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IN MEMORIAM FRANCISCO DE A. SANCHO REBULLIDA

Francisco de Asis Sancho Rebullida, catedratico de Derecho Civil, foralista
insigne, fallecié el pasado 27 de octubre. Hijo de Miguel Sancho Izquierdo, su
vida académica esta vinculada a la Universidad de Zaragoza y, luego, a la de
Navarra. Aunque casi de la misma edad que José Luis Lacruz Berdejo, quiso
ser siempre su discipulo a la vez que mediaba entre ambos una entrafiable
amistad.

Su aportacion mis continuada al Derecho aragonés se produce en rela-
ci6n con el Seminario de la Comisién Compiladora, al que perteneci6 desde
el primer momento (junio de 1953), cuando era Juez Municipal de Zaragoza
y Profesor Adjunto en la Facultad de Derecho. Suyos son los informes sobre
«Capacidad de las personas por razén de la edad» y «La viudedad». Sobre
estos temas habria de volver ya promulgada la Compilacién, ocupandose ade-
mas de problemas de fuentes (la costumbre; relaciones de la Compilacién
con el Cédigo de Comercio) o de los Derechos reales. Sus trabajos anteriores
a 1978 estdn recogidos en el segundo volumen de sus «Estudios de Derecho
Civil», publicados en esta fecha. Luego, sus contribuciones principales a la
elaboracién doctrinal de nuestro Derecho se encuentran en los Comentarios
a la Compilacién dirigidos por su Maestro.

A partir de 1968 contribuy6 también con su magisterio y publicaciones al
desarrollo del Derecho navarro. Coautor de la «Recopilacion Privada» (1971)
que seria la base de partida de la Compilacién o Fuero Nuevo, comenté las
leyes 2, 3, 50, 51 y 63 a 72 de ésta en los Comentarios «Edersa» (1990), ade-
mas de otros articulos y conferencias.

Monografias como «La novacién de las obligaciones» (1964), todavia basi-
ca treinta anos mas tarde, ponen de manifiesto su talla de investigador del
Derecho Civil. Colaboré con Lacruz en las obras de Derecho de familia, Dere-
cho de sucesiones, Derecho Inmobiliario Registral y, luego, en diversos vola-
menes de los «Elementos», con aportacion senalada en Teoria de las obliga-
ciones y Derechos reales. A la muerte del Maestro, asumié con otros
discipulos inmediatos la puesta al dia y necesaria refaccién de los citados «Ele-
mentos», ejerciendo con tino y buen humor la autoridad que naturalmente le
correspondia.



Presente siempre en todas las actividades relacionadas con el Derecho ara-
gonés, pronuncié la Leccién de clausura del V Curso de Derecho aragonés en
la «Catedra Lacruz Berdejo», el dia 6 de julio de 1995, cuando nada hacia
presagiar su préxima muerte. Ofrecid el texto a esta Revista, de modo que su
publicacién en este namero resulta ser, sin que nadie pudiera entonces sospe-
charlo, recuerdo y homenaje péstumo a la vez que ensefianza y ejemplo para
todos cuantos nos interesamos por el Derecho civil aragonés.
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EL PROCESO COMPILADOR EN ARAGON Y NAVARRA*

FRANCISCO DE ASiS SANCHO REBULLIDA
Catedrdtico de Derecho civil

Asisti recientemente a un Seminario de Derecho civil navarro. Quien
actuaba de ponente, en un determinado momento de su exposicion aludié a
uno de los Proyectos de Apéndice al Cédigo civil que, en cumplimiento del
articulo 6.% de la Ley de bases de 1888, se elaboraron en Navarra'; y se refirié
a él en términos nada elogiosos: «es muy malo», dijo concretamente. Yo me
permiti observar, entonces, que —aparte la calidad del Proyecto en concre-
to— lo verdaderamente malo para los Derechos forales era el sistema mismo
arbitrado en la Ley de bases, sistema que evoca los cuidados que se adoptan
en la fase terminal de un moribundo...

El mal —dije entonces y lo sigo pensando— es del sistema y, por tanto, de
origen y total: es malo encerrar el Derecho foral en un Apéndice, y es malo que
este apéndice lo sea de un Cadigo.

Lo primero, porque el concepto mismo de «apéndice» predica supedita-
cién y dependencia. Un apéndice al Cédigo civil necesita de éste para subsis-
tir y para totalizar un sistema; es algo secundario respecto de otro algo princi-
pal. El diccionario de la Academia lo define como «cosa adjunta o anadida a
otra de la cual es como parte accesoria o dependiente». Ello, aparte su signifi-
cacién anatémica que lo expone —como decia don Juan MONEVA— a una
operacion de apendictomia. ..

Conferencia de clausura del Curso 1994-1995 en la «Catedra de Derecho aragonés José
Luis Lacruz Berdejo», pronunciada en la Universidad de Zaragoza el 6 de junio de 1995. Fue eri-
gida dicha Catedra por Decreto de 8 de mayo de 1990 de la Diputacién General de Arag6n «para
impulso y fomento de la ensefianza e investigacion del Derecho aragonés» (articulo 1.%); el nom-
bre de la Catedra «se hari constar en cuantas actividades lleve a cabo el Instituto por si directa-
mente 0 en concierto con otras instituciones» (art. 2.%).

! Puede verse una sucinta resefia, entre otros, en mi trabajo £l Cédigo civil en la codificacion

civil navarra, en Asociacién de Profesores de Derecho Civil, «Centeno del Codigo civil», tomo II,
pags. 1.985 y ss.

RDCA-1996-1I-(n® 1) 11



Francisco de Asis Sancho Rebullida

Pero es malo también, el procedimiento de fijacién y actualizacion de los
Derechos forales, al tratar de ahormarlos en la significacién mas honda y
extrema del fenémeno conocido como Codificacion.

Sabido es que este término —Codificacién— tiene dos significados; el pri-
mero es de alcance formal y técnico, significa la reunién depurada, sistemati-
zada y ordenada de las normas vigentes en un determinado ordenamiento y
en un determinado momento. Su segundo significado, en cambio, es de natu-
raleza sustantiva y alcance filoséfico; significa, mas que la reunion y sistemati-
zacion de normas vigentes, la formulacién de normas racionales originales,
anticipadas y abstractas; la coordinacién y supeditacién de tales normas entre
si y respecto a unos determinados principios dogmiticos; significa generali-
dad en formulaciones con vocacién de suficiencia y plenitud; la implantacién,
en suma, de un sistema racional, cual more geométrico.

En el primer sentido —formal, técnico—, «Cédigo» sustituye a «Recopila-
cioén»; en el segundo, junto a esta sustitucién, la légica desplaza a la historia;
la razén al buen sentido; la norma preexiste al problema; y, como consecuen-
cia de todo ello, la ley se antepone —cuando no la excluye— a la costumbre.

Es cierto que la realidad histérica de la codificacién no responde total-
mente a la radicalidad del precedente esquema; y que la sucesiva vigencia de
los Cédigos fue cediendo al original optimismo sobre su perfeccién e inma-
nencia. Mas los planteamientos teéricos y originarios pueden servir para des-
tacar que el sistema de apéndices al Codigo civil no era adecuado para los
Derechos forales: ni por apéndices, ni por serlo del Cédigo civil que, inevita-
blemente, los contagiaria de su propia naturaleza y significado. La primera
significacion de codificacién si que convenia a los Derechos forales. Entre otras
razones, por una evidente: por razén de competencia y supervivencia frente
al Cadigo civil en los paises de fuero. Evidentemente para letrados y jueces,
notarios y registradores ejercientes en territorios con Derecho propio —juris-
tas procedentes, con frecuencia, de regiones foranas; y, en todo caso, forma-
dos universitariamente en el Derecho del Cédigo civil— resulta mas comodo
y seguro aplicar el Cédigo que buscar la solucién en cuerpos historicos dis-
persos, de dudosa vigencia y preferencia entre si, de técnica rudimentaria y
expresados en version latina o en castellano antiguo... Por otra parte, la segu-
ridad juridica, la claridad y el tecnicismo, la facilidad, la depuracién o adapta-
cion de lo arcaico, y la incoacion de normas que encarnen los principios tra-
dicionales en la solucién de nuevos problemas, son valores que sin duda
convenian a los Derechos forales; y por ello, la codificacién en su primera
acepcion. Pero en la segunda, en modo alguno. Menos, si habia de hacerse
en forma de apéndices del Cédigo civil.

Por ello, como resultado del Congreso Nacional de Derecho Civil de Zara-
goza (octubre de 1946) la formulacion legislativa de estos Derechos experimen-
t6, respecto del sistema arbitrado por la Ley de bases, un giro copernicano.

Sus conclusiones, aun proponiéndose la redaccién, a largo plazo, de un
«Cédigo general de Derecho civil» (sin puntualizar como habian de quedar

12 RDCA-1996-11-(n® 1)



Ll proceso compilador en Aragon y Navarra

recogidas en él las instituciones forales), preconizaron —de momento— la
compilacién de los Derechos de los territorios forales, debidamente adapta-
dos a los supuestos econémicos y sociales de nuestros tiempo.

El Ministerio de Justicia recogi6 las aspiraciones del Congreso. Y, por
Decreto de 23 de mayo de 1947, cre6 Comisiones de juristas integradas por
representantes de las distintas entidades y profesiones juridicas de cada
region, para llevar a cabo la tarea compiladora. Las Ordenes de 24 de junio y
23 de julio de 1947 dictaron normas sobre su composicién y modo de desig-
nacion de sus miembros. La Orden de 10 de febrero de 1948 nombré las
Comisiones de Aragén, Cataluia, Baleares, Galicia, Vizcaya y Alava; y autorizé
a la Diputacion Foral de Navarra para que hiciera el nombramiento corres-
pondiente a esta Region.

Con ello, en suma, se independizé el proceso de formulacién de los cuer-
pos forales, de toda vinculacién o referencia al Cédigo civil. Incluso se evito el
término codificacion.

Porque debo insistir en que «Cédigo» es un invento, mientras «Compila-
cién» esa un descubrimiento.

Inventar es sacar de la mente, sin otra procedencia, algo nuevo y desenrai-
zado; descubrir es destapar, revelar, una realidad previa, preexistente, si bien
oculta o desfigurada.

Pues bien, el cometido de las Comisiones compiladoras no era inventar
sino descubrir. Mas, a partir de esto, tal cometido no fue univocamente enten-
dido por todos.

Como, a la vista de las primeras reacciones y experiencias explicara el
profesor LACRUZ, hubo al respecto criterios muy dispares. «Mientras unos
entienden —escribia en 1948° — que cada compilacién debe abarcar todas
las instituciones forales, creen otros llegado el momento de suprimir aque-
llas que, aun vigentes, no parezcan de acuerdo con los supuestos sociales y
econ6émicos de nuestro tiempo. Optan algunos por redactar un Cédigo, lo
mas reducido posible en el que incluso se prescinda en ocasiones de la pure-
za del Derecho propio para ir aproximidndose, mediante soluciones transac-
cionales, a los preceptos del Cédigo civil de 1889, y estiman que asi, colocan-
do las nuevas normas en un punto medio entre su antiguo contenido y el
Derecho comiin, facilitan el dia de mafana 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 principios antiguos. En general, los mejores foralistas
entienden que no compete a los compiladores, sin razones muy fundadas,

2 La discusién actual en torno a los Derechos Jorales, en la revista «Arbor», 31-32, julio-agosto de

1948, pags. 401 y ss.

RDCA-1996-II-(n® 1) 13



Francisco de Asis Sancho Rebullida

poner en tela de juicio las instituciones de Derecho foral, y que aun tenien-
do en cuenta la facuitad de abrogar normas cuya aplicabilidad sea imposible
«en relacion con las necesidades y exigencias del momento presente», que el
Decreto les concede, sélo podra hacerse uso de tal autorizacién cuando,
prescindiendo de prejuicios, se trate de reglas que repugnen absolutamente
a la conciencia de cualquier hombre civilizado. Procediendo sin cautela, se
corre el peligro de suprimir normas forales, a causa de puntos de vista cir-
cunstanciales y subjetivos, que pueden cambiar en un futuro préximo (...)».
Y terminaba asi: «Seria deseable que, una vez redactados por las Comisiones
los nuevos textos forales, no se consideraran como anteproyectos, sujetos a
ulterior discusién de otros organismos en todas y cada una de sus normas,
sino como cuerpos sistematicos, que no pueden ser aceptados o rechazados
sino en su cabal conjunto. De lo contrario, personas desconocedoras del
Derecho que se compila y ajenas al territorio que debe regir podran cambiar
el ordenamiento juridico de una regién (...)».

Este planteamiento del Maestro constituyd un diagnéstico exacto. Porque
lo cierto es que las Compilaciones nacidas del Congreso de Zaragoza respon-
dieron a distinta metodologia y tuvieron diferente calado. En linea general

uede decirse que fueron de menos a méis; concretamente las de Vizcaya y
Alava (1958), Cataluna (1960), Baleares (1961) y Galicia (1963), constituyen
un grupo diferenciado de las de Aragén (1967) y Navarra (1973).

Por lo que a Aragén respecta® , la Comisién compiladora comenzé con
entusiasmo su cometido al poco tiempo de ser nombrada; pero pronto se
advirtieron serias dificultades en su modo de proceder. Dificultades de distin-
ta procedencia pero que, en definitiva, venian a concurrir enervando la labor.
Por una parte al designar, la Orden ministerial, sus componentes por referen-
cia a entidades y organismos radicados en las tres provincias aragoneses, oca-
siond que fuesen designados vocales algunos juristas en quienes no concurria
la formacidn y la dedicacion al Derecho foral que la encomienda, por defini-
cién, requeria. En segundo lugar es de tener en cuenta que, los vocales que
fueron nombrados por su prestigio profesional, habian adquirido este presti-
gio, precisamente, por una dedicaciéon intensa y prolongada, lo cual supone
que su edad o su tiempo —o ambas circunstancias— fuesen poco adecuados
para el encargo compilador; como muchas veces sucede, su idoneidad perso-
nal era debida, precisamente, a su escasa disponibilidad actual. En tercer
lugar, la distante residencia de unos y otros hacia mas problematica la reu-
nion de todos. Por Gltimo, habia en el seno de la Comision concepciones dia-
metralmente opuestas acerca de la que era la encomienda misma que habian

*  Para lo que sigue de este apartado puede verse la conferencia que bajo el titulo Significa-

do de la Compilacion del Derecho civil de Aragon, pronuncié en la clausura del Curso 1966-1967 del
Ateneo de Zaragoza. Se publicé en la revista «Nuestro Tiempo», 159, pags. 171 y ss.; y en el
«Anuario de Derecho Aragonés», XIII, pags. 287 y ss.; también, en mis «Estudios de Derecho
civil», II, Pamplona, 1978, pags. 19 y ss.
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Ll proceso compilador en Aragon y Navarra

recibido... Todo ello, originé un cierto clima de confusién que, en ocasiones,
llegé a la crispacidn.

Fue entonces cuando surgié la feliz idea del Seminario. Puesto que la
Comisién no acababa de funcionar por estar constituida, en buena parte, por
personas muy mayores o muy ocupadas, con domicilios repartidos, etc., el
remedio habia que buscarlo en las circunstancias opuestas: en un organismo
reducido, compuesto por personas jévenes, con residencia concentrada; y
con una cierta coherencia en su concepcién y conocimiento del Derecho ara-
gonés, bajo la auctoritas de aquel a quien con toda naturalidad y espontanei-
dad reconociesen como Maestro. Este organismo —joven, cohesionado, ani-
moso— seria el colaborador de la Comisién; le prepararia los materiales y le
propondria hipétesis de trabajo con los cuales y sobre las cuales los vocales de
la Comisién tendrian la Gltima palabra dictada por su experiencia y buen sen-
tido juridico.

Inspirador y director del Seminario fue el profesor LACRUZ BERDEJO; y en él
nos integramos sus discipulos y ayudantes de la Segunda Catedra de Derecho
civil de la Universidad de Zaragoza. Era Secretario —secundado, después por
Juan Antonio ARAGUES— Mariano ALONSO LAMBAN; y colaboraron asiduamen-
te Ramén SAINZ DE VARANDA, José Maria BELLED HEREDIA, German ALBALATE
JIMENEZ, Jestis BERGUA CAMON, Manuel PEREZ MARTINEZ, José CABALLERO LASIE-
RRA, Luis Felipe ARREGUI LUCEA, Manuel ASENSIO PALLAS, César INFANTE ROMA-
NO, y algunos mis cuyos apellidos no recuerdo. Colaboraba también —aunque
éste a distancia— con valiosos Informes el profesor Victor FAIREN GUILLEN.

Creo sinceramente —y no por la pequena parte que me pueda correspon-
der— que tal iniciativa fue la decisiva para el proceso compilador del Dere-
cho aragonés. Con enorme entusiasmo y excelente voluntad pusimos manos a
la obra al finalizar el verano de 1953. Nos repartiamos las Ponencias, por ins-
tituciones, en reducidos grupos de trabajo; en cada grupo, uno de nosotros se
encargaba de seleccionar los antecedentes histéricos y los articulos de los Pro-
yectos de Apéndice (en especial, los de 1899 y 1904), asi como las actas de las
Subcomisiones de 1935; otro, se encargaba de la doctrina y de la jurispruden-
cia; otro, atendia al Derecho comparado, etc.; tras acopiar este material, se
reunia el grupo y redactaba un boceto de articulado, que se distribuia a todos
los miembros del Seminario. El Seminario se reunia una vez por semana —los
viernes forales— durante dos o tres horas, las Gltimas de la tarde, para discutir,
modificar, rechazar o rehacer entre todos el boceto de articulado, previamen-
te repartido y estudiado. A estas sesiones del Seminario, que presidia LACRUZ,
acudian también, con ejemplar asiduidad, algunos vocales de la Comisién
compiladora; concretamente, don Paco PALA y don José LORENTE SANZ, los
cuales ponian una nota especial —verdadera jurisprudencia— en las delibera-
ciones y debates; desde que se pudo reincorporar a la vida zaragozana y al
quehacer universitario, asistia también a estas sesiones de los viernes el profe-
sor Luis MARTIN-BALLESTERO Y COSTEA.

Esta labor silente, meticulosa, rigurosisima, ilusionada, duré anos, con
pocas y muy cortas interrupciones. He dicho que tal colaboracién fue decisiva
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para la formulacién del Anteproyecto por parte de la Comisién compiladora;
era de justicia proclamarlo; pero hay que anadir que fue no menos decisiva
para la formacién de quienes frecuentibamos el Seminario; todos aprendi-
mos muchisimo y no sélo Derecho aragonés en aquellas sesiones de recuerdo
entranable de los viernes en La Econémica, presididos y dirigidos por José Luis
LACRUZ, con las aportaciones de PALA y de LORENTE SANZ —que realizaron, sin
darse ellos mismos cuenta— un magisterio vivo de gran categoria.

No se regate6 esfuerzo ni se cedié a la comodidad, la rutina o el cansan-
cio. De cada sesion se levantaba acta; y, con la consideracién de los trabajos
preparatorios realizados por la respectiva Ponencia, mas el resultado de la
deliberacion, se formulaba una propuesta de articulado de la institucién (o
aspecto de la institucién) de que se tratara. Con todo este material —textos
historicos, status quaestionis doctrinal, jurisprudencia, Derecho extranjero,
apreciaciones criticas, actas de las deliberaciones y propuesta de articulado—
se imprimian los correspondientes «Informes» que remitiamos a los vocales
de la Comisién compiladora. Como prueba documental de tal esfuerzo, toda-
via se conserva en algunas bibliotecas una docena de estos Informes: el texto
mecanografiado —a espacio sencillo para economizar papel— impreso a
ciclostil (ya dificilmente legible) en folios grisaceos de papel poroso, encua-
dernados con tapas de cartulina beige impresa en «El Noticiero»...

Vino después la labor de conjuntar y armonizar todas las ponencias en un
Cuerpo orgénico y coherente, revisado también en su estilo; se hizo con idén-
tico rigor, con la misma laboriosidad y constancia: «sin prisa pero sin pausa»;
hubo Capitulo que fue revisado hasta siete veces...

Con este material que el Seminario le iba suministrando, la Comisién podia
avanzar obviados los iniciales inconvenientes. Por lo demas, entre ambos orga-
nismos —Comisién y Seminario— se daban frecuentes casos de 6smosis reci-
proca, aparte la fluidez que imprimia ser director del Seminario José Luis
LAcruz y formar parte importantisima del mismo LORENTE Y PALA, pues los tres
eran vocales de la Comision. Por lo demas, la Comisién no se limité a sancio-
nar las propuestas del Seminario. Tomé éstas como base y punto de partida; se
sirvié del acopio de datos y materiales que le suministraban los Informes; pero
sus vocales proyectaron sobre todo ello su propia ciencia y experiencia —cuali-
dades por las que habian sido designados— en ocasiones, cuando habia dis-
conformidad con la propuesta de articulado, la subcomisién correspondiente
convocaba a la sesion de la misma al joven ponente del Seminario para escu-
char sus argumentos iz vocg todo un ejemplo de exquisita consideracién.

Asi, a comienzo del curso 1961-1962, quedé redactado un texto provisio-
nal de Anteproyecto de Compilacion aragonesa. Se publicé —para que sirvie-
ra de referencia a la informacién pablica después convocada— en julio de
1962... Mas, para entonces, yo ya me habia instalado en Navarra, por lo que
termino aqui mi testimonio personal.

Cuando en septiembre de 1961 me incorporé a la Universidad de Navarra,
se hallaba el proceso compilador de los Derechos forales, como puede dedu-
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cirse de lo que antecede, muy adelantado; casi a punto de culminar, pendien-
te solamente de que fuese ultimada y sancionada la Compilacién de Aragon
—a la que acabamos de dejar plasmada ya en Anteproyecto—y la de Navarra.

En Navarra', conforme a aquella Orden de 10 de febrero de 1948, la
Diputacién Foral, por Acuerdo de 9 de abril de 1948, habia erigido al Conse-
jo de Estudios de Derecho Navarro en Comisién compiladora.

Tras un largo periodo de inactividad, el magistrado don Juan SANTAMARIA
ANsA, miembro del Consejo de Estudios y, por tanto, vocal de la Comisién
compiladora, retom§ la iniciativa de redactar unas notas previas para un
Anteproyecto de «Fuero Recopilado de Navarra o Compilacién del Derecho
civil de Navarra». En 1959, la urgencia imprimida por algunas autoridades
motivé la reuniéon en Roncesvalles de la Comisién compiladora y, tras unas
breves aunque intensas jornadas, la redaccién de un precipitado Anteproyec-
to; la precipitacién con que se hizo, explica la inmediata frustracién de tal
empeno; pero es de justicia resaltar el noble empeifio y mérito del principal
autor de aquella obra que, por otra parte, como dice NAGORE, fue punto de
arranque de una més amplia y ambiciosa concepcién de la tarea de sistemati-
zar y formular el rico caudal de la tradici6n juridica navarra® . El Anteproyec-
to fue publicado y ofrecido a informacién publica por espacio de quince dias
€l 9 de octubre de 1959; y, con el resultado de tan breve informacién publica
se redact6 y publicé el «Proyecto de Fuero Recopilado de Navarra», que fue
entregado a la Diputacién el siguiente 3 de diciembre del mismo ano; su Pre-
ambulo afirmaba que tal Proyecto «contenia el texto definitivo para su eleva-
cion al Ministerio de Justicia».

Contrastaba la inusitada rapidez de su elaboracién y aprobacién con la
complejidad y transcendencia de las cuestiones que planteaba la compilacién
del Derecho navarro: supletoriedad o no del Derecho romano; admisién de
la costumbre contra ley, etc. Ello suscit6 la casi unidnime desaprobacién del
Proyecto por los juristas navarros; y una poderosa corriente de opinién postu-
16 1a ampliacién del plazo de informacién y que, durante el mismo, se recaba-
ran informes y dictimenes a profesionales del Derecho y Corporaciones de
juristas. Accedi6 a ello la Diputacién Foral por Acuerdo de 26 de marzo de
1960. Y los informes recibidos fueron tantos y tan importantes que supusieron
una seria advertencia a la Corporacién Foral, 1a cual, entonces, mediante
Acuerdos de 20 de mayo y 2 de septiembre de 1960, reorganizé la Comisién
compilacién y designé una Comisién especial la cual, tras elevar un informe
previo para la Diputacién, ante el silencio de ésta, suspendié por unos afnos
sus tareas.

* Paralo que sigue del presente apartado, véase Nagore Yarnoz, Historia del Fuero Nuevo de

Navarra, Pamplona, 1994, en especial, cap. I, nim. 2, pags. 37 y 22.

®  El Proyecto de Fuero Recopilado de Navarra. «Diario de Navarra» del 6 de diciembre de 1960; y
Garcia-Granero Fernandez, Tradicién y fuero Nuevo, «<El Pensamiento Navarro», 8 de marzo de 1973.
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Ante esta situacién de impasse, un pequenio grupo de juristas navarros, por
su sola iniciativa, sin estimulo oficial alguno, emprendi6 una nueva etapa —
que seria larga: casi trece afios de ininterrumpidos trabajos— que culminaria
en la Compilacién o Fuero Nuevo de Navarra.

La cosa empez6 asi: el 26 de septiembre de 1960, se reunieron en el res-
taurante «Aralar», de Pamplona, los notarios Juan GARGIA-GRANERO y Javier
NAGORE —que, junto con Jestis AIZPUN TUERO y José Javier LOPEZ JACOISTE
habian emitido un previo Dictamen sobre el Proyecto de Fuero Recopilado de Nava-
rra» durante la informacién piblica— y trazaron todo un plan para la elabo-
racién de un Tratado de Derecho foral de Navarra que concretara en leyes el
resultado del estudio de cada institucién; pensaron como posibles redactores,
ademas de los firmantes del mencionado Dictamen, en los profesores del Estu-
dio General de Navarra, d’ORs, SANCHEZ BEL1LA y DORAL.

Tal era, mas o menos, la situacion del proceso compilador cuando yo me
incorporé a la Universidad de Navarra.

En los aios siguientes —1961 y 1962— se fue poniendo por obra aquella
idea, pero con distinta orientacién; se pensé en elaborar una Recopilacion
como Cuerpo de Derecho que estructurara los textos legales, las costumbres
y las estipulaciones y clausulas de escrituras notariales, de tanta importancia
para el Derecho navarro; y fundamentar, en notas a las leyes, la fuente y
procedencia de las mismas. También se complet6 el equipo de juristas ads-
critos a la tarea: ademas de los firmantes del Dictamen —NAGORE, G/}RCfA-
GRANERO, AIZPUN y LOPEZ JACOISTE— se incorporaron, primeramente, Alvaro
d’ORs y, poco después, José ARREGUL. Y afios més tarde, a modo de puente
con el Fuero Recopilado, se sumaron don Juan SANTAMARIA y Francisco SALI-
NAS. Con el transcurso del tiempo y por diferentes razones —cambio de
dedicacién o de destino profesional, etc.— se fueron apartando, LOPEZ
JACOISTE y Jestis AIZPUN.

El 20 de enero de 1962 tuvieron la primera reunion; como las sucesivas,
en casa de Juan GARCIA-GRANERO; en ella se concret$ el propésito que los reu-
nia, elaboracién —partiendo del Dictamen— de una Recopilacion que reco-
gicra al mdximo €l Derecho civil navarro: principios, fuentes e instituciones,
incluyendo las romanas que rigiesen en Navarra. Se trataba, en buena medi-
da, de remediar las criticas formuladas al Fuero Recopilado, criticas basadas en
sus lagunas, no sélo de normas escritas navarras, sino por el poco alcance que
se habia dado a la costumbre contra ley y a la vigencia supletoria del Derecho
romano. En una palabra, quedd plasmada esta aspiracién con el término ple-
nitud foral...

De 1962 a 1973 se mantuvo un ritmo de trabajo verdaderamente intenso:
sesiones de dos o tres horas los sabados tarde en casa de Juan GARCIA-GRANE-
RO. Cuando el trabajo requeria una mayor concentracién, se reunian en
algtin hostal o monasterio, durante el fin de semana, con plena dedicacion al
trabajo. Se redactaban y distribuian, previamente, las ponencias que se iban a
discutir; y de cada sesion se levantaba acta.
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La Diputacién, por Acuerdo de 5 de agosto de 1966, ordené la publica-
cion de los dos libros —Primero, De las personas y de la Familia; y Segundo, De las
donaciones y sucesiones— que, con sus correspondientes notas, estaban ya ulti-
mados, como Tomo XI de la «Biblioteca de Derecho foral». El libro (que se
inicia con un jugoso y circunstanciado prélogo) estd datado en Pamplona, el
ano 1967.

Después, el grupo siguié trabajando en lo que restaba de su proyecto, a
saber: el Libro: Tercero. De los bienesy €l Libro Preliminar, que era el primero en su
presentacion pero, por razones obvias, habia sido altimo en su redaccién. Y por
Acuerdo de la Diputacién Foral de 16 de enero de 1971 la totalidad de la obra
fue publicada como Tomo XV de la misma «Biblioteca de Derecho Foral», bajo
el deulo Derecho Foral de Navarra. Derecho Privado. (Recopilacion privada).

El 30 de junio de 1971, el pleno de la Comisién compiladora acordé consi-
derar tal libro como ponencia, erigiéndola en Anteproyecto de Compilacién,
para, sobre el mismo, continuar su trabajo propio.

La verdad es que, entre las dos publicaciones, total y parcial, de la Recopila-
cién privada hubo algunos desentendimientos que, a su vez originaron ciertas
tensiones. Porque, al poco tiempo de la publicacién de los libros primero y
segundo (1967), el Presidente de la Comisién compiladora queria que ésta
fuese trabajando sobre lo ya hecho por el grupo privado y que éste avanzase en
lo que restaba del Anteproyecto y lo fuese enviando a la Comisién para ésta
trabajar sobre lo que le fuese llegando. Los juristas del grupo privado se oponi-
an a ello por estimar que la Recopilacién Privada era un obra total, cuyo estu-
dio y eventuales modificaciones no podia hacerse fragmentaria e intermitente-
mente, sin conocer el todo; y que, por otra parte, ellos necesitaban el mismo
tiempo y sosiego del que habian disfrutado para hacer lo ya redactado. Termi-
nd por prevalecer este criterio que, si bien retrasaba la fecha de culminacién
del proceso, por otra parte garantizaba mejor la calidad del mismo.

Todos los componentes del grupo privado eran vocales de la Comisién
compiladora, pero no a la inversa, circunstancia que facilité mucho la labor
de la Comisién oficial. Ello explica que, cuando el 16 de julio de 1971 la
Diputacién Foral acordé ofrecer a informacién publica el Anteproyecto, y, a
tal fin sefialé un periodo de tiempo que finalizaria a las catorce horas del dia
15 de octubre del mismo afio, la mayoria de los enmendantes —trece en
total— fueran vocales de la Comisién que no habian formado parte del grupo
privado ni, por tanto, tomado parte en la elaboracién de la Recopilacién-
Anteproyecto; yo mismo formulé varias enmiendas. Pero no fueron admitidas
porque las presenté fuera de plazo... Con todo, es de constatar que el grupo
inicial de juristas autores de la Recopilacion privada present6 también dos
enmiendas, a fin de que fuesen incorporadas al Proyecto definitivo disposicio-
nes transitorias, derogatorias y finales de las que, l6gicamente, carecia la
Recopilacién por su misma naturaleza privada.

Comenzd, entonces, lo que grificamente se denominé convenio progresivo; se
habia constituido en la Comisién General de Codificacién una Seccién Espe-
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cial, presidida por el profesor HERNANDEZ GIL y de la que formaba parte, como
vocal representante de Navarra y como enlace entre la Comision de Cédigos —
en Madrid— y la compiladora —en Pamplona— Javier NAGORE YARNOZ. Y entre
ambas Comisiones hubo una colaboracion cordial, respetuosa y fecunda.

En efecto, la Seccién especial repasé cuidadosa, minuciosamente, el Ante-
proyecto navarro; cuando algo extraiiaba o se consideraba mejorable, formu-
laba la correspondiente pregunta, observacion, sugerencia u objecién, pero al
margen del texto foral, sin tocar éste; NAGORE trasladaba esta opinién de
Madrid a la Comisién de Pamplona, donde era considerado con todo interés
el punto de vista divergente; hay que decir, que muchas de estas observacio-
nes estaban muy justificadas, por lo que fueron admitidas sin empacho por la
Comisién foral: pero era ésta, solo ésta, la que modificaba el texto del Ante-
proyecto; otras observaciones eran desestimadas, tras su objetiva considera-
cién, sin que se diese ya trimite dirimente; y, algunas otras, en fin, determina-
ron la modificaba del Anteproyecto, pero no en el sentido propuesto por la
observacién madrileiia, sino en otro distinto aunque sugerido por ella.

Es de justicia reconocer que, con ello, cuando, finalizado este convenio pro-
gresivo, termind la revision concertada, el Anteproyecto habia ganado en cali-
dad; y fue éste el texto que se pudo presentar como Proyecto de Compilacion
del Derecho privado foral o Fuero Nuevo de Navarra.

Tal Proyecto fue aprobado en bloque por ley de la Jefatura del Estado de 1
de abril de 1973; en ella «se reconoce como vigente el Derecho civil foral de
Navarra recogido en el texto que a continuacién se transcribe»... Se habia lle-
gado a este tramite, a base de habilidad y paciencia, con esfuerzo y tesén;
pero se habia conseguido que en el texto compilado nadie, excepto los com-
piladores navarros, metiese el boligrafo. Logro que merecié también el elogio
de los mas autorizados foralistas no navarros.

Pero esto ya es historia del Derecho... Vino, después, la Constitucién de
1978 y, con ella, el Estado de las Autonomias, recuperando los paises con Dere-
cho propio capacidad de renovacién del mismo, mediante 6rganos legislativos
también propios. En efecto, el —por otra parte, tan llevado y traido articulo
149, 1, 8.2—, al atribuir al Estado competencia exclusiva en materia de legisla-
cion civil, lo hace «sin perjuicio de la conservacién, modificacién y desarrollo
por las Comunidades Auténomas de los derechos civiles, forales o especiales,
alli donde existan». Por lo demis, la misma Constitucién «ampara y respeta los
derechos histéricos de los territorios forales» (disposicion adicional 1.2).

Con ello, se cierra la etapa historica que se habia abierto con los Decretos
de Nueva Planta y se abre, para los Derechos forales, una nueva etapa en la
que, abandonado el objetivo unificador, son arbitrados instrumentos que
garanticen —mientras los sujetos de los ordenamientos forales quieran con-
servarlos— la pluralidad de ordenamientos civiles coexistentes, entendida tal
pluralidad mas como un bien que como un problema.

Vino el Estatuto de Autonomia de Aragén de 10 de agosto de 1982, cuyo
articulo 35 atribuye a las Cortes de Aragén competencia en materia de «con-
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servacion, modificacién y desarrollo del Derecho civil aragonés». Y, sobre esta
base, la ley aragonesa de 21 de mayo de 1985, que «adopta e integra en el
ordenamiento juridico aragonés el texto normativo de la Ley 15/1967, de 8
de abril, con las modificaciones» que la misma ley establece.

Y, en Navarra, vino el «Pacto sobre Reintegracién y Amejoramiento del
Régimen Foral de Navarra», que fue formalizado y sancionado por el Rey
como Ley Organica también el 10 de agosto de 1982. Su articulo 48.1 atribu-
ye a Navarra «competencia exclusiva en materia de Derecho civil foral»; y su
nimero 2 dispone que «la conservacién, modificacién y desarrollo de la
vigente Compilacién del Derecho civil foral o Fuero Nuevo de Navarra se lle-
vara a cabo, en su caso, mediante ley foral» y, en efecto, la ley foral de 1 de
abril de 1987 introdujo diversas reformas en el texto de 1973, suprimio6 las
disposiciones finales que, en su momento, regulaban el procedimiento a
seguir para su modificacién y revision.

Me abstengo de penetrar en el analisis y critica de estas Gltimas vicisitudes
en los ordenamientos civiles de Aragén y de Navarra, por cuanto ya no he
sido sujeto implicado en ellas; y aqui he venido, fundamentalmente, a reme-
morar y contar vicisitudes de la etapa compiladora en la que, de un modo u
otro, si que me vi inmerso.

Con todo —Y para terminar— si que quiero hacer, con relacién a esta tlti-
ma etapa —y, sobre todo, a las etapas futuras— una reflexién personal. Es ésta:

Me parece, sin duda, un progreso y un logro que, por fin, la cuestion Jforal
haya dejado de ser, en el plano oficial —en el real nunca lo fue— un proble-
ma y se considere, simplemente, como un hecho, como una realidad, incluso
enriquecedora.

Me parece, también, un progreso y un logro el que los Derechos forales
estén ahora en manos de 6rganos legislativos propios, que se nutren, por tan-
to, de las mismas raices autéctonas.

Pero temo que ello pueda entrafiar un peligro, el riesgo de caer en una
tentacion acaso inadvertida; me refiero al peligro de que las Cortes de Aragén
o las de Navarra cedan a la tentacién de hacer Cédigos civiles sustitutorios,
para la respectiva Comunidad, del Cédigo civil general, pero respondentes a
su mismo método y a su misma filosofia; de hacer Cédigos, en suma, en la
segunda y mas profunda significacion del fenémeno a que al comienzo me he
referido; Cédigos incluso tan centralistas como el Proyecto de Garcia Goyena
para la Comunidad auténoma de Aragén o para la Comunidad foral de Nava-
rra, con olvido de que el foralismo es un sistema de cristalizacién no sélo ad
extra sino también ad intra... No me seduce la hipétesis de que los libros de
historia del Derecho del siglo XXI contengan un capitulo que se titule algo
asi como «De los Apéndices a los Cédigos, pasando por las Compilacioness...

Sélo quiero advertir de este peligro: el peligro de que nuestras Cortes
cedan a la tentacién de inventar en lugar de descubrir...
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SOBRE LA FACULTAD MODERADORA
DE LOS TRIBUNALES EN EL DERECHO DE ABOLORIO

GABRIEL GARCiA CANTERO
Catedratico Emérito de Derecho Civil

SUMARIO: 1. APROXIMACION AL SIGNIFICADO DEL ARTiCULO 149.2.
— 2. PROCESO DE ELABORACION DEL ARTICULO 149.2. — 3. EXEGE-
SIS DOCTRINAL Y JURISPRUDENCIAL DE LA NORMA. — 4. INTERPRE-
TACION QUE SE PROPONE.

1.- APROXIMACION AL SIGNIFICADO DEL ART. 149.2

A la vista del art. 149.2 Comp. dice SANCHO REBULLIDA' que sin preceden-
tes en el Derecho histérico ni en el Apéndice, la Compilacién ha introducido
una norma de cautela, muy oportuna, en previsién de los actos de «pirateria»
que a las veces ocasiona el retracto. Apostilla MERINO HERNANDEZ? que se tra-
ta de una verdadera y auténtica innovacién. Por ello, superada la inicial sor-
presa que suscité una valoracién mas bien negativa®, la doctrina evoluciona

El presente trabajo constituye un apartado de los Comentarios del autor a los articulos
149 a 152 de la Compilacién de Aragén, en curso de publicacién.

' SANCHO REBULLIDA, Derecho de bienes. Relaciones de vecindad. Servidwmbres. Derecho de obligacio-
nes. Del derecho de abolorio o de la saca, BCAZ, ntim, 26, 1967, p. 218.

* MERINO HERNANDEZ, [ derecho de abolorio aragonés (Zaragoza 1980), p. 219.

*  En opinion de CAMON AZNAR: «Se trata de dejar para el juicio de los Tribunales el abuso

de derecho y el que se puedan poner obsticulos el ejercicio del retracto cuando se vea que no
tiene un origen y un fin digno. Esto demuestra que en la elaboracién de la Compilacion se ha lle-
gado al convencimiento del perjuicio que podia ocasionar este derecho y se transfiere a la discre-
cion de los Tribunales. Lo cual lo creemos muy peligroso y no muy licito el determinar el fondo
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hacia un juicio positivo, primero con cierta prudencia, y luego con mayor
decisién, poniendo de relieve la finalidad legislativa de evitar abusos®. Junto a
la ausencia de precedentes, ocurre, ademds, que la norma ha sufrido un pro-
ceso, relativamente complejo, de elaboracién legislativa, por lo que parece
oportuno estudiarlo, no habiendo hasta ahora uniformidad en la doctrina
sobre su exégesis y sin que la jurisprudencia recaida pueda calificarse de con-
vincente. Parece, por otro lado, que la citada norma viene a confirmar que la
exégesis del derecho de abolorio no puede ser estricta; en efecto, si moderar
es restringir, es obvio que no cabe realizar tal operacién cuando la interpreta-
cién de los preceptos que rigen la institucién ha sido ya estricta; de donde
parece deducirse que en la aplicacién del art. 149.2 ha de partirse de los
resultados aplicativos del criterio exegético que se adopte previamente res-
pecto a la institucién misma.

En la primitiva redaccién de la norma parecia autorizarse una interpreta-
cién extensiva o analégica del régimen legal, apareciendo entonces la facul-
tad moderadora como un contrapeso a aquélla, pero al haberse eliminado
esta tltima en la redaccion vigente, es obvio que la norma queda algo coja o
asimétrica. Si su ratio es salir al paso de los abusos y fraudes que pueden pre-
sentarse, en teoria éstos pueden proceder tanto de quienes ejercitan la facul-
tad adquisitiva (fines especulativos, aprovechamiento de precios de venta muy
bajos etc.) como del enajenante o del adquirente (maniobras de ocultamien-
to, sobrevaloracién del bien etc.). La norma exige ahora que concurran las
condiciones o requisitos sefialados en el art. 149.1, luego no resulta posible

del asunto y cuando hay o no abuso o trampa hecha» (Intervencion en las Jornadas de Derecho
Aragonés, ADA, 1968-1971, p. 566).

4 Escribe GARCGIA ATANCE, El retracto de abolorio o de la saca, ADA, 1965-1967, p. 456 s.: «Aun
cuando no hay posibilidad de calcular el alcance de esta facultad moderadora en Jueces y Tribu-
nales, no hay duda que la disposicion puede ser muy fecunda en el porvenir, permitiendo en el
juicio sumario de retracto resolver en equidad los abusos que retrayente, pariente-vendedor, o
extrafio comprador, hayan cometido. La Compilacién ...hace intervenir, mediante una facultad
moderadora, el principio de la equidad, que principalmente en materia de precio, puede coartar
abusos y fraudes». Para LASALA SAMPER, Retracto de abolorio y Derecho interregional, BCAZ, nim. 31,
1968, p. 11 s.: «Nada hay perfecto en lo humano y, claro estd, que la norma del par. 2¢ del art.
149, bien intencionada como decimos, al utilizar los conceptos de mederacion, equidady, en defini-
tiva, arbitrio judicial, podra, en la prictica, ir mas lejos de los fines por ella perseguidos, al produ-
cir situaciones de vaguedad, imprecision e inseguridad juridica, que haran tan aleatorio e impro-
nosticable el éxito de la accién de retracto, que no haya manera de dar consejo seguro favorable
a su ejercicio. Pero también es cierto que esto no puede ni debe ocurrir si el comentado precep-
to se utiliza en sus justos limites, refiriéndolo exclusivamente a los casos de abuso inmoral de tipo
econémico a que antes nos hemos referido, o de uso contrario a los fines familiares de la institu-
cién». Juicio resueltamente favorable, si bien no coincidente en el modo de interpretar la norma,
es el que expresan, SANCHO REBULLIDA, ADA, 1968-1971, p. 567: «Arbitrio judicial que yo, en prin-
cipio, no veo peligroso y que en cambio lo veo muy oportuno y atil, no por lo que la institucion
tiene de abolorio sino por lo que tiene de retracto»; y MERINO HERNANDEZ, op. cit. p. 221: «En
nuestra opinién, el nuevo precepto puede tener en la practica mucho mas de positivo que de
negativo. La peligrosidad o inocuidad de la norma no dependera de ella misma, sino de su apli-
cacién correcta por parte de Jueces y Tribunales».
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aplicar la previsién que figuraba en la primitiva redaccién. Por otra parte, la
facultad —que no obligacion— encomendada a Jueces y Tribunales de mode-
rar equitativamente el ejercicio del derecho de abolorio (en la linea de la que
establece el art. 1154 C.c. para la pena convencional) no parece, prima facie,
que comprenda la denegatio actionis, como resuelve la doctrina, segin el Dic-
cionario de la Lengua, moderar es sinénimo de templar, corregir o mitigar el
rigor o exceso’; interpretacién que conduce a un aspecto muy concreto, el de
la determinacién del precio que debe abonarse por el titular del derecho de
abolorio®, lo que reduce en la prictica el alcance de aquella facultad.

2.- PROCESO DE ELABORACION DEL ART. 149.2

Dice la redaccién vigente del art. 149.2 Comp. :

«Los Tribunales, concurriendo las condiciones sefialadas, podran moderar
equitativamente el ejercicio de este derecho».

Al texto actual se ha llegado a través de la siguiente evolucion:
Art. 162.2 del Anteproyecto del Seminario de 1961:

«En cualquier enajenacién de tales bienes encaminada, a juicio del Tribu-
nal, a eludir el derecho de la saca, podra éste concederlo aun no mediando
las condiciones senaladas en el parrafo anterior, y, en todo caso, fijar o mode-
rar equitativamente sus términos».

Esta redaccion se mantiene en el art. 168.2 del Anteproyecto del Semina-
rio de 1962y en el art. 163.2 del Anteproyecto de 1963.

Pero la Comisién General de Codificacion interviene decisivamente para
modificar los términos de la norma, que se redacta igual que la vigente en los
Anteproyectos de 1965 y 1966.

Coinciden ambas redacciones en atribuir a los Tribunales una facultad dis-
crecional, pero difieren por el ambito de aplicacién de la misma, pareciendo
evidente que la Comisién General de Codificaciéon ha querido recortar aqué-
lla excluyendo el supuesto de que no se cumplan los requisitos legales para el
ejercicio del derecho de abolorio. Si nos fijamos en los supuestos de naci-
miento del derecho, parece que con base en la originaria redaccién se hubie-
ra podido conceder en casos diversos de los de los de venta y dacién en pago;

3 Asi MERINO HERNANDEZ, op. cit. p. 230.

% Lo habia visto ya GARCGIA ATANCE, loc. cit. p. 457, al concretarla «principalmente en mate-

ria de precio».
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incluso aunque se hubiera ejercitado el derecho fuera del plazo legal por cau-
sas no imputables al accionante. Ello hubiera abierto el camino — si no me
equivoco — a la interpretacioén analégica de los requisitos del derecho de
abolorio. Si nos fijamos en la segunda alternativa de ambas redacciones, tam-
poco se da total coincidencia ya que «fijar o moderar equitativamente sus tér-
minos» es distinto de «moderar equitativamente el ejercicio de este derecho».

MERINO HERNANDEZ’ acepta la exégesis precedente al escribir que en la
primera parte del Anteproyecto de 1961 no se esti previendo la moderacién
judicial en aras del caracter restrictivo del derecho de abolorio, sino quc se le
esta protegiendo frente a posibles negocios de disposicién de los bienes fami-
liares en los que, de una forma u otra, se trate de evitar el ejercicio legitimo
del derecho. También observa con acierto que «fijar» y «<moderar» no son
idénticos, de modo que al segundo le conviene mas el adverbio «equitativa-
mente», por lo cual, mas que ampliar esa facultad de los Tribunales, lo que se
ha hecho ha sido restringirla considerablemente®.

3.- EXEGESIS DOCTRINAL Y JURISPRUDENCIAL DE LA NORMA

Parece claro que la norma no pretende ofrecer al intérprete criterios cxe-
géticos sobre el derecho de abolorio, los cuales deben obtenerse con base en
otros preceptos, dentro y fuera de la propia Comp. de Aragén. Si bien resulta
evidente que los que se tengan en cuenta han de resultar afectados por el art.
149.2. Por otra parte, éste resulta absolutamente original en el panorama de
los derechos legales de adquisicién preferente, por lo cual resulta inaplicable
el método comparativo.

En la doctrina no ha recaido, hasta el momento, acuerdo uninime en la
interpretacion de esta singular norma.

GARCIA ATANCE' centraba su atencién en los supuestos de especulacion,
cuando la transmisién se ha efectuado por el precio inferior o superior al
figurado en la escritura publica; en el caso de que el precio real sea inferior,
el pariente que desee retraer puede ser injustamente privado de su derecho
por la carga que supone pagar mas de lo que la cosa vale; y si el precio real es
mayor, el retrayente puede abusar ejercitando un derecho que ni objetiva ni
subjetivamente le interesaria, a no ser limitando el pago al precio menor.

7

MERINOG HERNANDEZ, 0p. cit. p. 229 ss.

8 Sale al paso de la opinién de GARCiA ATANCE, op. cit. p. 456, para quien la nueva redac-

cion del art. 149.2 Comp abarca ahora un mayor ambito.

¢ GARCiA ATANCE, loc. cit. p. 456.
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LasaLA SAMPER'® abundaba en andlogos argumentos, evocando los no
pocos casos de pirateria legal en que los pretendidos retrayentes se han acor-
dado de la existencia de esta institucién foral solamente cuando los otorgan-
tes habian caido en la tentacién —por simples motivos fiscales— de declarar
un precio notablemente inferior al realmente pactado y al valor normal de la
cosa; pero anadia la problematica planteada por el Derecho interregional;
fincas situadas fuera del territorio del Antiguo Reino, o ejercicio del derecho
de abolorio por quien no ostenta la regionalidad aragonesa.

Partiendo de una postura previa de oposicién a la figura, CAMON AZNAR"!
entendia que el nuevo texto de la Comp. trata de dejar para el juicio de los
Tribunales el abuso de derecho y el que se puedan poner obstaculos el ejerci-
cio del retracto cuando se vea que no tiene un origen y un fin digno; lo que
reputa peligroso y no muy licito.

No veia, en cambio, problemas SANCHO REBULLIDA', para quien la norma
no entrana una limitacion al ejercicio abusivo del derecho, sino, por el con-
trario, al uso normal del mismo; por lo cual, concurriendo las condiciones
senaladas, es decir, en cualquier planteamiento normal, pueden moderarlo
los Tribunales con un arbitrio judicial que el autor, en principio, no ve peli-
groso, sino muy oportuno y ttil, no por lo que la institucién tiene de abolo-
rio, sino por lo que tiene de retracto'.

Por su parte, MERINO HERNANDEZ", después de un estudio en profundi-
dad, llega a la conclusion de que «moderar» equivale a «mitigar» el ejercicio
del derecho, lo que significa, en definitiva, negar validez o eficacia a éste
cuando de las circunstancias del caso concreto aparezca como mas aconseja-
ble no conceder la preferente adquisicién. A su juicio, el sentido que se des-
prende del art. 149.2 Comp. es el de la actuacién de los Tribunales encamina-

LASALA SAMPER, Retracto de abolorio y Derecho interregional, BCAZ, niim 31, 1968, p. 11 s.
1" CAMON AZNAR, Actas de las Jornadas de Derecho aragonés, ADA, 1968-1971, p. 566.
SANCHO REBULLIDA, loc. ultim. cit. p. 567.

La cuestién debatida en las Jornadas cit. en notas anteriores parece que adquirié cierta
viveza, pues después de la intervenciéon de Sancho Rebullida se produce el siguiente didlogo que
ayuda a mejor comprender el pensamiento de aquél:

«Sr. Camdn Aznar: Perdén ¢no puede presentarse una demanda de retracto aparentemente muy
limpia, en la que se cumplen todos los requisitos rigurosamente y dentro haber una cosa negra?

Sr. Sancho Rebullida: A este caso se refiere el niim. 2. Los Tribunales, concurriendo las condicio-
nes senaladas, podrin moderar equitativamente.

Sr. Camén Aznar: ¢No ¢s peligroso ir a un litigio basado en la discrecion judicial?

Sr. Sancho Rebullida: En principio no me lo parece, aunque es pronto para opinar y necesitamos
una base de expericencia. Pero, personalmente, no me parcce peligroso» ,(Actas etc. cit. p. 567 s.).

1 MERINO HERNANDEZ, op. cit. p. 231 s.; reitera su postura en Comentarios Albaladejo, XXXIV-

2¢, cit. p. 296 ss.
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da a la mitigacién del rigor de la ley en el caso concreto planteado, a la suavi-
zacién de los términos legales cuando las circunstancias facticas lo aconsejen,
en definitiva, a negar incluso eficacia a la objetivamente valida actuacién del
derecho de abolorio cuando de su admisibilidad pueda irrogarse un grave
perjuicio para alguna de las partes interesadas, especialmente el adquirente
de los bienes familiares. Es una facultad que, en altimo término, viene a dejar
a los Jueces y Tribunales libres las manos para decidir en conciencia ante
cada caso concreto, cuando las circunstancias del supuesto lo aconsejen,
admitiendo o rechazando, total o parcialmente, el ejercicio del derecho de
abolorio, seglin los beneficios familiares y los perjuicios de toda indole que la
preferente adquisicién pueda ocasionar en una u otra de ambas partes intere-
sadas.

Esta postura doctrinal «maximalista» sobre el alcance de la facultad que el
art. 149.2 Comp. otorga a los Tribunales, parece haber sido seguida mayorita-
riamente por la escasa jurisprudencia recaida hasta ahora.

En las. del TS de 9 enero 1976, que al rechazar el recurso de casacién, vie-
ne a confirmar la s. de 13 febrero 1975 de la AT de Zaragoza' se afronta
como primer motivo del recurso la interpretacién errénea de la norma que

5 Se lee en esta s. que el fundamento del derecho de abolorio es «el de evitar que los bie-

nes salgan de las familias por el carifio del retrayente a los bienes familiares enajenados y el senti-
miento de que pasen a manos extraias; y cuando esta finalidad no aparece en los autos perfecta-
mente cumplida y acreditada, dispone la Ley, en el art. 149 de la Compilacién, la facultad
discrecional del juzgador para regular y ajustar a la realidad el ejercicio de aquel privilegio que,
como dispone reiterada jurisprudencia ... sélo puede admitirse de modo restringido y cauteloso
por tratarse de acciones que tienden a cercenar el libre ejercicio del derecho de propiedad, la fir-
meza de los contratos y el libre ¢jercicio del comercio inmobiliario». En el caso, la s. hacia aplica-
cién del art. 7? C.c. declarando que el ejercicio del derecho de retracto era antisocial, por care-
cer de interés serio en el mismo. MERINO HERNANDEZ, alaba el criterio de esta s. en relacién con la
causa del derecho de abolorio, pero la critica por restrictiva en orden a la interpretaciéon que
hace del art. 149.2 Comp (op. cit. p. 211 s5.y 2255.).

Recientemente, M? Aurora LOPEZ AZCONA, El derecho de abolorio o de la saca: Apuntes jurispruden-
ciales, en R]N, niim. 16, julio-diciembre 1993, p. 141, después de un anilisis exahustivo de las
resoluciones judiciales recaidas en los tiltimos anos, afirma de modo genérico: «Como idea ini-
cial, debe ponerse de relieve ¢l rechazo pricticamente generalizado a conceder el derecho de
abolorio. En efecto, de las treinta y seis sentencias que se han podido manejar, s6lo siete se mani-
fiestan en sentido estimatorio, correspondiendo tres a Juzgados de Primera Instancia ( ... ), tres a
la Audiencia Territorial de Zaragoza ( ... ) y una de la Audiencia Provincial de Zaragoza ( ... ).
Queda clara, ante el simple dato estadistico, la falta de «receptividad» de las correspondientes
instancias jurisdiccionales —especialmente, las de orden superior— constatindose, al contrario,
la propension a denegar las correspondientes demandas de los retrayentes.» Buscando la motiva-
cién de esta jurisprudencia denegatoria, entre otras razones, encuentra la siguiente: «Esta linea
interpretativa se vincula a la facultad moderadora de los tribunales, reconocida novedosamente
en el art. 149.2 Comp. En efecto, carece de precedentes historicos en Derecho aragonés e, igual-
mente, no aparece en los demds textos forales con previsiones sobre la preferencia adquisitiva.
Sin embargo, tal facultad, que entra en juego precisamente cuando concurren los requisitos lega-
les, puede resultar excesiva, suponiendo una clara ampliacién de las responsabilidades judiciales
limitadas estrictamente a la aplicacién de la ley en atencién al art. 117 CE.~
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centra nuestro estudio. Motivo que se desestima con una escueta argumenta-
cion: «<Moderar equitativamente es sinénimo de examinar en cada caso las cir-
cunstancias que en €l concurren, impidiendo que la institucién sirva a otros
fines que aquéllos para los que fue establecida, y ello es precisamente lo que
ha efectuado el Tribunal de instancia». Parece, no obstante, que la argumen-
tacion es obiter por cuanto que en el Considerando 3° se dice «que permane-
ciendo inalterada la declaracién de que el actor conocié con mas de tres
meses de antelaci6n la venta y sus circunstancias»; lo que, incluso, impide
aplicar directamente el art. 149.2, por no concurrir en el caso de los requisi-
tos legales exigidos para el ejercicio del derecho de abolorio. Dediicese que
no puede calificarse de doctrina legal la extractada a propésito del art. 149.1.

En las. de 7 junio 1993 de la AP de Huesca se adujo la posible inconstitu-
cionalidad del art. 149.1 Comp., que se rechaza por la Sala que razona asi:

« Tan justo es el C.c. que no reconoce esta clase de retractos en los territo-
rios de derecho comiin, como la Comp. aragonesa, que lo regula introducien-
do determinadas limitaciones. Y ninguno de estos articulos (el recurso se
referia también al 150.3) lesiona el principio de legalidad ni el de jerarquia
normativa, ni son contrarios al art. 149.8 (de la Constitucién) por mas que en
el Estado resida la competencia exclusiva en materia de reglas relativas a la
aplicacién y eficacia de las relaciones juridicas. Es preciso resaltar, ante las
alegaciones vertidas en el recurso, que los preceptos comentados para nada
interfieren en las normas dispuestas en el C.c. sobre el fraude de ley y el abu-
so del derecho. Los controvertidos preceptos de nuestra Comp. nada quitan
ni nada ponen a lo regulado en el derecho comin en materia de fraude de
ley y abuso de derecho, ni afectan para nada a las reglas relativas a la aplica-
cion y eficacia de las normas juridicas. Al legislador Aragonés le corresponde
la conservacién, modificacién y el desarrollo del Derecho Foral, atribucién
constitucional que le legitima para reconocer, o no, el retracto de abolorio
intentado por los hoy apelantes. Partiendo de esta premisa nos parece claro
que si al Legislador Aragonés le corresponde reconocer o no tal retracto, mal
puede reprocharsele el que lo reconozca pero con las limitaciones que estime
precisas, estableciendo condicionamientos de orden temporal y concediendo
facultades de moderacion a los Tribunales. Debe tenerse presente que el
retracto de abolorio no es un derecho fundamental sino que, por el contra-
rio, se trata de un derecho excepcional restrictivo del dominio y contrario a la
libre circulacién de la propiedad inmobiliaria que, en el caso de que el legis-
lador estime oportuno reconocerlo —como sucede en Aragén a diferencia de
lo que ocurre en el derecho comiin—, no sélo debe ser interpretado por los
Tribunales, sino que puede ser concebido en términos mas o menos limita-
dos por el mismo legislador, de un modo acorde a su caricter excepcional.

Del mismo modo, ninguno de los preceptos en cuestién puede estimarse
contrario al principio de seguridad juridica ni al principio de interdiccién de
toda arbitrariedad de los poderes publicos (...) la facultad moderadora conce-
dida a los Tribunales en el art. 149.2 estd plenamente justificada por el propio
caracter excepcional del retracto de abolorio, sin que la misma pueda tildar-
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se, sin mas, de arbitraria; en todo caso, la arbitrariedad no radicaria en el pre-
cepto controvertido, sino del mal uso que pudiera hacer de él un Tribunal en
un caso concreto, a corregir usando los recursos previstos en el ordenamiento
juridico»'®.

En el tltimo considerando se afirma que el retracto debe estimarse cadu-
cado, aniadiéndose obiter «que, aunque no se estimara caducado, deberia
entrar en juego la facultad moderadora del art. 149.2, por las razones que ya
tiene expuestas el Juzgado, anteriormente aceptadas y dadas por reproduci-
das en esta ocasién procesal»'’.

4.- INTERPRETACION QUE SE PROPONE

Opino que el art. 149.2 Comp. no debe ser utilizado a modo de «comodin
jurisprudencial», de «precepto para-todo», de norma-cierre que enmascare
insuficiencias probatorias. Del precepto no puede deducirse un criterio exe-
gético restrictivo de la institucion del derecho de abolorio, ni debe servir para
corroborar semejante parametro interpretativo, tan frecuentemente invocado
por la jurisprudencia del TS, pero que resulta inaplicable al derecho de abo-
lorio segtin se expone en otro lugar. Tampoco puede apoyar una denegacion
de la demanda que redna todos los requisitos legales, como propone MERINO
HERNANDEZ, pues ello va radicalmente en contra del concepto de modera-
cién. Si se parte de un criterio hermenéutico de tipo declarativo en relacion
con la institucién, el punto de partida del art. 149.2 es el de un ejercicio «nor-
mal» del derecho de abolorio, como propone SANCHO REBULLIDA, es decir, se
trata de que se cumplan todos los requisitos legales para ejercitar aquél; no
hay abuso del derecho, ni ejercicio antisocial del mismo, pues de haberlos
entrarian inmediatamente en aplicacién otros preceptos; no hay mala fe por
parte de ninguna de las partes procesales intervinientes en el proceso, pero si
hay circunstancias objetivas que aconsejan moderar equitativamente aquel

1% Nada que oponer a las prolijas argumentaciones aducidas en la sentencia para excluir la
inconstitucionalidad del precepto. Lo que resulta harto discutible es que se conecte la facultad
moderadora con la estereotipada imagen de los retractos legales, inaplicable al derecho de abo-
lorio en fase exegética, como anteriormente se ha demostrado. La sentencia se queda en la
superficie y no penetra en la esencia de la institucién. Por otra parte, no parece de recibo argu-
mentar con que lo arbitrario, en su caso, seria el uso que los Tribunales hacen de la cuestionada
facultad moderadora, y remitirse a los correspondientes recursos; se echa de menos un conside-
rando en que se razone sobre la no existencia de arbitrariedad en la sentencia del Tribunal de
instancia.

17 El argumento ex abundantia resta fuerza de conviccién a la doctrina sentada aparte de
que no se reproducen las razones expuestas en la sentencia de primera instancia (Manejo Actuali-
dad Civil (Audiencias), naim. 19, marginal 1259).
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ejercicio. El caso mas visible es el de un precio excesivamente bajo; en tal
supuesto, la norma autoriza a ajustar el precio a la realidad, cosa que suelen
hacer con frecuencia los Tribunales respecto de otros derechos de adquisi-
cién preferente, y que en Aragén estin autorizados a hacerlo por el art. 149.2
Comp. El margen de discrecionalidad del érgano jurisdiccional no puede sig-
nificar puro arbitrio, y por ello es aconsejable que se razone su uso para facili-
tar, en su caso, la revisiéon o confirmacién por el Tribunal Superior.

No es, por tanto, norma de cumplimiento imperativo por los Tribunales,
ni ha de utilizarse sistematicamente para rechazar una demanda, lo cual se
hara —en su caso— invocando otros preceptos (los que establecen los presu-
puestos de ejercicio). Es norma pro reo, no necesariamente contra actorem.
Nada tiene que ver, por tanto, con la antigua doctrina de si el derecho de
abolorio es, 0 no, odioso, cuestién examinada en otro lugar.
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! Cuando este trabajo se encontraba ya entregado para su publicacion en esta revista, reci-

bi el encargo de una ponencia para los Quintos Encuentros del Foro de Derecho Civil Aragonés,
a desarrollar en noviembre de 1995 sobre «La sustitucion legal en Aragon (el art. 141 de la Compila-
cién)». La coincidencia de la materia de ambos trabajos ¢s muy grande, y por ello también lo es el
contenido de ambos. Por esa razén, en un primer momento pensé en retirar este estudio de la
Revista; pero la creencia de su Director acerca del interés que para ella tenia su publicacién y el
hecho de que también existen en él especificidades que no lo hacen idéntico a la Ponencia indi-
cada me han decidido a mantener su publicacién.

9
[

RDCA-1996-11-(n® 1)



Adolfo Calatayud Sierva

L. INTRODUCCION

La finalidad de este breve estudio consiste en determinar qué sucede en
Aragén cuando la persona llamada a una sucesiéon por causa de muerte
renuncia, y més concretamente a quién pasan los derechos renunciados.

La cuestién, que parece que deberia ser sencilla, resulta sin embargo bas-
tante complicada. Ello se debe a varios tipos de razones.

1. En primer lugar, confluyen aqui instituciones generales muy diversas:
la sustitucién vulgar, el derecho de representacion, el derecho de acre-
cer, cada una con un ambito de aplicacién diferente pero que a veces
se entremezclan o cuya delimitacién no siempre es totalmente nitida.
Estas instituciones se rigen por el Derecho general, es decir, por el
Cédigo Civil.

2. En segundo término, la materia se complica mas por la existencia de
algunas reglas especiales aragonesas, sobre todo el art. 141 de la Com-
pilacién de Derecho Civil de Aragén, que, dentro del Titulo relativo a
las «Normas comunes a las diversas clases de sucesion», y bajo el epigrafe de
«Sustitucion legal», dispone lo siguiente:

«1. Salve previsién en contrario de causante o causahabiente, en su caso, al
heredero o legitimario premuerto o incapaz de heredar o renunciante a la
herencia le sustituirdn en la porcion correspondiente sus hijos o ulteriores
descendientes.

2. La renuncia gratuita, pura y simple, a la herencia nunca se considerard
como aceptacion de éstar.

Su introduccién data de la elaboracién de la Compilacién, de 1967, carecien-
do de antecedentes directos en el Derecho histérico Aragonés. La redaccion
actual procede de la Ley de reforma de la Compilacién de 21 de mayo de 1985,
que lo modificé bastante, complicando mas todavia el tratamiento de la materia,
como se vera mas adelante. Concretamente, la redaccion originaria, a la que nos
referiremos en varias ocasiones a lo largo de este trabajo, era la siguiente:

«Salvo disposicion del causante, ascendiente o hermano, al heredero o legi-
timario premuerto o incapaz de heredar o renunciante a la herencia, le susts-
tuirdn en la porcion correspondiente sus hijos o ulteriores descendientes».

En cualquier caso, la interpretacién de este precepto ha sido y sigue sien-
do muy discutida, sobre todo en lo relativo a la materia objeto de este estudio:
la forma de operar en el supuesto de renuncia hereditaria.

Ademas, habra que tener muy presentes las especialidades que el régimen de
las legitimas tiene en Aragén, sobre lo que sera preciso también detenerse.

3. Igualmente, tienen gran importancia las repercusiones fiscales de la
renuncia hereditaria, que oscurecen todavia més la materia. En efecto, el
coste que supone la adquisicién hereditaria hace pensar a veces en la
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conveniencia de facilitar que la herencia haga transito a los descendien-
tes del primeramente llamado como via de evitar una transmisién. En
este punto, no puede dejar de advertirse lo lamentable que resulta que
las consecuencias tributarias oscurezcan la nitidez de la solucién de los
problemas juridicos sustantivos. Y es que la bisqueda de vias para conse-
guir un tratamiento fiscal menos gravoso lleva en ocasiones a utilizar ina-
decuadamente las instituciones civiles, con efectos luego no deseados. Y
me parece oportuno decir que, a pesar del ahorro fiscal que puede supo-
ner renunciar a una sucesiéon para conseguir el transito directo de los
bienes a la siguiente generacion y asi evitar el coste de una transmisién,
personalmente desaconsejo llevar a cabo tal renuncia si no hay razones
adicionales que la hagan precisa, ya que el supuesto ahorro lo es a costa
de que el renunciante, generalmente el que puede llegar a encontrarse
en una situaciéon mas débil y tener mas necesidades, quede privado de la
titularidad de la herencia. De hecho, es frecuente que esta renuncia sea
«sugerida» precisamente por los que se van a beneficiar de la misma, qui-
tando importancia a los riesgos que para el ascendiente que va a realizar-
la supone. Ademas, el ahorro que se va a conseguir no se puede cuantifi-
car realmente porque para ello habria que saber, entre otras cosas, cuil
sera la regulacion del Impuesto de Sucesiones en el momento en que
fallecera el ascendiente, y dada la gran movilidad legislativa existente en
el campo tributario resulta aventurado hacer cualquier especulacién.

En el estudio de esta materia no cabe acudir a planteamientos simplistas.
Es preciso distinguir los diversos supuestos que pueden aparecer y sobre todo
hay que separar las distintas clases de sucesion, puesto que en cada una ope-
ran mecanismos diferentes. Por ello, distinguiremos los diversos tipos de suce-
sion que pueden darse: la testamentaria, la contractual, la intestada y la legiti-
maria. En todos los supuestos, veremos en primer término la solucién del
Derecho comiin, con alguna referencia a las principales especialidades en
otros Derechos forales, especiales o peculiares, para después examinar las
peculiaridades que presenta el Derecho Aragonés.

A estos efectos, cuando hablamos de herencia nos referimos a la adquisi-
cién por causa de muerte en sentido amplio, es decir, que se incluyen tanto la
sucesion hereditaria propiamente dicha, a titulo universal, como los legados o
atribuciones a titulo singular. Salvo que otra cosa se diga.

II. SUCESION TESTAMENTARIA

DERECHO GENERAL
Ante la renuncia a una herencia o un legado dispuesto en testamento,

los mecanismos sucesorios operan de la siguiente forma y en el siguiente
orden:
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1. Sustitucion vulgar

En primer término, la herencia renunciada pasara al sustituto vilgar desig-
nado por el causante. Es el supuesto mas general, ya que lo habitual es que el
testamento prevea una sustitucién de esta naturaleza para los primeramente
llamados, normalmente a favor de sus descendientes. Es la mejor solucién
posible, porque aqui partimos de la voluntad expresamente declarada por el
testador.

Para que la sustitucion vulgar entre juego es preciso no sélo que el testa-
dor la haya establecido sino también que sea aplicable precisamente al caso
de la renuncia hereditaria. en este punto, las reglas del Cédigo civil sobre el
particular son principalmente dos:

a. En primer lugar, segn criterio jurisprudencial, si la sustitucion se ha
hecho con indicacién de un caso concreto, por ejemplo, el de premo-
riencia, la sustitucién vulgar s6lo jugara en él. Es lo contrario a lo que
pasa en el Derecho Catalan, para el que el art. 167 del Cédigo de Suce-
siones sienta el principio de que «salvo que parezca que es otra la voluntad
del testador, la sustitucion vulgar ordenada para uno de los citados casos —es
decir, que no quiera o no pueda heredar— valdrd para el otro, y la orde-
nada para el caso de premoriencia del heredero instituido se hard extensiva a
todos los otros casos» y por tanto también al de renuncia; o sea, en el
Derecho Catalan se presume que la enumeracién por el testador de
algiin supuesto de aplicacién de la sustitucién vulgar lo es a modo de
ejemplo, sin voluntad de excluir los otros, salvo que otra cosa se deduz-
ca de la voluntad del testador.

b. Y en segundo término, si el testador no ha expresado casos concretos,
la sustitucién vulgar se extiende a todos aquellos en que el llamado no
pudiera o no quisiera heredar, es decir, se aplicara también al supuesto
de renuncia.

Por otra parte, hay que tener en cuenta también las reglas interpretativas
de la voluntad del testador para determinar cuando hay sustitucién vulgar.
En este punto, destacar que segin el Cédigo Civil, «cuando el lestador llame a
la sucesion a una persona y a sus hijos, se entenderdn lodos instituidos simultdnea y
no sucesivamente» (art. 771). Mientras que en el Derecho Catalan, «instituidos
herederos una persona delerminada y sus hijos, éstos se entenderdn llamados como sus-
titutos vulgares, salvo voluntad distinta del testador» (art. 142 del Codigo de
Sucesiones).

Decir también que es criterio mayoritario en la doctrina que en el supues-
to de pluralidad de sustituidos por un Gnico sustituto vulgar, el llamamiento
derivado de cada sustituido es auténomo. Por ello, el sustituto podra aceptar
unos y repudiar otros. Sin embargo, el Derecho Catalan parte del criterio
contrario: La aceptacién de la porcién correspondiente a uno de los sustitui-
dos supone la de los demis que puedan deferirse, y, consecuentemente,
repudiada la de uno no cabri aceptar la de los otros (art. 25 del Codigo de
Sucesiones).
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2. La no aplicacion del derecho de representacion

Desde algunos sectores doctrinales se ha llamado la atencién acerca de la
injusticia que puede suponer que si el testador no ha previsto expresamente
una sustitucion vulgar a favor de los descendientes del primeramente designa-
do, ante la falta de éste, aquéllos necesariamente pierdan lo que su ascen-
diente iba a recibir. Esta preocupacién se ha ido plasmando en algunas legis-
laciones, que han acabado estableciendo mecanismos conducentes a que en
ciertos casos se llame a los descendientes del primeramente designado a
pesar del silencio del testador. Estas soluciones se han introducido normal-
mente sobre la base del derecho de representacién, es decir, del que tienen
los descendientes de una persona en ciertos casos a ocupar su lugar en defec-
to de ésta en una sucesién por causa de muerte. Asi, este mecanismo, que en
principio es propio sé6lo de las sucesiones intestada y legitima, se ha pretendi-
do introducir también en la sucesién testada como via de superacién del pro-
blema indicado.

Veamos las regulaciones existentes en este punto dentro de los Derechos
Civiles espafioles:

a. En el Derecho comiin, ya existian reglas que reservaban a los descen-
dientes del incapaz y desheredado su derecho a la legitima (arts. 761 u
857), y la reforma del Cédigo Civil de 13 de mayo de 1981 introdujo,
en sede de pretericién, un parrafo en el art. 814, el 3.2, a cuyo tenor
«los descendientes de otro descendiente que no hubiere sido preterido, representan
a éste en la herencia del ascendiente y no se consideran preteridos». No es éste
el lugar de analizar las miiltiples cuestiones que ha planteado este pre-
cepto; inicamente, indicar que la que probablemente es la mejor doc-
trina es la que entiende que la «representacion» que regula trataindose
del caso de premoriencia se aplica a toda la porcién hereditaria que
correspondia al representado, mientras que en los casos de indignidad
y justa desheredacién, por imperativo de los mencionados arts. 761 y
857, se limita a la legitima, debiéndose entender por tal la estricta. En
cualquier caso, es uninime la opini6én de que tal representacién no
rige en el supuesto de renuncia, por aplicacion de los arts. 923 y 929.

b. En Navarra, se ha establecido explicitamente un derecho de represen-
tacion en la sucesion testada: «a falta de disposicion del causante, el derecho
de representacion se dard, tanto en la sucesion legal como en la voluntaria a
Javor de los descendientes sin limitacion, y a favor de los descendientes de sus
hermanos hasta el cuarto grado a contar del propio causante» (Ley 309 de la
Compilacién del Derecho Civil Foral). Como todo derecho de repre-
sentacion, se limita a los casos de premoriencia e incapacidad, no sien-
do de aplicacién al de renuncia.

¢. En Cataluna, no habia ninguna regla sobre el particular hasta que el
Cédigo de Sucesiones ha abierto por via indirecta una puerta para
resolver estas sucesiones. Concretamente, el art. 144, dentro de las
normas interpretativas de la voluntad del testador en materia de «insti-
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tucién de heredero» comienza diciendo si el testador llama a sus herede-
ros y legatarios o sus sustitutos «sin designacién de nombres y mediante la
expresion hijos», se entenderén incluidos en esta denominacion tam-
bién «los nietos y descendientes cuyos respectivos padres hubieran fallecido
antes de la delacion, excluyendo el grado mds proximo al mds remoto y entran-
do por estirpes los del siguiente grado en lugar de los del grado anterior». Esta
norma que lo que hace es sencillamente explicar cémo debe enten-
derse la expresion «hijos» utilizada por el testador si éste no la ha espe-
cificado mejor, no supone una novedad porque ya estaba en la Compi-
lacién. Lo relevante ha sido la introduccién de un segundo pérrafo en
dicho articulo que dispone lo siguiente: «Se aplicard la misma regla en
caso de que los hijos sean designados nominativamente por partes iguales». Es
decir, que cuando se instituye herederos a los hijos, aun por sus nom-
bres, por partes iguales, por los que premueran se entiende llamada
su estirpe de descendientes. En cualquier caso, se trata de una norma
bastante restrictiva: se aplica sélo a la institucién de heredero, s6lo
rige en caso de premoriencia y se limita a los hijos y siempre que
hayan sido instituidos por partes iguales. O sea, no se aplica tampoco
al caso de la renuncia hereditaria.

No es mi intencién entrar aqui en disquisiciones tedricas acerca de la natu-
raleza juridica de este tipo de mecanismos y si poner de manifiesto que su
introduccién es a mi juicio correcta y necesaria siempre que su finalidad sea la
que debe ser: suplir la presumible voluntad del testador. Asi, resulta adecuado
que puesto que la mayor parte de las personas en determinadas circunstancias
habrian querido establecer una sustitucién a favor de los descendientes del
primeramente designado, se considere que si en tales circunstancias el testa-
dor nada ha previsto —ni la ha dispuesto ni la ha excluido— ha sido por un
simple olvido y el legislador supla esa omision presumiendo implicita en la
voluntad del testador dicha sustitucién. Y es que lo que a mi juicio la ley hace
en estos casos, se use la terminologia que se use, es establecer una sustitucion
vulgar ticita, que se presume implicita en la voluntad del testador, siempre
que no conste que éste no la habria querido. No hay pues, en mi opinién, un
auténtico derecho de representacién en la sucesion testada. De todos modos,
reconozco que la cuestién no deja de ser muy nominalista, ya que no se apre-
cian verdaderas diferencias practicas en el régimen juridico de ambas figuras,
derecho de representacién sucesorio y sustitucién vulgar tacita, y de hecho
existen sectores doctrinales que las equiparan. Lo que hay que resolver es en
qué supuestos hay que presumir querida esa sustitucion.

Pues bien, dentro de la diversidad de las soluciones que dan al problema
las normas examinadas, existen varios aspectos comunes:

a. Sélo se aplican en defecto de voluntad del testador sobre el particular,
lo que resulta coherente con lo que se acaba de decir. De modo que si
aquél ha previsto otra solucién para el caso de que el primeramente
designado no llegue a adquirir la herencia o legado, habra que respe-
tar su voluntad.
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b. Respecto a su dmbito subjetivo, todas estas normas se limitan a operar
dentro del circulo familiar préximo del testador: sélo si los herederos
en cuestion son descendientes del testador (Derecho comiin y Catalu-
na) o como mucho a veces también cuando son hermanos suyos (Nava-
rra). Unicamente dentro de ese ambito se juzga razonable presumir
que el testador habria llamado a los descendientes del primeramente
designado si lo hubiera pensado mejor.

¢. En cuanto a los supuestos en que operan, tenemos lo siguiente: (1) es
comin a todas las legislaciones mencionadas que se apliquen en el
caso de premoriencia del primeramente designado; (2) en el de inca-
pacidad sucesoria, s6lo a veces (Navarra), si bien en otras lo que se
hace con los descendientes del indigno es reservarles el derecho a su
legitima (Derecho comin y Catalan); (3) no se aplica al caso del justa-
mente desheredado, ya que si el testador le ha privado de derechos
hereditarios, no hay sustitucién posible en tales derechos, si bien para
tales supuestos se reserva a los descendientes del desheredado su dere-
cho a la legitima; (4) y tampoco hay sustitucién o representacién en el
caso de renuncia del heredero: si asi sucede, se parte del principio
general de que se extinguen los derechos de la estirpe, pasando la
herencia a las personas a las que corresponda en funcién de los demas
mecanismos que se veran a continuacién; es decir, ni en el Derecho
comin ni en los demas Derechos territoriales existentes en Esparia tie-
ne aplicacién el llamado derecho de representacién en la sucesién tes-
tada en el supuesto de la repudiacién hereditaria.

d. Una vez que concurran los presupuestos para su operatividad, la susti-
tucién o derecho de representacién opera automaticamente, sin posi-
bilidad de que el sustituido o representado modifique su aplicacién. Lo
cual es logico, si se tiene en cuenta que, como hemos dicho, se limita a
los supuestos de premoriencia e incapacidad sucesoria, y el premuerto
nada puede decir sobre el particular y al incapaz no sera razonable
dejarle opinar sobre si quiere que se aplique la sustitucién o no.

Otra posible forma de entrar en juego el llamado derecho de representa-
cién en la sucesion testada es por disposicién expresa del testador. Se trataria
de una clausula de tenor similar al siguiente: «instituyo heredero a A, con derecho
de representacion en favor de sus descendientes». Aqui la perplejidad es mayor, ya
que aunque se admitiera el juego del derecho de representacién en la suce-
sion testada, tal derecho siempre actiia por mandato legal, no por disposicién
del testador; éste lo que puede hacer es establecer una sustitucién vulgar, tal y
como se indico antes. Sin embargo, en casos, como decimos, el testador esta-
blece directamente un derecho de representacién. La razén prictica de que
pueda preferir hacerlo asi en vez de disponer una sustitucién vulgar se
encuentra en que el derecho de representacién, como se ha dicho, no actia
en el supuesto de renuncia de la herencia, y puede interesar dejar la repudia-
cion fuera de los supuestos que provocan que la herencia haga transito a los
descendientes del primeramente designado, para permitir de este modo el
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juego del derecho de acrecer a favor de los coherederos. De hecho, la Ley 309
de la Compilacién de Derecho Foral Navarro regula el derecho de representa-
cién establecido por via testamentaria. Pues bien, a mi modo de ver, una clau-
sula de la naturaleza expresada es perfectamente valida, sobre la base de la
libertad de disposicion testamentaria, y su significado esta también muy claro:
se quiere que la herencia o el legado pasen a los descendientes del primera-
mente designado de la forma en que opera el derecho de representacién suce-
sorio, y, por tanto, sélo en los casos de premoriencia e incapacidad, no en el
de repudiacién. Ahora bien, lo llame como lo llame el testador, a mi juicio, no
se esta estableciendo un verdadero derecho de representacion, sino una susti-
tucién vulgar limitada a esos supuestos (premoriencia e incapacidad).

3. Derecho de acrecer

Si no fuera de aplicacién la sustitucién vulgar —bien porque ésta no se ha
dispuesto, bien porque habiéndose dispuesto no se aplica al supuesto de la
renuncia hereditaria—, la herencia o legado renunciados pasara a los cohere-
deros o colegatarios con derecho a acrecer.

Concretamente, el derecho de acrecer funciona entre los sucesores desig-
nados conjuntamente con el renunciante, es decir, llamados «a una misma
herencia, o a una misma porcion de ella», y ademas «sin especial designacion de par-
tes» (art. 982 del Cédigo Civil). El art. 983 del mismo Cédigo Civil intenta
aclarar como debe entenderse ese requisito, disponiendo que «se entenderd
hecha la designacion por partes solo en el caso de que el lestador haya determinando
expresamente una cuola para cada heredero» y que «la frase “por mitad o por partes
iguales” u otras que, aunque designen parte alicuota no fijan ésta numéricamente o por
sefiales que hagan a cada uno dueiio de un cuerpo de bienes separado, no excluyen el
derecho de acrecer».

No ha sido uninime la interpretacién de este precepto. Brevemente,
podemos exponer las principales cuestiones que ha suscitado la materia:

a. Se ha discutido el caricter excluyente del derecho de acrecer que tie-
ne la fijacién de cuotas numéricas para los sucesores. ALBALADEJO,
contra la literalidad del precepto, considera que, habiendo llama-
miento conjunto, sélo queda excluida la aplicacién del derecho de
acrecer cuando hay un cuerpo separado de bienes, no cuando se fijan
cuotas numéricas incluso aunque sean desiguales. La Jurisprudencia
no ha llegado tan lejos, pero si ha llegado a mantener que la designa-
cién de parte alicuota igual, aunque sea numérica, no excluye el dere-
cho de acrecer. :

b. También se ha debatido si es preciso para que se entienda que el lla-
mamiento es conjunto que éste se haya dispuesto en la misma clausula.
El Cédigo de Sucesiones de Catalufia admite expresamente la posibili-
dad de existencia de un llamamiento conjunto en cliusulas separadas
(art. 38). Y este mismo criterio lo defienden algunos autores para el
Derecho comiin basindose en que el Cédigo Civil no exige unidad de
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clausula; incluso, alguno defiende la posibilidad de existencia de una
conjuncién de llamamientos a pesar de que aparezcan en testamentos
diferentes. En cualquier caso, lo que no se presume es esa conjuncién
de llamamientos si éstos se encuentran en clausulas diferentes y mucho
menos si aparecen en distintos testamentos; por ello, en tales supuestos
la voluntad del testador debera haber quedado lo suficientemente cla-
ra para que pueda admitirse el derecho de acrecer.

c. Igualmente se ha planteado si debe existir preferencia en la aplicacién
del derecho de acrecer dentro de los diversos grupos de herederos que
el testador haya podido designar conjuntamente. Por ejemplo, el testa-
dor ha llamado conjuntamente a dos grupos de nietos (cada uno de
hijos de diferentes hijos del testador), formado cada uno por 2 nietos,
dejando una mitad de su herencia a cada uno de esos grupos; la duda
surge en si al renunciar uno de los nietos su porcién acrecera a su her-
mano o a los tres herederos instituidos, es decir, también a sus primos.
El Cédigo de Sucesiones de Cataluiia también resuelve expresamente
esta cuestion, disponiendo que el derecho de acrecer operara por gru-
pos (art. 38); en el mismo sentido, la Compilacién del Derecho Civil
Foral de Navarra (Ley 312). Y este criterio también lo defiende para el
Derecho comin un nutrido grupo de autores. Lo que sera preciso es
que se deduzca claramente de la voluntad del testador el estableci-
miento de los diversos grupos de sucesores.

d. La Jurisprudencia ha llegado a admitir que no es obsticulo para la apli-
cacion del derecho de acrecer que el testador haya asignado bienes
determinados a sus herederos para llenar sus cuotas hereditarias
haciendo uso de la facultad que le confiere el art. 1.056 del Cédigo
Civil (Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de febrero de 1910y
Resolucién de la Direccién General de los Registros y del Notariado de
26 de diciembre de 1942).

Hay que anadir una aclaracién sobre la posicién que ocupa este mecanis-
mo en el orden que estamos analizando. Ya se ha indicado que la sustitucién
vulgar, expresa o tacita, es en principio preferente frente al derecho de acre-
cer, por lo que habiendo aquélla no operara éste. Ahora bien, puede ser que
habiendo varios herederos conjuntos el testador designe al sustituto vulgar
s6lo para el caso de que falten todos ellos; para estos supuestos, suele estimar-
se que el testador da preferencia al derecho de acrecer frente a la sustitucién
vulgar, pero ALBALADEJO entiende que en tal caso lo que realmente sucede es
que el sustituto vulgar sélo ha sido nombrado para el altimo instituido que
falte. Lo que pasa es que a veces la voluntad del testador no ha sido expresada
con la suficiente claridad; por ejemplo, cuando la cliusula testamentaria es
del siguiente estilo: «instituyo herederos a A, By C, con sustitucion vulgar a favor de
D»; surge la duda de si previamente a la sustituciéon vulgar debera jugar el
derecho de acrecer entre los sustituidos. No sera facil deducir cual era la
voluntad del testador. PUIG FERRIOL y ROCA TRIAS —para el Derecho Catalan
si bien la afirmacién es generalizable— creen que la solucién normalmente
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sera clara si el testador ha instituido herederos a sus hijos, a los cuales ha
dado como sustituto vulgar a un extraiio, supuesto en el que deducen que la
voluntad del testador serd probablemente favorable a aplicar antes el derecho
de acrecer que la sustituciéon vulgar. En cualquier caso, parece oportuno
tener en cuenta este problema a la hora de redactar el testamento, para evitar
que surjan dudas sobre qué ha sido lo querido por el testador.

También hay que indicar que el derecho de acrecer supone unidad de lla-
mamiento, de modo que la aceptacién o repudiacién de la parte a la que ori-
ginariamente era llamado el sucesor supone las de todas las porciones que le
acrezcan. Asi lo entiende la mayor parte de la doctrina. Es la misma solucién
que dan el Derecho Catalan (art. 38 del Cédigo de Sucesiones) y Navarro
(Ley 312 del Fuero Nuevo).

4. Refundicion del legado renunciado en la masa hereditaria

En defecto de sustitutos vulgares y de coherederos y colegatarios con
derecho a acrecer, si lo renunciado fuera un legado, la solucién que esta-
blece el Cédigo Civil consiste en que el legado «se refundird en la masa de la
herencia» (art. 888), es decir, pasara a los herederos testamentarios o si no
los hubiera a los abintestato. En este punto, es preciso tener en cuenta la
regla del art. 890.2 del Cédigo Civil, conforme al cual «el heredero, que sea al
mismo tiempo legatario, podrd renunciar la herencia y aceptar el legado, o renunciar
éste y aceptar aquélla», es decir, que el renunciante puede como heredero
recibir el legado renunciado o la parte que le corresponda en €l si son
varios los herederos.

No obstante lo dicho, hay que hacer una precision, en el caso del sublega-
do, es decir, del que grava a otro legatario, la solucion no sera exactamente la
que prevé el art. 888, sino que aqui lo que pasara es que la renuncia provoca-
ra la liberacién del legatario gravado de la obligacién de cumplirlo.

5. Sucesion intestada

Por tltimo, si tampoco hubiera coherederos o colegatarios con derecho
de acrecer o si aunque los haya renuncian todos ellos, si lo repudiado ha
sido una institucién de heredero, se abrira la sucesion intestada, a la que
seran llamados los parientes que corresponda segin el orden de suceder
abintestato. Aqui habra que tener en cuenta que segin el art. 1.009.1 del
Cédigo Civil «el que es llamado a una misma herencia por testamento y abintestato y
la repudia por el primer titulo, se entiende haberla repudiado por los dos», de modo
que aquellos que mediante la renuncia de la herencia testamentaria hubie-
ran provocado la apertura de la sucesién intestada quedaran excluidos de
ésta. Una solucién distinta la prevé el Derecho Cataldn: «el llamado que repudie
la herencia testamentaria podrd aceptar la intestada, pero con sujecion a los legados,
fideicomisos y demds cargas que el testador haya impuesto» (art. 27.1 del Codigo de
Sucesiones). Hasta aqui, lo que sucede en el Derecho comiin. Veamos a con-
tinuacion qué especialidades existen en el Derecho Aragonés que incidan
sobre esta materia.
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DERECHO ARAGONES

Aunque el esquema que acabamos de trazar para el Derecho general es
también aplicable en Aragdn, lo es sin perjuicio de las especialidades especifi-
camente aragonesas, contenidas en el art. 141 de la Compilacién de Derecho
Civil de Aragén. Y dentro de dicho esquema, estas especialidades se situarian
en el segundo escaldn, es decir, el de la posible aplicacion del llamado derecho
de representacion testamentario.

Lo que vamos a hacer a continuacién es examinar las especialidades que,
respecto de los demas mecanismos de finalidad similar a que hemos aludido,
existen en el Derecho Aragonés.

1. Finalidad y naturaleza

La regla contenida en el art. 141 de la Compilacién Aragonesa responde a
la misma finalidad que las figuras similares antes examinadas: corregir las
imprevisiones del testador, que olvid6 disponer una sustitucién vulgar a favor
de los descendientes del primeramente designado. En este sentido, puede
decirse que el Derecho Aragonés ha sido verdaderamente pionero en nuestro
pais en dar solucién a este tipo de cuestiones, puesto que las otras normas
que hemos visto son posteriores al art. 141 de nuestra Compilacién: la Ley
309 de la Compilacién Navarra, data de 1973, la redaccién examinada del art.
814 del Cadigo Civil, de 1981, y la regulaci6n del art. 144 del Cédigo de Suce-
siones de Catalufia, de 1991; sin tener en cuenta las demis regulaciones que
todavia no establecen normas sobre la cuestion.

Reitero la opinién formulada mas arriba sobre la naturaleza de este tipo
de mecanismos: se trata de una sustitucion vulgar legal ticita y no un auténti-
co derecho de representacion. El precepto en este punto ha huido de la
expresion «derecho de representacion», figura que sin embargo si que aparece en
la propia Compilacién en sede de sucesién intestada (art. 132); la expresién
«sustitucion legal» que utiliza aqui la Compilacién, me parece, por lo dicho,
mas acertada que la de «derecho de representacion». En cambio, el Anteproyecto
del Seminario de la Comision de Jurisconsultos Aragoneses de 1961 explicita-
mente lo titulaba «derecho de representacién» siguiendo la tendencia doctrinal
de la época.

2. Tipos de atribucion sucesoria a que se aplica

El precepto habla del «heredero» y del «legitimario». En cuanto al primero,
el criterio dominante en la doctrina es el de que se refiere en general al suce-
sor por causa de muerte, siendo indiferente que lo sea a titulo de heredero
propiamente dicho, universal, o de legatario, singular; y realmente parece
razonable que asi sea, puesto que no se ve ninguna razén para establecer dis-
tinciones en este punto. Por lo que se refiere a la mencién que se hace al
«legitimario», plantea bastantes dificultades y sera objeto de estudio posterior-
mente.
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3. Ambito subjetivo en el que opera

Una primera importante especialidad respecto de los rasgos comunes que
antes veamos que tenian las demis regulaciones de finalidad similar existen-
tes en Espafia se encuentra en las personas respecto de las cuales se prevé el
juego de esta sustitucién.

La redaccién originaria de la Compilacién la limitaba a los descendientes
y a los hermanos del testador; es decir, s6lo cuando el primeramente designa-
do era descendiente o hermano del testador en su defecto entraban sus des-
cendientes; en los demds casos, no jugaba la sustitucién legal, por lo que la
parte correspondiente al primeramente designado pasaba a las demas perso-
nas a las que correspondiera por aplicacién de los principios generales antes
examinados. Ello se debia a que se partia de que s6lo dentro de ese ambito
familiar préximo cabe presumir que la voluntad del testador habria sido favo-
rable a la sustitucién.

Sin embargo, la reforma de 1985 eliminé esa limitacién, con lo que la sus-
titucién quedo abierta a cualquier persona designada heredera o legataria. Se
pensd que no era justo limitar la aplicacién de la sustitucion al ambito fami-
liar, de modo que cualquiera que fuera el designado heredero o legatario, su
ausencia debia determinar que sus descendientes entraran en su lugar. A mi
juicio, era mejor la solucién de limitar la sustitucién al ambito familiar proxi-
mo, ya que ello es mas concorde con los demds Derechos existentes en Espa-
fia y con la voluntad mas frecuente de los testadores. En este sentido, creo
que habria que volver a la solucién de 1967.

4. Supuestos en que se aplica

También aqui surge una importante peculiaridad de nuestro Derecho res-
pecto de las normas de finalidad y naturaleza semejantes existentes en el res-
to de las legislaciones espafiolas, peculiaridad que resulta directamente rele-
vante al objeto del estudio que estamos realizando. En efecto, mientras ¢n
dichas legislaciones la sustitucién vulgar legal no rige para los supuestos de
renuncia hereditaria, limitindose al caso de premoriencia y como mucho al
de incapacidad sucesoria, en el Derecho Aragonés si que se aplica en tal
supuesto. Es una peculiaridad notable de nuestro Derecho frente a los demas.

Esta extensién de la sustitucion legal también al caso de repudiacion
data de la redaccién originaria de la Compilacién, en 1967. Sin embargo,
enseguida fue criticada, por entender que presentaba mas inconvenientes
que ventajas, ya que en la prictica es mas frecuente que cuando una perso-
na repudia una herencia lo haga con la intencién de que lo renunciado
acrezca a los coherederos o pase a la persona a la que por los mecanismos
sucesorios ordinarios corresponda y no que sea adquirido por sus propios
descendientes; por ello, la norma que comentamos obligaba en muchos
casos a que el que en realidad queria renunciar tuviera que aceptar y luego
transmitir lo heredado a sus coherederos, con el incremento que ello supo-
nia en los costes.
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La reforma de 1985 tuvo especialmente en cuenta esta problema y le dio
una solucién original — «inaudita», «nueva en el orbe terriqueo», «nunca oida» en
expresiones usadas por LACRUZ BERDEJO— que se plasma en la actual redac-
cion del precepto. Esta redaccién surgié en la elaboraciéon en Cortes de la
indicada reforma. En un primer momento, la enmienda niimero 84, presen-
tada por MERINO HERNANDEZ como parlamentario aragonés, lo inico que
hacia era pedir la supresion de la expresién «o renunciante a la herencia» de la
redaccién originaria, es decir, eliminar su aplicacién al caso de la renuncia,
tal y como se ha dicho que venia demandando la doctrina mayoritaria. Ahora
bien, como explica el propio MERINO, en la Ponencia de la Comisién de
Derecho Civil de las Cortes de Aragon diversos Grupos Parlamentarios
comenzaron a poner repartos, argumentando, entre otras cosas, que también
en algln caso puede interesar al renunciante de una herencia el que su por-
cion en la misma pase a sus descendientes, por lo que se pensé que lo mas
conveniente era redactar el precepto de manera que se diera la médxima liber-
tad de actuacién a los interesados, transformando la cuasinecesidad del pre-
cepto hasta entonces vigente en una voluntariedad total. Es decir, lo que se
pretendid, segiin este autor que participé tan directamente en la elaboracién
de la norma, fue evitar que en Aragén la renuncia de herencia supusiera el
paso necesario de la porcién renunciada a los descendientes del renunciante,
dejando al renunciante la posibilidad de excluir esa sustitucién.

Lo que nos lleva directamente al examen de esta facultad de excluir el jue-
go de la sustitucion.

5. La facultad del «causahabiente» de excluir la sustitucion

Es la otra de las grandes especialidades del Derecho Aragonés sobre la
materia. Se contiene en el primer inciso del articulo, que comienza diciendo
«salvo prevision en contrario de causante o causahabiente ...». Es decir, si el «causa-
habiente» dispone lo contrario, no se aplicara la sustitucién prevista en el art.
141. Son muchas las dudas que suscita. Vemos los aspectos mis importantes
de esta facultad:

a. Sujeto. La primera cuestion que plantea es quién puede ejercitarla. La
regla es muy parca, s6lo habla del «causahabiente», como en oposicion
al «causante», al que también se le da la facultad que luego examinare-
mos de prever en contrario de la sustitucién. En principio, en Dere-
cho, «causahabiente» quiere decir adquirente. Sin embargo, parece claro
que en quien estad pensando la norma es en quien ha sido inicialmente
designado como heredero o legatario pero no llega a adquirir la heren-
cia o legado y es por ello que tendria que ser sustituido por sus descen-
dientes como consecuencia de la aplicacién del art. 141. Por ello la
expresion «causahabiente» resulta inadecuada. Lo que esta claro es que
no puede entenderse incluido en el concepto de «causahabiente» a estos

~ efectos a los demas herederos o legatarios que pueda haber en la suce-
sién y que si que llegan a adquirir la herencia o legado que el testador
les ha dejado, que si que son causahabientes.
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b. Supuestos en que rige. La sustitucion que regula el art. 141, como se ha
dicho, esta prevista para tres supuestos, premoriencia, incapacidad
sucesoria y repudiacion. Entonces surge la duda de si a los tres supues-
tos se aplicara esta facultad de exclusién. Sobre este particular, creo
que se puede decir lo siguiente:

— La facultad de exclusion, seglin creo, sélo puede ejercitarse respec-
to de las sucesiones abiertas, es decir, en que el causante de la mis-
ma ya haya fallecido. Por tanto, no seria posible que una persona,
previendo que pueda premorir a otra que cree que le ha podido
beneficiar en su testamento, excluya para tal caso de premoriencia
la sustitucién a favor de sus descendientes; o sea, que no es aplica-
ble al caso de la premoriencia del causahabiente. En contra de esta
afirmacion podria argumentarse que el articulo no distingue entre
ambos momentos y de hecho regula esta facultad en comin para
los tres supuestos que recoge: premoriencia, incapacidad y renun-
cia. Ahora bien, me parece que seria anémalo poder decidir sobre
el destino de una herencia ajena antes incluso de haberse abierto,
por lo que tal cosa s6lo podria afirmarse si la regulacion fuera muy
clara sobre el particular. Ademas, la misma expresion «causahabien-
te», por muy inexacta que sea, presupone la existencia de una suce-
sién ya abierta.

— Tampoco creo que el incapaz para suceder pueda ejercer ese dere-
cho de exclusién, porque si se le priva de la herencia, no parece
razonable permitirle decidir sobre el destino de la misma; la priva-
cién de derechos sucesorios que la indignidad supone le inhabilita
para ello.

— O sea, al Gnico supuesto al que hay que referir esta facultad es al de
la renuncia hereditaria. Este es el criterio generalmente admitido,
en coherencia con lo que, como hemos visto antes, era el claro
deseo del legislador, y parece que fue por ello que se incluy6 en el
articulo el inciso «en su caso». Por supuesto se puede criticar la falta
de claridad en la redaccién del precepto; habria sido mas facil
hablar en vez del «causahabiente» del «renunciante»; y se puede abo-
gar por una mejora en la técnica de redaccién de las normas; pero
no obstante, lo que se ha pretendido con este precepto creo que
esta claro; los principios hermenéuticos recogidos en el art. 3.1 del
Cédigo Civil pienso que deben llevar en esa direccién. En contra de
esta solucién, MARTINEZ DE AGUIRRE YALDAZ considera que a la vista
del texto de la norma no hay ninguna razén suficiente para que el
incapaz y al premuerto (antes de su fallecimiento) no puedan ejer-
citar esa facultad de excluir la sustitucién,

c. Plazo para su ejercicio. Cabe plantearse si es preciso que la exclusién
de la sustitucién se haga en el mismo momento de la renuncia o si pue-
de hacerse posteriormente. En favor de la primera posicién cabria ale-
gar que si forma parte del fendmeno de renuncia de la herencia tem-

RDCA-1996-1I-(n? 1)



Efectos de la renuncia hereditaria en Aragon

poralmente deben coincidir. Sin embargo, personalmente me inclino
por la no exigencia de tal simultaneidad, ya que la ley no la exige; ade-
mas, dada la peculiaridad de la regulacién aragonesa en esta materia, y
particularmente que la sustitucién se aplique como regla general en la
renuncia —a diferencia, como dijimos, de lo que sucede en el resto de
Espania—, exigir la simultaneidad podria evitar que se reparen unos
efectos que a lo mejor a todos los interesados se les ha pasado por alto;
en efecto, sucede a veces que el renunciante y sus coherederos acuer-
dan la renuncia con el convencimiento de que como consecuencia de
la misma parte del renunciante acrecera a los coherederos y no tienen
en cuenta que para que asi suceda en Aragdn es preciso que el renun-
ciante excluya la sustituciéon a favor de sus descendientes; pues bien,
creo que lo mas razonable resulta permitir al renunciante que una vez
enterado de cudles son los verdaderos efectos de su renuncia pueda
ejercer esa facultad de excluir la sustitucién. Lo que si que creo es que
la exclusién no podra realizarse a partir del momento en que los des-
cendientes del renunciante hayan aceptado la herencia; hasta ese
momento tendré tiempo el renunciante de excluir la sustitucién.

d. Inexistencia de aceptacién hereditaria. Establecida la facultad de exclu-
sién, la principal dificultad con que se chocaba era la de asegurarse
que no podria entenderse que su ejercicio supone una aceptacién taci-
ta de la herencia; es decir, que este ejercicio, al llevar consigo la deter-
minacién del destino de una herencia ajena, no presuponia la previa
adquisicién de la misma. Este problema fue especialmente tenido en
cuenta por el legislador aragonés de 1985. Fundamentalmente, el
temor se centraba en el plano fiscal, ya que si se entendiera que habia
una aceptacion tacita, ello conllevaria que se girara una liquidacién tri-
butaria por adquisicién hereditaria a cargo del renunciante que exclu-
ye el juego de la sustitucion, ademas de la que luego se giraria al bene-
ficiario de la renuncia que a efectos fiscales se entenderia que esta
adquiriendo del renunciante. Pues bien, precisamente para combatir
este temor se introdujo el parrafo segundo, insistiendo en que en tales
casos, como se trata de una renuncia pura y simple, no hay aceptacién
hereditaria, ni civil ni fiscalmente.

e. Los posibles derechos de los terceros afectados. Esta cuestion esta rela-
cionada con la del apartado anterior. En efecto, no deja de causar cier-
ta perplejidad que con este mecanismo una persona, el renunciante,
puede determinar que una herencia ajena pase a unas personas o a
otras, y ello sin haberla llegado a adquirir. Ante ello, dejando aparte las
posibles consideraciones teéricas y centrandonos en los aspectos practi-
cos, cabe preguntarse si los terceros afectados pueden hacer algo en
relacién a su ejercicio. Concretamente, son dos los grupos de terceros
en los que pienso:

— La persona que ve cémo una herencia que en principio iba a recibir
como consecuencia de la sustitucién prevista en el art. 141 (es
decir, el descendiente del renunciante) hace transito directo a un
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tercero como consecuencia de la decision del renunciante. Creo
que puesto que se trata de una facultad atribuida directamente por
la ley, no tiene medio de evitar que se ejercite. En cuanto a si al
menos puede reclamar al renunciante que excluye la sustitucion
una indemnizacién de dafios y perjuicios, probablemente la res-
puesta también sea la negativa, por razones similares. Ademas, si el
renunciante puede conseguir lo mismo aceptando la herenciay
transmitiéndola luego a quien quiera, la misma finalidad obtenida
por el procedimiento mas directo y mas barato fiscalmente de la
exclusion de la sustitucion no debe tener tampoco obstéculos.

— Los acreedores del frustrado sucesor, que ven como se evita que la
solvencia de éste se incremente. Recordemos que el art. 1.001 del
Cédigo Civil regula un mecanismo a través del cual los acreedores
de quien renuncia una herencia pueden aceptarla en su nombre
en cuanto sea preciso para cubrir el importe de sus créditos. Aho-
ra bien, el supuesto con que nos enfrentamos es diferente, porque
quien evita que el deudor adquiera no es él mismo sino otra per-
sona. Y creo que no hay base ni en ese precepto, ni por analogia,
ni en ninguno otro, para dar accién a los acreedores para dirigirse
contra el renunciante e impedirle que excluya la sustituciéon a
favor de su deudor o dejar sin efecto la realizada. Igual quc el
padre puede dejar menos bienes, o ninguno, a un hijo con dificul-
tades econémicas para evitar que los acreedores los embarguen,
del mismo modo el art. 141 de la Compilacién de Derecho Civil
de Aragén le da derecho para determinar que su renuncia benefi-
cie a sus hijos o a otras personas, y ello supone una facultad cuyo
ejercicio no puede ser mediatizado por los acreedores ni por nin-
guna otra persona.

f. Caracter no auténomo. La facultad de excluir la sustitucion no es un

derecho auténomo del causahabiente, sino que forma parte del meca-
nismo sucesorios del causante. Esto tiene sus consecuencias, sobre todo
en los Derechos Interespacial y Intertemporal. En efecto, para que la
facultad exista sera preciso que la sucesién esté sujeta al Derecho Ara-
gonés, es decir, que el causante tenga la vecindad civil aragonesa en el
momento del fallecimiento (art. 9.8 del Codigo Civil), con indepen-
dencia de cudl sea la ley personal del renunciante que pueda ejercitar-
la. Y lo mismo se puede decir del Derecho Intertemporal, cuestién que
tiene importancia si se piensa que dicha facultad se introdujo en la
reforma de 1985: sdlo las sucesiones abiertas durante la vigencia de la
redaccién actual del precepto admitiran su ejercicio, que, por el con-
trario, no cabra en las causadas con anterioridad, aunque la facultad
pretenda ejercitarse después. Asi lo ha declarado expresamente el Tri-
bunal Supremo en la Sentencia de 21 de diciembre 1990, una de las
ultimas dictadas por este Tribunal en virtud de recurso de casacion
interpuesto sobre Derecho Civil Aragonés contra una Sentencia dicta-
da por un érgano jurisdiccional sito en Aragén.
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g- Consideraciones criticas. La introduccién de la facultad que venimos
comentamos ha sido objeto de fuerte polémica. Desde un importante
sector ha sido criticada con gran dureza. Entre los autores que han
seguido esta posicién critica, puede destacarse a MARTINEZ DE AGUIRRE
Y ALDAZ, que explica que el establecimiento de la facultad expresada,
queriendo contentar a todos, atenta contra la coherencia interna y el
recto entendimiento del sistema sucesorio aragonés, ya que al llamado
a una sucesion lo que le corresponde es aceptarla o repudiarla y si pre-
tende decidir sobre su ulterior destino lo que debe hacer es aceptarla;
segln este autor, el mecanismo que regula el art. 141 produce una
interferencia de la voluntad del llamado en el campo de actuacién de
la voluntad del causante (la organizacién de la sucesion), mas alla del
ambito de actuacién que le es propio.

Ahora bien, por mi parte pienso que pasados los primeros momentos de
desconcierto la experiencia practica habida demuestra que esta solucién ha
dado un grado de flexibilidad que facilita la realizacién de las aspiraciones
que en ocasiones buscan las personas ante una sucesién por causa de muerte,
permitiendo conseguir por una via directa lo que hasta entonces era preciso
hacerlo por la indirecta y con unos costes mucho mayores. En mi opinién, el
mecanismo se encuentra ya asimilado, y por ello parece conveniente su man-
tenimiento. Respecto a la acusaciéon de que quiebra el papel que corresponde
al sucesor en el fen6meno sucesorio y que le inmiscuye en el campo de actua-
cién de la voluntad del causante, la organizacién de la sucesién, creo que
puede replicarse que en el Derecho Sucesorio existen instituciones en las que
se da a un sucesor o a terceros determinadas funciones, no sélo en lo relativo
a la pura ejecucion de la voluntad, sino de caricter decisorio del contenido
de la sucesion (fiducias sucesorias); de donde se infiere que no se trata de
algo que necesariamente vaya contra natura. Maxime si se tiene en cuenta que
la norma s6lo actiia cuando el causante no ha dispuesto otra cosa. Ademas, si
a los testadores les diéramos a elegir las 3 opciones —que la parte del renun-
ciante pase a sus descendientes, que pase a sus coherederos o que elija el
renunciante—, probablemente la mayoria seria partidaria de esto ultimo,
ante la dificultad de tener que plantearse la solucién a una cuestién que ni
siquiera saben si sucedera y que en cualquier caso puede pasar mucho tiempo
y muchas cosas antes de que ocurra; y como hemos dicho en estos casos lo
que el legislador debe buscar es dar la solucién que, ante la imprevision del
testador, la mayoria de las personas en la misma situacién habria adoptado.

6. Cardcter subsidiario respecto de lo dispuesto por el testador

La sustitucion que prevé el art. 141 sélo se aplicara si el testador no ha
dado otra solucién. Asi lo dice su comienzo — «salvo prevision en contrario de
causante...»—y ello resulta congruente con su finalidad, que, como hemos
dicho varias veces, consiste en dar solucion razonable a las imprevisiones del
testador. En este sentido, la posibilidad de que el testador establezca una pre-
vision especifica sobre el particular tiene un significado muy diferente a la
exclusién que de la sustitucion puede hacer el causahabiente, a pesar de que
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el precepto se refiere conjuntamente a ambas, puesto que esta tltima sélo
puede tener sentido si el testador previamente no ha dado otra solucion, ya
que en primer término habra que estar a lo que éste ha previsto.

Concretamente, el testador puede excluir la sustitucion legal de varias for-
mas. (1) Por un lado, puede prever una sustitucién vulgar expresa, que sera lo
mas frecuente. (2) También es posible que ordene expresamente que juegue
el derecho de acrecer entre los coherederos. (3) Por ultimo, puede limitarse a
decir que no quiere que se aplique la sustitucién legal, en cuyo caso se aplica-
ran los mecanismos indicados anteriormente por el orden expresado.

Para estos casos en que el testador haya establecido una prevision expresa,
surgen varias cuestiones:

a. Si el testador ha establecido una sustitucién vulgar expresa puede ocu-
rrir que solo la haya ordenado para alguno de los casos previstos en el
art. 141 y no para los otros. Por ejemplo, que haya previsto una sustitu-
cién vulgar para el caso de premoriencia, sin mencionar los otros, inca-
pacidad y sobre todo el de renuncia. A mi juicio, en tales supuestos, la
solucién mas acertada pasa, como siempre, por la interpretacion de la
voluntad del testador. De este modo, puede suceder que éste haya
dicho claramente que inicamente habra sustitucién en el supuesto
recogido; si asi es, no cabra aplicar la sustitucion legal a los demas.
Ahora bien, si el testador no lo ha expresado con la suficiente claridad,
creo posible defender que podra entrar la sustitucién legal en los casos
no expresamente previstos; y ello porque sigue siendo vilida la finali-
dad del precepto de actuar ante las imprevisiones del testador y la
imprevision puede estar no s6lo en la existencia o no de sustitucioén
sino también en los supuestos en los que ésta va a actuar. Se llega asi a
una solucién parecida a la catalana, que, como hemos visto, entiende
que salvo que parezca que es otra la voluntad del testador, la sustitu-
cién vulgar ordenada para un caso valdra para todos en los que el here-
dero no pueda o no quiera heredar.

b. Por otro lado, hay que destacar que en los casos en que hay sustitucién
vulgar expresa nos encontramos con que las normas que rigen ésta no
permiten obtener el resultado de dar al sustituido que renuncia la
oportunidad de excluir el juego de la sustituciéon. Es decir, que existe
mas libertad de actuacién con la normativa de la Compilacién Arago-
nesa que con la de la sustitucién vulgar. Con lo que se da la paradoja
de que resulta mejor omitir toda previsiéon, ya que entonces rigen los
flexibles mecanismos de la sustitucion legal, que actuar con prevision y
establecer una sustitucién vulgar, puesto que ello nos sometera a las
reglas mucho mas rigidas de la sustitucién vulgar. Es decir, una norma
que lo que pretende es prevenir contra imprevisiones del testador aca-
ba favoreciendo mis al que no previ6 que al que se esforzé en hacer un
testamento cuidadoso y detallado. Y si tenemos en cuenta que la mayor
parte de los testadores son previsores y dejan determinado lo que suce-
deri en caso de que el primeramente nombrado no llegue a heredar,
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resulta que la sustitucion legal del art. 141 de la Compilacién se aplicara
en poquisimos casos. Tanto discurrir sobre los mejores mecanismos para
favorecer a los sucesores, para crear una regla que casi no se va a aplicar.

Ante este problema cabe hacer dos tipos de consideraciones, uno de
«lege data» y otro de «lege ferendan.

— De «lege data», es decir, con la regulacién que tenemos, para conse-
guir el resultado mas favorable posible cabe hacer dos cosas. La pri-
mera es no prever nada, dejando que actiie la norma del art. 141. El
inconveniente que tiene esta solucién consiste en que cualquier
reforma que se lleve a cabo del art. 141 podra variar la solucién al
problema prevista por el testador. Por ello, creo preferible hacer
una remisién expresa a la regulacién del art. 141 de la Compilacién
en su redaccién actual. Se trataria de una cldusula de tenor similar
al siguiente: «instituyo heredero a..., sustituido por su estirpe de descen-
dientes con el alcance y en la forma previstos en el vigente articulo 141 de la
Compilacién de Derecho Civil de Aragon». La validez de dicha disposi-
cién creo que no plantea dudas y su eficacia tampoco: se aplicari el
régimen del vigente art. 141, el cual queda convertido en clausula
testamentaria, por lo que una posible modificacidn en el futuro de
dicho precepto, aun antes de la apertura de la sucesién, no modifi-
caria el contenido del testamento, y seguiria en vigor el régimen
que hoy establece tal articulo.

— De «lege ferenda», puede proponerse una reforma de la Compilacién
en este punto que trate de conseguir que, salvo que conste que otra
es la voluntad del testador, se aplique una solucién similar a la que
regula el art. 141 también en el caso de que éste haya previsto una
sustitucion vulgar aplicable al caso de renuncia, siempre que los pri-
meramente llamados fueran descendientes o hermanos del testa-
dor. La norma podria ser de un tenor similar al siguiente: «Cuando
el testador haya establecido una sustitucion vulgar aplicable al caso de
renuncia del sustituido, descendiente o hermano, podrdn éstos al renunciar
excluir la aplicacion de la sustitucion, salvo disposicion en contra de aquél.
Dicha exclusion por si sola no implicard aceptacion de la herencia».

¢. Por ultimo, decir que aun habiendo sustitucién vulgar, puede operar la
sustitucion legal respecto del sustituto vulgar designado por el testador
si también premuere, renuncia o es incapaz de heredar y no hay un
sucesivo sustituto nombrado. Es decir, el hecho de que el testador haya
establecido una sustituciéon vulgar expresa para el primeramente desig-
nado no debe entenderse en el sentido de que ha querido excluir la
sustitucion legal respecto del sustituto al que no nombré a su vez susti-
tuto. El caso seria el de una clausula de la siguiente clase: «Instituto here-
dero a a, sustituido vulgarmente por B»; si A premuere, renuncia o resulta
incapaz, corresponde heredar a B en virtud de la sustitucién vulgar,
pero si éste también premuere, renuncia o es incapaz, entraran los des-
cendientes de B en virtud de la sustitucién legal.
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III. SUSTITUCION INTESTADA

DERECHO COMUN

Cuando se renuncia una sucesién intestada, el orden de los mecanismos
sucesorios que operan el siguiente:

1. No aplicacion del derecho de representacion

Como ya se adelantaba antes, es un principio general en la materia que el
derecho de representacién, es decir, el derecho de los descendientes de una
persona a ocupar su lugar en defecto de ésta en una sucesién intestada, no
rige en el caso de repudiacién hereditaria. En tal supuesto, se extinguen los
derechos de la estirpe, ya que se parte de la idea de que el jefe de la estirpe, al
ejercitar su opcion hereditaria en sentido negativo, actia como tal jefe y
renuncia a la sucesién para si y para lo suyos. Este régimen es el que establece
el Cédigo Civil. Asi, el art. 924 dispone: «lldmase derecho de representacion el que
tienen los parientes de una persona para sucederle en todos que tendria si viviera o
hubiera podido heredar». Insiste en la misma idea el art. 929: «no podrd represen-
tarse a una persona viva, sino en los casos de desheredacién o incapacidad». Y tam-
bién el art. 923: «repudiando la herencia el pariente mds proximo, si es solo, o si fue-
ren varios, todos los parientes mds proximos llamados por la ley, heredardn los del
grado siguiente por su propio derecho y sin que puedan representar al repudiante».

Por otro lado, inicamente hay derecho de representacién respecto de des-
cendientes y en la linea colateral en favor de los hijos de hermanos, bien sean
de doble vinculo, bien de un solo lado (art. 925 del Cédigo Civil). En Nava-
rra, existe la especialidad de que se aplica no sélo a los hijos de hermanos
sino a todos los descendientes de éstos hasta el cuarto grado a contar del pro-
pio causante (Ley 309).

2. Acrecimiento a los coherederos

Dada la inexistencia de derecho de representacién, el primer mecanismo
que podra entrar en juego es el acrecimiento a favor de los coherederos del
renunciante. A estos efectos, el art. 981 del Cédigo Civil dispone que «en las
sucesiones legitimas, la parte del que repudia la herencia acrecerd siempre a los coherede-
1057, y €l 922, «si hubiere varios parientes de un mismo grado, y alguno o algunos no
quisieren 0 no pudieren suceder, su parte acrecerd a los otros del mismo grado, salvo el
derecho de representacion cuando deba tener lugar». La mejor doctrina considera
que en estos casos no existe auténtico derecho de acrecer, sino que lo que
sucede es que los coherederos adquieren la parte del renunciante por aplica-
cién del mismo orden de sucesién intestada.

3. Avance de grado, linea o clase

No pudiéndose aplicar el derecho de representacién ni habiendo otros
parientes del mismo grado a quienes pueda acrecer la porcién vacante, la
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heredaran los parientes de grado mas préximo, debiéndose tener en cuenta
que la proximidad de grado actiia dentro de cada linea o clase de sucesores,
de modo que s6lo si no queda ningun sucesor dentro de linea descendente se
pasara a los ascendientes y asi sucesivamente.

DERECHO ARAGONES

No es objeto de este estudio examinar los problemas que plantea esta
regulacién, sino Ginicamente determinar qué pasa cuando uno de los suceso-
res a los que corresponde heredar renuncia. Y aqui la principal cuestién que
surge es la de la posible aplicacién a la sucesién intestada del art. 141, es
decir, de la regla sobre sustitucién legal ya examinada contenida en él. Es éste
un debate que existe ya desde la aprobacion de la Compilacién en 1967, pero
en el que creo que indirectamente ha incidido de forma decisiva la redaccién
que a la norma se le ha dado en la reforma de 1985.

1. La cuestion bajo la redaccion originaria de la Compilacion

Recordemos que en ésta inicialmente el juego de la sustitucién legal se
limitaba a los descendientes y a los hermanos del testador. Pues bien, bajo
esa redaccion un importante grupo de autores defendié la aplicacién de la
sustitucién a la sucesién intestada, basindose en la colocacién sistematica del
articulo, en el Titulo sobre «Normas comunes a las diversas clases de sucesion», y
en que el texto del articulo no establece distincién alguna y habla de «cau-
sante» y no de «testador». Esta era la opinién sostenida, entre otros, por
LACRUZ BERDEJO, quien lo consideraba aplicable incluso al recobro de libera-
lidades de los arts. 129 y siguientes de la Compilacion y a la sucesi6én troncal,
si bien senalaba que en cualquier caso la aplicacion de la sustitucién legal no
podia llevar a que se superara el cuarto grado en la sucesién intestada, salvo
en la sucesién en bienes troncales de abolorio del art. 133; por esta razén,
este autor criticaba el texto del art. 132.1.2 y consideraba perturbadora la alu-
sién de dicho precepto al derecho de representacion. En el mismo sentido,
BELLED HEREDIA.

Por el contrario, otro grupo de autores consideraba que sélo se debia aplicar
a la sucesi6n testada, arguyendo la remisién general que en cuanto a la sucesién
intestada establece la Compilacién al Cédigo Civil salvo en los aspectos que regu-
la expresamente (art. 128 y 135) y que en estos aspectos especificamente regula-
dos en la Compilacién, cuando se quiere que juegue el derecho de representa-
cion asi se dice, como sucede en el art. 132.1.2, para la sucesién troncal a favor
de hermanos. Ademis, en la sucesion intestada no hay sustitucién legal, sino, en
su caso, derecho de representacion, que son cosas diferentes.

De aplicarse el art. 141 a la sucesién intestada, surgirian las siguientes dife-
rencias de régimen juridico respecto de la normativa del Derecho comin;

a. En cuanto a los supuestos en que se produciria la sustitucién, tendria-
mos que en Aragén la habria también en el caso de renuncia, mientras
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que el derecho de representacién del Cédigo Civil no rige en tal caso.
Es decir, también en caso de que renunciara uno de los herederos
abintestato que fuera descendiente o hermano del testador, entrarian
en su lugar sus descendientes.

b. Y por lo que se refiere a las personas a cuyo favor juega, tendriamos
que en Aragén la sustitucion legal se aplicaria en la linea colateral no
sélo respecto de los hijos de hermanos, como en el Cadigo Civil, sino
también a favor de los descendientes de ulterior grado de los herma-
nos, es decir, nietos y descendientes posteriores de éstos.

2. Incidencia de la reforma de 1985

Los autores que han escrito sobre el tema después de la misma se han
manifestado mayoritariamente partidarios de su aplicaci6n a la sucesion intes-
tada sin reparar demasiado en las consecuencias que ello conlleva tras la indi-
cada reforma. Asi, en esta linea partidaria de aplicarla a la sucesién intestada
—e incluso a la contractual, segiin veremos— se han manifestado MERINO
HERNANDEZ y MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ.

Sin embargo, en mi opinién, la cuestién no puede ser examinada de la
misma forma tras la indicada reforma. El factor distorsionante introducido
por ésta, y que no ha sido debidamente considerado, ha sido la eliminacién
del limite subjetivo que con anterioridad restringia el juego de la sustitucién
legal a los descendientes y hermanos del causante. Esta supresion hace, como
se vio, que la sustitucién legal pueda aplicarse respecto de cualquier sucesor,
y consecuencia de ello es que el juego de la sustituci6n legal en la sucesion
abintestato lleve a resultados absurdos. En efecto, y centrandonos en la suce-
sién no troncal, mientras hereden los descendientes, o en su defecto ambos
padres, no hay problema. Ahora bien, en defecto de alguno de los padres, o si
es de ambos en defecto de alguno de los ulteriores ascendientes, la aplicacion
del art. 141 impondria que ese ascendiente fuera sustituido por sus propios
descendientes, con lo cual:

— Los colaterales nunca serian llamados como tales, ya que siempre
actuarian en sustitucién del ascendiente comin que tuvieran con el
causante, ocupando por tanto su lugar. Lo que llevaria a las siguientes
consecuencias:

— El padre o madre concurriria con los hermanos o en defecto de algu-
no con los sobrinos del causante, en sustitucién del padre que faltara.

- En defecto de padres y hermanos y sobrinos, el abuelo o abuela
sobreviviente concurriria con los tios o' en defecto de alguno con los
primos del causante, en sustitucién del abuelo que falte.

— En defecto de todos los anteriores, los tios del causante concurririan
con los primos del causante, en sustitucién de los tios que falte, y a su
vez todos ellos en sustitucion de los abuelos.
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- Y por ello, todos los colaterales se antepondran al cényuge viudo,
que va después de los ascendientes, en un auténtico retroceso histéri-
co que le relegaria al Gltimo lugar del orden intestado.

— En defecto de todo tipo de ascendientes y colaterales y de conyuge, los
hijos no comunes de éste —sin ningtn parentesco salvo el de afinidad
con el causante— le sustituirian, ocupando su lugar, con lo sucederian
antes que la Diputacién General de Aragén.

El resultado no sélo es absurdo sino también contradictorio con el sistema
de sucesién intestada del Cédigo Civil, que es aplicable en Aragén a la suce-
sién no troncal por la remisién del art. 135 de la Compilacién. Por ello, si se
considerara aplicable el art. 141 a la sucesién intestada, habria que concluir
que la Compilacién tiene una contradiccién en su seno, que debe salvarse
con los principios interpretativos del art. 3.2 del Cédigo Civil y sobre todo con
el sentido comiin, que, en mi opinién, llevan a dar preferencia al régimen de
sucesién intestada que la Compilacién regula en esa sede, tanto por sistemati-
ca como por los resultados a que llevan.

No creo que quepa una via intermedia, consistente en aplicar el art. 141
sOlo respecto de los descendientes y hermanos del causante, sobre todo tras la
reforma de 1985 que precisamente tuvo como uno de sus principales objeti-
vos eliminar esa limitacién.

3. Consideraciones crilicas

Asi las cosas, tenemos por un lado que las ventajas del sistema que regula
el art. 141 de la Compllaaon a las que ha hemos aludido antes, hacen que
se tienda a aplicarlo al maximo niimero de supuestos y se detecta en la prac-
tica una tendencia a hacerlo intervenir también a la sucesién intestada. Y lo
cierto es que la utilidad del derecho de eleccion del renunciante que reco-
ge tal precepto puede hacer pensar en la conveniencia de extenderlo a la
sucesion intestada. Pero para ello habria que darle una regulacién especifi-
ca, conforme con las reglas de la sucesién abintestato y directamente rela-
cionada con el derecho de representacion, que es el mecanismo que existe
en ésta.

En efecto, creo que el error esta en intentar dar un tratamiento unitario a
la sucesi6n testada y a la intestada. Ya dije que me parece que también en la
sucesion testada deberia limitarse el juego de la sustitucién a los descendien-
tes de descendientes o hermanos: pero si se decide aplicarlo a los de cual-
quier heredero o legatario, al menos separese de la sucesion intestada, por-
que en ella ya no es que el tema sea discutible, es que no poner el limite
puede llevar a los resultados disparatados que se han expuesto.

Es decir, si se considera oportuno extender a la sucesion intestada el
mecanismo que contiene el art. 141 de la Compilacién, para que también
en la renuncia hereditaria pase la herencia intestada a los descendientes
del renunciante salvo que éste expresara su voluntad en contrario, lo que
habria que hacer seria establecer una norma especial que modulara el
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derecho de representacién, por ejemplo, en estos términos: «En la sucesion
intestada, el derecho de representacion, en los supuestos en que proceda, tendra lugar
también en caso de renuncia del primeramente llamado, salvo que el renunciante lo
excluya».

IV. SUCESION CONTRACTUAL

OTROS DERECHOS VIGENTES EN ESPANA

56

Como se sabe, el Derecho comun parte de un principio general prohibitivo
de los contratos sucesorios, contenido en el art. 1.271.2 del Cédigo Civil, y las
escasisimas excepciones existentes a tal principio no han justificado la existen-
cia de una regulacién general sobre la materia. Por ello, habra que acudir a las
reglas de la sucesion testada, ya examinadas, para determinar los efectos de la
renuncia llevada a cabo por el sucesor en esos escasos supuestos admitidos.

Sin embargo, si que establecen regulaciones completas sobre los contratos
sucesorios otros Derechos esparioles, los cuales contienen algunas reglas para
el caso de que el primeramente instituido no llegue a heredar. Asi:

1.

El Codigo de Sucesiones de Cataluiia establece para los heredamientos
que el heredero que premuera al heredante transmitiré a sus hijos en
la manera y forma en que sean sus herederos su derecho o cualidad de
heredero contractual (art. 83).

La Compilacién del Derecho Civil Foral Navarra dispone en sede de
pactos o contratos sucesorios que si el instituido premuere al institu-
yente dejando descendencia, transmite a ésta su derecho, salvo lo esta-
blecido en el propio pacto (Ley 180).

Y la Compilacién de Derecho Civil de Baleares, establece para la dona-
cién universal de bienes presentes y futuros que el donatario que premue-
ra al donante transmitira, salvo pacto en contrario, a sus herederos todos
los derechos adquiridos en virtud de la donacién universal (art. 8.%).

De estas reglas, y por lo que aqui nos interesa, cabe destacar dos cosas:

1.

En primer término, que utilizan la denominacién «derecho de transmi-
sion» para referirse a la sustituciéon del primeramente designado por
sus descendientes o herederos. Y un sector doctrinal entiende que en
tales casos no hay verdadera sustitucién vulgar, ya que el heredero con-
tractual lo es desde la celebracion del contrato y esa condicién de here-
dero ya adquirida es la que transmite. Sin embargo, en mi opinién aqui
nos encontramos con una auténtica sustitucién vulgar tactica, ya que
una cosa es que el pacto sucesorio sea irrevocable y otra cuiando se
adquiere el derecho a la herencia o legado, que en el contrato sucesorio
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puro no se produce hasta la apertura de la sucesion, no habiendo por
tanto transmisién de un derecho ya adquirido sino sustitucién en el
sucesor. En este sentido, estas reglas no eliminan la aplicacion de los
mismos mecanismos de la sucesion testada, ya examinados, que tam-
bién juegan aqui, y actian en el segundo escalén, es decir, el del dere-
cho de representacién o sustitucién vulgar legal tacita.

2. Y en segundo término, que limitan estos efectos al supuesto de la pre-
moriencia. Lo cual quiere decir, por lo que nos interesa aqui, que si el
designado renuncia, a falta de una sustitucién vulgar expresa del insti-
tuyente, se aplicaran los mecanismos generales que veiamos para la
sucesion testada: lo renunciado pasara por este orden a los coherede-
ros o colegatarios con derecho de acrecer, y en su defecto si es un lega-
do se integrara en la masa hereditaria, y si no pasari a los herederos
abintestato.

DERECHO ARAGONES

También aqui se contiene una norma especifica para la sucesién contrac-
tual, similar a las que hemos examinado de los Derechos Catalan, Navarro y
Balear. Concretamente, el art. 105 de la Compilacion, bajo el epigrafe «Dere-
cho de transmision», dispone lo siguiente:

«1. Salvo lo establecido en el pacto sucesorio, el favorecido por un ascendiente
que premuera a éste, dejando descendientes, transmite a ellos su derecho.

2. Si tales descendientes fueren varios, podrd el instituyente designar a uno de
ellos como heredero, o encomendar la designacion a fiduciarios, si no lo
hubiere hecho ya el primer favorecido».

No es éste el lugar donde corresponde estudiar a fondo esta regla. Unica-
mente decir que sobre la expresion utilizada de «derecho de transmisién», me
remito a lo dicho mas arriba; y que en cualquier caso, al igual que pasaba
con las reglas similares de otros Derechos examinadas antes, se limita al caso
de la premoriencia del instituido y sélo cuando éste es descendiente del ins-
tituyente.

Ante esta situacidn, cabe plantearse si sera posible aplicar la regla del art.
141 de la Compilacién a los supuestos de la sucesion contractual.

MARTINEZ DE AGUIRRE YALDAZ es partidario de aplicar la norma del art.
141 también a la sucesién contractual, si bien cree necesario aclarar su rela-
cién con el art. 105 de la Compilacién. También MERINO HERNANDEZ ha
defendido esta aplicacién, aunque afirma que «habrd que tener en cuenta las
especialidades previstas para éste por el articulo 105 de la Compilacion, el cual regula
un derecho de transmisién a los descendientes del instituido, de corle similar (aunque
no idéntico) a la sustitucion legal del articulo 141». Ello supondria aplicar el art.
105 para el supuesto que regula, es decir, el de premoriencia, y el 141, en los
de incapacidad y renuncia. Pero tal solucién no lleva a resultados muy cohe-
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rentes, ya que si el instituido no es descendiente del causante, no podra ser
sustituido por sus propios descendientes en caso de premoriencia (porque en
tal caso no hay transmisiéon segun el art. 105), mientras que si lo sera en caso
de incapacidad o renuncia (puesto que el art. 141 no exige esa relacién fami-
liar entre uno y otro). Otra posibilidad seria defender que el 141 se aplica a
todos los casos a los que no se refiere el art. 105, y por tanto también al caso
de premoriencia cuando el instituido no sea descendiente del instituyente.

Lo cierto es que se trata de dos normas que no es sencillo enlazar, ya que
tienen un origen diferente y se basan en distintas ideas. Realmente, si ya exis-
te una regla, como la del art. 105, que dice en qué casos los descendientes del
heredero contractual adquieren los derechos de éste, podria defenderse que
fuera de esos supuestos no cabe llamar a los descendientes del heredero salvo
que asi se haya establecido expresamente en el contrato sucesorio. Por todo
ello, creo que si lo que se quiere es extender también a la sucesién contrac-
tual el mecanismo del art. 141 habria que expresarlo con mas claridad y lo
ideal seria que se hiciera dentro del mismo art. 105.

V. SUCESION LEGITIMARIA

CUESTIONES QUE PLANTEA

En este apartado, de lo que se trata es de estudiar la repercusion que en
relacion con el régimen de las legitimas tiene la renuncia de uno de los legiti-
marios y los posibles derechos que pueden surgir como consecuencia de ello
a favor de sus descendientes. Nos limitaremos a los legitimarios descendien-
tes, puesto que son los inicos que tienen tal caracter en Aragon.

La materia adquiere unos rasgos de extraordinaria complejidad como con-
secuencia de la problemitica que suscita todo el régimen de las legitimas. No
es posible aqui desarrollar con la profundidad que requiere todas estas cues-
tiones, pero no quedara mas remedio que tratar los aspectos que mas directa-
mente tienen que ver con la solucién de los temas aqui planteados.

La primera cuestion que se plantea es cuando hay verdadera renuncia de
la legitima. En este sentido, puede decirse que ésta puede producirse de dos
formas:

1. En primer término, puede haber una renuncia a la legitima en cuanto
tal. Asi sucedera cuando el legitimario no haya recibido del testador la
totalidad de la misma, de modo que todavia pueda ejercitar las accio-
nes tendentes a conseguirla. La renuncia a la legitima supone la de uti-
lizar las indicadas acciones, pero no la de lo ya recibido del testador.

2. En segundo lugar, segiin el criterio doctrinal mas ampliamente exten-
dido supone renuncia de la legitima la de cualquier atribucién testa-
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mentaria que el testador haya hecho a un legitimario y que sea imputa-
ble a su legitima. En efecto, renunciar a lo atribuido por el causante y
reclamar la legitima excederia los limites de tal derecho, que no com-
prende la eleccién del modo de satisfaccidn, eleccion que estd confiada
al causante. S6lo los escasos autores que siguen defendiendo que la
legitima supone una tercera forma de sucesién por causa de muerte
creen que la legitima y la herencia voluntaria pueden aceptarse y repu-
diarse independientemente.

Dicho esto, y por lo que se refiere a los efectos que tiene la renuncia a la
legitima, las cuestiones a resolver pueden resumirse en dos grupos:

1.2 Si la condicion de legitimario pasa a los descendientes del renuncian-
te, y en su defecto qué sucede con la parte de legitima que correspon-
dia aquél.

Hay que destacar que este problema no debe ser confundido con
el que se suscitaba en las herencias de caracter voluntario. En efecto,
obsérvese que ahora ya no hablamos de lo que voluntariamente el tes-
tador o disponente le haya dejado, sino de la condicién de legitima-
rio, que tiene una posicién juridica muy especifica. Es decir, desde un
punto de vista abstracto no hay ningan inconveniente en que los des-
cendientes sustituyan al heredero o legatario inicialmente designado
en los bienes que a éste se habian dejado pero sin adquirir por ello la
cualidad de legitimario, sino como extrafos. Las consecuencias prac-
ticas de adoptar una decisién u otra se manifiestan fundamentalmen-
te en la posibilidad o no de reclamar el complemento de legitima y
ejercitar las acciones de reduccién de liberalidades inoficiosas.

2. Si resulta que la condicién de legitimario si que pasa a los descen-
dientes, habra que determinar si éstos, cuando no hayan sido mencio-
nados en el testamento o titulo sucesorio —y cuya existencia a lo
mejor el propio testador o disponente incluso desconocia— deben
entenderse preteridos, y en consecuencia si tienen los derechos deri-
vados de la pretericién, derechos de gran importancia, puesto que
pueden llevar a dejar sin efecto la totalidad o parte importante del
testamento o contrato sucesorio.

DERECHO COMUN

La renuncia de la legitima en el Derecho comiin sélo es admisible una vez
abierta la sucesién (art. 816 del Cédigo Civil). Veamos las soluciones para las
dos cuestiones que acabamos de apuntar:

A) Destino de la parte de legitima que correspondia al legitimario de primer grado que
renuncia.

Concretamente, en el Derecho comiin, cuando renuncia uno de los legiti-
marios descendientes, los mecanismos que operan, por este orden, son los
siguientes:
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1. Inexistencia del derecho de representacion

La solucién del Codigo Civil es la misma que para la sucesion intestada: la
renuncia extingue los derechos de la estirpe, con lo que los descendientes del
legitimario renunciante no pueden alegar derecho alguno a la legitima. Lo
cual quiere decir que aunque esos descendientes recibieran por la via de una |
sustitucion vulgar testamentaria lo que el causante hubiera dejado al renun-
ciante, no recibirian a la vez la condicién de legitimarios, con lo que podrian
padecer el ejercicio de las correspondientes acciones de suplemento y de
reduccion de liberalidades inoficiosas por parte de los demas legitimarios en
la medida en que tales atribuciones perjudiquen sus legitimas, igual que si de
terceros se tratara, sin poder entrar ahora en la cuestién de si debe entender-
se que esa porcidn la reciben a titulo de mejora. Es lo contrario que sucede
con los casos de premoriencia (art. 814), incapacidad (art. 761) y deshereda-
cion (art. 857), en donde si existe derecho de representacién.

2. Acrecimiento

Renunciando alguno de los legitimarios, aumenta la legitima de los dcmas
legitimarios de su mismo grado. Asi, el art. 985 del Cédigo civil dice lo
siguiente: «fnire los herederos forzosos el derecho de acrecer solo tendrd lugar cuando
la parte de libre disposicion se deje a dos o mds de ellos, o0 a alguno de ellos y a un extra-
7io. Si la parte repudiada fuere la legitima, sucederdn en ella los coherederos por su dere-
cho propio, y no por el derecho de acrecer». De donde resulta que los «coherederos for-
zosos» tienen derecho a aumentar su cuota legitimaria individual cuando
algtin otro renuncia la suya, no contandose entonces en el reparto de la glo-
bal a los renunciantes ni tampoco a los desheredados o indignos que no ten-
gan representante.

Este criterio es diferente al del Cédigo de Sucesiones Catalan, procedente
del Derecho romano, y que establece que «para determinar la legitima individual
entre varios legitimarios hacen nimero el que sea heredero, el legitimario que la haya
renunciado, el que haya sido desheredado justamente y el declarado indigno de suceder
al causante» (art. 357.1), y si bien se anade que «no obstante, los hijos o los descen-
dientes del desheredado o el declarado indigno, que sea hijo del causante, son legitima-
rios por derecho de representacion» (art. 357.2), no hay una regla similar para los
descendientes del renunciante. Es decir, la legitima renunciada no incremen-
ta la de los demas legitimarios, sino que pierde su caracter de tal y por tanto
pasa a incrementar la parte libre, reduciéndose el quantum global de la legiti-
ma. Esta solucién es mas favorable a la libertad de disposicion por causa de
muerte, ya que restringe la dimensién de la legitima, al perder tal caracter la
parte que en clla correspondia al renunciante.

3. Extincién de la legitima

Si no juega el derecho de representaciéon y no existen colegitimarios, se
extingue la legitima. La solucién va mas lejos que en sede de sucesion intesta-
da, donde si renuncian todos los hijos, son llamados los nietos por derecho
propio. En cambio, en sede de legitima, la renuncia de todos los legitimarios
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de primer grado provoca la extincion de la legitima, sin que los de segundo
grado tengan derecho a ella por derecho propio. Esta solucién suele conside-
rarse pacifica en la doctrina (VALLET DE GOYTISOLO).

B) Pretericion de los descendientes ulteriores

Esta cuestion no se llega a plantear, ya que si, como hemos dicho, no hay
en caso de renuncia derecho de representacion a favor de los descendientes
del renunciante, de modo que se extinguen los derechos de la estirpe y la
condicién de legitimario no pasa a los descendientes del renunciante, no ha
lugar a plantearse si éstos deben considerarse preteridos. De todos modos,
decir que para los demas casos, en los que si juega el derecho de representa-
cion (premoriencia, incapacidad y desheredacion), la respuesta contraria a la
existencia de pretericién aparece en el art. 814.3 del Cédigo Civil, ya exami-
nado antes: «los descendientes de otro descendiente que no hubiera sido preterido,
representan a éste en la herencia del ascendiente y no se consideran preteridos».

DERECHO ARAGONES

No resulta nada sencillo determinar qué derechos tienen en el ambito
legitimario los descendientes ulteriores del descendiente renunciante. Las
dificultades se derivan del caracter colectivo de la legitima aragonesa, que
incide de-modo muy particular en la resolucién de los problemas que aqui se
suscitan, y de los defectos técnicos que presenta en general la regulacién ara-
gonesa sobre las legitimas. Sobre esta problemaitica hay que determinar la
posible aplicacidon a este campo del art. 141, que, por cierto, menciona al
«legitimario» al lado del heredero como sujeto susceptible de ser sustituido;
precisamente en tltima instancia sera preciso ver cuil puede ser el significa-
do que hay que dar a esa referencia que el art. 141 hace al «legitimario».

Vamos a intentar seguir el mismo esquema que anteriormente y por tanto
a plantearnos la solucién a las dos cuestiones que hemos planteado.

A) La sustitucion en la legitima por los descendientes

Se trata, pues, de determinar si la condicién de legitimario pasa a los des-
cendientes del legitimario de primer grado que renuncia. Responder a esta
pregunta en Aragén es bastante mas complicado de lo que puede parecer a
primera vista, porque el concepto de legitimario no es unitario, ya que mien-
tras algunos de los derechos que comprende la condicién de tal correspon-
den a determinados descendientes y otros se atribuyen a otros. Y, particular-
mente, hay que distinguir dos planos: las relaciones de los legitimarios entre
si y las de éstos con terceros que lesionen la legitima colectiva.

1. Relaciones de los legitimarios entre si

Aqui nos encontramos con que todos los descendientes son legitimarios,
no sélo los de primer grado, ya que todos ellos pueden ser beneficiarios de la
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legitima colectiva. Por ello, todo descendiente, del grado que sea, que recibe
una atribucién gratuita del causante, cualquiera que sea la via por la que la
recibe, estd inmune frente a una reclamacion por parte de otro descendiente
basada en la proteccién de la legitima. Desde este punto de vista, el art. 141
influye en el dmbito legitimario pero por una via indirecta: en la medida en
que como consecuencia de la renuncia del descendiente de primer grado sea
éste sustituido por sus propios descendientes en los derechos sucesorios que a
aquél le correspondian en la herencia del causante, éstos, como descendien-
tes que también lo seran del causante, participaran en el reparto de la legiti-
ma. Como se ve, la relacién es sélo indirecta, y al mismo resultado se llegaria
si la sustitucién se produce por haberlo previsto expresamente el testador en
vez de por efecto de la norma del art. 141. Desde este punto de vista, la refe-
rencia de dicho articulo al «lggitimario» no tiene virtualidad practica.

2. Relaciones de los legitimarios con terceros que lesionen la legitima colectiva
(el complemento de legitima)

A diferencia de lo que sucede en el primer aspecto, resulta que ya no son
iguales todos los descendientes, puesto que el derecho a reclamar la parte de
legitima que se encuentre en posesion de dichos terceros no corresponde a
todos ellos. Este tema de qué derechos tienen los descendientes en relacion a
la legitima colectiva cuando parte de ella esta en poder de terceros como con-
secuencia de liberalidades del causante que resulten inoficiosas es capital
para acabar de perfilar el sistema legitimario aragonés, y lo cierto es que me
parece que la regulacién contenida en el art. 124 de la Compilacién, no tiene
la suficiente coherencia.

Es preciso detenerse aqui un poco y examinar la cuestién. Y sobre el parti-
cular creo conveniente hacer las siguientes consideraciones:

En mi opinién, lo mis coherente con el sistema legitimario disefiado por
la Compilacién seria entender que aunque la legitima aragonesa sea colecti-
va para el causante, una vez que éste ha distribuido su herencia entre los
legitimarios, debe considerarse que ya ha distribuido también la legitima
entre éstos, precisamente en la misma proporcién en que haya repartido
aquélla; y es en esa proporcién en la que deberian los legitimarios poder
reclamar el complemento de legitima mediante la reduccion en su favor de
las liberalidades inoficiosas, con independencia del titulo por el que el cau-
sante les haya atribuido la legitima, puesto que cualquier titulo es habil para
el pago de ésta.

Ahora bien, el art. 124 de la Compilacion, al regular la «lesién de la legitima
colectiva», no atiende a ese criterio sino que se basa en el titulo por el que
resulten beneficiados los legitimarios. En efecto, dicho precepto dispone:

«Articulo 124. No alcanzando los beneficios percibidos por el conjunto de
legitimarios a la cuantia de la legitima colectiva, cualquiera de ellos designado
heredero, donatario universal o, en otro caso, cualquiera descendiente sin media-
cion de persona capaz de heredar, podrd pedir, en cuanio le perjudiquen, la
reduccion de las liberalidades hechas en favor de no descendientes».
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Explica LACRUZ BERDEJO que en este punto «la Comision compiladora arago-
nesa y antes el Seminario que preparé sus trabajos trataron aqui de adecuar la atribu-
cion del resto de legitima global no sefialado ni satisfecho por el causante a su presumi-
ble voluntad, y por ello la reduccion de las liberalidades la concede la ley al heredero o
donatario universal, en quien se concentra la legitima global, entendiéndose que los
demds legitimarios sélo tienen derecho a la cosa o cantidad concretas serialadas por el
causante». Ahora bien, él mismo reconoce a continuacion que «alguna vez,
como ocurre siempre con las reglas abstractas, el resultado serd contradictorio con la
voluntad del causante, como si éste ha hecho importantes donaciones en vida a hijos
suyos, y otras a extratios, hasta el punto de no quedarie pricticamente nada al fallecer,
e instituye entonces heredero universal a un hijo a quien nada doné, con dnimo de dar-
le alguna cosa, si algo queda pagadas las deudas, pero no de igualarle o preferirie en
relacion a sus hermanos; puede suceder que, mediante el ejercicio de la accion de reduc-
cion, consiga mayor suma de bienes que todos los demds juntos». Ya he manifestado
mi opinién contraria a este criterio; precisamente con la solucién que he
dicho que me parece mas adecuada —atribuir el derecho al complemento en
la misma proporcién que el testador haya beneficiado a los legitimarios, con
independencia del titulo de la atribucién— no se daria el problema al que se
refiere LACRUZ.

En cualquier caso, son muchas las dudas que plantea este importante pre-
cepto, empezando por si el testador puede establecer un régimen diferente
sobre el particular. No es posible analizar aqui toda la problemadtica que susci-
ta, y Gnicamente vamos a centrarnos en los aspectos que interesan mas direc-
tamente a la cuestién que estamos estudiando.

En este sentido, el precepto establece dos grupos de legitimarios a los
efectos del posible ejercicio de la acciéon que regula.

a. En primer término, quien puede reclamar el complemento de legiti-
ma, exigiendo la reduccién de las liberalidades que perjudican la legiti-
ma colectiva, es «cualquiera» legitimario «designado heredero o donatario
universal». Son 2 los datos que perfilan este primer grupo:

— De una parte, se utiliza la expresion «cualquiera», lo cual quiere
decir que estan aqui incluidos todos los descendientes del causante,
no sélo los de primer grado.

— De otra, es preciso que el legitimario en cuestién haya sido «desig-
nado heredero o donatario universal». Este viene a convertirse en el
dato esencial. Ya hemos dicho cuil parece ser que la intencién del
legislador, de lo que parece deducirse con claridad que el «herede-
r0» del que habla es el sucesor a titulo universal, no cualquier
sucesor.

Si hay varios legitimarios que retinan estos requisitos, lo que podra
obtener cada uno por esta via serd una fraccion de esa parte de legiti-
ma en poder de no legitimarios proporcional a la cuota en que sean
herederos, sin tener en cuenta las atribuciones singulares que a cada
uno pudo hacer el testador.
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b. En segundo término, se dice «en ofro caso», el derecho de reclamar el
complemento de legitima podra ejercitarlo «cualquiera descendiente sin
mediacion de persona capaz de heredar». Dejamos para otro lugar la inter-
pretacién de la expresién «en otro caso» y partamos de que quiere decir
en defecto de los legitimarios indicados anteriormente. Lo que nos
interesa destacar es que aqui ya no basta con ser descendiente sin mas,
sino que hace falta ser un «descendiente sin mediacion de persona capaz de
heredar»; es decir, que no tenga un ascendiente que sea también des-
cendiente del causante y capaz de heredar. Es el mismo concepto que
determina la susceptibilidad de ser preterido (art. 120) y de reclamar
alimentos de los sucesores del causante (art. 121) y su determinacién
concreta es lo que deberemos plantearnos. Por lo demas, no aclara
tampoco el precepto qué es lo que estos descendientes del segundo
grado podrin obtener a través del ejercicio de la acci6én de lesién de la
legitima, aunque suele entenderse que habra que estar a las proporcio-
nes en que les corresponderia heredar abintestato, sin tener en cuenta
las atribuciones singulares, donaciones o legados (LACRUZ BERDEJO);
por mi parte, ya he dicho que me parecia mis adecuado que este dere-
cho a obtener el complemento de legitima pudiera ejercitarse en pro-
porcion a lo que el testador hubiera dejado a cada uno de esos descen-
dientes.

Pues bien, lo que aqui tenemos que plantearnos es si hay sustituciéon
en el derecho a reclamar el complemento. Es decir, qué sucedera si
renuncia uno de los descendientes que en principio seglin este precepto
tiene derecho a pedir el complemento de la legitima (por estar en el pri-
mer grupo o, en defecto de los de éste, por estar en el segundo), si ese
derecho al complemento pasara a sus descendientes. Y creo que la res-
puesta acertada es la negativa, de modo que tales descendientes no adqui-
riran el derecho al complemento de la legitima, ni siquiera aunque reci-
bieran la parte del renunciante por sustitucién vulgar expresa o por la
sustitucién del art. 141.

Es cierto que la solucién contraria, favorable a darles este derecho,
podria basarse en la mencién al «legitimario» que hace el art. 141 y en la
expresion «cualquiera descendiente» del art. 124. Pero como hemos dicho,
es un principio general en todos los Derechos espanoles que la renuncia
extingue los derechos legitimarios de la estirpe y no creo que haya razo-
nes de suficiente peso para considerar que en Aragén la solucién es dife-
rente.

El art. 141 no resulta aplicable. Por un lado, para los descendientes del
primer grupo, que sean herederos o donatarios universales, no es el art. 141
sino la adquisicion de tal condicién de heredero o donatario universal lo que
determina la posible existencia del complemento. Como pasaba antes, la rcla-
cién con este articulo es solo indirecta, porque al mismo resultado se llegaria
si la sustitucion se produce por haberlo previsto expresamente el testador en
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vez de por efecto del art. Por tanto, la utilizacién de la expresién «legitimario»
del art. 141 no resulta tampoco til aqui. Y por otro, para los del segundo gru-
po, para la determinacién de los descendientes con derecho al complemento
vuelve a ser inutil el art. 141, ya que la solucién nos la da directamente la for-
ma que utiliza la Compilacién de determinar quiénes son los legitimarios que
entran en este segundo grupo: «cualquiera descendiente sin mediacion de persona
capaz de heredar». O sea, que lo que habra que hacer es determinar si los des-
cendientes del renunciante entran dentro de este grupo, y ya he dado mi opi-
nién negativa por las razones expresadas.

Y en cuanto al art. 124 creo que al no precisar exactamente cuales son los
descendientes ulteriores que adquieren el derecho al complemento nos
debe llevar a la aplicacién de las normas generales, que, como hemos dicho,
determinan el agotamiento de los derechos legitimarios de la estirpe por la
renuncia.

Es decir, los descendientes del legitimario renunciante no adquieren el
derecho al complemento de legitima frente a terceros que correspondia a
éste. Lo que nos lleva a plantearnos si entonces la renuncia produce un
acrecimiento en cuanto a ese derecho al complemento a favor de los cole-
gitimarios. Ya dijimos que ésta es la solucién que da el Cédigo Civil. Ahora
bien, no creo que ésta deba ser necesariamente la que se aplique al Dere-
cho Aragonés. Es también posible entender extinguido el derecho al com-
plemento en cuanto a la porcién que correspondia al renunciante, de
modo similar a como hemos visto que sucede en el Derecho Cataldn; con
lo cual esa parte de la herencia quedaria libre de las posibles acciones de
complemento de legitima. Ciertamente no hay ninguna norma especifica
en la que basar esta solucién, pero tampoco la hay que establezca clara-
mente la contraria, y, ademas, de esa forma se refuerza mis la libertad de
testar, que se puede decir que constituye una tendencia histérica del Dere-
cho Aragonés.

B) Pretericion de los descendientes ulteriores

Quien defendiera que la referencia que el art. 141 hace al «legitimario» es
suficiente para entender que la condicién de tal pasa a los descendientes de
renunciante, entonces podria llegar a concluir que si no han sido menciona-
dos en el testamento y no llegan a recibir nada del causante podrian conside-
rarse preteridos.

Ahora bien, en las lineas anteriores se ha llegado a la conclusién contra-
ria, de que la condicién de legitimario no pasa a los descendientes del renun-
ciante. Por ello, 16gicamente, no podran éstos considerarse preteridos, con
independencia de que hayan llegado a sustituir al renunciante en los dere-
chos que le atribuyé el causante (ya por aplicacién de la sustitucién del art.
141, ya por sustitucién vulgar expresa), o no, incluso aunque ello sea por ejer-
cer el renunciante el derecho de excluir la sustitucién legal.
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VI. CONCLUSIONES

Aun arriesgandome a no acertar a sintetizar lo esencial de las complejas
disquisiciones realizadas en este trabajo, creo que puede ser til hacer un
intento de extractar las principales ideas que se han expresado:

12, Los obsticulos para determinar con precision cual es el destino de la

32,

porcién hereditaria renunciada en Aragén arrancan fundamental-
mente de las dificultades interpretativas que suscita el art. 141 de la
Compilacién de Derecho Civil de Aragén. Este precepto, a mi juicio,
lo que viene a establecer es una sustitucion vulgar ticita a favor de los
descendientes del primeramente designado, sustitucion que la ley
presume implicita en la voluntad del testador que aunque olvidé pre-
verla no la excluyé.

Esta sustitucion, respecto de los mecanismos de finalidad similar exis-
tentes en otros Derechos espanoles, presenta tres importantes particu-
laridades:

— Desde que la reforma de 1985 suprimié como presupuesto para
que la sustitucién pudiera operar que el sustituto fuera descen-
diente o hermano del testador, la sustitucién puede actuar cual-
quiera que fuera el primeramente designado. Esta supresién, a mi
juicio, no resulta correcta y deberia volverse al texto anterior,
puesto que esa voluntad del testador supuestamente favorable a la
sustitucion so6lo cabe presumirla dentro del ambito familiar proxi-
mo.

— La sustitucién rige en el caso de renuncia hereditaria, y no sélo en
los de premoriencia e incapacidad sucesoria.

— Ligado con esto tltimo se encuentra la introduccién también por
la reforma de 1985 de la facultad del propio renunciante de
excluir el juego de la sustitucién a favor de sus descendientes, con
la aclaracién de que ello no suponia aceptar la herencia. Esta
facultad, aun habiendo sido muy discutida al principio, ha dado
gran libertad de actuacién a los sucesores en Aragdn y se encuen-
tra asimilada, por lo que conviene mantenerla.

La supuesta pretension de dar a través del art. 141 una solucién unita-
ria y omnicomprensiva para todos los supuestos de sucesién crea pro-
blemas, puesto que no resulta posible dar el mismo tratamiento a ins-
tituciones y mecanismos sucesorios distintos.

En la sucesidn testada, se aplican los mecanismos generales del Dere-
cho comtn, que, por este orden, son: sustitucién vulgar, derecho de
acrecer, refundicion del legado renunciado en la masa hereditaria y
apertura de la sucesién intestada; y ademas el mecanismo de la susti-
tucién legal, que opera tras la sustituciéon vulgar y antes que los
demas.
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La preferencia que tiene la sustitucién vulgar expresa frente al
mecanismo del art. 141 plantea la dificultad de que cuando el testa-
dor haya previsto aquélla, no podra acudirse al mecanismo, mas flexi-
ble y favorable, regulado en tal articulo. Por ello, tal vez cabria propo-
ner una reforma de la Compilacién en el sentido de que también
cuando hubiera sustitucién vulgar expresa, y salvo que el testador lo
excluyera, existiera la facultad del renunciante de excluir la sustitu-
cién vulgar.

5% La renuncia a la sucesién intestada se rige en principio también por
los mecanismos generales: no existencia del derecho de representa-
cion, acrecimiento entre coherederos y avance de grado, linea u
orden.

Ahora bien, plantea serias dudas en cuanto a la posible aplicacién
del art. 141, sobre todo tras suprimirse en 1985 la limitacién de
parentesco, ya que al menos cuando se intenta aplicar en la linea
ascendente se llega a resultados absurdos. No obstante, se aprecia una
tendencia practica favorable a su aplicacién en los demas casos, con el
fin de obtener los favorables efectos del mismo. Para evitar las dudas
que suscita la actual regulacién y obtener en la sucesién intestada los
mismos efectos que prevé el art. 141, deberia reformarse la regula-
cion, actuando sobre el derecho de representacién, que es el mecanis-
mo propio de esta clase de sucesion.

6°. La renuncia a la sucesién contractual también suscita el problema de
si le es aplicable el art. 141, lo que resulta discutible ante la existencia
de una norma en el art. 105 de la propia Compilacién regulando un
supuesto especifico de sustitucion del heredero contractual, con
requisitos y mecanismos de actuacién propios, mas restrictivos. Por
ello, si se quiere que no haya dudas sobre la aplicacién a dicha suce-
sion de la sustitucién legal, habria que regularlo expresamente modi-
ficando el art. 105.

7%, En el ambito legitimario, la determinacién de si los derechos del legi-
timario que renuncia pasan a sus propios descendientes resulta una
cuestion compleja de resolver y no puede ser resuelta por la aplica-
cion del art. 141, debiendo acudirse al art. 124, regulador de la accién
de complemento de legitima. Concretamente:

— En las relaciones entre si, los descendientes del renunciante nada
podrén reclamar a los demas descendientes del testador que hayan
sido favorecidos por éste, incluso aunque no lleguen a recibir
nada del causante.

— En relacién a los terceros que lesionen la legitima colectiva, los
descendientes del renunciante carecen del derecho a reclamar
frente a ellos el complemento de legitima que habria correspondi-
do al renunciante, aun en el caso de que le sustituyan en la por-
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cién hereditaria correspondiente a éste. Porque la referencia a los
descendientes del art. 124, ante la ausencia de una norma especifi-
ca aragonesa, debe entenderse en coherencia con los principios
generales que en Espana rigen sobre la materia, que no admiten
tal sustitucion.

Aunque pueda en principio resultar mas sencilla la soluci6én de
que la parte de legitima que correspondia al renunciante incremente
la de los demas colegitimarios (como pasa en el Derecho comin),
creo mas ajustado al principio de libertad de testar que inspira el
Derecho Aragonés entender que esa parte se extingue, reduciéndose
por tanto el importe global de la legitima (como sucede en el Dere-
cho Catalan).
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EL TRATAMIENTO
DE LA FIDUCIA SUCESORIA ARAGONESA
EN EL IMPUESTO DE SUCESIONES

JoAQUIN ORriA ALMUDI]
Registrador de la Propiedad de Barbastro

Estas notas sobre el tratamiento fiscal de la fiducia aragonesa en el
impuesto de Sucesiones, pretenden plantear brevemente y desde el punto de
vista tedrico una cuestién practica muy frecuente, y que resulta dificil de
explicar a los sujetos pasivos del Impuesto de Sucesiones, porque, como se
intentara analizar, existe una divergencia entre el concepto y efectos civiles de
la situacién en la que quedan los posibles beneficiarios de la fiducia aragone-
sa, y el tratamiento que dichos hipotéticos beneficiarios reciben en el Impues-
to de Sucesiones. Antes de entrar en el fondo del problema, parece necesario
refrescar los conceptos y los antecedentes legislativos, por lo que estas notas
se ordenan con arreglo al siguiente:

SUMARIO: 1. LA FIDUCIA SUCESORIA. BREVE CONCEPTO. — II. REGU-
LACION FISCAL: 1. ANTECEDENTES. — 2. REGULACION ACTUAIL.. CRITICA. — IIL.
CONCLUSION.

I. LA FIDUCIA SUCESORIA. BREVE CONCEPTO

Numerosas instituciones del Derecho Aragonés, demuestran la preocupa-
cién de los antiguos fueros en proteger el patrimonio familiar o «la casa», y la
de que el conyuge viudo ostente una posicion dominante a pesar del falleci-
miento de su consorte, asi, la sociedad conyugal continuada, o el usufructo
universal del cdnyuge viudo, y, por supuesto la fiducia sucesoria sea a favor
del cényuge supérstite o a favor de los parientes.

La institucién de la fiducia sucesoria ha sido y es una de las figuras juridi-
cas mas caracteristicas del derecho foral aragonés en general y del sucesorio
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en particular, y es probablemente la institucidén sucesoria aragonesa mas fre-
cuente de las que necesitan un pacto expreso para su efectividad.

La razén de la vigencia de la fiducia en la sociedad actual, a pesar del paso
de los siglos y de los radicales cambios sociales, reside en que la versatilidad
de su uso, la hace vilida para resolver necesidades sentidas tanto por la actual
poblacidon residente en medios rurales, en el que ha sido tradicionalmente
muy utilizada, como por la poblacién residente en medios urbanos.

Tradicionalmente la fiducia se pactaba en capitulos matrimoniales pre-
nupciales, en los que también comparecian los padres de los futuros contra-
yentes para instituirles herederos o dotarles, y su principal finalidad era y es,
la de evitar la sucesion intestada, y la de mantener en una séla propiedad el
patrimonio agricola familiar, eligiendo al descendiente mas capacitado, o al
que se ha mantenido en la casa. Hoy éste planteamiento sigue siendo vilido
en muchas zonas del Alto Aragén. Estos fines suponen que sea también muy
frecuente el establecer una fiducia colectiva o de parientes, bien para cjercer-
la conjuntamente con el conyuge sobreviviente, o bien para ser ejercitada
supletoriamente s6lo en el caso de que el sobreviviente fallezca sin haber
hecho uso de sus facultades fiduciarias.

En los ambitos urbanos actuales, cambian las formas y los fines, pero la
fiducia siguen teniendo plena actualidad. No se pacta en capitulos matrimo-
niales —que s6lo se usan para intentar escapar de algiin apuro econémico
mediante un veloz cambio de régimen econémico— sino que se establece al
otorgar testamento mancomunado, y exclusivamente a favor del cé6nyuge
sobreviviente, sin que sean llamados en ningan caso los parientes, y la finali-
dad ya no es la evitar el proindiviso resultante de la sucesion sino la de inten-
tar que el cényuge sobreviviente quede en la mejor de las situaciones posi-
bles. Se trata normalmente de cényuges de bastante edad, bien avenidos, y
que ante la limitacién de la legitima de los descendientes, optan por comple-
tar el usufructo universal legal, con la concesién de facultades fiduciarias.

No pretende éste trabajo realizar un estudio en profundidad sobre la
regulacion de la fiducia en nuestra Compilacién, ni analizar cual sea la verda-
dera naturaleza juridica de la situacién en que se encuentran el o los fiducia-
rios y los posibles beneficiarios de tal fiducia, pero si es necesario exponer
brevemente la regulacién de la institucién en el derecho aragonés, pues la
normativa fiscal debe aplicarse « con arreglo a la verdadera naturaleza juridi-
ca...del hecho imponible» (Art.25 Ley General Tributaria), por lo que, sin
profundizar en teorias civiles, si que debemos conocer el contenido y el fun-
cionamiento de la fiducia sucesoria.

Se encuentra regulada en los articulos 110 a 118 de la vigente Compila-
cién, que dedica los cuatro primeros a disposiciones generales y el resto a la
fiducia colectiva. Los problemas de la fiducia sucesoria en relacién al impues-
to de sucesiones, son idénticos en el caso de que sea el fiduciario el cényuge
viudo o en el de que lo sean los parientes, por lo que en lo sucesivo, aunque
por comodidad o por su mayor utilizacién, nos refiramos al cényuge como
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fiduciario, en nada cambiaria el planteamiento si los fiduciarios son los
parientes.

En general, la fiducia es una declaracién realizada por una persona en tes-
tamento o en escritura publica a virtud de la cual concede a su cényuge o a
dos o mas parientes la facultad de ordenar su sucesién entre sus descendien-
tes y parientes consanguineos hasta el cuarto grado.

En un primer momento, el futuro causante designa en vida al fiduciario
para que, una vez acaecido su fallecimiento, éste ordene su sucesién. Este es
un nombramiento tedrico que no tendra efectividad si por ejemplo el testa-
dor revoca la designacion de fiduciario, o si el designado fiduciario premuere
al testador o si la designacién queda sin efecto por alguna de las causas lega-
les de los puntos 2 y 3 del articulo 110. Si no tiene efectividad el nombra-
miento de fiduciario, ya no se plantean los problemas fiscales que aqui se tra-
tan de abordar, por lo que dejamos a un lado tal hipétesis.

Una vez abierta la sucesién y en el supuesto de que el nombramiento de
fiduciario no hubiera resultado ineficaz, las facultades del fiduciario son
genéricamente las de ORDENAR LA SUCESION del causante. Y ésta ordenaci6n,
puede realizarla o no realizarla —con la salvedad del articulo 118 para la fidu-
cia colectiva—; y si la realiza debe hacerlo en testamento o en escritura pibli-
ca, puede hacerla de forma revocable o irrevocable; y puede también ejerci-
tarla de manera total o parcial y aun en tiempos distintos, a menos que el
causante haya dispuesto otra cosa (Arts. 111y 112).

Nos encontramos por tanto con un cényuge viudo, con facultades fiducia-
rias, que puede ordenar la sucesidon de su premuerto consorte entre los des-
cendientes de éste, pero en la forma, tiempo y cuantia que bien le parezca.
Este cényuge no tiene un ius disponendi sobre los bienes de la herencia, sino
una facultad de ordenar la sucesién. Los posibles beneficiarios del ejercicio
de la fiducia —parece preferible denominarles asi que fideicomisarios— no
adquieren de momento nada por herencia de su ascendiente, pues hasta que
el fiduciario ordene la sucesién no es posible saber quiénes van a ser los suce-
sores, ni en qué cuantia ni en qué momento. Es importante resaltar que inde-
pendientemente de la naturaleza juridica que se le de a esa situacién de
expectativa, o pendencia, en tanto en cuanto el fiduciario no ordene la suce-
sion, los beneficiarios no adquieren bienes o derechos de la masa hereditaria.
Nos encontramos ante una herencia abierta y no deferida a favor de nadie en
concreto, sino a favor de un colectivo de beneficiarios, entre los que dado el
caracter meramente formal de nuestra legitima colectiva, es frecuente que
alguno o algunos de ellos no lleguen a adquirir bienes de la herencia.

Si el conyuge viudo con facultades fiduciarias las ejercita en testamento,
ello no supone que los beneficiarios del ejercicio adquieran realmente lo asig-
nado en dicho testamento, pues el fiduciario podra revocarlo y realizar dife-
rentes asignaciones fiduciarias. S6lo cuando el fiduciario ejercita sus faculta-
des por acto inter vivos, o cuando debido a su fallecimiento es posible
conocer su tltima y definitiva declaracion de voluntad testamentaria, puede
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decirse que hay una real delaciéon de la herencia a favor de los beneficiarios
de la fiducia, que pueden hacer efectiva mediante la aceptacién de la misma.

Por tanto, y con independencia de los problemas y discusiones civiles que
plantea la institucién acerca de la naturaleza de las facultades del fiduciario y
la de los derechos de los beneficiarios de la fiducia, lo cierto es que en tanto
en cuanto el fiduciario no haga ejercicio total o parcial de sus facultades, los
posibles beneficiarios no tienen mas que una expectativa, que no se concreta
en la adquisicion de bienes hasta el momento del ejercicio.

I1. REGULACION FISCAL DE LA FIDUCIA EN EL IMPUESTO
DE SUCESIONES

ANTECEDENTES

El Texto Refundido de los Impuestos de Sucesiones y Transmisiones Patri-
moniales y Actos juridicos Documentados, aprobado por Decreto
1.018/1.967, de 6 de Abril, regulaba en el punto 9 de su articulo 35 la liquida-
cién de la fiducia en los siguientes términos:

«En la fiducia aragonesa, sin perjuicio de la liquidacién que se practique a
cargo del conyuge sobreviviente, en cuanto al resto del caudal, se girard con
caracter provisional por igual a todos los herederos cuando no hubiere disposi-
cién en contrario. Al formalizarse la institucién por el comisario, se giraran las
liquidaciones complementarias si hubiese lugar, pero si por consecuencia de la
institucién formalizada las liquidaciones exigibles fuesen de cuantia menor
que las satisfechas provisoriamente, no habra derecho a devolucién alguna.»

El articulo diferenciaba por tanto dos momentos, antes y después de for-
malizarse la institucion, es decir, antes y después de ejercitar las facultades
fiduciarias.

En un primer momento, se giraba una liquidacién a cargo del cényuge
viudo, no como fiduciario, sino como usufructuario legal universal, y ésta
liquidacion en nada se diferenciaba de la que se debia practicar al viudo usu-
fructuario sin facultades fiduciarias. En cuanto al resto del caudal, se giraba
una liquidacién provisional por partes iguales a todos los herederos. El cum-
plimiento exacto de ésta norma era imposible, pues los posibles beneficiarios
de la fiducia (»hijos y descendientes») son los que existan en el momento del
gjercicio de la fiducia, no en el momento del nacimiento de la misma, por lo
que podria resultar ser heredero un hijo péstumo del c6nyuge premuerto o
un nieto nacido anos después. En la practica, la liquidacién provisional, se
practicaba por partes iguales a los hijos del causante, o a los descendientes sin
persona interpuesta.
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En un segundo momento, el del ejercicio de las facultades fiduciarias, se
practicaban liquidaciones complementarias si uno o varios de los beneficia-
dos, recibian mas de su parte indivisa correspondiente. Si recibian lo mismo,
no habia lugar a nuevas liquidaciones, y si recibian menos o nada, no podian
pedir la devolucién de la satisfecho. Dejando a un lado lo absurdo de la impo-
sibilidad de pedir la devolucién, norma reiteradamente criticada por los civi-
listas aragoneses, el articulo no preveia los casos de ejercicios parciales, ni si el
valor de los bienes recibidos se computaba el del tiempo del fallecimiento o
el del momento de recibir los bienes por el ejercicio de la fiducia.

En definitiva, una herencia con cényuge viudo fiduciario y cuatro hijos, se
liquidaba de la siguiente manera: Al momento del fallecimiento, el conyuge
pagaba por el valor de su usufructo, segiin su edad, y la nuda propiedad se
liquidaba por cuartas partes iguales. Cuando afios después, el conyuge ejerci-
taba totalmente la fiducia a favor, por ejemplo, de dos de esos cuatro hijos,
estos debian satisfacer cada uno la cuota correspondiente a la mitad del valor
actual de lo recibido por cada uno (1/4 del total cada uno) pues en cuanto a
una cuarta parte ya pagaron impuesto. Los hijos no beneficiados, no sélo
nada reciben por herencia, sino que ademas no se les devuelve el importe del
impuesto inicialmente satisfecho.

REGULACION ACTUAL. CRITICA

La Ley 29/1.987 de 18 de Diciembre, del Impuesto de Sucesiones y Dona-
ciones supone un cambio radical en la concepcion, y en la forma de aplicar el
impuesto, ya que, como es sabido, introduce unos minimos exentos en las
adquisiciones mortis causa, y establece un sistema de tarifa tinica con coefi-
cientes segiin el parentesco, y el patrimonio preexistente.

Pero tal vez la reforma mas importante, ha sido la de cambiar el concepto
mismo de hecho imponible sujeto al Impuesto. En la legislacion anterior éste
era «La adquisicién por herencia o legado de bienes, derechos o acciones»
(art.18 T.R. 1.967), mientras que en la nueva el impuesto grava «los incre-
mentos de patrimonio obtenidos a titulo lucrativo por personas fisicas» (art

12 ley 29/87).

El cambio de criterio se evidencia en multiples aspectos de ambas legisla-
ciones. Asi, por ejemplo, en el T.R. del 67, las donaciones se regulaban en el
Libro segundo, junto con las transmisiones patrimoniales y en el mismo capi-
tulo que las onerosas, y aunque tributaban por la misma tarifa que la heren-
cia, la donacion era un hecho imponible del Impuesto de Transmisiones, no
del de Sucesiones. En la nueva ley, el hecho imponible sujeto a impuesto es
obtener un incremento patrimonial gratuito, no el mero hecho de heredar.
La prueba es que si quien hereda es una persona juridica, tal adquisiciéon esta
NO SUJETA (que no es lo mismo que exenta) al impuesto de Sucesiones y
Donaciones, que deberia incluso haber cambiado su denominacién, pues
aunque los casos mas frecuentes de recibir incrementos patrimoniales gratui-
tos sean la herencia y la donacion, hay otras figuras que también producen
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ese incremento gratuito, y que la propia Ley y el reglamento se ocupan de
declarar sujetos al impuesto, como las condonaciones de deuda, renuncia de
derechos, allanamiento en juicio, o incluso las cesiones de bienes a cambio de
alimentos —que civilmente es un contrato oneroso— etc.

Podria por tanto denominarse el impuesto, algo asi como «Impuesto
sobre los incrementos patrimoniales recibidos por personas fisicas a titulo
gratuito», o «Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales Gratuitas a favor
de personas fisicas» pues se pretenden sujetar al impuesto los casos de incre-
mentos patrimoniales obtenidos gratuitamente, aunque no sea ni por heren-
cia ni por donacién.

Este cambio de hecho imponible, tiene su légica consecuencia en la regu-
lacién del momento del devengo del Impuesto. Asi, el articulo 24 de la Ley,
da la norma general de que en lo adquirido por causa de muerte, el impuesto
se devengara el dia del fallecimiento del causante, y en las transmisiones
lucrativas inter vivos el dia en que se celebre el acto o contrato, y, una vez
establecido esto, se apresura a ser consecuente con la definicién del hecho
imponible de su propio articulo 1?y, consciente de que aiin abierta una suce-
sién el hecho imponible gravado es el incremento patrimonial, anade:

«Toda adquisicion de bienes cuya efectividad se halle suspendida por la
existencia de una condicién, un término, un fideicomiso o cualquier otra
limitacién, se entendera siempre realizada el dia en que dichas limitaciones
desaparezcan.»

Recuerdo que el precepto legal, que el reglamento repite en su articulo
47.3. esta en el articulo que delimita el momento mismo del devengo del
impuesto, y es perfectamente 16gico. Si el impuesto grava el incremento patri-
monial obtenido, no se puede gravar a quien no ha recibido incremento algu-
no; y no se produce el hecho imponible sujeto a impuesto hasta que reciba
realmente tal incremento.

Este principio general ya estaba recogido en el articulo 9 del T.R. del 67
tanto para las adquisiciones mortis causa como para las inter vivos onerosas y
gratuitas, pues al ser impuestos que gravan los desplazamientos patrimoniales,
no deben aplicarse cuando éstos no se producen. Asi el articulo 2 del T.R. del
Impuesto de Transmisiones Patrimoniales Onerosas vigente, también estable-
ce que la transmisién sujeta a condicién suspensiva no se liquidara hasta que
la condicion se cumpla, y ello porque el desplazamiento patrimonial —hecho
imponible gravado— no se produce hasta que la condicién se cumple.

Pero ahora, con la modificacién del hecho imponible del Impuesto de
Sucesiones y Donaciones, al ser éste el incremento patrimonial OBTENIDO a
titulo lucrativo por personas fisicas, el principio adquiere un significado espe-
cial, pues ya no se trata como antes de casos excepcionales sujetos a condi-
cion suspensiva, sino que regula y recoge lo que debe ser ahora la norma gene-
ral, es decir, que no hay gravamen sobre un desplazamiento patrimonial ni
oneroso ni lucrativo, hasta que el desplazamiento se realice.
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En cuanto a la regulacion de la fiducia aragonesa, parece que con la nueva
regulacion y concepto de hecho imponible tal como ha quedado explicado,
la conclusion l6gica seria la de que los posibles beneficiarios de la fiducia no
deben tributar por el Impuesto de Sucesiones hasta OBTENER un incremen-
to patrimonial a titulo gratuito, y hasta saber la cuantia del mismo. En tanto
en cuanto el cényuge sobreviviente no ejercite la fiducia, los posibles benefi-
ciarios no reciben nada, pues el fiduciario tiene facultades para ordenar la
sucesion del premuerto, y hasta que eso suceda, nada han incorporado a su
patrimonio.

La ley 29/1.987 no regulé de forma especifica la forma en que se debe
liquidar la fiducia. Desde Enero de 1.987 hasta la entrada en vigor del Regla-
mento en Noviembre de 1.992 las liquidaciones del Impuesto en el momento
del fallecimiento y con fiducia no ejercida, se practicaron, en un primer
momento como disponia el T.Refundido de 1.967, pero a medida que se fue
asumiendo el nuevo concepto del Impuesto, se liquidaron algunas aplazando
la liquidacion de los posibles beneficiarios de la fiducia al momento de su
ejercicio, al amparo del articulo 24 de la Ley.

Fue el Reglamento aprobado por Real Decreto 1.629/1.991 de 8 de
Noviembre, el que, a mi juicio de manera muy desacertada contempla la figu-
ra de la fiducia aragonesa, y desoyendo las criticas al anterior precepto, e
incluso desconociendo el cambio de hecho imponible realizado por la Ley,
dispone en su articulo 54.8 lo siguiente:

«En la fiducia aragonesa, sin perjuicio de la liquidacion que se gire a cargo
del cényuge sobreviviente, en cuanto al resto del caudal, se giraran otras, con
caracter provisional, a cargo de todos los herederos, con arreglo a sus condi-
ciones de patrimonio y parentesco con el causante y sobre la base que resulta
de dividir por partes iguales entre todos la masa hereditaria. Al formalizarse
la institucién por el comisario se girardn las liquidaciones complementarias si
hubiere lugar, pero si por consecuencia de la institucién formalizada las liqui-
daciones exigibles fueren de menor cuantia que las satisfechas provisional-
mente, podra solicitarse la devolucién correspondiente. »

Puede observarse que el texto del nuevo Reglamento ha «fusilado» el tex-
to del T.Refundido de 1.967, del que s6lo se aparta para introducir las varia-
bles del patrimonio preexistente y del parentesco; y para permitir que el que
satisfizo en el primer momento mayor importe de impuesto que el que defini-
tivamente le corresponde, pueda pedir la devolucién.

Este «plagio» hace que el nuevo texto adolezca de los mismos defectos que
el anterior, pero ademas, al adoptar igual sistema que el de la vigencia de la
anterior regulaciéon del impuesto, convierte al articulo en incompatible con el
nuevo concepto del mismo, ya que, si como ha quedado dicho, el impuesto
grava el desplazamiento patrimonial obtenido por un persona fisica a titulo
gratuito, resulta evidente que, hasta que el cényuge viudo no ¢jercita la fiducia
y designa herederos de su premuerto consorte, los posibles beneficiarios de la
fiducia no reciben ninguin bien, y, por tanto, ningin incremento patrimonial.
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El criterio adoptado por el Reglamento resulta especialmente injusto si
tenemos en cuenta que en nuestro derecho foral, la legitima de los descen-
dientes es formal, de tal modo que los beneficiarios de la fiducia no sélo no
han recibido aiin nada sino que incluso es posible que no reciban nunca un
incremento patrimonial gratuito proviniente de la herencia de su ascendiente
fallecido. Sélo en el caso de que sélo exista un Gnico legitimario, seria mas o
menos defendible que se le hiciera tributar por Impuesto de Sucesiones aun-
que la fiducia esté sin ejercitar, pues €l o sus descendiente recibiran el incre-
mento patrimonial tarde o temprano. Pero cuando hay mas de un legitima-
rio, el conyuge fiduciario puede senalar legitimas formales que suponen que
alguno o algunos de los legitimiarios no reciban incrementos patrimoniales.

No podemos olvidar que tan incierto es para los posibles beneficiarios de
la fiducia, si son varios, saber si van a obtener o no un incremento patrimo-
nial derivado de la herencia de su ascendiente fallecido, como lo era antes
del fallecimiento, y esto es asi porque el ascendiente-causante ha dejado al
sobreviviente la facultad de ordenar su sucesién, por lo que el fallecimiento
aunque ha servido para delimitar la composicion del patrimonio objeto de la
herencia, no ha supuesto que sean ya conocidas las personas que van a reci-
bir tal patrimonio, ni la cuantia a heredar por cada uno de ellos. A efectos
de determinar quién va a obtener el incremento patrimonial por herencia y
en qué cuantia, la situacién es muy similar a la que existia antes del falleci-
miento.

Pero es que ademads, la regulacion dada por el Reglamento de Sucesiones
a nuestros posibles beneficiarios de la fiducia, no sélo es defectuosa desde el
punto de vista conceptual, sino que ademas es discriminatoria en relacion a
otros supuestos similares.

Cuando la adquisicién hereditaria de algiin heredero o legatario esté suje-
ta a término, no se le hara tributar por Impuesto de Sucesiones hasta que se
cumpla el término establecido. (arts. 24 de la Ley y 47 del Rgto, ya citados)
Sin embargo, en éste caso, el heredero o legatario sabe seguro que va a reci-
bir un incremento patrimonial gratuito y sabe también cuando va a obtener-
lo. Los beneficiarios de la fiducia ni saben si van a recibir algo por la heren-
cia, ni saben cudnto ni saben cuando, y sin embargo, tributan por impuesto
de Sucesiones. ¢ Tiene 16gica?

Otro caso seria el contemplado en el Art.54.4 del Reglamento para el caso
de sustitucién fideicomisaria de residuo, en la que el fiduciario puede dispo-
ner de los bienes. Establece que el fideicomisario satisfara el impuesto «al
entrar en posesion de los bienes». Como el fiduciario puede disponer de los
bienes, es légico que al fideicomisario no se le haga tributar hasta que real-
mente reciba los bienes, y s6lo en el caso de que los reciba. El cényuge fidu-
ciario no tiene la facultad de disponer de los bienes, pero si tiene la de distri-
buirlos entre los hijos y descendientes, por lo que, la posicion del conyuge
fiduciario no es igual a la del fiduciario en la sustituciéon de residuo, y por eso
deben tributar de manera diferente; pero estamos analizando la posicién de
los beneficiarios de la fiducia, que resulta plenamente equiparable a la del
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fideicomisario en la sustitucién de residuo, pues no cabe duda de que tan
incierto es para aquéllos si van o no a recibir bienes de la herencia, como lo
es para éste, y, sin embargo, su tratamiento en el impuesto de Sucesiones es,
desgraciadamente, muy diferente.

III. CONCLUSION

La impresién que se obtiene de lo anterior es que el redactor del Regla-
mento del Impuesto de Sucesiones, con absoluto desconocimiento del signifi-
cado de la fiducia, se limité a copiar la regulacién anterior sin reparar en que
el nuevo concepto del hecho imponible que grava el impuesto, definido por
la Ley, hacia incompatible el tratamiento fiscal de la fiducia en el T.R. del 67,
con lo dispuesto en la propia Ley que trata de complementar.

Elresultado es que el tratamiento recibido por los beneficiarios de la fidu-
cia como sujetos pasivos del Impuesto de Sucesiones, es injusto por si mismo
—me atreveria a calificarlo de regulacién contra-legem— y es discriminatorio
en relaci6n al tratamiento recibido por otros sujetos pasivos en circunstancias
muy similares a las de nuestros beneficiarios. A lo anterior hay que afadir la
consideracion de la mucha influencia que tiene el tratamiento fiscal de las
instituciones en su utilizacién practica, de forma que a mayor coste fiscal,
mayor riesgo de que las tradicionales instituciones forales, que forma parte de
nuestra propia identidad, pudieran caer en desuso.

Por lo anterior entiendo que desde las instituciones aragonesas, Justicia de
Aragén, Cortes Autondémicas y/o Gobierno Regional, deberia instarse al
Gobierno Central a reformar éste articulo del reglamento de Sucesiones pro-
poniendo un texto alternativo, con la clara finalidad no de buscar un trato fis-
cal favorable para nuestra fiducia, sino para adecuar su tratamiento a los prin-
cipios dimanados de la propia Ley del Impuesto, y para evitar la continuidad
de la actual situacién. Corregir una situacion incorrecta y discriminatoria no
significa mendigar una regulacién privilegiada.
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CONYUGE DEL BINUBO.

1. PLANTEAMIENTO

La causante, Maria, contrajo matrimonio en 1947 con Salvador, de cuyo
matrimonio sobrevivié a dicha causante el hijo Joaquin, actor y recurrido en
el presente recurso de casacién; fallecido Salvador, Maria contrajo segundas
nupcias con Enrique; Maria fallecié en 1990, bajo testamento otorgado en
1982, sin dejar descendencia del segundo matrimonio; en dicho testamento,
la testadora concedia en la disposicion 2* a su segundo esposo «el usufructo
de viudedad universal, con relevacién de inventario y fianza» y en la 3* insti-
tuia heredero universal a su citado hijo Joaquin.

*

RDCA, 1995, niim. 1, pp. 338-345 (marginal niim. 13),
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La sentencia de primera instancia estima en parte la demanda del hijo y
declara ineficaz la disposicion testamentaria impugnada en la medida en que,
una vez abierta la sucesion mortis causa, supone una vulneraciéon del precepto
contenido en el art. 73 de la Compilacién aragonesa, debiendo ser aplicado
este Gltimo. La sentencia de la Audiencia desestima el recurso de apelacién y
confirma la del Juzgado. Por altimo, el Tribunal Superior de Justicia de Ara-
gon (TSJA) desestima el recurso de casacion.

La sentencia del TSJA, después de desestimar los dos primeros motivos del
recurso que denunciaban la infraccién del principio de congruencia, aborda
la cuestién central planteada por el supuesto de hecho: dilucidar si la disposi-
cién testamentaria que concede al esposo de la binuba el usufructo de viude-
dad universal ha de prevalecer sobre la limitacién del derecho de viudedad
contenida en el art. 73 de la Compilacion; o, lo que es lo mismo, dilucidar si
la norma contenida en el art. 73 es imperativa o dispositiva. Para resolver esta
cuestién el TSJA comienza recordando la naturaleza juridica de la viudedad
aragonesa, el sistema de fuentes por el que se rige y los principios y caracteres
con que la configura la ley, para terminar resaltando que el principio de
libertad de pacto e incluso de disposicién unilateral rige también en el dere-
cho de viudedad (arts. 3, 72 y 75 de la Compilacién), pero que, sin embargo,
no dejan de encontrarse en la propia Compilacién, determinadas normas
que, en concretas situaciones, establecen limitaciones o restricciones a esa
libertad de disposicién unilateral sobre el derecho de viudedad. Y, entre ellas,
se halla la limitacién del art. 73, cuyo caracter imperativo o de ius cogens le
parece seguro. Por consiguiente, probado que el supuesto factico de la norma
del art. 73 concurre en el pleito y que, sin embargo, la testadora concedi6 «el
usufructo de viudedad universal» a su cényuge en segundas nupcias, el TSJA
confirma la ineficacia absoluta de dicha disposicién testamentaria.

Hay que poner de manifiesto que tanto la argumentacién de la sentencia
como el fallo estin construidos sobre la interpretacién de la voluntad testa-
mentaria de la causante realizada por las sentencias de instancia: la disposi-
cién de la testadora cuando establece un «usufructo viudal universal» no pue-
de entenderse como instauracién de una manda o legado de usufructo sobre
el quantum hereditario de libre disposicién, porque —precisa el Alto Tribu-
nal— ni tal legado se deduce de manera expresa o ticita de dicha clausula, ni
se ha invocado en el pleito, ni su existencia ha sido estimada por el tribunal
de instancia. Por el contrario, nos dice el Tribunal Superior, que lo que existe
en el caso de autos es un claro o directo desconocimiento o pretensién de
burlar la limitacién legal del art. 73.

Pese a todo, el Tribunal senala que esta fuera de toda duda la licitud de
un legado de tal clase, amparada en el principio «standum est chartae», al
que podrian ser de aplicacion las excepciones 3* y 4* del art. 125.

Prescindiré de las consideraciones de tipo general sobre la institucién de
la viudedad aragonesa que, casi siempre con acierto, contiene la sentencia,
para centrar el comentario en la interpretacién del art. 73, en la redaccion
originaria procedente de la Compilacion de 1967, por ser la norma que sirve

86 RDCA-1996-I-(n* 1)



Derecha de viudedad del cinyuge del binubo con descendencia en anterioves nupcias. ..

de fundamento a la resolucién de la cuestiéon debatida. A tal {in, teniendo en
cuenta las aportaciones de la mejor doctrina y de alguna jurisprudencia, trata-
ré de precisar la finalidad de la norma, los sujetos beneficiados con ella, los
efectos que la limitacién produce en la efectividad de los derechos sucesorios
de los legitimarios protegidos y en el derecho de viudedad del cényuge del
binubo, el funcionamiento de la limitacién en la fase de derecho expectante
y los bienes afectos a este derecho sobre los que incide la limitacién, el con-
cepto de «caudal hereditario», el caracter imperativo de la norma y las conse-
cuencias de los pactos o disposiciones que no lo respetan.

Abordaré también la cuestién, ligeramente apuntada por la sentencia, de
la posibilidad de compatibilizar lo dispuesto por el art. 73 respecto a la viude-
dad legal del cényuge del binubo con la libertad de disposicién del tercio
libre en favor del segundo cényuge.

Pero quiero comenzar con una cuestiéon de derecho transitorio que creo
plantea el supuesto de hecho y que no ha sido advertida por las sucesivas sen-
tencias.

II. EL. DERECHO TRANSITORIO DE LA VIUDEDAD LEGAL

El art. 73 de la Compilacién aragonesa en la redaccién originaria decia
asi: «En el supuesto de matrimonio de viudo o viuda que tuviere descenden-
cia de anteriores nupcias, el derecho de viudedad a favor del otro cényuge no
podra extenderse a bienes, porcién o cuota de ellos, cuyo valor exceda de la
mitad del caudal hereditario. Esta limitacion quedara sin efecto si al falleci-
miento del binubo no sobrevivieren descendientes de aquella procedencia».

Este articulo, como nos dicen SANCHO REBULLIDA y DE PABLO CONTRERAS,
carece de precedentes en el Derecho histérico y en el Apéndice: la limitacién
de la viudedad correspondiente al cényuge del binubo, teniendo éste descen-
dientes de anterior matrimonio, fue una innovaciéon de la Compilacién proce-
dente de la propuesta del Seminario y de los Anteproyectos provisionales y
definitivo, adoptada por razones meramente practicas y de experiencia’.

Vigente el Apéndice aragonés de 1925-26, la viudedad legal no era univer-
sal como ahora, sino limitada a los inmuebles (art. 63), aunque se podia esta-
blecer, por capitulacién matrimonial, estipulacién en documento publico o

SANCHO REBULLIDA, F. y DE PABLO CONTRERAS, P.: «Comentario al art. 73», en Comentarios
a la Compilacion del Derecho civil de Aragin, Vol. I1, DGA, Zaragoza, 1993, p. 661. Alli pueden verse
las referencias al Derecho histérico y a las redacciones del art. 73 en los sucesivos Anteproyectos
de Compilacion. Esta informacion procede del trabajo de SANCHO REBULLIDA «La viudedad en la
Compilacion del Derecho Civil de Aragon», ADC, XX-4, octubre-diciembre de 1967; trabajo reco-
gido en sus Estudios de Derecho civil, T. 11, Eunsa, 1978 (de donde lo cito), pp. 581-583.
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acto de Gltima voluntad, la viudedad universal, comprensiva también de los
bienes muebles aportados al matrimonio o adquiridos durante €l (arts. 31.1%y
64). No habia, en cambio, como se acaba de senalar, una norma que limitara
la viudedad legal del conyuge del binubo con descendencia de anteriores
nupcias, por lo que, también en este supuesto, regian las reglas generales del
derecho de viudedad. El establecimiento de la viudedad legal universal y la
introduccién del art. 73 en la Compilacién de 1967 representan, en conse-
cuencia, un cambio sustancial en relacién al Derecho anteriormente vigente
puesto que altera, de manera notable, la extensién del derecho de viudedad
de éstos segundos conyuges e, indirectamente, la efectividad de los derechos
sucesorios de los legitimarios de anteriores nupcias. Por ello, era preciso
regular el derecho transitorio.

En relacién a la universalidad de la viudedad legal, la disposicion transito-
ria 4* de la Compilacion de 1967 establecié que «a los matrimonios ya contra-
idos y subsistentes al tiempo de entrar en vigor esta Compilaci6n les seran
aplicables sus preceptos sobre extensién del derecho de viudedad (arts. 72 y
76), pero no se regiran por sus normas los usufructos viduales anteriormente
causados». En los hechos de la sentencia no consta la fecha del fallecimiento
del primer marido, ni la fecha del segundo matrimonio; en cambio si que
sabemos que éste se disolvié por la muerte de la esposa acaecida en 1990. Por
consiguiente, tanto si este segundo matrimonio se contrajo antes de la entra-
da en vigor de la Compilacién como si fue celebrado con posterioridad, le
son aplicables los preceptos sobre la extensién universal de la viudedad legal.

Por otra parte, dice la disposicién transitoria 5* de la Compilacion de 1967
que «en el supuesto de matrimonio ya contraido de viudo o viuda que tuviera
descendencia de anteriores nupcias (art. 73), no serdn aplicables las normas
de la Compilacién sobre extension del derecho de usufructo». Es decisivo,
por tanto, saber si el segundo matrimonio de dofa Maria fue contraido antes
o después de la entrada en vigor de la Compilacién de 1967. De haberlo sido
con anterioridad, el viudo tendria el usufructo universal y no le afectaria la
limitacién del art. 732 Aunque en la sentencia de casacién no consta la fecha
de 1a boda, parece evidente que tuvo que tener lugar después de 1967 —pues
en otro caso, no seria aplicable el art. 73—y antes de 1982, fecha en que
dofia Maria concede en testamento a su segundo esposo «el usufructo de viude-
dad universal, con relevacién de inventario y fianza».

La Ley 3/1985, sobre la Compilacién del Derecho civil de Aragoén, refor-
mé el art. 73 para eliminar la discriminacién entre hijos de anteriores nupcias
y los demas hijos anteriores al segundo matrimonio, sustituyéndola por la dis-

2

La 8. AP Zaragoza (Seccion 4%), de 15 enero 1990, dice en el considerando 9* que «respec-
to de la atribucién del usufructo universal, segtin lo determinado en el art. 73 en relacion con la
disposicion transitoria 5* de la Compilacion aragonesa de 1967, habiendo contraido matrimonio el
difunto el 1 de diciembre de 1963, es patente que pudo dejar a su tercera esposa la viudedad uni-
versal sobre todos sus bienes, aunque tenia dos hijas de su primer matrimonio, las actoras».
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tincién —que también parece discriminatoria— entre descendencia conocida
con anterioridad al matrimonio y la no conocida en ese momento, anadiendo
ademas un segundo parrafo para indicar los supuestos en que se presume que
dicha descendencia es conocida. Estas modificaciones introducidas en el art.
73 por la Ley de 1985 no son aplicables al matrimonio ya contraido en esa
fecha por persona que tuviera descendencia conocida con anterioridad (dis-
posicion transitoria 3* de la Ley 3/1985). En consecuencia, aunque el tema
no es objeto de analisis en la sentencia, todo parece indicar que la norma apli-
cable al supuesto de hecho es la contenida en el art. 73 en la redaccién de
1967. Ciertamente, al tratarse de descendencia de matrimonio anterior, des-
cendencia que el nuevo art. 73 presume —iuris et de iure— conocida con ante-
rioridad, las consecuencias que se derivan tanto de la aplicacion de la redac-
cién original como de la reformada son las mismas. Pero, dado que en otros
supuestos no lo serian, es preferible y mucho mas correcto técnicamente no
olvidarse de las normas de derecho transitorio y aplicar el art. 73 en su version
original. Cosa que no hace la sentencia objeto de comentario.

III. LA NORMA DEL ARTICULO 73 DE LA COMPILACION DE 1967

1. FINALIDAD DE 1A NORMA

Ya se ha dicho que el precepto carece de precedentes en el Derecho ara-
gonés y que fueron razones meramente pricticas y de experiencia las que
aconsejaron su formulacién. En efecto, la experiencia ensefa que no es lo
mismo que usufructie los bienes de la herencia el padre o madre viudo,
teniendo los hijos comunes la nuda propiedad, a que lo haga el padrastro o
madrastra, porque, frecuentemente, en estos casos, entre el conyuge viudo y
los hijos de sélo el premuerto no existira la cohesion familiar que la viudedad
trata de mantener, de manera que la universalidad de la viudedad representa
para tales hijos un sacrificio desproporcionado y carente de justificacion;
sacrificio que, en caso de existir una apreciable diferencia de edad entre
ambos conyuges, puede suponer que no llegue nunca a consolidarse el domi-
nio en los nudo-propietarios descendientes del premuerto®.

> Estas son las razones que llevaron al Seminario y a la Comisién compiladora a establecer
la reduccion del derecho de viudedad del conyuge del binubo con descendencia de anteriores
nupcias. Véase SANCHO REBULLIDA, «La viudedad en la Compilacién del Derecho Civil de Ara-
gon», en Estudios de Derecho civil, T. 11, cit., p. 580. La limitacién es considerada razonable por
LACRUZ BERDEJO (Derecho de Familia, T. 1, L. Bosch, Barcelona, 1974), ZAPATERO GONZALEZ ( «De la
viudedad foral», en Actas de las Jornadas de Derecho civil aragonés (Jaca, septiembre 1985), Cortes de
Aragén, Zaragoza, 1986, p. 217) y SANCHO y DE PaBLO («Comentario al art. 73», cit., p. 662, nota
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Por consiguiente, lo que pretende el art. 73 es hacer compatible, en cierta
medida, el disfrute vidual del cédnyuge supérstite con la efectividad actual de
los derechos sucesorios de los legitimarios que, siéndolo del premuerto, no lo
son del usufructuario; la ratio del precepto es, por tanto, salvaguardar los inte-
reses econoémicos y hereditarios de los hijos del primer matrimonio, garanti-
zandoles que, en caso de recibir bienes de la herencia del causante, puedan
adquirirlos, hasta el limite que se deduce del propio articulo, en plena pro-
piedad, es decir, sin la carga del usufructo vidual del padrastro o madrastra
supérstite.

La ratio de la norma se deduce también del propio texto del art. 73 quec al
disponer, al final, que «esta limitacion quedara sin efecto si al fallecimiento
del binubo no sobrevivieren descendientes de aquella procedencia» nos da a
entender que ha de ser esta descendencia, y sélo ella, la beneficiada por la
existencia de la limitacién' y demuestra cumplidamente el destino de los bie-
nes liberados de usufructo, exclusivamente a este tipo de descendencia®.

2. LEGITIMARIOS BENEFICIADOS Y LEGITIMARIOS NO BENEFICIADOS CON 1A LIMITACION

De acuerdo con la finalidad de la limitacién, parece seguro, como se aca-
ba de decir, que los Ginicos destinatarios del beneficio que supone la reduc-
cién de la extensién del derecho de viudedad del otro cényuge son los legi-
timarios de anteriores nupcias que podran recibir, al menos, parte de los
bienes del causante en plena propiedad. Pero, rapidamente hay que adver-
tir que el art. 73 no es una norma de Derecho sucesorio, ni pretende alterar
las reglas y principios del Derecho de sucesiones. Por tanto, segan el art.
119, dos terceras partes del caudal «deben recaer forzosamente en descen-
dientes y solamente en ellos. Esta legitima colectiva puede distribuirla el
causante, igual o desigualmente, entre todos o varios descendientes, o bien
atribuirla a uno solo»; a falta de voluntad del causante, los hijos heredan a
los padres a partes iguales (arts. 128 Comp. y 932 Cc.). Recordemos tam-

3). Sin embargo, como recoge ZAPATERO GONZALEZ («De la viudedad foral», en Actas ..., cit. p.
217), ya en ¢l Congreso de 1880 diversos intervinientes argumentaron en contra de la pretendida
limitacion, ya que con ella se colocaba a la mujer pobre aragonesa en peor situaciéon que a la cas-
tellana, desnaturalizindose la institucién. Las criticas se han sucedido hasta los tiempos presen-
tes. En el I Congreso de la Abogacia Aragonesa del 1983, la Ponencia sobre Derecho foral de Ara-
gon calificaba el art. 73 de «norma total y absolutamente injusta y discriminatoria para el
cényuge viudo», Una de las conclusiones aprobadas en dicho Congreso —la sexta de la Ponencia
I— recogid estas criticas proponiendo la supresion de la limitacién a la viudedad del articulo 73.
Mais recientemente, LATORRE MARTINEZ DE BAROJA («Comentario al art. 73», en Comentarios al
Cédigo civil y Compilaciones forales, T. XXXIII, vol. 2, Edersa, Madrid, 1990, p. 301) considera que
el art. 73 «no tiene mucha razén de ser en tiempos en que se pueden proteger los derechos de
los hijos de otras maneras».

* SANCHO REBULLIDA, F. y DE PABLO CONTRERAS, P.: «Comentario al art. 73», dil., p- 679.

]

LACRUZ BERDEJO, Derecho de Familia, 1, cit., p. 427.
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bién que los legitimarios adquieren los bienes del causante gravados con el
usufructo legal de viudedad.

En el supuesto del art. 73 rigen también estas normas del Derecho suce-
sorio®y la Gnica particularidad que presenta es que el usufructo vidual no es
universal sino limitado, y limitado, precisamente, en beneficio exclusivo de
los legitimarios de anteriores nupcias. Cuando los descendientes de anterio-
res nupcias son los tnicos legitimarios, recibiran, como minimo, los dos ter-
cios del caudal (cuatro sextos) que constituyen la legitima colectiva y, de
conformidad con el art. 73, la mitad del caudal (tres sextos) sin el gravamen
de la viudedad; el sexto restante podra estar afectado por el derecho de viu-
dedad, lo mismo que el tercio de libre disposici6n si se ha hecho uso de él.

Estos son los mdximos beneficios que la limitacion del derecho de viude-
dad puede reportar a los legitimarios protegidos por el art. 73. Desde luego,
esta norma no les reconoce el derecho a recibir siempre la mitad de la heren-
cia, sino que se limita a establecer que, reciban lo que reciban del causante, el
usufructo vidual s6lo podra afectarles si lo recibido por ellos sobrepasa la
mitad del caudal hereditario.

Por tanto, cuando los legitimarios protegidos concurren con otros descen-
dientes del causante se aplican las normas del Derecho de sucesiones, sin
especialidad alguna: aquéllos podran recibir todo, parte o nada de la heren-
cia; ahora bien, el legislador desea que, en todo caso, los bienes efectivamen-
te recibidos por ellos del causante los reciban en plena propiedad si no alcan-
zan la mitad del valor del caudal, de manera que sélo sobre los restantes
pueda extenderse, en su caso, el usufructo del viudo.

Al ser estos descendientes los tinicos protegidos por el art. 73, y precisa-
mente en la medida vista, resulta que los bienes que reciban otros legitima-
rios, o parientes o extranos, no deben resultar favorecidos por la limitacién
del usufructo legal del viudo, ni siquiera en los casos en que los descendientes
protegidos reciban menos de la mitad del caudal o nada reciban’. Respecto
de las personas no favorecidas por el art. 73 no existe limitacién del derecho
de viudedad del cényuge del binubo y, por tanto, reciben los bienes del cau-
sante afectos al usufructo vidual®.

% Como exponen SANCHO y DE PaBLO («Comentario al art. 73», cit., p. 680), careceria de
sentido estimar que el art. 73 «establece una limitacion a la libertad de disposicion mertis causa de
quien contrajere nupcias teniendo descendientes anteriores, que se veria obligado a reservar a
éstos la mitad del caudal, y una correlativa modificacién imperativa de las reglas de la sucesion
intestada»,

7 En cambio, para CALATAYUD SIERRA («Las legitimas en Aragon», en Actas de los HI Encuen-

tos del Foro de Derecho Aragonés, El Justicia de Aragén, Zaragoza, 1994, p. 77) «la solucion mis segu-
ra es entender que el usufructo en tal caso recae sobre la mitad de la herencia entendida global-
mente, afectando a toda ella proporcionalmente».

Comparto, pues, plenamente, la opinién de SANCHO y DE PaBLO («Comentario al art.
73», cit., pp. 679-680) para quienes los otros descendientes legitimarios, distintos de los protegi-
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La interpretacion mas razonable y acorde con la ratio de la norma es, pues,
entender —con SANCHO REBULLIDA y DE PABLO CONTRERAS— que «los indica-
dos descendientes anteriores, caso de resultar beneficiados en la sucesién, tie-
nen derecho a la plena propiedad sin gravamen de los bienes que el causante
les hubiere dejado, en cuanto el valor de los mismos no exceda de la mitad
del caudal hereditario; afectando el usufructo vidual del supérstite a todos los
demas bienes del caudal, o incluso a todos ellos si, habiendo descendencia de
anterior matrimonio, ésta no hubiera sido favorecida por el causante». Quie-
nes anaden que «se trata, sin duda, de una interpretacién correctora del pre-
cepto, en cuanto supone extender, en ciertos casos y contra su tenor literal, el
derecho de viudedad del supérstite mas alla de la mitad del caudal heredita-
rio; pero la misma, no s6lo no quebranta los limites de tal género de interpre-
tacidn, situados en la no vulneracién de la ratio de la norma, sino que, ade-
mas, es la Uinica que se adectia realmente a dicha ratid’.

3. REQUISITOS DE EFICACIA DE LA NORMA

Estamos viendo que la limitacién del derecho de viudedad establecida en
el art. 73 esta pensada preferentemente, de acuerdo con los términos emplea-
dos en su formulacién, para el supuesto en que los descendientes de anterio-
res nupcias reciben del causante bienes por importe igual o superior a la
mitad del caudal hereditario. En tal caso, podemos decir que la eficacia de la
norma es plena, tanto desde el punto de vista de los legitimarios protegidos
como desde el del cényuge viudo: aquéllos tienen derecho a recibir la mitad
de la herencia en plena propiedad y el usufructo vidual del cényuge del binu-
bo no puede extenderse a bienes de la herencia cuyo valor exceda de la
mitad del caudal.

Pero de la norma, en relacién con el Derecho de sucesiones, cabe deducir
otros supuestos en los que la eficacia de la limitacién es distinta de la fijada en
el art. 73: es menor para los descendientes protegidos cuando éstos reciben
bienes de la herencia en cuantia inferior a la mitad; y, en estos mismos casos,
es mayor para el cényuge viudo porque puede tener viudedad en bienes cuyo
valor excede de la mitad de la herencia. En la medida en que los bienes reci-
bidos en plena propiedad por los legitimarios protegidos no alcanzan la
mitad del caudal hereditario, en esa misma medida aumentan los bienes de
ese caudal que puede usufructuar el conyuge del binubo. El limite maximo
de la viudedad del conyuge del binubo crece en la misma proporcién en que
disminuyen, por debajo de la mitad del caudal hereditario, los bienes que
reciben en plena propiedad los descendientes de anteriores nupcias.

dos por el art. 73, no pueden resultar beneficiados por la limitacién del derecho de viudedad del
conyuge del binubo, «disfrutando en plena propiedad y sin gravamen de unos bienes que, de no
ser por la existencia de aquella descendencia anterior, les corresponderian tan sélo como nudo
propietarios y sin menoscabo alguno del usufructo vidual universal».

¥ «Comentario al art. 73», ct., p. 680.
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Por lo demads, la norma necesita para ser eficaz, en mayor o menor medi-
da, que exista descendencia de anteriores nupcias y que sobreviva al binubo
algin descendiente de aquella procedencia. Segin lo dicho, se precisa tam-
bién que, al menos, uno de estos descendientes protegidos haya recibo bienes
del causante. Aunque la norma habla exclusivamente de «caudal heredita-
rio», hay que recordar que, de acuerdo con el Derecho sucesorio, los legiti-
marios han podido recibir donaciones del causante que se tienen en cuenta
para el cilculo de la legitima. Creo que, en definitiva, la eficacia de la norma
depende del hecho de que los legitimarios protegidos hayan recibido bienes
del causante a titulo lucrativo, tanto inter vivos como mortis causa: la norma les
garantiza que, si el valor de tales bienes no supera la mitad del caudal heredi-
tario, el viudo no podra usufructuarlos.

Por otra parte, como para el cilculo de la limitacién del derecho de viude-
dad se toma como referencia el caudal hereditario, parece necesario, para que
pueda operar la limitacién, que exista caudal hereditario, por pequefio que
sea. En el hipotético supuesto de que el binubo, respetando la legitima, hubie-
ra dispuesto de todos sus bienes por actos «inter vivos», nada quedaria para ser
recibido a titulo de herencia, y, por tanto, no existiria caudal hereditario ni
valor sobre el que calcular la limitacién del art. 73. La eficacia de la limitacién
sera mayor cuanto mayor sea el valor del caudal hereditario en el conjunto de
bienes integrantes del caudal computable para determinar la legitima. Y, en
todo caso, la plena eficacia de la norma del art. 73 exige que los legitimarios
protegidos reciban del conyuge binubo bienes afectos al derecho expectante
por valor igual o superior al de la mitad del caudal hereditario.

Conviene hacer notar que pueden formar tres conjuntos de bienes distin-
tos, al menos parcialmente, los bienes recibidos por los legitimarios que se
hallaban afectos al derecho expectante, los bienes que éstos han recibido del
causante a titulo gratuito y, en tercer lugar, los bienes del caudal hereditario.
La norma del art. 73 esta pensada para el supuesto mas sencillo y tal vez mas
frecuente en que los tres conjuntos de bienes coinciden: los bienes afectos al
derecho de viudedad (antes de que opere la limitacién) son los bienes recibi-
dos a titulo lucrativo y éstos son bienes del caudal hereditario. En este caso, €l
empleo del término «caudal hereditario» no crea dificultades pero si en los
demas en que los conjuntos patrimoniales a relacionar son de distinta exten-
sion. Hubiera sido preferible limitar el derecho de viudedad del cényuge del
binubo, sobre los bienes recibidos por los descendientes de anteriores nup-
cias a titulo gratuito del otro conyuge, a la mitad de tales bienes.

4. BIENES A LOS QUE AFECTA LA LIMITACION Y CALCULO DE ESTA

Hasta ahora hemos ido analizando la finalidad de la limitacién, las perso-
nas a quienes la ley trata de beneficiar con ella, los efectos que en la efectivi-
dad de los derechos sucesorios de las personas protegidas provoca la norma al
reducir el derecho de viudedad del cényuge del binubo, pero no hemos
explicado ain el funcionamiento de la limitacién en relacién al derecho
expectante de viudedad, ni qué bienes de los afectos inicialmente al expec-
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tante son tomados en cuenta por el legislador para materializar la limitacion y
concretar, por un lado, los bienes que se reciben en plena propiedad y, por
otro, los bienes que puede usufructuar el viudo.

El articulo 73 se halla colocado entre las disposiciones generales aplicables
al derecho de viudedad, sin distinguir entre derecho expectante y usufructo;
el propio texto del art. 73 refiere la limitacién «al derecho de viudedad»; y,
por ultimo, si el precepto se ve en la precisién de seiialar que la limitaciéon
queda sin efecto al fallecimiento del binubo, si no le sobreviven descendien-
tes de las primeras nupcias, es porque la limitacién existia desde la celebra-
cién del segundo matrimonio, afectando desde entonces al derecho de viude-
dad de su consorte, que nacié como limitado'’. Todo parece indicar, pues,
que la limitacién afecta tanto al derecho expectante como al derecho de usu-
fructo del cényuge del binubo''. No podria ser de otra manera, dado que la
viudedad es una institucién unitaria y tiene la misma extensién —universal o
limitada— tanto en la fase de derecho expectante como en la de usufructo:
no es concebible que el derecho expectante exista relativamente a bienes
sobre los que nunca podri recaer el usufructo. Otra cosa es que, naturalmen-
te —y en ello nada difiere lo que sucede en este caso de lo que ocurre en el
ordinario de viudedad universal—, esa viudedad se concrete y especifique,
aqui como limitada, al tiempo de manifestarse como usufructo vidual®.

Lo que sucede es que desde la celebracién del matrimonio se sabe que, si
se dan las condiciones de eficacia de la limitacion, la viudedad no afectari a
todos los bienes del binubo de la misma manera que si la viudedad fuera uni-
versal, pero se desconoce, en cambio, qué bienes concretos (que acaso no
estén aun en el patrimonio del binubo) son los no afectados. En este caso, el
derecho expectante tiene las mismas caracteristicas que en un supuesto nor-
mal pero, al hallarse limitado para el cényuge del binubo y no para éste, la
potencial extension objetiva no es la misma para uno y otro cényuge; se trata,
como siempre, de un derecho eventual que depende para materializarse en
derecho de usufructo de la supervivencia del conyuge titular y, en este caso,
ademas, su extensién —y la del usufructo— depende de que existan descen-
dientes de anteriores nupcias del binubo y de la medida en que reciban de
éste bienes a titulo lucrativo. No sé6lo su transformacion en usufructo esta
condicionada, también lo esta su posible extension limitada, y la medida de la
limitacién no puede concretarse hasta el momento de la liquidacién de la
herencia del cényuge binubo. Hasta ese momento, el derecho expectante,

% Cfr. SANCHO y DE PaBLO, «Comentario al art. 73», cit., p. 675.

N sin embargo, una nota discordante introducen las disposiciones transitorias 5* de 1967 y

3 de 1985 que refieren la limitacién del art. 73 a la «extensiéon del derecho de usufructo». En la
doctrina, ZAPATERO GONZALEZ («De la viudedad foral», en Actas ..., cit. p. 218) interpreta que el
articulo 73 «se esta refiriendo al derecho de usufructo, pues la norma tiene eficacia precisamente
con ocasion del fallecimiento del binubo, momento en el que se liquida el caudal hereditario».

12 SancHO y DE PABLO, «Comentario al art. 73», cit., p.675.
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doblemente condicionado e indeterminado en su extensién, funciona como
cualquier derecho expectante: sélo al liquidar la herencia del binubo podre-
mos concretar a qué bienes afecta la limitacién y, por tanto, determinar los
bienes que no estan afectos al expectante ni al usufructo.

Pues bien, en principio y como cualquier otro cényuge, el del binubo tie-
ne derecho expectante sobre todos los bienes que, en su dia, integren el cau-
dal relicto del binubo y sobre todos los inmuebles y muebles por sitios del
nam. 1 del art. 39 que éste enajene en vida sin renuncia al expectante. Pero,
dentro de ese conjunto de bienes, formado de acuerdo con las reglas del
derecho de viudedad, opera, en el momento de la muerte del binubo, la limi-
tacién del art. 73 que impide al viudo tener derecho de viudedad universal y
garantiza a los descendientes protegidos la posibilidad de que los bienes reci-
bidos del causante a titulo gratuito no estén gravados con el usufructo vidual
si no sobrepasan la mitad del caudal «hereditario». Obsérvese que para calcu-
lar la extensién de la limitacion no se atiende al valor de los bienes afectos al
derecho universal de viudedad, para luego reducirlo a la mitad si se dan los
presupuestos del art. 73, sino que se toma como referencia para practicar la
limitacién otro valor: el valor del caudal «hereditario»'®. Parece que el térmi-
no «caudal hereditario» de que habla el art. 73 hay que entenderlo en senti-
do amplio como equivalente a caudal relicto. Este caudal, pues, no es estricta-
mente hereditario porque incluye también los legados'. Ya hemos

'* Explican SancHo y DE PaBLO («Comentario al art. 73», cit., p. 675) que, literalmente, la

limitacién objetiva se predica del derecho del conyuge, pero no circunscribiendo éste a determi-
nados bienes (como hace el art. 72.2%), sino por referencia a un valor cuya medida la da el del
total del caudal hereditario. La norma mezcla asi dos cosas heterogéneas: limita la viudedad, que
naturalmente no recae sélo sobre los bienes que forman parte del caudal, sino, mis ampliamen-
te, sobre todos los bienes afectos al derecho expectante (cfr. art. 79), incluidos los inmuebles
enajenados por el cényuge titular sin renuncia expresa al expectante (cfr. art. 76.2%); pero, a la
vez, establece la medida de esa limitacion —de la viudedad, no se olvide— refiriéndola, no a los
bienes que naturalmente son objeto de la institucion cuya extension se limita, o a su valor, sino al
valor del caudal hereditario, esto es, al valor de un conjunto patrimonial que es distinto de aquél
(aunque los bienes comprendidos en el caudal relicto, siendo como son propiedad del cényuge
premuerto en el momento de su fallecimiento, siempre estaran incluidos en el objeto de la viu-
dedad, ésta comprendera también, ademis, los inmuebles por naturaleza y los muebles como
sitios del niim. 1 del art. 39 que perteneciendo a aquél hayan sido enajenados constante matri-
monio sin mediar renuncia expresa de su consorte al derecho expectante).

" SaNGHO y DE PABLO ( p. 678, nota 40), piensan que la expresion «caudal hereditario», en

el art. 73, se utiliza para hacer referencia al conjunto de bienes y derechos transmisibles mortis
causa de que es titular el causante en el momento de su fallecimiento, comprendiendo, por tan-
to, también los legados. Pero, aunque sostienen que las «donaciones colacionables» del 818.2 Cc.
no se tienen en cuenta para fijar el valor del «caudal hereditario» al que alude el art. 73 de la
Compilacion, se ven forzados a admitir mis adelante (p. 681) que «si los descendientes de sélo el
conyuge premuerto recibieron por donacién y en plena propiedad bienes cuyo valor sea equiva-
lente al de la mitad del caudal hereditario, no hay razén para que el viudo no usufructiie la totali-
dad de los bienes de dicho caudal. Y, por idéntico motivo, si las donaciones imputadas a la legiti-
ma con que fue favorecida en vida del causante su «descendencia conocida con anterioridad»
ticnen un valor que no alcanza al de la mitad del caudal hereditario, tendri aquélla derecho a la
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manifestado la creencia de que el empleo del concepto «caudal hereditario»
no es acertado y hubiera sido preferible prescindir de él y limitar directamen-
te el derecho de viudedad del conyuge del binubo, sobre los bienes recibidos
a titulo gratuito por los descendientes de anteriores nupcias, a la mitad de
tales bienes.

Los descendientes de anterior matrimonio tienen garantizado por el art.
73 que si, de acuerdo con las normas del Derecho de sucesiones, tienen dere-
cho a recibir, o han recibido ya en vida del causante, la mitad o mas del valor
del caudal hereditario, hasta la mitad del valor de este caudal lo reciben en
plena propiedad, tanto si lo reciben a titulo de legitima como si se imputa en
el tercio libre. Y, a la inversa, el resto del caudal hereditario, tanto si lo reci-
ben también los descendientes de anterior matrimonio, como si va a parar a
otros legitimarios, a parientes o a extranos, lo recibiran gravado con el dere-
cho de viudedad.

La mitad del caudal hereditario es la medida adoptada por el legislador
para limitar el derecho de viudedad del cényuge del binubo y, a contrario,
para garantizar que los legitimarios protegidos puedan recibir en plena pro-
piedad bienes hasta alcanzar la mitad de ese valor. Pero esa limitacion parece
que ha de operar exclusivamente sobre los bienes recibidos por los legitima-
rios a titulo lucrativo del causante, tanto inter vivos como mortis causa. Por ello,
parece que no hay que tomar en consideracién los bienes inmuebles o mue-
bles como sitios del niim. 1 del art. 39 enajenados por el causante a titulo
oneroso. Sobre estos bienes no opera la limitacién del art. 73 y sobre ellos,
por tanto, podri tener el viudo usufructo, salvo si renuncié6 al derecho expec-
tante'. Es el derecho de viudedad sobre los bienes recibidos por los legitima-
rios protegidos, integrantes del donatum o del caudal relicto, el que resulta
limitado por la norma del art. 73. Por tanto, ni el derecho de viudedad sobre
los bienes enajenados a titulo oneroso, ni el derecho de viudedad sobre los
recibidos a titulo lucrativo (donaciéon o herencia) por personas distintas de
las favorecidas por la norma del art. 73 resultan afectados por la limitacion.

plena propiedad sin gravamen de los bienes de dicho caudal de que el causante hubiera dispues-
to en su favor hasta alcanzar, sumando al de los que percibieron por donacién, la mitad del valor
correspondiente a aquél; pero el resto del caudal hereditario lo usufructuara el viudo, aunque su
valor exceda de dicha mitad».

15

No tendria sentido, como ponen de manifiesto SANCHO y DE PaBLo («Comentario al art.
73», cit., pp. 676-677), entender que el art. 73 «s6lo concede al viudo de persona que tuviera des-
cendencia conocida con anterioridad el usufructo vidual de la mitad de los bienes del caudal
hereditario, careciendo, en este caso, de derecho expectante; asi, el cnyuge sobreviviente no
podria usufructuar los inmuebles por naturaleza, establecimientos mercantiles, etc., enajenados a
terceros sin renuncia al expectante, resolviéndose los problemas con una equitativa distribucién
por mitad de los bienes del caudal (al viudo en usufructo y a los legitimarios en plena propie-
dad). Esta interpretacion, sin embargo, no sélo es discriminatoria e injusta y contradice de forma
evidente el tenor del art. 73, sino que, ademas, se opone frontalmente a la misma naturaleza ins-
titucional de la viudedad aragonesa (que comprende siempre el derecho expectante)».
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Constante matrimonio, el expectante funciona con normalidad, como si
no estuviera limitado (que puede no estarlo), siéndole de aplicacién el régi-
men de los arts. 76 a 78 de la Compilacién. Si el conyuge binubo dispone, a
titulo oneroso o gratuito, en favor de extrafios o de legitimarios, y el otro c6n-
yuge renuncia al expectante, ya no podra tener usufructo sobre esos bienes;
si, por el contrario, no renuncia, y la enajenacién es a titulo oneroso, el grava-
men se mantiene como en los supuestos normales; si no renuncia y se trata de
una donacién a personas distintas de las favorecidas por la norma del art. 73,
el gravamen se mantiene y funciona con normalidad. En cambio, cuando se
trata de donaciones a los legitimarios protegidos, y no se renuncia al derecho
expectante, éste se mantiene pero sujeto a una doble condicién de eficacia:
que premuera el binubo y que tales bienes excedan de la parte de bienes que
corresponda en plena propiedad a los legitimarios protegidos (mitad del cau-
dal hereditario).

Por lo tanto, el derecho expectante funciona con normalidad en las enaje-
naciones a titulo oneroso; también en las enajenaciones a titulo gratuito en
favor de personas no favorecidas por la limitacién del art. 73. En cambio, en
relacién a las donaciones en favor de legitimarios protegidos por el art. 73,
como los legitimarios favorecidos pueden recibir del causante, inter vivos o
morlis causa, hasta la mitad del valor del caudal hereditario en plena propie-
dad, es incierto si, finalmente, tales bienes donados sin renuncia podran ser
usufructuados por el viudo.

En el momento de la liquidacién de la herencia del binubo, habra que
determinar si los bienes del causante recibidos a titulo lucrativo por los des-
cendientes de anteriores nupcias superan o no la mitad del valor del caudal
hereditario: si no lo superan, los reciben en plena propiedad, no existiendo
sobre ellos derecho de viudedad; si lo superan, y en la medida en que lo supe-
ren, podra existir derecho de viudedad sobre el exceso si tales bienes no reci-
bidos en plena propiedad se hallaban afectos al expectante.

Los bienes integrantes del caudal relicto se hallan afectos al derecho
expectante siempre, pero de estos bienes, los que reciban los legitimarios pro-
tegidos estan sujetos a la limitacién del art. 73, de manera que, hasta que no
se haga la liquidacién, es incierto si el expectante podra materializarse en
usufructo sobre todos o algunos de los bienes recibidos por los beneficiarios
de la limitacién; y lo mismo sucede con los bienes del donatum recibidos por
los descendientes de anteriores nupcias sin renuncia del expectante. Por tan-
to, para concretar los efectos de la limitacién hay que individualizar y separar
los bienes que los legitimarios protegidos tienen derecho a recibir en plena
propiedad (hasta la mitad del valor del caudal hereditario, como maximo):
pueden ser tanto bienes del relictum como del donatum. Sobre estos bienes no
existe derecho de viudedad por aplicacién de la limitacion del art. 73. Reali-
zada esta operacion, el conyuge viudo tendra viudedad en todos los restantes
bienes del causante que se hallen afectos al derecho expectante: todos los del
relictum que no reciban en plena propiedad los descendientes protegidos y
todos los del donatum que, no correspondiendo en plena propiedad a los legi-
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timarios de anteriores nupcias, hubiesen sido donados sin renuncia del dere-
cho expectante. También tendré viudedad sobre los bienes enajenados a titu-
lo oneroso sin renuncia del derecho expectante.

5. IMPERATIVIDAD DE LA NORMA

La norma del art. 73 es, sin duda, de ius cogens o imperativa. Asi resulta de
los términos empleados por el legislador y de la finalidad de la limitacion
legal, y asi lo entiende unanimemente la doctrina'® y también la sentencia del
TSJ". No cabe, por tanto, pacto o disposicién unilateral que pretenda ampliar
la viudedad legal limitada del conyuge del binubo. Aunque el derecho de viu-
dedad se rige, en orden de prelacién, en primer lugar, por el pacto (arts. 75.1
y 72.1), ha de tratarse de pactos que no sean contrarios a norma imperativa
aplicable en Aragén (art. 3%). Lo mismo cabe decir para la disposicién unila-
teral (art. 3°). Por pacto o disposicion mancomunada podra limitarse todavia
mas el derecho de viudedad del conyuge del binubo, hasta llegar a eliminarlo
(art. 72.1); igualmente el cényuge del binubo podra renunciarlo total o par-
cialmente (art. 74.1); en cambio, no parece que por voluntad del binubo pue-
da reducirse todavia mas el derecho de viudedad del otro cényuge, dado que
el art. 73 lo ha situado ya en el limite a que, conforme al art. 72.2, puede
reducir el derecho de viudedad la voluntad de uno de los cényuges.

El supuesto de hecho de la sentencia es el mas sencillo de los posibles y,
precisamente, aquél para el que esta pensada preferentemente la norma del
art. 73. Existe un solo descendiente de las primeras nupcias y éste sobrevive a

1% LacRUzZ BERDEJO (Derecho de Familia, 1, cit., p. 427, nota 7) dice que «el precepto prohibe

extender voluntariamente el usufructo vidual a porcién superior a la mitad»; También LATORRE
MARTINEZ DE Baroja («Comentario al art. 73», cit., p. 296) y CALATAYUD SIERRA («Las Legitimas»,
en Acas..., dit., p. 77) reconocen que la limitacién tiene cardcter imperativo.

17 La sentencia de primera instancia (JPI de Fraga de 26 de febrero de 1991) indica en el

fundamento de derecho cuarto que la imperatividad de la limitacién del usufructo vidual conte-
nida en el art. 73 «se desprende de los siguientes argumentos: a) la propia naturaleza del precep-
to de indole familiar-sucesorio (y con prevalencia del caricter familiar sobre el sucesorio, segin
reconoce la Exposicién de Motivos de la Compilacién y resulta del encuadramiento de la institu-
cién de la viudedad en el libro I, dedicado al Derecho de la persona y de la familia, y no en el
libro II sobre la Sucesién «mortis causa»), normas éstas que por referirse principalmente a cues-
tiones de orden piblico y la especial trascendencia de los intereses tutelados son, por definicion,
de corte imperativo, no entrando en juego la autonomia de la voluntad mas que en aquellos
supuestos en que la ley lo prevea expresamente, no siendo el caso del precepto que nos ocupa
que no hace ninguna salvedad ni deja la regulacién de la cuestién a la libre decisién de los inte-
resados; b) que de no atribuirsele caricter imperativo a la norma del art. 73 de la Compilacion
sera ficilmente burlable su finalidad o propésito, que no es otro que el de proteger la posicién
juridica de los hijos ya habidos antes de la celebracién del ulterior matrimonio o del primero si
se trata de filiacién extramatrimonial [...]; ¢) también cabe deducir la imperatividad del citado
articulo, de los categdricos términos en que se expresa, que no dejan lugar a dudas, asi como su
condicién de norma prohibitiva frente a aquellas otras normas que no consagran una prohibi-
cién sino que son de caricter permisivo» (ver Informe del Justicia de Aragon 1991).
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su progenitor binubo, heredandole a titulo de heredero universal; no existen
otros descendientes; tampoco consta que el binubo hubiera realizado dona-
ciones o enajenado bienes afectos al expectante como gravamen real sin
renuncia del otro conyuge, ni que haya dispuesto de bienes muebles en frau-
de de tal derecho. Por consiguiente, de acuerdo con lo preceptuado por el
art. 73 y los correspondientes preceptos del Derecho de sucesiones, el hijo es
heredero de todo el caudal hereditario del cényuge binubo, si bien una
mitad del caudal la recibe en plena propiedad y la otra gravada con el usu-
fructo de viudedad legal (art. 125.4%).

Las cosas se complican algo, tampoco mucho, porque en el testamento de la
binuba, dofia Maria, ademas de instituir heredero universal a su hijo, concede a
su esposo en segundas nupcias «el usufructo de viudedad universal». Dando
por probado, como hace la sentencia, que la voluntad de la causante es exten-
der la viudedad legal por encima del limite marcado en el art. 73, la consecuen-
cia no puede ser otra que la primacia del art. 73 sobre la voluntad unilateral de
la causante: ningiin efecto distinto del previsto por la ley puede producir dicha
disposici6én testamentaria. La viudedad, en este supuesto, esta limitada impera-
tivamente por la ley y, por tanto, no puede eliminarse o reducirse la limitacién
legal por pacto o disposicién unilateral de los conyuges. Posiblemente, si que
podria alegarse, probandola, la existencia de costumbre contra ley.

Este tipo de pactos o disposiciones habria que considerarlos, en principio,
por contrarios a norma imperativa, nulos de pleno derecho. Pero, si se tiene
en cuenta que la eficacia de la limitacién legal depende de la sobrevivencia
de los hijos de anterior matrimonio, de que reciban bienes del causante y de
la cuantia en que los reciban, el pacto o disposicién que concede la viudedad
universal es valido y puede llegar a producir las mismas consecuencias que la
ley determina cuando la limitacién legal decae totalmente; en cuyo caso, el
pacto es innecesario puesto que tales efectos derivan ya de la propia ley. Por
ello, cuando la condicién legal se cumple y la limitacion produce sus efectos,
el pacto o disposicion deviene ineficaz en cuanto contradice la ley, o, si se
quiere, se tiene por no puesto al suponer un gravamen sobre la legitima no
dejado a salvo por el art. 125%.

' La sentencia de primera instancia, en el fundamento de derecho tercero, aporta una

serie de argumentos para considerar que la clausula testamentaria relativa a la concesion de la
viudedad universal es perfectamente valida; argumentos que, expuestos resumidamente, son los
siguientes: a) La compatibilidad entre el nombramiento de heredero universal a favor del hijo y
la atribucién del usufructo de viudedad universal a favor del conyuge supérstite, gravamen sobre
la legitima material expresamente previsto por la Compilacién (art. 125.4%); b) Tras la entrada
en vigor de la Compilacién carece de significado especifico el término «universal» afiadido a la
expresion «viudedad o usufructo de viudedad», ya que ahora la viudedad es por contenido natu-
ral universal, esto es, salvo pacto o disposicién ya mancomunada o unilateral en contrario (art.
72); ¢) Aunque la norma del art. 73 es imperativa, dicha norma, en el momento de otorgarse el
testamento y, consecuentemente en €l momento de concederse la vindedad universal, todavia no
es de aplicacion, pues el disponente pese a su voluntad de favorecer al hijo, presumiendo su
supervivencia después de ocurrido el 6bito (como lo prueba el hecho de instituirle heredero de
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IV. LA LIMITACION DEL ART. 73 Y LA DISPOSICION
DEL TERCIO LIBRE EN FAVOR
DEL CONYUGE DEL BINUBO

Interesa plantear aqui otro supuesto, aludido marginalmente en la senten-
cia, que tal vez estaba en la mente de dofia Maria y no alcanzé a formular
debidamente en su testamento. La causante podia pretender que, respetando
lo imperativamente dispuesto por el art. 73, su segundo marido recibiera a
titulo sucesorio lo maximo que el Derecho hereditario permite dejar a un
extraio: es decir, el tercio de libre disposicion.

Pero conviene no olvidar que en el supuesto del art. 73 estamos ante un
caso de viudedad legal, no universal, pero legal. Y por tanto, cualquiera que
sea su extensién, disfruta de las mismas caracteristicas que se predican de la
viudedad legal universal: es una ventaja matrimonial que se recibe a titulo
oneroso lo cual conlleva que el derecho que el viudo tiene sobre los bienes
del otro cényuge es superior al de los acreedores y preferente al de los legata-
rios, no depende de la voluntad del causante, y precede al derecho de los
legitimarios que, por tanto, reciben los bienes del causante con el gravamen
del derecho de viudedad". Pero, por otra parte, ya se ha explicado que el
legislador ha querido favorecer con la limitacién de la extensién del derecho
de viudedad del cényuge del binubo exclusivamente a los legitimarios de
anteriores nupcias, lo que supone el reconocimiento del derecho de éstos a
recibir en plena propiedad, sin gravamen, hasta un méaximo de la mitad del
caudal hereditario, y esto, correlativamente, obliga a localizar el derecho de
viudedad sobre los bienes no recibidos en plena propiedad por los legitima-
rios protegidos.

Pues bien, si por hipétesis partimos de que nos hallamos en un supuesto
de hecho al que es aplicable la limitacién del art. 73 porque existen legitima-

todos sus bienes), no sabe si efectivamente dicha descendencia le sobrevivird o no a su falleci-
miento, y de este modo, no sabe si el mandato legal contenido en el art. 73 (que impide la conce-
sién del usufructo para tal supuesto) se hari o no efectivo, por lo que habra que esperar al falle-
cimiento del binubo para determinar si el usufructo universal debe o no ser reducido a la mitad.
No hay conculcacién de norma imperativa sino mera posibilidad o expectativa de contravencion,
ajena totalmente a la esfera de actuacion del testador, que no es suficiente para fundar una san-
ci6n tan grave como es la nulidad de pleno derecho; d) La expresién «viudedad universal» no ha
de inducir a error, pues hoy la viudedad, si no se dice nada en contrario, es siempre universal
{salvo el supuesto especial del art. 73), y lo que en realidad estd queriendo decir la testadora con
dicha expresion es la concesién del usufructo de viudedad con arreglo a los preceptos legales,
incluyéndose por consiguiente la limitacién establecida en el art. 73 para el caso de que se pro-
duzca el supuesto de hecho que la norma regula; e) En cambio, no cabe sostener la licitud de la
concesion de viudedad universal en la existencia de un usufructo universal concedido voluntaria-
mente por la testadora a favor de su segundo esposo, porque ello supondria una vulneracion de
la legitima colectiva del art. 119 (ver Informe del Justicia 1991).

¥ Cfr. LACRUZ BERDEJO, «Sobre algunos caracteres del derecho de viudedad», ADA, 1946,

pp. 353-354.
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rios de anteriores nupcias del binubo, en tal caso las posibilidades de favore-
cer al conyuge del binubo han de ser necesariamente con cargo al tercio de
libre disposicién. En la medida que el causante usa el tercio de libre disposi-
ci6n en favor de extraiios va reduciendo los bienes que reciben los legitima-
rios pudiendo llegar a concretarlos en los 2/3 de legitima colectiva. Ademas,
acabamos de decir, que los legitimarios protegidos pueden recibir hasta la
mitad del caudal hereditario en plena propiedad. Respetando esa mitad sin
gravar, todos los demds bienes, tanto si los reciben extrafios o legitimarios, y
tanto si los reciben éstos como legitima o como tercio libre, estian afectos al
usufructo legal si lo estaban al expectante. Si parte del tercio libre también la
reciben los legitimarios, la mitad no gravada con el usufructo puede afectar
tanto a bienes recibidos como legitima como a los recibidos como tercio
libre. Pero, siempre, los recibidos por extrafios con cargo al tercio libre seran
parte de la otra mitad y, por tanto, gravados con el usufructo.

Del mismo modo que sucede cuando la viudedad legal es universal, los
extranos pueden recibir bienes imputables en el tercio libre, pero, siempre,
gravados con el usufructo vidual si se hallaban afectos al expectante. Lo reci-
bido por extraiios, siempre habra que imputarlo en el tercio libre y formara
parte de los bienes sobre los que el viudo puede tener usufructo, ya que la
limitacién sélo opera sobre los bienes recibidos a titulo gratuito por los des-
cendientes protegidos. No hay, por tanto, ninguna diferencia.

De acuerdo con lo afirmado, no tiene sentido dejar el usufructo volunta-
rio del tercio libre al cényuge: ya lo tiene por Ley. No obstante, puede hacer-
s€ para conseguir el mismo resultado preordenado por el legislador. Tampo-
co hay inconveniente en dejar al conyuge del binubo el tercio de libre
disposicién en nuda propiedad o en plena propiedad: a la nuda propiedad
dejada por el causante habri que sumar el usufructo de viudedad legal que,
como se ha dicho, afecta siempre al tercio de libre disposicién cuando se ha
empleado en favor de extrafios; si el binubo ha dejado a su cényuge la plena
propiedad del tercio de libre disposicién, no por ello puede conseguir el
desplazamiento del usufructo legal de viudedad de los bienes del tercio libre
a los bienes recibidos por los legitimarios porque, en tal caso, éstos no podri-
an recibir la mitad del caudal en plena propiedad como quiere el art. 73; por
ello, en este supuesto, el viudo disfrutara de los bienes del tercio de libre dis-
posicién (dos sextos) en plena propiedad porque, por un lado, la ley le con-
cede el usufructo y, por otro, porque el causante le ha favorecido con la pro-
piedad de estos bienes que recibiria gravados con el usufructo legal si éste
correspondiera a otra persona, pero como el titular del gravamen es él resul-
ta que ha recibido por dos vias lo mismo®. Por lo demas, légicamente, el viu-

** No comparte esta interpretacién BATALLA GONZALEZ («La viudedad en la Compilacién

aragonesa», RCDI, nim. 465, marzo-abril 1968, pp. 452-453) pues defiende que si se lega al con-
yuge del binubo, en plena propiedad, el tercio de libre disposicién, o sea dos 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 propiedad a los descendientes, a los cuales, por consiguiente, sélo
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do tendra viudedad legal sobre un sexto mas del caudal, de manera que los
otros tres sextos deben ser recibidos en plena propiedad por los legitimarios
protegidos.

Aunque, ciertamente, la ley no dice esto expresamente, parece la inica
interpretacién coherente con su finalidad. El Derecho sucesorio, pues, no
resulta afectado directamente, pero si de una manera refleja al deducirse con
claridad del art. 73 que los legitimarios protegidos en dicha norma pueden
recibir bienes en plena propiedad hasta la mitad del caudal «hereditario»*'.

BATALLA GONZALEZ expone que conoce una opinién, que no comparte,
segiin la cual «el derecho de viudedad no puede extenderse a mas de la mitad
del caudal hereditario, lo que equivale, se dice, a que la mitad de ese caudal
ha de transmitirse a los legitimarios sin el gravamen del usufructo de viude-
dad, 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 Gltimas tres sextas partes habra de tomarse una sexta parte para comple-
tar la legitima —dos tercios igual a cuatro sextas partes—, quedando otras dos
sextas partes, o sea, un tercio, que el causante puede legar a su esposa como
de libre disposicién, resultando que corresponden a los descendientes tres
sextas partes en pleno dominio y otra sexta en nuda propiedad, y a la viuda

esta sexta en usufructo y dos sextas en pleno dominio»*.

En opinién de LACRUZ, «el art. 73 se halla destinado a introducir una
excepcion en el sistema de beneficios viduales que alcanza a la prelacion
entre viudedad y legitima. Por de pronto, si el precepto prohibe extender
voluntariamente el usufructo vidual a porcién superior a la mitad, lo hace
con intencién de salvaguardar la legitima, y ello careceria de efectividad si
pudiera asignarse al segundo cényuge, ademas, el tercio libre: de hecho,
resultarian efectivamente disfrutados por tal segundo cényuge los cinco sex-
tos del caudal. Y, por otra parte, es muy discutible que el casado en segundas
nupcias pueda legar al extrafio el tercio libre en plena propiedad, y, al contra-
rio, precisamente la reflexién sobre ese supuesto nos persuade del destino de
los bienes libres a los legitimarios. En efecto: el binubo, cuando estaba casado
en primeras nupcias, si sus bienes eran inmuebles, no podia hacer tal legado
—impedido por el usufructo de su cényuge—; y la circunstancia de estar casa-
do en segundas no es apta para conferirle mayor poder de disposicion sobre

queda en plena propiedad la sexta parte que resta. «Y —afiade— no pueden adjudicarsele en
pago del tercio libre bienes que ya estin gravados con usufructo no de Derecho sucesorio, sino
derivado de la propia celebracién del matrimonio y preferente, incluso, a los derechos legitima-
rios [...]. El art. 73 limita exclusivamente el derecho de viudedad, pero no dice que los descen-
dientes han de adquirir necesariamente en plena propiedad la mitad, como parte a integrar la
legitima. En todo caso, una disposicion en tal o parecido sentido seria propia del Libro II, cuya
rabrica es «Derecho de sucesién por causa de muerte».

2 Algo parecido sucede en el supuesto contemplado por el art. 837.2 del Cc.

2 .Laviudedad en la Compilacién aragonesa», RCDI, nim. 465, marzo-abril 1968, p. 452.
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sus bienes entre extranos. Obsérvese, ademas, como la limitacién del eventual
usufructo de su cényuge a la mitad desaparece —pese a la binubia— si no
sobreviven hijos, lo cual demuestra cumplidamente el destino de los bienes
liberados de usufructo, exclusivamente a ellos». Por todo ello, LACRUZ no
comparte la opinién defendida por BATALIA GONZALEZ (transcrita en nota) y
le parece mas segura la otra interpretacién, también expuesta por BATALLA,
aunque sin compartirla, si bien, matizando, con toda razén, que cabrian
«otras intermedias, de reparto igual o proporcional de la parte gravada, entre
legitima y parte libre»*.

Niegan también la posibilidad de acumular el usufructo legal sobre la
mitad del caudal y el tercio libre SANCHO Y DE PABLO*, CALATAYUD® y la sen-
tencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza (Seccién segunda) de 7 de mar-
zo de 1994 (ponente: Ilmo. Sr. don José Enrique Mora Mateo)®. En cambio,
la tesis defendida por BATALLA GONZALEZ es seguida por LATORRE MARTINEZ DE
BAROJAY.

¥ Derecho de Familia, 1, 1974, p. 427, n. 7.

2 . . . . . . . e
* Dicen estos autores que «<habiendo dispuesto el causante del tercio de libre disposicion

en favor de un extraiio, tanto a titulo de heredero cuanto de legatario, el viudo usufructia los
dos sextos del caudal cuya nuda propiedad corresponde a aquél y un sexto mis, éste de los bie-
nes que corresponden a los legitimarios; quedando para éstos, en plena propiedad sin gravamen,
la otra mitad del caudal. Ysi el causante hubiera atribuido a su cényuge dicho tercio de libre dis-
posicion, sea a titulo de heredero o de legatario, sélo tendra, ademis, el usufructo vidual de un
sexto de los bienes del caudal, correspondiente a la porcion de los legitimarios: obsérvese que
esto es precisamente lo que resulta de la literalidad del art. 73, que no dice que el derecho de
viudedad del conyuge supérstite haya de comprender necesariamente la mitad del caudal relicto,
sino que ese derecho no puede extenderse mas alla de esa mitad, lo cual es bien distinto»
(«Comentario al art. 73», cit., p. 678, nota 39),

25

«Lo que pretende el legislador es separar al maximo los intereses de los hijos anteriores
y el conyuge viudo, por lo que el usufructo deberia recaer lo minimo posible sobre la legitima, y
en consecuencia tendria que gravar todo el tercio de libre disposicién, mientras que la legitima
s6lo en lo que excediera hasta completar la mitad de la herencia». Y luego afiade que no cree
posible «dejar al testador la facultad de determinar la parte afectada por el derecho de viudedad,
ya que el espiritu que emana de la norma es el de la imperatividad» («Las Legitimas», en Adlas...,
cit., p. 77).

*  En el fundamento de derecho tercero dice lo siguiente: «El art. 73 introduce una norma
de excepci6n en la relacién viudedad-legitima; para proteger la iltima, por lo que, el legado del
tercio libre a la esposa comprende la parte correspondiente del usufructo de la mitad del caudal;
por tanto, el usufructo a que tiene derecho la viuda alcanza a los bienes que se integren en el ter-
cio libre legado, mds una sexta parte del total (un cuarto de los dos tercios de legitima). No pro-
cede acumular el usufructo de la mitad con el legado del tercio libre, pues el art. 73 dispone la
entrega a la hija de una mitad del caudal sin el gravamen del usufructo, y, si se acumularan, la
viuda disfrutaria de cinco sextos de la herencia. Por todo ello, la atribucién testamentaria del
usufructo vidual sobre los dos tercios de legitima infringe el art. 73 de la Compilacién, pues ese
usufructo s6lo puede alcanzar a una cuarta parte de los dos tercios de legitima en los que su hija
demandante fue instituida heredera» (vid. Informe del Justicia de Aragon 1994).

¥ «Comentario al art. 73», en Comentarios al Codigo civil y Compilaciones forales, T. XXXIII,
vol. 2, Edersa, 1990, p. 298.
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Hay que plantear también otras posibilidades, mas dudosas, de favorecer
al cényuge del binubo con cargo al tercio de libre disposicién. En primer
lugar vamos a analizar si es posible, en Aragén, dejar al conyuge del binubo,
con cargo al tercio de libre disposicién, el usufructo voluntario sobre la mitad
del caudal no afecta al usufructo legal, de manera que, sumados ambos usu-
fructos, el viudo usufructuara todo el caudal del causante (viudedad univer-
sal). La cuestién es la siguiente: ¢Cabe, en Aragén, una disposicién del
siguiente tenor?: Lego a mi segunda esposa el usufructo vitalicio de la mitad
del caudal no afecto al derecho de viudedad, con cargo al tercio de libre dis-
posicién, siempre que el valor de tal usufructo voluntario no exceda al del
tercio del caudal hereditario™.

BATALLA GONZALEZ cree que ninguna limitaciéon puede oponerse legal-
mente a la libérrima disposicién del tercio libre y que, 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. El problema estd en determinar el valor del legado de usu-
fructo para ver si cabe o no dentro del tercio de libre disposicion. Sin embar-
go, no oculta ciertas dudas de que tal disposicion pueda prosperar por pare-
cer opuesta al espiritu del art. 73,

Efectivamente, hemos visto que la norma del art. 73 tiene por finalidad
garantizar que los legitimarios protegidos puedan recibir bienes del causante
hasta el valor de la mitad del caudal hereditario sin el gravamen de la viudedad
legal; pues bien, cuando el caudal hereditario esta formado por dos tercios de
legitima y uno de libre disposicién por no existir donaciones «colacionables», si
se emplea el tercio de libre disposicion en favor de extrafios (como el cényuge
del binubo), resulta que la mitad del caudal hereditario a recibir por los here-
deros protegidos sin gravamen de viudedad coincide necesariamente con tres
cuartas partes de la legitima; si en lugar de disponer del tercio de libre disposi-
cién en nudapropiedad se dispone que su valor sea recibido en usufructo por
extrafios es evidente que éste usufructo afecta a las tres cuartas partes de legit-
ma no gravada con la viudedad legal, Cosa no querida por el legislador al for-
mular la limitacién del art. 78 y que, al afectar a la legitima no gravada legal-
mente hay que resolver acudiendo a las normas de defensa de la legitima™.

8 Cfr. BATALLA GONZALEZ, «La viudedad en la Compilacién aragonesa», RCDI, 1968, p. 453.

2*  .La viudedad en la Compilaciéon aragonesa», RCDI, 1968, pp. 453-454. LATORRE
MARTINEZ DE BAROJA («Comentario al art. 73», Edersa, cit., p. 298) se suma a la opinién defendida
por BATALLA GONZALEZ, pero sefiala al final: «No obstante, entiendo que, dada la finalidad de la
instituciéon de cambiar el derecho de alimentos en una cuota de bienes en pleno dominio para
independizar el patrimonio de los hijos anteriores a este matrimonio, por miedo del legislador a
los matrimonios con diferencia de edad, y si bien no se puede entender que dicha posibilidad sea
un fraude a la ley, por lo menos hay que entender que va en contra del espiritu de la institu-
cién».

% Pero no se olvide que, como se ha puesto de manifiesto a lo largo del trabajo, junto al
caudal hereditario (que estamos identificando con el relictum) puede existir el donatum, y
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Esta cuestion tenia una solucién distinta en el Apéndice. En él la viudedad
legal era limitada, tanto si habia descendencia de anterior matrimonio como
si no, pero, en cualquier caso, se permitia establecer voluntariamente la viu-
dedad universal que se anteponia, también en cualquier caso, a los derechos
de los legitimarios. El art. 31.1° del Apéndice configuraba la viudedad univer-
sal voluntariamente establecida como superior a la legitima de los hijos, de
manera que concediendo la viudedad universal un binubo, perjudicaba, si su
consorte llegaba a ejercer el usufructo, los derechos de los hijos del primer
matrimonio®.

En cambio, vigente la Compilacién, sélo la viudedad legal, universal o
limitada, se antepone a los derechos de los legitimarios (art. 125. 42). La con-
cesion de viudedad universal en testamento al conyuge del binubo, en cuanto
no coincida con la viudedad legal, es un negocio juridico mortis causa y lucra-
tivo™. Por ello, la viudedad voluntariamente establecida, a diferencia de la
viudedad legal, no debe prevalecer sobre los derechos de los legitimarios,
como tampoco sobre el crédito de terceros por deudas privativas postmatri-
moniales; anteposicién, una y otra, que puede establecer la ley sin que, en
cambio, sea disponible en el ambito de la autonomia privada”".

El art. 125 considera no puestos los gravamenes sobre la legitima (es decir,
teniendo en cuenta el art. 119, sobre los dos tercios del caudal computable:
no sobre todos los bienes relictos asignados a los legitimarios); de donde
resulta la exigencia de que los cuerpos hereditarios destinados a los legitima-
rios e imputables en la legitima lo sean sin limitacién alguna impuesta en el
acto mortis causa. Se exceptiian los gravamenes previstos por la Compilacién
(entre ellos hay que contar la viudedad legal, universal o limitada) y otros
enumerados por el art. 125 que no parecen de aplicacion al caso. Por tanto, a
salvo la limitada incidencia de la viudedad legal del art. 73 sobre un cuarto de
la legitima, los otros tres cuartos han de entregarse sin carga, condicion u
otra limitacién que disminuya el valor o la plenitud de la titularidad que
ostentaba el causante. Cuando el causante contraviene la regla de intangibili-
dad del art. 125 no hay redistribucién del caudal, ni, por tanto, asignacién de

entonces el caudal hereditario puede ser todo él tercio libre, o todo €l legitima, o parte de legi-
tima y parte de tercio libre pero en la proporcién que nos marque la existencia y consistencia
del donatum.

' Cfr. Lacruz BERDEJO, «Sobre algunos caracteres del derecho de viudedad», ADA, III,

1943, p. 356. Afiade Lacruz que «solo interpretando que el art. 31.1*2 Ap. se refiere exclusivamen-
te a la concesién en perjuicio de hijos comunes (lo cual no encuentra apoyo en el texto, aunque
acaso si en el apartado 27), pueden salvarse de la ampliacién los bienes correspondientes a los
dos tercios de legitima de los hijos del primer matrimonio —si no hay hijos del segundo— o la
legitima discrecional de que habla el art. 30— si los hay».

*  LaSTS de 10 abril 1990, aludida por la sentencia del TS], indica que no hay que confun-
dir el usufructo Ilamado viudedad foral aragonesa con el usufructo constituido en testamento.
Puede verse mi comentario a dicha sentencia en CCJC, nim. 24, septiembre-diciembre 1990, PP
813-830 (comentario niim, 622).

* Cfr. SANCHO y DE PABLO, «Comentario al art. 73», dit., p. 637, nota 43.
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bienes distintos al legitimario reclamante: a su vez éste tampoco puede optar
por la repudiacién de la herencia gravada y subsiguiente peticion de la legiti-
ma, y ha de conformarse con tener los gravimenes por no puestos™.

Es cierto que, en la hipétesis que estamos planteando, los legitimarios reci-
ben todo el caudal computable (contenido exclusivamente en el caudal here-
ditario) y que no hay inconveniente en considerar que los bienes de los legiti-
marios imputables en el tercio libre pueden hallarse gravados por el causante;
pero, en nuestro caso, COmMo se trata de usufructo, viene a coindicir, en parte,
con el usufructo legal que recae sobre el tercio libre y un cuarto de la legiti-
ma; y, en cambio, el usufructo voluntario no puede recaer sobre la otra mitad
del caudal hereditario porque la ley se lo reserva en plena propiedad a los
legitimarios protegidos. Luego, en lo que afecta a la parte de legitima no gra-
vada con la viudedad legal, el usufructo voluntario se tiene por no puesto®. Y,
nétese, que entonces lo tinico que recibe el cényuge del binubo es el usufruc-
to de viudedad legal limitado; mientras que los legitimarios reciben una
mitad del caudal computable en plena propiedad y la otra mitad en nuda
propiedad. Reciben, en definitiva, mas de lo que les corresponde por legiti-
ma; en cambio, el viudo recibe menos de lo que podria haber recibido si el
binubo hubiera dispuesto en su favor del tercio de libre disposiciéon en nuda-
propiedad.

En el ambito del Cc., el art. 820.3%, interpretado en armonia con el 813.2,
no permite al testador imponer sobre la legitima gravamen, condicién ni sus-
titucién de ninguna clase, salvo lo dispuesto por la ley en cuanto al usufructo
del viudo y salvo que el gravamen consista en un legado de usufructo o renta
vitalicia cuyo valor no sea superior al de la parte libre. Si el valor del usufructo
supera el del tercio libre, los legitimarios estdn obligados, en principio, a
entregar al viudo el usufructo universal de toda la herencia, que es lo legado
por el testador, pero la ley les faculta para liberarse del usufructo del viudo
entregandole el tercio libre en propiedad™. Pero, como dice Lacruz, «el art.
820.3° Cc. tiene pocas posibilidades de aplicacién en Aragon, ya por ser ino-
perante en Aragon la funcién que principalmente juega en el Cédigo, innece-

¥ Ideas sobre la intangibilidad cualitativa de la legitima que tomo de Lacruz BERDEJO, «La

defensa de la legitima material en la Compilacién aragonesa», en Estudios de Derecho civil en honor
del Prof. Castin Tobenas, 11, Eunsa, Pamplona, 1969, pp. 288-294.

% La sentencia de segunda instancia (S. AP de Huesca de 16 de julio de 1991), en el fun-

damento de derecho tercero, seiiala que «al tener por no puesto el gravamen se trata de un gra-
vamen inexistente, esto €s, un gravamen que no nace a la vida del derecho, en definitiva, un gra-
vamen nulo de pleno derecho, quedando referido lo hasta el momento expuesto, al derecho
legitimario de los descendientes, en tanto que en materia de viudedad universal hay que estar a
lo dispuesto en el art. 73» (ver Informe del Justicia 1991).

% Esta es la interpretacién defendida con sélidos argumentos por Alicia REAL PEREZ en su

monografia sobre Usufructo universal del conyuge viudo en el Cédigo civil (Ed. Montecorvo, S.A.,
Madrid, 1988). Hay que advertir, sin embargo, que la interpretacién del 820.3* Cc. dista mucho
de ser pacifica.
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saria dada la viudedad universal [aunque podria ser operativo en relacién a la
viudedad limitada del art. 73, anado yo]; ya por contemplar un supuesto de
intangibilidad cualitativa resuelto por el art. 125 de la Compilacién en el sen-
tido de tener por no puesto el gravamen sobre los dos tercios de legitima:
conforme a este ultimo precepto los legitimarios, recibiendo su parte en ple-
na titularidad por lo que respecta a los dos tercios del caudal computable [a
salvo el gravamen de la viudedad legal, anado yo], nada tienen que entregar
al legatario extrafio en compensacién de la supresién del gravamen, y este
legatario, por su parte, se limitara a usufructuar la porcién de finca que cabe
en la porcién disponible, o percibird la renta con arreglo al valor de ella»™.

Una disposicion testamentaria de ésta clase corre el riesgo de provocar las
consecuencias sefialadas (que el viudo sélo reciba en usufructo lo predetermi-
nado por la Ley en el art. 73) y seguramente no queridas por el testador. Aho-
ra bien, creo que, el hecho de que la disposicién testamentaria pueda tenerse
por no puesta por los legitimarios, no impide a éstos aceptarla libremente si
creen que resultan favorecidos con ella. Lo que no puede defenderse es que
tal disposicion vincule a los legitimarios a su cumplimiento; pero si éstos pue-
den renunciar la legitima también parece que deben poder aceptarla con gra-
vamen (quien puede lo mas puede lo menos), renunciando, por tanto, al
derecho a recibirla sin gravamen distinto de la viudedad legal. De manera
que, el hecho de que la legitima no se pueda gravar no supone una nulidad
ipso iure del gravamen (cfr. STS de 2 de abril de 1949).

Parece que, por todo lo dicho, hay que afirmar que el binubo no puede
establecer en testamento el usufructo universal en favor de su segundo cényu-
ge, con caracter vinculante para los legitimarios protegidos. Pero, por otra
parte, parece que esto ha de entenderse sin perjuicio de las llamadas «caute-
las de opcién compensatoria de la legitima», y en especial de la conocida
como «cautela Socini en sentido estricto»*.

Son cautelas que intentan compaginar la voluntad del testador con lo
prescrito por el legislador. Desde hace siglos, y en el ambito de multiples
Ordenamientos, se utiliza profusamente la llamada cautela Socini para asegu-
rar al cényuge viudo, de forma «legal», el usufructo universal que el esposo
premuerto deseé dejarle y que la intangibilidad cualitativa de la legitima no
permite.

% .Ladefensadela legitima material en la Compilacién aragonesa», cit., p. 293.

La sentencia de segunda instancia (S. AP de Huesca de 16 de julio de 1991), en el fundamen-
to de derecho tercero, con los mismos argumentos empleados por Lacruz, rechaza la posibilidad
de aplicar en Aragén el art. 820.3¢ del Cc.

®  Asi lo entiende la sentencia de primera instancia (JPI Fraga de 26 de febrero de 1991)
en el fundamento de derecho tercero, al final. También CALATAYUD SIERRA Ja cree admisible en
Aragdén si se compensa el gravamen de la legitima con el tercio de libre disposicién («Las Legiti-
mas», en Actas..., cit., pp. 77-78).
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Nos dice Real Pérez que, en el ambito del Cédigo civil, «puede hablarse
de ‘cautela de opcién compensatoria de la legitima’ (en terminologia acuna-
da por Vallet de Goytisolo) como de una prevencién puesta por el testador en
su testamento, a través de la cual persigue alcanzar una «distribucién» de la
herencia no del todo acorde con lo dispuesto por la ley, concediendo a sus
legitimarios una ventaja que les anime a aceptar un gravamen sobre sus legiti-
mas y advirtiéndoles que, de no soportarlo, tendran que conformarse con su
legitima estricta, y no podran disfrutar de la ventaja. Es decir, que el testador
concede a los legitimarios un mayor quantum del que por ley les corresponde,
que disfrutaran si admiten una lesion en el quale, estableciendo también el
testador lo necesario par evitar que aquéllos reciban el exceso sobre el quan-
tum legalmente exigido y, a la vez, reclamen la integridad del quale que la ley
les concede. En definitiva, los legitimarios han de optar —de ahi ‘cautelas de
opcién...’— entre la disyuntiva que el testador les plantea, pues les ofrece ele-
gir entre dos llamamientos, suponiendo una de esas alternativas una compen-
sacién jugosa por soportar su legitima gravada —‘compensatoria de la legiti-
ma’'—»",

La cautela Socini es una de ellas; pero puede concebirse en sentido
amplio: «el testador deja al legitimario una parte hereditaria de valor mayor
que lo que a éste le corresponde por legitima, gravando lo asi dejado con usu-
fructos, pensiones, fideicomisos, condiciones u otra clase de gravimenes o
limitaciones, pero con la prevencién de que si el legitimario no acepta inte-
gramente dichos gravaimenes o limitaciones, perdera lo que se le ha dejado
por encima del importe de la legitima, debiendo entonces contentarse en
adquirir lo que por legitima estricta le corresponde»"’; o en sentido estricto:
«el testador llama a sus legitimarios a la totalidad de la herencia por partes
iguales y deja a su conyuge viudo el usufructo universal previniendo que, de
no aceptar los legitimarios el gravamen, se les entregue Gnicamente su legiti-
ma estricta, acreciendo su porcion en la mejora a los conformes». Suele ana-
dirse, para mayor prevencion, que, en caso de no aceptar la clausula alguno o
ninguno de los legitimarios, se asigne al conyuge viudo su cuota legal en usu-
fructo y, ademas, la porcién libre en pleno dominio*.

En Aragén creo que este tipo de cldusulas pueden ser validas y aplicables
al supuesto del art. 73, entre otros. Pero, hay que precisar que, por una parte,
en Aragén la legitima es colectiva, no existiendo legitima estricta ni tercio de
mejora y que, por otra parte, en el supuesto del art. 73, los tinicos legitimarios
que pueden resultar afectados por el gravamen —usufructo voluntario— son
los legitimarios protegidos por la norma: los otros ya reciben su legitima gra-
vada con el usufructo legal.

™ Usufructo universal del conyuge viudo en el Cédigo Civil, it., p. 178.

ROCA SASTRE, Estudios de Derecho Privado, 11, Madrid, 1948, p. 174.
ReAL PEREZ, Usufructo universal del conyuge viudo en el Cédigo Civil, cit., pp. 189-190.

40

41
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A quienes hay que compensar por el gravamen es exclusivamente a los
legitimatarios protegidos y aun esto sélo en el caso de que no concurran con
legitimarios no protegidos. Como el causante es libre de distribuir la legitima
entre los descendientes como quiera, puede no dejar nada a los legitimarios
protegidos, puede dejarles algo o puede dejarles todo, con o sin gravamen. El
gravamen, ciertamente afectaria a la legitima, pero el causante puede obligar-
les a aceptarlo estableciendo que, en otro caso, nada les deja a ellos. El cau-
sante puede situar a los legitimarios protegidos en la situacion de tener que
optar entre no recibir nada (la ley se lo permite) o recibir algo o todo pero
gravado (lo que depende exclusivamente de la voluntad de los legitimarios
protegidos). De no aceptar la legitima con el gravamen, los otros legitimarios
recibirdn toda la legitima y el tercio libre en nuda propiedad, y el viudo ten-
dra el usufructo universal legal. Caben, légicamente miltiples variantes. En
todo caso, concurriendo con legitimarios no protegidos, no veo dificultad
para admitir que el causante pueda gravar lo dejado a los legitimarios protegi-
dos con el usufructo voluntario estableciendo que, en otro caso, no les deja
nada o les deja menos.

Cuando no concurran otros legitimarios, tampoco parecen existir proble-
mas para la admisibilidad de la cautela Socini. Si no hay mas que un legitima-
rio de anteriores nupcias, el causante puede forzarle a optar entre recibir
toda la herencia en nuda propiedad y, por tanto, en parte gravada con el usu-
fructo voluntario del viudo y en parte con la viudedad legal, o recibir s6lo la
legitima gravada con la viudedad legal limitada del art. 73, en cuyo caso al viu-
do corresponderia el tercio libre en propiedad y un sexto del caudal compu-
table en usufructo vidual.

Siendo varios los legitimarios protegidos y no existiendo otros, como la
legitima es colectiva y ninguno tiene derecho a una legitima individual prede-
terminada por la ley, el causante es libre de distribuir entre ellos la legitima
colectiva como quiera. Y si puede no dejar nada a uno, también ha de poder-
le dejar algo aunque esté gravado, que siempre serd mas que nada. Pensemos
que son dos los legitimarios protegidos y que les deja a ambos, a partes igua-
les, la nuda propiedad de toda la herencia y al viudo el usufructo universal,
advirtiéndoles de que quien no acepte el gravamen nada recibira: sera el otro,
pues, en tal caso, el que recibira toda la herencia en nuda propiedad gravada
con el usufructo universal del viudo. Pero, el binubo ha de prevenir también
que, si ambos rechazan el gravamen, deja el tercio de libre disposicién en
propiedad (o nudapropiedad, da lo mismo) a su cényuge quien tendra, ade-
mas, la viudedad legal limitada.
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I. LA SENTENCIA DEL TSJA DE 9 DE NOVIEMBRE DE 1991"

1. RESUMEN DE 1L.OS HECHOS

La parte recurrente en esta instancia, Josefa Soteras Maria, actiia como
pretensién principal que se declare resuelto el pacto sucesorio por el que su
hermano (Fernando Soteras Maria) es nombrado heredero y continuador de
la Casa Garcés de Berdiin. Para ello se apoya principalmente en los arts. 647 y
1.124 del C.c. en relacién con los arts. 103 y 107 de la Comp, fundando el
recurso de casacién en interpretacién errénea de estos preceptos por la Sala
de Apelacion.

Junto a ello, solicita también que sc la declare propietaria de los bienes
muebles que hay en la Casa Garcés, como heredera testamentaria que es de
su padre y que, a su vez, se case la sentencia y se anule la de apelacién en lo
concerniente a la liquidacién de frutos obtenidos en las fincas que forman el
patrimonio casal en los afios agricolas 1982 a 1985.

La sentencia de casacién admite en parte el recurso interpuesto, recono-
ciendo en favor de la recurrente su derecho a permanecer en la Casa Garcés
(derecho que ya fue reconocido a su favor en S. ATZ de 7 de mayo de 1980),
asi como su posesion sobre los bienes muebles de dicha casa, desestimando el
resto de las peticiones.

Pues bien, senalado lo anterior, nos parece importante narrar los antece-
dentes que dan lugar a este recuso de casacién, para también senalar, las
cuestiones mas sugerentes objeto de comentario.

Los antecedentes, si bien remotos, tienen su origen en tres documentos,
asi como una serie de pleitos entre los hermanos Soteras Maria, en relacion
con la titularidad del patrimonio casal y la liquidacién de frutos del mismo.
Pero comencemos por el principio.

A. LA CAPITULACION MATRIMONIAL DE 5 DE MARZO DE 1914, CONSIDERADA POR LA SALA
SENTENCIADORA COMO «CARTA INSTITUCIONAL DE LA CASA GARCES DE BERDUN» (FJ. 99).

El 5 de marzo de 1914, ante el notario de Jaca, comparecen, por un lado,
Diia. Paula Avellana Lépez, viuda; Diia. Fernanda Garcés Avellana, viuda y
Diia. Isabel Maria y Poblador, soltera y sobrina de las anteriores. Por la otra
parte, comparecen, Dia. Maria Lacadena Soteras, viuda y D. Mariano Soteras
Lacadena, soltero ¢ hijo de la anterior.

1 El texto integro de la Sentencia puede consultarse en RDCA-1995-I-n* 1, marginal (4).
Ponente de esta sentencia fue el Excmo. Sr. D. José Ramén San Roman Moreno.
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Las partes contratantes, en atencién del matrimonio que se va a celebrar
entre Isabel Maria y Mariano Soteras, establecen en el instrumento capitular
referido los pactos y condiciones tipicos de un heredamiento altoaragonés de
futuro: reserva del sefiorio mayor para las instituyentes, necesidad de codispo-
sicion de los instituyentes e instituidos para la enajenacién de inmuebles, y
obligacién de nombrar heredero a uno de los hijos que nazcan del matrimo-
nio y para el caso de que no los haya se acuerda el pacto al mas viviente entre
los esposos.

Asi, resulta ser instituida heredera de la Casa Garcés, Isabel Maria aportan-
do su futuro cényuge, Mariano Soteras, la dote que le da su madre; ambos
(Isabel y Mariano) se obligan a convivir en la Casa y asistir a las instituyentes
(Paula Avellana y Fernanda Garcés); e, igualmente, los futuros cényuges se
obligan a nombrar heredero —ambos de comiin acuerdo o el sobreviviente
de ellos— a uno de los hijos del matrimonio como continuador de la casa,
manteniendo a los demas hijos no herederos en la casa, y dotarlos la haber y
poder de la misma.

B. ESCRITURA DE COMPRAVENTA DE LAS FINCAS QUE INTEGRAN EL PATRIMONIO CASAL EN
FAVOR DE FERNANDO SOTERAS MARIA

Del matrimonio contraido entre Isabel Maria y Mariano Soteras nacieron
tres hijos: Fernando, Josefa y Antonio.

El 24 de febrero de 1941 se otorga un contrato de compraventa en el que
interviene los siguiente sujetos: los conyuges Isabel y Mariano; el hijo de éstos
Fernando Soteras Maria y la tia de todos ellos, Fernanda Garcés Avellana. Esta
ultima vende a Fernando Soteras Maria, la nuda propiedad de 37 fincas (que
parecen integrar el patrimonio de la Casa Garcés), que le pertenecen por
haberlas heredado de sus difuntos padres en capitulacién matrimonial y otras
(s6lo 3 del total), por haberlas adquirido constante matrimonio, y ser ella
heredera de su difunto marido. El usufructo de las mismas se enajena en
favor de los conyuges Isabel y Mariano, estableciéndose que el mismo se con-
solidara en la nuda propiedad al fallecimiento del Gltimo de ellos.

En consecuencia, y en virtud de este documento, Fernando Soteras Maria
resulta ser el titular de la nuda propiedad de la Casa Garcés de Berdin
(adquiere las fincas rasticas y la casa en la que esta el domicilio familiar).

C. EL. DOCUMENTO PRIVADO EN EL QUE SE INSTITUYE HEREDERO A FERNANDO SOTERAS
MAaRiA (F] 9° v S. ATZ pE 7-5-1980)

El mismo dia en que se otorga la escritura de compraventa, 24 de febrero
de 1941, Isabel y Mariano, junto con su hijo Fernando, otorgan documento
privado en el que se establece que su hijo Fernando «Como continuador que
ha de ser de la Casa y bienes llamada Garcés de Berdiin, se compromete a
tener en su casa y compaiiia a sus hermanos de doble vinculo, llamados Josefa
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y Antonio, asistiéndoles en todas sus necesidades, bien se hallen sanos o
enfermos mientras se encuentren en estado de solteria y cuando contraigan
matrimonio, o aun sin contraerlo, quisieran salir de modo definitivo de la
casa, como si fuera para casar, pero una vez muertos los padres de los tres, se
les entregara a cada uno las ropas y ajuar segiin la costumbre de la casa y pue-
blo y ademas la cantidad de 10.000 pts. en dinero, trabajando ellos, en cam-
bio, mientras estén en la casa, en beneficio de la misma y siendo obedientes
tanto a Fernando, como a sus padres, D. Mariano y Diia. Isabel».

Interesa saber que este documento privado esta firmado por los padres,
Isabel y Mariano, y por el su hijo Fernando, asi como también por Antonio y
Josefa, que manifiestan su aceptacidn.

D. OTROS DATOS DE INTERES

En el afio 1951, Fernando Soteras Maria, abandona Berdiin y se instala en
Zaragoza como comerciante.

En el ano 1973, D. Mariano Soteras Lacadena, padre de Fernando, inter-
pone accién declarativa contra éste, solicitando del Juzgado la nulidad del
contrato de compraventa celebrado en 1941. Este pleito termina por senten-
cia de la ATZ de fecha 7 de noviembre de 1975, (fecha en la que ya ha falleci-
do el actor, D. Mariano), por la que declara vilido dicho contrato.

Desde la fecha de 1978, y hasta la formulacién de este recurso de casacién,
los hermanos Soteras Maria, (Fernando y Josefa), interponen entre si una
serie de pleitos por los que uno (Fernando), reclama sus derechos como
heredero, pretendiendo que su hermana abandone la Casa, y la otra (Josefa)
solicita su mantenimiento en la Casa y su derecho a los muebles de la misma
como heredara de sus padres, asi como la resolucién del pacto sucesorio.
(Vid. F] 52 de la sentencia).

Finalmente, es oportuno saber que la madre de los pleiteantes (Dna. Isa-
bel Maria y Poblador), fallecié sin testamento el 10 de enero de 1970 y que el
padre de ambos, D. Mariano Soteras Lacadena, fallecié bajo testamento, el 5
de marzo de 1973. En dicho testamento, por si y como fiduciario de su difun-
ta esposa, deja como legitima paterna y materna y demas derechos de la casa,
a sus hijos Antonio y Fernando la cantidad de mil pesetas a cada uno e institu-
ye heredera universal a su hija Josefina.

2. CUESTIONES SUGERENTES PARA COMENTAR AL HILO DE ESTA SENTENCIA

En primer lugar, por qué causas procede la revocacién del pacto suceso-
rio, quién esta legitimado para ello y cudl es el plazo para el ejercicio de la
accién. Junto a ello, determinar también si los beneficiados indirectamente
por un heredamiento (los tiones, principalmente) pueden ejercitar frente al
heredero la resolucién del pacto sucesorio exart. 1.124 del C.c.
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En segundo lugar, si bien la cuestién no se plantea en esta instancia —y
directamente tampoco en ninguna de las anteriores— merece la pena discu-
rrir si la forma privada en la que se instituye heredero a Fernando Soteras
Maria afecta a la validez del pacto. Junto a ello, es necesario también exami-
nar si tal pacto establecido en documento privado se puede considerar como
un contrato conexo al de compraventa (como asi parece haber sido conside-
rado en la S. ATZ de 7 de mayo de 1980 —considerando 3°— y hace suyo el
TSJA en el FJ. 92), celebrado ese mismo dia, y por consiguiente, atacar tam-
bién la validez de dicha venta.

I1. LAS CAUSAS DE REVOCACION DE LOS PACTOS SUCESORIOS

La revocacién del pacto sucesorio se regula de forma expresa en la vigente
Compilacion del Derecho civil de Aragén en su art. 103.

En concreto, y en lo que atane a la revocacion del pacto sucesorio por
incumplimiento de cargas, es el parrafo 3¢ de dicho precepto el que contiene
la facultad de revocacién del pacto sucesorio por voluntad unilateral del insti-
tuyente, siempre que, a juicio de la Junta de Parientes, sea grave el incumpli-
miento.

Textualmente, en el art. 103.3% Comp. se establece que: «Podra también el
disponente revocar sus disposiciones con arreglo a las normas del Cédigo civil
sobre donaciones; pero el incumplimiento de condiciones o cargas habra de
ser grave segun el parecer de la Junta de Parientes».

La revocacién unilateral del pacto sucesorio se contempla por el legislador
aragonés como un supuesto excepcional al principio de irrevocabilidad del
mismo, debido precisamente al caricter contractual de esta disposicién mortis
causa.

Ahora bien, una vez establecida por el legislador la posibilidad de revocar
el pacto sucesorio por incumplimiento de cargas, tendremos que determinar
qué cargas son las que dan lugar a la revocacién del pacto, y en concreto si el
abandono de la Casa es una de ellas.

Con todo, y antes de abordar el meollo del comentario (la causa de revo-
cacién, quién esta legitimado y en qué plazo para interponer la accién) me
ha parecido oportuno exponer dos cuestiones previas, que tienen que ver con
el posterior comentario de la sentencia.

La primera de ellas es determinar cudl es el Derecho aplicable a este
supuesto de hecho (sel Apéndice de 1925, momento en que otorga el pacto o
bien la Compilacién de 1967, Derecho aplicable en el momento de plantear-
se la litis?, y ello principalmente porque en el Apéndice no se regularon
expresamente los pactos sucesorios).
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La segunda hace referencia a las relaciones que impone el pacto sucesorio
otorgado en el marco institucional de la Casa aragonesa, esto es, a la necesi-
dad de convivencia entre instituido e instituyente, obligacién que cabe dedu-
cir —salvo pacto expreso en contrario— de la costumbre, al ser esta la fuente
que ha de determinar el alcance de tales pactos (art. 99.2 CA y art. 60 Apéndi-
ce foral de 1925), supuesto también importante, pues obsérvese que el docu-
mento privado de 1941 no contiene de forma expresa obligacién de conviven-
cia a cargo del instituido.

1. EL DERECHO APLICABLE

Las distintas instancias que han conocido de este asunto consideran que el
documento privado de institucion de heredero y la compraventa del nudo
dominio del patrimonio celebrados en 1941 —circunstancia ésta que, como
veremos, goza de una especial relevancia juridica— «forman un todo caracte-
ristico y diferencial de «<heredamiento de Casa aragonesa»» (asi se afirmé en
la S. ATZ de 7 de mayo de 1980 en el considerando 3%, y acoge plenamente
esta sentencia de Casacion en el F]. 92).

Ambos contratos, y en especial, para lo que aqui nos interesa, el documen-
to privado en el que se instituye heredero a Fernando Soteras, se otorgan y
pactan vigente el Apéndice foral.

En este punto, el TSJA aplica la Compilacién de 1967, si bien advirtiendo
que tiene en cuenta los arts. 49 y 60 del Apéndice, asi como las disposiciones
transitorias de unay otra ley (FJ 8?).

Sin embargo, y aun compartiendo por mi parte el criterio de la Sala, no
esta de mas que fundemos, de acuerdo a Derecho, esta posicién.

Durante la vigencia del Apéndice, el pacto sucesorio no tuvo una regula-
cién especifica: el Apéndice no contuvo un titulo, epigrafe o articulo en el
que se estableciese el régimen juridico de tal pacto (requisitos de validez, cau-
sas de revocacion, etc).

Con todo, doctrina y jurisprudencia coincidieron al afirmar que la posibili-
dad y validez de los pactos sucesorios, venia amparada no sélo en funcién del
principio Standum est Chartae (art. 59 Apen.) y de la costumbre arraigada en
Aragén de otorgarlos (art. 60 Apen.), sino que del propio texto del Apéndice
cabia deducir su posibilidad, y ello a tenor de los arts. 34 y 58 del mismo®.

2  El art. 58 del Apéndice regulé el otorgamiento y modificacién de los capitulos matrimo-
niales, y justamente en el parrafo primero de dicho precepto, la unanimidad de la doctrina ara-
gonesa coincidié en reconocer la posibilidad y validez de los pactos sucesorios durante la época
del Apéndice otorgados en capitulos matrimoniales.

El p!irrafo 1 del art. 58 disponia: «El régimen de los bienes en la sociedad conyugal, y también
la sucesion de los conyuges y su descendencia, pueden ser ordenados por pactos y capitulaciones, que se
otorguen o se hagan constar en escritura piiblica».
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Ante esta falta de regulacién fue la costumbre la que vino estableciendo
qué causas daban lugar a la revocacién pacto sucesorio, y entre ellas estaba,
desde luego, el abandono de la Casa. Pero el problema no estaba en deter-
minar la causa, sino en establecer si era o no posible revocar el contrato
sucesorio cuando ésta no estuviera incluida como tal en el documento. Y
en este punto, la doctrina no fue pacifica y tuvo importantes dudas al res-
pecto.

CRISTOBAL MONTES consider6 que durante la vigencia del Apéndice foral
no era posible revocar los pactos sucesorios, a no ser que constasen de forma
paccionada las causas que producen la facultad de revocar en el instituyente,
pues mientras tanto se ha de aplicar la regla de que los pactos sucesorio son
irrevocables.’.

En consecuencia, y segiin este autor, el pacto sucesorio no podri ser revo-
cado si las causas de revocacién no se documentan expresamente en el pacto.

Con todo, autores como COSTA y SAPENA, no fueron tan estrictos como el
anterior, entendiendo que el incumplimiento de cargas sustanciales que se
imponen al instituido —convivencia, trabajo para la casa y asistencia a los ins-
tituyentes—, aun no estando establecidas expresamente en el contrato, podri-
an dar lugar a la revocacién del pacto sucesorio —de la institucién de herede-
ro—, recurriendo a la aplicacién del Cédigo civil: principalmente en punto a
la revocacién de donaciones por ingratitud o por incumplimiento de cargas,
amen de los supuestos de indignidad para suceder y desheredacién, que tam-
bién se consideraron como supuestos revocatorios.

El siguiente texto legal que apoyaba la validez de los pactos sucesorios durante la vigencia del
Apéndice fue también el art. 34 del mismo, defendiendo la doctrina con acierto, y con la tinica
excepcién de PELAYO HORE, que en este precepto no sélo se consagraba la validez de los pactos
sucesorios otorgados en capitulos matrimoniales (pues ello ya lo permite el art. 58), sino la de los
pactos sucesorios otorgados fuera de capitulos.

El art. 34 del Apéndice disponia: «Para que tenga lugar la sucesion legitima, ademas de lo
estatuido al efecto en el Codigo, se necesita que la sucesion del causante no esté ordenada tampoco
por contratoy senialadamente por capitulacién matrimonial».

En relacion con estas afirmaciones puede consultarse, entre otros, SAPENA, £l pacto sucesorio en
el allo Aragon, en RDP, 1954, pp. 736; CRISTOBAL MONTES, La sucesion contractual aragonesa, Portico,
Zaragoza, 1978, pp. 20 a 22; RIERA AlsA, Los capitulos matrimoniales en el Derecho aragonés (Alrededor
de los arts. 56, 57 y 58 del Apéndice), en «Universidad», Zaragoza, 1934, pp. 945 y ss. PELAYO HORE,
Los pactos sucesorios en la Compilacion de Aragon, en ADC, T. XX, 1967, p. 849.

En relacién con la jurisprudencia, Vid. SS. ATZ de 9 de abril y 30 junio de 1954 y 2 de abril
de 1958, en Foro aragonés, y sentencias citadas también por LAcRUz, en Comentario al art. 3 del la
Compilacion aragonesa, en «Comentarios a la Compilacién del Derecho civil de Aragén», T. I,
DGA, Zaragoza, 1988, p. 294.

> El referido autor tomaba como punto de referencia la siguiente premisa: el pacto suce-

sorio es una disposicion mortis causa de cardcter contractual, lo que, en principio, implica que su
modificacién o revocacién no puede quedar al arbitrio de una sola de las partes, por aplicacion
del principio pacta sunt servanda.
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Sin embargo, ambos autores, consideraron que para que no hubiese ninguna
duda al respecto —y a falta de una regulacién especifica que sancionara sus razo-
namientos— era preferible que se hiciera constar en el documento la causa de
revocacién, aconsejando méxima precaucion en este punto a los instituyentes.*

Todo lo anterior, es buena prueba de que durante la vigencia del Apéndi-
ce, existia al menos una importante duda, acerca de si procedia o no la revo-
cacién del pacto sucesorio cuando las causas para que ésta proceda no consta-
ban en el documento.

Por el contrario, aplicando al caso la Compilacién de 1967, no hay ningu-
na duda de que es posible la revocacién del pacto por incumplimiento de car-
gas, aun en el caso de que no se hagan constar en el documento las causas
que dan lugar a la misma (art. 103 Comp.).

Pues bien, veamos las razones que justifican la aplicacién de la Compila-
cién del 67.

En primer lugar, cabria discurrir a través de las disposiciones transitorias
de la Compilacion de 1967.

En efecto, el pacto sucesorio se otorga en 1941, momento en el que no
hay una regulacién especifica sobre el mismo. Ahora bien, los problemas y
pleitos entre los sujetos integrantes en la familia Soteras Maria tienen lugar
vigente la Compilacién de 1967, que si establece regulacién al efecto.

Pues bien, de acuerdo con la D.T. 122 CA. de 1967, los problemas de Dere-
cho intertemporal deben resolverse segiin el espiritu que informa a las Dispo-
siciones transitorias del Cédigo civil, que con caricter general, garantizan el
principio de la irretroactividad en todo lo que suponga un perjuicio para los
derechos ya adquiridos por las partes.

Ahora bien, junto a ello, la D.T. 2? sefala que los actos y contratos celebra-
dos bajo la legislacién anterior surtirdn todos sus efectos segiin la misma, con
las limitaciones establecidas en estas reglas; sefialando al efecto, que la revoca-
cién o modificacién de los mismos se efectuara de acuerdo a la legislaciéon
vigente a la entrada de la nueva ley.

En consecuencia, y segiin entiendo, cabe aplicar directamente al caso con-
creto la regulacién del pacto sucesorio contenida en la Compilacién®.

La consecuencia de lo anterior es que, a falta de un régimen juridico que establezca las cau-
sas por las que unilateralmente el pacto sucesorio puede ser revocado, resultara que inicamente
procederi tal revocacién si estas causas constan de forma expresa en dicho pacto. Cfr. CRISTOBAL
MONTES, La sucesion paccionada ..., Zaragoza, 1978, p. 98.

% Vid. CosTa, Derecho consuetudinario y economia popular de Espana, T. 11, en «Obras de Joa-

quin Costa», edit. Guara, Zaragoza, 1981, pp. 140 a 148; SAPENA, El pacto sucesorio ..., en RDP,
1954, pp. 754 a 756.

% En el fondo, este planteamiento es acorde con la permisibilidad de la llamada retroactivi-

dad en grado minimo. En efecto, se ha de tener en cuenta que la Compilacién de 1967 no se
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En segundo lugar, y a mayor abundamiento, cabe recurrir también al espi-
ritu compilador. Me explicaré.

Compilar el Derecho civil de Aragén supone, como dijo SANCHO REBULLI-
DA®, descubrir nuestro Derecho histérico, esto es, incorporar al texto legal la
regulacion de las instituciones aragonesas de acuerdo con su espiritu y regula-
cion tradicional, si acaso adaptadas a la realidad actual.

La anterior afirmacién implica que la regulacién del pacto sucesorio en
la Compilacién responde a la ya observada por el pueblo aragonés, de
manera que podemos servirnos de sus normas para colmar la laguna que
quedaba abierta en el Apéndice, ante la falta de regulacién de la sucesion
paccionada.

En el fondo, téngase en cuenta que la doctrina mayoritaria defendia la
posibilidad de revocar unilateralmente los pactos sucesorios, aun cuando la
causa de revocacién no constase en el documento.

2. LA CASA ARAGONESA Y EL PACTO SUCESORIO

La sentencia de casacién que estamos comentado dedica tres fundamen-
tos juridicos (del 92 al 112) para referirse a la naturaleza y caracteres de la
Casa aragonesa, y a la importancia que en la trasmisién de la misma juega el
contrato sucesorio.

La Casa alto aragonesa es una institucion de origen consuetudinario en la
que se desarrollan todas las relaciones familiares y sucesorias de un determi-
nado grupo doméstico. Sin embargo, la Casa aragonesa no tiene en nuestro
ordenamiento personalidad juridica, de ahi que su titularidad y patrimonio
pertenezcan Unicamente a una persona fisica’.

Ahora bien, como la caracteristica principal de esta institucién es preci-
samente el permanecer indivisa para ser transmitida de generacién en gene-

aplica a los efectos de regular y resolver una situacion creada antes de su vigencia, sino que se
aplica porque es la ley vigente que regula las consecuencias que «a posteriori» han nacido de una
situacion creada con anterioridad. (Vid. en este sentido, COCA PAYERA, Comentario al ant. 2 C.c., en
«Comentarios al Cadigo civil y a las Compilaciones forales», T. I, vol. 1%, Edersa, 1992, pp. 510 a
514; Vid. también, en relacion a la doctrina del efecto inmediato, SALVADOR CODERCH, Comentario al
ant. 2 C.c., en «Comentario del Cédigo civil», T. 1, edit. Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, pp.
16a19.

®  Vid. SANCHO REBULLIDA, Significado de la Compilacion del Derecho civil de Aragon, ADA, XIII,
Pp- 288 y ss.

?  En relacién con la Casa aragonesa, pueden consultarse, entre otros, los siguiente traba-

jos, MARTIN BALLESTERO Y COSTEA, La casa en el Derecho aragonés, Zaragoza, 1944; ARGUDO PERIZ, La
casa en el proceso de cambio de la sociedad rural aragonesa, en «Acciones e investigaciones sociales», n®
0, Zaragoza, 1990; PALA MEDIANO, El régimen familiar paccionado en la comarca de Jaca, en ADA, vol.
X, 1959-60, pp. 253 a 353 y BAYOD LOPEZ, Sujetos de las capitulaciones matrimoniales aragonesas, Insti-
wcion «Fernando el Catdlico», Zaragoza, 1995.
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racién, sirviendo mientras tanto de patrimenio de subsistencia para las
miembros de la familia que la habitan, se han de articular los mecanismos
idoneos que permitan, precisamente, atender a esta finalidad: la conserva-
cion de la casa (en cuanto patrimonio) y la subsistencia y cuidado de los
miembros que habitan la misma ( sefiores mayores, jévenes, hijos y herma-
nos solteros).

Para conseguir esta doble finalidad el mecanismo utilizado en Aragén ha
sido el pacto sucesorio: disposicién contractual mortis causa de caracter irre-
vocable, que permitia conseguir tal fin, respondiendo ademas al interés de
las partes contratantes: El interés del instituyente, que conserva la titularidad
del patrimonio (heredamiento de futuro) o al menos su gobierno (hereda-
miento de presente con reserva, desde luego, del seiorio mayor); y el interés
del heredero, que aun cuando lo sea de futuro, sabe que su nombramiento
es irrevocable.

Ahora bien, el pacto sucesorio también ha de garantizar la subsistencia y
unidad del grupo doméstico que la Casa integra, de ahi que se le imponga al
heredero la carga de permanecer en la Casa, para asistir tanto a los instituyen-
tes como a los miembros solteros que permanecen en la misma, trabajando
éstos a cambio, para la Casa.

Todo ello daba lugar a la formacién de una sociedad familiar regida por el
documento en el que se acuerdan estos pactos y por la costumbre que infor-
ma su adopcién e interpretacion.

De ello se deduce que el pacto sucesorio celebrado al amparo de la Casa
aragonesa, exige, de acuerdo con la Costumbre como fuente que ha de deter-
minar el alcance de estos pactos, la necesidad de convivencia en la Casa por
parte del heredero, para asi poder cumplir la carga de asistir y alimentar a los
miembros que integran la familia, trabajando éstos y el instituyente en benefi-
cio de la misma, pues faltando la convivencia, dificilmente podria el heredero
cumplir el resto de las cargas a él impuestas (tal afirmacién, acertadamente,
la hace también el TSJA, FJ 11°)%

8 La doctrina aragonesa viene afirmando que el heredamiento de Casa aragonesa genera

una comunidad familiar a la que todos tiene la obligacién de aportar sus ingresos y su trabajo, su
amor y su afin por la Casa y sus componentes (en este sentido, y por todos, SAPENA, El pacto suceso-
rio ..., RDP, 1954, p. 742, afirmacion que es mantenida por la SATZ de 3 de julio de 1961, y ante-
riormente por las $S. ATZ de 22 de noviembre de 1947 y 19 de febrero de 1951, asi como igual-
mente se afirma en la Exposicion de motivos de la Compilacién, y también esta sentencia que
comentamos en su FJ. 11%).

Afirmacioén la anterior, que permite defender la necesidad de convivencia en la Casa por
parte del instituido a pesar de no constar esta obligacién de forma expresa pues, en todo caso,
sera la no necesidad de convivencia la que deberia de documentarse para destruir la costumbre
imperante.
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3. EL. ABANDONO DE LA CASA COMO CAUSA DE REVOCACION DEL PACTO SUCESORIO:
UN SUPUESTO DE REVOCACION POR INCUMPLIMIENTO DE CARGAS

A. PLANTEAMIENTO

En la actualidad, y desde 1967, la Compilacién aragonesa regula en su art.
103 las causas por las que es posible modificar o revocar el pacto sucesorio.

En el parrafo 12 de dicho precepto, se regula lo que a juicio de la doctrina
aragonesa supone la modificacion o extincién del pacto acordada entre las
partes’; recogiendo los parrafos 22 y 3¢ los supuestos de revocacién unilateral
del mismo.

Asi, el pacto sucesorio sera susceptible de ser revocado si el instituido incu-
rre en causa de desheredacién o indignidad; y también podra revocarse dicho
pacto, por las mismas causas que el Cédigo civil senala para la revocacién de
donaciones.

Con esta regulacion, y fundamentalmente en lo que se refiere a los parra-
fos 2% y 32, se recoge la opini6én de la doctrina dominante que ya defendia la
posibilidad de revocar los pactos sucesorios por estas causas, aun cuando las
mismas no estuvieran pactadas en el contrato sucesorio'’.

Ahora bien, centrandonos en el supuesto del abandono de la Casa arago-
nesa, cabe decir que tal actitud por parte del heredero es subsumible en lo
dispuesto en el parrafo 32 del art. 103 de la Compilacién, por cuanto la convi-
vencia supone un elemento accesorio del contrato: la institucion de herede-
ro, que acaece desde luego, se modaliza con la exigencia de la convivencia —
modo o carga impuesta— que no suspende los efectos del contrato’.

Observamos que el abandono de la Casa supone la posibilidad de revocar
el pacto sucesorio por incumplimiento de cargas, siendo, en consecuencia,
aplicable el régimen juridico de la revocacion de donaciones por incumpli-
miento de aquéllas, contenido principalmente en el art. 647 C.c., en relacion
con los arts. 653.1° y 652 del mismo Cuerpo legal.

®  Véanse en este sentido, CRISTOBAL MONTES, La sucesion paccionada ..., Zaragoza, 1978, p. 95

y MERINO HERNANDEZ, Comentario al art. 103 de la Compilacidn, en «Comentarios al Codigo civil y a
las Compilaciones ...», T. XXXIV, vol. 1%, Edersa, Madrid, 1987, p. 207, que sigue ene este punto al
anterior,

19 Asi lo defendieron, COSTA, Derecho consuetudinario y economia popular de Espania, T. 11, en

«Obras de Joaquin Costa», edit. Guara, Zaragoza, 1981, pp. 140 a 148 y SAPENA, El pacto sucesorio ...,
en RDP, 1954, pp. 754 a 756.

"' En relacién al modo como elemento accesorio del contrato puede consultarse con cardc-

ter general, DE Los Mozos, El modo como elemento accesorio de la voluntad negocial, en RDP, 1978, pp.
223 a 234; igualmente, si bien en el Ambito de las capitulaciones matrimoniales, puede verse tam-
bién mi monografia Sujetos de las capitulaciones matrimoniales, Zaragoza, 1995, pp. 74 a 93; asi como
PALA MEDIANO, El régimen familiar paccionado ..., ADA, vol. X, 1959-60, pp. 272 a 275.
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Dicho lo anterior, conjuguemos el art. 103. 32 de la Comp. y el art. 647, y
veamos si los hechos son subsumibles en la norma; seguidamente nos queda-
ra por analizar si estos articulos son la norma que justifica la revocacion del
pacto sucesorio: ¢(Puede pedir Josefa frente a Fernando la revocacién del pac-
to sucesorio ex art. 103 de la Comp. en relacién con el art. 647 y concordantes
del C.c.?

B. EL INCUMPLIMIENTO GRAVE Y CULPABLE POR PARTE DEL INSTITUIDO:
LA INTERVENCION DE LA JUNTA DE PARIENTES

a) El abandono de la casa: incumplimiento grave y culpable

Segun defiende la mayoria de la doctrina en torno al art. 647 C.c., el
incumplimiento del donatario (instituido en nuestro caso), ha de ser grave y
culpable'.

En el caso de la sentencia que estamos comentando, el abandono de la
Casa aragonesa, supone, a juicio de la doctrina foral®, el incumplimiento mas
grave que puede llevar a cabo el heredero, y ademas, en este caso también es
culpable (voluntad rebelde al cumplimiento), pues ninguna causa hay que le
impida al instituido su permanencia en la Casa Garcés (en este sentido los F]
17*a 19%).

La circunstancia de que en el documento privado de 1941 no se contenga
de forma expresa tal carga, no es obsticulo a la obligacién de convivencia que
cabe imponer al heredero instituido al amparo de la Casa aragonesa, como ya
hemos expuesto en el supra II. 2.

En consecuencia, el abandono de la Casa si es un supuesto en virtud del
cual puede operar la revocacion.

2 por todos, vid. LACRUZ, Elementos de Derecho civil, 11, vol. 2, 1994, p. 198; ALBALADEJO,

Comentario al art. 647 del C.c., en «Comentarios al Cédigo civil y a las Compilaciones forales», T.
VII, vol. 2%, Edersa, Madrid, 1986, p. 411. Sin embargo, para DOMiNGUEZ RODRIGO, basta con que
se deje de cumplir, sin necesidad de un incumplimiento culpable, Cfr. en La revocacion de la dona-
cion modal, en ADC, 1983, p. 105.

'3 En efecto, SAPENA configuraba las causas de revocacién de la institucién de heredero, en

los supuestos mas graves e incoercibles, aquellos que no se podian exigir e imponer forzosamen-
te sin contar con la voluntad del heredero. El incumplimiento grave que en todo caso facultaba a
los instituyentes para llevar a cabo la revocacién era precisamente el abandono de la casa, pues
con ello decaian, ademis, el resto de las cargas impuestas al heredero (trabajo para la casa, cuida-
do y alimentos a los instituyentes, etc). Junto a esta causa, alin seialaba otras dos que posibilita-
ban la revocacién: el dejar de trabajar para la casa y el dejar de asistir a los instituyentes. El resto
de las cargas que pudiera incumplir el heredero no daban lugar a la facultad de revocar, pues en
todo caso eran susceptibles de ejecucién o imposicion forzosa o bien el acto contraventor seria
ineficaz (asi, por ejemplo, el pago de la dote a los hermanos, no elegir a su sucesor, no dispo-
ner). Cfr. £ pacto sucesorio ..., RDP, 1954, p. 755.
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b) La intervencion de la Junta de parientes. Problemas que plantea

El art. 103. 3° de la Compilacién establece en primer lugar que el dispo-
nente podra revocar sus disposiciones con arreglo a las normas del Codigo
civil sobre donaciones, lo que, en principio, supone que se ha de aplicar a la
revocacion del pacto sucesorio el régimen juridico contenido en el Cédigo
civil sobre revocacién de donaciones (causas, plazo, legitimacién para el ejer-
cicio de la accion, efectos, etc.).

Sin embargo, a continuacién, y respecto de la revocacién por incumpli-
miento de cargas, el legislador aragonés requiere algo mas, no previsto en la
legislacion del Cédigo civil: «el incumplimiento de la carga o condicién habra
de ser grave segun el parecer de la Junta de parientes».

La introduccién de la Junta de parientes en la valoracién de la gravedad
de la causa provoca serias dificultades de coordinacién entre el régimen juri-
dico previsto en el Cédigo civil y lo preceptuado en la Compilacién.

En efecto, doctrina y jurisprudencia configuran la revocacién por incumpli-
miento de cargas como una accién de ejercicio judicial: el incumplimiento de la
carga origina una accién en favor del donante para pedir la revocacién judicial ™.

En atencidn a este planteamiento que lleva a cabo el legislador aragonés
podriamos pensar dos cosas distintas, precisamente por esta intervencion de
la Junta de parientes: la primera, que necesariamente se ha de coordinar el
régimen juridico de la revocacién de donaciones del Cédigo civil con la inter-
vencién de la Junta de parientes. Y, si esto es asi, tendremos que responder a
las siguientes preguntas: ;qué papel tiene en este punto la Junta de Parientes
y hasta donde llega su competencia? Y, en todo caso, ¢el instituyente, para ins-
tar la revocacion, debera acompanar necesariamente junto con el escrito de
demanda el acuerdo de la Junta de parientes en el que se acuerda la grave-
dad?, ¢vinculari el acuerdo de la Junta al Juez? y si no hay acuerdo por no
haberse constituido la Junta, ¢se ha de rechazar a limene litis el escrito de
demanda?, ¢habra de ser llamada al proceso la Junta de parientes para que
emita su opinion sobre la gravedad de la causa?

En segundo lugar, podriamos pensar que el legislador aragonés no ha pre-
tendido que se traslade el régimen juridico de la revocacion de donaciones a
nuestro Derecho, sino simplemente que se acogan en nuestro sistema juridi-
co las causas que permiten revocar aquéllas. Defender esta postura no es ficil,
pues el tenor literal del art. 103 exige que la revocacién se haga con arreglo a
las normas del Cédigo civil, lo que parece implicar el acogimiento por parte
del legislador aragonés de éste régimen juridico (legitimacién, plazo, etc).

4 Vid. en este sentido, ALBALADEJO GARCiA, Comentario al art. 647 C.c., en «Comentarios...»,

Edersa, Madrid, 1986, pp. 376-377, y también la S. 11 de marzo de 1988, FD. 1, en el que declara
que aunque esta causa de revocacion contemplada en el art. 647 del c.c. «provoca un juego seme-
jante al del articulo mil ciento veinticuatro del Codigo civil, si bien con la notable diferencia de
que los efectos no se producen ipso iure, facultindose por el contrario al donante para pedirlo
judicialmente».
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Sin embargo, respecto de la revocacién del pacto sucesorio por incumpli-
miento de cargas, al hacer intervenir a la Junta en la determinacién de la gra-
vedad de la causa, tal vez podria pensarse que respecto de esta causa de revo-
cacion, la competencia se atribuye a la Junta y no sélo para acordar la
gravedad, sino también la revocacioén en si misma.

Ahora bien, aun afirmado esto, no podemos dejar de hacernos las siguicntes
preguntas: ¢hasta donde llega la competencia de la Junta? ¢;Supone esta inter-
vencion que, acordada la gravedad de la causa, pueda el instituyente revocar
directamente el pacto sucesorio, y entonces sin ejercicio judicial de la accion?.
Si admitimos esto, ¢sera suficiente con manifestar la voluntad revocatoria y el
acuerdo de la junta en un documento notarial para inscribirlo en el Registro?
¢S6lo se instard el proceso judicial si el heredero se opone a la revocacién, o
siendo el heredamiento de presente no retransmite el patrimonio casal?

Ahora bien, para defender esta posicién tendriamos que concluir que la
Junta de parientes tiene naturaleza arbitral, lo que no encaja con el arbitraje
regulado en la Ley". Luego, segiin creo la Junta de parientes no tiene compe-
tencia para llevar a cabo la revocacion del heredamiento, pues no hemos de

olvidar que la accién de revocacién ha de ejercitarse ante los tribunales, y son
estos, en todo caso, los que deciden la revocacion™.

Veamos en atencion a este planteamiento las opiniones de la doctrina ara-
gonesa en relacién con la intervencién de la Junta en el art. 103. 32 CA.

En primer lugar, y en lo que hace la competencia de la Junta de parientes,
la doctrina aragonesa considera que la competencia de la Junta para determi-
nar la gravedad del incumplimiento de la carga por parte del heredero es
exclusiva, en el sentido de que a la misma le corresponde tal valoracion. Asi,
lo afirma SAPENA, y en este punto es seguido por el resto de la doctrina'.

"> En relacién con esto vid. BONET, La Junta de parientes: supuestos actuales de intervencién. Su

posible extension a otros. (coponentes, Pastor Oliver y Latorre Martinez de Baroja), sesion celebrada
¢l 21 de noviembre de 1995 en ¢l «Foro de Derecho aragonés». Estas ponencias y el debate surgi-
do en relacién a ellas, se publicard en Quintos encuentros de Foro aragonés.

% Con todo, podria pensarse que las partes, instituyente y heredero, decidieran volunta-

riamente acogerse a la decision de la Junta y que sea ella la que determine la revocacion. Este
acuerdo vincularia a las partes como acuerdo contractual entre ellas, y aun en ese caso, seria
posible acudir a los tribunales si alguna de las partes no quisiera someterse a la decision. Pero
en todo caso, y a lo que creo, esta facultad privada de atribucién de competencia a la junia, creo
que excede lo regulado en el art. 103. 32 CA, al remitirse al régimen juridico del Cédigo civil
para la revocacién de donaciones. Todavia podria pensarse qué sucede en el caso de que la Jun-
ta de Parientes no acuerde la gravedad del incumplimiento. A lo que entiendo, el acuerdo de la
junta en este sentido no puede privar al instituyente de acudir al juez, aportando el acuerdo de
la junta en tal sentido y solicitando la revocacion del pacto. (art. 24CE)

17 SAPENA, Comentario al art. 20 de la Compilacion aragonesa, en «Comentarios a la Compila-

cién del Derecho civil de Aragon», T. I, DGA, dirigidos por LACRUZ BERDEJO, Zaragoza, 1988, p.
579, opinién que mantiene también en Actas de los segundos encuentros de Derecho aragonés, edit. Jus-
ticia de Aragén, Zaragoza, 1993, p. 27. Igualmente MERINO HERNANDEZ, Comentario al art. 103 de la
compilacion, en «Comentarios al Codigo ...», T. XXXIV, vol. 2?2, Edersa, 1987, p.221 y BONET NAVA-
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Ahora bien, mientras que para SAPENA, la decision de la Junta parece ser
exclusiva y excluyente en este punto', BONET, con mejor criterio, a lo que
creo, considera que a pesar de ello cabria acudir a los Tribunales —sera
exclusiva pero no excluyente—".

Por su parte, MERINO HERNANDEZ considera que la Junta no sélo tiene com-
petencia exclusiva y excluyente para conocer la gravedad de la causas de revo-
cacion, sino también para decidir sobre la revocacién misma. Junto a ello,
anade, que en el caso de intervenir la Junta, se cierra el paso a la intervencién
de los Tribunales, no pudiéndose ni tan siquiera someter a discusién lo acor-
dado por aquélla®.

Alo que creo, es cierto que la Junta de parientes tiene competencia exclu-
siva, si bien teniendo en cuenta lo dicho por BONET, para determinar la grave-
dad del incumplimiento, pero no asi para determinar la revocacién del pacto
sucesorio, pues el art. 103. 3¢ remite a las causas previstas en el Cédigo civil
trasladando, a lo que creo, su régimen juridico. Y, en todo caso, cabe la posi-
bilidad de acudir a los tribunales, art. 24 CE.

Ahora bien, esto nos lleva a preguntarnos, procesalmente entonces, si el
acuerdo de la Junta afirmando la gravedad del incumplimiento es necesario
para interponer la demanda, pues en todo caso, parece que es uno de los
requisitos que exige la Ley aragonesa para la revocacion.

En relacion con lo anterior seiiala MERINO?' que no sera necesario el
acuerdo cuando la Junta no pueda o no quiera constituirse —esto altimo
creo que es mas dudoso, pues pudiendo debe constituirse—, permitiéndose,
entonces, acudir directamente al Juez solicitando la revocacion y que sea él
quien valore la gravedad de la causa.

Con todo, aun podemos preguntarnos, si en este caso no seria exigible jus-
tificar la imposibilidad de constitucién de la Junta, para salvar el requisito
legal del art. 103 Comp.

De cualquier manera, y siguiendo en esto a BONET®, en opinién que com-
parto, el acuerdo de la Junta sefalando la gravedad de la causa puede consi-

RRO, Hacia una Ley procesal civil aragonesa, en «Jornadas de Derecho aragonés», celebradas en Jaca
los dias 28, 29 y 30 de septiembre de 1990, p. 29 de su ponencia. Con todo, estos dos autores,
como veremos introducen algunas matizaciones.

" La anterior afirmacién, creo que puede deducirse de lo atirmado por este autor en el

debate que tuvo lugar en los segundos encuentros de Foro aragonés, vid. p. 27 y 28 de las actas
antes referidas.

¥ BoNET NAVARRO, Hacia una Ley procesal civil aragonesa, en «Jornadas de Derecho arago-

nés», celebradas en Jaca los dias 28, 29 y 30 de septiembre de 1990, p- 29 de su ponencia.
*  MERINO HERNANDEZ, Comentario al ant. 103 de la compilacién, en op. cit., p.221.
2 Op. cit. p. 221.

*  BoNET, La Junta de parientes: supuestos actuales de intervencién. Su posible extension a otros.

(coponentes, Pastor Oliver y Latorre Martinez de Baroja), sesién celebrada el 21 de noviembre
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derarse como un requisito material de la accién, de manera que junto a la
interposicién de la demanda por parte del instituyente se ha de acompanar el
el acuerdo de la Junta.

De cualquier manera, en la sentencia que estamos analizando, ni las partes
ni la Sala se refieren ni por un momento a la intervencién de la Junta de
parientes.

Acaso, podria pensarse que el incumplimiento que se achaca a Fernando
es precisamente el que tradicionalmente se considera grave y que da lugar a
solicitar la revocacion de la institucién. Pero si esto es asi, hubiera sido mas
sencillo que nuestro legislador hubiera hecho las cosas al igual que el legisla-
dor navarro.

En efecto, la Compilacién Navarra, en la ley 115.7¢ establece directamente
el abandono de la Casa como un supuesto de revocacién de la donacién (a
nuestro efectos institucién), sin ni tan siquiera acudir a los tribunales, dejan-
do el resto de supuestos al arbitrio de los Parientes Mayores.

No digo que el legislador aragonés deba llegar a tanto: que la revocacion
por este tipo de incumplimiento se produzca mediante la manifestacion de
tal voluntad revocatoria en un acta notarial. Pero si que esta causa, tradicio-
nalmente admitida como grave, podria estar al margen del requisito de la
intervencién de la Junta de Parientes.

De cualquier manera, en este punto, como en otros, la Gltima palabra la
tiene el legislador.

C. LA LEGITIMACION ACTIVA PARA INTERPONER LA ACCION: TRANSMISIBILIDAD DE LA
ACCION

El art. 103. 32 Comp. legitima activamente para interponer la accién de
revocacion del pacto por incumplimiento de cargas al instituyente, en este
caso, desde luego esta legitimado Mariano Soteras, padre del instituido, fidu-
ciario, ademads, de su esposa, segtn se desprende de la capitulacion de
1914,

Pues bien, habiendo fallecido el instituyente, nos queda por determinar si
esta accién es transmisible a sus herederos. En concreto, si Josefa Soteras,
como heredera que seria de su padre si se revoca el pacto sucesorio, esta legi-
timada activamente para interponer la accién de revocaci6n.

de 1995 en el «Foro de Derecho aragonés». Estas ponencias y el debate surgido en relacién a
ellas, se publicara en Quintos encuentros de Foro aragonés.

2 Sobre la legitimacién en favor del conyuge del donatario en la legislacion del Codigo vid.

DOMINGUEZ RODRIGO,, La revocacion de la donacién modal, en ADC, 1983, pp. 93y 93.
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a) La transmisibilidad de la accién de revocacion
a’. Planteamiento

La respuesta acerca de si la accién de revocacién por esta causa es o no
transmisible a los herederos no se encuentra en el Cédigo, que guarda el mas
absoluto silencio al respecto®. Ha sido la doctrina y la jurisprudencia las que
han configurado y respondido a esta cuestién, no siendo pacifica la solucién
mantenida en este punto, al menos en lo que hace a la extensién de la trans-
misibilidad, pues cabe decir que la accién, al menos limitadamente, se consi-
dera, en principio, transmisible.

En concreto, se entiende con caracter mas o menos general que la acci6n es
transmisible si el donante quiso revocar y no pudo hacerlo, mediando todavia pla-
zo para interponer la accién por parte de los herederos. De esta manera, se consi-
dera aplicable a la revocacion de donaciones por incumplimiento de cargas el art.
653. 1°, que regula el supuesto de la revocacién de donaciones por ingratitud®.

Dicho lo anterior debemos ver si en el caso que nos ocupa tuvo o no lugar
la transmisién de la accién y, para ello, tendremos que analizar si el institu-
yente quiso y no pudo revocar, y desde luego si la hija legitimada por transmi-
si6n todavia estaba en plazo para interponer la accién.

En cuanto al primer punto, el TSJA considera que no se produce en favor
de la recurrente la trasmision de la accién, postura que no comparto. Sin
embargo, la Sala de casacién no entra a analizar el plazo para el ejercicio de
la accién por la recurrente® que, a lo que creo, es el que no concurre en el
caso, y por ello, carece de legitimacién la recurrente.

De cualquier manera el fallo, en lo que hace a los efectos practicos, es
correcto al decidir que Josefa Soteras no esta legitimada para el ejercicio de la
accion, ex art.647 C.c., pero, como digo, por otra razén distinta de la funda-
mentada por el TSJA.

b’ Elart. 653. 1? C.c. en relacién con el art. 647 C.c. La destruccién de la pre-
suncién de querer revocar y no poder

El TS viene admitiendo la transmisibilidad de la accién por incumplimien-
to de cargas a los herederos siempre que éstos demuestren dos extremos: que

*  Evidentemente, nuestra Compilacién nada especifica o regula sobre la transmisibilidad

de la acci6n al remitirse al Codigo civil. Sin embargo, el Fuero Nuevo de Navarra si toma partido,
estatuyendo que la facultad de revocacién es intransmisible, y sélo podrin continuar accién las
personas llamadas a la sucesién, si los donantes ya hubieran interpuesto la accién. Cfr. ley 162
que se remite a la ley 118.

* Por todos, vid. ALBALADEJO, Comentario al ari. 647 C.c., en op. cit., pp. 379 a 398, donde
expone y analiza ampliamente doctrina y jurisprudencia.

# EI TSJA no entra la valorar el plazo para el ejercicio de la accién simplemente porque ya

ha resuelto que la accién de revocacion no es transmisible a la recurrente y, por lo tanto, no tie-
ne necesidad de resolver en este punto (Vi. F] 22¢).
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el causante quiso revocar y que no pudo, pues no revocando, pudiendo, se
27

presume que no quiso revocar-'.

Ahora bien, siguiendo en este punto a A1BALADEJO®, esta doble exigencia
impuesta por el TS (demostrar que se quiso revocar y ademas que no se
pudo) no parece del todo correcta.

En efecto, como senala dicho autor se ha de poner en relacién la regula-
cién del art. 647 C.c. con su antecedente en el Derecho histérico (Fuero Real
3, 12, 1, en el que, ademas se regulaban conjuntamente la revocacién por
ingratitud y por incumplimiento de cargas) y relacionarlo, a su vez, con el art.
653.1% C.c.

En el Derecho histérico la accién de revocacién se consideraba trasmisible
a los herederos, siendo intransmisible la voluntad de revocar o no revocar,
que se consideraba personalisima del donante®.

Teniendo en cuenta lo anterior ALBALADEJO, en opinién que comparto,
considera que el Cédigo encierra el mismo espiritu que el contenido en el
Fuero Real, de manera que la accién Gnicamente no se transmite si el donan-
te no quiso revocar. Y el Codigo, a la vista de que, por regla general, no habra
una declaracién expresa de que el donante no quiere revocar introduce una
presuncién en el art. 653. 1° C.c..

En consecuencia, para que la accién sea transmisible bastara con destruir
dicha presuncién, y para ello basta con una de estas dos pruebas: bien demos-
trar que si se quiso revocar, y con ello se destruye directamente la presuncion;
bien demostrar que el donante no pudo revocar, prueba que destruye la pre-
suncién de que no quiso revocar. Por lo tanto siguiendo este criterio, que me
parece correcto, no es necesario demostrar ambos extremos, como asi lo exi-
ge la jurisprudencia®.

Sabiendo entonces el camino para destruir la presuncién veamos si esta se
ha producido en el supuesto de hecho que comentamos.

¢’ La prueba de que el instituyente si quiso revocar

El TSJA considera en esta sentencia que no concurren las pruebas necesarias
que justifican la voluntad revocatoria por parte del instituyente, asi como que
queriendo, no pudiera hacerlo, por cuanto, a juicio de la Sala, desde el afio 1951
en que el instituido deja la Casa, Mariano Soteras (el instituyente) podria haber
instando la revocacién, considerando, ademas, que las actuaciones que en vida

¥ En este punto vid. principalmente las STS de 16 de mayo de 1957 y de 10 de diciembre
de 1975.

¥ ALBALADEJO, Comentario al art. 647 C.c., en op. cit., pp. 379-381.
*¥  ALBALADEJO, Comentario al art. 647 C.c., en op. cit., p. 385.

*  En este sentido, ALBALADEJO, Comentario al art. 647 C.c., en op. cit., pp. 396 a 398.
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lleva a cabo el instituyente no reflejan una voluntad revocatoria, al no haberlo
hecho constar asi en el testamento que otorgé en 1972. (vid. EJ. 20 ¢y 212).

En este punto no comparto el criterio mantenido por el TSJA, por cuanto
ni la doctrina ni la jurisprudencia exigen que de forma expresa conste la
voluntad revocatoria, ni tampoco es achacable al instituyente su tardanza en
interponer la accién cuando el incumplimiento es duradero.

Distinto es, como creo que sucede en el caso, que la accién haya caducado
y no sea transmisible por esta causa.

No es necesario que la voluntad revocatoria del instituyente sea expresa y
que tal voluntad haya de constar en testamento, como asi parece exigir la Sala,
al afirmar que no manifiesta —el instituyente— en esa disposicién testamenta-
ria «su voluntad revocatoria de la institucién de una manera expresa» (FJ 20%).

Frente a este criterio se ha de tener en cuenta que basta cualquier medio de
prueba de esta voluntad, siendo bastante con que de un modo razonable se
deduzca de los actos llevados a cabo por el instituyente su voluntad revocatoria®.

A mi juicio, esta voluntad de querer revocar es patente en el caso que con-
templamos, pues el instituyente realiza, a lo que creo, actos lo bastante signifi-
cativos para que de un modo razonable se deduzca que si quiso revocar, sin
perjuicio de que con ellos no consiga la revocacion.

En efecto, en 1972 otorga testamento instituyendo heredera universal, por
si y como fiduciario de su esposa, a su hija; institucién en todo punto incom-
patible con la designacién de Fernando en el pacto sucesorio. Y, al margen de
que este testamento no tenga fuerza revocatoria del pacto anterior, considero
que si demuestra la voluntad de revocar, precisamente por la incompatibili-
dad entre ambas instituciones.

Es mas, al ano siguiente, el instituyente ataca la compraventa de 1941 para
anular el nudo dominio del instituido contractualmente sobre el patrimonio
casal, y que éste pueda pasar a manos de la heredera en testamento (de ser
esto posible, lo que es muy dudoso, si no se ataca el pacto sucesorio), si bien,
a la fecha de la sentencia, el instituyente ya ha fallecido (1975).

En consecuencia, y a lo que creo, el instituyente si tuvo voluntad de revo-
car, y demostrando esto, bastaria para que operase la transmisién de la accién
al haber destruido la presuncién del art. 653. 1¢ C.c.

E. EI PLAZO PARA EL EJERCICIO DE LA ACCION

El art. 647 del C.c., tampoco establece cuil sea el plazo para el ejercicio de
la accién, y en este punto la doctrina no es pacifica, no existiendo tampoco
Jjurisprudencia constante al respecto.

31 En este sentido, ALBALADEjO, Comentario al art. 647 C.c., en op. cit., pp. 399 a 401.
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Las posibilidades de los plazo aplicables al caso serian las siguientes:

Los 15 anos previstos en el art. 1964, siendo entonces el plazo de prescrip-
cién y no de caducidad. Este plazo viene justificado, precisamente, por no dis-
poner el legislador un plazo expreso para el ejercicio de la accién de revoca-
cién. Esta parece ser la opinién de LACRUZ, pues al menos no la desecha™.

Que el plazo sea de 4 anos, por aplicacién analédgica de los dispuesto en el
art. 1299 C.c.. Este es el sentir de la doctrina mayoritaria, y parece que es el
que hubiera sido acogido por el TS en la S. de 30 de diciembre de 1961, aun-
que no llegé a resolver definitivamente sobre ello™.

Por ultimo, nos queda por pensar que el plazo para la interposicion de la
accién sea de 1 aflo —plazo de caducidad—, por aplicacién de lo previsto en el
art. 652, que regula el plazo para el ejercicio de la accién de revocacién de dona-
ciones por ingratitud. Esta es la opinion de ALBALADEJOY, que comparto plena-
mente, y que ha sido acogida por el TS en sentencia de 11 de marzo de 1988%.

Ahora bien, una vez determinado el plazo para el ejercicio de la accién, es
necesario establecer el dies a quo para su computo.

En este punto la doctrina es unanime al considerar aplicable el art. 652,
que dispone: «desde que el donante tuvo conocimiento del hecho y posibili-
dad de ejercitar la accién».

Pues bien, establecido lo anterior, la pregunta que debemos hacernos es
desde qué momento pudo y debié el instituyente ejercitar la accién: ¢desde
1951, fecha en la que el instituido abandona la Casa? Esta solucion parece ser
la que ha adoptado el TSJA (F] 20°).

Sin embargo, a mi juicio, la fecha de abandono de la Casa no es la que
determina el dies a quo, puesto que en los supuestos en los que el incumpli-
miento es duradero, y mientras el incumplimiento dura, se va renovando el

2 LACRUZ, Elementos de Derecho civil, 11, vol. 3%, Bosch, 1986, p. 148,

¥ Por todos vid. DOMINGUEZ RODRIGO,, op. cit., p. 100.

3 X . .
' Las razones que da el profesor ALBALADEJO me parecen lo suficientemente convincentes e

integradoras en este sistema. Entre ellas cabe destacar, las siguientes: por un lado el argumento
histérico, las causas de revocacion de donaciones por ingratitud ¢ incumplimiento de cargas se
sometieron a un mismo régimen juridico; por otro, la identidad de razén en ambas causas en el
Codigo civil; ademds, aplicamos para la transmisibilidad de la accion el art. 653. 1%, que esta dicta-
do en sede de revocacion por ingratitud, e incluso el art. 652 para computar a partir de cuindo
corre el plazo en la revocacién incumplimiento de cargas, cuando éste precepto ha sido dictado
para la revocacién por ingratitud. En consecuencia, ¢por qué no aplicar toda la previsién de la art.
652? De cualquicr manera, vid. ALBALADEJO, Comentario al art. 647 C.c., en op. cit., p. 407 y 408.

35 . . .
* En el Fundamento de Derecho segundo, la mencionada sentencia utiliza los argumentos

del profesor ALBALADEJO para inclinarse por el plazo de 1 afo. en concreto sefiala; «Este criterio
mayoritario de los cuatro anos, esta razonablemente superado por la doctrina mas progresista
que lo reduce a s6lo un ano, con base en argumentos mas arménicos dentro d la propia regula-
cion que el Codigo hace del instituto de las donaciones». (R], 1988, marginal 1960).
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comienzo de tiempo para el ejercicio de la accién, que no se agota por el
transcurso del plazo a partir de que el incumplimiento se inici6®.

Entonces, ¢a partir de qué momento se inicia el plazo en el supuesto de
hecho que contemplamos?

A lo que creo, en el supuesto de incumplimiento duradero, el tenor del
art. 652 hay que ponerlo en relacién con el momento en el que el instituyen-
te lleva a cabo la determinacién de revocar.

En efecto, mientras el incumplimiento dura, el instituyente puede consi-
derar durante todo ese tiempo que el que un dia abandoné la Casa volvera, y
esta conviccion es la que posibilita que el plazo no empiece a correr, puesto
que el instituyente todavia no tiene «conocimiento» consciente de que el
incumplimiento sea definitivo.

Por ello, en el momento en el que toma la decisién de revocar es cuando se
hace consciente de que ya no va haber cumplimiento, y es a partir de ese momen-
to cuando ha de comenzar a correr el plazo para el ejercicio de la accién™.

Asi, y en el supuesto de hecho que comentamos, el dies a quo se computaré
a partir de 1972 —fecha en otorga testamento a favor de su hija—, siendo
congruentes con lo indicado en el supra anterior.

En consecuencia, el plazo caduca en 1973. Y es por este motivo por el que
la accion de revocaciéon no es transmisible a la recurrente, puesto que la mis-
ma ya habia caducado en vida del instituyente, y por lo tanto ha perdido su
derecho a revocar. No teniendo derecho a la revocacién el instituyente, mal
puede transmitir a otros lo que no tiene®.

E. LA APLICACION DEL ART. 1.124 AL SUPUESTO DE HECHO, PRETENSION INSTADA TAMBIEN
POR LA RECURRENTE

El TSJA, aun cuando la recurrente solicita como motivo de casacién que el
pacto sucesorio sea resuelto por aplicacion del art. 1.124 del C.c. en relacién

% En este sentido, ALBALADEJO sefiala que el incumplimiento no es duradero cuando se ha

incumplido algo y se sigue sin cumplir ( como el que no pagé la suma que debia y continua sin
pagarla), sino cuando se continda incumpliendo, porque el cumplimiento exige una conducta
permanente, que da lugar, si no se observa, a estar incumpliendo continuamente (como si la car-
ga consistié en atender a una persona permanentemente, y se la tiene permanentemente desa-
tendida) Cfr. ALBALADEJO, op. cit., p. 408, nota al pie 40.

¥ En este sentido, y por todos, vid. ALBALADEJO, op. cit., p. 277 y DOMINGUEZ op. cit., p. 100.

38 Obsérvese, que en el supuesto que comentamos, tampoco hubiera tenido éxito la recu-

rrente, aun tomando como plazo para el ejercicio de la accién el de cuatro afios.

En efecto, en este caso, fallecido el instituyente, el plazo todavia no ha caducado, pero su tér-
mino llegara en 1976, dandose la circunstancia de que hasta 1978 no se producen los pleitos
entre los hermanos Soteras Maria.
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con el art. 107 Comp., entiende que el anilisis de este supuesto ha de recon-
ducirse a la aplicacién del art. 103, ya analizado, por ser ley especial frente a la
ley general® (FJ. 19%), y resuelve el supuesto de hecho tinicamente en relacion
a este caso, pues también la parte recurrente alega como motivo de casacion la
interpretacion errénea del art. 103 Comp. en relacién con el art. 647 c.c.

Con todo, si que nos parece necesario considerar si el art. 1.124 del C.c.,
puede ser utilizado como norma de pretensién por las partes que pueden
recibir alguna ventaja del heredamiento, principalmente por los tiones, que
han de recibir alimentos y ser asistidos en la Casa.

En este punto, la doctrina es unanime al considerar que estos sujetos que
han de recibir alguna prestacién del instituido contractualmente, que no son
parte del mismo, no pueden imponer la resolucién del pacto sucesorio y cllo,
sobre todo, porque aun teniendo qug cumplir los beneficiados (los que estan
en la Casa y han de ser asistidos por el heredero) alguna obligacion frente a
uno de los contratantes (los tiones para ser asistidos en la Casa han de traba-
jar en beneficio de ella), sus obligaciones no son reciprocas frente a las del
heredero®, lo que impide la aplicacion del art. 1.124 del C.c.

Lo Gnico que pueden hacer estos sujetos es exigir el camplimiento de
aquello a lo que tiene Derecho en virtud del contrato*.

III. LA FORMA PUBLICA COMO ELEMENTO SUSTANCIAL
DEL PACTO SUCESORIO

1. PLANTEAMIENTO

Ni en esta instancia —la casacion— ni tampoco en ninguna otra anterior
entre los muchos pleitos habidos entre los hermanos Soteras, se plantea el

¥ Asi, lo entiende también la doctrina, vid. ALBALADEJO, op. cit., pp. 374 a 376 y DOMINGUEZ,

op. cit., p. 106, que considera que el art. 647 es una especificacion del art. 1.124. Vid. MONTES
PENADES, Comentario al art. 1.124 C.c. en «Comentarios al Cédigo civil y a las Compilaciones fora-
les», T. XV, vol. 1¢, Edersa, 1989, pp. 1.71 y ss. y DELGADO ECHEVERRIA, en Lacruz, Elementos de Dere-
cho civil, 11, vol. 1%, Bosch, 1994, pp. 197 y ss.

10 Obsérvese, como asi lo sefiala SAPENA, que la obligacion del heredero estd frente a sus

instituyentes, con los que contrata, y por ello, los terceros beneficiados por el heredamiento —los
tiones—, s6lo pueden exigir el cumplimiento de lo pactado en el contrato a su favor. (Cfr. SAPE-
NA, El pacto sucesorio ..., RDP, 1954, p.p 745 a 747).

' En este sentido, vid. DOMINGUEZ, op. cit., p. 94 y SAPENA, El pacto sucesorio ..., RDP, 1954,

p-p 745 a 747. Igualmente, DELGADO ECHEVERRIA, op. cit., p. 553-554, que considera que a los
beneficiarios hay que negarle la accién resolutoria.
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supuesto de si acaso el pacto sucesorio puede ser nulo de pleno Derecho al
faltarle la forma publica de su otorgamiento.

Obsérvese, ademas, que si lo que se insta es una accién de nulidad, ésta no
estd sometida a plazo para su ejercicio —pues es imprescriptible—, asi como
que legitimado para el mismo lo esta cualquier interesado, y desde luego, la
recurrente en esta instancia, Josefa, que ostenta, en todo caso, un interés
directo: pues ella seria la heredera de la Casa Garcés*™.

Ahora bien, es evidente que aun consiguiendo atacar la validez del pacto pri-
vado celebrado en 1941, todavia queda viva y plenamente vilida (asi se declaro
en la SATZ de 7 de noviembre de 1975)* la compraventa celebrada en igual
fecha —tan solo unas pocas horas antes— por la que Fernando Soteras, adquie-
re el nudo dominio del patrimonio integrante de la Casa Garcés de Berdn.

Por ello, junto a lo anterior —la nulidad del pacto sucesorio— cabe plan-
tear si la compraventa y el documento privado otorgados sucesivamente entre
las partes —con la excepcién no relevante, como veremos, de Fernanda Gar-
cés— pueden ser considerados como contratos conexos.

De ser esto asi, como lo creo, resultaria que siendo nulo el pacto suceso-
rio, los efectos de su invalidez se trasladan a la compraventa celebrada ese
mismo dia, al carecer ésta de causa de la atribucién. Resultando, en conse-
cuencia, heredera del patrimonio casal, Josefa Soteras, por estar asi instituida
en testamento, plenamente eficaz al decaer el pacto sucesorio.

2. LA FORMA PUBLICA COMO REQUISITO ESENCIAL EN EL PACTO SUCESORIO

En la vigente Compilacién del Derecho civil de Aragén, y ya desde su
redaccién en 1967, se impone como requisito de validez de los pactos suceso-
rios su otorgamiento en escritura publica (art. 99 Comp.)

Ahora bien, en el caso que comentamos se da la circunstancia de que
dicho pacto se celebra en 1941, vigente el Apéndice foral, que, como dijimos,
no reguld los pactos sucesorios de manera directa.

2
561 yss.
43

En relaci6n a esta causa de invalidez, la nulidad, vid. DELGADO ECHEVERRIA, op. cit., pp.

En el pleito que resuelve esta sentencia —siendo, en consecuencia la validez de la com-
praventa cosa juzgada—, intervino como actor el instituyente solicitando la nulidad absoluta de
la compraventa celebrada en 1941, alegando que la vendedora, Fernanda Garcés Avellana, no era
propietaria del patrimonio que vende, pues este habia sido transmitido a la esposa del deman-
dante, y a él mismo, en la capitulacion matrimonial de 1914. A lo que la Sala (considerando 7* y
87) responde, con razon, que dicho patrimonio no habia sido trasmitido a la instituida heredera
en capitulos, pues el pacto sucesorio era de futuro. Por iltimo, en el considerando noveno entra
a valorar si podra tratarse de un caso de nulidad relativa (que la compraventa encubra el pacto
sucesorio), si bien considera que no hay simulacién pues tampoco se demuestra en el pleito que
falte el precio, elemento esencial de la compraventa. Por lo tanto, declara que el contrato de
compraventa es vilido y eficaz. Por ello, y a lo que creo, la via para conseguir la invalidez de la
compraventa se podria haber actuado mediante la declaracién de nulidad del pacto sucesorio
conexo a dicha venta,
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Por esta razén, habra que considerar si, vigente el Apéndice, la forma
publica era también requisito de validez del pacto sucesorio, pues en caso
de no serlo, no resultara aplicable a este efecto, la Compilacién de 1967,
por las mismas causas, pero aplicadas a sensu contrario, que expusimos en el
supra I1. 1%,

Segiin opinién uninime de la doctrina aragonesa, los pactos sucesorios se
han de otorgar en documento piiblico, pues asi lo ha exigido desde siempre
la tradicion aragonesa®.

De forma especial cabe citar en este punto a CRISTOBAL MONTES, pues afir-
ma que la necesidad de forma piblica se exige directamente en el Apéndice
de 1925, puesto que en el art. 58 expresamente dispone que «los pactos (...)
que se otorguen —en orden a la sucesién— han de constar en escritura
publica»*,

En consecuencia, la forma publica es un requisito de validez, y por consi-
guiente, al faltar ésta en el pacto de institucion de heredero de 1941, el mis-
mo resulta ser nulo de pleno Derecho.

2. LA CONEXION ENTRE 1A COMPRAVENTA DE 1941 Y EL. DOCUMENTO PRIVADO
DE IGUAL FECHA. CONSECUENCIAS Y EFECTOS

En general se considera que hay conexién contractual cuando varios suje-
tos celebran dos 0 mas contratos que presentan una estrecha vinculacién fun-
cional entre si por razén de su propia naturaleza o de la finalidad global que
los informa, vinculacién que es o puede ser juridicamente relevante, sin que
sea necesario que todas las partes intervinientes en uno de los contratos inter-
vengan también en el otro*’.

Siguiendo esta definicion, se exige para que haya conexién contractual
una pluralidad de contratos, sin que sea necesario que todos ellos se otor-

" En efecto, obsérvese que la D.T. 12* de la CA 1967, senala que se ha de seguir el espiritu
que informa a las disposiciones transitorias del Cédigo civil, y estas proclaman la irretroactividad
frente a los Derecho ya adquiridos durante la vigencia.de otra ordenacién legal. Luego si vigente
el Apéndice del 25, no se exigi6 la forma piblica como requisito de validez, dicho pacto habrd
de considerarse vilido vigente la Compilacién del 67, que en este punto no resultaria aplicable. A
estos efectos, vid. la DT. 2* del C.c, que exige la validez de los actos y contratos celebrados de
acuerdo a la legislacion entonces vigente, para que éstos produzcan sus efectos.

5 LacRUZ, en Comentario al art. 3 del la Compilacién aragonesa, en «Comentarios a la Compila-

cioén del Derecho civil de Aragén», T. I, DGA, Zaragoza, 1988, p. 263; Derecho de sucesiones, I, Parte
General, sucesion intestada, 1971, p. 727; SAPENA, El paclo sucesorio ..., RDP, 1954, p. 736; GARCiA
ARANGO, Notas sobre la sucesion coniractual en el Derecho del Alto Aragon, en RCDI, 1967, p. 1.312.

% CRISTOBAL MONTES, op. cit., pp. 21 y 22.

7 Vid. en este sentido, y en general para el estudio de la conexién contractual, LopEz Frias,
Los contralos conexos. Estudio de supuestos concrelos y ensayo de una construccion doctrinal, Bosch, 1994,
pp- 271y 273.
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guen entre las mismas personas®, y que entre ellos exista un nexo funcional.
Dicho nexo funcional existe cuando celebrados varios convenios deba enten-
derse que no pueden ser considerados desde un punto de vista juridico abso-
lutamente independientes, bien porque su naturaleza o estructura asi lo
determina, o bien porque quedarian sin sentido, el uno sin el otro, desde la perspec-
tiva de la operacién econémica que a través de ellos quiere articularse™.

Pues bien, en cuanto a lo primero, nos encontramos con dos contratos
(compraventa y pacto sucesorio) concluidos de forma sucesiva: el mismo dia y
uno tras otro.

En cuanto a lo segundo, creo que cabe considerar la existencia de un
nexo funcional juridicamente relevante, por cuanto con el otorgamiento de
ambos contratos se pretende constituir un heredamiento tipico aragonés, en
el sentido —y no en la forma de hacerlo, que es bien atipica— de que, cele-
brada la compraventa con transmisién del nudo dominio, y con la que se con-
sigue la transmision del patrimonio casal en una sola mano, se concluye tam-
bién el pacto sucesorio, que juega como causa de esta transmisién: se vende
porque el adquirente sera el continuador de la Casa Garcés, asumiendo todas
las cargas que conlleva el ser heredero de Casa aragonesa.

Este mimo planteamiento, a lo que creo, es el que se afirma, pero a otros
efectos, en la SATZ de 5 de mayo de 1980, al declarar en el considerando
tercero que compraventa y pacto «forman un todo caracteristico y diferen-
cial de un «heredamiento de casa aragonesa», institucion de mucho raigam-
bre en el Alto Aragén en especial, y que se configura «instituyendo contrac-
tual o testamentariamente a uno de los hijos en el haber y poseer de la casa,
con las obligaciones de mantener y tener a los demas, sanos o enfermos, en
la propia casa y mientras permanezcan en ella y de dotarlos cuando la aban-
donen, principalmente por razén de matrimonio, siempre que pudiendo tra-
bajen en aquélla», si bien, al presente y por tratarse de un sobrino carnal, y
no de un hijo sobre el que recaia el heredamiento, no se realiza en un solo
documento, presumiblemente para dar una sensacién de compraventa que
de auténtica sucesion contractual, a los efectos del antiguo Impuesto de
Derechos reales y Transmisién de bienes». Fundamentacién, que acoge el
TSJA en el FJ 92

En consecuencia, si se cumplen los requisitos que nos permiten hablar de
conexion contractual: ¢qué efectos produce la nulidad del pacto sucesorio
sobre la compraventa anterior?

Uno de los efectos, aunque no cabe afirmarlo con caracter general, es la
posibilidad de que la ineficacia de uno de los contratos se propague al otro.
Para ello, habri que analizar el vinculo que los une.

¥ Lopez Frias, op. cit,, pp. 276 a 281, y en especial la p. 283.

¥ Lopez FRias, op. cit., pp. 282y ss.
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Si los contratos esta unidos en conexién unilateral, o sea, hay un contrato
principal y otro subordinado, decaido el principal, el que dependia de él per-
dera su objeto o su causa y debera declararse nulo™.

Ahora bien cuando los contratos estian vinculados sin que pueda apreciar-
se una dependencia unilateral, no hay regla fija. Desde luego, cabe pensar
que se transmiten los efectos de la ineficacia de uno de los contratos, si decla-
rado invalido uno de ellos, el otro ya no tiene razén de ser®.

Creo que esta Gltima consideracién es aplicable al caso que nos ocupa,
pues parece un hecho cierto que la compraventa no tiene razén de ser ( es
como si le faltara la causa) declarando invalido al pacto sucesorio, pues solo
en atencién a que Fernando Soteras seré el continuador de la Casa, es por lo
que se le hace transmision del patrimonio casal, sin que oste a tal afirmacion
el hecho de que el pacto sucesorio se celebre en segundo lugar.

En consecuencia, y a lo que creo, si se hubiera instado directamente la
nulidad del pacto sucesorio, podria haberse obtenido también la de la com-
praventa. De esta manera, Josefa Soteras, como heredara testamentaria de sus
padres, podria llegar a conseguir el patrimonio casal en base a este titulo,
pues no se olvide que los terceros que instan la accion de nulidad no pueden
reclamar la restitucién de las prestaciones, ni en su favor ni en favor de las
partes contratantes™.

Para finalizar este comentario, simplemente queremos atender a una
pequena cuestién, en relacién con al apreciacién de oficio por parte de los
Tribunales de la nulidad de pleno Derecho.

En este punto cabria pensar si los Tribunales, en las distintas instancias
que se han conocido de los pleitos entre los hermanos Soteras, tendrian que
haber entrado a valorar la nulidad del pacto sucesorio.

En este punto considero que la actuacién de los Tribunales ha sido en
todo punto correcta, puesto que no siendo alegada dicha causa por las partes,
los principios de justicia rogada y'congruencia que presiden el proceso civil
impedirian tal apreciacién. Unicamente cabe apreciar de oficio la nulidad, y
ello como excepcién, en los supuestos en que ante el silencio de las partes en
proponerla, el no ser tenida en cuenta por el Tribunal suponga un atentado
flagrante al orden juridico®, y el caso que estamos analizando, evidentemen-
te, no es de este tipo.

Lorez Frias, op. cit., pp. 298 y ss.
Vid en este sentido la STS de 10 de noviembre de 1964 y LopPEZ FRias, op. cit., pp. 296 y ss.
En este punto vid. DELGADO ECHEVERRIA, op. cit., p. 583.

Vid en este sentido, DELGADO ECHEVERRIA, op. cit., pp. 583 y 584.
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*  En esta seccion se pretende publicar y, por tanto, difundir, textos legales, borradores, tex-
tos en tramitacidn, sentencias del Tribunal Constitucional y otros documentos que sean de inte-
rés para los profesionales y estudiosos del Derecho civil aragonés.



A) DOS SENTENCIAS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
ESPECIALMENTE RELEVANTES PARA EL FUTURO
DE LOS DERECHOS CIVILES FORALES O ESPECIALES

1. STC 88/1993, DE 12 DE MARZO (PLENO)
Recurso de inconstitucionalidad niim. 1.392/1988
Ponente: Magistrado don Alvaro Rodriguez Bereijo
(BOE de 15 de abril de 1993)

El pleno del Tribunal Constitucional, compuesto por don Miguel
Rodriguez-Pinero y Bravo-Ferrer, Presidente, y don Luis Lépez Guerra,
don Fernando Garcia-Mon y Gonzalez-Regueral, don Carlos de la Vega
Benayas, don Eugenio Diaz Eimil, don Alvaro Rodriguez Bereijo, don
José Vicente Gimeno Sendra, don José Gabaldon Lépez, don Rafael de
Mendizabal Allende, don Julio Diego Gonzalez Campos, don Pedro
Cruz Villalén y don Carles Viver y Pi-Sunyer, Magistrados, ha pronun-
ciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente
SENTENCIA

En el recurso de inconstitucionalidad niimero 1.392/1988, promovi-
do por la abogacia del Estado, en representacién del Presidente del
Gobierno, contra la Ley 3/1988, de las Cortes de Aragén, sobre equipa-
racion de los hijos adoptivos («Boletin Oficial de Aragdn» ntm. 44, de
29 de abril). Han comparecido las Cortes y la Diputacion General de
Aragoén. Ha sido Ponente el Magistrado don Alvaro Rodriguez Bereijo,
quien expresa el parecer del Tribunal.

I. ANTECEDENTES

1. Con fecha 29 de julio de 1988, la Abogacia del Estado presenté
ante este Tribunal, en la representacioén que les es propia, recurso de
inconstitucionalidad contra la Ley 3/1988, de 25 de abril, de las Cortes
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de Aragdn, sobre equiparacién de los hijos adoptivos, publicada en el
«Boletin Oficial de Aragén» niimero 44, de 29 de abril. Se hizo expresa
invocacion de lo dispuesto en el articulo 161.2 de la Constitucién:

a) Comenz6 sus alegaciones el Abogado del Estado con la cita de lo
dispuesto en el articulo 149.1.8 CE, que atribuye al Estado competencia
exclusiva sobre la legislacion civil «sin perjuicio de la conservacién,
modificacién y desarrollo por las Comunidades Auténomas de los dere-
chos civiles, forales o especiales alli donde existan». Resulta asi claro
que la Constitucién ha limitado el reconocimiento de la potestad nor-
mativa de las Comunidades Auténomas al condicionarla al dato histéri-
co de la existencia efectiva de tales derechos forales o especiales al pro-
mulgarse la Norma fundamental. El Derecho foral podra ser
modificado y desarrollado, pero siempre a costa de sus propios precep-
tos y nunca a costa del Derecho comiin, porque ahi, precisamente, se
encuentra el limite de otra competencia atribuida explicita y exclusiva-
mente al Estado. El Derecho civil foral no queda, con ella, condenado
irremisiblemente a quedar anquilosado en férmulas de Derecho no
escrito, pero si se afirma que la vigencia efectiva de las instituciones
forales marca la pauta de las propias competencias autonémicas.

b) La Ley impugnada, sobre filiacién adoptiva, no reconoce cn la
institucién regulada una institucién propia. Mas aiin, la ratio legis, con-
fesada en la exposicién de motivos, no se sitGa en una medida de con-
servacion, modificacion o desarrollo de los derechos forales, sino en la
duda sobre la aplicabilidad del Cédigo Civil. Precisamente, por partici-
par el Legislador autonémico de un criterio favorable a la aplicacion de
las normas y criterios del Cédigo Civil, se dicta —paradéjicamente—
un precepto foral.

Lo que importa subrayar es la ausencia de toda norma sobre la
adopcion en los textos legales sobre Derecho foral aragonés. Ni la
Compilacién de 1925, ni la Ley 15/1967, de 8 de abril, ni la Ley
3/1985, de 21 de mayo, contienen disposicién alguna para la adopcién.
La misma colocacién de la norma en el articulo 19 de la Compilacién,
que se referia al consejo de familia y que quedé sin contenido, es bue-
na muestra de que, desde la perspectiva del Derecho foral aragonés,
nos hallamos en presencia de una institucién nueva e inédita, y que se
ha producido, por consiguiente, un desbordamiento de los limites
competenciales previstos en el articulo 35.1.4 del Estatuto de Autono-
mia de Aragén, asi como una lesién de la competencia estatal instituida
en el articulo 149.1.8 de la Compilacion Espanola. Las alusiones a la
legislacion histérica aragonesa que se contienen en la exposicién de
motivos no revelan la existencia de ninguna particularidad legislativa y,
desde luego, de ninguna particularidad vigente. En efecto, la concre-
cién de los derechos familiares y sucesorios a los llamados hijos legiti-
mos representaba una regla de vigencia general en casi todos los dere-
chos histéricos y tampoco puede decirse que la exclusién o
participacion limitada de los hijos adoptivos en aquellos derechos tuvie-
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ra su sede concreta en una norma foral aragonesa. La situacién de los
hijos adoptivos ha venido siendo invariablemente definida por las nor-
mas del Derecho comiin, siendo ésta una de las materias mas propen-
sas a reformas legislativas y, por tanto, con una mas clara vocacién para
ser disciplinadas por el Derecho escrito. Prueba de ello es el gran
namero de reformas sufridas por la redaccién de los procesos del Codi-
go Civil (1939, 1958, 1970 y posteriores), lo que muestra que la regula-
cion de la adopcidén es materia normativa de origen esencialmente
legal, inadaptada a las posibilidades del Derecho consuetudinario.

Por lo demas, es precisamente en la materia «adopcién» donde se
incardinan los preceptos impugnados. No se trata de que la Ley auto-
némica haya limitado su regulacién a los aspectos sucesorios de la
adopci6n, adaptindolos a las particularidades forales de su propia legis-
lacién, sino que lo que se aborda, con caricter general, es la regulacion
integra de los derechos y obligaciones de los hijos adoptivos, invadien-
do de esta forma una institucion propia del Derecho civil comin.

¢) Se pasa, a continuacién, a examinar los preceptos impugnados. El
articulo 1 de la Ley 3/1988 da nueva redaccidn al articulo 19.1 de la
Compilacion del Derecho civil de Aragén, disponiendo que «los hijos
adoptivos tendran en Aragén los mismos derechos y obligaciones que
los hijos por naturaleza». Segiin el nimero 2 de este articulo, «siempre
que la legislacion civil aragonesa utilice expresiones como “hijos y des-
cendientes” o similares, en ellas se entenderan comprendidos los hijos
adoptivos y sus descendientes». Nace este precepto de la preocupacion
—expresada en el preimbulo de la Ley— por las «fundadas dudas acer-
ca de si los hijos adoptivos tienen o no en este ordenamiento juridico
iguales derechos y obligaciones que los hijos biolégicos». Pero, por legi-
tima que pueda aparecer la intencion del Legislador autonémico en la
solucién de tales dudas, no cabe admitir que las mismas puedan ser
resueltas por un Legislador incompetente, incorporando una nueva
institucion al ambito del Derecho foral y sustrayéndola de su ubicacién
en el marco del Derecho comiin. Ni la proximidad de esta regulacion a
la contenida en el Cédigo Civil ni la supuesta exigencia constitucional
de equiparar hijos adoptivos y bioldgicos legitiman constitucionalmen-
te los preceptos impugnados. En cuanto a lo primero, que la orienta-
cidn de la Ley impugnada sea la misma que la que muestra la altima
regulacién de la adopcién en el Cédigo Civil (Ley de 11 de noviembre
de 1987) no puede actuar como elemento que atente el significado de
la invasién competencial (la competencia lleva implicita la posibilidad
de una regulacién divergente y la diferencia de textos —incluso de con-
tenido coincidente— puede tener el efecto de crear diversidad en su
practica interpretativa y aplicativa). Tampoco, de otro lado, la equipa-
racién de los hijos adoptivos es consecuencia directa y necesaria del
articulo 14 CE, pues la Constitucién ni impide ni impone tal equipara-
cion, pudiéndose dar varias soluciones a la posicion de los hijos adopti-
vos (STC 33/1983). :
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d) El segundo de los preceptos impugnados es el articulo 2 de la
Ley, del tenor siguiente: «<En tanto las Cortes de Aragén no aprueben
una legislacién propia sobre adopcién, en la Comunidad Auténoma
sera de aplicacion la normativa del Cédigo Civil y demas leyes generales
del Estado en la materia». El precepto, al prever esa «legislacion pro-
pia», hace, pues, una afirmacién explicita de competencia. La norma,
aunque sin un auténtico contenido normativo de presente, representa
una clara invasién competencial y sirve, ademas, para aclarar el sentido
general de toda ley, que no es tanto el de procurar una solucién nor-
mativa idéntica a la del Cédigo Civil, cuanto el de establecer una «fér-
mula propia» en la que si puede haber coincidencia en cuanto a la fina-
lidad de unos y otros preceptos, ello no pasa de ser una pura
circunstancia casual. El Legislador autonémico formula una inequivoca
afirmacién de competencia y con base a esta afirmacion dicta una regu-
lacién provisional en espera de una «legislacion propia».

Se concluyd, por todo ello, con la stplica de que se dictara Senten-
cia en la que se declarase la inconstitucionalidad y consiguiente nuli-
dad de los preceptos impugnados. Se solicit6 la suspensién ex articulo
161.2 CE.

2. Mediante providencia de 12 de agosto de 1988, la Secci6én de
Vacaciones del Pleno acordé admitir a tramite el recurso de inconstitu-
cionalidad y dar traslado de la demanda y documentos presentados al
Congreso de los Diputados y al Senado, por conducto de sus Presiden-
tes, asi como a las Cortes y a la Diputacién General de Aragén, al obje-
to de que, en el plazo de quince dias, pudieran personarse en el proce-
dimiento y formular las alegaciones que estimaren convenientes. Se
acordd, asimismo, comunicar a las Cortes y a la Diputacién General de
Aragdén la suspension de la vigencia y aplicacién de la Ley 3/1988, des-
de la fecha de su impugnacioén, y publicar la formalizacién del recurso
y la suspensién acordada en el «Boletin Oficial del Estado» y en el
«Boletin Oficial de Aragén».

3. Mediante escrito, que tuvo entrada en el Registro del Tribunal el
25 de agosto, el Presidente del Senado rogé se tuviera por personada a

dicha Camara en el procedimiento y por ofrecida su colaboracion a los
efectos del articulo 88.1 LOTC.

4. Mediante escrito registrado en el Tribunal el dia 12 de septiem-
bre, el Presidente del Congreso de los Diputados comunicé que, aGn
cuando dicha Camara no se personaria en el procedimiento ni formu-
laria alegaciones, ponia a disposicién del Tribunal las propias actuacio-
nes que pudiera precisar, remitiendo a la Direccién de Estudios y
Documentacién.

5. Por escrito que tuvo entrada en el Registro el dia 16 de septiembre,
el Presidente de las Cortes de Aragén se persond, en la representacion
que le es propia ante el Tribunal y formul6 las alegaciones siguientes.
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a) Se comenzo6 por afirmar que el Abogado del Estado plantea una
impugnacién total de la Ley y que si bien distingue los dos articulo de
la misma, utilizé6 en su argumentacién un Gnico criterio interpretativo
que no es otro sino una interpretacion unilateral y restrictiva del articu-
lo 149.1.8 CE. A continuacion, y tras resumir lo expuesto en el recurso,
se anticipan las lineas de la argumentacién que se van a seguir: 1) Radi-
cal disconformidad con la interpretacién restrictiva y sin matices del
articulo 149.1.8 que muestra el recurso, precepto que es uno de los mas
complejos de la Constitucién. 2) Rechazo de que la adopcién sea un
instituto radicalmente ausente del Derecho foral aragonés, pues ello
supondria olvidar viejos fueros, asi como la importancia del Derecho
de familia y sucesiones en las Compilaciones forales (Navarra y Catalu-
fia recientemente modificadas en sentido similar a la Ley recurrida). 3)
Es necesario separar el estudio de los dos articulos de la Ley, siendo, en
todo caso, dificil poder deducir de ellos —como hace el recurrente—
que en tales preceptos se aborde la regulacién integra de los derechos
y obligaciones de los hijos adoptivos. Cuestion distinta es si la Comuni-
dad Auténoma tiene competencia para legislar en el futuro sobre la
materia; ello constituye la clave de arco de este recurso.

b) Se cita, a continuacion, lo dispuesto en el articulo 35.1.4 del Esta-
tuto de Autonomia de conformidad con el cual la Comunidad Auténo-
ma tiene competencia exclusiva en orden a la «conservaciéon, modifica-
cioén y desarrollo del Derecho civil aragonés sin perjuicio de las
competencias exclusivas del Estado, asi como del procesal civil derivado
de las peculiaridades de su Derecho sustantivo». Se cita, asimismo lo
dispuesto en la Disposicién adicional primera de la Constitucién, en
orden a los derechos histéricos de los territorios forales y a la actualiza-
cién general de dicho régimen foral, asi como la Disposicién adicional
quinta del Estatuto de Autonomia de Aragén: «La aceptacion del régi-
men de autonomia que se establece en el presente Estatuto no implica
la renuncia del pueblo aragonés a los derechos que como tal le hubie-
ran podido corresponder en virtud de su historia, los que podran ser
actualizados de acuerdo con lo que establece la Disposicion adicional
primera de la Constitucién». Se trae a colacién, junto a ello, lo estable-
cido en el articulo 13 del Cédigo Civil y en el articulo 1 de la Compila-
cién de Derecho Civil de Aragén (modificado por ley 3/1985): «Consti-
tuyen el Derecho Civil de Aragén como expresién de su régimen
peculiar, las disposiciones de esta Compilacién integradas con la cos-
tumbre y los principios generales en los que tradicionalmente se inspi-
ra su ordenamiento juridico». Por lo demas uno de los fundamentos de
la reforma de la Compilacién, segiin su preambulo, fue la previsién de
su adecuacion a los principios constitucionales en Derecho de familia.

¢) Delimitado el anterior marco normativo, se observa la existencia
de un «plus axiolégico» clave para la interpretacién: Los Derechos fora-
les preexistentes a la Constitucién son reconocidos y potenciados por el
constituyente. La existencia del Derecho foral actiia como condicién
de atribucién de competencias sobre la legislacién civil. Este es el signi-
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ficado que se ha de atribuir a la expresion «alli donde existan», sin que
tal inciso deba ponerse en conexién con instituciones forales concretas:
La existencia viene referida al Derecho foral preconstitucional en blo-
que. Se insiste, junto a ello, en la necesaria consideracién del Derecho
foral como hecho social, expresivo de un particular sentimiento juridi-
co de la comunidad, asi como en la necesidad de conjugar la historici-
dad de los territorios forales a la hora de la delimitacién de sus compe-
tencias (STC 11/1984). Asi, vigencia social e historicidad encuentran
su reflejo en la Constitucion (art. 149.1.8 y Disposici6én adicional prime-
ra) y correspondencia en el Estatuto de Autonomia (art. 35.1.4 y Dispo-
sicién adicional quinta).

d) A partir de estas notas, se ha de entender lo previsto, en orden a
la legislacion civil, por el articulo 149.1.8 CE. Se inicia, a continuacion,
una exposicién sobre la doctrina cientifica que ha interpretado el senti-
do de la expresién constitucional «conservacién, modificacién y desa-
rrollo», interpretacién de la que se concluye afirmando: 1. Que los
ordenamientos juridicos autonémicos constituyen auténticos sistemas
juridicos con propios principios y capacidad de autointegracion. 2. Que
el desarrollo de los Derechos civiles, forales y especiales podra exceder
de las materias contenidas actualmente en las compilaciones, idea esta
Giltima a la que llevarian las excepciones realizadas en el parrafo 2° del
articulo 149.1.8 CE, y que se veia reforzada por la propia diferenciacion
entre «modificaciéon» y «desarrollo», asi como por el propio y sustancial
concepto de legislar. 3. En todo caso, las Comunidades Auténomas con
Derecho foral podrén regular instituciones que, conexas con las ya
reguladas, necesiten de una actualizacién global. 4. Materia tan com-
pleja ha de ser interpretada a la luz del «principio de historicidad»
(Disposicidn adicional primera de la Constitucion y Disposicion adicio-
nal quinta del Estatuto de Autonomia), intimamente ligado a la cues-
tién foral.

¢) Segun el recurso, hay una desvinculacién absoluta entre el institu-
to de la adopcién y el Derecho foral (en general, y en particular, el ara-
gonés). Frente a esta rotunda afirmacién, es preciso puntualizar lo
siguiente: 1) En primer lugar, existe una relacién entre adopcién y
Derecho de familia y sucesiones, rama ésta del ordenamiento que esti
vinculada con los Derechos forales; tras subrayar el enclave sistematico
de la adopcidn en los textos legales, se sefiala, asi que la adopcién no es,
en modo alguno, una institucién ajena al Derecho foral, citindose las
regulaciones forales en materia de Derecho de familia y sucesiones y lo
regulado en los Libros I («Derecho de la persona y de la familia») y II
(«Del derecho de sucesion por causa de muerte») de la Compilacién
de Aragén. Se observa, en relacién con ello, que los derechos suceso-
rios de los hijos adoptivos son regulados como parte del Derecho suce-
sorio (Compilaciones de Cataluiia, Baleares y Navarra). 2) Se destaca,
en segundo lugar, lo dispuesto en el articulo 6 de la Compilacién de
Cataluia: «Los derechos sucesorios derivados de la adopcién se regi-
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ran, en todo caso, por Ley del Parlamento de Cataluna y por lo que
establezca esta Compilacion», y en la Disposicion transitoria de la mis-
ma Compilacién segiin la cual, en tanto el Parlamento catalan no legis-
le en materia de adopcién, y excepto en lo que hace referencia a los
derechos sucesorios derivados de ella, se aplicarén las disposiciones del
Cédigo Civil. Se citan, asimismo, los articulos 6 de la Ley 11/1987 y 21
de la Ley 12/1987 del Parlamento de Catalufia (el Gltimo de los pre-
ceptos citados dice asi: «El hijo adoptado de manera plena y sus descen-
dientes ocupan, en la sucesion del adoptante y de sus ascendientes la
misma posicién que los otros descendientes por naturaleza»). La adop-
cién no es, pues, una institucién extrana al Derecho foral. 3) Aunque
en la Compilacién aragonesa no se encuentra referencia textual al ins-
tituto de la adopcién, ello no significa que el mismo sea ajeno al Dere-
cho aragonés, a propésito de lo cual se citan el Fuero de Jaca y la Com-
pilacién de Huesca, la regulacion de Derecho sucesorio que recoge la
Compilacién y los articulos 13 y 14 de la Ley de Ordenacién de la
Accibn Social, de 23 de marzo de 1987, relativos a los cometidos de la
Diputacién General de Aragén en orden a acogida y atencién de meno-
res abandonados o en situacién andloga y a la prestacion de un servicio
de adopcién de caracter regional. 4) Por otra parte, entre las materias
reservadas al Estado en el articulo 149.1.8 CE no figura la adopcién y si,
por el contrario, una alusién explicita a una de la instituciones paradig-
maticas del Derecho de familia («relaciones juridico-civiles relativas a
las formas de matrimonio»). Como se ha dicho por la doctrina, la reser-
va ultima en favor del Estado ha de significar, entre otras cosas, el desa-
rrollo de las compilaciones a instituciones conexas o colindantes con
las actualmente reguladas en ellas. Se observa, por tltimo, que las Com-
pilaciones son la expresién mas visible del Derecho civil especial o
foral, pero que éste no se agota en aquéllas.

J) Se formulan, por iltimo, las puntualizaciones siguientes: 1) En
ningin caso duda el Legislador de la aplicacion supletoria del Cédigo
Civil; tan sélo expresa las dudas y problemas planteados en la aplica-
cién del Derecho civil aragonés. 2) La proximidad a la regulacién del
Codigo Civil es cierto que no puede considerarse argumento de consti-
tucionalidad, pero tampoco de inconstitucionalidad. 3) La jurispruden-
cia constitucional citada en el recurso se refiere no a la distincion entre
fijacién por naturaleza y fijacion por adopcién, sino a la distincién ente
adopcion plena y simple, figura ésta desaparecida tras la Ley 21/1987.
De este modo, se encuentra uniformemente reconocida la igualdad de
los hijos ante la Ley, con independencia de su filiacién, en correspon-
dencia con el articulo 39.2 CE. Si uno de los efectos tradicionales de la
filiacién es el régimen sucesorio y si éste se encuentra regulado por el
Derecho civil foral aragonés, nada mas adecuado que explicitar el refe-
rido principio constitucional de igualdad en dicho ordenamiento. 4)
La regulacién, asi, del régimen sucesorio de los hijos adoptados es
materia no ya conexa, sino nuclear, del Derecho aragonés. 5) Cuestion
distinta es si cabe una futura regulacion de la adopcién por la Comuni-
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dad Auténoma de Aragén. Pues bien, rechazada la equiparacion entre
Compilacién y Derecho civil foral aragonés, hay que afirmar que la
adopcién no puede considerarse institucién extrana a este Derecho,
pero que, aunque si lo fuera, el articulo 149.1.8 no la incluye entre las
materias que se reserva el Estado. Ademas, la remision establecida por
el articulo 2 no supone regulacién material alguna, que podria tener
multiple alcance: regulacion uniforme de sus aspectos organizativos,
procedimentales o sucesorios, entre otros. En virtud de todo ello, se
estima que la Comunidad Auténoma de Aragdn es competente para
regular la adopcion, aunque en modo alguno la presente Ley aborda,
con caracter general «La regulacién integra de los derechos y obliga-
ciones de los hijos adoptivos».

Se concluyé con la siplica de que se dictara Sentencia desestimato-
ria de lo pedido en el recurso de inconstitucionalidad.

6. Mediante escrito registrado el dia 17 de septiembre de 1988, el
Director general de los Servicios Juridicos de la Comunidad Auténoma
de Aragén presentd, en representacién de la Diputacién General de
Aragon, las alegaciones siguientes:

a) Se comenzé citando lo dispuesto en los articulos 149.1.8 CE y
35.1.4 del Estatuto de Autonomia de Aragbn, competencia, esta Gltima,
en virtud de la cual se dicté la Ley 3/1985, de las Cortes de Aragén,
que, bajo el titulo Compilacién de Derecho civil de Aragén adopto e
integré en el ordenamiento juridico aragonés el texto normativo de la
Ley 15/1967. Ninguna tacha de inconstitucionalidad se imput6 a tal
Ley auton6émica.

b) Ya en oposicién a los argumentos expuestos por la abogacia del
Estado, se considerd, en primer lugar, el sentido de la expresién consti-
tucional «alli donde existan», férmula que, cualquiera que sea su inter-
pretacion, se utiliza inicamente por la Constitucién como criterio
determinativo territorial o geografico de las Comunidades Auténomas
que puedan asumir competencias en materia de Derecho civil. Asi,
frente al criterio de la Constitucién de 1931, se ha restringido la legisla-
cién autonémica civil dentro de los limites de su conservacion, modifi-
cacién y desarrollo, de modo que la preexistencia del Derecho foral
cumple una Gnica funcién constitucional; la determinacién de las
Comunidades Auténomas que pueden asumir en sus Estatutos compe-
tencias sobre la materia, sin que ello tenga caracter excluyente en cuan-
to al posible 4ambito material de desarrollo del Derecho civil foral o
especial. Una cosa es que el dato histérico de la existencia de un Dere-
cho foral o especial en el momento de promulgarse la constituciéon
condicione la posibilidad de la competencia autonémica y otra muy dis-
tinta, y en absoluto dispuesta por la norma fundamental, es que el
Derecho foral pueda ser modificado o desarrollado «pero siempre a
costa de sus propios preceptos y nunca a costa del Derecho coman»,
como dice la demanda. Tampoco puede admitirse que sea la vigencia
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efectiva de las instituciones forales la que marque la pauta de las compe-
tencias autonémicas, ya que el articulo 149.1.8 CE permite el desarrollo
de los Derechos civiles, forales o especiales, y no simplemente de las ins-
tituciones, y alli donde existan precisamente esos Derechos civiles sin
especificar que deba tratarse de instituciones forales concretas. El con-
cepto histérico del Derecho foral es mucho mas amplio y excede de
unas instituciones concretas que, en un momento dado de su evolu-
cién, hayan pasado a integrar parte del contenido de las Compilaciones
de Derecho foral.

Parece claro que la competencia legislativa de la Comunidad Auté-
noma en materia de Derecho civil no puede quedar circunscrita a los
limites de la vigente Compilacién, tal como la demanda pretende. La
expresion Derecho foral es fundamentalmente histérica y debe inter-
pretarse en un sentido muy amplio, que puede ir mucho mas alla de los
concretos preceptos actualmente vigentes en las Compilaciones. Esto es
asi por lo siguiente: 1) Las vigentes Compilaciones son la expresion
actual mas visible, aunque reducida, del correspondiente Derecho civil
foral o especial, pero éstos no se agotan en el texto escrito compilado.
Cada Derecho civil foral o especial es un conjunto de normas e institu-
ciones dotado de propia sistematizacién y conexién interna, informado
por principios y valoracién peculiares que le proporcionan posibilida-
des de autointegracién. No forman un sistema complejo y autosuficien-
te, pero ello no les ha de privar de la correspondiente pretension de
complitud, dentro del ambito de las competencias autonémicas. 2) La
potestad legislativa autonémica no queda confinada al estado actual de
los Derechos civiles forales, lo que supondria negar la esencia de la
potestad legislativa, esto es, el cambio y la innovacién. 3) La actual
expresion constitucional «Derechos civiles, forales o especiales», fue
introducida mediante enmienda para sustituir la anterior formulacién
«Derechos forales» mas restrictiva, y a fin de que no pareciera que tal
legislacion habria de reducirse al desarrollo de las actuales legislaciones
forales. 4) Del propio articulo 149.1.8 CE derivan otros dos argumentos
a favor de una legislacion autonémica que vaya mas alla del Derecho
contenido en las vigentes Compilaciones: uno de orden gramatical (el
término «desarrollo» significa expansion) y otro de caricter sistemdtico
(la enumeracién de una serie de temas que «en todo caso» son de la
exclusiva competencia del Estado viene a suponer que en los demas
son competentes para legislar las Comunidades Auténomas). 5) En el
caso especifico de Aragén a diferencia de otras Compilaciones, se esta-
blece una integracién de la costumbre y de los principios generales en
su ordenamiento, lo que constituye un argumento adicional a favor de
la existencia de un Derecho foral o especial extracompilado, funda-
mentalmente consuetudinario, al que se extiende la competencia legis-
lativa autonémica. Se cita, a este respecto, lo establecido en el articulo 1
de la Compilacién aprobada por Ley de 8 de abril de 1967 («constitu-
yen el Derecho civil de Aragén, como expresion de su régimen espe-
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cial, las disposiciones de esta Compilaci6n integradas con la costumbre
y los principios generales en los que tradicionalmente se inspira su
ordenamiento juridico») y lo dispuesto en los mismos términos (susti-
tuyendo «especial» por «peculiar») en el texto de la Compilacién apro-
bado por Ley autonémica de 21 de mayo de 1985. Del precepto citado
no cabe deducir que el objeto de la posible legislacién autonémica se
identifique con los supuestos institucionales compilados. 6) La Disposi-
cién adicional quinta del Estatuto de Autonomia de Aragdn dispone
que «la aceptacion del régimen de autonomia que se establece en el
presente Estatuto no implica la renuncia del pueblo aragonés a los
derechos que como tal le hubieran podido corresponder en virtud de
su historia, los que podran ser actualizados de acuerdo con lo que esta-
blece la Disposicién adicional primera de la Constitucién».

¢) Se examina a continuacion la Ley 3/1988. La simple lectura del
articulo 1 de la misma hace evidente que no se trata de regular la insti-
tucién de la adopcidn, ni se invade una constituciéon propia del «Dere-
cho civil comiin», en expresion de la demanda, pues la equiparaciéon
de derechos y obligaciones se encuentra formulada en el propio texto
normaltivo de la Compilacién (dando contenido a su articulo 19), por
lo que va de suyo que dicha regla se aplica exclusivamente en, y en rela-
cién con, el ordenamiento juridico civil aragonés. El articulo 19.1 dis-
pone dicha equiparaciéon «en Aragén», pero teniendo en cuenta su
incardinacién en la Compilacién no ofrece ninguna duda que la regla
desplicga su eficacia en relacién exclusiva con la misma y a los solos
efectos de los derechos y obligaciones, fundamentalmente de tipo fami-
liar y sucesorio, que la misma prescribe. Asi resulta explicitamente de la
exposicion de motivos, en la que se alude a las dudas si los hijos adopti-
vos tienen o no en Aragén iguales derechos y obligaciones que los bio-
16gicos. Resulta asi aclarada la motivacion de la nueva Ley: la equipara-
cion juega sélo dentro del ordenamiento juridico aragonés y afecta a
derechos y obligaciones que son objeto de regulacién exclusiva por el
Derecho civil aragonés. La Ley impugnada no regula la adopcién. Tam-
poco regula —pese a lo sostenido en la demanda— el esquema general
de derechos y obligaciones de los hijos adoptivos. Simplemente, pone
en relacién la adopcién con el contenido peculiar, propio y especifico,
del Derecho civil de Aragén, como ocurre con otras instituciones. Pero
es mais: no s6lo no se han invadido competencias estatales, sino que
precisamente el Legislador aragonés es el tinico constitucionalmente
legitimado para aprobar esta norma, pues al Legislador estatal le esta
vedado aprobar una norma disponiendo precisamente que la equipara-
cién de que se trata juega en el campo del Derecho foral aragonés o el
catalan, etcétera. La extension, por ejemplo, del régimen sucesorio ara-
gonés a los hijos adoptivos, dispuesta por el Estado, ocuparia un ambito
competencial que es propio del Legislador autonémico.

Tampoco puede ser objecion frente a la Ley el que su exposicion de
motivos se refiera a las dudas antes citadas. Precisamente porque exis-
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ten éstas, el Legislador aragonés ha dictado, para resolverlas, la Ley,
desarrollando asi un aspecto del Derecho civil propio. Por lo demis, la
propia exposicién de motivos se refiere a dudas existentes pese a la
general aplicacién supletoria del Codigo Civil (art. 149.3 CE).

Poco importan, a estos efectos, tanto la proximidad de la regulacion
impugnada a la contenida en el Cédigo Civil como la supuesta exigen-
cia constitucional de equiparacién de todos los hijos. El primer aspecto
es irrelevante en la discusion competencial entablada, cualquiera que
sea la coincidencia de resultados. En cuanto al segundo, no es cierto
que la Ley se presente como consecuencia necesaria y directa del arti-
culo 14 CE, precepto al que se alude en la exposicién de motivos en
relacién, tan s6lo con el marco de posibilidades que abre.

d) El argumento fundamental del recurso es la ausencia de toda
norma sobre la adopcién en los textos legales sobre Derecho foral ara-
gonés (apéndice de 1925, Ley de 8 de abril de 1967 y Ley de 21 de
mayo de 1985). Pero ni el apéndice ni la Compilacién agotan todo el
contenido posible del Derecho civil aragonés. La adopcion no es, ade-
mas una institucién ajena al Derecho foral aragonés. En el Derecho
sucesorio aragonés de tiempos remotos apareci6é un fenémeno propio
y bien diferenciado, sin que sea posible desconocer la relacién entre la
filiacién y el derecho de expectativa hereditaria. Ello viene conformado
por el Fuero de Jaca, que trata del afillament en su nimero 44 y por la
Compilacién de Huesca. Lo caracteristico de la adopcién en esta época
es su sentido sucesorio, pero sin perder su entronque familiar, sistema
éste de los Fueros aragoneses tan claro respecto a la adopcién —al
menos en cuanto a su posibilidad, habiendo hijos— que no encuentra
paralelo en Fueros afines, con lo que coincide solamente en el sentido
econdmico sucesorio. El Fuero tinico De adoptionibus no s6lo no cayd en
desuso, sino que vino a ser ratificado y confirmado posteriormente.
Existen también datos en el siglo XIX que hacen pensar en el renaci-
miento espontineo de la tradicién popular, con lo que la doctrina que
se cita estima vigentes las normas aragonesas sobre el «prohijamiento».
La regla no se integré en el apéndice de 1925 (lo que vino condiciona-
do por las conclusiones negativas del Congreso de Jurisconsultos arago-
neses de 1981 ante la cuestion de si podia el padre «que tiene hijos
legitimos adoptar a extrafios») ni, por tanto, en la Compilacién, pero
no puede haber duda alguna sobre su profundo entronque con el
Derecho histérico escrito y consuetudinario.

Hecha esta aclaracién histérica, es pertinente realizar una compara-
cion con la Compilacién catalana, cuyo articulo 6 se dedica a la adop-
cién: «ademas de las personas a que se refiere el Cédigo Civil, podran
adoptar quienes tengan hijos legitimos, legitimados o naturales y reco-
nocidos; pero esta adopcion no perjudicara los derechos legitimarios
de éstos. Las disposiciones del mencionado Cédigo seran de aplicacion
a esta materia, salvo en lo referente a los pactos y derechos sucesorios,
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que se regiran por lo dispuesto en esta Compilacién». Una vez promul-
gada la ley catalana de 20 de marzo de 1984 se dio nueva redaccion a
este precepto: «con respecto a la adopcién se aplicaran las disposicio-
nes del Cédigo Civil, salvo en lo referente a los derechos sucesorios de
la adopcién plena que se regirin por lo dispuesto en esta Compilacion.
Con posterioridad, por Ley de 25 de mayo de 1987 el Parlamento cata-
lan reformé de nuevo el articulo 6, que quedo asi redactado: «los dere-
chos sucesorios derivados de la adopcion se regiran, en cualquier caso,
por la Ley del Parlamento de Cataluiia y por lo establecido en la pre-
sente Compilacion», afiadiendo la Disposicién transitoria de la Ley de
reforma que, en tanto que el Parlamento de Cataluna no haya legislado
en materia de adopcion, excepto en lo referente a los derechos suceso-
rios derivados de ésta, se aplicaran las disposiciones del Cédigo Civil.

A la vista de la regulacién catalana, se impone una conclusién afir-
mativa de la competencia aragonesa para aprobar la Ley impugnada, al
existir en su Derecho histérico elementos suficientes de apoyo sobre los
que asentar la nueva norma, que estd conectada, por lo demas, con las
instituciones familiares y sucesorias peculiares del Derecho aragonés.
Las sucesivas modificaciones de la Compilacién catalana permiten com-
probar que la Ley aqui impugnada no es inconstitucional, por no
haberse dictado con invasién de la competencia estatal, sino dentro del
ambito propio del Derecho civil aragonés.

¢) Toda la argumentacion expuesta debe aplicarse también en
defensa de la constitucionalidad del articulo 2 de la Ley 3/1988, pre-
cepto del que tampoco deriva invasién competencial alguna, por mas
que no sea exacto que carezca —como se dice en la demanda— de
todo contenido normativo de presente. Lo que la regla dice es que en
defecto de normas propias aragonesas sobre o en relaciéon con la adop-
cién sera de aplicacion la normativa estatal sobre la materia. El precep-
to no es inconstitucional y, si acaso, podria calificarse de superfluo o
innecesario, aunque la técnica legislativa escapa de la consideracion de
este Tribunal. Se dice esto porque el articulo 2 es trasunto reiterado de
lo dispuesto por el apartado 2 del articulo 1 de la Compilacién, ya en
su redaccién originaria de 1967, a cuyo tenor, en defecto de normas de
Derecho civil de Aragén, regiran el Cédigo Civil y las demas disposicio-
nes constitutivas del Derecho general esparnol. Se trata, en definitiva,
de plasmar una aplicacién concreta del principio de supletoriedad del
Derecho estatal (arts. 149.3 CE y 42.2 del Estatuto de Autonomia). El
término «legislacion propia» del articulo 2 debe interpretarse en el sen-
tido de disposiciones propias con rango legal, sin prejuzgar para nada
su contenido. La expresion utilizada no contiene, por ello, una previ-
sién contraria al orden constitucional de competencias, debiendo
interpretarse que el objeto de dicha legislacién propia sera el constitu-
cionalmente posible, o sea, el que encaje en el bloque de constituciona-
lidad. Las consideraciones que sobre el particular formula la demanda
no dejan de ser recelos o suspicacias preventivas, carentes de cualquier
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apoyo juridico real. Cuando hipotéticamente se dicten esas norma
legales serd el momento de enjuiciar si constituyen elementos de con-
servacion, modificacién y desarrollo del Derecho civil aragonés, nun-
ca antes.

Se concluy6 con la stplica de que se dictara sentencia en que se
declarase la inexistencia de la inconstitucionalidad prentendida por el
Gobierno.

7. Mediante providencia de 30 de noviembre de 1988, la Seccién
Tercera del Pleno acordé oir las partes en orden al mantenimiento o
levantamiento de la suspensién de la Ley impugnada. Deducidas alega-
ciones por todas las partes, el Pleno, mediante Auto de 17 de enero de
1989, acord6 levantar la suspensién de la vigencia y aplicacion de la Ley
impugnada.

8. Por providencia de 9 de marzo de 1993, se sefialé para delibera-
cion y fallo del recurso el dia 11 del mismo mes y afio quedando termi-
nado en el dia de la fecha.

IL. FUNDAMENTOSJURiDICOS

1. Antes de entrar en el examen de las impugnaciones deducidas en
el recurso es preciso exponer algunas consideraciones previas, relativas
tanto al caricter de la Ley impugnada como a los titulos competencia-
les invocados para negar y defender, respectivamente, su constituciona-
lidad.

a) La Ley 3/1988, de las Cortes de Aragén, por la que se da conteni-
do al articulo 19.1 de la Compilacién del Derecho civil aragonés en
orden a la equiparacién de los hijos adoptivos a los hijos por naturale-
za, no pretende establecer, claro estd, un régimen juridico completo
del instituto de la adopcién ni ordenar, en particular, su modo de cons-
titucidn, limitindose, mas bien, a disciplinar un aspecto, bien que
general, del contenido o de los efectos de la adopcion, consistente en
el establecimiento de la referida equiparacién. Cierto que en el articu-
lo 2 de esta Ley se viene a anunciar o, mejor, a prever la hipétesis de
«una legislacién propia sobre la adopcién» dictada por las Cortes de
Aragén, pero esta consideracion de futuro no puede empanar la evi-
dencia de que el contenido normativo del texto legal que aqui hemos
de enjuiciar tiene, en su articulo 1, el alcance estricto que queda dicho,
con independencia de que la propia Ley incorpore también una regla
sobre la aplicacién del Derecho (art. 2, dltimo inciso) cuya constitucio-
nalidad, sin embargo, no ha sido especificamente controvertida.

Otra constatacién es aun preciso haber en este punto. La Abogacia
del Estado ha subrayado que en la vigente Compilacién del Derecho
civil de Aragén (en su dia aprobada por la Ley 15/1967 y después
adoptada e integrada con modificaciones, en el ordenamiento juridico
aragonés por la Ley 3/1985, de las Cortes de la Comunidad Auténoma)
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no se contiene regla alguna sobre la adopcién ni sobre el status familiae
de los hijos adoptivos, advertencia ésta a la que en el recurso se liga —
seglin quedé expuesto en los Antecedentes— la primera y principal
tacha de inconstitucionalidad contra la Ley, que asi habria venido a
ordenar ex novo, mas alla de la propia competencia autonémica, un ins-
tituto del todo ajeno al Derecho civil especial de Aragén. Si esta tltima
valoracién puede o no ser compartida es algo que consideramos des-
pués, aunque desde ahora se ha de confirmar aquella constatacion de
la Abogacia del Estado, pues, la referida Compilacién no contenia
antes de su modificacién por esta Ley precepto alguno atinente, de
modo expreso y directo, a la adopcién y a sus efectos, si se exceptiia la
mencién a los hijos adoptivos que a propésito de la sucesion pacciona-
da recoge su articulo 99.1. Veremos después si el que esto haya sido asi
ha de influir, y en qué medida, en la valoracién constitucional de la Ley
sometida a nuestro enjuiciamiento.

b) El recurso se promueve con invocacién de la exclusiva compe-
tencia estatal en orden a la «legislacion civil», segtin dispone el articu-
lo 149.1.8 CE. Esta es la norma que, a decir de la Abogacia del Estado,
habria resultado contrariada por la Ley que se impugna, cuya regula-
cién no seria reconocible como valido ejercicio de la correlativa com-
petencia autonémica que, con fundamento también en el articulo
149.1.8, atribuye el Estatuto de Autonomia de Aragén (EAA, en ade-
lante) para la «conservacién, modificacién y desarrollo del Derecho
civil aragonés» (art. 35.1.4). Unas y otras reglas, constitucionales y esta-
tutarias, son las que aqui han de ser canon de validez de las impugna-
das, sin que a tales efectos resulte pertinente —en contra de lo argii-
do por la Diputacién General de Aragén— la consideracion de lo que
establece la Disposicién adicional primera de la Constitucién en orden
al amparo y respeto de los «derechos histéricos de los territorios fora-
les» y a la actualizacion general de tal régimen, en su caso, «en ¢l mar-
co de la Constitucion y de los Estatutos de Autonomia». Ni esta previ-
sién, ni la que se contiene en la Disposicion adicional quinta del EAA,
han de ser tomadas ahora en consideracién, no ya sélo porque los
derechos histéricos de las Comunidades y Territorios forales no pue-
den considerarse como un titulo auténomo del que puedan deducirse
especificas competencias no incorporadas a los Estatutos (SSTC
123/1984, fundamento juridico 3% 94/1985, fundamento juridico 6%y
76/1988, fundamento juridico 4°) sino, sobre todo y en primer lugar,
porque el sentido de la disposicién adicional primera CE no es el de
garantizar u ordenar el régimen constitucional de la foralidad civil
(contemplado, exclusivamente, en el art. 149.1.8 y en la Disposicién
adicional segunda CE), sino el de permitir la integracion y actualiza-
cién en el ordenamiento posconstitucional, con los limites que dicha
Disposicién marca, de algunas de las peculiaridades juridico-publicas
que en el pasado singularizaron a determinadas partes del territorio
de la Nacién.
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Ya en el ambito de lo dispuesto en el articulo 149.1.8 CE es atn
necesario realizar otra puntualizacion a propésito de determinado
argumento expuesto por las representaciones de la Comunidad Auté-
noma, segin el cual la reserva «en todo caso» al Estado, por aquel pre-
cepto, de determinadas regulaciones vendria a suponer, a contrario, la
permision para las Comunidades Auténomas de desplegar sus compe-
tencias estatutarias para el «desarrollo» del Derecho civil, foral o espe-
cial, en todo el campo no cubierto por aquellas especificas reservas, por
ajena que fuera la legislacion a introducir al &mbito regulado, cuando
entr6 en vigor la Constitucién, por el respectivo Derecho civil. Esta
interpretacién de lo dispuesto en el articulo 149.1.8 no puede ser, sin
embargo, compartida por el Tribunal.

El citado precepto constitucional, tras atribuir al Estado competen-
cia exclusiva sobre la «legislacion civil», introduce una garantia de la
foralidad civil a través de la autonomia politica, garantia que no se cifra
pues, en la intangibilidad o supralegalidad de los derechos civiles espe-
ciales o forales, sino en la prevision de que los Estatutos de las Comuni-
dades Auténomas en cuyo territorio aquéllos rigieran a la entrada en
vigor de la Constituciéon puedan atribuir a dichas Comunidades compe-
tencia para su «conservacion, modificaciéon y desarrollo». Son éstos los
conceptos que dan positivamente la medida y el limite primero de las
competencias asi atribuibles y ejercitables y con arreglo a los que habra
que apreciar —como después haremos— la constitucionalidad o
inconstitucionalidad de las normas en tal ambito dictadas por el Legis-
lador autonémico. La ulterior reserva al Estado, por el mismo articulo
149.1.8 de determinadas regulaciones «en todo caso» sustraidas a la
normacién autonémica no puede ser vista, en coherencia con ello,
como norma competencial de primer grado que deslinde aqui los
ambitos respectivos que corresponden al Estado y que pueden asumir
ciertas Comunidades Auténomas, pues a aquél —vale reiterar— la
Constitucion le atribuye ya la «legislacion civil», sin mas posible excep-
cién que la «conservacién, modificacién y desarrollo» autonémico del
Derecho civil especial o foral. En sentido de esta, por asi decir, segunda
reserva competencial en favor del Legislador estatal no es otro, pues,
que el de delimitar un dmbito dentro del cual nunca podra estimarse
subsistente ni susceptible, por tanto, de conservaciéon, modificacién o
desarrollo, Derecho civil especial o foral alguno, ello sin perjuicio, cla-
ro esta, de lo que en el altimo inciso del articulo 149.1.8 se dispone en
orden a la determinacion de las fuentes del Derecho.

2. Es ya posible, a partir de lo dicho, entrar a examinar el problema
central que el recurso plantea, el de la constitucionalidad de una orde-
nacion, siquiera parcial, por la Comunidad Auténoma, de un instituto
—el de la adopcién— que no aparecia regulado en la Compilacién pre-
constitucional de su peculiar Derecho civil ni en el texto de la Compila-
cién preconstitucional de su adoptada e integrada en el ordenamiento
juridico aragonés por la Ley 3/1985, de 21 de mayo, del Parlamento de
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Aragén. Abordaremos esta cuestion primordial y consideramos des-
pués, a la luz de la respuesta que la misma merezca, cada una de las
concretas impugnaciones formuladas contra la Ley 3/1988.

Importa reiterar, a tales efectos, que este juicio de constitucionali-
dad lo hemos de realizar, estrictamente, a partir de lo dispuesto en los
articulos 149.1.8 CE y 35.1.4 EAA, lo que supone dejar de lado ab initio
otras perspectivas de examen aludidas en las alegaciones, como son, en
primer lugar, la relativa a si la equiparacién de los hijos adoptivos a los
hijos por naturaleza es o no un imperativo constitucional (art. 39.2 CE)
y la ateniente, de otra parte, a la coincidencia o no de la regulacion
establecida por la Ley de Aragén con la que se contenia, a estos efectos,
en el Cédigo Civil (art. 108, parrafo segundo, y art. 3 de la Ley
21/1987, que modificé dicho Cédigo y la Ley de Enjuiciamiento Civil
en materia de adopcién y otras formas de protecciéon de menorces). El
Tribunal no debe pronunciarse ahora sobre lo primero, pues es claro
que la aducida exigencia constitucional de igualar hijos adoptivos e
hijos por naturaleza nada diria sobre cual fuera el Legislador compe-
tente para llevar a cabo tal equiparacién y tampoco puede extraer con-
secuencia alguna de aquella invocada coincidencia, porque Ia misma ni
haria buena una extralimitacion competencial de la Comunidad Auté-
noma (AATC 10/1982, 35/1982, 38/1982 y 149/1985, entre otras) ni
pondria en cuestion, claro estd, la validez de la Ley autonémica adopta-
da con respecto al propio ambito competencial. El problema es sélo
pues, si la Ley hoy enjuiciada puede considerarse o no resultado de un
correcto ejercicio de la competencia autonémica para la conservacién,
modificacién y desarrollo del Derecho civil de Aragén.

Que no estamos ante un supuesto de «conservacién» de aquel dere-
cho es cosa bien patente. El concepto constitucional de «conserva-
cién... de los derechos civiles, forales o especiales» permite, por lo que
ahora importa, la asuncién o integracién en el ordenamiento autoné-
mico de las Compilaciones y otras normas derivadas de las fuentes pro-
pias de su ordenamiento y puede hacer también viable, junto a ello, la
formalizacién legislativa de costumbres efectivamente vigentes en el
propio ambito territorial (STC 121/1992, fundamento juridico 12),
pero ninguna de estas operaciones normativas es aqui reconocible. La
integracién de la Compilacién del Derecho civil de Aragén en el orde-
namiento de la Comunidad Auténoma la llevé ya a cabo la Ley de las
Cortes aragonesas 3/1985, antes citada, y en cuanto a la conversion en
Ley de un hipotético derecho consuetudinario no cabe sino constatar
que la Ley 3/1988 ni pretende, en su Exposicién de Motivos, justificar-
se asi ni ha sido defendida con esos argumentos, pues no cabe tener
por tales, desde luego, las referencias que en las alegaciones s¢ han
hecho, con estas u otras palabras, al «Derecho... aragonés de tiempos
remotos». Lo que la Constitucién permite es la «conservacion», esto es
el mantenimiento del Derecho civil propio, de modo que la mera invo-
cacién a los precedentes histéricos por expresivos que sean de viejas
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tradiciones no puede resultar decisiva por si sola a efectos de lo dis-
puesto en el articulo 149.1.8 CE.

Tampoco la Ley impugnada puede considerarse como «modificado-
ra» del Derecho especial aragonés preexistente, visto que en el mismo
no se contenia regla alguna, directa y expresa, sobre la adopcién y sus
efectos, y ello pese a que la propia Ley se presente, en su titulo, como
norma que «modifica el articulo 19.1 de la Compilacién», precepto éste,
sin embargo, vacio de contenido hasta la adopcion del presente texto
legal. Un mayor pormenor exige, sin embargo, la derminacién de si esta
Ley puede ser considerada como «desarrollo» de aquel derecho propio.

3. El concepto constitucional (art. 149.1.8) y estatutario (art. 35.1.4
EAA) de «desarrollo» del propio Derecho civil, especial o foral, debe
ser identificado a partir de la ratio de la garantia autonémica de la fora-
lidad civil que establece —segiin indicamos en el fundamento juridico
1°— aquel precepto de la Norma fundamental. La Constitucién permi-
te, asi, que los derechos civiles especiales o forales preexistentes pue-
dan ser objeto no ya de «conservacién» y «modificacién», sino también
de una accioén legislativa que haga posible su crecimiento organico y
reconoce, de este modo, no sélo la historicidad y la actual vigencia, sino
también la vitalidad hacia el futuro, de tales ordenamientos preconstitu-
cionales. Ese crecimiento, con todo, no podra impulsarse en cualquier
direccion ni sobre cualesquiera objetos, pues no cabe aqui olvidar que
la posible legislacion autonémica en materia civil se ha admitido por la
Constitucién no en atencién, como vimos, a una valoracién general y
abstracta de lo que pudieran demandar los intereses respectivos (art.
137 CE) de las Comunidades Auténomas, en cuanto tales, sino a fin de
garantizar, mas bien, determinados derechos civiles forales o especiales
vigentes en ciertos territorios. El término «alli donde existan» a que se
refiere el articulo 149.1.8 CE, al delimitar la competencia autonémica
en la materia, ha de entenderse mas por su referencia al Derecho foral
en su conjunto que a instituciones forales concretas.

Sin duda que la nocién constitucional de «desarrollo» permite una
ordenacidn legislativa de ambitos hasta entonces no normados por
aquel derecho, pues lo contrario llevaria a la inadmisible identificacién
de tal concepto con el mas restringido de «modificacién». El «desarro-
llo» de los derechos civiles forales o especiales enuncia, pues, una com-
petencia autonémica en la materia que no debe vincularse rigidamente
al contenido actual de la Compilacién u otras normas de su ordena-
miento. Cabe, pues, que las Comunidades Auténomas dotadas de Dere-
cho civil foral o especial regulen instituciones conexas con las ya regu-
ladas en la Compilacién dentro de una actualizacién o innovacién de
los contenidos de ésta segtin los principios informadores peculiares del
Derecho foral.

Lo que no significa, claro esta, en consonancia con lo anteriormen-
te expuesto, una competencia legislativa civil ilimitada ratione materiae
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dejada a la disponibilidad de las Comunidades Auténomas, que pugna-
ria con lo dispuesto en el articulo 149.1.8 CE, por lo mismo que no
podria reconocer su fundamento en la singularidad civil que la Consti-
tucién ha querido, por via competencial, garantizar.

El criterio expuesto permite ya una valoracién de conjunto — esto
es, sin perjuicio del posterior examen de cada precepto impugnado—
de la Ley 3/1988, de las Cortes de Aragén. Esta Ley —hemos de reite-
rar— no disciplina la constitucion de la adopcién, sino un aspecto
general de sus efectos, y en cuanto tal, aunque se proyecte sobre un ins-
tituto ajeno, hasta su incorporacién, al vigente Derecho civil aragonés,
no puede calificarse, s6lo por ello, de inconstitucional. Existe una rela-
cién entre la adopcion y el Derecho propio de Aragén que legitima
constitucionalmente la regulacién que se contiene en la Ley impugna-
da, que no puede considerarse ajena o desvinculada del Derecho civil
foral, sino mas bien como una norma que se incardina en el Derecho
familiar y sucesorio de Aragén. Para demostrarlo basta, en efecto, con
advertir que la actual Compilacién aragonesa ordena relaciones e insti-
tutos juridicos respecto de los cuales el status familiae del adoptado apa-
rece en indiscutible conexién. Asi ocurre, significadamente, con la
regulacion tanto «de las relaciones entre ascendientes y descendientes»
(Titulo II del Libro Primero), como «de las relaciones parentales y
tutelares» (Titulo III del mismo Libro) y lo mismo cabe predicar de la
disciplina del «derecho de sucesion por causa de muerte» (Libro II),
regulaciones, unas y otras, en las que la Compilacion se refiere, expresa
y tacitamente, a la posicién juridica (derechos y obligaciones) de los
«hijos y descendientes», normativa ésta, por tanto, que bien puede
decirse complementada o integrada (esto es, desarrollada) por la que
introduce la Ley que hoy enjuiciamos, Ley, por consiguiente, que no
puede tacharse de inconexa respecto del ordenamiento que viene asi a
innovar parcialmente.

No basta lo anterior, con todo, para poner término a este proceso,
pues lo que ahora hemos de ver es si el sentido asi genéricamente aco-
modado a la Constitucién y al Estatuto de la Ley impugnada se ha arti-
culado en cada uno de sus dos preceptos también de modo compatible
con las normas del bloque de la constitucionalidad que venimos toman-
do en consideracion.

4. El articulo 1 de la Ley 3/1988 da nueva redaccién al Capitulo II
del Titulo III del Libro primero de la Compilacion del Derecho civil de
Aragén, introduciendo en su articulo 19 (vacio hasta entonces de con-
tenido) las dos siguientes determinaciones:

«1. Los hijos adoptivos tendrdn en Aragén los mismos derechos y
obligaciones que los hijos por naturaleza.

2. Siempre que la legislacion civil aragonesa utilice expresiones
como “hijos y descendientes” o similares, en ellas se entenderin com-
prendidos los hijos adoptivos y sus descendientes».
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Ninguna duda cabe ya, visto lo expuesto, sobre la constitucionalidad
del namero 2 de este articulo 1 que constituye, en rigor, una norma
sobre la interpretacién de reglas ya contenidas en la Compilacién,
interpretacion que, al venir dada por el Legislador que asumié6 dicha
Compilaciéon (Ley 3/1985), bien puede calificarse de «auténtica». En
todo caso, este nimero responde cabalmente al sentido, ya examinado,
de que puede reconocerse como «desarrollo» del propio Derecho civil,
tanto si la interpretacién que impone sirve como aclaratoria de las
«fundadas dudas» a las que la Exposicion de Motivos se refiere en
orden a la previa equiparacién de hijos adoptivos e hijos por naturaleza
como si se concibe en términos de una compilacion legislativa del
ambito personal de aplicacién de anteriores preceptos, complementa-
ria, por tanto, de la regla igualadora que contiene el nimero 1 del mis-
mo articulo 19.

Este dltimo precepto (art. 19.1) puede entenderse naturalmente y
sin esfuerzo de un modo acorde con la Constitucion y el Estatuto. La
norma equiparadora que contiene no merece tacha alguna de inconsti-
tucionalidad, pues la igualaciéon «en Aragén» de los derechos y obliga-
ciones de hijos adoptivos e hijos por naturaleza se entiende cenida a las
relaciones e instituciones juridicas ordenadas en el Derecho civil arago-
nés propio, como reconoce, por demas, en sus alegaciones la Diputa-
cién General de Aragén.

5. El articulo 2, y tltimo, de la Ley 3/1988, dice asi: «En tanto las
Cortes de Aragon no aprueben una legislacién propia sobre adopcién,
en la Comunidad Auténoma sera de aplicacién la normativa del Cédi-
go Civil y demas leyes generales del Estado en la materia». En el recur-
S0 se constata que este precepto, «<aunque sin un auténtico contenido
normativo de presente», realiza «una afirmacién explicita de compe-
tencia sobre la institucion juridica de la adopcion», apreciacion que lle-
va al Abogado del Estado, con fundamento en sus alegatos anteriores, a
instar también su declaraciéon de inconstitucionalidad. Nada se dice en
contra del Gltimo inciso de este articulo 2, cuya valoracién constitucio-
nal depende, como es claro, de la que merezca la hipoétesis a la que tal
determinacion se liga.

No puede compartirse el reproche de inconstitucionalidad que asi
se formula. En su primer inciso, el articulo 2 se limita, en efecto, a con-
siderar la hipétesis de una futura normacién autonémica sobre la adop-
cién y es claro que en el recurso de inconstitucionalidad no cabe enjui-
ciar simples manifestaciones de intenciones o de propésitos (STC
137/1986, fundamento juridico 12), que sélo cuando se hayan llegado
a materializar podran ser, si asi se estimase procedente, controvertidas
ante el Tribunal. La solucién contraria conduciria, como bien se com-
prende, a un enjuiciamiento conjetural, desligado de toda concrecién
normativa y, en cuanto tal, estéril y perturbador, desnaturalizindose,
también en definitiva, este proceso constitucional, que no existe para
controlar a priori la legitimidad constitucional de normas meramente
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proyectadas, por mas que a ellas se haga referencia en preceptos con-
cretos, sino para enjuiciar la validez de las determinaciones juridicas
adoptadas por el Legislador. Es cierto que la estructura tipica de todo
precepto juridico contiene siempre un supuesto enunciado en térmi-
nos hipotéticos cuya sola mencién puede llegar a ser objeto de control
de constitucionalidad, pero si tal supuesto consiste, precisamente, en la
adopcién futura de una norma y si el contenido de la misma queda,
como aqui ocurre, indefinido, no cabe pronunciamiento alguno al res-
pecto por parte de este Tribunal. Distinta solucién cabria dar, desde
luego, si el propio objeto, no ya el contenido, de la norma anunciada
fuera inequivoca y radicalmente ajeno a las competencias, aqui consi-
deradas, de la Comunidad Auténoma, pero no es asi. Acabamos de
razonar, en efecto, que el Legislador aragonés puede, en conexion con
el contenido de su Derecho civil propio, ordenar determinados aspec-
tos del status de los hijos adoptivos. Basta con constatarlo asi, sin aven-
turar ahora juicios prematuros, para descartar esta impugnacion.

FALLO

En atencién a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA
AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA
NACION ESPANOLA,

Ha decidido:
Desestimar el recurso de inconstitucionalidad.
Publiquese esta Sentencia en el «Boletin Oficial de Estado».

Dada en Madrid a 12 de marzo de 1993.—Miguel Rodriguez-Piiero
y Bravo-Ferrer.—Luis Lépez Guerra.— Fernando Garcia-Mon y Gonza-
lez-Regueral.—Carlos de la Vega Benayas.—Eugenio Diaz Eimil. —Alva-
ro Rodriguez Bereijo.—José Vicente Gimeno Sendra.—José Gabaldén
Lopez.—Rafael de Mendizabal Allende.—]Julio Diego Gonzilez Cam-
pos.—Pedro Cruz Villalon.—Carles Viver i Pi-Sunyer.—Firmados y
rubricados.

Voto particular que formula el Magistrado don Carles Viver i Pi-Sunyer en
la Sentencia de 12 de marzo de 1993, recaida en el recurso de inconstitucionali-
dad nimero 1.392/1988

Coincido con el fallo desestimatorio del recurso, no asi con una par-
te de la fundamentacion que le sirve de base. Concretamente, discrepo
del ambito material que la Sentencia atribuye a la competencia que el
articulo 35.1.4 del EAA reserva a la Comunidad Auténoma sobre el
Derecho civil aragonés. La Sentencia parte de la premisa de que las
facultades de conservacion, modificacién y desarrollo de ese derecho
deben referirse a «instituciones conexas con las ya reguladas» en el mis-
mo. En definitiva, segiin esta tesis, la competencia autonémica no tiene
su limite material iinicamente en las materias que de forma explicita

RDCA-1996-11-(n* 1)



Materiales

reserva el segundo parrafo del articulo 149.1.8 de la Constitucidn al
Estado, sino que ese Derecho civil foral o especial, preexistente consti-
tuye el punto de partida y el limite de la referida competencia.

Ciertamente, debe reconocerse que la Sentencia adopta esta premi-
sa de forma amplia. Asi, por ejemplo, el derecho que las Comunidades
Auténomas con competencias en la materia pueden conservar, modifi-
car o desarrollar no es solamente el compilado, ni tan siquiera éste y las
normas consuetudinarias —de extraordinario relieve en el Derecho
civil aragonés—, sino que se refiere mas ampliamente a «la Compila-
cién y otras normas derivadas de las fuentes propuestas de su ordena-
miento». Tampoco se exige explicitamente que todas esas normas sus-
ceptibles de conservacién, modificacién y desarrollo, estuvieran
vigentes en el momento de entrar en vigor la Constitucién; ni se pro-
pugna que ese desarrollo debe producirse siempre a expensas del pro-
pio Derecho, es decir, sin entrar a regular cuestiones que al aprobarse
la Constitucién estaban reguladas por el Derecho civil estatal. Es mas,
el criterio delimitador de la funcién de desarrollo que se acoge en la
Sentencia es un criterio extensivo que tiene en cuenta «los principios
informadores peculiares del Derecho foral».

Con todo, la concepcién de la que parte la mayoria que sustenta la
Sentencia continiia perpetuando la configuracion del Derecho civil del
Estado como derecho comiin o general y los derechos civiles de las
Comunidades Auténomas como derechos especiales, formados por
normas e institutos aislados y asistematicos. A mi juicio esta concepcion
tiene menores apoyos en los textos constitucional y estatutario que la
que defendi en el Pleno y que de forma muy sintética puede resumirse
asi: la competencia autonémica sobre el Derecho civil aragonés se
extiende a toda la materia del Derecho civil, con excepcién de los
ambitos materiales que el articulo 149.1.8 CE reserva al Estado de for-
ma explicita. El «Derecho civil aragonés» al que alude el Estatuto de
Autonomia no puede ser concebido como una serie mis o menos resi-
dual de normas e instituciones aisladas y asistematicas, sino como un
sistema normativo dotado de la sistematizacién y conexién interna y de
la complitud propias de un ordenamiento que tiene ademas constitu-
cionalmente reconocida la posibilidad de determinar sus especificas
fuentes de produccién normativa.

Frente a los argumentos literales y sisteméticos que se utilizan en la
Sentencia para rechazar la referida configuraciéon competencial y para
afirmar de contrario que el inciso encabezado por la locucién «en todo
caso» del articulo 149.1.8 CE no establece el limite de la competencia
estatal sobre Derecho civil en las Comunidades Auténomas con Dere-
cho civil propio, pueden oponerse, a mi entender, no sélo argumentos
literales y sistematicos, sino también otros de mayor calado todavia.

Asi, si nos ceflimos en primer lugar al tenor literal de los preceptos,
debe advertirse que la Constitucién utiliza la expresién «Derecho civil»
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—foral o especial— para referirse al ambito material de la Competen-
cia autonémica, no habla de «instituciones». Este hecho se reafirma de
forma muy especial en el EAA que se refiere textualmente al «Derecho
civil aragonés, sin perjuicio de las competencias exclusivas del Estado».
Ciertamente los Estatutos de Autonomia deben interpretarse conjunta-
mente con la Constitucién e incluso a la luz de la misma, pero cuando
la Constitucidon permite la interpretacién realizada por un Estatuto, es
decir, cuando el legislador estatutario ha establecido un entendimiento
de la Constitucion no contrario al texto constitucional, esa interpreta-
cién debe ser cuando menos tenida en cuenta al realizar el juicio de
constitucionalidad.

También desde la perspectiva légico-sistematica existen numerosos
argumentos a favor de la tesis que aqui defiendo. Por ejemplo, si se par-
te como hace la Sentencia de la premisa de que las competencias de
conservacién, modificacién y desarrollo de las Comunidades Auténo-
mas se limitan a las normas de Derecho civil propio preexistentes al
aprobarse la constitucién, mal puede entenderse el hecho de que algu-
nas de las materias que el articulo 149.1.8 CE reserva «en todo caso» al
Estado nunca han formado parte de ninguno de los derechos forales o
especiales de ninguna Comunidad Auténoma (v. gr., la regulacion de
las relaciones juridico-civiles relativas a las formas de matrimonio). Es
contrario al principio interpretativo del legislador econémico, interpre-
tar el precepto constitucional en el sentido de que en él se reservan al
Estado instituciones que ya le correspondian porque no figuraban en
los derechos civiles, forales o especiales a los que presuntamente se
refiere la Constitucién.

Ya en otro orden de consideraciones, el hecho de limitar la conser-
vacién, modificacion y desarrollo del Derecho civil autonémico al pree-
xistente al entrar en vigor la Constitucién, supone hacer depender el
alcance de ese derecho de datos perfectamente aleatorios, dificilmente
justificables a la luz de los principios constitucionales, ligados a los ava-
tares por los que pasaron esos derechos durante el régimen politico
preconstitucional. Por ejemplo, como es sabido, la mayor o menor
extension de las Compilaciones dependi6é del momento en el que estas
disposiciones fueron aprobadas. Asi las de principios de los anos sesen-
ta tienen un alcance mucho menos que las aprobadas en los afios seten-
ta en las que se recoge la casi totalidad de las instituciones de Derecho
civil. En algunos casos Institutos de Derecho civil propio no se incorpo-
raron a las compilaciones «para no reproducir» preceptos del Cédigo
civil e incluso la extension de ese derecho dependid de las vicisitudes
que experimentaron esos derechos ante los 6rganos judiciales que anu-
laron o inaplicaron algunos de sus preceptos, empleando para ello
razonamientos que hoy resultarian mas que discutibles.

No obstante, el argumento mas de fondo radica en el hecho de que
la concepcién del Derecho civil aragonés que se desprende de la sen-
tencia se compadece poco con los principios de los que a mi juicio par-
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te la Constitucion al delimitar esta materia competencial, sobre todo si
se sitiia el texto constitucional en el seno de la compleja evolucién his-
térica de la diversidad legislativa espanola en materia de Derecho civil.
En efecto, la Sentencia concibe el articulo 149.1.8 como simple «garan-
tia de la foralidad a través de la autonomia politica», es decir, como
garantia de la capacidad de conservacién, modificacién y desarrollo
Unicamente del Derecho preexistente, que queda asi configurado,
como ya he apuntado mas arriba, como un Derecho especial, mas o
menos residual, mas o menos sistematizado, pero en todo caso enmar-
cado dentro de un Derecho comin o general. Esta concepcién encaja
mal con una Constitucién que rompe abiertamente con la tendencia
seguida durante los dos tltimos siglos —con la excepcion del periodo
republicano— segtin la cual el reconocimiento de los Derechos forales
era provisional, ya que el objetivo ultimo era la nulidad del Derecho
civil, para consagrar solemnemente el pluralismo legislativo en esta
materia, fruto de la autonomia politica y del hecho dificilmente contro-
vertible de que el Derecho civil constituye sin duda una de las ramas
del Derecho mas condicionada por las caracteristicas especificas de los
diversos pueblos.

En definitiva, a tenor de estos argumentos, estimo que cuando el
articulo 149.1.8 reserva al Estado «la legislacién civil; sin perjuicio de la
conservacién, modificacién y desarrollo por las Comunidades Auténo-
mas de los Derechos civiles, forales o especiales, alli donde existian»,
debe entenderse que esta Gltima frase —alli donde existan— no es un
criterio que limita la materia de la competencia autondmica a ese dere-
cho preexistente, sino que todo el inciso sirve para determinar cuiles
con las Comunidades Auténomas que pueden asumir competencias en
la materia de Derecho civil —son todas las que posean un Derecho civil
propio—. Al Estado le corresponde todo el Derecho civil en las Comu-
nidades que no tengan ese derecho —o teniéndolo, no asuman esa
competencia— y las materias que explicitamente le reserva este precep-
to constitucional en su segundo apartado. Asi entendido, cobra pleno
significado la competencia exclusiva sobre «Derecho civil aragonés»
que reserva a la Comunidad Auténoma el articulo 35.1.4 de su Estatuto
«sin perjuicio de las competencias exclusivas del Estado».

Madrid a 15 de marzo de 1993.

Voto particular que formula el Magistrado don Julio Diego Gonzdlez Campos
a la Sentencia de 12 de marzo de 1993 recaida en el recurso de inconstituciona-
lidad nimero 1.392/1988.

1. Aun coincidiendo con el fallo desestimatorio del recurso y con los
fundamentos civiles especificos referidos a los articulos 1 y 2 de la Ley
3/1988, de 25 de abril, de las Cortes de Aragén, mi discrepancia versa
sobre ciertos elementos de la interpretacion del articulo 149.1.8 CE en
relacién con el articulo 35.1.4 del Estatuto de Autonomia de Aragén,
que se contienen en los fundamentos juridicos 12 a 3°. En concreto, los
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que se refieren a la competencia sobre el desarrollo» del Derecho civil
de Aragén por obra del legislador autonémico.

2. La Sentencia —acertadamente a mi entender— afirma, de un
lado, que el articulo 149.1.8 CE permite «la asuncién o integracion en
el ordenamiento autonémico de las Compilaciones y otras normas deri-
vadas de las fuentes propias de su ordenamiento. Y de otro, admite
también el «desarrollo» del Derecho civil propio, innovado o actuali-
zando su contenido «segun los principios informadores peculiares del
Derecho foral». Lo que es relevante en términos generales y, especifica-
mente, en el caso del Derecho civil de Aragén al que se refiere el pre-
sente proceso constitucional.

En efecto, el articulo 1.1 de la Compilacién del Derecho civil, tras la
adopcién e integracién en el ordenamiento juridico aragonés verifica-
da por la Ley 3/1985, de 21 de mayo, de las Cortes de Aragén, dispone
que el Derecho civil de esta Comunidad Auténoma lo constituyen «las
disposiciones de esta Compilacion integradas con la costumbre y los
principios generales en los que tradicionalmente se inspira su ordena-
miento juridico». Relevancia tradicional de la costumbre en el Derecho
de Aragén que evidencia el articulo 1.1 de la citada Compilacion, al
igual que el articulo 3 respecto al principio standum est chartae, cuyo
alcance puede apreciarse en la expresién «pactos rompen fueros». Exis-
te, pues, una amplia posibilidad de «desarrollo» del Derecho civil de
Aragén, pues el legislador autonémico, para innovar en esta materia,
puede partir no sélo de la ordenacién de concretas instituciones civiles
reguladas en todo o en parte en la Compilacién, sino también de la
costumbre —cuyo desarrollo histérico ha sido una de las caracteristicas
del Derecho aragonés— y, ademais, del contenido normativo que cncie-
rran los principios informadores de su ordenamiento.

3. Ahora bien, la Sentencia encierra dos conclusiones sobre el
«desarrollo» de los derechos civiles, forales o especiales, que me pare-
cen menos acertadas. En primer lugar, si bien el posible «desarrollo»
del Derecho civil propio constituye una competencia autonémica que
«no debe vincularse rigidamente al contenido actual de la Compilacién
u otras normas de su ordenamiento» —lo que comparto—, no estimo
justificado constitucionalmente que se exija, como hace la Sentencia,
una conexidn necesaria entre el contenido de las nuevas normas que
adopte el legislador autonémico y el ya existente en el ordenamiento
civil. Esto es, que las normas del legislador autonémico «regulen insti-
tuciones conexas con las ya reguladas».

Este criterio de proximidad en los contenidos entre el nuevo Dere-
cho civil y el ya existente no va acompanado de otras precisiones y, por
tanto, aun poseyendo una evidente flexibilidad, deja abiertos no pocos
interrogantes. Entre ellos, si la proximidad de la materia regulada con
la legislacién de desarrollo del Derecho civil debe ser inmediata o tam-
bién puede ser mucho mas remota. Pues si nos situamos, por ejemplo,
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ante el Libro III de la vigente Compilacién de Derecho civil de Aragén
(relativo al «Derecho de bienes»), es indudable que al regularse alli
Unicamente las «relaciones de vecindad» y «las servidumbres» el legisla-
dor autonémico podria innovar en uno y otro dmbito; pero cabe pre-
guntarse si, por proximidad con lo regulado, puede innovar y desarro-
llar otras instituciones del «Derecho de bienes» uti singuli, aunque éstas
hoy no se hallen reguladas en la Compilacién, bajo la cobertura de esa
rubica del Libro III.

De otra parte es de observar que las referencias al dato histérico para
establecer el contenido del Derecho civil no son acogidas en el funda-
mento juridico 2° de la Sentencia, pese a que el tema merecia un mis
detenido analisis, por las raices histéricas de los Derechos civiles coexis-
tentes en Espana y su evoluciéon desde la Modernidad y, en particular, a
lo largo del siglo XIX. Pero en atencién a estos datos precisamente cabe
preguntarse si la conexion o proximidad sélo puede establecerse respec-
to al Derecho civil, foral o especial, existente en el momento de entrar
en vigor la Constitucién o también en relacion con el contenido de su
Derecho histérico. Lo que no es irrelevante aqui, si se tiene en cuenta
que la adopcién o «prohijamiento» a fines sucesorios ya figuraba en la
ordenacion de los Fueros de Aragon conocida como Compilacion o Cédigo
de Huesca, acordada por las Cortes de Aragén en 1247; a lo que se agre-
ga, con independencia de la posible continuidad de esta institucion
como derecho consuetudinario, que en 1888 los juristas aragoneses con-
sideraban que los Fueros, las Observancias y Costumbres y las Consultas
de Justicia, junto a la costumbre alegada y encomendada a la investiga-
ci6én del juzgador constituian, en aquel momento, el Derecho propio es
la mas significativa de las seias de identidad de Aragdn y esta identidad,
innegablemente, hunde sus raices en la historia.

4. La irrelevancia del dato histérico genera, de otra parte, una contra-
diccion interna cuando se establece la segunda de las proposiciones que
se contienen en la Sentencia de la que discrepo. En efecto, en el funda-
mento juridico 12 se afirma que el articulo 149.1.8 CE entrafa una
«garantia de la foralidad civil a través de la autonomia politica», garantia
que se cifra en la previsiéon de que los Estatutos de las Comunidades
Auténomas en las que «rigieran a la entrada en vigor de la Constitucién»
los derechos civiles especiales o forales «pueden atribuir a dichas Comu-
nidades competencia para su «conservacion, modificacion y desarrollo».
Y de este presupuesto se extrae la segunda conclusién, expuesta en el
fundamento juridico 3° Que la competencia legislativa en materia civil
de la Comunidad Auténoma no es «ilimitada ratione materiae», pues ello
«impugnaria con lo dispuesto en el articulo 149.1.8 CE, por lo mismo
que no podria reconocer su fundamento en la singularidad civil que la
Constitucion ha querido, por via competencial, garantizar».

Aun admitiendo que el precepto contenga una garantia constitucio-
nal respecto a la continuidad de los derechos civiles, forales o especia-
les, coexistentes en Espania, y, correlativamente, que ello entraiie el
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definitivo abandono de la idea de un tnico derecho civil, como ha
puesto de relieve la doctrina, es obvio que tal garantia, en todo caso,
sblo seria indirecta y, a mi parecer, externa al precepto. De manera que
seria aplicable aqui lo dicho en la STC 75/1984, respecto a «la debili-
dad de una interpretacion teleolégica en la que el telos es extrinseco a
la norma». Pues debe tenerse en cuenta que la provisionalidad con que
concibié la continuidad de los derechos civiles particulares en el
momento de redactarse el Cédigo civil ya fue superada por la Constitu-
cién de 1931 y también, posteriormente, al admitirse «el pleno respe-
to» a estos ordenamientos civiles en la redaccién dada al articulo 13 del
Cédigo Civil por el Decreto 1.836/1974, de 31 de mayo. De manera
que la idea de garantia foral, en atencién a estos antecedentes, ni pue-
de elevarse a Gltima ratio del precepto ni servir adecuadamente para
establecer el contenido y la finalidad del articulo 149.1.8 CE.

En realidad, basta tener en cuenta el encuadernamiento del precep-
to en la Constitucién para concluir que éste lleva a cabo la delimitacién
de las competencias que, en materia de «legislacién civil» correspon-
den, respectivamente, al Estado y cada una de aquellas Comunidades
Auténomas donde exista un ordenamiento civil, foral o especial. Y la
delimitacion se establece atribuyendo al Estado tanto una competencia
genérica en materia de «legislacién civil» como mediante la reserva
competencial que se contiene en el inciso «En todo caso...». Pues en
este punto, el precepto no se ha apartado de su antecedente inmedia-
to, el articulo 15.1 de la Constitucién de 1931. Mientras que en lo que
respecta a las Comunidades Auténomas donde exista Derecho civil,
foral o especial, la atribucién competencial comprende la «conserva-
cién, modificacién y desarrollo» del propio Derecho civil y, asimismo,
por la reserva del inciso final del articulo 149.1.8 CE («con respeto») la
determinacion de las fuentes de dicho funcionamiento.

De este modo, es innegable que el ambito de la competencia del
Estado sobre la «legislacion civil» no posee ninguna limitacién por
razén de la materia. Y ello con independencia de cual sea posterior-
mente su ambito de aplicacion en el espacio dentro del territorio espa-
fiol, en atencién a la coexistencia en el mismo de otros ordenamientos
civiles. Pero también es obligado admitir, en contrapartida, que el
ambito del Derecho civil, foral o especial, existente en una Comunidad
Auténoma tampoco se halla limitado materialmente por la Constitu-
cién mas alla de la reserva competencial en favor del Estado del inciso
«En todo caso...»; ambito material que comprende (también «en todo
caso» cabria decir, pues la reserva competencial opera aqui en favor de
las Comunidades Auténomas), aquellas normas que constituyen las
fuentes del ordenamiento civil, foral o especial.

5. En suma, la competencia de la Comunidad Auténoma respecto a
su Derecho civil propio viene definida en la Constitucién precisamente
por la posibilidad de su «desarrollo». Y si ninguna otra limitacion de
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este ambito material de los Derechos civiles, forales o especiales, se des-
prende expresamente del tenor del articulo 149.1.8 CE o de los Estatu-
tos de Autonomia, no parece justificado, a mi parecer, ampararse en la
idea de una «garantia de la singularidad civil» para reducir el ambito
competencial de las Comunidades Auténomas en esta materia.

Madrid a 15 de marzo de 1993.

2. STC 226,/1993, DE 8 DE JuLIO (PLENO)
Recurso de inconstitucionalidad ntiim. 148/1991

Ponente: Magistrado don Luis Lépez Guerra
(B. O. E. de 2 de agosto de 1993)

El Pleno del Tribunal Constitucional, compuesto por don Miguel
Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, Presidente, y don Luis Lépez Gue-
rra, don Fernando Garcia-Mon y Gonzalez-Regueral, don Carlos de la
Vega Benayas, don Eugenio Diaz Eimil, don Alvaro Rodriguez Bereijo,
don José Vicente Gimeno Sendra, don José Gabaldén Lépez, don
Rafael de Mendizabal Allende, don Julio Diego Gonzalez Campos, don
Pedro Cruz Villalén y don Carles Viver i Pi-Sunyer, Magistrado, ha pro-
nunciado.

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente

SENTENCIA

En el recurso de inconstitucionalidad niimero 148/1991, interpues-
to por la Diputacién General de Aragén contra determinados incisos
de los articulos 14 y 16 el Cédigo Civil, segiin redaccién dada a los mis-
mos por la Ley 11/1990, de 15 de octubre. Ha comparecido y formula-
do alegaciones el Gobierno de la Nacién, representado por la Abogacia
del Estado. Ha sido Ponente el Magistrado don Luis Lépez Guerra,
quien expresa el parecer del Tribunal.

I. ANTECEDENTES

1. El dia 18 de enero de 1991 se registr6 en este Tribunal un escrito
mediante el cual la representacién procesal de la Diputacién General
de Arag6n interpuso recurso de inconstitucionalidad contra el inciso
final del pérrafo primero del apartado 3 del articulo 14 del Cédigo
Civil y contra el inciso final del parrafo primero del apartado 3 del arti-
culo 16 del mismo cuerpo legal, segiin la redaccién dada a ambos pre-
ceptos por el articulo 2.2 de la Ley 11/1990, de 15 de octubre, sobre
reforma del Cédigo Civil en aplicacién del principio de no discrimina-
cién por razén de sexo. Lo expuesto en la demanda puede resumirse
como sigue:
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a) Comienza la representacién actora por argumentar sobre su
propia legitimacién para interponer este recurso citado al efecto del
principio pro actione, asi como la jurisprudencia constitucional que
estima aplicable. Observa, a este respecto, que no se discute la compe-
tencia de las Cortes Generales para abordar la regulaci6n legal
impugnada, sino el significado y alcance concreto de una parte de
dicha regulacién, en cuanto afecta negativamente al Derecho civil de
Aragén, para cuya conservacion, modificacién y desarrollo tiene com-
petencia exclusiva la Comunidad Auténoma (art. 35.1.4 de su Estatu-
to de Autonomia).

b) Se examina, a continuacion, la articulacién de competencias en
orden al Derecho civil. La competencia de cada Comunidad Auténoma
con Derecho civil propio abarca la conservacién, modificacion y desa-
rrollo del ordenamiento en cuestion (art. 149.1.8 de la Constitucién).
Fuera de este ambito objetivo la competencia del Estado es total, pero
en el ambito del Derecho foral la regla es la inversa: la Comunidad
Auténoma puede monopolizar de forma exclusiva la potestad normati-
va. Asi lo habria consagrado el citado articulo 35.1.4 del Estatuto de
Autonomia de Aragén. No se trata s6lo, en definitiva, del mantenimien-
to de los Derechos forales a través de una petrificacion de la situacion
en que se encontraban, sino del reconocimiento explicito de unos
ordenamientos civiles privativos, abiertos y susceptibles de expansion
en torno a un conjunto de principios que los definen y vertebran, dota-
dos de sus sistemas propios de fuentes y capaces de autoingresarse en
base a sus propios elementos normativos y principios inspiradores.

En cuanto a las materias que el articulo 149.1.8 reserva «en todo
caso» al Estado figuran las «<normas para resolver los conflictos de
leyes», riibrica que comprende tanto los problemas de Derecho inter-
nacional privado como los del Derecho interregional, que han de resol-
verse en base a las normas emanadas por el Estado. Cita al respecto la
representacién actora lo dispuesto en el apartado primero del articulo
16 del Codigo Civil, del que deriva la identidad de normas conflictuales
para resolver los conflictos de leyes internacionales e interregionales, si
bien en este Gltimo ambito de ley personal no se determina a través del
punto de conexiéon «nacionalidad», sino, l6gicamente, a través de la
«vecindad civil». Los apartados 1y 2 del articulo 16 no han sufrido
modificacién en la redaccién que les diera el Decreto 1.836/ 1974, pues
la Ley 11/1990, en parte aqui impugnada, reproduce exactamente
aquella redaccién, limitandose a introducir la novedad de un apartado
3 (cuyo inciso final del primer pérrafo se impugna). En todo caso, se
admite pacificamente que la vecindad civil (técnicamente, el punto de
conexion) se regule de modo exclusivo por el legislador estatal, pues
de nada serviria utilizarla como criterio de solucién del conflicto si la
misma fuera susceptible de regulaciones diversas y posiblemente
encontradas por parte de las distintas Comunidades Auténomas (se
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cita, junto a ello, el Derecho histérico aragonés y, en concreto, el fuero
Actus Curiae super filiis Regnicolarum extra Regnum natis et super filiis nom
Regnicolarum intra Regnum natis, de 1641).

Ahora bien, una cosa es regular la vecindad civil, determinando los
medios o modos de adquisicién, conservacién y pérdida de la misma, y
ello a través de ciertos puntos de conexién, y otra muy distinta es que,
aunque sea en Ultimo término, se atribuya ope legis la vecindad de Dere-
cho comiin, excluyendo la de Derecho civil foral.

¢) La vecindad civil es, asi, la circunstancia personal de quienes tie-
nen nacionalidad espafiola, que determina la aplicabilidad, en cuanto
ley personal, del Derecho del Cédigo Civil o de uno de los restantes
Derechos civiles espaiioles. Se halla regulada en los articulos 14 y 15 del
Cédigo, el primero de los cuales se modificé por la Ley 11/1990 y el
segundo por la Ley 18/1990 (en materia de nacionalidad). Su antece-
dente en la versi6n de 1889 era el articulo 15 del Cédigo.

Pues bien, el legislador estatal ha abordado la reforma parcial de la
regulacién de la vecindad civil (art. 14) con la tnica finalidad de elimi-
nar las normas discriminatorias por razén de sexo ya que la redaccién
ahora derogada del articulo 14.4 establecia que «la mujer casada segui-
ra la condicion del marido, y los hijos no emancipados la de su padre
y, en defecto de éste, la de su madre». La nueva regulacién introduci-
da por la Ley 11/1990 sienta el principio general de que «el matrimo-
nio no altera la vecindad civil», conservando cada cényuge su vecindad
anterior al matrimonio. Ello implica que la vecindad civil de cada cén-
yuge durante el matrimonio puede ser distinta, debiéndose determi-
nar tanto la vecindad de los hijos comunes como la ley aplicable a los
efectos del matrimonio. Segtin la regulacién vigente, en principio la
adquisicion de la vecindad civil va ligada a la sangre, es decir, depende
de la de los padres. Si s6lo existe un padre legalmente conocido o si,
pese a haberse determinado la filiacion respecto de ambos progenito-
res, la determinacién no ha sido simultanea, el Gnico padre legalmen-
te conocido o el primero que haya reconocido al hijo le transmite su
vecindad civil. En el supuesto —mais frecuente— de que la paternidad
de ambos padres haya sido determinada simultineamente, el hijo ten-
dra la vecindad civil de sus padres cuando éstos tengan la misma. Pero
si, en este Gltimo caso, los padres tienen distinta vecindad civil, el fac-
tor decisivo se desplaza al lugar de nacimiento (ius soki) y, en tltimo
término, si en tal lugar no existe vecindad civil (por tratarse de un
lugar extranjero), se acude a un criterio residual: se atribuye al hijo la
vecindad que el Cédigo llama «de Derecho comin». Este es el régi-
men dispuesto en el primer parrafo del apartado 3 del articulo 13,
segln la redaccién dada por el articulo 2.2 de la Ley 11/1990. Al mar-
gen de otros aspectos, este recurso se centra en el inciso final del
parrafo primero del articulo 14.3, en cuanto atribuye ex lege, de modo
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supletorio, la vecindad de Derecho comin (denominacion incorrecta
—se observa—, pues los Derechos civiles forales aparecen hoy, frente a
concepciones superadas, como «Derecho comiin» en sus propios terri-
torios».

Pues bien, la regla impugnada es claramente discriminatoria para
las restantes vecindades civiles espaiolas y, por tanto, para los Derechos
forales «alli donde existan»: la reforma del articulo 14 del Cédigo Civil
ha eliminado la discriminacién existente por razén de sexo, pero ha
introducido otras discriminaciones entre los Derechos civiles espanoles,
igualmente injustificadas y contrarias a la Constitucién y a los Estatutos
de Autonomia con Derecho civil propio, al primar el denominado
Derecho comun.

En la tramitacién del proyecto de esta Ley en el Senado, la discrimi-
nacién aducida fue ya denunciada mediante una enmienda del Grupo
Parlamentario Vasco. Se observa, a este respecto, que, si el nacimiento
hubiera sido fuera de Espana, habria que entender por «lugar del mis-
mo» el de la dltima residencia habitual en Espana, comun de los
padres, o, en su caso, del progenitor o adoptante; y, si no hubiera exis-
tido esta residencia habitual en Espana, o no se pudiera determinar el
lugar de nacimiento, se habria de tener en cuenta —segun la enmien-
da citada— «la vecindad civil correspondiente al territorio con que se
mantengan los lazos mas estrechos».

d) El recurso invoca, como fundamento de la impugnacion, la exis-
tencia de un principio de igualdad y reciprocidad entre las distintas
vecindades espaiolas y entre los distintos Derechos civiles, todos cllos
con vocacién de aplicacion plena, en las mismas condiciones, sin que
exista prevalencia de ninguno de ellos. No se discute la competencia
estatal en materia de Derecho interregional y para dictar las reglas rela-
tivas a la aplicacién y eficacia de las normas juridicas (articulo 149.1.8),
pero esa competencia no es ilimitada ni arbitraria, sino que debe cjer-
cerse en el marco de los principios bisicos estructurales del Estado de
las Autonomias (principios de unidad y de autonomia: articulos 2.° y
187). Desde otra perspectiva, ha de indicarse que la Constituciéon no ha
supuesto la derogacién del principio de reciprocidad y de igualdad
entre los Derechos civiles coexistentes en el territorio nacional, sino
que, por el contrario, los ha constitucionalizado, alcanzando su maxi-
mo rango de garantia. Se cita, al respecto, el articulo 15 en la segunda
edicién del Cédigo Civil y la Ley de Bases para la modificacion del Titu-
lo Preliminar de 17 de marzo de 1973, cuya base 7.2 establecié que «la
sujecién, tanto al Derecho civil comiin como a uno especial o foral, se
determinara por la vecindad civil, especificando las normas reguladoras
de la adquisicién, conservacién y pérdida de aquélla, en régimen — se
subraya en la demanda— de igualdad y sin introducir mas alteraciones
en la actual normativa que las que aconseje una mayor técnica sistema-
tica». El Decreto de 31 de mayo de 1974, aprobatorio del texto articula-
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do del Titulo Preliminar, afirmé que a propésito de la vecindad civil
«son tratados con reciproca equivalencia los diversos regimenes juridi-
cos coexistentes». Después de la Constitucion, no cabe duda de la posi-
cion juridica de igualdad de los distintos ordenamientos juridicos, pues
el Derecho civil espanol estd formado por una pluralidad de subestruc-
turas de ambito territorial limitado, regida cada una por principios pro-
pios, a la vez que interconexionada con todas las demas, y un Derecho
general espaiol, vigente en todo el territorio nacional, contenido parte
en el Codigo Civil, parte en otras leyes civiles. Pero los distintos ordena-
mientos civiles funcionan bajo un principio de separacién competen-
cial, son independientes y auténomos entre si. De otra parte, no son de
aplicacién al supuesto que nos ocupa ni el principio de prevalencia ni
el de prelacion del Derecho estatal. En cuanto al principio, porque no
se da el supuesto de hecho de existencia de normas que recaigan sobre
un mismo objeto y territorio; en cuanto al segundo, porque tampoco
existe el presupuesto de aplicacién, ya que no hay un defecto de regu-
lacién por parte del Derecho autonémico.

Ejercitando su competencia para dictar normas conflictuales, el
Estado ha aprobado una serie de criterios objetivos para resolver los
conflictos, utilizando diversos puntos de conexién, pero, en altimo tér-
mino, abandona dicha técnica y efectua, sin mas, una discriminatoria
indicacion de la vecindad civil, decidiendo que sea la de Derecho
comin, con lo que infringe el principio de igualdad de los diversos
ordenamientos juridicos civiles. Se cita, en apoyo de la propia tesis, la
ponencia sobre «vecindad civil» del Congreso de jurisconsultos sobre
los Derechos civiles territoriales en la Constitucién (Zaragoza, 1981),
asi como la Ley 18/1990, de reforma del Cédigo en materia de nacio-
nalidad, cuyo preambulo se refirié a la supresién de «la preferencia
injustificada hasta ahora otorgada a la vecindad civil comiin».

El principio de reciprocidad estd expresamente recogido en el
Derecho navarro y seria igualmente discriminatorio que sélo rigiera en
esa Comunidad Auténoma (Ley II del Fuero Nuevo y articulo 5.3 del
Amejoramiento). Dicho principio es una exigencia constitucional deri-
vada de la posicion de plena y absoluta igualdad entre el Derecho civil
del Estado y los Derechos civiles forales, por lo que rige, en general,
respecto a todos los Derechos civiles coexistentes en Espana.

El articulo 9.2 del Estatuto de Autonomia de Aragén dispone que
«las normas que integran el Derecho civil de Aragén tendran eficacia
personal y seran de aplicacién a todos los que ostenten la vecindad civil
aragonesa, independientemente del lugar de su residencia». Por ello, la
legislacion civil que emane de la Comunidad Auténoma sélo serd apli-
cable a quien ostente dicha vecindad, de modo que la regulacién de
ésta es factor determinante del niimero de personas sujetas a uno de
los Derechos civiles coexistentes en Espaiia, por lo que resulta impres-
cindible que la regulacion en cuestién se inspire en los principios de
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igualdad y reciprocidad entre todos los derechos civiles espanoles
vigentes. Debe, pues, proscribirse el trato favorable que se ha dispensa-
do a la vecindad de Derecho comin, perjudicando a las Comunidades
Auténomas de Derecho civil propio.

¢) El otro precepto objeto del recurso es el inciso final del parrafo
primero del apartado 3 del articulo 16 del Cédigo Civil, en la nueva
redaccién que le ha dado el citado articulo 22 de la Ley 11/1990. Dis-
pone tal precepto que «los efectos del matrimonio se regularan por la
Ley espanola que resulte aplicable segin los criterios del articulo 9y,
en su defecto, por el Codigo Civil». Los nuevos criterios del articulo 9¢
son razones y no presentan dificultades de interpretacion ni de falta de
respeto a los Derechos civiles coexistentes en Espana, pero el articulo
16.3, al introducir un 1ltimo criterio de cierre para solucionar todos los
hipotéticos conflictos, contiene una injustificada discriminacién en
favor del Cédigo Civil y en perjuicio de todos los demas Derechos civi-
les espaitoles: cuando los criterios del articulo 92 sean insuficientes, el
legislador estatal ha decidido que la ley aplicable serd en todo caso el
Coédigo Civil, aunque esta ley no fuera siquiera una de las del conflicto.
No se trata de la aplicacién supletoria del Cédigo Civil, en cuanto que
es a la vez Derecho del Estado, respecto de los Derechos autonémicos
(Derechos civiles forales) que no han desarrollado de manera comple-
ta sus potenciales, sino de una materia de competencia exclusiva del
Estado (conflictos de leyes), que dicta una norma conflictual que care-
ce de un punto de conexién en sentido técnico, optando por la aplica-
ci6n del Cédigo Civil, faltando al respecto de la coexistencia de Dere-
chos civiles garantizada por la Constitucién, coexistencia que debe
entenderse en un plazo de igualdad y que, estando amparada por la
Constitucién, no puede tolerar la preferencia o primacia de uno de los
Derechos civiles espanoles sobre los demas. La igualdad ha sido violada
por la discriminaci6n injustificada introducida por el articulo 16.3 del
Cédigo Civil. Concluye en cuanto a este extremo la representacién
actora remitiéndose a lo ya expuesto respecto a la impugnacién del
articulo 14.3.

Se concluyé con la siplica de que se dictara Sentencia que declarara
la inconstitucionalidad de los preceptos impugnados y su consiguicnte
nulidad.

2. Mediante providencia del dia 7 de febrero de 1991, acordé la Sec-
cion Segunda tener por interpuesto el recurso de inconstitucionalidad
y requerir al promovente para que, en el plazo de diez dias, concretara
los fundamentos constitucionales de su pretension, precisando el pre-
cepto constitucional que estima infringida (articulo 33 de la LOTC).

3. Por escrito registrado el dia 22 de febrero, la representacién de la
Diputacién General de Aragéon alegd, en respuesta al requerimiento
anterior, que el fundamento constitucional de su recurso se concreta
en el entendimiento de que los preceptos a los que achaca inconstitu-
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cionalidad conculcan la situacién juridica de igualdad que ostenta el
Derecho civil aragonés en relacién con los demas Derechos civiles fora-
les y con el denominado Derecho comun. Si la vecindad civil es el
mecanismo técnico a través del cual se determina la aplicabilidad, en
cuanto ley personal, de uno de los Derechos civiles vigentes en Esparia,
la consecuencia es que de su regulacién dependera el mayor o menor
alcance de dichos Derechos civiles. Por ello, la regulacion de la vecin-
dad civil no puede contener, ni siquiera para su aplicacién a casos resi-
duales o de un modo subsidiario, criterios que supongan desigualdad
de trato entre los distintos Derechos civiles, como, sin embargo, ocurre
con los preceptos impugnados.

La coexistencia de los Derechos civiles espanioles (incluido, claro
estd, el que el Codigo Civil denomina Derecho comiin) se produce en
términos juridicos de igualdad de posicién entre todos ellos. Ello es
asi por el principio de separaciéon competencial ente el Estado y las
Comunidades Auténomas y su fundamento normativo constitucional
se residencia en el articulo 149.1.8.2, al consagrar la existencia de
Derechos civiles autonémicos. Por otra parte, el Derecho civil propio
de una Comunidad Auténoma —el de Aragén, en este caso— forma
parte integrante del Derecho autonémico, lo que conduce, en definiti-
va, a un planteamiento de coexistencia del Derecho autonémico con
el estatal. La separacién entre ambos Derechos, el estatal y el autono-
mico, que no se relacionan con criterios de indole jerarquica ni de
subordinacién, es consecuencia inmediata del derecho constitucional
a la autonomia. Habida cuenta de que la posicién juridica de las
Comunidades Auténomas deriva de su reconocimiento por los articu-
los 2.2y 137 y de la Constitucién, estos preceptos se constituyen en
fundamento constitucional del recurso interpuesto. En conexién con
tales preceptos, ha de traerse a colacién —se anade— todo el diseno
juridico-constitucional de las Comunidades Auténomas (articulos 143
y siguientes, con incidencia especial en el articulo 149.1.8) y, en este
caso, el Estatuto de Autonomia de Aragén que, al organizar juridica-
mente dicho territorio como Comunidad Auténoma, dota de significa-
cién juridica diferenciada a su Derecho propio, el Derecho auton6mi-
co aragonés, dentro del cual se integra el Derecho civil o foral
aragonés (Ley 3/1985, de las Cortes de Aragon, sobre la Compilacién
de Derecho Civil de Aragén).

En sintesis, la situacién de preferente aplicacién injustificada de que
se dota al Cédigo Civil por la Ley 11/1990 al modificar los articulos 14
y 16, constituye un ataque a la situacién juridica de igual entre el Dere-
cho estatal y el aragonés, que deriva necesariamente del reconocimien-
to del derecho a la autonomia (articulos 2.2 y 137 de la Constitucién),
preceptos que, por esta razén, se erigen en fundamento juridico del
presente recurso, en cuanto que de dicho derecho a la autonomia y del
ejercicio por las Comunidades Auténomas de competencias normativas
propias (articulo 149.1.8) deriva la posicién de igualdad de todos los
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Derechos civiles coexistentes en Espana.

4. Por providencia del dia.11 de marzo acordé la Seccién Segunda
tener por cumplido el requerimiento dispuesto por providencia del 7
de febrero y admitir a tramite el recurso de inconstitucionalidad. Se
acordé, asimismo, dar traslado de la demanda y documentos presenta-
dos, asi como del posterior escrito recibido, al Congreso de los Diputa-
dos, al Senado y al Gobierno al objeto de que, en el plazo comun de
quince dias, pudieran personarse y formular alegaciones.

5. Mediante escrito registrado el dia 25 de marzo, el Presidente del
Congreso de los Diputados comunicé al Tribunal el Acuerdo de la
Mesa de la Camara segin el cual la misma no se personaria en el proce-
dimiento ni formularia alegaciones, poniendo a disposicion del Tribu-
nal las actuaciones que pudiera precisar.

6. Mediante escrito registrado el mismo dia 25 de marzo, el Presi-
dente del Senado rog6 se tuviera por personada a dicha Camara en el
procedimiento y por ofrecida su colaboracién a los efectos del articulo
88.1 de lIa LOTC.

7. Mediante escrito registrado el dia 2 de abril de 1991, presenté sus
alegaciones la Abogacia del Estado, en los términos que a continuaciéon
se resumen:

a) Conviene, ante todo, determinar qué se recurre y por qué. Se
recurre, en primer lugar, el inciso del articulo 14.3 del Cédigo Civil,
segin reforma por Ley 11/1990, de conformidad con el cual el dltimo
criterio para determinar la vecindad civil del hijo cuyos padres la ten-
gan distinta es «la vecindad del Derecho comtn». El supuesto es el del
hijo de nacionales espanoles con distinta vecindad civil que nazca en el
extranjero (pues, de nacer en Espania, su vecindad seria la del lugar de
nacimiento), siempre que su filiacién resulte determinada simultinea
respecto a ambos padres (de no haber sido asi, se le hubiera atribuido
la vecindad civil del progenitor respecto al cual se hubiera determina-
do antes la filiacion). Se trata de una atribucion de vecindad civil mera-
mente inicial, sujeta a posible cambio: en los seis meses siguientes al
nacimiento o adopcion, los padres pueden atribuir al hijo la vecindad
civil de cualquiera de ellos (articulo 14.3.11) y, a su vez, el hijo —desde
que cumpla catorce afos hasta un ano después de su emancipacion—

podra optar, segun le permite el articulo 14.3.1V, por la tltima vecin-

dad civil de cualquiera de sus padres. En suma, la atribucién «en lti-
mo término» de la vecindad civil de Derecho comin ex articulo 14.3.1,
aqui impugnada, operara en un limitadisimo niimero de casos y, ade-
mas, podra ser modificada por la voluntad de los padres o por la volun-
tad del hijo.

Parecidas consideraciones caben respecto al articulo 16.3.1, del que
se recurren las palabras «y, en su defecto, por el Cédigo Civil». Como
criterio supletorio final para regular los efectos del matrimonio entre
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espanoles, el Codigo se aplicard (en su caso con arreglo a lo prescrito
en el parrafo segundo del articulo 16.3) cuando fallen los criterios del
articulo 9 o, en otras palabras, cuando, no existiendo ley personal
comiin (idéntica vecindad civil), los cényuges no hayan elegido la ley
personal o de la residencia habitual de cualquiera de ellos, ni sean tam-
poco de aplicaciéon posible la vecindad civil de la residencia habitual
comin inmediatamente posterior a la celebracion del matrimonio o la
del lugar de su celebracion. Asi pues, el régimen matrimonial de Dere-
cho comiin se aplicari cuando dos espanoles con vecindad civil distinta
celebren su matrimonio en el extranjero y residan habitualmente en él
después de casarse y, ademas, no elijan en documento auténtico regirse
por la ley personal o de residencia habitual de cualquiera de ellos. Pue-
de verse asi que el Gltimo inciso del articulo 16.3.I que ha sido recurri-
do se aplicara en hipdtesis tan o mas infrecuentes que el Gltimo inciso
del articulo 14.3.

Un inciso y otro han sido recurridos, como consta en el Acuerdo
adoptado por el Consejo de Gobierno aragonés, por «recomendacién»
del Justicia de Aragén [articulo 33.1.5) del Estatuto de Autonomia] y se
colige del citado Acuerdo que el Justicia fundé su recomendacién en
que los incisos en cuestién vulneraban «el principio constitucional de
igualdad y reciprocidad de todas las vecindades y Derechos civiles espa-
noles», menoscaban «la conservacion del Derecho civil aragonés» y
suponian —lo que es grave critica contra la representacién del pueblo
espaniol (articulo 66.1 de la Constitucién)— «utilizar deslealmente la
competencia exclusiva estatal para determinar las normas de resolu-
ci6én de conflictos de leyes». Parece, pues, que el Justicia no creia que
las Cortes Generales hubieran rebasado sus competencias constitucio-
nales (pues claramente el articulo 149.1.8 reserva exclusivamente al
Estado las «<normas para resolver los conflictos de leyes»), pero si que
esa competencia estatal habia sido ejercida de modo constitucional-
mente incorrecto, tanto por «deslealtad» cuanto por menoscabar la
competencia aragonesa relativa a la conservacion de su Derecho civil
(articulo 35.1.4 del Estatuto) e infringir el principio de «igualdad y
reciprocidad de todas las vecindades y Derechos civiles espanoles», al
que se atribuye rango constitucional.

Los escritos a la parte recurrente ante este Tribunal no han segui-
do la triple linea de razonamiento del Justicia de Aragén. Se admite
en ambos que los incisos impugnados han sido dictados dentro de la
competencia constitucional del Estado (articulo 149.1.8: «normas
para resolver los conflictos de leyes»), pero no reprochan a las Cortes
«deslealtad» al ejercer esta competencia, y el menoscabo del Derecho
civil aragonés lo afirman como simple consecuencia de la supuesta
infraccion del principio pretendidamente constitucional de no discri-
minacién de las vecindades o Derechos civiles espanoles o de recipro-
cidad entre aquellas vecindades y estos Derechos. Estas expresiones, y
otras anilogas, tienen en comun una cierta personificacién de los
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ordenamientos juridicos civiles o de las vecindades civiles, a los que se
considera capaces de beneficiarse o ser perjudicados por discrimina-
ciones y aun de ser titulares de «posiciones» o «situaciones juridicas»
de igualdad. Ahora bien, a la hora de determinar qué preceptos cons-
titucionales habrian sido infringidos por los incisos impugnados, se
remite a los articulos 2 y 137 de la Constitucién y, en conexién con
ellos, a «todo el disefio juridico constitucional de las Comunidades
Auténomas». Es patente, pues, que la parte no ha absuelto como
debia la carga de fundamentar su recurso (SSTC 11/1981 y 28/1991).
El escrito complementario de 22 de febrero no supera el déficit de
fundamentacion senalado en su dia por el Tribunal, pues se limita a
reiterar que entiende infringido un supuesto principio constitucional
de igualdad de los Derechos o vecindades civiles y remite a todos —se
subraya por el Abogado del Estado— los preceptos constitucionales
relativos al régimen autonémico, con lo cual no remite a ninguno en
particular.

Se senala lo anterior no para pedir del Tribunal un pronunciamien-
to denegatorio del examen de fondo, sino para justificar la contesta-
cion a la demanda, que obliga a reducirse a estos dos puntos: primero,
y mas general, si la llamada igualdad o reciprocidad de los Derechos o
vecindades civiles espanoles es un principio constitucional que vincula
al legislador nacional; y segundo, si las Cortes Generales tienen prohi-
bido optar por la vecindad civil comin como criterio ltimo o de «cie-
rre» en los conflictos interregionales de leyes.

b) El tinico precepto de la Constitucidon que se refiere a los Dere-
chos civiles forales o especiales es el articulo 149.1.8, norma de compe-
tencia, pero de la que cabe inferir un mandato constitucional de respe-
tar el pluralismo juridico civil espariol. Los Derechos civiles forales o
especiales, «alli donde existan», pueden ser objeto de «conservacién,
modificacién y desarrollo por las Comunidades Auténomas», lo que no
puede ser impedido o perturbado por la legislacién civil estatal. Por
otro lado, el legislador estatal tiene también el limite constitucional de
respetar las normas de Derecho foral o especial en materia de fuentes,
de lo que deriva una modulacién de la regla constitucional de supleto-
riedad del Derecho estatal (articulo 149.3): el Cédigo civil es Derecho
supletorio «en defecto del que lo sea en cada uno de aquéllos, segiin
sus normas especiales» (articulo 13.2 del Cédigo, perfectamente ade-
cuado al articulo 149.1.8 de la Constitucion). El articulo 149.1.8, al
hablar de Derecho foral o «especial», postula la existencia de un Dere-
cho civil «comiin». La justificacién constitucional para que el Cédigo
civil pueda seguir siendo considerado Derecho civil comin se encuen-
tra, pues, en la clausula general de supletoriedad (articulo 149.3) en
relacién con el articulo 149.1.8.

En consecuencia, el articulo 149.1.8 es compatible con varios siste-
mas o procedimientos para determinar la sujeciéon de los espanoles al
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Derecho civil comiin o a cada uno de los Derechos civiles forales o
especiales, con tal de que el sistema o procedimiento elegido por el
legislador estatal sea respetuoso con los limites indicados del citado
precepto constitucional. El llamado principio de igualdad o reciproci-
dad de los Derechos civiles espanoles o de las vecindades civiles s6lo
cabe considerarlo como un criterio constitucionalmente licito o posi-
ble, no constitucionalmente necesario o vinculante para el legislador
nacional, para delimitar las esferas personales de vigencia del Derecho
civil comin y de los Derechos civiles forales o especiales. Pueden existir
otros principios, criterios 0 miaximas constitucionalmente licitos, si res-
petan los limites constitucionales ya expuestos (permitir la conserva-
cion, modificacion y desarrollo de los Derechos civiles, forales o espe-
ciales alli donde existan y, en particular, respetar las normas sobre
fuentes de estos Derechos forales o especiales). Por ello, el modo mas
correcto de plantear el recurso hubiera sido centrarlo en determinar si
los incisos impugnados suponen una infraccion de los limites ex articu-
lo 149.1.8 de manera que menoscaben, como sostenia el Justicia de
Aragén, la conservacién del Derecho civil aragonés.

¢) Los incisos recurridos no entranan quebrantamiento de la conser-
vacién, modificacién y desarrollo del Derecho civil aragonés o, si se
prefiere, lesién de la competencia autonémica sobre esta materia.
Semejante infraccion sélo seria apreciable si las Cortes Generales
hubieran ejercido la competencia para establecer normas de conflicto
con la finalidad desviada de atribuirse competencias que el Estado no
tienen (STC 49/1988) o reducir abusiva o artificiosamente la esfera
personal de vigencia del Derecho civil aragonés, lo que habria de razo-
narse demostrando, por comparacién entre las situaciones anterior y
posterior a la nueva norma estatal de conflicto, que se ha producido
una sustraccion al ordenamiento civil aragonés de un conjunto de rela-
ciones juridicas o casos tipicos con suficiente importancia, cualitativa y
cuantitativa. Nada de ello, como ya se vio, cabe reprochar a los incisos
impugnados: tanto en el supuesto del articulo 14.3.I como en el del
articulo 16.3.1, las personas o relaciones sujetas al Derecho civil comin
en virtud de ese criterio de «cierre» seran escasisimas, probablemente
unos pocos casos cada decenio. Es mas: en la hipoétesis del articulo
14.3.1, la vecindad comiin es una vecindad «debilitada», ya que se per-
dera si se dan la circunstancias de los parrafos segundo o cuarto del
propio articulo 14.3.

La utilizacién de la vecindad civil comiin como criterio de «cierre»
se asienta en el principio constitucional de seguridad juridica (art. 9.3),
pues es un criterio que produce perfecta certeza en su aplicacién. No
cabe decir otro tanto del criterio de «cierre» propuesto, al parecer, en
el debate parlamentario de la Ley 11/1990, al que alude el escrito de
recurso, criterio (el de los «lazos mas estrechos») que produciria, por
su vaguedad, incertidumbre razonablemente insuperable sobre la pre-
visibilidad de sus efectos (STC 150/1990).
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d) Una ultima consideracién enlaza con lo que se acaba de decir. El
recurso pide que se declare la inconstitucionalidad «y consecuente
nulidad» de los incisos recurridos. Pero el Tribunal Constitucional no
podria, sin desbordar su jurisdiccién, sustituir un criterio para atribuir
la vecindad civil elegida por las Cortes Generales por otro mas del gus-
to de la parte recurrente, de modo que lo que en realidad se viene a
pedir en el recurso es que el Tribunal cree una laguna legal mediante
la invalidacién del criterio Gltimo o de «cierre» para atribuir vecindad
civil, es decir, que se remedie una supuesta inconstitucionalidad
mediante la creacién cierta de otro estado de igual o mayor disconfor-
midad con la Constitucién, por cuanto se quebrantaria el principio de
seguridad juridica (art. 9.3). Esto es signo inequivoco de que el recurso
ha sido mal planteado.

Se concluyé con la stiplica de que se dictara Sentencia desestimando
totalmente el recurso.

8. Mediante providencia de fecha 6 de julio de 1993, se senal6 para
deliberacién y fallo el dia 8 de julio siguiente.

II. FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. Antes de dar inicio a la resolucién del presente recurso es preciso
identificar con claridad su objeto y determinar, también, cuales sean las
reglas constitucionales que han de ser medida para nuestro enjuicia-
miento:

a) La Diputacién General de Aragén impugna los incisos finales de
los articulos 14.3 y 16.3, parrafo primero en ambos casos, del Cédigo
civil, segtin la redacciéon dada a tales preceptos por el articulo 2 de la
Ley 11/1990, de 15 de octubre, sobre reforma del Cédigo civil en apli-
cacién del principio de no discriminacién por razén de sexo. Conviene
reproducir aqui, para una mejor inteligencia del alcance de la impug-
nacion, el texto integro de los parrafos en que se insertan los incisos
objeto del recurso.

El articulo 14 del Cédigo, tras prescribir en sus niimeros 1y 2 que
«la sujecién al Derecho civil, comin o al especial o foral se determina
por la vecindad civil» y que «tienen vecindad civil en territorio de Dere-
cho comun, o en uno de los de Derecho especial o foral, los nacidos de
padres que tengan tal vecindad», dispone en el parrafo primero de su
niimero 3 lo siguiente:

«Si al nacer el hijo, o al ser adoptado, los padres tuvieran distinta
vecindad civil, el hijo tendra la que corresponda a aquel de los dos res-
pecto del cual la filiacién haya sido determinada antes; en su defecto,
tendra la del lugar del nacimiento y en ultimo término, la vecindad de
Derecho comin.»

Esta regla final —que atribuye «en altimo término», la vecindad de
Derecho comin— es la primera de las impugnadas en el recurso.
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De otra parte, el articulo 16.1 del Codigo dispone, en lo que ahora
importa, que «los conflictos de leyes que puedan surgir por la coexis-
tencia de distintas legislaciones civiles en el territorio nacional se resol-
veran segun las normas contenidas en el Capitulo Cuarto» («Normas
de Derecho Internacional Privado») con la particularidad, en primer
lugar, de que «sera ley personal la determinada por la vecindad civil».
El niimero 3 de este articulo establece lo siguiente:

«Los efectos del matrimonio entre esparioles se regiran por la ley
espaiiola que resulte aplicable segiin los criterios del articulo 9y, en su
defecto, por el Codigo civil.

En este altimo caso se aplicara el régimen de separacion de bienes
del Cédigo civil si conforme a una y otra ley personal de los contrayen-
tes hubiera de regir un sistema de separacioén.»

El dltimo inciso del transcrito parrafo primero (remisién, en defec-
to de los criterios ex art. 9, al Cédigo civil) es la segunda de las reglas
impugnadas en el presente recurso.

Aunque es patente el distinto objeto de una y otra de las normas
impugnadas (la primera reguladora, en una hipétesis concreta, de atri-
bucién de la vecindad civil, la segunda introductora de una regla de
conflicto ante un supuesto de trafico interregional), ambas coinciden
en incorporar una referencia, expresa y directa, al «Derecho comin»
(art. 14.3) o al «Cédigo civil» (art. 16.3), remisiones, una y otra, que
son tachadas por el recurrente —con una fundamentacién basica uni-
taria— de inconstitucionales.

b) Se articula dicha fundamentacién, como en los antecedentes se
€xpuso, a partir de la invocacién de diversas reglas constitucionales
(o de partes enteras de la Constitucién) y mediante la cita, también,
de «principios» ordenadores de la relacién entre Derechos civiles que
—viene a decirse— estarian implicitos en la propia norma fundamen-
tal. Tales «principios serian» —a decir del recurrente— los de «igual-
dad» y «reciprocidad» entre los diferentes ordenamientos civiles. Las
reglas constitucionales también citadas junto a ellos son, de otra parte,
los articulos 2y 137, asi como «todo el disefio juridico-constitucional
de las Comunidades Auténomas», con especial referencia —se precisa
en el recurso— a lo dispuesto en el articulo 149.1.8 de la Norma Fun-
damental (articulacién de competencias en orden a la «legislacién
civil»).

2. Lo que asi expone la demanda merece ahora alguna considera-
cién. Tiene razon el Abogado del Estado al manifestar sus reservas
ante la relativa indeterminacién de la fundamentacién aportada por el
6rgano actor, indeterminacién patente tanto por la cita de titulos
enteros de la Constitucién (no de otro modo cabe entender la ya rese-
nada referencia a «todo el disefio juridico-constitucional de las Comu-
nidades Auténomas») o de preceptos de amplisimo enunciado (arts. 2
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y 137) como por la invocacién de «principios» supuestamente implici-
tos en la Constitucion (los de «igualdad» y «reciprocidad» entre Dere-
chos civiles).

Toda pretension de inconstitucionalidad ha de basar su fundamen-
to normativo directo y mas préximo en atencion al objeto del recurso,
lo que exige al demandante un esfuerzo de delimitacién y precisién
aqui no consumado, ciertamente: ni la cita del Titulo VIII de la Consti-
tucién, o de sus articulos 2 y 137, aporta suficiente claridad a estos efec-
tos ni la misma se alcanza, desde luego, mediante la invocacién de
«principios» constitucionales implicitos que, segiin la demanda, orde-
narian la relacién entre los varios ordenamientos civiles coexistentes en
Espafia. Baste con advertir, en cuanto a este tltimo alegato, que la
transposicién a las relaciones entre ordenamientos de categorias juridi-
cas asentadas en la proteccion de derechos e intereses de las personas
(asi ocurre con la nocién de «igualdad») es siempre fuente, cuando
menos, de confusidn, y que la Constitucion —su art. 149.1.8, especifica-
mente— viene s6lo a posibilitar una posicién de paridad, si asi quiere
decirse, entre los Derechos especiales o forales, y entre ellos y el Dere-
cho civil general o comiin, por via de la atribucién en exclusiva al Esta-
do de la competencia sobre las «<normas para resolver los conflictos de
leyes», competencia que en principio asegura —como hemos dicho en
la reciente STC 156/1993— «un igual ambito de aplicacién de todos
los ordenamientos civiles» (fundamento juridico 3%). Tan s6lo en estos
términos, y con las reservas dichas y las salvedades que se haran, cabria
hablar de paridad entre ordenamientos civiles, paridad resultante, en
definitiva, de la uniformidad de régimen en materia de Derecho inter-
regional privado que la Constitucién inequivocamente dispuso.

3. Las imprecisiones de la demanda no han de impedir, con todo,
nuestro enjuiciamiento, pues el nicleo del fundamento impugnatorio
puede identificarse y aclararse. Lo que el érgano actor viene a afirmar
no es, en rigor, otra cosa sino que las competencias de la Comunidad
Auténoma de Aragén para la «conservaciéon, modificacién y desarrollo
del Derecho civil aragonés» (art. 35.1.2¢ de su Estatuto de Autonomia)
han sido ilegitimamente constrefiidas o menoscabadas en virtud del
incorrecto ejercicio por las Cortes Generales, al adoptar los preceptos
parcialmente impugnados, de una competencia que no se discute,
corresponde, en exclusiva, al Estado: la de dictar «<normas para resolver
los conflictos de leyes» (art. 149.1.8 de la Constitucién). Lo que se sos-
tiene es, en suma, que las remisiones de los articulos 14.3 y 16.3 del
Cédigo civil al «Derecho comiin» o al propio Cédigo han venido a
reducir, sin fundamento, el ambito personal de aplicacién de los
«Derechos civiles, forales y especiales» garantizados por el mismo arti-
culo 149.1.8, reduccién que afectaria también, por tanto, al Derecho
civil aragonés, impedido asi de proyectarse sobre situaciones y relacio-
nes juridicas en las que pudiera haberse llegado a aplicar si las remisio-
nes y conexiones del Cédigo hubieran sido otras. Cualquiera que sea la
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razén juridica de este alegato, es indiscutible que su posible fundamen-
to constitucional no puede ser otro que el que habria de derivar del
articulo 149.1.8 de la Constitucién, en tanto el mismo preserva la forali-
dad civil a través de la autonomia politica (SSTC 88/1993, fundamento
juridico 1%,y 156/1993, fundamento juridico 12), esto es, en tanto tal
precepto permite que los Estatutos de Autonomia atribuyan a las res-
pectivas Comunidades Autébnomas competencia para la «conservacién,
modificacién y desarrollo... de los Derechos civiles, forales» y la estatu-
taria antes citada se presentan, asi, como fundamento mads especifico y
directo de la pretension actora y constituyen, pues, los preceptos con
arreglo a los cuales ha de ser resuelto este proceso.

4. Hemos de partir aqui, al igual que en la ya citada STC 156/1993,
de la firme premisa de que la Constitucion reserva a la exclusiva com-
petencia del Estado la adopcién de las «<normas para resolver los con-
flictos de leyes» (art. 149.1.8 de la Constituciéon), competencia expresa-
mente reconocida, por lo demas, en la demanda que ha dado inicio a
este recurso. Como en aquella Sentencia dejamos dicho, la Constitu-
cién optd, inequivocamente, por un sistema estatal y, por tanto, unifor-
me de Derecho civil interregional (fundamento juridico 3°), de modo
que es a las Cortes Generales a quien corresponde el establecimiento
de las normas de conflicto para la resolucién de supuestos de trifico
interregional y, antes afin, la definicién y regulacién, en general, de los
puntos de conexién conforme a los cuales han de articularse aquellas
reglas. Debe, por consiguiente, el Estado regular el modo de adquisi-
cién y régimen juridico de la vecindad civil (que es criterio para la suje-
ci6én al Derecho civil comiin o al especial o foral y punto de conexion
para la determinacién de la ley personal: arts. 14.1 y 16.1.1? del Cédigo)
y disponer, también, cual sea la ley aplicable a las relaciones y actos juri-
dicos en que se intervengan sujetos con vecindad civil diversa. Es del
todo claro, por ello, que las normas estatales de Derecho civil interregio-
nal delimitaran el ambito de aplicacién personal de los varios ordena-
mientos civiles que coexisten en Espana, delimitacién para la cual no
ofrece la Constitucién, ciertamente, pauta o criterio positivo alguno.
No es menos evidente, sin embargo, que la legislacién estatal en este
ambito no podra dar lugar a constricciones o manipulaciones arbitra-
rias de los respectivos &mbitos de aplicacion de aquellos ordenamientos
ni provocar, en concreto, un desplazamiento infundado de los Dere-
chos civiles especiales o forales en favor del Derecho civil general o
comin por via de la alteracién de las reglas generales del sistema de
Derecho interregional. No cuesta admitir que, si tal cosa se hiciera, se
vendria a menoscabar, de modo indirecto, la competencia autonémica
sobre el respectivo ordenamiento civil y a contrariar, por lo mismo, la
regla contenida en el articulo 149.1.8 de la Constitucién. Las Cortes
Generales han de establecer, sélo ellas, las normas de Derecho civil
interregional, pero no es ésta una labor libre de todo vinculo o limite
constitucional, por lo mismo que a través de ella se define cual sea la
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proyeccién propia de cada ordenamiento civil y en Gltima instancia, un
elemento de capital importancia para la efectiva realizacion de las com-
petencias autonémicas en este campo.

El primero y mas importante de estos limites es consustancial, por
asi decir, a la identidad misma de todo sistema de resoluciéon de con-
flictos de leyes que no parta —como no parte el nuestro— de la pree-
minencia incondicionada de uno u otro de los ordenamientos que pue-
den entrar en colision: los puntos de conexién para determinar la
sujecién personal a un Derecho u otro (la vecindad, en nuestro caso)
han de fijarse, en principio y en tanto sea posible, segiin circunstancias
abstractas o neutras y lo mismo cabe exigir, con igual salvedad, respec-
to a los criterios utilizados por las normas de conflicto del articulo 16
del Cédigo civil. Se preserva de otro modo, en palabras, ya citadas, de
la STC 156/1993 «un igual ambito de aplicacién de todos los ordena-
mientos civiles» que coexisten en Espaiia (fundamento juridico 3°). Es
razonable que un sistema de Derecho interregional no se base exclusi-
vamente, sin embargo, en remisiones y conexiones abstractas y neutras,
pues no es en modo alguno descartable que tales técnicas —asegurado-
ras de una aplicacién indistinta de todos los ordenamientos civiles— no
ofrezcan, en determinados supuestos, la solucién clara y cierta que
demanda, inexcusablemente, la seguridad del trafico, hipétesis en la
cual puede y debe el legislador (el legislador estatal, entre nosotros)
designar directamente cuil sea la especifica vecindad civil que corres-
ponde al sujeto y cudl, también, el concreto Derecho aplicable en caso
de conflicto. Una solucién de este género no merece, en si misma,
tacha alguna de inconstitucionalidad, siempre que la misma se articule,
claro esta, como clausula final o «de cierre», esto es, siempre que la
norma estatal remita al ordenamiento civil coman, o atribuya la vecin-
dad también comin, luego de haberse establecido, tanto en una hipé-
tesis como en otra, conexiones y criterios abstractos y en previsién, por
tanto, de que los mismos no aporten la solucién segura aqui exigible.
El legislador debe intentar apurar, hasta donde no padezca la seguri-
dad juridica, la técnica de las remisiones y conexiones abstractas y neu-
trales, y el equilibrio entre una y otra exigencia —la de la propia seguri-
dad y la de la aplicacion indistinta de unos Derechos y otros— se ha de
alcanzar, ante todo, mediante la ponderacién que debe hacer precisa-
mente la ley: a este Tribunal no le corresponde, en otras palabras, susti-
tuir con su criterio el que haya mostrado el autor de la ley al resolver tal
tensién, sino sélo apreciar —cuando asi se le demande— si la solucién
fijada en la norma resulta arbitraria o manifiestamente infundada, lo
que no ocurre en el presente caso. No argumentaré en contra de la
regla impugnada, si no ha lugar a tal reproche, la simple objecion de
que resultan aGn concebibles otros criterios y conexiones formales
antes de acudir a la «clausula de cierre», pues ni corresponde a la juris-
diccién constitucional pronunciarse sobre la perfeccién técnica de las
leyes [«el juicio de constitucionalidad no lo es de técnica legislativa»:
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STC 109/1987, fundamento juridico 3%, ¢)] ni puede aceptarse que la
Constitucién imponga en este extremo, suprimiendo por entero la
libertad de configuracién del legislador, una solucién tnica y exclusiva.

A partir de cuanto queda dicho debemos ya examinar la constitucio-
nalidad de los dos preceptos impugnados, examen que, vista la comiin
fundamentacién opuesta frente a ambos, cabe realizar conjuntamente.

5. Ninguna de las partes ha dejado de advertir, no obstante sus con-
trarias posiciones, el preciso sentido de las modificaciones introducidas
por la Ley 11/1990 en los articulos 14 y 16 del Cédigo civil. Procuré
dicha Ley, como proclama su titulo, suprimir la desigualdad por razén
de sexo que resultaba de la anterior redacci6n del primero de aquellos
preceptos y, en concreto, la atribucién a la mujer casada de la vecindad
civil de su marido; «La mujer casada —decia el art. 14.4— seguira Ia
condicién juridica del marido.» El precepto dispone ahora, en lo que
aqui interesa, que «el matrimonio no altera la vecindad civil».

La remocién legal de aquella discriminacién hizo nacer, sin embar-
go, dos problemas, resueltos, precisamente, por las reglas en las que se
insertan los incisos impugnados. El primero de dichos problemas era el
de la determinaci6n de la vecindad civil del hijo de padres que la ten-
gan distinta, supuesto en el cual resulta inaplicable la regla general del
articulo 14.2, de conformidad con la cual «tienen vecindad civil en
territorio de Derecho comiin, o en uno de los de Derecho especial o
foral, los nacidos de padres que tengan tal vecindad». El articulo 14.3
dispone, ante tal hipétesis, dos remisiones abstractas —en el sentido
expuesto en el fundamento anterior— y una regla residual o «de cie-
rre»; se atribuye al hijo la vecindad del progenitor cuya paternidad se
determiné antes, en defecto de este criterio la correspondiente al lugar
del nacimiento y sélo en tltimo término «la vecindad de Derecho
comun», remision, esta tGltima, que es la impugnada por la Diputacién
General de Aragén. En cuanto a los efectos del matrimonio entre espa-
fioles de distinta vecindad civil —tal es el segundo de los problemas
que derivan de esta igualacion entre sexos—, el articulo 16.3 remite a
«la ley espaiola que resulte aplicable segiin los criterios del articulo 9»
y «en su defecto» al Cédigo civil. Al margen, pues, la hipétesis de que
ambos cényuges tuvieran la misma ley personal al tiempo de contraer
matrimonio, los criterios aqui sucesivamente aplicables antes de que
llegue a entrar en juego el llamamiento al Cédigo civil son los siguien-
tes: 1) la ley personal o de la residencia habitual de cualquiera de los
conyuges , elegida por ambos en documento otorgado antes de la cele-
bracién del matrimonio, y 2) a falta de tal eleccién, la ley de la residen-
cia habitual comtn inmediatamente posterior a la celebracién (art. 9.2,
parrafo primero). Resulta pues —como bien advierte el Abogado del
Estado—, que la remisi6n final al Cédigo civil s6lo sera operativa en la
hipétesis de que, faltando la eleccion de los cényuges en favor de la
vecindad de cualquiera de ellos, el matrimonio se haya celebrado fuera
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de Espaiia y cuando los conyuges, ademas, tengan su residencia habi-
tual también en el extranjero. Estima el érgano actor, con todo, que
también esta altima cliusula «de cierre» es contraria a la Constitucion.

El Tribunal no puede compartir los reproches que el recurso for-
mula contra los incisos impugnados. No se trata tanto —con no ser cri-
terio desdefiable— de que estas determinaciones legales afecten, como
destaca el Abogado del Estado, a supuestos que han de ser de verifica-
cidn escasa, segiin criterios de experiencia y de comin razén. Para des-
cartar la tacha de inconstitucionalidad expuesta en la demanda basta
con apreciar que el legislador estatal no ha incurrido, al dictar los inci-
sos finales de los articulos 14.3 y 16.3, en una manipulaci6n o tergiver-
sacion arbitraria —a fin de extender un Derecho a costa de otros— de
los criterios para la atribucién de la vecindad civil, en el primero de
tales preceptos, y para la resolucion, en el segundo, del supuesto de tra-
fico interregional alli previsto, sin que tampoco estemos ante una desig-
nacién inmediata e inflexible —sino en ultimo grado o «residual>— de
la vecindad y del Derecho civil comunes. Que no existe asomo de arbi-
trariedad es cosa bien patente si se repara en que el legislador, en el
primer caso, ha previsto que la vecindad civil asi determinada puede
ser ulteriormente alterada por.voluntad de los padres o del propio hijo
(parrafos segundo y tercero del mismo art. 14.2) y si se advierte, tam-
bién, que el articulo 16.3 ha establecido la cautela o garantia, en su
segundo pérrafo, de que, caso de entrar en juego el llamamiento al
Cédigo civil, «se aplicara el régimen de separacién de bienes» del pro-
pio Cédigo «si conforme a una y otra ley personal de los contrayentes
hubiera de regir un sistema de separacién». Uno y otro llamamiento, al
Cédigo civil o a la vecindad de Derecho comiin, se presentan, de otra
parte, como clausulas «de cierre», esto es, tan s6lo para el supuesto de
que las remisiones y conexiones que la Ley dispone no lleven a una cla-
ra atribucién de la vecindad civil o a una determinacién, también preci-
sa, del ordenamiento —cualquiera de los que coexisten en Espana—
que deba regular los efectos del matrimonio. No cabe reprochar al
legislador, en otras palabras, el reglamento, directo o indirecto, de toda
posible solucién formal y abstracta de las hipétesis reguladas por los
articulos 14.3 y 16.3.

Son acaso concebibles otras posibles formulaciones de los preceptos
parcialmente impugnados y, en concreto —como el recurso arguye—,
criterios adicionales, y todavia previos, antes de concluir en la atribu-
cién de la vecindad de Derecho comin o de remitir la regulacién de
los efectos del matrimonio a lo dispuesto en el Cédigo civil. Pero el que
asi sea nada argumenta, como ya apuntamos, en contra de la constitu-
cionalidad de estas reglas. El ambito de aplicacién personal de los dis-
tintos ordenamientos civiles es, con las limitaciones dichas, de defini-
cién legislativa, sin que sea discernible predeterminacién alguna en
este punto ni a partir del derecho a la autonomia de las nacionalidades
y regiones que integran Espana ni en virtud de la norma que identifica
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la raz6n de ser de dicha autonomia, por lo que aqui importa, en la ges-
ién de los propios «intereses» de las Comunidades Auténomas (arts. 2
y 137 de la Constitucién). Siendo esto asi, es preciso recordar que el
control jurisdiccional de la Ley nada tiene que ver con su depuracién
técnica ni puede dar lugar tampoco a la constriccién absoluta, en
supuestos como el presente, del ambito de libre configuracién del
legislador. Le corresponde a éste —a las Cortes Generales aqui— la
ponderacién de la doble exigencia, antes expuesta, de garantizar una
aplicacion indistinta de los varios ordenamientos civiles coexistentes y
de preservar también la certeza en el tréfico privado interregional,
mediante el recurso cuando asi se estime preciso, a clausulas «de cie-
rre» como las impugnadas en este recurso. Una ponderacién de ese
género es la que reflejen —cualquiera que sea su acierto técnico— las
reglas impugnadas y basta con constatarlo asi para rechazar el recurso
de inconstitucionalidad.

FALLO

En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA
AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA
NACION ESPANOILA,

Ha decidido:
Desestimar el recurso de inconstitucionalidad.
Publiquese esta Sentencia en el «Boletin Oficial del Estado».

Dada en Madrid a 8 de julio de 1993.—Miguel Rodriguez-Pifiero y
Bravo-Ferrer—Luis Loépez Guerra.—Fernando Garcia-Mon y Gonzélez-
Regueral.—Carlos de la Vega Benayas.—Eugenio Diaz Eimil.— Alvaro
Rodriguez Bereijo.—José Vicente Gimeno Sendra.—José Gabaldén
Lopez.—Rafael de Mendizibal Allende.—Julio Diego Gonzélez Cam-
pos.—Pedro Cruz Villalén.—Carles Viver i Pi-Sunyer.—Firmados y
rubricados.

Volo particular que formula el Magistrado don Julio Diego Gonzdlez Campos
a la Senlencia de 8 de julio de 1993 recaida en el recurso de inconstitucionali-
dad niimero 148/1991

1. En la Sentencia de la que parcialmente discrepo se admite la exis-
tencia de ciertos limites constitucionales respecto a la exclusiva compe-
tencia del legislador estatal para adoptar las «normas para resolver los
conflictos de leyes» segiin el articulo 149.1.18. Comparto este plantea-
miento, al igual que la identificacién del limite relativo a la «aplicacién
distinta de los diversos ordenamientos civiles coexistentes en el territorio
espanol» o, mis precisamente, a la determinacién de «un igual ambito
de aplicacién de todos los ordenamientos civiles», segin los términos de
la STC 156/1993. No obstante dos precisiones me parecen necesarias:
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a) El articulo 149.1.8 CE atribuye al legislador estatal una especial
posicién juridica, pues no sélo esta facultado para establecer la «legisla-
cién civil» —sin perjuicio, claro est, de la competencia de aquellas
Comunidades Auténomas donde existan «Derechos civiles forales o
especiales» para la conservacién, modificacién y desarrollo de estos
ordenamientos— sino también para adoptar las «<normas para resolver
los conflictos de leyes» entre los ordenamientos civiles coexistentes en
Espafia. Labor esta ultima que ha de llevar a cabo, como se dice en la
Sentencia, partiendo de un presupuesto general derivado del mencio-
nado precepto constitucional: que no existe «una preeminencia incon-
dicionada de uno u otro de los ordenamientos que pueden entrar en
colisién»; por lo que debe asegurar «un igual dmbito de aplicacion de
todos los ordenamientos civiles» (STC 156/1993). Lo determinante,
pues, es la posicién de paridad de los ordenamientos civiles coexisten-
tes en Espana y, consiguientemente, ha de entenderse que este limite
s6lo opera respecto a la llamada dimensién interna del sistema espaiiol
de Derecho internacional privado o, si se quiere, respecto a las normas
para resolver los «conflictos internos» y no en la dimensién externa del
sistema, relativa a los conflictos de leyes con otros ordenamientos
extranjeros.

b) Aunque las disposiciones legales no constituyan canon de cons-
titucionalidad, si pueden servir para corroborar la interpretacion de
los preceptos de la Constitucion. Por ello, a mi parecer, hubiera sido
conveniente poner de relieve que desde 1889 hasta la fecha el legisla-
dor estatal, al dictar las normas para resolver los conflictos entre
ordenamientos civiles coexistentes en Espaia, ha excluido la preemi-
nencia del llamado «Derecho civil comun». Asi se desprende, en
efecto, de la referencia a la «reciproca aplicacién» de lo dispuesto en
el articulo 15 del Cédigo civil tras la reforma 1889; también, de la
hecha al «régimen de igualdad» en materia de vecindad civil en la
Base 7.2 de la Ley de Bases para la modificacién del Cédigo civil de
17 de marzo de 1973; y de la contenida en la Exposicién de motivos
del Decreto 1.836/1974, de 31 de mayo, por el que se sanciona con
fuerza de ley el texto articulado del Titulo Preliminar del Cédigo
civil, al aludirse a que, con base en la vecindad civil «<son tratados con
reciproca equivalencia los diversos regimenes juridicos coexistentes»
en Espana. Y es igualmente significativo que el legislador posconstitu-
cional en el Preambulo de la Ley 18/1990, de 17 de diciembre, sobre
reforma del Cédigo civil en materia de nacionalidad —esto es, pocos
meses antes de dictar la Ley 11/1990, de 15 de octubre, impugnada
por la Diputacién General de Aragén— al modificar el contenido del
articulo 15 de dicho cuerpo legal haya expresado que con dicha
modificacién se tiene en cuenta, en la medida de lo posible, la volun-
tad del interesado a adquirir la nacionalidad espafiola, «<suprimiéndo-
se la preferencia injustificada hasta ahora otorgada a la vecindad civil
comun».
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2. Mi discrepancia con la Sentencia versa sobre la existencia de un
segundo limite constitucional para el legislador estatal, el de «preservar
la certeza en el trafico privado interregional» (fundamento juridico 5?)
al que se hace prevalecer sobre el primero. De manera que, en ultima
instancia, la exigencia de un «igual 4mbito de aplicacién de todos los
ordenamientos civiles» que coexisten en Espania, directamente deriva-
da del articulo 149.1.8 CE, queda sacrificada en beneficio de la seguri-
dad juridica. Al respecto, es de observar lo siguiente:

a) Como se desprende claramente en los términos del articulo 9.3
CE, la garantia de seguridad juridica —como suma de otros principios
también consagrados en este precepto, segin se dijo en la STC
27/1981, fundamento juridico 10°— se proyecta con un alcance gene-
ral dentro del ordenamiento espafiol y, consiguientemente, es exigible
respecto a las normas de cualquier sector de nuestro ordenamiento,
incluido el Derecho internacional privado y, dentro del mismo, al
Derecho interregional. De este modo, resulta dificil aceptar que, sin
ulterior razonamiento —que la Sentencia de la que discrepo cierta-
mente no ofrece—, pueda constituir al mismo tiempo un limite especi-
fico para el legislador estatal derivado del articulo 149.1.8 CE.

b) Sentado lo anterior, no cabe olvidar que si el legislador estatal ha
recurrido a la técnica de las normas de conflicto multilaterales para
regular los «conflictos internos» entre ordenamientos civiles coexisten-
tes en Espafa, como se desprende del articulo 16.1 del Cédigo civil,
este dato no es irrelevante en el presenten caso desde un punto de vista
constitucional, a los fines de lo establecido en el articulo 149.1.8 CE.
En efecto, ha de tenerse en cuenta, en primer lugar, que es la Gnica
técnica de regulacién de los conflictos de leyes que es susceptible de
garantizar, mediante la utilizacién de puntos de conexion abstractos o
«neutrales» en las normas de conflicto (o en la definicién de las pro-
pias conexiones) un igual ambito de aplicacién de los ordenamientos
civiles vigentes en nuestro territorio. En segundo término, desde el
planteamiento del problema en la obra de F. C. de Savigny hasta nues-
tros dias, se admite por la doctrina que la técnica de remisién a un
ordenamiento, propia de la norma de conflicto multilateral, se basa en
la idea de «localizacion» de los supuestos de trafico juridico externo en
aquel sistema juridico que presenta una mayor proximidad con dicho
supuesto, atendida su naturaleza o —en la doctrina mas reciente— las
circunstancias del mismo. Por consiguiente, aunque al legislador estatal
le corresponda apreciar dentro de su libre ambito de configuracién
legal cual es el criterio o criterios decisivos para «localizar» un supuesto
de trafico externo y, consiguientemente, determinar en la norma de
conflicto el ordenamiento que ha de regirlo, lo que si le esta vedado,
por ser manifiestamente arbitrario, es que se aparte de la idea de locali-
zacion, propia de esta técnica de regulacién y, en su lugar, establezca
una norma de conflicto que exprese la preferencia por el propio orde-
namiento.
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¢) Que esta solucién de injustificada preferencia del propio Dere-
cho Gnicamente se establezca para supuestos de trifico externo excep-
cionales o poco frecuentes y que opere s6lo como «clausula de cierre»,
en defecto de otras soluciones establecidas en una norma de conflicto
multilateral (caso del inciso impugnado del art. 16.3 del Cédigo civil)
o para determinar la vecindad civil como punto de conexién (caso del
inciso impugnado del art. 14.3 del mismo Cédigo) en nada afecta a la
anterior conclusién. Ni cabe justificarla mediante la simple afirmacién
de que la bisqueda de otras soluciones por parte del legislador estatal
podia entranar un menoscabo de la seguridad juridica. Tal afirma-
cién, en principio, estd carente de cualquier justificacién, como hubie-
ra sido necesario; y con independencia del acierto o desacierto de las
soluciones propuestas en el curso del debate parlamentario —si bien
no es ocioso senalar que algunas de esas soluciones hoy forman parte
de nuestro sistema de Derecho internacional privado, y, por tanto,
cabe presumir que en nada afectan a la seguridad juridica— lo cierto
es que otras soluciones eran posibles y, en todo caso, correspondia al
legislador estatal el buscar las mas apropiadas para que quedase garan-
tizada la exigencia contenida en el articulo 149.1.8 CE de un igual
ambito de aplicacién de los diferentes ordenamientos civiles coexis-
tentes en Espana. Lo que me lleva a estimar que el legislador estatal
no ha tenido en cuenta este limite constitucional y, consiguientemen-
te, que era obligado declarar la inconstitucionalidad y consiguiente
nulidad de los preceptos de la Ley 11/1990, de 15 de octubre, impug-
nados por la Diputacién General de Aragén; suprimiendo asi una
injustificada preferencia en favor de la vecindad civil comun, al igual
que el propio legislador estatal hizo respecto a la primera en la Ley
18/1990, de 17 de diciembre, como antes se ha dicho.

Madrid, 12 de julio de 1993.—Julio Diego Gonzalez Campos.—
Rubricado.
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B) VALORACION DEL IDIOMA
Y DEL DERECHO FORAL
Y PROPIO EN LOS CONCURSOS
PARA ORGANOS JURISDICCIONALES
EN LAS COMUNIDADES AUTONOMAS

1. ACUERDO de 23 de octubre de 1991, del Pleno del Consejo General del Poder Judi-
cial, por el que se aprueba el desarrollo reglamentario del articulo 341.2 de la Ley
Orgdnica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (BOE nim. 286, de 29
noviembre 1991).

El articulo 341.2 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial, obliga a la determinacién reglamentaria de los criterios de valora-
cién sobre el conocimiento del idioma y del Derecho civil especial o foral
de las Comunidades Auténomas, como mérito preferente en los concursos
para 6rganos jurisdiccionales de su territorio.

No parece presentar grandes dudas la competencia del Consejo Gene-
ral del Poder Judicial para proceder a dicho desarrollo reglamentario, tan-
to por lo dispuesto en el articulo 110 de la Ley Orgénica del Poder Judi-
cial, como por la doctrina derivada de la jurisprudencia constitucional
sobre el tema, especialmente de la sentencia 108/1986, de 29 de julio.

Por otro lado, el actual desarrollo del Estado de las Autonomias parece
exigir que los miembros integrantes del Poder Judicial, que acrediten el
conocimientos de una lengua oficial propia, consecuencia légica del princi-
pio constitucionalizado en el articulo 3 de nuestra norma fundamental, asi
como el conocimiento del Derecho civil foral o especial, o Derecho propio,
tengan un determinado reconocimiento en orden a la resolucion de los
correspondientes concursos para la provision de las vacantes producidas.

El presente Reglamento se ha realizado con arreglo al mas escrupuloso
respeto a las competencias de las Comunidades Auténomas. Buena prueba
de ello es la reiterada remision a los diferentes contenidos estatutarios en
cuanto al conocimiento del Derecho civil especial o Derecho propio se
refiere asi como al tema de la oficialidad de la lengua propia.
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Asimismo, se han tenido también en cuenta las competencias de las Uni-
versidades en orden, a tenor de lo establecido en el articulo 149.1.27 de la
Constitucion, a la emisién de la correspondiente titulacién oficial, en cuan-
to al conocimiento del Derecho civil o foral, y Derecho propio, se refiere.

Finalmente, el Consejero General, consciente de la importancia de este
desarrollo reglamentario, ha querido evitar cualquier posible factor de dis-
crecionalidad, efectuando una regulacién que respeta escrupulosamente
el principio de seguridad juridica, y que en modo alguno se opone al crite-
rio de antigliedad regulado en los articulos 329 y siguientes de la Ley
Organica del Poder Judicial.

En consecuencia con todo ello, el Pleno del Consejo General del Poder
Judicial, en su reunién del dia 23 de octubre de 1991, oidas las Asociacio-
nes Profesionales de Jueces y Magistrados y previo informe del Gabinete
Técnico, ha dispuesto:

1. Se aprueba el siguiente Reglamento por el que se establecen los cri-
terios de valoracién del conocimiento del idioma y derecho propios de las
Comunidades Auténomas en desarrolio del articulo 341.2 de la Ley Orga-
nica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial.

2. Para provision de plazas de Presidentes de los Tribunales Superiores
de Justicia y de las Audiencias en aquellas Comunidades Auténomas que
gocen de Derecho civil especial o foral, asi como de idioma oficial propio,
se estara a lo dispuesto en el articulo 341.1 de la Ley Organica 6/1985, de
1 de julio, del Poder Judicial.

3. El presente Reglamento se aplicara a los concursos que se convo-
quen desde el dia siguiente de su publicacién en el «Boletin Oficial del
Estado».

Madrid, 23 de octubre de 1991.—FEl Presidente del Consejo General
del Poder Judicial,

SALA SANCHEZ
REGLAMENTO

Articulo 1.2 En la resolucién de los concursos para la provisién de
vacantes correspondientes a los érganos jurisdiccionales del territorio de
las Comunidades Auténomas cuyos Estatutos de Autonomia reconocen la
oficialidad de una lengua propia distinta del castellano y de las que poseen
Derecho civil, especial o foral, o Derecho propio, se aplicaran los criterios
de valoracién que se establecen en los articulos siguientes.

Art. 2.2 1. Los miembros de la Carrera Judicial que deseen alegar como
mérito preferente en los concursos de traslados el conocimiento oral y
escrito de alguna de las lenguas propias de las Comunidades Auténomas
solicitaran del Consejo General del Poder Judicial su reconocimiento a
€sos solos efectos y su anotacion en el escalafén.
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2. Con la solicitud aportaran un titulo o una certificacién oficiales del
conocimiento de la lengua expedido por el organismo competente.

3. La Comisién Permanente, tras examinar la autenticidad y suficiencia
de la certificacién presentada, acordara el reconocimiento o la denegacién
del mérito.

4. La resolucién recaida se comunicara al interesado. Si fuere estimato-
ria se ordenara su publicacién en el «Boletin Oficial del Estado» y su ano-
tacion en el escalafén.

Art. 3.° Al Juez o Magistrado que concurse a una plaza del territorio de
una Comunidad Auténoma que tenga una lengua oficial propia, siempre
que hubiere obtenido el reconocimiento del mérito correspondiente por
haberlo solicitado con dos meses de anterioridad, como minimo, a la
fecha de convocatoria del concurso, se le asignari, a los solos efectos del
concurso de traslado, el puesto escalafonal que le hubiese correspondido
si se afiadiesen seis afios de antigiiedad a la propia de su situacién en el
escalafon.

Art. 4.° 1. Los miembros de la Carrera Judicial que deseen alegar como
mérito preferente en los concursos de traslados el conocimiento del Dere-
cho civil, foral o especial de una Comunidad Auténoma, o el conocimien-
to del Derecho propio, reconocido estatutariamente, en las materias de
competencia de una Comunidad Auténoma, solicitarin del Consejo Gene-
ral del Poder Judicial su reconocimiento a esos solos efectos y su anotacién
en el escalafén.

2. Con la solicitud aportaran un titulo oficial, expedido por la autori-
dad académica competente, que acredite dicho conocimiento.

3. En defecto del titulo a que se refiere el apartado anterior, podrin
efectuar la solicitud acreditando la realizacién de cursos, seminarios, con-
gresos y estudios juridicos relevantes sobre la materia o la especializacién
derivada de la actividad judicial.

4. En el caso del apartado 2 de este articulo, la Comisién Permanente,
valorando, a propuesta de la Comisién de Calificacién la autenticidad y
suficiencia del titulo presentado, reconocera o denegara el mérito a efec-
tos de concursos de traslados. Cuando reconozca la existencia del mérito,
la Comision Permanente precisara si se trata del Derecho civil, especial o
foral, o del Derecho propio, reconocido estatutariamente, en las materias
de la competencia de la Comunidad Auténoma.

5. En el caso del apartado 3 de este articulo, la Comisién de Califica-
ci6n, valorando los cursos, seminarios, congresos y estudios juridicos rele-
vantes sobre la materia realizados, o la especializacién derivada de la activi-
dad judicial, propondra al Pleno del Consejo General del Poder Judicial el
reconocimiento o la denegacion del mérito. Cuando reconozca la existen-
cia del mérito, el Pleno precisara si se trata del Derecho civil, especial o
foral, o del Derecho propio, reconocido estatutariamente, en las materias
de la competencia de la Comunidad Auténoma.
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6. Para decidir en el supuesto del apartado anterior el Consejo General
del Poder Judicial podra asesorarse con los informes de aquellos especialis-
tas en la materia que estime conveniente.

7. La resolucién recaida, en los casos de los apartados 4 y 5 de este articu-
lo, se comunicara al interesado. Si fuere estimatoria, se ordenara su publica-
cién en el «Boletin Oficial del Estado» y su anotacion en el escalafén.

Art. 5.2 Al Juez o Magistrado que concurse a una plaza del territorio de
una Comunidad Auténoma a la que corresponda el reconocimiento del
mérito preferente consistente en el conocimiento del Derecho civil foral o
especial o del Derecho propio, siempre que obtuviere su reconocimiento por
haberlo solicitado con dos meses de anterioridad, como minimo, a la fecha
de convocatoria del concurso, se le asignara, a los solos efectos del concurso
de traslado, el puesto escalafonal que le hubiese correspondido si se anadie-
sen tres afios de antigiiedad a la propia de su situacion en el escalafon.

Art. 6.2 1. El conocimiento del Derecho civil, foral o especial de la
Comunidad Auténoma, se considerard como mérito preferente en rela-
cion con las siguientes plazas del territorio de la Comunidad:

a) Magistrados de la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de
Justicia.

b) Magistrados de Audiencia Provincial.
¢) Jueces de Primera Instancia.
d) Jueces de Primera Instancia e Instruccién.

2. El conocimiento del Derecho propio en materias de la competencia
de la Comunidad Auténoma se considerard como mérito preferente en
relacién con las siguientes plazas del territorio de la Comunidad:

a) Presidente y Magistrados de las Salas de lo Contencioso-Administra-
tivo de los Tribunales Superiores de Justicia.

b) Jueces de lo Contencioso-Administrativo.

Art. 7.2 Cuando el Juez o Magistrado reuniere conjuntamente los méri-
tos previstos en los articulos 3 y 5, el cémputo de afos de antigiedad para
la asignacién de puesto escalafonal a efectos de la resolucién del concurso
sera de nueve anos.

SENTENCIA de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 29 de abril de 1995
(Repertorio de Jurisprudencia ARANZADI 1995, mim. 3478).

Interpuesto por diversos miembros de la Carrera Judicial recurso con-
tencioso-administrativo, al amparo de la Ley 62/1978, contra Acuerdo del
Pleno del Consejo del Poder Judicial de 23 de octubre de 1991, por el
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que se aprobé el desarrollo reglamentario del articulo 341.2 de la Ley
Organica del Poder Judicial, sobre valoracién del conocimiento del idio-
ma y derechos propios de las Comunidades Auténomas como preferentes
en los concursos para Organos Jurisdiccionales de su territorio, el TS lo
estima, anulando el acuerdo impugnado, que lo declara no es conforme a
Derecho.

Ponente: Excmo. Sr. don Mariano de Oro-Pulido y Lépez.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero: Se impugna en este recurso el Acuerdo del Pleno del Consejo
General del Poder Judicial de 23 de octubre de 1991, por el se aprueba el
desarrollo reglamentario del articulo 341.2 de la Ley Organica 6/1985, de
1 de julio (RCL 1.985, 1.578, 2.635 y ApNDL 8.375), del Poder Judicial.
Dicho precepto difiere a la determinacién reglamentaria los criterios de
valoracion sobre el conocimiento del idioma y del Derecho civil especial y
foral de las Comunidades Auténomas, como preferente en los concursos,
para Organos jurisdiccionales de su territorio.

Segundo: La impugnacién se deduce por un grupo de miembros en
activo de la Carrera Judicial, por entender que el referido desarrollo regla-
mentario vulnera el principio de legalidad, consagrado en el articulo 9.3
de la Constitucién (RCL 1.978, 2.836 y ApNDL 2.875), asi como el de
igualdad, reconocido en el articulo 14, en relacién con el derecho de acce-
so a los cargos y funciones piblicas en condiciones de igualdad, ampara-
do, asimismo, en el articulo 23.2 del Texto Constitucional. Interesa ante
todo precisar que el cauce procedimental utilizado por los recurrentes es
el regulado en la Ley 62/1978, de 28 de diciembre (RCL 1.979, 21y
ApNDL 8.341), de proteccién jurisdiccional de los derechos fundamenta-
les de la persona, por lo que la cuestién relativa a la supuesta extralimita-
cion reglamentaria queda fuera del ambito del presente proceso, reserva-
do tan sélo a la defensa de los derechos y libertades a que se refiere el
articulo 53.2 de la Constitucidon. No existe, en cambio, dificultad alguna
para proceder al examen del resto de las violaciones denunciadas, pues si,
como sostienen los actores, los criterios de valoracion recogidos en el
Acuerdo recurrido fuesen irrazonables o desproporcionados, lesionari-
an el derecho a la igualdad del citado articulo 23.2, en cuanto supon-
dria discriminacién hacia quienes, pretendiendo acceder a un destino
en la Comunidad Auténoma de que se trate, no pudieran alegar los
méritos —conocimiento del idioma y del Derecho civil especial o
foral— a que se refiere el citado articulo 341.2 de la Ley Organica del
Poder Judicial. Criterio del que participa tanto el Ministerio Fiscal como
el Abogado del Estado, aunque ambos entienden que en el presente caso
no se produce la discriminacion denunciada.

Tercero: El sistema establecido en el Acuerdo recurrido atribuye al
Consejo General del Poder Judicial la facultad de reconocer, primero,
como meérito, el conocimiento de la lengua o del Derecho civil propio, y
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aplicarlo después a los concursos de traslado que se celebren, siempre, cla-
ro esté, que se trate de la provision de vacantes correspondientes a orga-
nos jurisdiccionales del territorio de las Comunidades Auténomas cuyos
Estatutos reconozcan la oficialidad de una lengua propia distinta del caste-
llano o de las que posean Derecho civil especial o foral. Para ello, los
miembros de la Carrera Judicial que deseen alegar el referido «mérito pre-
ferente» deberan solicitar de aquel 6érgano de gobierno su reconocimien-
to, mediante la aportacién, en el primer caso, del titulo o certificacion ofi-
cial del conocimiento de la lengua «expedido por el organismo
competente», y en el segundo, del titulo oficial «expedido por la autoridad
académica competente» que acredite el conocimiento del Derecho civil
foral o, en su defecto, acreditando la «realizacién de cursos, seminarios,
congresos y estudios juridicos relevantes sobre la materia o la especializa-
cién derivada de la actividad judicial» para lo que, en su caso, el Consejo
podra asesorarse «con los informes de aquellos especialistas en la mate-
ria que estime conveniente». Una vez reconocido el mérito, se asigna al
interesado, a los dos solos efectos del concurso de traslado de que se tra-
te, el puesto escalafonal que le hubiere correspondido si se anadiese seis
afnos —en el primer caso— o tres —en el segundo— de antigiiedad «a la
propia de su situacion en el escalafon».

Cuarto: Se critica, en primer lugar, por los demandantes la ausencia en
el Acuerdo recurrido de criterios de valoraciéon de los conocimientos adu-
cibles como mérito preferente, asi como el establecimiento, en su lugar,
de una discrecionalidad absoluta, alli donde el legislador pretende estable-
cer una valoracién lo mas reglada posible. En este sentido, interesa sefalar
que tanto el parrafo primero del articulo 340, relativo a la provision de las
plazas de Presidente de los Tribunales Superiores de Justicia y de las
Audiencias, como el segundo —objeto de desarrollo en el Acuerdo ahora
impugnado— autorizan al Organo de Gobierno de los Jueces a valorar
como mérito, a efectos de los concursos de traslado, el conocimiento de la
lengua o del Derecho civil foral en relacién con los érganos jurisdicciona-
les establecidos en las Comunidades Auténomas que gocen de una lengua
oficial propia o de un Derecho civil peculiar, pero no a valorar el grado de
conocimiento que cada miembro del Poder Judicial tenga de dicha lengua
o de dicha clase de Derecho civil, por exceder ello de las funciones y com-
petencias atribuidas a dicho Organo Constitucional e invadir las asignadas
a otras Instituciones. En esta linea, obligado resulta senalar cémo el articu-
lo 4° del Acuerdo recurrido atribuye al Consejo, a falta de «titulo oficial
expedido por la autoridad académica competente», la facultad de sustituir
a esta ultima en la expedicién de dicho titulo, limite que no puede ser
traspasado ni so pretexto de ausencia de aquella titulacién. El certificado
acreditativo del conocimiento de la lengua o del Derecho civil foral es,
pues, ajeno al Consejo, a quien tan sélo corresponde la valoracion, a efec-
tos de los concursos de traslado, de dicho mérito, pero no la estimacion de
los conocimientos o aptitudes que cada Juez o Magistrado tenga en rela-
cién con dichas cuestiones, ya que, en otro caso, estaria invadiendo com-
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petencias que no le corresponden. Cierto es que la no existencia de la
necesaria titulacién puede entorpecer la puesta en funcionamiento del sis-
tema previsto en el indicado articulo 340.2 de la Ley Orgénica del Poder
Judicial, mas tal situacién podra determinar la adopcién por parte del
Consejo de medidas tendentes a su implantacion, pero no atribuirse facul-
tades exfranas a su especifico cometido constitucional.

Quinto: Procede ya entrar en el analisis especifico de los criterios de
valoracién adoptados por el Reglamento en cuestién, para determinar si se
ha producido o no la discriminacion denunciada. Ya hemos dicho que al
Juez o Magistrado que concurse a una plaza del territorio de una Comuni-
dad Auténoma que tenga una lengua oficial propia, siempre que hubiera
obtenido previamente el reconocimiento del mérito correspondiente, se le
asignara, a los solos efectos del concurso de traslado, «el puesto escalafo-
nal que le hubiese correspondido si se afiadiesen seis anos de antigiiedad a
la propia de su situacién en el escalafén». Se impone, pues, determinar si
ese «plus» de antigiiedad resulta o no desproporcionado tanto en si mis-
mo considerado como en relacién con el otro mérito —conocimiento de
Derecho civil especial o foral de la Comunidad Auténoma— que obtiene
un reconocimiento menor —tres afnos—.

Sexto: No resulta facil determinar cudl ha sido el criterio tenido en
cuenta para otorgar seis afos de antigiiedad al conocimiento de la lengua
propia de la Comunidad Auténoma, ya que tanto en los informes como en
los borradores que precedieron el Acuerdo recurrido, segiin consta en el
expediente administrativo, se reconoce tan sélo tres anos, siendo en el
momento de la adopcion del acuerdo cuando se produjo dicha elevacién.
No obstante este silencio, el Abogado del Estado, en la contestacidn a la
demanda, pretende vincular dicha decisién con lo establecido en el articu-
lo 33.7 del Reglamento Orgéanico del Cuerpo de Secretarios Judiciales,
aprobado por Real Decreto 429/1988 de 29 de abril (RCL 1.988, 975), o
en el articulo 51.6 del de Oficiales, Auxiliares y Agentes, aprobado por
Real Decreto 2.003/1986, de 19 de septiembre (RCL 1.986, 2.996 y 3.158),
que en desarrollo de lo dispuesto en el articulo 471 de la LOPJ, prevén el
reconocimiento de seis anos complementarios de antigiiedad en caso de
que se acredite el conocimiento de la lengua propia de la Comunidad
Auténoma correspondiente. Esta alegacion, sin embargo, no parece sufi-
ciente por sf sola para justificar dicha equiparaci6n, pues las distintas fun-
ciones o cometidos asignados a los Cuerpos al servicio de la Administra-
cion de Justicia y a los miembros de la Carrera Judicial se traducen, en lo
que ahora importa, en una distinta vinculacién con la utilizacién por parte
de los administrados de su lengua propia. En todo caso, y retomando el
tema que ahora nos ocupa, esto es, proporcionalidad o no del «plus» de
antigiiedad asignado por el conocimiento de la lengua y del Derecho civil
especial o foral, interesa resaltar el distinto tratamiento que el Reglamento
impugnado atribuye a uno y otro mérito, asi, mientras al primero se le
reconocen seis anos, al segundo, tan sélo tres, y tal régimen no parece con-
forme con las funciones atribuidas a los destinatarios de la norma, ya que
no se trata de la simple adjudicacién de una plaza a un funcionario, sino
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de la provisién de cargos judiciales, es decir, de nombramientos de Jueces
y Magistrados integrantes del poder judicial, a quienes les esta encomenda-
da la interpretacion de las normas en el ejercicio de la potestad jurisdiccio-
nal, pese a lo cual se les asigna por un conocimiento extrajuridico —la len-
gua oficial de una Comunidad Auténoma— doble valoracién que por uno
estrictamente juridico —Derecho civil propio de una Comunidad—.

Séptimo: No a otra conclusion se llega si se analiza aisladamente la
valoracién otorgada —seis afios de antigiledad— al mérito de que se trata.
en efecto, el régimen general de provisién de destinos judiciales, segtn lo
dispuesto en los articulos 329.1y 330.1 de la LOP]J, es el de antigliedad,
contemplandose el conocimiento del idioma y del Derecho civil especial o
foral en el articulo objeto de desarrollo en el Acuerdo recurrido como
«mérito preferente». No se trata, pues, de una preferencia absoluta sino
relativa, debiendo, en consecuencia, valorarse dicho mérito como un ele-
mento complementario del criterio de antigiiedad, pero no como un dato
determinante para la adjudicacién de la plaza de que se trate. Una simple
ojeada al Gltimo escalafén de la Carrera Judicial revela la desproporcién
de la valoracién ahora cuestionada, ya que no existiendo en la categoria
de Juez ningiin miembro con una antigliedad superior a seis anos, la atri-
bucién, a los efectos de un concurso de traslado, de dicha antigliedad a
quien retna el citado mérito, supone en la practica, cualquiera que fuere
su situacién en el escalafén, la consecucién del puesto a que aspira, convir-
tiendo aquel simple mérito en una preferencia absoluta, no querida por la
norma de cuyo desarrollo reglamentario ahora se trata. La valoracién del
conocimiento del idioma contenida en el Acuerdo recurrido no resulta,
pues, razonable ni proporcionada en cuanto que impide el acceso a deter-
minados cargos o destinos a los miembros de la Carrera Judicial que no
retnan tal mérito, vulnerandose con ello la igualdad reconocida por el
articulo 23.2 de la Constitucion.

Octavo: Procedente serd por consecuencia la estimacién del recurso;
con imposicién de costas a la Administracién demandada, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 10.3 de la Ley 62/1978, de 26 de diciembre,
de proteccién jurisdiccional de los derechos fundamentales de la persona.

3. ACUERDO de 7 de junio de 1995, del Pleno del Consejo General del Poder Judicial,
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por el que se ordena la publicacion de los Reglamentos de la Carrera Judicial, de la
Escuela Judicial, de los Jueces de Paz, de los Organos de Gobierno de Tribunales y de
los Aspectos Accesorios de las Actuaciones Judiciales, asi como de la relacion de fiche-
ros de cardcter personal existentes en el Consejo General del Poder Judicial (BOE
nim. 166, de 13 julio 1995).

Se transcriben a continuacién exclusivamente los textos del ACUERDO
y del ANEXO I (REGLAMENTO DE LA CARRERA JUDICIAL) que hacen
referencia a la valoracién de la lengua y del derecho propio de las Comu-
nidades Autonomas.
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ACUERDO
Articulo 1.

1. Se aprueban los siguientes Reglamentos, cuyo texto se incorpora
como anexo al presente Acuerdo:
a) Reglamento de la Carrera Judicial.
b) Reglamento de la Escuela Judicial.
c) Reglamento de los Jueces de Paz.
d) Reglamento de los Organos de Gobierno de Tribunales.
€) Reglamento de los Aspectos Accesorios de las Actuaciones Judiciales.
2. No obstante lo dispuesto en el anterior apartado, el titulo III del
Reglamento de la Carrera Judicial, relativo a la valoracién de la lengua y
del derecho propio de las Comunidades Auténomas queda sin contenido
en virtud de lo dispuesto en la sentencia de la Sala Tercera del Tribunal

Supremo de 29 de abril de 1995, recaida en el recurso contencioso-admi-
nistrativo nimero 2524/1991.

[...]

Disposicion adicional tercera. Valoraciin de la lengua y del derecho propio
de las Comunidades Auténomas.

El titulo III del Reglamento 1/1995, de la Carrera Judicial, relativo a la
valoraci6n de la lengua y del derecho propio de las Comunidades Auténo-
mas, queda sin contenido en virtud de la sentencia de la Sala Tercera del
Tribunal Supremo de 29 de abril de 1995, recaida en el recurso contencio-
so-administrativo nimero 2524/1991.

[...]
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ANEXO1I
REGLAMENTO 1/1995, DE 7 DE JUNIO, DE LA CARRERA JUDICIAL
Exposicion de motivos
v

El articulo 341.2 de la Ley Organica del Poder Judicial obliga a la
determinacién reglamentaria de los criterios de valoracién sobre el
conocimiento del idioma y del Derecho civil especial o foral de las
Comunidades Auténomas, como mérito preferente en los concursos
para la cobertura de destinos judiciales dentro del territorio respectivo.
El Consejo General del Poder Judicial, en su Acuerdo de 23 de octubre
de 1991, aprobé el correspondiente desarrollo reglamentario del citado
precepto, que fue posteriormente dejado en suspenso por un nuevo
Acuerdo de 15 de enero de 1992. El presente desarrollo reglamentario es
una trasposicién literal del Acuerdo mencionado en primer lugar, esta-
bleciéndose mediante las correspondientes disposiciones de caracter adi-
cional que la vigencia de los preceptos contenidos en el Titulo Tercero
queda condicionada a la resolucién que pueda recaer en los recursos
contencioso-administrativos interpuestos ante la Sala Tercera del Tribu-
nal Supremo.

[...]
TITULO III

De la valoraciéon del idioma y del Derecho foral y propio
en los concursos para érganos jurisdiccionales en las Comunidades Autonomas

Los articulos 108 a 114, ambos inclusive, que conforman el presente
titulo, quedan sin contenido en virtud de lo dispuesto en sentencia de la
Sala Tercera del Tribunal Supremo de 29 de abril de 1995, recaida en el
recurso contencioso-administrativo nimero 1524/1991.

4. BORRADOR DE REGLAMENTO de valoracion de la lengua y el derecho foral y
propio de las Comunidades Auténomas. Texto aprobado el 1 de marzo de 1995 por
la Comisién de Estudios e Informes para iniciar el tramite de informacion.

El capitulo I de este Borrador de Reglamento trata de «la valoracién
del idioma y del derecho foral y propio en los concursos para 6rganos
jurisdiccionales en las Comunidades Auténomas» y su contenido, como
dice el parrafo primero de la disposicion adicional unica, constituye una
trasposicion del acuerdo reglamentario de 23 de octubre de 1991 dictado
en desarrollo del art. 341.2 de la Ley Organica del Poder Judicial (ver
documento 1). Aunque el Borrador es anterior a la Sentencia y al Acuerdo
transcritos, publicamos para completar la informacién sobre el tema el
contenido de sus capitulos Il 'y siguientes.
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CAPITULO I

DE LA VALORACION DE LA LENGUA Y DEL DERECHO FORAL
Y PROPIO EN LA PROVISION DE PLAZAS DE PRESIDENTES
DE TRIBUNALES SUPERIORES DE JUSTICIA Y DE AUDIENCIAS

Articulo 8.1. Producida una vacante en las plazas de Presidente del Tri-
bunal Superior de Justicia o de la Audiencia Provincial en las Comunida-
des Auténomas que, de conformidad con sus Estatutos, posean Derecho
propio, el Consejo General del Poder Judicial valorard como mérito prefe-
rente para su cobertura por los Magistrados que retinan los requisitos
generales previstos en los articulos 336 y 337 de la Ley Organica del Poder
Judicial, la especializacién en los respectivos Derechos propios de aqué-
llas, tanto civil especial o foral, como Derecho publico producido en mate-
rias sobre las que hayan asumido competencias normativas.

2. Dicha valoracién se efectuard de conformidad con los criterios y pro-
cedimientos establecidos en el Capitulo I del presente Reglamento.

Articulo 9.1. Del mismo modo, para cubrir las plazas de Presidente de
los Tribunales Superiores de Justicia y de las Audiencias de aquellas Comu-
nidades Auténomas que tengan una lengua oficial propia, el conocimiento
oral y escrito de ésta, debidamente acreditado por medio de certificacién
oficial, se valorara también, junto con el previsto en los articulos anterio-
res, como mérito preferente.

2. Dicha valoracion se efectuara de conformidad con los criterios esta-
blecidos en el Capitulo I del presente Reglamento.

CAPITULO I
DE LA VALORACION DE LA LENGUA Y DEL DERECHO FORAL

Y PROPIO EN LAS MEDIDAS DE REFUERZO EN LA TITULARIDAD
DE LOS ORGANOS JUDICIALES

Articulo 10. De conformidad con lo establecido en el articulo 216 bis 3) de
la Ley Organica del Poder Judicial, la Sala de Gobierno valorari, de acuerdo
con los criterios contenidos en el Capitulo I del presente Reglamento, el
conocimiento del Derecho o de la lengua y el Derecho sustantivo propios de
la Comunidad Auténoma.en que vaya a tener lugar la comisién de servicio.

CAPITULO IV

DE LA VALORACION DE LA LENGUA EN EL INGRESO
EN LA CARRERA JUDICIAL

Articulo 11. La valoracién del conocimiento de la lengua y derechos
propios, a que se refiere el articulo 313.2 g) de la Ley Organica del Poder
Judicial, se efectuara de conformidad con lo establecido en el Reglamento
de Ingreso a la Carrera Judicial.
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CAPITULO V

DE LA VALORACION DE LA LENGUA EN LA COBERTURA DE PLAZAS
DE JUECES EN REGIMEN DE PROVISION TEMPORAL

Articulo 12. La valoracién de la lengua y derechos propios, a que se
refiere el articulo 431.1 f) de la Ley Organica del Poder Judicial, se realiza-
ra de conformidad con lo establecido en el Reglamento de los Jueces de
Provision Temporal.

DISPOSICION ADICIONAL UNICA

1. El contenido del Capitulo I del presente Reglamento constituye una
trasposicion del acuerdo reglamentario de 23 de octubre de 1991 dictado
en desarrollo del articulo 341.2 de la Ley Organica del Poder Judicial.

2. La vigencia de los preceptos que contiene el presente Reglamento
queda condicionada a la resolucién que pueda recaer en torno a la sus-
pensién acordada por el propio Consejo General del Poder Judicial, en su
sesion de 15 de enero de 1992.

1 de marzo de 1995
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C) CREACION Y ESTATUTOS
DE LA ACADEMIA ARAGONESA
DE JURISPRUDENCIA Y LEGISLACION

REAL DECRETO 2191/1995, de 28 de diciembre, por el que se crea la Academia Ara-

gonesa de Jurisprudencia y Legislacion y se aprueban sus Estatutos («BOE» nim.
15, de 17 de enero de 1996).

Con objeto de propiciar, estimular y difundir estudios e investigacio-
nes de caracter juridico, un grupo de profesionales del Derecho, residen-
tes en Aragon, ha interesado la creacién de una entidad que desempene
con caracter autonémico una funcién relevante en el indicado campo,
manteniendo una estrecha colaboracién con la Real Academia de Juris-
prudencia y Legislacién, iniciativa que esta Corporacién ha valorado de
forma positiva.

En su virtud, a propuesta del Ministro de Educacién y Ciencia, con
informe favorable del Instituto de Espaiia, y previa deliberacién del Conse-
jo de Ministros en su reunion del dia 28 de diciembre de 1995,

DISPONGO:
Articulo anico.

Se crea la Academia Aragonesa de Jurisprudencia y Legislacién, que se
regira por los Estatutos que se acompanan como anexo al presente Real
Decreto.

Disposicién final tinica.

El presente Real Decreto entrari en vigor al dia siguiente de su publica-
cién en el «Boletin Oficial del Estado».

Dado en Madrid a 28 de diciembre de 1995.

JUAN CARLOS R.

El Ministro de Educacion y Ciencia,
jER()NIMO SAAVEDRA ACEVEDO
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ANEXO

Estatutos de la Academia Aragonesa
de Jurisprudencia y Legislacién

TITULO PRELIMINAR
Articulo 1.2

Con el nombre de Academia Aragonesa de Jurisprudencia y Legisla-
cién se crea en Aragén una entidad auténoma, con personalidad juridica
propia, que se regira por la normativa general en la materia y, en cuanto a
ella no se opongan, por los presentes Estatutos.

La Academia aprobari, ademas, un reglamento de régimen interno.
Articulo 2.°

La Academia tendra ambito autonémico, circunscrito al territorio de la
Comunidad Auténoma de Aragén.

Su sede radicara en la ciudad de Zaragoza, sin perjuicio de que la Aca-
demia pueda celebrar sesiones en otras localidades del territorio aragonés.

Articulo 3.2

Son fines principales de la Academia el estudio, la investigacion, pro-
mocién y difusién del Derecho, con especial dedicacién al tradicional
Derecho civil o foral aragonés.

Articulo 4.2
Para el cumplimiento de sus fines, la Academia podra realizar cuales-
quiera actividades propias de la misma, y en particular:

a) La celebracién de sesiones académicas de estudio y debate en mate-
rias de su competencia.

b) Actos piblicos encaminados a la promocién y difusion del Derecho
aragonés.

¢) Edicién de libros, revistas, folletos y similares.
d) Convocatoria de becas de estudio e investigacion.

e) Emisiéon de informes y dictimenes, siempre que los mismos tengan
caricter gratuito y no se efectiien a favor de particulares.

Articulo 5.2

Para la realizacion de sus actividades, la Academia podra celebrar con-
ciertos temporales con cualquier entidad, piblica o privada, que, por su
propia naturaleza, no desmerezca de los propios fines de la Academia.

En particular, ésta buscara la mas estrecha colaboracién posible con la
Universidad de Zaragoza y con los Colegios profesionales juridicos con
sede en la Comunidad Auténoma.
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TITULO I
Los académicos
Articulo 6.2

La Academia estara constituida por 25 Académicos Numerarios, un
méximo de 25 Académicos Correspondientes, un niimero indeterminado
de Académicos Supernumerarios, y podrd nombrar ademis hasta tres Aca-
démicos de Honor.

Articulo 7.2

Para ser Académico Numerario, se requiere tener vecindad civil arago-
nesa, un minimo de 15 anos de ejercicio de una profesién juridica en el
territorio de la Comunidad Auténoma de Aragén, tener residencia efecti-
va en é€sta al tiempo de ser designado y gozar de reconocida fama y presti-
gio en el desempeiio de su actividad profesional.

Articulo 8.2

Los aragoneses que lleven mias de 15 afios de ejercicio de una profesién
Jjuridica, y desenvuelvan su normal actividad fuera del territorio de Ara-
gon, podran ser elegidos Académicos Correspondientes.

Por el simple hecho de su traslado a la Comunidad Auténoma de Ara-
gon, el Académico Correspondiente no adquirira la cualidad de Numera-
rio, aunque podra mantener la anterior para la que fue elegido.

Articulo 9.2

La Academia podri elegir hasta tres Académicos de Honor entre aque-
llas personas, de gran prestigio profesional, que se hayan destacado por su
extraordinaria aportacién al estudio, promocién y difusién del Derecho
aragonés.

Articulo 10.

El cargo de Académico sera vitalicio. No obstante, cuando a juicio de al
menos dos terceras partes de los Académicos Numerarios, se den especia-
les circunstancias de salud, dedicacién, prestigio o cualquiera otra que lo
aconsejen, la Academia, en sesion plenaria y con votacidn secreta, podré
acordar el pase de cualquiera de ellos, Numerarios o Correspondientes, a
la categoria de Supernumerario.

Articulo 11.

En caso de vacante de un cargo de Académico Numerario, la Academia
cubrird el sillén correspondiente en un plazo no superior a un afio.

Articulo 12.

Para ingresar en la Academia se precisa que el candidato sea formal-
mente propuesto por al menos tres Académicos Numerarios, y que voten a
su favor las dos terceras partes de todos los Académicos Numerarios.
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El Académico electo no adquirira la cualidad de Numerario, Corres-
pondiente o de Honor, segiin los casos, mientras no pronuncie su corres-
pondiente discurso de ingreso.

Articulo 13.

Los Académicos electos deberan leer su discurso de ingreso en el plazo
maximo de seis meses desde que les sea notificada la eleccion. En caso
contrario, y salvo supuesto de fuerza mayor apreciada por la mayoria de la
Academia, decaeri el nombramiento, y el sillén correspondiente quedara
vacante.

La Academia organizara los actos de lectura de los discursos de ingreso
con la mayor solemnidad posible, dando a los mismos la maxima difusion
y publicidad.

Articulo 14.

En ningiin caso se podri elegir simultineamente a més de un Académi-
co, y entre la eleccién de uno y otro deberd mediar, al menos, un plazo de
tres meses.

Articulo 15.

De toda eleccién de Académicos que la Academia Aragonesa efectie,
dara cuenta inmediata a la Academia Nacional y al Instituto de Espana.

Articulo 16.

En su composicion definitiva, la Academia mantendra el maximo de
equilibrio entre todos los sectores juridicos de la Comunidad, eligiendo,
en cuanto ello sea posible, similar nimero de Académicos Numerarios por
cada uno de ellos.

Articulo 17.

Todo Académico Numerario que traslade su residencia fuera del terri-
torio de la Comunidad Auténoma de Aragén, transcurridos dos afnos des-
de su salida de ésta, perdera la condicién de Numerario, y pasara a tener
la de Correspondiente, si existiere vacante en esta categoria, o cuando la
misma se produzca; entre tanto, tendra la condicién de Supernumerario.

Su sillén en la Academia quedara vacante y procedera a cubrirse en la
forma prevista en estos Estatutos para la eleccién de nuevos Académicos.

Articulo 18.

El cargo de Académico es honorifico y gratuito, sin perjuicio del régi-
men de dietas que el Pleno de la Academia pueda establecer.

Articulo 19.

Todo Académico Numerario tendra derecho a ocupar un sillén en las
reuniones de la Academia, el cual estara identificado por un signo que le
singularizara del resto de los sillones.
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Articulo 20.

Los tratamientos y titulos que hayan de ostentar los Académicos, asi
como la posibilidad de usar distintivos, insignias y medallas, seran acorda-
dos por el Pleno de la Academia para su posterior ratificaciéon por el Insti-
tuto de Espana.

Articulo 21.

Todos los Académicos deberan cumplir cuantas obligaciones les
impongan los presentes Estatutos, las normas y acuerdos de régimen inter-
no que la Academia apruebe, y las que se deriven de la normativa general
aplicable.

TITULO II
Organos de gobierno
Articulo 22,
Son érganos de gobierno de la Academia:
a) El Pleno; y b) La Mesa.

Podran, ademas, constituirse cuantas Ponencias y Comisiones se consi-
dere oportunas, las cuales actuaran por delegacién del 6rgano de gobier-
no que las haya creado, y dentro de los limites y con las condiciones que el
mismo establezca.

Articulo 23.

El Pleno de la Academia estara constituido por todos los Académicos
Numerarios.

La Mesa, elegida por el Pleno, estara integrada por un Presidente, un
Secretario, un Tesorero y un Censor.

Articulo 24.

El Pleno de la Academia se reunird en sesion ordinaria de trabajo, por
lo menos, una vez al mes. En sesioén extraordinaria, cuando asi lo acuerde
la Mesa o lo solicite, al menos, la mitad mas uno de los Académicos
Numerarios.

Articulo 25.

Como minimo dos veces al ano, seran citados a Pleno, y podran asistir a
€l con voz y sin voto, los Académicos de Honor, los Correspondientes y los
Supernumerarios.

Articulo 26.

La convocatoria a Pleno la efectuara el Presidente con, al menos, tres
dias de antelacién, por el procedimiento que internamente se haya acor-
dado, y con expresion de lugar, dia, hora y asuntos a tratar.
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Articulo 27.

Quedara validamente constituido el Pleno de la Academia cuando con-
curra a él, por lo menos, la mitad mas uno de los Académicos Numerarios.

Articulo 28.

Presidira las sesiones del Pleno el Presidente de la Mesa, y actuara de
Secretario el que lo sea de ésta.

El Presidente moderara los debates, concederd, negara y retirara la
palabra, y gozara de las més amplias facultades en orden a la direccién de
las sesiones.

De toda reunién del Pleno se levantara Acta, la cual, una vez aprobada
en la siguiente reunion, sera firmada por el Secretario con el visto bueno
del Presidente.

Articulo 29.

Los acuerdos que no tengan en estos Estatutos un «quorum» distinto
de votacién, seran aprobados cuando voten a su favor mis de la mitad de
los Académicos Numerarios asistentes a la sesion.

Cuando se trate de someter a votacion diferentes propuestas alternativas,
quedara aprobada aquélla que obtenga mayor niimero de votos a su favor.

Articulo 30.

Para la modificacién de estos Estatutos, asi como para acordar cual-
quier alteracién sustancial de la Academia, o su disolucién, se requerira el
voto favorable de las dos terceras partes de los Académicos Numerarios,
convocados en sesion extraordinaria al efecto.

Articulo 31.

Los Académicos que voten en contra de un determinado asunto que
haya sido aprobado por mayoria, podran formular su reserva de voto,
mediante escrito razonado, que habran de hacer llegar a la Secretaria de
la Mesa en los tres dias siguientes a la celebracién de la correspondiente
sesién.

Los votos reservados quedaran incorporados al Acta de la reuni6n.
Articulo 32.

La Mesa de la Academia, bajo la direccién de su Presidente, se reunira
siempre que éste lo considere conveniente, cuando lo solicite la mayoria
de sus componentes y en todo caso en que haya de convocarse sesion de
Pleno.

Articulo 33.

La Mesa sera el 6rgano ejecutivo de la Academia, actuara por delega-
cién del Pleno y tendra como misiones principales el cumplimiento y eje-
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cucién de los acuerdos adoptados por éste y la realizacién de las activida-
des ordinarias de gestion encaminadas al mejor funcionamiento de la Aca-
demia.

Articulo 34.

La Mesa quedara vilidamente constituida y podra adoptar acuerdos
cuando esté presente la mayoria de sus miembros.

Los acuerdos se adoptardn por mayoria de los presentes. En caso de
empate, el Presidente gozara de voto de calidad.

Articulo 35.
El Presidente de la Mesa lo es también de la Academia.

Ejerce las mas altas funciones de representacién de la misma, convoca
las reuniones de la Mesa y del Pleno, y ordena y dirige sus debates.

Articulo 36.

El Secretario de la Mesa, que lo serd también de la Academia, es el
encargado de redactar y conservar bajo su custodia las Actas de la Mesa y
del Pleno, y certificar de las mismas.

Sustituira al Presidente en los supuestos de vacante, enfermedad,
ausencia o imposibilidad, y siempre que el mismo le delegue.

Articulo 37.

El Tesorero es el encargado de llevar la contabilidad de la Academia,
aprueba con su firma y la del Presidente los gastos e ingresos acordados,
confecciona el presupuesto anual y tiene bajo su custodia los libros corres-
pondientes.

Sustituira al Secretario en los casos de vacante, enfermedad, ausencia o
imposibilidad del mismo.

Articulo 38.

El Censor tiene como misién el control y vigilancia de la tesoreria y
contabilidad de la Academia, en los términos que se establezcan reglamen-
tariamente.

Sustituye al Tesorero en los supuestos de vacante, enfermedad, ausen-
cia o imposibilidad del mismo.. *-

Articulo 39.

Los cargos de la Mesa serdn elegidos en sesién plenaria, a la que
podran ser convocados, con voz y sin voto, los Académicos de Honor y los
Correspondientes.

La renovacién de cargos deberd efectuarse, por mitad, cada cuatro
anos. No obstante, todos los cargos podrin ser reelegidos indefinida-
mente. ’
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TITULO III
Régimen econémico
Articulo 40.

La Academia tendra patrimonio propio, el cual se nutrira de cuantos bie-
nes y derechos adquiera legitimamente, por cualquier titulo, y en particular:

a) Las subvenciones que se le concedan.

b) Las donaciones, herencias y legados procedentes de entidades
publicas o de particulares.

c) Las rentas de sus propios bienes.
d) El producto de sus ediciones y publicaciones.
Articulo 41.

El Pleno de la Academia aprobara anualmente un presupuesto, cuyo
activo estard integrado por los ingresos que reciba, sin que entre ellos pue-
da preverse el cobro de cuotas a los Académicos, de las que éstos quedan
exonerados.

Articulo 42.

Todas las actividades de la Academia tendran caracter gratuito, sin que
por ellas pueda percibirse remuneracién alguna.

Articulo 43.

En caso de disolucién de la Academia se dara a su patrimonio el desti-
no que prevea la normativa general al respecto, y en su defecto, correspon-
dera su determinacion a la Diputacion General de Aragén.

Disposicion transitoria primera.

Para la constitucién y puesta en funcionamiento de la Academia Arago-
nesa de Jurisprudencia y Legislacién se formara una Comisién Gestora,
integrada inicialmente de cinco juristas aragoneses residentes en territorio
de la Comunidad Auténoma de Aragén, pertenecientes a diferentes profe-
siones juridicas.

De entre ellos se nombrara a un Presidente, un Secretario, un Tesorero
y un Censor.

Disposicién transitoria segunda.

Aprobada que sea la constitucién de la Academia, los cargos electos de
la Gestora pasaran a integrar la Mesa provisional de aquélla.

Disposicién transitoria tercera.

Desde ese mismo momento, todos los miembros de la Comisién Gesto-
ra tendran la condicién de Académicos electos, no adquiriendo la de
Numerarios mientras no pronuncien su discurso de ingreso.
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Disposicién transitoria cuarta.

En el plazo médximo de un ano desde su constitucién, la Academia pro-
cedera a la eleccién, en Pleno, de su primera Mesa.

La Mesa asi elegida renovara a los dos anos los cargos de Secretario y
Censor. El Presidente y el Tesorero seran renovados dos afios después.

Disposicién transitoria quinta.

Mientras la Academia no quede integrada por los 25 primeros Acadé-
micos Numerarios, el plazo previsto en el articulo 14 quedara reducido a
un mes.
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NOTICIAS*

*  Seccién pensada para informar de conferencias, seminarios, cursos, jornadas, encuen-
tros, congresos, premios, becas y, en general, de las novedades o “noticias” que se vayan produ-
ciendo y tengan algiin interés para los profesionales y estudiosos del Derecho civil aragonés. Los
conocedores de alguna noticia de este tipo pueden remitir a la Revista la informacién oportuna.



A) QUINTOS ENCUENTROS DEL FORO
DE DERECHO ARAGONES

Por quinto ano consecutivo se han celebrado durante el pasado mes de
noviembre de 1995 los Encuentros del Foro de Derecho Aragonés que han
contado, como viene siendo habitual, con una nutrida asistencia de publico,
llegandose incluso a superar en alguna de las sesiones las 200 personas.

La primera sesion, celebrada el dia 14 de noviembre, tuvo como objeto E!
régimen de luces y vistas: relaciones de vecindad y servidumbres, ponencia que corrié
a cargo del Magistrado de la Audiencia Provincial de Huesca don Gonzalo
Gutiérrez Celma, con el que colaboraron el Registrador de la Propiedad don
Enrique Gonzalvo Bueno y el abogado don David Arbués Aisa.

El dia 21 de noviembre tuvo lugar la segunda sesién en la que el Catedratico
de Derecho Procesal don Angel Bonet Navarro disert6 sobre La Junta de Parien-
tes: Supuestos actuales de intervencion. Su posible extension a otros, colaborando en esta
ponencia el Magistrado-Juez del Juzgado de 1* Instancia n® 4 de Zaragoza don
Antonio-Luis Pastor Oliver y el Notario don Emilio Latorre Martinez de Baroja.

La ultima sesién, celebrada el dia 28 de noviembre, conté con una ponen-
cia a cargo del Notario don Adolfo Calatayud Sierra acerca de La sustitucion
legal en Aragon (el articulo 141 de la Compilacion) en la que colaboraron el Cate-
dritico de Derecho Civil don Carlos Martinez de Aguirre Aldaz y el Registra-
dor de la Propiedad don José Garcia Almazor.

Todas las sesiones se desarrollaron en el Salon de Actos del Real e Ilustre
Colegio de Abogados de Zaragoza, siendo seguidas de interesantes coloquios
en los que fue muy destacable la participacién del publico asistente.

B) BECAS DEL JUSTICIA DE ARAGON PARA EL ESTUDIO
DEL ORDENAMIENTO JURIDICO ARAGONES

1.1994/1995

El pasado mes de diciembre concluyeron su colaboracién con la Institu-
cién las becarias del Justicia de Aragén - 1994/1995.
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Doria Maria Monzén Julve ha llevado a cabo un completo trabajo sobre «La
proteccion de menores: hacia un marco legislativo integral>, en el que se analiza la
legislacion estatal, la aragonesa y la del resto de Comunidades Auténomas,
deteniéndose de un modo especial en la regulacién aragonesa y en el examen
de los aspectos procesales de la proteccién de menores, realizando interesan-
tes propuestas legislativas.

Doria Maria Biesa Herndndez ha centrado su actividad en la tradicional legi-
tima foral o formularia. Su trabajo «A propésito de la legitima foral> examina el
nacimiento y posibles causas originadoras de la legitima foral y la eventual
pervivencia de la misma a la vista del modelo establecido en la Compilacién
de 1967. De modo singular realiza un exhaustivo anilisis de la jurisprudencia
sobre la materia desde 1854 hasta nuestros dias.

2.1995/1996

Como en afios anteriores, el Justicia de Aragén convocé el pasado mes de
septiembre dos becas para el estudio e investigacién de nuestro Derecho pro-
pio, dirigidas a estudiantes de ultimo curso de la carrera de Derecho.

Las becas, que se conceden siguiendo como unico criterio de seleccion el
expediente académico, pretenden ser un cauce de estimulo de los estudios
sobre nuestro Derecho privativo y, a la vez, prestar reconocimiento publico a
los mas destacados alumnos, al concluir su licenciatura.

Tras la valoracién por el Tribunal de Seleccién de los expedientes acadé-
micos de los aspirantes, los seleccionados con maxima puntuacién resultaron
los siguientes:

— Don José Alberto Fortiin Costea 42 punios
— Don José Luis Calvo Miranda 40 puntos

La adjudicacién de las becas se llevé a cabo por Resolucion de 15 de
noviembre de 1995, publicada en el Boletin Oficial de Aragén n? 139, de 22 de
noviembre. Los becarios iniciaron su actividad en el mes de diciembre de 1995.

C) SEMINARIO DE JURISPRUDENCIA CIVIL

La Citedra «Miguel del Molino» de la Institucién «Fernando el Catélico»
ha celebrado varios Seminarios de jurisprudencia sobre temas de Derecho
civil aragonés en el afo 1995.

La primera sesion se celebré el 16 de mayo de 1995. La sentencia elegida
fue la emitida por el TSJA de 11 de julio de 1994. Tomando como base esta
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sentencia se abordé centralmente el tema de la viudedad y los limites impera-
tivos a la misma impuestos en el art. 73 CA, asi como el tipo de invalidez
determinado en dicha norma.

Los ponentes para esta sesion fueron don Jests Delgado Echeverria y don
Adolfo Calatayud Sierra. En esta ocasién se conté con la presencia del ponen-
te de la sentencia objeto de debate, el Excmo. Sr. San Roman Moreno.

La segunda sesion tuvo lugar el 27 de junio de 1995, y la sententia objeto
de comentario fue la emitida por el TSJA en la fecha de 10 de abril de 1995.
Los principales temas fueron el Derecho transitorio y la nulidad o anulabili-
dad de las enajenaciones de bienes comunes realizadas por un consorte sin la
intervencién del otro. Actuaron como ponentes don Jesiis Delgado Echeve-
rria y don José Luis Batalla Carilla.

La tercera y Gltima sesion tuvo lugar el 25 de octubre de 1995, en torno,
en esta ocasion, a la sentencia del Tribunal Supremo de 5 de abril de 1994,
que trata sobre una cuestion de vecindad civil, y la posibilidad de que en el
Derecho interregional se pueda apreciar el fraude de ley, y sobre todo las
consecuencias que se derivan de su aplicacién. Intervinieron como ponentes
don Jests Delgado Echeverria y don Honorio Romero Herrero.

En todas estas sesiones los participantes han conocido y estudiado de
antemano la sentencia comentada, por lo que sus intervenciones han sido la
parte mas interesante del Seminario, que prosigue en sus reuniones durante
1996.

D) CURSO DE DERECHO ARAGONES Y ESTUDIOS
DE TERCER CICLO
SOBRE DERECHO ARAGONES

1. En el curso académico 1995-96 la «Catedra Lacruz Berdejo», de la Dipu-
tacién General de Aragdn, en colaboracién con la Escuela de Practica Juridi-
ca de la Facultad de Derecho de la Universidad de Zaragoza, ha vuelto a orga-
nizar el Curso de «Derecho Aragonés», que llega asi a su sexta edicion.

El curso, que abarca tanto el Derecho Piiblico como el Privado, y esta diri-
gido a Licenciados en Derecho (excepcionalmente, alumnos de quinto cur-
s0), tiene una duracién de 250 horas y se desarrolla los martes y jueves de
cada semana, desde noviembre a junio. El Director del Curso es el Prof.
Embid Irujo, responsable asimismo del drea de Derecho administrativo. De
las demas dreas son responsables los Profesores Delgado Echeverria (Derecho
civil), Cay6én Galiardo (Derecho financiero) y Contreras Casado (Derecho
constitucional), todos ellos catedraticos de la correspondiente asignatura.

RDCA-1996-11-(n2 1) 213



Noticias

2. El Departamento de Derecho Privado ofrece de nuevo para el curso
1995-96 en su Programa de Doctorado ensefianzas especificas sobre Derecho
civil aragonés. Este aios las asignaturas son dos, ambas a cargo del Prof. Del-
gado Echeverria, Catedritico de Derecho civil: «Las fuentes histéricas del
Derecho civil aragonés» (asignatura que se oferta también en los programas
de los Departamentos de Historia medieval y de Historia moderna) y «Dere-
cho civil aragonés: sucesiones, bienes, obligaciones». Esta ultima asignatura
sustituye a la de «Instituciones del Derecho civil aragonés», que se venia
impartiendo desde hace afos, con la intencién de impartir «Derecho de la
personay de la familia» en el curso 1996-97.

E) MODIFICACION DE LA REGULACION
DE LA «COMISION ARAGONESA DE DERECHO CIVIL»
Y NUEVA COMPOSICION

1. DECRETO 10/1996, DE 20 DE FEBRERO, DE LA DIPUTACION GENERAL DE
ARAGON, POR EL QUE SE REGULA LA COMISION ARAGONESA DE DERECHO CIVIL..
(BOA NUM. 24 DE 28 DE FEBRERO).

La Comision Aragonesa de Derecho Civil, creada por Decreto 162/1994,
de 12 de julio, y heredera de la Comisién Asesora sobre Derecho Civil Arago-
nés, ha venido, desde su creacién, desplegando una importante actividad en
el estudio del Derecho Civil y especialmente, en el ambito de su posible modi-
ficacion y desarrollo. La composiciéon de dicha Comision, integrada por juris-
tas de reconocido prestigio en el campo del Derecho Civil Aragonés, ha reco-
gido las perspectivas de las diversas profesiones juridicas que proyectan su
actividad en este ambito. Esta realidad de su plural composicion parece exi-
gir, sin embargo, un reflejo expreso en su normativa reguladora, al tiempo
que se posibilita la intervencién en la designacién de sus miembros de aque-
llas instituciones o corporaciones representativas de intereses profesionales
de cuyo seno han de surgir los vocales integrantes de la Comision,

Por cuanto antecede, a propuesta del Consejero de Presidencia y Relacio-
nes Institucionales, previa deliberacién de la Diputacion General en su reu-
nién celebrada el dia 20 de febrero de 1996.

DISPONGO:

Articulo primero.— La Comisién Aragonesa de Derecho Civil es un 6rgano
consultivo adscrito organicamente al Departamento de Presidencia y Relacio-
nes Institucionales, que tiene por objeto asesorar a la Diputacién General en
el ejercicio de sus competencias de conservacién, modificaciéon y desarrollo
del Derecho Civil Aragonés.

Articulo segundo.—Son funciones de la Comisién Aragonesa de Derecho
Civil:
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a) Informar con caricter preceptivo los Anteproyectos de Ley de conserva-
cién, modificacion y desarrollo del Derecho Civil Aragonés, asi como los del
Derecho Procesal Civil derivado de las peculiaridades de aquél.

b) Elaborar los Anteproyectos de Ley sobre las citadas materias que el
Gobierno de Aragén le encomiende.

c¢) Conocer y evaluar el grado de aplicacién del Derecho Civil Aragonésy
las nuevas demandas que se produzcan en su desarrollo, informando, en su
caso, sobre la conveniencia de su modificacién o desarrollo.

d) Proponer al Gobierno de Aragon la adopcién de cuantas medidas esti-
me convenientes para la conservacién, modificacion o desarrollo del Derecho
Civil Aragonés.

f) En general, el asesoramiento, estudio y propuesta a la Diputacién Gene-
ral en materia de Derecho Civil Aragonés y especialidades procesales deriva-
das de aquel Derecho sustantivo.

Articulo tercero.— 1. La Comisién estard compuesta por un minimo de 5y
un maximo de 11 miembros, nombrados por Decreto del Presidente de la
Diputaciéon General de Aragon a propuesta del Consejero de Presidencia y
Relaciones Institucionales, entre juristas de reconocido prestigio por su labor
profesional o investigadora en el campo del Derecho Civil Aragonés, de
acuerdo con el procedimiento previsto en el apartado siguiente.

2. Podran proponer un vocal las siguientes Autoridades, Instituciones o
Corporaciones, comuniciandolo al Consejero de Presidencia y Relaciones Ins-
titucionales:

—El Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Aragén.

—Los Colegios de Abogados de Zaragoza, Huesca y Teruel, de comiin
acuerdo, un vocal.

—El Colegio Notarial de Aragén.

—La Junta Territorial de Aragén del Colegio de Registradores de la Pro-
piedad y Mercantiles de Espana.

—La Facultad de Derecho de la Universidad de Zaragoza.

El resto hasta completar el nimero maximo de vocales podra ser propues-
to libremente por el Consejero de Presidencia y Relaciones Institucionales.

3. La Comisién propondra al Presidente de la Diputacién General el nom-
bramiento de un Presidente y un Secretario de entre sus miembros.

4. A las reuniones de la Comisién podra asistir el Director General de
Asuntos Juridicos y Coordinacién Normativa de la Diputacién General de
Aragén.

5. Los nombramientos de Presidente, Secretano y Vocales de la Comisién
Asesora tendran caracter honorifico.
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Articulo cuarto.—La Comision elaborara sus propias normas de funciona-
miento, que sometera a la aprobacién de la Diputacién General en el plazo
de un mes a partir de su constitucion.

2. La Comision elaborara cada afio una memoria de lo actuado, que sera
elevada a la Diputacién General a través del Consejero de Presidencia y Rela-
ciones Institucionales.

DISPOSICION TRANSITORIA

Los actuales miembros de la Comisién Aragonesa de Derecho Civil conti-
nuarin en el desempefio de sus funciones hasta tanto no se produzca el nom-
bramiento de los nuevos vocales conforme al procedimiento previsto en el
presente Decreto.

DISPOSICION DEROGATIVA

Queda derogado el Decreto 162/1994, de 12 de julio, por el que se creaba
la Comisién Aragonesa de Derecho Civil, y cuantas Disposiciones se opongan
a lo dispuesto en el presente Decreto.

DISPOSICION FINAL

El presente Decreto entrara en vigor al dia siguiente de su publicacién en
el «Boletin Oficial de Aragén».

Dado en Zaragoza, a veinte de febrero de mil novecientos noventa y seis.

El Presidente de la Diputacién General

SANTIAGO LANZUELA MARINA.
El Consejero de Presidencia
y Relaciones Institucionales

MANUEL GIMENEZ ABAD

2. DECRETO DE 19 DE ABRIL DE 1996, DE L.A PRESIDENCIA DE LA DIPUTACION
GENERAL DE ARAGON, POR EL QUE SE NOMBRAN VOCALES DE 1A COMISION ARAGO-
NESA DE DERECHO Civil. (BOA NUM. 47, DE 24 DE ABRIL).

Por Decreto 10/1996, de 20 de febrero, se regula la Comisién Aragonesa
de Derecho Civil, creada por Decreto 162/1994, de 12 de julio.

La Comisién estara compuesta, conforme a lo dispuesto en el articulo 3 de
esta norma, por un maximo de 11 miembros, designados entre juristas de
reconocido prestigio por su labor profesional o investigadora en el campo del
Derecho Civil Aragonés.

En ejercicio de la competencia que me atribuye el articulo 3.1. del citado
Decreto, y a propuesta de las instituciones o corporaciones de intereses profe-
sionales senalados en el apartado 2 de este articulo y del Consejero de Presi-
dencia y Relaciones Institucionales, dispongo:
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Primero.— Nombrar vocales de la Comision Aragonesa de Derecho Civil, a
los siguientes juristas de reconocido prestigio por su labor profesional o inves-
tigadora en el campo del Derecho Civil Aragonés, propuestos por las institu-
ciones o corporaciones de intereses profesionales:

Don Joaquin Cereceda Marquinez, Magistrado Jubilado: a propuesta del
Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Aragén.

Don Ramén Torrente Giménez, Abogado: a propuesta de los Colegios de
Abogados de Zaragoza, Huesca y Teruel.

Don Adolfo Calatayud Sierra, Notario: a propuesta del Colegio Notarial de
Aragén.

Don José Garcia Almazor, Registrador de la Propiedad: a propuesta de
Junta Territorial de Aragén del Colegio de Registradores de la Propiedad y
Mercantiles de Espana.

Don Jests Delgado Echeverria, Catedritico de Derecho Civil: a propuesta
de la Facultad de Derecho de la Universidad de Zaragoza.

Segundo.— Nombrar vocales de la Comisién Aragonesa de Derecho Civil, a
los siguientes juristas de reconocido prestigio por su labor profesional o inves-
tigadora en el campo del Derecho Civil Aragonés, a propuesta del Consejero
de Presidencia y Relaciones Institucionales:

Don José Luis Batalla Carilla, Registrador de la Propiedad.

Don Fernando Garcia Vicente, Fiscal-Jefe de la Audiencia Provincial de
Huesca.

Don Jestis Martinez Cortés, Notario.

Don Javier Sancho-Arroyo y Lépez Rioboo, Abogado.

Don José Antonio Serrano Garcia, Profesor Titular de Derecho Civil.
Zaragoza, a 19 de abril de 1996.

El Presidente de la Diputacién General
SANTIAGO LANZUELA MARINA

Por Decreto de 13 de mayo de 1996, de la Presidencia de la Diputacion
General de Aragon (BOA ntm. 55, de 15 de mayo), se nombra Presidente de
la Comision Aragonesa de Derecho Civil a D. Jesis Delgado Echeverria, Cate-
dratico de Derecho Civil. Y, por otro Decreto de la misma fecha y proceden-
cia, se nombra Secretario a D. Adolfo Calatayud Sierra, Notario.
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A) RECENSIONES

Bavop LOPEZ, Maria del Carmen, Sujetos de las capitulaciones matrimoniales arago-
nesas, Institucién «Fernando el Catélico», Zaragoza, 1995, 353 paginas.
Prologado por don Jestis DEL.GADO ECHEVERRIA.

He presenciado desde la barrera el esfuerzo que ha venido desenvol-
viendo mi companiera, la Dra. M® del Carmen BAYob LOPEZ, en la elabora-
ci6n de esta obra. Constituye una parte de su tesis doctoral, realizada bajo
la direccién del profesor DELGADO ECHEVERRIA —autor del prélogo—, y
brillantemente defendida ante una comision de doctores que destacé su
calidad, posteriormente confirmada por la obtencién del premio extraor-
dinario de doctorado de Ia Universidad de Zaragoza. Todas estas circuns-
tancias me decidieron a leer la obra con el convencimiento de que me
enriqueceria, como efectivamente ha ocurrido.

Se trata de un estudio de Derecho civil aragonés, en el que se analiza el
tema de los sujetos de las capitulaciones matrimoniales en cada una de las
diferentes normas que histéricamente han estado vigentes en Aragén. Este
tratamiento permite al lector extraer, sin dificultad, una vision general de
este ordenamiento —aparte, claro estd, de los conocimientos especificos
sobre el tema objeto de la obra—; y, a la autora, reencontrar la raiz histori-
ca ausente en la formulacién de determinadas normas de la vigente Com-
pilacién, asi como efectuar propuestas de lege ferenda dirigidas al legislador
autonémico.

Nada mas hojear las paginas que contienen el indice de la obra se atis-
ba el minucioso tratamiento del tema, asi como la presencia de un hilo
conductor en su desarrollo; apreciaciones ambas que se confirman al fina-
lizar la lectura.

El libro se dispone sistematicamente en tres partes bien diferenciadas.
En la primera, la autora consigue estructurar la mente del lector a proposi-
to del instituto que se analiza, introduciendo una serie de precisiones y dis-
tinciones que se tornan absolutamente necesarias en el seguimiento de
discurso juridico contenido en la obra.

La mas preciada para el lector dedicado al estudio del Cédigo civil es,
sin duda, la diferente tipologia de capitulaciones matrimoniales en fun-
cién de las diversas realidades socioeconémicas en las que puede manifes-
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tarse este instituto. Por una parte, la familia neolocal o urbana no precisa
la pervivencia de los elementos patrimoniales de subsistencia a través de
sucesivas generaciones, lo que determina un sistema sucesorio a partes
iguales. Por contra, el mantenimiento intergeneracional de los bienes que
sirven de medio de vida, se hace absolutamente imprescindible en la fami-
lia patrivirolocal o extensa; el sistema sucesorio tiende, consecuentemente,
a ser unipersonal. A la primera realidad responde la concepcién de los
capitulos en el Cédigo civil; la segunda, es mas propia de los Derechos
territoriales, entre ellos el aragonés.

Estas diferencias sociolégicas transcienden a la estructura de las capitu-
laciones, que presentan un sustrato subjetivo distinto en cada uno de estos
dos tipos. En el seno de la familia neolocal, suelen intervenir Gnicamente
los conyuges. Si concurren otros sujetos, es simplemente para aportar
algtn bien, limitando de alguna forma su posterior transmisién, es decir,
para establecer los que la Dra. BAYOD denomina régimen estdtico de los bie-
nes aportados al matrimonio.

En el ambito de la familia patrivirolocal, las capitulaciones son un ins-
trumento juridico para la transmisién del patrimonio casal. Lo que deter-
mina la intervencion de sujetos distintos a los cényuges, con una relevan-
cia mayor de la que puedan tener en el &mbito de la familia neolocal. No,
por ello, carece de importancia la intervencién de los cényuges, pues
deben aceptar las condiciones impuestas en virtud del heredamiento, y el
dotado, por su parte, renunciar a los derechos patrimoniales que le corres-
ponderian en el grupo familiar del que sale, por recibir en cambio la dote.
Al formarse una sociedad familiar, de la que no s6lo forman parte los c6n-
yuges, los instituyentes o padres del nombrado heredero tienen posibili-
dad de intervenir dindmicamente en la construccién del régimen econémi-
co familiar, bordeando el régimen econémico conyugal de los recién
casados.

Esta diferenciacién no impide a la autora afirmar un concepto general
de capitulaciones matrimoniales, cuya caracterizacién realiza en esta pri-
mera parte. A este fin, distingue entre el plano formal o instrumento capi-
tular, y el plano material o negocio capitular.

Frente a la opinién de otros autores, que califican las capitulaciones —
en el plano formal— como contrato plurilateral y complejo, mantiene
acertadamente la Dra. BAYOD, que es: por un lado, plurisubjetivo, porque
no todos los sujetos que intervienen formalmente son parte del negocio
capitular; y, por otro, que se trata, no de un contrato complejo, sino de un
fenémeno de coligamento que consiste en una unién externa de contra-
tos, que pueden presentar dependencia bilateral o unilateral.

En la caracterizacién que realiza desde el punto de vista material, asu-
me los planteamientos doctrinales elaborados anteriormente al respecto
—pégina 42—, introduciendo interesantes precisiones. En este sentido,
considera que no siempre se trata de un negocio bilateral, sino que even-
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tualmente puede ser plurilateral; lo que no es dificil de comprender si se
pone en relacién con la realidad de la familia extensa o patrivirolocal.
Ademais, lo califica de contrato asociativo, tras comprobar que retine efec-
tivamente los requisitos del mismo: dos o mas partes —a diferencia del
plurilateral que requiere al menos tres—; comunidad de fines entre los
contratantes; y, por ultimo, el sentido paralelo y homogéneo de la presta-
ciones en relacién a los sujetos implicados —a diferencia de los que ocurre
con el contrato a cambio—.

La segunda parte —la mas extensa— se centra en el estudio de la capa-
cidad de los cényuges para otorgar capitulaciones en el Derecho civil de
Aragén. Empieza con el anilisis de la capacidad de los menores.

En un primer momento, el fuero Gnico de contractibus minoris establece
la mayoria de edad en los 14 afios, a partir de la cual se podrian otorgar
capitulaciones matrimoniales.

El fuero ut minor XX annorumy el fuero tinico de liberationibus, ambos de
1348, establecen otra referencia en materia de capacidad: la edad de 20
anos. Antes de alcanzarla no puede un individuo disponer de bienes
inmuebles sin la asistencia de determinados sujetos. Lo que no supone un
desplazamiento de la edad cronolégica en que se alcanza la mayoria de
edad; para la autora, sigue fijada en los catorce aiios. El silencio de ambos
fueros a propésito de la capacidad para capitular no significa que los
menores de 20 carezcan de ella. La autora considera que no se menciona
expresamente porque dichos fueros se refieren estrictamente a negocios
dispositivos, entre los cuales no se encuentran las capitulaciones.

Posteriormente, el fuero de 1564 Que los menores de 20 arios, completado
en 1585 por el fuero de las obligaciones de los menores de 20 atios, prescriben la
necesaria asistencia que determinados sujetos deben prestar al mayor de
14 anos para todos los actos que realice. Se excepcionan expresamente de
este régimen las capitulaciones matrimoniales, que puede efectuar valida-
mente por si s6lo. A diferencia de los fueros de 1348, en estos la mencién
expresa se hace necesaria porque se refieren a todo tipo de actos, dispositi-
vos 0 no. De no mencionarse expresamente debian someterse a este régi-
men general siendo precisa esa asistencia.

Pese a no encontrar referencias expresas a la regla kabilis ad nuptias,
habilis ad pacta nuptialia, y a los escasos asideros argumentales de que dis-
pone, la autora afirma valientemente que los sujetos que, sin haber alcan-
zado la mayoria de edad fijada en los fueros, pudieron casarse, también
pudieron capitular; aventurando, en contra de la opinién de los foralistas
que se han ocupado del tema', que la capacidad para ese concreto negocio

' Vid. notas nimero 45, 46 y 47, en la pagina 116 de la obra recensionada.
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se relaciona con la edad nubil de los sujetos y no con la edad de 14 anos.
Los argumentos que emplea son: primero, la posibilidad de alcanzar la
mayor edad por matrimonio, de forma que si pueden capitular después de
estar casados pese a no tener 14 anos, es posible que pudieran hacerlo
antes de celebrado el matrimonio; segundo, parece ser ésta la concepcioén
que preside el tratamiento de este tema por los foristas, lo cual deduce de
una interpretacioén de un texto de MOLINO —pagina 120—, que parecen
seguir PORTOLES y LA RIPA.

A partir de 1707 se trunca la capacidad de produccién normativa de las
Cortes aragonesas y de 1711 —Decretos de Nueva Planta—, y como conse-
cuencia de las influencias que determinadas leyes generales operan sobre
el sistema propiamente aragonés, se va operando —debido a la dificultad
de determinacién del Derecho vigente en Aragén— una reinterpretacion
de los fueros que llegd a limitar la capacidad para capitular que detenta-
ban los mayores de 14 afios. Los menores de edad, por tanto, precisarian
de la asistencia de sus padres; régimen que acabaria imponiéndose tam-
bién a los mayores de 14 y menores de 20 afos.

La promulgacién del Codigo de 1889 afecta de lleno a la capacidad
para capitular de los menores de edad —menores de 14 afios— a los que
se les aplicaria el entonces articulo 1.318, ya que no existia norma arago-
nesa que estableciera expresamente la capacidad de los menores para rea-
lizar el negocio referido.

El Apéndice aragonés de 1925 al Cédigo civil, no contemplé especifi-
camente la capacidad de los menores para capitular. La autora —rebatien-
do 1a tesis de SANCHO REBULLIDA para quien regiria el articulo 1.318 del
Cédigo civil y en consonancia con la doctrina aragonesa— considera apli-
cable al supuesto el articulo 13 del Apéndice en el que se regula la capaci-
dad de los menores de edad comprendidos entre los 20 y los 14 afios. De
forma que los menores de 20 afios pudieron capitular en la forma prevista
en este precepto. Antes de esa edad, Ginicamente, podrian hacerlo, por si
solos, los individuos que, por matrimonio, hubieran alcanzado la mayor
edad; no, asi, los emancipados por vida independiente que precisarian de
la asistencia prescrita en el articulo 13 del Apéndice.

La Compilacién de 1967 contemplé expresamente la capacidad de los
menores de edad para capitular en su articulo 27: disponian de ella los
que podian contraer matrimonio. Requerian la asistencia del padre,
madre, o tutor, y, en su defecto, de la junta de parientes o de la autoridad

2 El Apéndice de 1925 introduce un cambio en el sistema de capacidad aragonés: hasta

ahora la regla general era la capacidad del mayor de 14 afios, y la excepcién que se tuviera que
completar su capacidad para ciertos actos hasta los 20 afos. A partir del Apéndice la regla gene-
ral es la incapacidad hasta los 20 afios, si bien excepcionalmente ciertos actos podrian realizarse
con asistencia desde los 14 afios.
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judicial. Unicamente podrian prescindir de la misma los que no habiendo
alcanzado la edad cronolégica para ser mayores de edad, hubieran adqui-
rido la mayoria por matrimonio. La autora se manifiesta, aqui, contraria a
reconocer la posibilidad —afirmada por MERINO HERNANDEZ— de que se
pudiera alcanzar la mayoria de edad por vida independiente del mayor de
14 anos y por concesién expresa de quien ejerciera la autoridad.

El vigente articulo 27 de la Compilacién de 1985 del Derecho civil de
Aragoén es el dltimo hito legislativo que recorre la autora. Pese al tenor lite-
ral del precepto, afirma que tinicamente se contempla la capacidad para
capitular de los menores de edad —menores de 18 afios—. Dispondran de
ella los que puedan contraer matrimonio, o sea, los emancipados —en
Aragén es posible serlo a partir de los 14 afios’—, o los que disponen de
dispensa de edad para el matrimonio.

La asistencia para capitular es necesaria al margen de que el menor
esté o no emancipado, ya que el articulo 27 la exige a todos los menores,
por lo que no puede regir lo dispuesto, con caracter general, en el articulo
5.1 de la Compilacién. En este sentido, a diferencia de lo que establece el
articulo 1.329 del Cédigo civil, es indiferente que el menor emancipado
pacte un régimen legal u otro distinto; en cualquier caso precisa de esa
asistencia.

Los sujetos que deben prestarla son los padres. En su defecto, no son
competentes los que ejercen la autoridad familiar referidos en el articulo
10 de la Compilacién, sino linicamente los expresamente previstos en el
articulo 27.

La situacién en la actualidad es la siguiente: pueden capitular con asis-
tencia los menores no emancipados mayores de 14 anos. En este sentido
destaca la autora que los «asistentes» son distintos en materia de capitulos
—articulo 5.1—. Por su parte, los menores de edad emancipados, podrian
capitular sin asistencia de no existir el articulo 27, ya que lo permite el arti-
culo 323 del Cédigo civil; conforme a éste, los emancipados pueden capi-
tular por si solos cuando pactan regimenes legales —articulo 1.329—. La
Dra. BAYOD, pone asi de relieve —solicitando la atencion del legislador
autonémico— como el ordenamiento juridico aragonés, ha pasado de ser
el que méas ampliamente regulaba la capacidad del menor para capitular,
a ser, en la actualidad, el que mas la restringe.

Después de este profuso e interesante estudio sobre la capacidad del
menor aragonés para capitular en diferentes momentos histdricos, recorre
el mismo camino temporal en relacién a los incapacitados por causas psi-
quicas. Materia que, en la actualidad, ha de entenderse regulada por el
articulo 1.330 del Cédigo civil. El cual se aplica en defecto de disposicién

Sigue aqui los planteamientos de SANCHO REBULLIDA, vid. pagina 187 y siguientes.
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especifica en la sentencia de incapacitacion. Siguiendo a DURAN
RIVACOBA, considera la autora que no se aplica este precepto a los indivi-
duos que se encuentren incursos en un procedimiento de incapacitacion;
si bien, podria nombrarse a un representante ad hoc, en virtud de lo dis-
puesto en el articulo 209 del Cédigo civil.

Al final de la segunda parte se vuelve a recorrer el iter legislativo histéri-
co analizando la capacidad para capitular de los prédigos y de los quebra-
dos, a los que no es aplicable, segiin la autora, el articulo 1.330 del Codigo
civil. En relacion a los primeros, cabe destacar la opinién mantenida acer-
ca de los sujetos legitimados activamente para incoar el proceso de prodi-
galidad. Para la autora, s6lo ocupan tal posicién los que tienen derecho a
alimentos conforme al Derecho aragonés y se encuentren expresamente
mencionados en el articulo 294 del Codigo civil. Los quebrados disponen
—segun la conclusién adoptada por la autora— de capacidad subjetiva, si
bien tienen limitada la capacidad objetiva, de manera tal que no pueden
disponer de los bienes afectos al pago de sus deudas. Ello le permite afir-
mar que pueden modificar vilidamente el régimen econémico matrimo-
nial, teniendo en cuenta que los articulos 1.317 del Cédigo civil y 26 de la
Compilacién impiden que se perjudiquen los derechos ya adquiridos por
terceros.

En la Gltima parte se aborda el complejo problema de la modificacion
de los capitulos matrimoniales.

El examen del Derecho histérico aragonés permite a la Dra. BAYOD
demostrar que los conyuges pudieron modificar el régimen econémico
matrimonial sin intervencién parental. La cual, inicamente, se requiere
cuando se afectan los bienes dotales o de axovar y no como consecuencia
de la modificacién, sino del régimen juridico de estos bienes. En el seno
de la familia extensa o patrivirolocal, se producen intervenciones de suje-
tos distintos a los cényuges, en la medida en que los mismos hayan estable-
cido normas dinimicas reguladoras de la sociedad familiar creada en las
capitulaciones objeto de la modificacion.

La modificacién de capitulos fue contemplada por el articulo 58
del Apéndice de 1925. Este precepto no respeta los antecedentes hist6-
ricos y plantea importantes problemas interpretativos. La autora da su
personal exégesis del mismo: Ginicamente se requiere intervenciéon de
sujetos distintos a los conyuges en la modificacién de capitulos cuando
en los mismos se han establecido pactos sucesorios; no, en el resto de
supuestos.

El articulo 28 de la vigente compilacién aragonesa atiende también a
esta problematica. En principio este precepto parece resolver en el ambito
aragonés los dos grandes problemas que esta materia plantea en el Codigo
civil, concretamente su articulo 1.331, y que también han sido analizados
por la autora aunque no formen parte de esta publicacién, centrada tnica-
mente en el Derecho aragonés.
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La autora nos desengana de las apreciaciones aprioristicas que cabe
extraer de una primera lectura del precepto, y pone de relieve los graves
problemas interpretativos que suscita esta norma. La cual no sélo contradi-
ce la tradicién histérica aragonesa, sino que desencaja notablemente en
un sistema, itmbuido de libertad, como el aragonés —pag. 300—.

Tras el estudio de los proyectos y anteproyectos de la referida norma, la
autora —plenamente consciente de los problemas que ello conlleva—
opta por la interpretacién mas respetuosa con la tradicién histérico-juridi-
ca aragonesa, y se pronuncia en el siguiente sentido:

«...deberiamos aplicar el articulo 28 de la vigente Compilacién exclusiva-
mente a los capitulos matrimoniales en los que, en virtud del heredamiento, se
cree una sociedad familiar en la que tanto ascendientes como contrayentes par-
ticipan en la estipulacién del negocio capitular, estableciendo normas dinami-
cas de régimen que determinarin la naturaleza de las adquisiciones y la liquida-
cién y derechos de los consortes en el patrimonio casal.»®.

De lege ferenda, se solicita la supresion de la referida norma; de manera
que se permita a los conyuges la libre modificacién del régimen econémi-
co del matrimonio.

Para finalizar, inicamente, me queda destacar el estilo directo y claro,
a la vez que preciso, del que hace gala la autora a lo largo de toda la obra,
y que es, sin duda, la clave de la ficil comprension de cuestiones tan com-
plejas como las abordadas.

M.? Teresa A1.ONSO PEREZ.

MONASTERIO ASPIRI, Itziar: Los pactos sucesorios en el Derecho vizcaino. Coleccién
de Textos Forales, vol. IV. Diputacién Foral de Vizcaya-Universidad de
Deusto, Bilbao, 1994, 668 pags., Prélogo de Jests DELGADO ECHEVERRIA.

Las dificultades para el conocimiento y estudio de los pactos suceso-
rios o sucesién contractual, como categoria juridica, incluso en los terri-
torios donde se hallan permitidos y regulados —con mayor o menor
extensién—, son mucho mayores que en relacién a otras figuras o institu-
ciones del Derecho de sucesiones. Se trata de una institucién que desde
sus origenes ha tenido que convivir con la prohibicién legal que sobre
ella pesaba en el Derecho comin, lo cual ha originado con frecuencia el
empleo de formas juridicas aparentes (donaciones), reconocidas por el
sistema, como vehiculo normal de expresion del pacto sucesorio; la
prohibicién del Derecho comiin es causa también de que el desarrollo

* Vid. pagina 311 de la obra recensionada.
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de la institucién haya sido eminentemente consuetudinario, configuran-
dose, en el tiempo y lugar, en respuesta a las necesidades de cada sociedad
en concreto. Esta coyuntura tiene como corolario que la doctrina no suele
ocuparse del tratamiento de los pactos sucesorios y que, cuando lo hace, es
con notoria superficialidad, siendo muy pocos los que profundizan en su
estudio y contemplan los variados problemas que tales pactos plantean.

Este marco general en el que la autora ha de iniciar su investigacion
tiene como dificultad anadida que en el Derecho vizcaino, a diferencia de
Derechos como el aragonés, el catalidn o el navarro, no hubo doctrina de
los autores hasta la época de la codificacion y, entonces, condicionada ya
por los conceptos y los prejuicios codificadores, sin que las obras de unos
inexistentes «clisicos» pudieran servir de contrapeso.

En la primera parte de la obra, la profesora Monasterio trata de acredi-
tar que las donaciones universales, reguladas en los textos forales histori-
cos y comentadas por parte de la doctrina vizcaina, encierran una verdade-
ra disposicién sucesoria mediante pacto. Por ejemplo, la reserva de
usufructo vitalicio a favor de los donantes o la reversién de los bienes
donados, ambas de caracter legal , indican que esas donaciones no llega-
ban a consumarse en vida del donante, que no se trataba de unas donacio-
nes «inter vivos» comunes, aunque asi se denominaran. En la exposicion
del estado de la cuestién sobre las donaciones universales y la institucién
de sucesor en vida, tanto a la luz de los textos forales como de la doctrina,
distingue tres grandes etapas historicas:

a) El Derecho vizcaino anterior a la Codificacién: fueros particulares
(Fuero de Ayala de 1373, Fuero de Durango del s. XIV y Fuero de Albe-
drio de las Encartaciones de 1503) y Derecho consuetudinario anterior
a los fueros generales de Vizcaya, Fuero Viejo de Vizcaya de 1452, Fue-
ro Nuevo de 1525 y opiniones de la doctrina de la época.

b) El Derecho vizcaino desde la codificaciéon hasta la Compilacién de
Vizcaya y Alava de 1959: El Seiorio de Vizcaya, las provincias de Gui-
plzcoa y Alava junto con Navarra llegaron al final del Antiguo Régi-
men con sus ordenamientos juridicos completos. Tenian no sélo su
propio Derecho civil (que a lo largo del s. XIX no fue expresamente
derogado) sino todos sus érganos politico-administrativos, tributa-
rios y en algiin caso, militares. Vizcaya mantuvo su capacidad legisla-
tiva, aunque su importancia y actividad fueron escasas. La Ley de
Bases de 1888 y el Cédigo civil resultante permitieron conservar —
«por ahora», decia el art. 12 Cc.— el derecho foral escrito y consue-
tudinario y dispusieron la creacién de unos Apéndices para conte-
ner las instituciones forales que conviniese conservar en cada una
de las provincias o territorios forales. En Vizcaya no llegé a aprobar-
se el Apéndice foral. Se elaboraron dos Proyectos, uno por la Comi-
sién especial de Codificacién de Vizcaya, bajo la direccién de don
Carlos de la Plaza y Salazar, en 1900, y el segundo, por el Ilustre
Colegio de Abogados de Bilbao en 1928. Con la nueva orientacion
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surgida del Congreso Nacional de Derecho civil de Zaragoza (1946),
la primera Compilacién aprobada fue la de Vizcaya y Alava median-
te Ley de las Cortes Espafiolas de 30 de julio de 1959. La Compila-
cién incluye a la donacién como un modo de institucién de herede-
ro o sucesor en los bienes (art. 11) y dedica a las donaciones los arts.
12, 20, 30, 38y 39.

c) Los pactos sucesorios en la Ley del Parlamento vasco de 1 de julio de
1992: los arts. 74 a 83 de esta Ley contienen una regulacién pormenori-
zada de los pactos sucesorios, tras haber enunciado explicitamente, en
el art. 27, que los pactos sucesorios son medio, fundamento o instru-
mento para la designacion de sucesor en bienes, sean o no troncales.

La facultad de disposicién en vida de los bienes de la herencia aparece
reconocida en todos los textos forales hasta la Compilacién, si bien no
figura encuadrada como pacto sucesorio, ni recibe legalmente una regula-
¢ion sustantiva suficiente. Historicamente se habia instrumentalizado a tra-
vés de las donaciones universales, de la dote y directamente mediante la
institucién sucesoria. En el texto vigente se da un paso mas: se institucio-
naliza y se le reconoce como un modo propio de delacién sucesoria. Al
dar este paso la Comisién que elabor6 el anteproyecto tuvo en cuenta el
genuino derecho vizcaino, el Derecho consuetudinario, que habia conse-
guido recuperar la Profesora Monasterio a través del anilisis de los docu-
mentos de aplicacién del Derecho.

Efectivamente, la segunda parte del libro contiene el anilisis de 501
escrituras de capitulaciones matrimoniales y de donaciones pertenecien-
tes a la década 1823-1833. Se examinan la totalidad de las escrituras capi-
tulares otorgadas en la Merindad de Durango en esas fechas y una mues-
tra de escrituras de donacién, seleccionada con la finalidad de contrastar
su contenido con el de los contratos matrimoniales. No se trata simple-
mente de constatar la presencia en los documentos seleccionados de
donaciones universales e institucién de heredero, sino de interpretar esa
presencia, a la luz de las leyes y la doctrina de la época, institucionalizarla
y ubicarla dentro del sistema del pasado. Para ello la autora sigue el méto-
do expuesto por el Prof. Lacruz que comprende las siguientes fases: a)
analisis naturalistico o funcionalista; b) Analisis dogmatico; y ¢) Estudio
de Derecho comparado. Siguiendo estas directrices metodolégicas, la
Profesora Monasterio lleva a cabo la construccién juridico-dogmatica de
los pactos sucesorios en los documentos de aplicacién del Derecho distin-
guiendo, entre otros, los siguientes apartados: otorgantes; clasificaciéon de
los titulos de disposicion empleados (donacién universal de los bienes,
designacién de sucesor tronquero en bienes vinculados, la institucién de
herederos en la universalidad de los bienes, etc.); la dote como clausula
compensatoria de la designacién; la comunidad de vida entre instituyen-
tes ¢ instituidos; las reservas que establece el instituyente o donante; las
cargas y obligaciones que se le imponen al instituido; la reversién de los
bienes donados.
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Para dar una idea mas completa del contenido de esta segunda parte
de anilisis de documentos de aplicacién del Derecho vizcaino, veamos,
por ejemplo, de forma muy resumida, qué dicen los documentos seleccio-
nados sobre la comunidad de vida entre instituyentes e instituidos. La
autora nos informa de que la constitucién de una comunidad de vida y tra-
bajo es un pacto que aparece en 165 escrituras (33 %) del total de escritu-
ras examinadas; el estudio de tales documentos notariales, junto al conoci-
miento de los rasgos de la comunidad o asociaci6én en los precedentes
histéricos romanos y medievales y de las comunidades familiares del Dere-
cho comparado, permite a la Profesora Monasterio deducir las caracteristi-
cas que presenta esta sociedad, miembros que la componen, finalidades
que desempeiia, patrimonio social, derechos y obligaciones de los socios,
ganancias y pérdidas de la comunidad, causas que pueden dar origen a su
disolucién y finalmente consecuencias juridicas que de la disolucion se
derivan. Comparte con Vicario la opinién de que la asociacion de padres e
hijos sucesores es la cuarta institucién del Derecho vizcaino, necesaria
para atender las finalidades que persiguen las otras tres: la troncalidad, la
comunicacién foral y la libertad de testar.

No podemos reflejar aqui con detalle la exposiciéon que hace la autora
de los distintos apartados del régimen de la asociacién de los padres con
los hijos contrayentes; baste, como muestra de su logrado trabajo la trans-
cripcion de las que cree son las caracteristicas de esta comunidad o socie-
dad de vida y trabajo:

«1.Nace de acuerdo entre el matrimonio de los otorgantes que disponen
de los bienes y los contrayentes, comiinmente entre padres e hijos.

2. La forma juridica que adopta es la de una sociedad, es comun que se
trate de una sociedad universal de ganancias. Esta sociedad tiene por
objeto la vida en comiin, formando una sola familia, de ordinario bajo
el mismo techo, excepcionalmente con independencia y separacién de
vivienda, tanto en salud como en enfermedad y del mismo modo se
asocian para el trabajo, contribuyendo a la explotacién del patrimonio
familiar donado, contribuyendo cada uno en la medida de sus fuerzas,
disfrutando de los bienes en proindiviso y trabajando todos en benefi-
cio de la sociedad, manteniéndose y dando cumplimiento a las obliga-
ciones con su ganancia, y atendiendo las deudas en la misma medida y
asignandose a medias las ganancias sobrantes.

3. Fija un régimen juridico que rige, a partir del otorgamiento de la escri-
tura hasta el momento de la muerte de ambos donantes, la situacion en
la que quedan los bienes dispuestos y la atenci6n a las obligaciones asu-
midas por el instituido.

4. Trata de atender las necesidades de ambas familias.

5. Trata de proporcionar la 6ptima explotacién del bien, mediante apor-
taciones en dinero y trabajo.»
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Trabajos como el de la Profesora Monasterio demuestran con toda cla-
ridad que el estudio de los documentos de aplicacién del Derecho, y entre
cllos, muy sefialadamente, capitulaciones matrimoniales, es tarea impres-
cindible para el cabal conocimiento de cualquiera de los Derechos civiles
forales espanoles. Para el Derecho vizcaino, segiin afirma el Prof. Delgado
en el prélogo, «los archivos notariales —y, junto con ellos, los que conser-
van las sentencias de los Alcaldes del Fuero y las de la Sala de Vizcaya de la
Chancilleria de Valladolid— son la principal fuente, hasta hoy apenas
explorada, para el conocimiento de lo que fue realmente el Derecho civil
de Vizcaya en la época foral».

Terminado el anilisis y calificacion juridica de los documentos seleccio-
nados, bloque central del libro que ocupa unas trescientas paginas, la
autora aborda, en la tercera parte de su obra, la calificacién juridica de la
institucion recuperada (los pactos sucesorios en el Derecho vizcaino) y su
encuadramiento en la categoria general de los pactos sucesorios. Primera-
mente trae a colacion los datos mas significativos de la regulacion de la
sucesion contractual o pacto sucesorio en el Derecho espariol (Cédigo
civil, Estatuto de la explotaci6én familiar agraria y de los jévenes agriculto-
res y legislaciones forales), después refleja la caracterizacién general-del
contrato o pacto sucesorio siguiendo a la mejor doctrina, y, por tltimo,
dedica un sustancioso capitulo final al pacto sucesorio en el Derecho civil
de Vizcaya. En este capitulo la autora condensa toda la informacién acu-
mulada a lo largo de la obra (datos del Derecho histérico escrito y consue-
tudinario y de la doctrina que lo interpreta, asi como de la regulacién
actualmente vigente —todo ello estudiado en la primera parte—; ejemplos
de los documentos de aplicacién de ese Derecho debidamente analizados
y calificados juridicamente por la propia autora —segunda parte—; el
Derecho comparado y las mejores teorizaciones sobre los pactos sucesorios
en general —comienzo de la parte tercera—) para exponer de forma siste-
matica (otorgamiento, contenido, efectos y causas de revocacién y resolu-
cion del pacto) y con total autoridad lo que cree son los pactos sucesorios
en el Derecho vizcaino.

Estamos, por tanto, ante un trabajo cientifico bien realizado, de enor-
me meérito por las serias dificultades que la autora ha tenido que superar, y
que ha alcanzado plenamente el objetivo propuesto: la recuperacién de
los pactos sucesorios en el Derecho vizcaino.

La prueba del éxito de la investigacién de la profesora Monasterio esta,
desde luego, en el libro publicado, de enorme interés para los juristas, en
especial los de las Comunidades Auténomas con Derecho civil foral, y, en
particular, los juristas vascos. Pero el éxito ha acompainado a esta investiga-
cion antes de ser publicada, puesto que ha servido al legislador vasco para
formular la novedosa, y, a la vez, arraiga en la historia, regulacién de los
pactos sucesorios. La investigacion de la profesora Monasterio, que partici-
po en la Comisién encargada de la preparacién del Proyecto de ley civil de
Vizcaya cuando tenia muy avanzada su tesis doctoral, proporciona la clave
para entender el sentido de la nueva regulacién.

José Antonio SERRANO GARCIA
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B) REPERTORIO DE BIBLIOGRAFIA

1: TEMAS COMUNES A TODOS 1.0S DERECHOS FORALES
1.2: La cuestion foral hasta la Constitucion de 1978

LALAGUNA DOMINGUEZ, ENRIQUE: «Comentario al art. 13 del Cc.», en Comenta-
rios al Cédigo civil y Compilaciones forales (dirs.: M. Albaladejo y S. Diaz Ala-
bart), T. I, vol. 2% arts. 8 a 16 del Cc. Segunda edicion, Edersa, Madrid,
1995, pp. 1083-1201.

Completo comentario que permite a su autor analizar detalladamente
el proceso histérico de coexistencia de las diversas legislaciones civiles
actualmente vigentes en Espaia y la situacién actual. Es muy distinta la
situacién de los diversos regimenes juridico-civiles coexistentes en Espana
en el momento en que adquiere vigencia el art. 13 del Cc. (1974) y en el
tiempo en el que, promulgada la Constitucién, se crean las condiciones
favorables para el proceso de renovacién de los ordenamientos forales.
Pero el art. 149.1.8* de la Constitucidn, al delimitar la competencia del
Estado y de las Comunidades Auténomas en materia de legislaci6n civil,
no ha venido a sustituir al art. 13 del Cc. Ni ateniia ni limita su vigencia y
eficacia. El art. 13 se mantiene después de la Constitucién con la misma
virtualidad que antes tenia. Es mis: los arts. 149.1.8* y 149.3 de la Constitu-
cién han venido a reforzar en principio la vigencia de dicho articulo.

1.3: Los Derechos forales en la Constitucion y los Estatutos de Autonomia

BADOSA 1 CoLL, F.: «La recent jurisprudencia constitucional sobre les com-
peténcies de les Comunitats Autonomes en Dret civil», en JURIS. Cuaderns
de politica juridica, nim. 1, 1994, pp. 11-36.

El articulo analiza de forma critica la reciente jurisprudencia constitu-
cional en materia de competencia civil autonémica, poniendo de relieve
las incoherencias de las SSTC, deudoras de la contingencia y la necesidad,
y evidenciando que las propias soluciones se vuelven contra la pretendida
competencia estatal, revertiendo en favor de las Comunidades Autéono-
mas, en base a un andlisis con fundamento en el principio de legalidad y
en el derecho entendido como un sistema y lenguaje. La técnica de la
conexién es un buen ejemplo de ello, pues es una auténtica «carta en
blanco» en contra de lo que pretende el TC. Se trata, también, del con-
cepto de Derecho civil desde la Constitucién y el Estado autonémico que
establece. Para el autor existe un ordenamiento juridico civil de Cataluna
relacionado con el del Cc. s6lo por criterios materiales, sin atender a nin-
gun criterio jerarquico o de excepcionalidad.

BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo: «Competencias del Estado y de las

Comunidades Auténomas en materia de legislacién civil», en IURIS. Cua-
derns de politica juridica, num. 1, 1994, pp. 77-110.
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Analizando la altima jurisprudencia constitucional sobre competencia
civil autonémica, el autor concluye que ésta sdlo viene delimitada por el
art. 149.1.8 de la CE y en ningiin caso por su D.A. 1*. Ademais la lectura sis-
temitica del referido articulo le lleva a cosiderar que la legislacion civil
autondmica no puede ir mucho mas alla de lo que ya existe, y que la parte
final del art. 149.1.8, el «en todo caso», ha de ser entendido como un fre-
no a posibles extralimitaciones legislativas autondmicas, y que no se puede
hacer de él una interpretacién a contrario. Critica también la tendencia a
duplicar legislacién estatal en el Ambito autonémico, considerandola una
técnica peligrosa, asi como lo que se ha venido a llamar «legislar por legis-
lar». Concluye que la aplicacién que ha hecho el TC del art. 149.1.8 en los
recursos planteados es demasiado permisiva en favor de las CC.AA.

GARRIDO MAYoL, Vicente: «Leyes estatales, leyes autonémicas, derecho suple-
torio. (A propésito de la primera Sentencia de casacién en materia de
Derecho civil valenciano)», Revista General de Derecho, marzo 1995, pp.
1567-1576.

El autor, profesor titular de Derecho constitucional, reflexiona, a pro-
posito de la primera sentencia de casacién en materia civil del TSJ de la
Comunidad valenciana, sobre la competencia casacional, la naturaleza
Jjuridica del arrendamiento histérico valenciano y la supletoriedad del
Derecho del Estado en esta materia.

LALAGUNA DOMINGUEZ, Enrique: «Derecho civil comin de Espafia y Derecho
civil propio de las Comunidades Auténomas», Iy II, en Boletin de Informa-
cion del Ministerio de Justicia, 1994, nims. 1727 y 1728, pp. 6152-6187 y 6326-
6363, respectivamente.

Completo y documentado trabajo que viene a coincidir, sustancialmen-
te (sin abordar los antecedentes y exégesis del art. 13 del Cc.), con el
publicado después como comentario al art. 13 del Cc., y que se referencia
a continuacion.

— «Comentario al art. 13 del Cc.», en Comentarios al Codigo civil y Compilaciones
Jorales (dirs.: M. Albaladejo y S. Diaz Alabart), 7. I, vol. 2% arts. 8 a 16 del Cc.
Segunda edicién, Edersa, Madrid, 1995, pp. 1083-1201.

Completo comentario que permite a su autor analizar detalladamente
cl proceso histérico de coexistencia de las diversas legislaciones civiles
actualmente vigentes en Espana y la situacién actual. Es muy distinta la
situacion de los diversos regimenes juridico-civiles coexistentes en Espana
en el momento en que adquiere vigencia el art. 13 del Cc. (1974) y en el
tiempo en el que, promulgada la Constitucidn, se crean las condiciones
favorables para el proceso de renovacién de los ordenamientos forales.
Pero el art. 149.1.8* de la Constitucion, al delimitar la competencia del
Estado y de las Comunidades Auténomas en materia de legislacion civil,
no ha venido a sustituir al art. 13 del Cc. Ni atentia ni limita su vigencia y
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eficacia. El art. 13 se mantiene después de la Constitucién con la misma
virtualidad que antes tenia. Es mas: los arts. 149.1.8% y 149.3 de la Constitu-
cién han venido a reforzar en principio la vigencia de dicho articulo.

NAvVAS NAVARRO, Susana: «La competencia en materia civil de la Generalidad
de Cataluna», Revista de Derecho Privado, octubre 1994, pp. 874-900.

Documentado trabajo que, teniendo en cuenta tanto la doctrina civilis-
ta como publicista, opina sobre muchas de las dificiles cuestiones que
plantea la interpretacion del art. 149.1.8 CE: la expresién «Derecho civil»;
«materias de regulacion mixta»; concepto de «competencia exclusiva»; la
clausula «sin perjuicio de...»; la identificaciéon de los derechos civiles, fora-
les o especiales; y, por iltimo, los conceptos de «conservacion, modifica-
cién y desarrollo». Se tiene en cuenta la STC 88/1993, de 12 de marzo.

1.5: La vecindad civil

BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo: «Comentario a los arts. 14y 15 del Cc.»,
en Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales (dirs.: M. Albaladejo y S.
Diaz Alabart), T. I, vol. 2% arts. 8 a 16 del Cc. Segunda edicién, Edersa,
Madrid, 1995, pp. 1201-1259.

Magistral y detallado comentario a los vigentes arts. 14 y 15 del Codigo
civil, reformados por las Leyes 11/1990 y 18/1990 respectivamente. El
Prof. Bercovitz sefiala, como valoracién general, que la reforma de la
vecindad civil no ha respondido a una voluntad unitaria y renovadora de la
institucién, sino a dos preocupaciones concretas y dispares de nuestro
legislador con respecto a aquélla: establecer un tratamiento igualitario
para ambos sexos (art. 14), asi como para todas las vecindades civiles con
respecto al extranjero que adquiere la nacionalidad espafiola (art. 15). Los
cambios introducidos, aunque importantes, carecen de la conexién desea-
ble y, en ocasiones, producen contradicciones con respecto a la adquisi-
cién de la vecindad civil por residencia y con respecto a la prueba de la
vecindad civil. Tampoco es afortunada —ni en cuanto a su claridad ni en
cuanto al deseable respeto de la Constitucion— la solucién que se da a las
situaciones previamente existentes derivadas de la anterior sujecion de la
mujer a la vecindad civil del marido. Defiende el autor que los preceptos
estatutarios y autondmicos que se ocupan de la vecindad civil, aunque con-
trarios a la Constitucién, eran vilidos y producian todos sus efectos por no
haber sido declarados todavia inconstitucionales, pero los nuevos arts. 14y
15 del Cc. han producido su derogacién tacita.

CELAYA IBARRA, Adrian: «La vecindad civil en Vizcaya tras las ultimas reformas
legales», Revista de Derecho Privado, 1994, pp. 619-638.

Tras la Constitucion de 1978, el autor defiende la necesidad de conju-
gar el principio de igualdad entre marido y mujer con el de unidad y cohe-
sién de la familia, a fin de poder asignar a los conyuges una Gnica vecin-
dad que, sin atender al sexo, esté basada en criterios objetivos. La doble
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vecindad de los conyuges (o la falta de una ley de la familia) provoca gra-
ves inconvenientes y evidentes discriminaciones entre los conyuges en
cualquier parte, pero especialmente en Vizcaya, donde las dos vecindades,
aforada y no aforada, conviven y se entremezclan en una provincia peque-
na, y el paso de un rio o, con frecuencia, de una calle supone un cambio
en la Ley aplicable. La vecindad de los hijos, si la de los padres es distinta,
deberia haber coincidido con la correspondiente a la ley que rige el régi-
men matrimonial de bienes. En la parte final expone el régimen de la
vecindad civil en la Ley vasca de 1 de julio de 1992.

LUNA SERRANO, Agustin: «Algunos aspectos de la vecindad civil», en La moder-
nizacion del Derecho civil, Santiago de Compostela, 1994, pp. 39 y ss.

1.6: Problemas de Derecho intervegional

DELGADO ECHEVERRIA, Jestis: «Comentario al art. 16, apartado 22, del Cc.», en
Comentarios al Codigo civil y Compilaciones forales (dirs.: M. Albaladejo y S.
Diaz Alabart), T. I, vol. 2% arts. 8 a 16 del Cc. Segunda edicion, Edersa,
Madrid, 1995, pp. 1283-1301.

El autor senala que la sorprendente singularidad del precepto, referido
al derecho de viudedad de la legislacién aragonesa, puede resultar, en el
momento presente, perturbadora y de dudosa constitucionalidad, ademas
de dificilmente compatible con el precepto final del art. 9.82 Cc., anadido
por la Ley 11/1990, de 15 octubre. En su opinidn, el precepto deberia
desaparecer del Cc.

DURAN RIvACOBA, Ramén: «Igualdad juridica, orden piblico y fraude de ley en
los conflictos interregionales», Poder Judicial, nim. 35, 1994, pp. 67-105

El autor realiza un tratamiento de los temas enunciados en el titulo
sobre la base de concretos pronunciamientos de distintas instancias juris-
diccionales: a) Los criterios de cierre del nuevo art. 14 Cc. y la STC de 13
julio 1993; b) ¢Diferencias de régimen o desigualdad juridica en las espe-
cialidades de Derecho foral?: la STC de 1 diciembre 1993; c) El fraude de
ley en la eleccién de la vecindad civil y de la ley personal: la sentencia del
TS de 5 abril 1994.

MAGUREGUI SALas, [igo: «El fraude a la ley en el Derecho interregional», en
Estudios Deusto, vol. 43/1,1995, pp. 133 y ss.

Comentario critico de la STS nam. 294, de 5 de abril de 1994, en la que
el Alto Tribunal aplica errébneamente, en la opinién del autor, la doctrina
del fraude a ]a ley en el Derecho interregional, doctrina que él mismo con-
tribuyé a asentar jurisprudencialmente, y todo ello con grave perjuicio
para la aplicabilidad del Derecho civil foral vasco. S6lo una operacién con-
traria a la verdadera «ratio legis» del art. 14.5.12 Cc. podria haberse estima-
do fraudulenta. Si la institucién de la vecindad civil, por su régimen de
adquisicion, modificacion y pérdida, no sirve a su misma «ratio», a saber,
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la de ser un punto de conexién de unas normas de conflicto interregiona-
les, se nos antoja necesaria y urgente o bien la modificacién de la regula-
cién de la misma, altamente inconveniente, o bien su sustitucién por otra
circunstancia de la relacion interregional que sirva mejor a la seguridad
juridica y a la ordenacién légica y coherente de las relaciones interregio-
nales.

ToRRES GARCiA, Teodora: «Comentario a la Sentencia de 5 abril 1994», en
Cuadernos Civilas de Jurisprudencia Civil, nim. 35, 1994, pp. 789 y ss.

Breve comentario a la S. de 5 de abril de 1994, en la que el TS aprecia
fraude de ley en la adquisicién de la vecindad civil vizcaina porque fue rea-
lizada con la tGinica y exclusiva finalidad de eludir la aplicaci6n de la legisla-
cién del Cédigo civil en materia sucesoria y, de acuerdo con la legislacion
foral, poder privar a sus hijos de toda participacién en su herencia.

VV.AA.: Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales (dirs.: M. Albaladejo y
S. Diaz Alabart), T. I, vol. 2% arts. 8 a 16 del Cc. Segunda edicién, Edersa,
Madrid, 1995, pp. XXII + 1315.

Extenso comentario, y de gran calidad, a los articulos integrantes de los
capitulos IV («Normas de derecho internacional privado») y V (<Ambito
de aplicacién de los regimenes juridicos civiles coexistentes en el territorio
nacional») del titulo preliminar del Cc., realizado, con posterioridad a las
tltimas reformas, por un selecto grupo de catedraticos y profesores titula-
res maximos especialistas en la materia.

ZABALO ESCUDERO, Maria Elena: «Comentario al art. 16, apartados 1? y 3¢ del
Cc.», en Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales (dirs.: M. Albalade-
jo vy S. Diaz Alabart), T. I, vol. 2% arts. 8 a 16 del Cc. Segunda edicion, Eder-
sa, Madrid, 1995, pp. 1259-1282 y 1302-1315.

La distribucién de competencias legislativas entre el Estado y las
Comunidades Auténomas configura el Ordenamiento juridico espariol
con un caricter plurilegislativo y, en consecuencia, surge la posibilidad
de que se planteen conflictos de leyes en diversas materias, no sélo en el
ambito civil. La competencia para establecer las normas de resolucién
de conflictos interregionales corresponde a las Cortes Generales. La
autora analiza la dimensién interna del Derecho internacional privado
espanol y las particularidades propias de esa dimensién interna (art.
16.1 Cc.).

En materia de ley aplicable a los efectos del matrimonio, el apartado 3°
del art. 16 Cc., introducido por la Ley 11/1990, establece criterios de cie-
rre que operaran en el caso de que a través del art. 9.2% Cc. no pueda
resultar determinada una ley espanola. Pero la solucién adoptada consiste
en aplicar el Cc. como solucién de cierre, lo cual parece a la autora injusti-
ficado y contrario al principio de igualdad de los distintos Derechos civiles
coexistentes en Espana.
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2: HISTORIA DEL DERECHO ARAGONES
2.2: Historia hasta 1707

BLANCAS Y TOMAS, Jeronimo de: Comentarios de las cosas de Aragén. Ed. facsimilar
de la traduccién del original latino realizada por el P. Manuel Hernandez
y publicada por la Diputacién Provincial de Zaragoza en 1878, con intro-
duccién a cargo de Guillermo Redondo Veintemillas y Esteban Sarasa San-
chez. Cortes de Aragén, Zaragoza, 1995.

Como el titulo de la obra indica explicitamente, se trata de unos disper-
sos «comentarios de las cosas de Arag6én», publicados en 1588, que Blancas
ordena tematicamente para constituir un elenco informativo que, debida-
mente contrastado y depurado, resulta todavia util a pesar del tiempo
transcurrido y de todo cuanto la investigacién histérica ha ido acumulan-
do sobre la veracidad de los hechos y situaciones que el siglo XVI rodeé de
algunos, y no pocos, desaciertos al mezclar la realidad con el cardcter
legendario de los origenes del reino y de sus instituciones mas genuinas e
importantes. Los Comentarios de Blancas son una especie de repertorio de
consulta rapida y eficaz de las néminas de los condes, reyes o justicias de
Aragén, junto a revisiones sobre ciertos aspectos sectoriales del pasado
medieval del viejo reino pirenaico: coronaciones, monedas, fueros, etc.

3: TEMAS GENERALES
3.1: Exposiciones de conjunto

SERRANO GARCIA, José Antonio: «Crénica de sentencias del Tribunal Superior
de Justicia de Aragén (1990-1994)», Derecho Privado y Constitucion, n® 5,
1995, pp. 369-398.

Croénica que facilita al lector, de forma resumida, la doctrina que la sala
de lo civil del TSJA ha ido elaborando en torno a las instituciones del Dere-
cho civil aragonés en las primeras catorce sentencias dictadas en recursos
de casacién por el Alto Tribunal de Arag6n (1990-1994).

VV.AA.: Actas de los IV Encuentros del Foro de Derecho Aragonés (Zaragoza, 8, 15y
22 de noviembre de 1994). El Justicia de Aragén, Zaragoza, 1995, 138 pp.

El volumen recoge las intervenciones de los ponentes y, en su caso, de
los colaboradores, seguidas de la transcripcién del coloquio posterior,
sobre los siguientes temas: a) La tutela (Gabriel Garcia Cantero, Rafael
Martinez Die y Rocio Paléd Laguna); b) Régimen juridico de la vivienda
familiar en Aragén (Alfredo Sanchez-Rubio Garcia, Gonzalo Gutiérrez Cel-
ma y Francisco Curiel Lorente}; c) Instituciones forales aragonesas necesi-
tadas de urgente reforma en materia sucesoria (José Maria Navarro Vifnua-
les, Jestis Delgado Echeverria y José Luis Batalla Carilla).
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3.2: Juristas aragoneses

VALLET DE GOYTISOLO, Juan: «Joaquin Costa en la metodologia de la determi-
nacién del derecho (Cinco apartados de un libro)», Anales de la Fundacion
Joaquin Costa, nim. 11, 1994, pp. 49-76.

Interesante estudio que incluye los siguientes apartados: a) El altoa-
ragonés Joaquin Costa. Su concepcidn del Derecho y su criteriologia
juridica; b) Distincién de «derecho necesario» y «derecho voluntario» y
la vigencia en éste de los principios «standum est chartae» y «standum
est consuetudini»; ¢) Derecho, hechos y normas. Hechos juridicos socia-
les creadores de normas; d) El método juridico de Joaquin Costa; )
Determinacion del Derecho por el Tribunal Supremo en la Espania deci-
mondnica.

3.3: Temas Varios

BataLLA CARILLA, JOSE Luis: Intervencién sobre la reforma del Derecho civil
aragonés, Actas de los IV Encuentros del Foro de Derecho Aragonés (Zaragoza, 8,
15 y 22 de noviembre de 1994). El Justicia de Aragén, Zaragoza, 1995, pp.
127-129.

Breve intervencion en la ponencia sobre «Instituciones forales aragone-
sas necesitadas de urgente reforma en materia sucesoria», para seialar que
la reforma parece necesaria pero no urgente. Antes de emprenderla hay
que reflexionar sobre los principios en que se va a basar. A tal fin propone
un método como el empleado en la elaboracién de la Compilacién de
1967.

DELGADO ECHEVERRIA, Jests: «¢Es el derecho la esencia del ser aragonés?»,
Anales de la Fundacion Joaquin Costa, nim. 11, 1994, pp. 85y ss. (= en el
volumen colectivo El ser Aragonés, El Justicia de Aragén e Ibercaja, Zarago-
za, 1992, pp. 93-106).

El autor responde afirmativamente a la pregunta, que le formula el
Justicia de Aragén Emilio Gastén, sobre si el Derecho es la esencia del
ser aragonés. En el bonito trabajo que sigue a la afirmacién inicial, el
Prof. Delgado nos explica qué entiende que puede significar la pregun-
ta a la que se le solicita respuesta y, después, por qué cree que debe
contestarse afirmativamente a esa pregunta. El autor concluye diciendo
que «“Aragdn se define por el Derecho” es afirmacién que hago miay
que me parece facil de fundar. En Aragén tuvimos y tenemos un dere-
cho distinto al de otros paises de nuestro entorno; los foristas lo cultiva-
ron cientificamente con notable altura; fueron conscientes los aragone-
ses y sus Reyes de que sus Fueros y libertades, que suponian una
limitacién importante al poder real, no tenian facil equivalente en
otras latitudes; desde fuera se advirtié y admiré esta peculiaridad del
ordenamiento foral aragonés que, a los ojos de los extranos, nos carac-
terizaba».
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— Intervencidn sobre politica del Derecho civil en Aragdn, Actas de los IV
Encuentros del Foro de Derecho Aragonés (Zaragoza, 8, 15 y 22 de noviembre de
1994). El Justicia de Aragén, Zaragoza, 1995, pp. 125-127.

Breve intervencion, dentro de la ponencia sobre «Instituciones forales
aragonesas necesitadas de urgente reforma en materia sucesoria», que
contiene una llamada a que los jurisconsultos aragoneses reflexionen y
debatan organizadamente sobre el Cédigo de Derecho civil de Aragén del
siglo XXI.

OLIVAN DEL CACHO, Javier: «<Medio ambiente, denominaciones de origen y
nombramientos de notarios y registradores de la propiedad», en BCAA,
nims. 134-135, 1994, pp. 43-48 (= Revista Cortes Generales, nim. 32, 1994,
pp- 189y ss.).

Observaciones a la Propuesta de las Cortes de Aragén de reforma de la
Ley Orgénica 8/1992, de 10 de agosto, de Estatuto de Autonomia de Aragén
(BOA de 7 de julio de 1994), en las materias que indica el titulo del trabajo.

— «Alcance y sentido de la competencia autonémica sobre nombramiento de
Notarios», en Revista Vasca de Administracion Piblica, nGm. 36, 1993, pp.
235-259.

Documentado estudio sobre la facultad de nombramiento de los Nota-
rios que algunos Estatutos atribuyen a las Comunidades Auténomas — o
su Consejo de Gobierno—, y que debe realizarse de conformidad con las
leyes del Estado. El autor critica la jurisprudencia constitucional que redu-
ce la competencia autonémica en la materia a una facultad de nombra-
miento en sentido estricto o formal, y considera solucién mas idénea limi-
tar la competencia de la Direccion General de los Registros y del
Notariado a coordinar los procesos selectivos de los Notarios, procesos que
deberian poder convocar las Comunidades Auténomas.

4: LA COMPILACION Y SUS ANTECEDENTES

4.1: Textos y ediciones

PARRA LUCAN, M?* Angeles: «Compilacién del Derecho civil de Aragén» (ante-
cedentes, concordancias y jurisprudencia), en Compilaciones y Leyes Forales
de Ed. Aranzadi (Pamplona, 1995), pp. 1717-1965.

La cuidada edicion de Aranzadi recoge las Compilaciones y Leyes espe-
ciales que integran los ordenamientos civiles de Aragén, Cataluna, Galicia,
Islas Baleares, Navarra y Pais Vasco. La edicién facilita al lector los antece-
dentes histéricos, las concordancias y la jurisprudencia recaida en relacion
a cada uno de los preceptos. La confeccién del texto refundido de la Com-
pilacién aragonesa vigente, de los antecedentes histéricos y concordancias,
asi como la recopilacion de la jurisprudencia aragonesa es obra de la Pro-
fesora Parra.

RDCA-1996-I1-(n® 1) 239



Bibliografia
6: PERSONA Y FAMILIA

61: Persona y familia en general

Pujapas, Juan José y COMAS D' ARGEMIR, Dolores: Estudios de antropologia social
en el Pirineo aragonés, Gobierno de Aragén, Zaragoza, 1994, 372 ( en espe-
cial apartado sobre «Casa, Familia y Vida social», pp. 107-168).

Coleccién de ensayos que incluye una seleccién de trece textos publica-
dos previamente por los autores en revistas de antropologia social. El ana-
lisis de la sociedad pirendico-aragonesa se sustenta en el trabajo de campo
realizado entre 1971 y 1978 con prolongadas estancias en Bielsa, Echo,
Xabierregay y Ansé. Para el jurista tienen interés especial algunos de estos
ensayos como «L.a casa y el cambio econdmico», «Casa y comunidad. Idea-
les culturales y reproduccion social», «Sistema de herencia y estratificacién
social: las estrategias hereditarias», y «Crisis campesina y la reproduccion
del sistema familiar. La solteria como problema».

65: Relaciones parentales y tutelares

GARcia CANTERO, Gabriel: «La tutela», Actas de los IV Encuentros del Foro de Dere-
cho Aragonés (Zaragoza, 8, 15y 22 de noviembre de 1994). El Justicia de
Aragén, Zaragoza, 1995, pp. 9-16.

Se recoge en estas paginas la ponencia sobre la tutela en Aragén defen-
dida por el autor en los IV Encuentros del Foro de Derecho Aragonés. El
Prof. Garcia Cantero escribi6 el comentario a los arts. 15, 16, 17y 18 de la
Compilacién para la obra colectiva dirigida por el maestro Lacruz, y, en
ésta ocasi6n, expone en el Foro un apretado resumen de los resultados de
su investigacion.

MARTINEZ DIE, Rafael: Intervencion sobre la tutela, en Actas de los IV Encuentros
del Foro de Derecho Aragonés (Zaragoza, 8, 15 y 22 de noviembre de 1994). El
Justicia de Aragén, Zaragoza, 1995, pp. 23-32.

El autor defiende que la designacién de tutor formalizada en instru-
mento publico, sea o no testamento, realizada por quienes se hallen legiti-
mados para ello, vincula a todos, incluyendo a la autoridad judicial. El sis-
tema de tutela de la Compilacién no coincide con el del Cédigo civil, por
ello es cuestionable la plena aplicacién de algunos articulos del Cédigo
civil sobre disposicion de los bienes del tutelado. Finalmente reflexiona
sobre la situacién de las personas capaces pero necesitadas de una especial
proteccion y propone mecanismos endégenos y exégenos de proteccion.

PALA LAGUNA, Rocio: «La promocién del nombramiento de tutor ordinario:
Aplicacion del art. 239.2 del Cc. por la Administracion de la Comunidad
Auténoma aragonesa», Actas de los IV Encuentros del Foro de Derecho Aragonés
(Zaragoza, 8, 15 y 22 de noviembre de 1994). El Justicia de Aragén, Zara-
goza, 1995, pp. 17-23.

240 RDCA-1996-11-(n* 1)



Bibliografia

Intervencién que facilita informacién sobre la aplicacién practica que
esta recibiendo en las ciudades de Zaragoza, Huesca y Teruel, la obliga-
cion de la Administracion de la Comunidad Auténoma de promover el
nombramiento de tutor, conforme a la Compilaciéon del Derecho civil de
Aragén, cuando existan personas que puedan asumir la tutela con benefi-
cio para el menor en situacién legal de desamparo.

66: REGIMEN ECONOMICO CONYUGAL.
662: Régimen matrimonial paccionado

Bavop LOPEZ, M? del Carmen: Sujetos de las capitulaciones matrimoniales aragone-
sas, Institucién «Fernando el Catélico», Zaragoza, 1995, 353 pags. Prologo
de Jesis Delgado Echeverria.

Monografia que constituye la mayor parte de la tesis doctoral de la
autora, la mas especificamente aragonesa, calificada de «cum laude» por
unanimidad en 1994 y galardonada con el premio extraordinario de doc-
torado de la Universidad de Zaragoza en 1995. La autora profundiza en la
regulacién juridica de los sujetos intervinientes en las capitulaciones matri-
moniales a las que caracteriza como contrato plurisubjetivo y plurinego-
cial; el contenido natural y tipico del instrumento capitular son las estipu-
laciones capitulares que integran un contrato normativo de tipo asociativo
y eventualmente plurilateral. La doctora Bayod, como fruto de su seria y
documentada investigacién, llega a conclusiones muy criticas sobre la
regulacion que sobre capacidad para otorgar capitulos y novacién de los
mismos ofrecen los arts. 27 y 28 de la Compilacién, hechos de retales mal
trabados de nuestro Derecho histérico y deformados para acomodarlos a
los moldes del Cédigo civil. Asi, por ejemplo, demuestra que, pese a la dic-
cion del art. 28 Comp., la necesaria concurrencia de los ascendientes que
hayan asistido al otorgamiento de los capitulos antenupciales s6lo muy
excepcionalmente condiciona la libertad de los casados para pactar el régi-
men matrimonial que consideren conveniente.

6631: Régimen matrimonial legal: activo

SANCHEZ-RUBIO GARCiA, Alfredo (ponente), GUTIERREZ CELMA, Gonzalo y
CuRIEL LORENTE, Francisco (colaboradores): «Régimen juridico de la
vivienda familiar en Aragén», en Actas de los IV Encuentros del Foro de Derecho
Aragonés (Zaragoza, 8, 15 y 22 de noviembre de 1994). El Justicia de Ara-
gon, Zaragoza, 1995, pp. 49-81.

Completa exposicién que comienza con unas reflexiones sobre la evolu-
cion del concepto de familia y, por tanto, del de vivienda «familiar»; aporta
informacién del tratamiento del tema en Derecho comparado y, seguida-
mente, aborda el régimen positivo de la vivienda distinguiendo, por un lado,
el régimen aplicable cuando el matrimonio que la habita se halla en situa-
cion normal de convivencia (art. 51 de la Comp.) y, por otro, el régimen de
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la vivienda familiar en las situaciones de crisis matrimonial (arts. 90 y ss. del
Cc.). El estudio termina con un analisis de los problemas comunes a ambas
situaciones: a) las consecuencias de la infraccién y b) la constancia registral.

68: VIUDEDAD

681: El Derecho de viudedad

DELGADO ECHEVERRIA, Jests: «Comentario al art. 16, apartado 2°, del Cc.», en
Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales (dirs.: M. Albaladejo y S.
Diaz Alabart), T. I, vol. 2% arts. 8 a 16 del Cc. Segunda edicién, Edersa,
Madrid, 1995, pp. 1283-1301.

El autor sefiala que la sorprendente singularidad del precepto, referido
al derecho de viudedad de la legislacién aragonesa, puede resultar, en el
momento presente, perturbadora y de dudosa constitucionalidad, ademas
de dificilmente compatible con el precepto final del art. 9.82 Cc., anadido
por la Ley 11/1990, de 15 octubre. En su opinién, el precepto deberia
desaparecer del Cc.

7: DERECHO DE SUCESIONES POR CAUSA DE MUERTE

711: Derecho de sucesiones en general

NAVARRO VINUALES, José Maria: «Instituciones forales aragonesas necesitadas
de urgente reforma en materia sucesoria», en Actas de los IV Encuentros del
Foro de Derecho Aragonés (Zaragoza, 8, 15y 22 de noviembre de 1994). El
Justicia de Aragon, Zaragoza, 1995, pp. 85-125.

El autor selecciona las instituciones sucesorias aragonesas que, en su
opinién, son de aplicacién mas frecuente y plantean graves problemas
interpretativos: el testamento mancomunado, la sucesién paccionada, la
fiducia sucesoria, las legitimas y la sustitucién legal. Dentro de cada institu-
cién seleccionada expone las deficiencias concretas mas necesitadas de
reforma y propone soluciones de lege ferenda.

714: Beneficio legal de inventario.

ALBALADEJO GARCiA, Manuel: «La llamada aceptacién «entendida» a beneficio
de inventario». Actualidad Civil, 1995-2 (nGm. 14), pp. 265-282.

Razonado trabajo que defiende la tesis de que en los bastantes casos en
que nuestras leyes dicen que la herencia «se entenderd aceptada a beneficio
de inventario», o algo semejante, no obligan a efectuar una aceptacién
beneficiaria, sino que lo que expresan es que aun sin ésta el heredero
aceptante goza de responsabilidad intra vires hereditatis, es decir, que de las
deudas y cargas de la herencia s6lo responde con lo recibido. El trabajo
contiene abundantes referencias a la responsabilidad del heredero, siem-
pre intra vires, en los Derechos de Aragén y Navarra.
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76: Sucesion intestada

HIDALGO GARCIA, Santiago: La sucesién por el Estado. El derecho de las Instituciones
de interés general y de algunas Comunidades auténomas. NGm. 53 de la Bibliote-
ca de Derecho Privado de J. M. Bosch Editor, S.A., Barcelona, 1995, 487 PpP-

Tesis doctoral, de buena factura, que desarrolla con detalle el conteni-
do anunciado en el titulo de la monografia. En las pags. 407 a 412 se plan-
tea el autor —antes de la reforma de 1995— la posibilidad de la sucesién
intestada a favor de la Comunidad Auténoma de Aragén y el régimen del
privilegio del Hospital de Nuestra Sefiora de Gracia de Zaragoza.

8: DERECHO DE BIENES

84: Servidumbres

ARGUDO PERIZ, José Luis: «El régimen foral histérico aragonés sobre trashu-
mancia ganadera y vias pecuarias», en Derecho Agrario: IV Congreso Nacional,
Coedicién del MAPA, Ed. Agricola Espariola, S.A. y Colegio Oficial de
Ingenieros Agronomos de Centro y Canarias, Madrid, 1995, pp. 325-333.

Trabajo interesante que expone sintéticamente el régimen de la trashu-
mancia ganadera y vias pecuarias en los Fueros y Observancias del Reino
de Aragén y la evolucion de la materia desde principios del s. XVIII hasta
el momento presente. Histéricamente no es posible confundir la trashu-
mancia ganadera castellana y aragonesa, por los numerosos elementos que
las diferenciaban.
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JURISPRUDENCIA*

* En esta seccion de la Revista se pretende publicar, integras, las resoluciones, sobre Dere-
cho civil aragonés, del Tribunal Supremo y del Tribunal Superior de Justicia de Aragon (senten-
cias y autos en recursos de casacion, autos de la Presidencia del Tribunal Superior de Justicia de
Aragon en recursos gubernativos, etc.); en cambio, respecto a las sentencias de las Audiencias
Provinciales de Huesca, Teruel y Zaragoza (o de otras Audiencias) y de los Juzgados de Primera
Instancia o Primera Instancia e Instruccién de Aragén, sobre Derecho civil aragonés, solo se pre-
tenden publicar los fundamentos de Derecho.

Para lograr este objetivo contamos con la colaboracién del Justicia de Aragon que nos facilita
copia de las resoluciones que ¢l recibe; como el objetivo de la Revista es publicar «todas» las reso-
luciones que, en mayor o menor medida, afecten al Derecho civil aragonés, la Redaccion de la
Revista ruega a los sefiores Magistrados, Jucces y Secretarios Judiciales de la Comunidad Auténo-
ma de Aragon que faciliten puntualmente copia de estas resoluciones al Justicia de Aragon o, si
lo prefieren, directamente a la Revista.



A) TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA

DE

ARAGON
(SALA DE LO CIVIL)

SENTENCIAS DICTADAS EN RECURSOS DE CASACION
(ordenadas cronolégicamente) *

SENTENCIA NUM. 1

S. TSJA de 4 de abril de 1995

**682: EL DERECHO EXPECTAN-
TE DE VIUDEDAD: EXTINCION: Puede
acordar también la extincion del derecho
expectante de viudedad el Juez de Primera
Instancia, a peticion expresa del propieta-
rio de los bienes, si el conyuge titular del
expectante se encuentra incapacitado o se
niega a la renuncia con abuso de derecho
(articulo 76.2.2° Comp.). La accion para
solicitar tal renuncia subsidiaria, corres-
ponde al conyuge enajenante y no a un ter-
cero (aunque sea propietario de los bie-
nes), habida cuenta de que lo que el Juez
suple no es el consentimiento a la enajena-
cién de bien privativo, sino la renuncia al
derecho expectante.

DISPOSICIONES CITADAS: Art. 76 Comp.

PONENTE: Ilmo. Sr. D. Manuel Serra-
no Bonafonte.

SENTENCIA

En Zaragoza, a cuatro de abril de mi
novecientos noventa y cinco.

En nombre de S. M. el Rey.

La Sala de lo Civil del Tribunal
Superior de Justicia de Aragén, ha visto
el recurso de casacion 2/94 frente a la
sentencia dictada por la Audiencia Pro-
vincial de Zaragoza, Seccién Segunda,
en recurso de apelacion numero
122/1994, autos de menor cuantia
namero 162/1993, del Juzgado de Pri-
mera Instancia nimero 9 de esta capital,
sobre Derecho expectante de viudedad;
recurso interpuesto por don Pablo
Barrio Gordo, representado por la Pro-
curadora de los Tribunales sefiora Fer-
nandez Chueca, asistido del Letrado
don Dionisio Esteban_ Porras, contra
don Francisco Navarro Ucar y dona Emi-
lia Huguet Baroja, representados por la
Procuradora senora Cabeza Irigoyen,
asistidos del Letrado don Luis Marquez

*  Se publican a continuaci6n, integras, las 4 sentencias que la Sala de lo Civil del Tribunal Supe-

rior de Justicia de Aragon ha dictado en 1995.

** La explicacién de esta forma de clasificar el contenido de las sentencias y resoluciones se
halla al principio del «Indice Acumulado de Jurisprudencia».
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Bernardo, habiendo sido fijada la cuan-
tia en 6.500.000 pesetas.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero: Por la representaciéon de
don Pablo Barrio Gordo se formulé
demanda en el citado Juzgado de Prime-
ra Instancia de esta capital, en la que
suplico se condenase solidariamente a los
dos demandados a pagar a su representa-
do la cantidad de cuarenta y dos mil vein-
titrés (42.023) pesetas, e igualmente se
declarase extinguido el expectante dere-
cho de viudedad foral de la demandada
sobre el piso segundo C, de la escalera 1,
de la calle Galan Bergua, nimero 28, de
Zaragoza, o subsidiariamente se condena-
se a dona Emilia Huguet Baroja a que
otorgue documento publico bastante
para inscribirse en el Registro de la Pro-
piedad, con expresa renuncia a su expec-
tante derecho de viudedad foral sobre el
meritado piso segundo C, de la escalera
1, de la calle Galan Bergua, numero 28,
de Zaragoza, y entrega del mismo a esta
parte para su inscripcién correspondien-
te, con apercibimiento que de no efec-
uarlo se otorgase por el Juzgado en peri-
odo de ejecucion de sentencia, con
expresa condena en costas a los deman-
dados. La parte contraria se opuso a la
demanda, suplicando se dictase sentencia
desestimando la demanda absolviendo a
los demandados. Previos los tramites lega-
les se dictd sentencia, de fecha 24 de ene-
ro de 1994, en la que «considerando
defectuosamente efectuada la acumula-
cién de acciones ejercitadas en la deman-
da, debo desestimar y desestimo la misma
en instancia, sin entrar a conocer la cues-
tion de fondo y con imposicion de las cos-
tas a la parte actora». Por la representa-
cién de la parte demandante se presenté
recurso de apelacion, del que conoci6 la
Audiencia Provincial de esta ciudad vy,
previos los tramites establecidos, dicté
sentencia en fecha 11 de julio de 1994,
dando lugar parcialmente al recurso, con-
denando a don Francisco Navarro Ucar a
que abone al actor la cantidad de 42.023
pesetas e intereses legales, absolviendo a
la codemandada del resto de pedimentos
en su contra deducidos. La parte deman-
dante anuncié recurso de casacién, por lo
que, por auto de 5 de septiembre pasado,
se acordo remitir a esta Sala las actuacio-
nes para su conocimiento y fallo.
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Segundo: En fecha 8 de septiembre
de 1994 se recibieron las actuaciones en
esta Sala, se formé el oportuno rollo de
casaciéon, en el que comparecicron
ambas partes dentro de plazo, formali-
zando el recurso la parte recurrente, y no
apareciendo acreditada la cuantia del
procedimiento, en fecha 17 de octubre
se dio traslado a las partes por cinco dias,
y no determinandose ésta, por auto de 27
del mismo mes, se declaré la nulidad del
de fecha 5 de septiembre por el que se
tenia preparado el recurso de casacion y
se remitian las actuaciones a esta Sala,
devolviendo las actuaciones a la Audien-
cia Provincial de Zaragoza, a fin de que
se procediese a la fijacion de la cuantia.
Verificado y recibidas nuevamente las
actuaciones, comparecieron las partes, y
por la representaciéon del senor Barrio
Gordo se dio por reproducido el motivo
de casacion, que se basa en: «infraccion
de las Normas del Ordenamiento Juridi-
co al amparo del articulo 1.692, ordinal
42, de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por
infraccion del articulo 76 de la Compila-
cién del Derecho Civil de Aragén, infrin-
gido en el concepto de violacion por ina-
plicacion»; suplicando se declarase
extinguido el expectante Derecho de viu-
dedad de dona Emilia Huguet Baroja
con relacion al piso segundo C, de la
escalera 1, de la calle Galan Bergua, 28,
de Zaragoza. Pasadas las actuaciones al
Ministerio Fiscal las devolvid con la {6r-
mula de «visto», admitiéndose el recurso
de casacion por auto de 1 de febrero,
dando traslado a la parte recurrida por
plazo de 20 dias para que formalizase su
impugnacién por escrito, trimite que
evacu6 dentro de plazo suplicando se
acordase no casar la sentencia recurrida,
manteniéndose en todos sus extremos y
condenando en costas a la parte recu-
rrente. No habiéndose solicitado «vista»,
se¢ senald para la deliberacién y votacién
el dia 28 de marzo pasado.

Ha ido Ponente el Magistrado Ilmo.
Sr. don Manuel Serrano Bonafonte.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero: Frente a la sentencia de la
Audiencia Provincial que desestimé la
peticion del recurrente de declarar extin-
guido el derecho expectante de viudedad
que dona Emilia Huguet Baroja ostenta
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sobre el piso segundo C, de la escalera 1,
de la casa nimero 28, de la calle Galan
Bergua, de esta ciudad de Zaragoza, bien
privativo que don Francisco Navarro
Ucar vendié en documento privado de
fecha 11 de septiembre de 1976 al
demandante don Pablo Barrio Gordo, se
interpone por éste contra tal resolucién
el recurso de casacién que ahora es obje-
to de estudio, en el que en un Wnico
motivo casacional se denuncia infraccién
de las normas del ordenamiento juridico,
al amparo del articulo 1.692.1 de la Ley
de Enjuiciamiento civil, citindose como
infringido por inaplicacién el articulo 76
de la Compilacion del Derecho Civil de
Aragén.

Se argumenta por el recurrente en
apoyo de su tesis, tras referirse a lo dis-
puesto en dicho precepto, que habiendo
quedado acreditada su condicion de pro-
pietario del bien sobre el que pesa el
expectante Derecho de viudedad, siendo
asi que la senora Huguet participé en el
precio de la venta y que tuvo conocimien-
to de la misma porque fue notificada
mediante acta notarial, ha de deducirse
que dicha senora al negarse a renunciar
a su expectante derecho de viudedad
esta actuando de forma abusiva, lo que
justifica a su entender la pretension que
deduce.

Segundo: Para la adecuada compren-
sion y subsiguiente resolucion de la cues-
tion litigiosa a que se refiere el presente
recurso, ha de partirse de los hechos
acreditados que ponen de manifiesto
coémo don Francisco Navarro Ucar, sien-
do soltero, adquirio6 el dia 4 de septiem-
bre de 1971 el piso sito en esta ciudad
que ha sido descrito anteriormente, piso
que, posteriormente, con fecha 11 de
septiembre de 1971, ya casado con dona
Emilia Huguet, vendi6 al demandante
sefior Barrio, en contrato privado, por
precio de 1.000.000 de pesetas. Tras
diversas vicisitudes, al negarse el sefor
Navarro al otorgamiento de la escritura
publica, por razones que no afectan a la
resoluciéon que ha de dictarse en este
recurso, en cumplimiento de sentencia
dictada por el Juzgado de Primera Instan-
cia niimero 3 de esta ciudad, en juicio de
menor cuantia 1.745/1984-B, seguido a
instancia de dicho senor Barrio Gordo
contra don Francisco Navarro Ucar, se
procedio por el Notario don Manuel Gar-

RDCA-1996-11-(n¢ 1)

cia-Granero Fernindez al otorgamiento
de la escritura de compraventa el dia 17
de diciembre de 1986, con base en aquel
documento privado. Tal escritura fue ins-
crita en el Registro de la Propiedad con
la constancia de no haberse acreditado la
renuncia del derecho expectante de viu-
dedad de dona Emilia Huguet Baroja.

Tercero: Lo que interesaba el recu-
rrente en el suplico de su demanda y rei-
tera ahora en el del presente recurso, es
que «... se declare extinguido el expec-
tante derecho de viudedad de dofna Emi-
lia Huguet Baroja con relacion al piso
segundo C, de la escalera 1, de la calle
Galan Bergua, nimero 28, de Zaragoza,
condenando a la citada demandada a
estar y pasar por tal declaracién, o subsi-
diariamente se condene a dofia Emilia
Huguet Baroja a que otorgue documento
publico bastante para inscribirse en el
Registro de la Propiedad, con su expresa
renuncia a su expectante Derecho de viu-
dedad foral sobre el meritado piso...».

Sin necesidad de profundizar en la
naturaleza juridica del derecho expectan-
te de viudedad, si parece oportuno refe-
rirse a las caracteristicas propias del mis-
mo senalando como fundamental la de
tratarse de un derecho personalisimo, y
por tanto indisponible, imprescriptible,
inembargable y fuera por completo del
trafico juridico. Como ensenara el T. S.
en su sentencia de fecha 29 de enero de
1982, «el derecho expectante de viude-
dad regulado en los articulos 76 a 78 de
la Compilaciéon del Derecho Civil de Ara-
gon, es obvio que concede a ambos con-
yuges una verdadera «expectativa de
derecho» que con fundamento en un
hecho ya realizado, cual es el ingreso de
los bienes a que se refiere en el patrimo-
nio comin o en el privativo de cualquie-
ra de dichos conyuges, genera a favor del
que sobreviva la atribuciéon patrimonial
que representa la adquisicion del usu-
fructo sobre la totalidad de los meritados
bienes afectos al inicial derecho expec-
tante, existiendo, en su consecuencia,
una incertidumbre en cuanto a la perte-
nencia del derecho, aunque no respecto
a la existencia del derecho mismo».

Tal Derecho expectante se encuentra
protegido en la Compilacién en el parra-
fo 2¢ del articulo 76, que dispone: «Este
derecho no se extingue o menoscaba por
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la ulterior enajenacién de cualquiera de
los bienes mencionados en el nimero
anterior —se refiere a los inmuebles por
naturaleza y los muebles como sitios— a
menos que se renuncie expresamente.
Salvo reserva expresa, la enajenacion, o
el consentimiento a ella, de los bienes
comunes a que se refiere el niimero ante-
rior, equivaldran a la renuncia al dere-
cho expectante de viudedad de quien
enajena o consiente. Queda a salvo lo
establecido sobre responsabilidad por
deudas de gestion frente a tercero de
buena fe».

Obsérvese como en los casos de venta
de bienes privativos es precisa la constan-
cia de la renuncia expresa del conyuge
expectante del derecho, mientras que en
el caso de venta de bienes comunes, la
propia enajenacidén o el consentimiento
a ella equivalen a la renuncia.

El caricter personalisimo del derecho
a que nos venimos refiriendo, originaba
antes de la vigente Compilacién impor-
tantes problemas, cuando tratindose de
disposicion de bienes privativos de uno
de los conyuges el otro no consentia la
venta, se encontraba ausente o incapaci-
tado. En tales supuestos era imposible lle-
var a cabo la libre enajenacién de un
bien privativo, puesto que quedaba pen-
diente la existencia del derecho expec-
tante de viudedad, no siendo posible
suplir la falta de consentimiento ni por la
Junta de Parientes ni por el Juez.

Para tratar de obviar esta dificultad, la
Ley 3/1985, de 21 de mayo, de las Cortes
de Aragén, por la que se adapta e integra
en el ordenamiento juridico aragonés, la
Ley 15/1967, de 8 de abril, por la que se
aprobé la Compilacién, introdujo un
nuevo parrafo en el apartado 2 del arti-
culo 76? que dice: «En los mismos casos
de enajenacion —recuérdese, inmuebles
por naturaleza y muebles como sitios—
también se extinguira el derecho expec-
tante de viudedad cuando asi lo acuerde
el Juez de Primera Instancia, a peticién
expresa del propietario de los bienes, si
el cényuge titular del expectante se
encuentra incapacitado o se niega a la
renuncia con abuso de derecho».

La claridad del precepto no puede
ofrecer duda de clase alguna en el senti-
do de que «el propietario de los bienes»
que puede acudir al Juez en demanda de
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que supla el consentimiento de quien
bien por incapacidad o por abuso de
Derecho no lo hace, no es otro que el
cényuge y no un tercero, porque sélo
aquél y no éste tiene accién para solicitar
tal renuncia subsidiaria, habida cuenta
de que lo que el Juez suple no es el con-
sentimiento a la enajenacién del bien pri-
vativo, sino la renuncia al derecho expec-
tante.

Asi entendido el precepto que el
recurrente considera infringido, es evi-
dente que la vulneracién denunciada no
se ha producido y que la Sala de instan-
cia aplicé correctamente la disposicién
legal, pues el senor Barrio carece de
accion contra la seiiora Huguet, accién
que en caso de haber actuado ésta con
abuso de Derecho, lo que no se ha acre-
ditado, corresponderia Ginicamente a su
esposo por ser a éste y no a aquél a quien
se refiere el articulo 76 de la Compila-
¢idn, careciendo en este caso de relevan-
cia que tuviere conocimiento de la venta,
al tratarse de un bien privativo del mari-
do, y menos aiin que pudiera participar
en el precio de la misma, siendo la opera-
cién totalmente vilida pero llevando
implicita la permanencia del derecho
expectante de viudedad de la sefiora
Huguet.

Por lo expuesto, el recurso decae, no
sin antes hacer notar que pudo incurrir
en causa de inadmisién, toda vez que la
parte impugnante denuncié la infraccién
en concepto de violacion por inaplica-
cion del articulo 76 de 1a Compilacion en
su ordinal segundo, pdrrafo segundo,
siendo asi que fue tal precepto legal el
que la Sala de instancia aplico para deses-
timar la pretensién del recurrente.

Cuarto: Por imperativo del articulo
1.715 de la L. E. C,, las costas deberin ser
impuestas al recurrente.

FALLAMOS: Que debemos declarar y
declaramos no haber lugar al recurso de
casacién por infraccion de ley interpues-
to por don Pablo Barrio Gordo contra la
sentencia dictada por la Secciéon Segunda
de la Audiencia Provincial de Zaragoza,
con fecha 11 de julio de 1994, dictada en
juicio de menor cuantia seguido contra
don Francisco Navarro Ucar y dofia Emi-
lia Huguet Baroja, resolucion que confir-
mamos en todas sus partes, con condena
a la parte recurrente al pago de las costas
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causadas en este recurso; y a su tiempo,
comuniquese esta resolucion a la expre-
sada Seccion de esta Audiencia Provin-
cial, con devolucion a la misma de las
actuaciones que remitié.

Asi por esta nuestra sentencia; firma-
mos.—Excmo. Sr. Presidente don José
Ramén San Romidn Moreno y los Ilmos.
Sres. Magistrados don Vicente Garcia-
Rodeja Fernindez, don Manuel Serrano
Bonafonte, dofia Rosa M? Bandrés San-

puede apreciarse por no darse los requisi-
tos que configuraban el abuso de Derecho.
Fraude de ley: la impugnabilidad del con-
trato por parte de las esposas no disponen-
tes no supone el ejercicio de un derecho

prohibido por el ordenamiento.

DISPOSICIONES CITADAS: Art. 51
Comp. de 1967; arts. 42 y 48 Comp.;
arts. 6.4, 7% 1.101, 1.106, 1.107-2, 1.256
y1.258 C. ¢.; D. T. 42y 122 Comp. y D.

chez-Cruzat.

SENTENCIA NUM. 2

S. TSJA de 10 de abril de 1995.

6633: REGIMEN MATRIMONIAL
LEGAL: GESTION: ADMINISTRACION Y
DISPOSICION DE BIENES COMUNES: Opcidn
de compra otorgada por uno solo de los
conyuges sobre bienes consorciales: anula-
bilidad por falta de consentimiento uxorio
al no haberse demostrado que este acto de
enajenacion pertenezca al trdfico habitual
de la profesion, arte u oficio del conyuge
disponente. No procede aplicar a este
supuesto el art. 42 Comp., pues el conyuge
disponente no ha ejercitado «facultades
legales». 10: DERECHO TRANSITO-
RIO: REGIMEN MATRIMONIAL LEGAL:
Administracién y disposicion de bienes
comunes: No es aplicable a este supuesto
el art. 48.2 Comp. del 85, pues el contrato
de opcién de compra quedo concluso estan-
do vigente el art. 51 Comp. del 67. Con
todo, y aunque el art. 51 Comp. del 67 no
co ia las excepciones de posibilidad
de actuacion o legitimacion frente a terce-
ros de cada uno de los conyuges, la doctri-
na cientifica habia venido a admitir la
solucion hoy contenida en el art. 48.2, si
los bienes se encuentran en el trdfico habi-
tual de la profesion, arte u oficio del dis-
ponente, cuestion de hecho apreciable por
el Tribunal de instancia, que no concurre
en este caso. 5: FUENTES: CobiGo
CIviL: Parte General: Mala fe: no puede
deducirse que los esposos firmantes del
contrato de opcion hayan tenido mala fe
por no hacerse expresa mencion del estado
civil de los mismos. Abuso de Derecho: en
cuanto a la actuacion de las esposas que
han invocado la nulidad del contrato de
opcion de compra, tal circunstancia no
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T. 1% Ce.

PONENTE: Ilmo. Sr. D. Vicente Gar-
cia-Rodeja Ferndndez.

SENTENCIA

En Zaragoza, a diez de abril de mil
novecientos noventa y cinco.

En nombre de S. M. el Rey.

La Sala de lo Civil del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Aragén ha visto recur-
so de casaciéon nimero 6/1994, frente a
la sentencia dictada por la Audiencia Pro-
vincial de Zaragoza (recurso 586/1993),
en apelacién de autos de juicio declarati-
vo de menor cuantia ntimero 40/1993,
del Juzgado de Primera Instancia niime-
ro 13 de los de esta capital, sobre cumpli-
miento de contrato, recurso que fue
interpuesto por «Bingo Roma, S. A.»,
representada por el Procurador de los
Tribunales sefior Giménez Navarro y diri-
gida por el Letrado senor Monclus Fraga,
y siendo partes recurridas don Félix Pas-
cual Fierro, agricultor, y dofia Emilia
Miguel Sobrino, ama de casa, cényuges;
don Miguel Larraz Bandrés, administrati-
vo, y dofia Concepcién Cros Casas, ama
de casa, conyuges; don Joaquin Fortea
Izquierdo, del comercio, y doina Marceli-
na Cirugeda Martin, ama de casa, conyu-
ges; don Francisco Javier Gaitin Miguel,
industrial, y dona Julia Ibor Castillo, ama
de casa, conyuges; todos ellos mayores de
edad, vecinos de esta capital, y represen-
tados por el Procurador de los Tribuna-
les senor Bibidn Fierro y dirigidos por el
Letrado senor Navarro Ponz; estando fija-
da la cuantia de este procedimiento en
150.253.103 pesetas.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero: Se iniciaron las actuaciones
en virtud de demanda formulada por la
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entidad hoy recurrida «Bingo Roma, S.
A.», en la cual, con base en documento
privado que aportd, de fecha 17 de abril
de 1985, los ahora demandados senores
Pascual Fierro, Larraz Bandrés, Fortea
Izquierdo, Gaitin Miguel y Rubio Lazaro,
establecen opcion de compra en favor de
aquélla sobre los locales que describen de
la finca niim. 6 de las que componen el
complejo residencial «<Parque Roma», de
esta ciudad, interesa que proceda su cum-
plimiento, por las razones que en dicho
escrito expone y en el que suplica: «A)
Condene a los demandados al cumpli-
miento de lo pactado en el contrato de
opcion de compra de fecha 17 de abril de
1985 y ejercitada la opcién de compra
mediante los requerimientos fehacientes
efectuados el 27 de enero, 26 y 30 de mar-
zo de 1990, declare la existencia véilida y
eficaz de la compraventa proyectada, con-
denindoles asimismo a otorgar a favor de
mi representada «Bingo Roma, S. A.»,
escritura pablica de compraventa del
local de negocio sito en la cota 97,50, de
unos 1.430 metros cuadrados de superfi-
cie, segregado del local nimero 3 de la
parcela F, construido sobre la finca niime-
ro 6 de las que componen el complejo
residencial «Parque Roma», otorgamien-
to que deberd ser efectuado en los treinta
dias posteriores a la firmeza de la senten-
cia condenatoria, y en cuyo momento mi
representada pondra a su disposicion las
cantidades correspondientes al precio de
la compraventa, liquidado de acuerdo
con lo previsto en la cldusula segunda del
citado documento de fecha 17 de abril de
1985 acompanado como documento
nimero 2 a la demanda. B) Que no obs-
tante haber optado esta parte por cumpli-
miento, si la declaracién y condena ante-
riormente solicitada no fuera acordada
por el Juzgado o acordada no pudiera lle-
varse a cabo por acreditar los demanda-
dos que les resulta imposible, alternativa-
mente, y en los términos del articulo
1.124 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
esta parte opta por la resolucion del con-
trato de compraventa actuado al ejercitar-
se la opcion pactada el 17 de abril de
1985, mediante los requerimientos efec-
tuados el 27 de enero, 26 y 30 de marzo
de 1990, solicitando del Juzgado dicha
declaracién de resolucién y condenando
a los demandados a estar y pasar por ella.
C) En cualquier caso, si declarada vilida y

252

eficaz la compraventa los demandados
condenados no cumplieran con su obliga-
cién de otorgar escritura piblica de com-
praventa a favor de mi representada por
imposibilidad acreditada, o, si, alternativa-
mente, fuese declarada la resolucion de la
compraventa solicitada en el pedimento
anterior, se condene a los demandados al
pago a mi representada de los darios y
perjuicios causados por dolosa actitud y
mala fe civil, en cifra que se fijard en ¢je-
cucion de sentencia».

Admitida a tramite por el Juzgado de
Primera Instancia nimero 13 de esta ciu-
dad; compareciendo los esposos consigna-
dos ¢n el encabezado, se opusieron a la
demanda, solicitando su desestimacién
integra con base, esencialmente, ¢n que
los mismos no eran propietarios exclusivos
del inmueble a que se refiere el documen-
to de 17 de abril de 1985 por tratarse de
bienes consorciales, no habiendo suscrito
sus esposas tal documento; la anulaciéon
del mismo y la no comprensién de los
derechos a que se referia en la escritura
publica de 10 febrero de 1986 de venta de
acciones de «Bingo Roma, S. A.» y constan-
cia de obligaciones; y, que el ejercicio de la
opcién de compra pretendido se cfectud
de forma no correcta, especialmente por
la falta de consignacion del precio y no
corresponder éste a la cantidad ofrecida
sino a la suma de 150.253.103 pesetas, por
razdn de la cliusula de elevacion del 16 %
acumulativo anual desde la fecha del con-
trato hasta el ejercicio del derecho.

Las esposas comparecieron separada-
mente y en base a su no intervencion en
el referido contrato, solicitaron la desesti-
macién de la demanda y reconvinieron
pidiendo: «A) Se declare nulo de pleno
derecho el documento de fecha 17 de
abril de 1985 de opcién de compra, sus-
crito por los esposos de mis mandantes y
un representante legal de «Bingo Roma,
S. A.», don José Maria Guerin Bes, aporta-
do por la referida sociedad con el numero
dos de documentos con su demanda, por
no estar constituida dicha sociedad en la
fecha referida y por tanto tampoco inscri-
ta en el Registro Mercantil, y por tanto
son nulos todos los contratos celebrados
en nombre de dicha sociedad, como una
sociedad ya existente. B) Para el supuesto
de que se considere que don José Maria
Guerin Bes actuaba no como representan-
te legal de una sociedad constituida sino
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como gestor de una sociedad a constituir,
se declare asimismo nulo el contrato de
opcién de compra referido al no haber
sido aceptado por la sociedad en el plazo
de tres meses a partir de la inscripcion de
la sociedad en el Registro Mercantil de
Zaragoza. C) Que se declare asimismo
nulo el contrato de opcién de compra
referido, asi como la escritura de compra-
venta pretendida por la sociedad deman-
dada de esta reconvencién «Bingo Roma,
S. A.» del local de negocio sito en la cota
97,50 de unos 1.430 metros cuadrados de
superficie, segregado del local niimero 3
de la parcela F, construida sobre la finca
namero 6 de las que componen el com-
plejo residencial «Parque Roma» de esta
capital, por faltar el consentimiento de
mis poderdantes las demandantes de esta
reconvencion, tanto en el documento de
opcion de compra como en la pretendida
escritura de compraventa, negandose a
prestar dicho consentimiento por no inte-
resarles ni la opcion de compra referida
ni la compraventa derivada de dicho
documento de opciéon de compra». Con-
testa a dicha reconvencion la representa-
cion de la parte actora, que niega los
hechos del contrario, ratifica sus manifes-
taciones de demanda y haciendo referen-
cia en los fundamentos de Derecho a los
articulos 42 y 48 de la Compilacion, la
jurisprudencia que establece la anulabili-
dad de los contratos sin consentimiento
uxorio y al articulo 72 del Cadigo Civil,
suplicé el desestimiento integro de la
reconvencion y sentencia segin el suplico
de la demanda.

Seguido el procedimiento por sus tri-
mites el Juzgado dicté sentencia el 7 de
septiembre de 1993, «estimando parcial-
mente como estimé la demanda formula-
da por la representacion procesal de
“Bingo Roma, S. A.”, contra don Miguel
Larraz Bandrés, don Félix Pascual Fierro,
don Joaquin Fortea Izquierdo, don Fran-
cisco Javier Gaitin Miguel, don Luis
Rubio Lazaro y contra dofia Marcelina
Cirugeda Martin, doiia Concepcién Cros
Casas, dona Josefina Rincon Duque,
dona Emilia Miguel Sobrino y dofia Julia
Ibor Castillo; debo declarar y declaro la
validez y eficacia del contrato de opcién
de compra suscrito el dia 17 de abril de
1985, condenando a los demandados a
estar y pasar por él, y otorgar escritura
publica a favor de la actora, de compra-
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venta del local sito en esta ciudad, de
unos 1.430 metros cuadrados de superfi-
cie, segregado del local namero 3 de la
parcela F, construido sobre la finca
nuamero 6 de las que componen el com-
plejo residencial “Parque Roma”, contra
la entrega por la demandante de la suma
de ciento veintinueve millones cien mil
pesetas (129.100.000 pesetas), minorada
por lo que resulte de aplicar, en ejecu-
cién de sentencia, lo establecido en el
inciso segundo del fundamento de Dere-
cho sexto de esta resolucién, que se da
aqui por reproducido, absolviéndoles del
resto de las pretensiones de la actora».

Segundo: Recurrida dicha resolucion
por la representacion de «Bingo Roma, S.
A.», la Seccién Segunda de la Audiencia
Provincial de Zaragoza, con base en la
cuestién relativa a la falta de consenti-
miento de las esposas de los firmantes,
que estima necesario y que no aprecia
exista, en sentencia de 8 de marzo de
1984 declara: «Que estimando el recurso
de apelacion interpuesto por doiia Marce-
lina Cirugeda Martin, dofia Concepcién
Oros Casas, dona Josefina Rincon Duque,
dona Emilia Miguel Sobrino y dofia Julia
Ibor Castillo, y desestimando en parte el
planteado por don Félix Pascual Fierro,
don Joaquin Fortea Izquierdo, don Fran-
cisco Javier Gaitin Miguel y don Luis
Rubio Lazaro, contra la sentencia de fecha
7 de septiembre de 1993, dictada por el
Juzgado de Primera Instancia nimero 13
de Zaragoza, de 7 de septiembre de 1993,
debemos revocar y revocamos dicha reso-
lucién, y desestimamos la demanda, y esti-
mando la reconvencién deducida por
dona Marcelina Cirugeda Martin y cuatro
mas, debemos declarar nulo el contrato
de opcién de compra de fecha 17 de abril
de 1985, al que se refiere ¢l presente liti-
gio. No se hace expresa imposicién de las
costas de ambas instancias».

Tercero: Interpuesto recurso de casa-
cion por la representacion de la entidad
«Bingo Roma, S. A.», y fijada la cuantia se
tuvo por preparado el recurso y remitidos
los autos a la Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo, con emplazamiento de las par-
tes, la cual, por auto de 17 de noviembre
de 1994, declaré la competencia de esta
Sala, con remisién de actuaciones y con
base en que, en la formalizacion del recur-
so se reputan vulnerados los articulos
48.2, 42 y 48.1 de la Compilacién del
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Derecho Civil de Aragén y la referencia al
articulo 24 de la Constitucién no implica
fundamento real de infraccién de precep-
to constitucional, pues el motivo cuarto
hace referencia al articulo 459 de la Ley
Procesal siendo lo planteado un problema
de incongruencia omisiva perfectamente
abordable desde la legalidad procesal
ordinaria, aunque ésta haya de interpre-
tarse de acuerdo con la Constitucién.

Cuarto: Recibidas las actuaciones en
esta Sala, comparecidas las partes en el pla-
zo que les habia sido concedido, la recu-
rrente ratificé el escrito de interposicion o
formalizacién de la casacién presentado
en el Tribunal Supremo el 30 de mayo del
pasado ano en el que, previa exposicion de
antecedentes formula ocho motivos: PRI-
MERO: Al amparo del articulo 1.692.4 por
violacién por interpretacién errénea y pos-
terior inaplicacion del articulo 48.2 de la
Compilacién de Aragén, refiriéndose real-
mente a la excepcion del nimero 2? del
precepto invocado al considerar que el
contrato de opcion de compra suscrito por
los esposos estaba incluido en el trifico
habitual de su profesién, arte u oficio e
igualmente en el antiguo articulo 51 de la
Compilacion del Derecho Civil de Aragén,
Ley 15/1967, de 8 de abril, vigente en el
momento de otorgarse la opcion de com-
pra; hace referencia al articulo 48 de la
propia Compilacién; SEGUNDO: Al ampa-
ro del mismo ordinal del articulo 1.692 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, por inapli-
cacion del articulo 42 de la Compilaciéon
del Derecho Civil de Aragén, pues el con-
trato de opcion de compra referido fue
celebrado aparentemente dentro de las
facultades de gestién propias de los espo-
sos otorgantes, obligando al bien comin
que constituia su objeto, por lo que debe
formalizarse la transmision; TERCERO:
Con igual base se denuncia infraccién de
jurisprudencia aplicable, sin precisar el
tema de dicha doctrina legal aunque se
deduce a la apreciacion de falta de consen-
timiento de las esposas al contrato estipula-
do por sus cényuges, cuya existencia afir-
ma discrepando de la valoracién factica
que realiza la sentencia recurrida; CUAR-
TO: Con base en el ordinal tercero se
denuncia la infraccién por inaplicaciéon
del articulo 359 de la Ley Procesal en rela-
ci6n con el articulo 24 de la Constitucion;
y aun admitiendo el criterio general de
que las sentencias absolutorias no pueden
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ser tachadas de incongruencia, mantiene
la existencia de ésta por no haberse resuel-
to sobre los pedimentos B) y C) de deman-
da en forma expresa y razonada en la reso-
lucién recurrida; QUINTO: Con amparo
en el ordinal cuarto del precepto citado
denuncia la inaplicaciéon del articulo 1.124
del C. c., refiriéndose al fundamento cuar-
to de la demanda y la facultad de resolver
las obligaciones pues su cumplimiento en
ambos casos con reclamacién de danosy
perjuicios; SEXTO: Al amparo de igual
cauce denuncia la infraccién por inaplica-
cion de los articulos 1.101, 1.102, 1.106 y
1.107.2 del C. c.; encontrando en ellos
base de los perjuicios que reclama y estima
causados por la actitud de mala fe civil de
los demandados que han decidido incum-
plir su obligacién frente a la recurrente y
concreta el dafio emergente en el que al
no otorgarse la opcién de compra, tuvo
que seguir pagando las rentas del local y el
lucro cesante en el supuesto del beneficio
posible que hubiera obtenido si los
demandados hubieran cumplido su obliga-
cién; SEPTIMO: Con igual base e invoca-
cién de inaplicacién del articulo 7¢ del C.
c. y jurisprudencia que lo desarrolla, al
entender que la impugnacién del contrato
de opcidén sobrepasa manifiestamente los
limites normales del ejercicio del derecho
de impugnacién por falta del consenti-
miento uxorio, y OCTAVO: Con base en
igual precepto y por infraccién de inaplica-
cion del articulo 6.4 del C. c. en relacién
con los articulos 48.1 de la Compilacién y
1.256 y 1.258 del C. c., invocando diversas
sentencias que le llevan a afirmar la exis-
tencia de fraude de ley; se suplicé la casa-
cion de la sentencia de la Audiencia y con-
firmacién de la del Juzgado de Instancia.

Quinto: En el traslado conferido a las
partes recurridas impugnan el recurso
haciendo referencia a los diferentes
MOTIVOS: Al PRIMERO, destaca la nece-
sidad de la intervencién o consentimiento
de ambos cényuges en el momento de
otorgarse la opcion de compra, tanto al
amparo del articulo 51 de la Compilacion,
vigente en ese momento, como en el arti-
culo 48 en su actual redaccién, sin que
sean de aplicacion las excepciones que el
mismo recoge; mantiene que la finalidad
de la norma es salvaguardar la economia
familiar; ninguno de los firmantes del
contrato se ha probado tuviese profesion
dedicada a la promocién o compraventa
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de bienes inmuebles y con otras conside-
raciones afirma que la gestion de los nego-
cios ajenos no implica que los esposos ten-
gan poder de disposicion; al SEGUNDO,
el articulo 42 de la Compilacién es inapli-
cable en cuanto no existen deudas en
favor de la entidad recurrente y por tanto
no se entra en problema de responsabili-
dad que dicho precepto regula; al TERCE-
RO, se supone pretension de una nueva
valoracién de los hechos convirtiendo la
casacién en una tercera instancia; al
CUARTO, que partiendo de que las sen-
tencias absolutorias no pueden ser tacha-
das de incongruentes, al estimarse la
reconvencién y declararse nulo el contra-
to, las Ginicas consecuencias son las que
llevan aparejada la declaracién de nulidad
y se recogen en el articulo 1.203 del C. c.,
citando sentencias del Tribunal Constitu-
cional de 14 de enero de 1987 en el senti-
do de que la congruencia no exige una
respuesta pormenorizada a las alegaciones
juridicas expuestas por cada una de las
partes, sobre todo cuando el fallo es deses-
timatorio; al QUINTO, alega la inaplica-
cion del articulo 1.124 del C. c. una vez
declarado nulo el contrato; al SEXTO, sos-
tiene que los articulos que se dicen infrin-
gidos no han sido aplicados por la senten-
cia recurrida; la apreciacién del dolo
corresponde al Tribunal de instancia, que
en este caso no lo estim6; niega exista
daiio emergente, pues los pagos efectua-
dos fueron en razén del arrendamiento
vigente y en cuanto al lucro cesante no ha
existido ni ha sido apreciado en instancia;
al SEPTIMO, los hechos en que se funda
no son objeto de recurso de casacién y no
concurre abuso del derecho, pues los fir-
mantes del contrato litigioso conocian
perfectamente el estado civil de los intervi-
nientes; y por tltimo en cuanto al OCTA-
VO, niega se haya dado ningin fraude de
ley ni puede fundarse éste en normas con-
tractuales sino que se exige un resultado
juridico prohibido por el ordenamiento
Jjuridico; se termind solicitando la desesti-
macién integra del recurso de casaciéon
con costas.

Sexto: No habiéndose interesado la
celebracion de vista se acordé el senala-
miento para votacion y fallo de la senten-
cia para el dia 4 de los corrientes, en que
tuvo lugar.

Ha sido Ponente-el Ilmo. Sr. don
Vicente Garcia-Rodeja Fernindez.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero: Comenzindose el anilisis de
los motivos de recurso por el primeramen-
te formulado, referente a interpretacion
errénea y posterior inaplicacién del articu-
lo 48.2 de la Compilacién del Derecho
Civil de Aragén, tema fundamental del liti-
gio, ha de partirse de la imposibilidad de
admisién del mismo, por no ser aplicable
al problema litigioso dicho precepto, pues
el contrato de opcién de compra que se
recoge en el documento privado de 17 de
abril de 1985, como la parte recurrente
afirma, por su propia naturaleza y conteni-
do quedé concluso en el momento de la
firma, al constar las bases contractuales del
convenio y bastar la expresion de voluntad
de la optante para que el contrato de com-
praventa quedase firme y en este sentido
se pronuncian claramente las sentencias
deFTribunal Supremo de 9 de febrero de
1985, 22 de diciembre de 1992 y 17 de
mayo de 1993 y, por tanto, en ese momen-
to estaba vigente y regia la relacion el arti-
culo 51 de %a Compilacién segin la redac-
cidn original de la Ley de 8 de abril de
1967, que no comprendia las excepciones
de posibilidad de actuacién o legitimacién
frente a terceros de cada uno de los conyu-
ges, que se introdujo en el Derecho Arago-
nés por la Ley 3/1985, de 21 de mayo, y asi
lo recoge expresamente la sentencia recu-
rrida al referirse que tal articulo 51 era el
vigente en el momento de otorgarse la
opcién de compra. A tal conclusion se lle-
ga por aplicacion de la disposicién transi-
toria primera del Cédigo Civil: «Se regirin
por la legislacion anterior al Codigo
(entiéndase la reforma de la Compilacion
del afio 1985) los derechos nacidos, segiin
ella, de hechos realizados bajo su régimen,
aunque el Cédigo lo regule de otro
modo», norma aplicable por remisién de
la disposicién transitoria cuarta de la cita-
da Ley de reforma de la Compilacién de
1985, que se refiere expresamente a las dis-
posiciones transitorias de la Compilacién,
para la resolucién de los problemas inter-
temporales de su aplicacion, y la duodéci-
ma de aquellas disposiciones transitorias se
remite a los criterios del Cadigo Civil.

Sin embargo, es cierto que bajo la
vigencia del citado articulo 51 de la Com-
pilacién, en su redaccién primitiva, la doc-
trina cientifica y alguna resolucién habian
venido a plantear el problema a cuya solu-
ci6n tiende el referido articulo 48.2 en su
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redaccién actual, requiriendo aquella doc-
trina y estableciendo este precepto, en el
parrafo primero de su nimero 2, que la
legitimacion para disponer precisa que los
bienes se encuentren en el trifico habi-
tual de la profesién, arte u oficio, del c6n-
yuge disponente, lo cual es una cuestién
de hecho apreciable por el Tribunal de
instancia, el cual no consideré la concu-
rrencia de este supuesto en cuanto a los
esposos demandados que firmaron el
documento antes referido; no correspon-
de ahora, en el dmbito de la casacion
entrar a analizar nuevamente tal tema, al
no invocarse ni aparecer que tal conclu-
sion sea notoriamente errénea o contraria
a las normas de la adecuada légica y, por
el contrario, al no existir prueba, que
correspondia aportar a la parte actora, ni
resultar de las profesiones que tales
demandados ostentan y que se recogen en
su fijacion en el encabezado de esta reso-
luciéon, nunca podn’a darse entrada al
supuesto excepcional de disposicién unila-
teral de bienes inmuebles presuntamente
comunes de acuerdo con el articulo 40.1
de la propia Compilacién y asi, por el con-
trario, esta Sala, en su sentencia de 25 de
marzo de 1992, aplicé la repetida excep-
cién por haberse acreditado que el cényu-
ge disponente de diversos pisos tenia por
profesion la de «promotor de viviendas».

Segundo: Por razones de légica argu-
mental es adecuado analizar ahora el
motivo tercero de los interpuestos, pese a
la deficiencia de su formalizacién al
basarse en «infracciéon de la jurispruden-
cia aplicable para resolver la cuestién», si
bien se deduce se refiere a las resolucio-
nes interpretativas de la apreciacion de
existencia de consentimiento de los con-
yuges no intervinientes en un contrato y
de las posibles consecuencias de la ausen-
cia de tal consentimiento.

Reafirmandose la aplicacién del arti-
culo 51 de la Compilacién en su primitiva
redaccién, que no difiere del actual arti-
culo 48.1, y como consecuencia de lo
dicho ha de tenerse por necesaria la con-
currencia del consentimiento de las espo-
sas de los demandados, en su dia reconvi-
nientes, hoy también recurridas; la falta
de dicho consentimiento determina la
posibilidad de anulabilidad del contrato
[JOI' aquéllos suscrito y que es objeto de
itigio, doctrina establecida por este Tri-
bunal en sentencia de 13 de febrero de
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1992, en el ambito del Derecho propio de
Aragén, pero también puede tenerse en
cuenta la doctrina del Tribunal Supremo
que vino a sentar la naturaleza de dicha
falta de consentimiento uxorio y baste
citar las sentencias de 25 de noviembre de
1991 y 19 de octubre de 1994 y tener en
cuenta la similitud esencial de la normati-
va del Codigo Civil, articulo 1.377, con las
normas del Derecho Aragonés citadas.

La apreciacion de tal consentimiento
es una cuestién de hecho reservada al juz-
gador de instancia como también estable-
ce la doctrina jurisprudencial, sentencias
del Tribunal Supremo de 19 de diciem-
bre de 1990, 18 de marzo de 1994 y la
antes citada de 19 de octubre de 1994, sin
que en la afirmacién de la falta de demos-
tracion de tal consentimiento en cuanto a
las esposas, que se efectiia en la sentencia
recurrida, se aprecie error notorio o falta
de esos principios logicos a los que ya se
hizo anteriormente referencia aun cuan-
do, en el imbito de la mera posibilidad,
el consentimiento puede ser expreso, que
en este caso no se da, ticito o presunto,
pero tampoco se han demostrado hechos
concluyentes y como tales inequivocos de
la existencia de ese consentimiento, que
en términos generales, no puede identifi-
carse con un mero conocimiento de la
existencia del contrato no consentido,
sentencias del Tribunal Supremo de 11
de noviembre de 1958, 3 de enero de
1964, 7 de octubre de 1986, 28 de junio
de 1993 y 11 de julio de 1994, y ni siquie-
ra el conocimiento de la existencia del
contrato es inequivoca hasta ser emplaza-
das en autos, pues del mero hecho de que
alguna de las esposas fuera receptora
material de requerimiento notarial efec-
tuado a su esposo en la pretension de
efectividad de la opcién de compra, no se
deduce el conocimiento del contenido de
los documentos recibidos.

Dadas las reiteradas alusiones que se
hacen en el motivo al tema de la interpre-
tacion positiva del silencio, que no seria
necesario analizar segiin lo que queda
dicho, puede afirmarse, como establece la
sentencia del Tribunal Supremo de 22 de
noviembre de 1994, en relacién con otras
anteriores como las de 18 de marzo del
mismo afno y otras ya anteriores que se
inician desde la sentencia de 24 de
noviembre de 1943, que normalmente el
silencio no puede valer como declaracién
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de voluntad, pero puede tener la asigna-
cién juridica de asentamiento y conformi-
dad cuando el que calla tenga la obliga-
cién de contestar o cuando sea normal
que se manifieste el disentimiento si no se
quiere aprobar el hecho de que se tiene
conocimiento, presentindose la contesta-
cién como comportamiento justo y hon-
rado, en la misma medida que el silencio
como contrario a la buena fe negocial,
que puede ser estimado en sentido positi-
vo en unién del conjunto probatorio
obrante en los autos. No se ha admitido la
constancia del conocimiento y sin él,
como se establece en la resolucion aludi-
da no puede surgir el silencio positivo y,
como se dira, tampoco guede apreciarse
conducta contraria a la buena fe, genéri-
camente exigible, ya que entre las recon-
vinientes y la parte recurrente no ha exis-
tido relaciéon negocial.

Por el contrario al reconvenir las
esposas no intervinientes han mostrado,
ejercitando la accion de anulabilidad

ara la cual se encontraban legitimadas,
a absoluta discrepancia con el tan repeti-
do contrato de opcién de compra.

Se llega, pues, asi a la desestimacién
de este motivo, que con la que se ha efec-
tuado ya del primero, lleva a la necesidad
de mantener la anulacién del repetido
contrato, con las consecuencias legales
que se derivan y que no son otras que las
gue los recurridos invocan y se compren-

en en el articulo 1.303 del Cédigo Civil,
en coincidencia con la sentencia de ins-
tancia dictada por la Audiencia Provin-
cial de Zaragoza.

Tercero: La inaplicaci6n del articulo
42 de la Compilacién del Derecho Civil
de Aragén que se acusa en el motivo
segundo, resulta improcedente pues tal
precepto, sentado lo anterior, no tiene
aplicacién alguna al supuesto de autos,
pues si el conyuge no ha ejercitado «facul-
tades legales», y no lo fue pretender ena-
Jjenar inmuebles sin el consentimiento del
otro cényuge, nada cabe decir sobre la
vinculacion de los bienes comunes al con-
trato pretendido; este precepto se refiere,
ademads, a los supuestos de responsabili-
dad y muy concretamente a la efectividad
de las deudas pecuniarias, dentro del fun-
cionamiento interno del consorcio matri-
monial, ajeno al acto dispositivo que
supone el acto de enajenacion del contra-
to de opcién de compra.
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Cuarto: Para no alterar excesivamente
el orden de planteamiento de los motivos,
en cuanto al cuarto y la infraccién que se
denuncia del articulo 359 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil en relacién con el 24
de la Constitucién, primeramente debe
excluirse la referencia constitucional
teniendo en cuenta lo establecido por la
Sala Civil del Tribunal Supremo de 17 de
noviembre tiltimo, por el cual se declaro
la competencia de este Tribunal Superior
y que no es del caso reiterar.

La sentencia recurrida es totalmente
desestimatoria de las peticiones de deman-
da con lo cual en principio ha de excluirse
la existencia de incongruencia, siendo
innumerables las sentencias del Tribunal
Supremo que establecen este principio, asi
las de 21 de diciembre de 1984, 31 de
diciembre de 1986, 15 de julio de 1989, 23
de julio de 1990 y 30 de octubre de 1991 y
las que las propias resoluciones citan,

No concurren excepciones a la aplica-
cidn de tal principio, pues no se ha alte-
rado o modificado la causa de pedir, las
cuestiones debatidas, ni los elementos
objetivos y subjetivos de la relacién juridi-
co procesal, sentencias del Tribunal
Supremo de 12 de noviembre de 1988 y
17 de julio de 1989.

Por el contrario, excluyendo tal posi-
ble incongruencia, la desestimacién de los
pedimentos de demanda que no fueron
especialmente referidos en la sentencia
recurrida, aparece no solamente como
implicita sino también se hace innecesaria
y pueden omitirse, al ser pretensiones que
no pueden prevalecer con el sentido del
fallo recurrido que decide otras, como
establecen las sentencias del Alto Tribunal
de 6 de marzo de 1928 y 13 de marzo de
1962. Declarada la nulidad del contrato
del litigio se hace totalmente innecesario
pronunciarse sobre los apartados b) y c)
de la demanda, en los términos que que-
dan recogidos en los antecedentes de
hecho, en cuanto realizan peticiones deri-
vadas de una previa declaracion de validez
y eficacia del contrato litigioso y que por
tanto perecen al haber sido este declarado
nulo y, por tltimo, por hacer referencia al
ambito constitucional, puede citarse la
sentencia del Tribunal Constitucional de
14 de enero de 1987 que afirma que «la
congruencia con las pretensiones formula-
das, como la motivacién del pronuncia-
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miento, constituyen requisitos ineludibles
de la actividad judicial, no exigen una res-
puesta pormenorizada a las alegaciones
Jjuridicas expuestas por cada una de las
partes, sobre todo cuando el fallo es deses-
timatorio, lo que supone una denegacion
de todas y cada una de las pretensiones
deducidas en la demanda».

Decae asi el motivo casacional.

Quinto: Puede hacerse referencia
conjunta a los motivos quinto y sexto que
invocan la inaplicacién de los articulos
1.124y 1.101, 1.102, 1.106 y 1.107.2 del
Cédigo Civil, pues dicha inaplicacién es
totalmente procedente, en cuanto las
peticiones de resolucion o de indemniza-
cién de danos y perjuicios supone la exis-
tencia de un contrato valido que no con-
curre en el supuesto de autos.

Tal condicionamiento es consustan-
cial con la aplicacién del articulo 1.124
citado que exige la existencia de un vin-
culo contractual vigente, como ensena la
sentencia de 4 de enero de 1992 y en el
presente caso lo es también con la aplica-
cion de los demas articulos referidos a las
indemnizaciones que en demanda se
piden, como establece el apartado c) del
suplico de la misma: «si declaraba vilida y
eficaz la compraventa los demandados
condenados no cumplieran con su obliga-
cién» o «si alternativamente, fuese decla-
rada la resolucién de la compraventa» y,
al no darse ninguno de ambos supuestos
la peticién de danos y perjuicios es inad-
misible, sin que le sea dado al érgano
judicial el buscar otra fundamentacion a
tal peticion sin alterar la causa de pedir,
lo que si constituiria, incongruencia con
indefension de los demandados.

Podria también anadirse, con mero
sentido argumental, que el dafio emer-
gente fundado en las rentas que la enti-
dad recurrente ha venido pagando desde
el mes de abril de 1990 por ocupacién de
los locales objeto de la pretendida
opcion de compra, no pueden tener tal
calificacién ante la nulidad declarada de
ese contrato y al tener su fundamento en
el arrendamiento suscrito por dicha par-
te en cuanto a tales locales; el lucro
cesante que genéricamente se invoca no
ha sido precisado en forma alguna en su
realidad en las solicitudes de la parte
recurrente ni se ha efectuado prueba
demostrativa de su realidad, aun en el
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caso de que fuera necesario pronunciarse
sobre este extremo.

Sexto: En el motivo séptimo se denun-
cia infraccion por inaplicacién del articu-
lo 7¢ del Cédigo Civil, sin que la mala fe
de la actuacion de los demandados a que
se refiere resulte probada, ni puede dedu-
cirse por no hacerse expresion del estado
civil de los esposos firmantes del docu-
mento litigioso tantas veces referido; omi-
sion que puede atribuirse tanto a éstos
como a la falta de cuidado y exigencia de
expresion de tal circunstancia por parte
del otro contratante, con independencia
de que consta en autos que el sefior Hija-
z0, que representaba a la entidad actora,
reconoce tenia constancia de que todos
ellos estaban casados.

El abuso del derecho en cuanto ala
actuacion de las esposas reconvinientes,
que han invocado la nulidad del contrato,
no puede apreciarse, pues segiin la doc-
trina jurisprudencial viene determinado
por la circunstancia subjetiva de ausencia
de finalidad seria y legitima, y la objetiva
de exceso en el ejercicio del derecho,
requiriendo una intencién dafiosa en la
conducta de quien actiia y pudiendo acu-
dirse a su existencia s6lo en casos paten-
tes («manifiesto abuso o ejercicio anor-
mal de un derecho», articulo 92 C. ¢.) en
que no resulte provecho para quien se
dice haber incurrido en el abuso, como
establecen literalmente las sentencias del
Tribunal supremo de 27 de abrily 11 de
julio de 1994, que recogen otras anterio-
res, circunstancias que no se han aprecia-
do, ni resultan de los autos; las demanda-
das reconvinientes defienden la ineficacia
del acuerdo de litigio, que mientras no se
demuestre lo contrario, lo hacen en bene-
ficio del consorcio familiar.

No es procedente, pues, la admision
del motivo.

Séptimo: Resta por examinar ¢l motivo
octavo del recurso que ademis de haber
sido deficientemente formulado en cuanto
que, con desconocimiento de la adecuada
técnica casacional, incluye en la misma cau-
sa de impugnacién por inaplicacién, los
articulos 6.4 del C. c., 48.1 de la Compila-
cién y 1.256 del C. c., debe ser rechazado,
puesto que ya ha sido analizado el citado
articulo 48.1 de la Compilacién, denuncia-
do por la via de la infraccién jurispruden-
cial en el motivo tercero, para llegar a sen-
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tar la conclusién de que no estd demostra-
da la existencia del consentimiento de los
cbnyuges no intervinientes.

De otra parte los articulos 1.256 y
1.258 del C. c. que comprenden normas
generales de la contratacion referentes al
consentimiento determinante de la vali-
dez y perfeccionamiento de los contratos,
no pueden ser aplicados al caso que aqui
se enjuicia, porque, como quedé ya dicho,
no se estima que el consentimiento concu-
rriera en la actuacién de las personas que
solicitaron la accién de nulidad (anulabili-
dad) del contrato de litigio. El ejercicio de
tal derecho no resulta prohibido por el
ordenamiento juridico, no es contrario a
€l y supone la efectividad de un derecho
que protege a los conyuges frente a la uni-
lateral actuacién de uno de ellos y asi
resulta del propio articulo 48.1 de la Com-
pilacién que en el motivo se cita.

Octavo: Desestimados todos los moti-
vos de casacion procede, con base a lo
establecido en el articulo 1.715 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, efectuar la impo-
sicion de las costas de esta instancia a la
recurrente.

FALLAMOS: Que desestimando el
recurso de casacion interpuesto por el
Procurador don Isaac Giménez Navarro,
en nombre y representacién de la entidad
mercantil «<Bingo Roma, S. A.», y en que
son recurridos don Félix Pascual Fierro,
dona Emilia Miguel Sobrino, don Miguel
Larraz Bandrés, dofia Concepcion Cros
Casas, don Joaquin Fortea Izquierdo,
dofia Marcelina Cirugeda Martin, don
Francisco Javier Gaitin Miguel, dona Jose-
fina Rincon Duque, don Luis Rubio Laza-
ro y doiia Julia Ibor Castillo, representa-
dos todos ellos por el también
Procurador don Marcial José Bibian Fie-
rro, debemos declarar y declaramos no
haber lugar a casar la sentencia dictada
por la Seccién Segunda de la Audiencia
Provincial de Zaragoza en 8 de marzo de
1994, en las actuaciones que quedan refe-
ridas, con imposicién de las costas causa-
das en el recurso al recurrente.

Con certificacion de esta resolucion,
devuélvanse las actuaciones remitidas a la
mencionada Audiencia, a los fines de
cumplimiento.

Asi lo acuerdan, mandan y firman el
Excmo. Sr. Presidente don José Ramén
San Romin Moreno y los Ilmos. Sres.
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Magistrados don Vicente Garcia-Rodeja
Fernandez, don Manuel Serrano Bona-
fonte, dofia Rosa M? Bandrés Sanchez-
Cruzat que integran la Sala.

SENTENCIA NUM. 3

S. TSJA de 13 de junio de 1995

65: RELACIONES PARENTALES
Y TUTELARES: JUNTA DE PARIENTES:
Fiducia: Composicién de la Junta de
parientes para designar heredero de la
Casa segin la voluntad del causante
expresada en capitulos matrimoniales.
745: FIDUCIA SUCESORIA COLEC-
TIVA: CONSTITUCION: La nulidad de
pleno Derecho de los capitulos matrimo-
niales en los que se designa heredera de la
casa por no haberse constituido la Junta
de parientes segiin se establecié por los
instituyentes en unos capitulos matrimo-
niales anteriores, se desestima por la
Sala, puesto que la composicién de la Jun-
ta en la forma en que se hizo para del.f:ig-
nar heredera fue correcta. 5: :
COSTUMBRE: Es correcta la composicion
de la Junta de parientes al dar entrada a
representantes de las distintas casas de la
misma rama familiar, siguiéndose de este
modo la costumbre establecida en el Valle
de Gistain, criterio que también es acogi-
do en el articulo 115.2 Comp. «STANDUM
EST CHARTAE~: Interpretacién del prin-
cipio: En materia de fiducia sucesoria la
doctrina y la jurisprudencia han venido
entendiendo que «estar a la carta» posibi-
lita una interpretacion razonablemente
rigurosa de las disposiciones que autori-
zan al conyuge y a los parientes o a éstos
solos para nombrar heredero tnico de la
Casa. No debe olvidarse que el principio
standum est chartae estd dirigido al
Juez a quien le impone la obligacion de
estar a lo pactado por las partes 'y, en oca-
siones, debe complementarse con la cos-
tumbre aragonesa, que con las disposicio-
nes de la Compilacion y los principios
generales en los que se inspira el ordena-
miento juridico aragonés, inlegran el
Derecho civil de Aragon.

DISPOSICIONES CITADAS: Art. 76.2
Apéndice; arts. 1%, 115.2 Comp. y arts.
6.3, 1.957 y 1.957 Cc.

PONENTE: Ilmo. Sr. D. Manuel Serra-
no Bonafonte.
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SENTENCIA

En Zaragoza, a trece de junio de mil
novecientos noventa y cinco.

En nombre de S. M. el Rey.

La Sala de lo Civil del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Aragén, ha visto el
recurso de casacién nimero 2/1995,
frente a la sentencia dictada por la
Audiencia Provincial de Huesca (recurso
109/1993), en apelacién de autos de jui-
cio declarativo de menor cuantia nimero
40/1990, del Juzgado de Primera Instan-
cia de Boltana sobre peticion de heren-
cia, recurso que fue interpuesto por don
Joaquin Loste de Mur, representado por
el Procurador de los Tribunales senor
Alaman Forniés y dirigido por el Letrado
sefior Peradejordi Ferrero, siendo partes
recurridas dona Josefina y dofia Teresa
Loste de Mur, don Alfredo Vispe Cazca-
rra, don Antonio Bruned Gabis y don
Antonio Loste Gabis, quienes no han
comparecido en este tramite. La cuantia
supera los 6.000.000 de pesetas.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero: El Procurador de los Tribu-
nales senor Bellosta Riazuelo, en nombre
y representacion de don Joaquin Loste
de Mur, formul6 ante el Juzgado de Pri-
mera Instancia de Boltana demanda de
juicio declarativo ordinario de menor
cuantia, sobre peticion de herencia, con-
tra dona Josefina Loste de Mur y don
Alfredo Vispe Cazcarra, asi como contra
dona Teresa Loste de Mur, don Antonio
Bruned Gabis y don Antonio Loste
Gabas, estableciendo los hechos y funda-
mentos de Derecho que tuvo por conve-
niente, para terminar suplicando senten-
cia con los siguientes pronunciamientos:
«I, — Se declare la nulidad de pleno
Derecho de la escritura de capitulaciones
matrimoniales otorgada, el 29 de enero
de 1966, ante el Notario de Zaragoza,
don José Maria Domingo Arizén, de
nimero de protocolo 19, y de forma
expresa se declare la nulidad de la insti-
tuciéon de heredero y aceptacion de
herencia contenida en la misma, por la
que se designa herederos de don Mamés
Loste Zueras, a doiia Josefina Loste de
Mur y a don Alfredo Vispe Cazcarra. II.
— Se declare la nulidad de pleno Dere-
cho de la escritura de adicién de heren-
cia y donacion otorgada, el 8 de septiem-
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bre de 1961, ante el Hwe. Notario de
Zaragoza, don Manuel Garcia-Atance
Alvira, de niimero de protocolo 165, y/o
de forma expresa declare el derecho que
tenia don Joaquin Loste de Mur, a perci-
bir donacién, al igual que sus hermanas,
de conformidad con el articulo 72.6 del
Apéndice Foral Aragonés. IIl. — Se
decrete la nulidad de cuantos actos o
contratos hayan formalizado o suscrito
dona Josefina Loste de Mur o don Alfre-
do Vispe Cazcarra, en su condicion de
herederos de don Mamés Loste Zueras.
IV. — Se decrete la nulidad y cancelacién
de todas y cada una de las inscripciones o
asientos practicados en el Registro de la
Propiedad de Boltaia, sobre la posesién
de los bienes o herencia de don Mamés
Loste Zueras, a favor de dona Josefina
Loste de Mur y don Alfredo Vispe Cazca-
rra, y relacionados en el hecho cuarto de
esta demanda. V. — Se declare heredero
universal de don Mamés Loste Zueras, a
don Joaquin Loste de Mur, y en su caso
de forma subsidiara, a partes iguales a
dona Josefina Loste de Mur, dona Teresa
Loste de Mur y don Joaquin Loste de
Mur. VI. — Condene a los demandados
dona Josefina Loste de Mur y don Alfre-
do Vispe Cazcarra, a la devolucion o
pago de los frutos producidos por los bie-
nes que forman el caudal hereditario de
don Mamés Loste de Zueras, desde su
posesion. VII. — La condena a los
demandados al pago de las costas de este
procedimiento».

Admitida la demanda y emplazados
los demandados, comparecié en nombre
de todos ellos la Procuradora de los Tri-
bunales sefiora Mazorra Folguera, que
contestd a la demanda oponiendo a la
misma los hechos y fundamentos de
Derecho que tuvo por conveniente, para
terminar suplicando sentencia absoluto-
ria para sus representados, con imposi-
cion de costas al actor por su temeridad
y mala fe al plantear la demanda. Solici-
t6 el recibimiento del juicio a pruebay
formulé reconvencién con fundamento
en los hechos y consideraciones legales
que exponia, interesando una sentencia
«por la que se declare que la heredera
universal, actual duefa de la “Casa de la
Plaza” de San Juan de Plan, es dona Jose-
fina Loste de Mur, que en la menciona-
da sentencia se condene a don Joaquin
Loste de Mur a dejar libre, expeditay a
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la disposicion de su legitima duena la
parte de la Casa que mantiene cerrada
con llave y que, asimismo, en dicha sen-
tencia se condene a don Joaquin Loste
de Mur a indemnizar a dofa Josefina
Loste de Mur en las cantidades que se
determinen en el periodo de ejecucion
de sentencia, por el concepto de perjui-
cios ocasionados en los intereses de
dona Josefina Loste de Mur al pago de
todas las costas de este juicio». Se confi-
rié traslado a la parte actora de la recon-
vencién, que la contesté en los términos
que aparecen en el oportuno escrito, en
el que, tras senalar los fundamentos de
Derecho aplicables, terminaba suplican-
do al Juzgado una sentencia desestimato-
ria de la reconvencién.

Convocadas las partes a la compare-
cencia establecida en el articulo 691 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, ésta se
celebré el dia sefialado, sin avenencia.
Recibido el pleito a prueba, se practicé
la que propuesta por las partes fue decla-
rada pertinente y, unidas a los autos las
que fueron practicadas, se convocé a las
partes a comparecencia, poniéndoles
mientras tanto de manifiesto en Secreta-
ria las actuaciones para que hicieran un
resumen de las pruebas, lo que verifica-
ron en tiempo y forma, quedando los
autos en poder del senor Juez para dic-
tar sentencia.

El senior Juez de Primera Instancia de
Boltaria dicté sentencia, de fecha 30 de
julio de 1993, que contiene el siguiente
fallo: «Que, desestimando la demanda
interpuesta por el Procurador habilitado
don Miguel Angel Bellosta Riazuelo, en
nombre y representaciéon del demandan-
te don Joaquin Loste de Mur, debo absol-
ver y absuelvo a los demandados, dofia
Josefina Loste de Mur, don Alfredo Vispe
Cazcarra, dona Teresa Loste de Mur, don
Antonio Bruned Gabas y don Antonio
Loste Gabas, de cuantas peticiones se for-
mulan en la demanda, con expresa impo-
sicion de las costas de este procedimiento
a la parte actora. Y, estimando parcial-
mente la demanda reconvencional inter-
puesta por los referidos demandados,
debo declarar y declaro a dona Josefina
Loste de Mur, heredera universal de la
“Casa de la Plaza” de San Juan de Plan,
desestimandose en cuanto a lo demas
conforme al fundamento juridico sépti-
mo, no haciéndose expresa condena en
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las costas reconvencionales».

Segundo: Interpuesto recurso de ape-
lacién contra la sentencia de primera ins-
tancia por la representacion de la parte
demandante y tramitado el recurso con
arreglo a Derecho, la Audiencia Provin-
cial de Huesca dict6 sentencia, con fecha
30 de julio de 1994, que contiene la
siguiente parte dispositiva: <FALLAMOS:
Que, desestimando el recurso de apela-
cién interpuesto por la representaciéon
de don Joaquin Loste de Mur, contra la
sentencia dictada por el Juzgado de Pri-
mera Instancia de Boltana, en los autos
anteriormente circunstanciados, debe-
mos confirmar y confirmamos integra-
mente dicha resolucién; condenando al
citado recurrente al pago de las costas de
esta alzada».

Tercero: El Procurador de los Tribu-
nales senor Alamén Forniés ha interpues-
to recurso de casaciéon, en nombre y
representacion de don Joaquin Loste de
Mur, contra la sentencia pronunciada
por la antes dicha Audiencia Provincial,

ue fundamenta en los siguientes moti-
vos: PRIMERO: Por violacion del articulo
782.6 del Apéndice Foral de Aragén, de 7
de diciembre de 1925, y del articulo 6.3
del Cadigo Civil. SEGUNDO: Por viola-
cién del principio foral aragonés «stan-
dum est chartae» y el articulo 6.3 del
Cédigo Civil en relacién con la clausula E
de la escritura de institucién de herede-
ro, de 6 de diciembre de 1929. TERCE-
RO: Por violacidn de los articulos 1.957 y
1.959 del Cédigo Civil. todos los motivos
fueron amparados en el ordinal 4?2 del
articulo 1.692 de la Ley Procesal Civil.

Cuarto: Por Auto de esta Sala de
fecha 21 de abril de 1995 se admitié a
tramite el recurso interpuesto y se senald,
para votacién y fallo, el dia 6 de junio de
1995, en que tuvo lugar.

Ha sido Ponente el Magistrado Ilimo.
Sr. don Manuel Serrano Bonafonte.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero: Antes de entrar en el estu-
dio del recurso interpuesto por la repre-
sentacion de don Joaquin Loste de Mur,
ha de hacerse constar que su deficiente
formulaciéon pudo haber supuesto la
inadmision, habida cuenta de que lo que
se suplicaba a la Sala es que, «previas las
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pertinentes actuaciones, dicte sentencia
por la que se estime el recurso interpues-
to, casando la sentencia recurrida y dic-
tando otra ajustada a Derecho...».

Es, pues, de ver, cémo no se formula
pretension de clase alguna, sino simple-
mente que se dicte una resolucién ajus-
tada a Derecho, ignorandose con ello
principios tan esenciales en el proceso
civil cuales son el de rogacién y dispositi-
vo, pues si las sentencias, cualquiera que
sea el 6rgano que las pronuncie, han de
ser claras, precisas y congruentes con las
demandas y pretensiones deducidas en
el gleito, para dar cumplimiento a lo exi-
gido en el articulo 359 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, tal mandato resul-
tard de imposible cumplimiento por la
Sala desde el momento en que se ignora
lo que la parte recurrente pretende en
su escrito de interposicién del recurso
de casacion. Esta Sala tiene declarado,
en auto de fecha 24 de mayo de 1995,
que «todo proceso civil en general y los
recursos en particular, sélo pueden ini-
ciarse mediante un acto de parte, en el
que se ejercita una pretension, conforme
a lo dispuesto en el articulo 524 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, que dispone
los requisitos que necesariamente ha de
contener toda demanda, entre los que
destaca la fijacion con claridad y preci-
sion de lo que se pida, es decir, la pre-
tensién material que se ejercita, delimi-
tadora con la «causa petendi» de los
limites objetivos y subjetivos del proceso,
de no mediar reconvencién. Y a ese prin-
cipio de postulaciéon procesal solicitando
con claridad y precision lo que se pida,
no se sustrae en modo alguno el recurso
de casacion, que es un recurso de cardc-
ter extraordinario, que se puede interpo-
ner s6lo contra aquellas resoluciones a
que se refiere el articulo 1.687 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil que no cabe
confundir en ningln caso con una terce-
ra instancia».

Por su parte, la sentencia del Tribu-
nal Supremo, de 29 de mayo de 1985, de
la Sala Cuarta, ensefla que «por muy
generosa que sea la aplicacién del princi-
pio antiformalista, ningiin pronuncia-
miento puede hacer el Tribunal que
actiia una jurisdiccién que es rogada,
pues el recurso de casacién, por su carac-
ter extraordinario, aun después de la fle-
xibilidad introducida por la reforma con-
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tenida en el Ley 34/1984, de 6 de agosto,
requiere un minimo de formalismo en
pro de la mejor defensa de los intereses
de las partes que a él mismo acuden».
Insistiendo en anilogo sentido las sen-
tencias del Alto Tribunal de 5 de noviem-
bre de 1991, 18 de julio de 1991, asi
como la sentencia del Tribunal Constitu-
cional niimero 16/1992, de 10 de febre-
ro, cuando establece que «no basta con
manifestar una voluntad de recurrir la
sentencia que sea desfavorable a los inte-
reses de la parte, sino que ha de hacerlo
con las exigencias que impone el propio
recurso interpuesto, maxime cuando se
trate de un recurso extraordinario como
es el de casacion».

Todo ello pudo haber supuesto la
inadmisién del recurso, pero, en aras de
la tutela judicial efectiva, fue admitido a
trimite, y en este momento procesal, por
la misma razén de tutela no se tiene en
cuenta como causa de desestimacién lo
que pudo serlo de inadmision, y, en con-
secuencia, se va a proceder a su estudio.

Segundo: Para la correcta compren-
si6n de la resolucion que esta Sala ha de
dictar decidiendo el presente recurso, se
impone partir de los siguientes hechos
que han quedado acreditados:

El dia 6 de diciembre de 1929, don
Joaquin Loste Saludas y doia Teresa Zue-
ras Cazcarra, abuelos del demandante y
de las demandadas doia Teresa y dona
Josefina Loste de Mur, otorgaron escritu-
ra de institucién de heredero en favor de
su hijo comiin, don Mamés Loste Zueras,
con i]a condicién de que si les premoria
sin haber otorgado disposicion de sus
bienes, dispondrian por él sus padres, o
el que de ellos sobreviviera, y si hubieren
fallecido, dispondrian por dicho herede-
ro sus tres parientes mas cercanos de los
que se hallasen, aunque fuere accidental-
mente, en la provincia de Huesca, resol-
viendo por mayoria de votos.

El dia 1 de junio de 1933 falleci6 don
Joaquin Loste Saludas y el 14 de febrero
de 1943 fallecié don Mamés Loste Zueras
——padre de actor y demandadas— sin
hager otorgado disposicién testamentaria
de clase alguna. A ambos sobrevivieron la
esposa de don Mamés, dona Antonia
Mur y Mur, y su madre dona Teresa Zue-
ras Cazcarra, falleciendo esta Gltima el
dia 3 de noviembre de 1948.
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El dia 3 de septiembre de 1961, dona
Antonia Mur y Mur, juntamente con sus
hijas dofia Josefina y dofa Teresa, otorga-
ron escritura de adicién de herenciay
donacién, mediante la cual se adiciona-
ban a la herencia bienes no incluidos en
la escritura de 1929, haciendo donacidén
la senora Mur, de la nuda propiedad de
los bienes adicionados, a sus dos dichas
hijas dona Josefina y dofia Teresa Loste
de Mur, sin que el recurrente tuviera nin-
guna clase de intervencién. Lo donado a
las hijas fue una setenta y cuatroava parte
de determinadas fincas, con reserva de
usufructo en favor de la sefiora Mur.

El dia 29 de enero de 1966, ante
Notario, se reunieron en San Juan de
Plan, don Antonio Loste Gabds, don
Antonio Bruned Gabis, don Antonio
Zueras Cazcarra, dofia Antonia de Mur y
Mur, doiia Josefina Loste de Mur y su
esposo, don Alfredo Vispe Cazcarra, y
dona Teresa Loste de Mur, a la sazén sol-
tera, y otorgaron escritura de capitula-
ciones matrimoniales, instituyendo here-
dera universal de don Mamés Loste
Zueras a su hija dofa Josefina; a su vez,
dofia Antonia de Mur y Mur —esposa
del fallecido don Mamés— instituy6
heredera universal suya a su hija dona
Josefina, y en el mismo acto se dejé sin
cfecto la donacion efectuada a doia
Teresa en el ano 1961, teniendo en
cuenta que no habia contraido el pro-
yectado matrimonio, circunstancia que
propicié la donacidn a su favor otorgada
en aquella escritura.

Los senores Loste Gabas, Bruned
Gabas y Zueras Cazcarra, intervinieron
cn el otorgamiento de dicha escritura de
1966 en concepto de comisarios-fiducia-
rios, de conformidad con lo ordenado
por el matrimonio Loste-Zueras en la
escritura de 1929, por ser los parientes
mas préximos del fallecido don Mamés,
que en el momento del otorgamiento se
encontraban en la provincia de Huesca.

Tercero: En el primer motivo se
denuncia la violacién del articulo 72.6
del Apéndice Foral de Aragdn de 7 de
diciembre de 1925 y del articulo 6.3 del
Cadigo Civil, invocando la nulidad de la
escritura de adicién de herencia y dona-
cién de 6 de septiembre de 1961, otorga-
da por dofia Antonia de Mur y Mur, en
favir de sus dos hijas dona Josefina y
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dona Teresa Loste Mur, argumentindose
que al no haberse casado durante el
matrimonio de don Mamés Loste y dofia
Antonia de Mur ningiin hijo de los mis-
mos, no pudo otorgarse donacioén alguna
a favor de hijo o hija casados durante el
matrimonio, por lo cual debe de entrar
en juego el articulo 72.6 del Apéndice
Foral, resultando igualmente infringido,
a juicio del recurrente, el articulo 6.3 del
Cédigo Civil, lo que lleva a estimar la
nulidad de la escritura de mencion.

Ciertamente que el articulo 72.6 del
Apéndice Foral de Aragon de 7 de
diciembre de 1925 disgom‘a que «el viu-
do, a expensas de los bienes comunes y
aun de los que fueron privativos del cén-
yuge finado, mientras unos y otros estén
indivisos, puede, con ocasién de casarse
un hijo o hija de ambos, hacerle dona-
cién andloga a la que marido y mujer
hubiesen otorgado a favor de hijo o hija
casados durante ¢l matrimonio. A falta
de este precedente, la tal donacién no
podra comprender bienes privativos del
conyuge difunto»,

Resulta de las actuaciones, que vigen-
te el matrimonio entre don Mamés Loste
Zueras y dona Antonia de Mur y Mur,
ningan hijo o hija de ambos contrajo
matrimonio, por lo que mal pudieron
hacerle donacion de clase alguna, por lo
que, en principio, parece asistirle la
razén al recurrente, habida cuenta de
que en la escritura de 6 de septiembre de
1961 se donaron a los hijos bienes que
eran privativos del cényuge finado, por lo
que, de conformidad con el precepto del
Apéndice Foral, tal donacién habria de
reputarse como irregular.

Ocurre sin embargo, que aquella
escritura de 6 de septiembre de 1961, aun
nula de pleno derecho como pretende el
recurrente, pudo haber sido impugnada,
pero al no haberse ejercitado ninguna
accién, el posterior otorgamiento de la
escritura de 1966 que dejo sin efecto las
donaciones, aun indebidas, a doiia Josefi-
nay dona Teresa e instituy6 a la primera
heredera universal de todos los bienes del
fallecido don Mamés, dejo sin valor la pri-
mera, que devino vacia de contenido.

Abstraccién hecha de todo lo ante-
rior, debe tenerse en cuenta también, a
efectos meramente polémicos, que el
recurrente plantea una cuestién nueva
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con su peticién, puesto que en la deman-
da, si bien solicité la nulidad de esta
escritura, lo hizo con fundamento en que
él no fue llamado al otorgamiento, sien-
do soltero como sus hermanas, y lo que
pedia en el suplico era que «se declare el
derecho que tenia a percibir donaci6n al
igual que sus hermanos».

Ante tan concreta peticién, en la con-
testacion a la demanda se dijo que, aun
no apareciendo en la escritura quien hoy
recurre, recibié la parte que le corres-
pondia (veinte mil pesetas), exactamente
igual que recibieron sus hermanas, que-
dando la madre tnicamente con la canti-
dad de cinco mil pesetas, y se hacia cons-
tar igualmente que los hermanos
quedaron en casa y cuidado de la madre,
mientras el hoy recurrente hacia ya afios
que residia en Barcelona.

Frente a este planteamiento que se
hizo en la fase de controversia, lo que el
recurrente solicita en este recurso, es que
se decrete la nulidad de la escritura en
cuestion, al comprenderse en la dona-
cién bienes que habian sido privativos de
su difunto padre. Resulta claro, por tan-
to, que esta argumentacion es nueva y no
puede admitirse, porque se produciria
una clara indefensién de la contraparte,
lo que esta vedado segiin reiteradisima-
mente tiene declarado el Tribunal Supre-
mo, valiendo por todas las sentencias de
2y 9 de febrero de 1994, que declaran
que «es doctrina casacional tradicional
que en el recurso de casacion estd vedada
la formulacién de cuestiones nuevas,
para no poder producir indefensién a la
otra parte».

Decae, en consecuencia, el motivo
examinado.

Cuarto: El segundo motivo del recur-
so denuncia violacion del principio foral
«standum est chartae», que relaciona con
el articulo 24.1 de la Constitucion Espa-
nola, considerando igualmente infringi-
do el articulo 6.3 del Cadigo Civil, en
relacién con la cliusula E de la escritura
de institucién de heredero de 6 de
diciembre de 1929.

Razona el recurrente su impugna-
cion de la siguiente forma: En la escritu-
ra otorgada en el afo 1929, en su clausu-
la E, se dispuso que en el supuesto de
que el heredero premuriera a sus padres
instituyentes sin haber otorgado poste-
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rior disposicion de sus bienes, por ¢l dis-
pondrian sus padres, o el que de¢ éstos
sobreviviera, y en el caso de que ambos
hubiesen fallecido dispondrian por
dicho heredero sus tres parientes mas
cercanos de los que se hallen, aunque
sea accidentalmente, en la provincia de
Huesca, resolviendo la cuestiéon por
mayoria de votos. Al tiempo del otorga-
miento de la escritura del ano 1966, resi-
dian en la provincia de Huesca una serie
de parientes en cuarto grado de consan-
guinidad del heredero premuerto don
Mamés Loste, parientes que menciona,
refiriéndose a las casas a las que pertene-
cian, todos ellos mads proximos que don
Antonio Bruned Gagﬁs, lo que hacia
Fosible que la Junta de Parientes se
hubiera constituido cumpliendo lo pre-
ceptuado en la escritura de institucién
de heredero. Al no haberse hecho asi, la
escritura de 29 de enero de 1966, ¢s nula
de pleno Derecho.

No considera la Sala que se hayan
producido las infracciones denunciadas.

Efectivamente, los abuelos del recu-
rrente dispusieron en aquella escritura
otorgada en el ano 1929, que si su hijo
don Mamés, a quien habian instituido
heredero, les premoria sin haber otorga-
do disposicion de sus bienes, serian ellos,
sus padres, los que por él dispusieran, o
el que de ellos sobreviviere, y si ambos
hubiesen fallecido dispondrian por el
heredero sus tres parientes mis cercanos
de los que se hallasen, aunque fuese acci-
dentalmente, en la provincia de Huesca.

Afirma el recurrente que residian en
dicha provincia todos los parientes que
cita en el motivo, todos ellos en grado de
parentesco mds proximo que don Anto-
nio Bruned Gabas, que lo era en quinto
grado, y los por él mencionados lo cran
en cuarto grado.

No debe olvidarse que a la condicion
de parentesco impuesta por los abuelos
del recurrente, debia anadirse la de resi-
dencia en la provincia de Huesca, aun-
que fuese de manera accidental, y el
recurrente no ha logrado acreditar que
lo parientes que cita y propone como
fiduciarios se encontraran en la provincia
de Huesca el dia de la institucion de
dona Josefina como heredera de su falle-
cido padre don Mamés, y siendo ésta una
cuestion de hecho de libre apreciacion
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de la Sala sentenciadora, no combatida
por el recurrente, habria de concluirse,
sin necesidad de ningan otro razona-
miento, que los otorgantes cumplieron
escrupulosamente la voluntad del matri-
monio Loste-Zueras, sin que quepa la
posibilidad de efectuar reproche de clase
alguna.

Pero, bueno sera recordar que en
materia de fiducia sucesoria, la doctrina y
la jurisprudencia (sentencias de la
Audiencia Territorial de Zaragoza de 8
de marzo de 1954, 8 de octubre de 1962
—confirmada por el Tribunal Supremo
¢l 3 de marzo de 1965— y 7 de diciembre
de 1967) han venido entendiendo que
en esta cuestion «estar a la carta» posibili-
ta una interpretaciéon razonablemente
rigurosa de las disposiciones que autori-
zan al conyuge y los parientes o a éstos
solos para nombrar un heredero tnico
de la casa.

Por ello, entiende la Sala que no pue-
de ser acogida la pretensién del recu-
rrente, puesto que, abstraccion hecha de
la falta de prueba de la presencia en la
provincia de Huesca de los parientes que
él propone, aun de haberse probado tal
presencia fisica, y aun admitiendo tam-
bién la posibilidad de que pudieran exis-
lir otros, no debe olvidarse que el princi-
pio «standum est chartae», que esta
dirigido al Juez, a quien le impone la
obligacién de estar a lo pactado por las
partes, puede y, en ocasiones, debe com-
plementarse con la costumbre aragonesa,
que con las disposiciones de la Compila-
cion y los principios generales en que se
inspira el ordenamiento juridico arago-
nés, integran el Derecho civil de Aragon,
segun proclama el articulo 12 de la Com-
pilacidn. Por ello, admite la Sala el acer-
tado razonamiento que hace la sentencia
recurrida cuando atirma que en la com-
posicion de la Junta, en la forma en que
se hizo, se obré correctamente al dar
entrada a representantes de las distintas
casas de la misma rama familiar, mientras
que de seguir lo propugnado por el recu-
rrente hubiese habido dos miembros de
una misma casa y hubiese quedado sin
representacién una tercera, lo que evi-
dentemente iria en contra de la costum-
bre establecida en el Valle de Gistain,
donde lo normal es que intervengan
como fiduciarios para la designacién de
heredero personas pertenecientes a casas
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distintas de la misma familia, criterio
también recogido en el namero 22 del
articulo 115 de la Compilacién.

No se ha producido, por tanto, la
denunciada infraccién y ninguna obje-
cioén puede ponerse a la institucién de
dona Josefina Loste de Mur como here-
dera universal de los bienes de su falleci-
do padre don Mamés Loste Zueras, sien-
do en su condicién de heredera como
adquirié los bienes que integraban la
herencia, sin que pueda hablarse por lo
expuesto, no ya de la nulidad radical pre-
tendida sino ni tan siquiera de mera anu-
labilidad, al no concurrir en la institu-
ciéon de heredera ninguno de los vicios
precisos, capaces de dejar sin efecto el
negocio juridico.

Quinto: El tercero de los motivos
denuncia infraccion de los articulos
1.957 y 1.959 del Cédigo Civil, que el
recurrente considera infringidos, al
entender que, siendo nula de pleno
Derecho la institucién de heredera de
dona Josefina Loste de Mur, la posesién
sobre los bienes de la herencia carece de
justo titulo y, en consecuencia, no han
podido ser adquiridos por prescripcién.

Con independencia de la deficiente
formulacién de la impugnacién que se
examina, que no separa en la forma debi-
da los preceptos que considera infringi-
dos, el motivo estd llamado al fracaso,
puesto que como se dijo en el fundamen-
to anterior, la validez de la institucién de
heredera de dona Josefina hizo que ésta
adquiriera los bienes en su condicién de
tal y no por aplicacién del instituto de la
prescripcién, siendo de notar que la
Audiencia no declaré que la referida
senora fuera propietaria de los bienes
por haberlos adquirido por prescripcién,
sino que lo que dijo fue que lo prescrito
era la accién para pedir la anulabilidad
de la escritura de institucion de heredera
si el actor entendié que la composicién
del consejo debid haber sido otra distinta
¥, €n consecuencia, al estar prescrita esa
accidn, Gnica que legitimamente el recu-
rrente pudo haber entablado, no podia
ejercitar la acciéon de peticion de la
herencia de don Mamés Loste. El razona-
miento de la Audiencia Provincial en este
punto es impecable, porque, efectiva-
mente, la accién de peticiéon de herencia
solamente corresponde a los herederosy,
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evidentemente, el recurrente tendria la
condicién de legitimario, pero no era
heredero.

No ha aplicado por tanto la Audien-
cia de Huesca los articulos que el recu-
rrente considera infringidos, y, en conse-
cuencia, el motivo decae.

Sexto: La desestimacion de todosy
cada uno de los motivos conlleva la del
recurso y, por aplicacién del articulo
1.715.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
deben imponerse las costas al recurrente.

FALLAMOS: Que debemos declarar y
declaramos no haber lugar al recurso de
casacion por infraccién de ley interpues-
to por el Procurador de los Tribunales
don José Salvador Alamin Forniés, que
actia en nombre y representaciéon de
don Joaquin Loste de Mur, contra la sen-
tencia dictada por la Audiencia Provin-
cial de Huesca, con fecha 30 de julio de
1994, en juicio declarativo de menor
cuantia seguido contra dona Josefina
Loste de Mur y otros, resolucién que con-
firmamos en todas sus partes, con conde-
na a la parte recurrente al pago de las
costas causadas en este recurso; y, a su
tiempo, comuniquese esta resolucion a la
expresada Audiencia Provincial, con
devolucién a la misma de las actuaciones
que remitio.

Asi por esta nuestra sentencia, lo pro-
nunciamos, mandamos y firmamos.—
Excmo. Sr. Presidente don José Ramén
San Roméan Moreno y los Ilmos. Sres.
Magistrados don Vicente Garcia-Rodeja
Fernindez, don Manuel Serrano Bona-
fonte y doiia Rosa M? Bandrés Sanchez-
Cruzat.

SENTENCIA NUM. 4

S. TSJA de 5 de julio de 1995

662: REGIMEN MATRIMONIAL
PACCIONADO: INSTITUCIONES FAMI-
LIARES CONSUETUDIANARIAS: Dacidén
personal: El contrato concertado entre
las partes, por el que un matrimonio se
asocia con el tio de uno de los conyuges,
aportando éste su patrimonio e industria,
comprometiéndose los otros a asistirlo y
cuidarlo formando una iinica familia,
teniendo lugar el reparto de beneficios
entre ellos, no estd comprendido en los
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que enunciativamente seiiala como Insti-
tuciones consuetudinarias el articulo 33
Comp. Comunidad familiar: Entre las
partes contratantes ha existido un contra-
to atipico —de contenido «do ut des» y
con clara preponderancia del elemento
«familiar»-— que creé una situacién per-
manente de comunidad familiar que se
prolongo durante nueve aiios, comunidad
que fue disuelta de mutuo acuerdo y a su
liquidacion le es de aplicacion el articulo
34 Comp. 5: FUENTES: «STANDUM EST
CHARTAE~: Limites: Los litigantes efecti-
vamente se asociaron poniendo en comin
sus propios bienes semovientes y su activi-
dad para la explotacion ganadera. Junto
a ello, se pacté también que una de las
partes contratatantes —el tio de los con-
yuges— pasaria a vivir con la familia de
su sobrino —su esposa e hijos— quienes
le cuidarian y asistirian. Este pacto, aun-
que no constituye una Institucion consue-
tudinaria del articulo 33 Comp., es posi-
ble, en cuanto contrato atipico, al amparo
de la libertad de pacto, siempre que lo
convenido no vaya en contra de las nor-
mas imperativas aplicables en Aragin o
resulte de imposible cumplimiento, como
asi se desprende del articulo 3° Comp.
6633: REGIMEN MATRIMONIAL
LEGAL: GESTION: ADMINISTRACION Y
DISPOSICION DE BIENES COMUNES: Aun-
que el actor contraté con el marido y aun-
que éste contratd sélo, evidentemente lo
hizo en nombre de la sociedad conyugal y
la esposa ha prestado un consentimiento
tdcito, que aparece evidenciado por su
aquietamiento durante todo el tiempo que
ha durado el contrato.

DISPOSICIONES CITADAS: Observancia
12 «De equo vulnerato» y Observancia 16
«de fide instrumentorum»; arts. 3°, 33,
34, 48,1 Comp.

PONENTE: Ilma. Sr. dofia Rosa M*
Bandrés Sdanchez-Cruzat.

SENTENCIA
En Zaragoza, a cinco de julio de mi
novecientos noventa y cinco.
En nombre de S. M. el Rey.

La Sala de lo Civil del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Aragén, ha visto el
recurso de casaciéon numero 3/1995,
frente a la sentencia dictada por la
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Audiencia Provincial de Huesca (recurso
56/1994), en apelacién en autos de jui-
cio declarativo de menor cuantia nimero
307/1993, del Juzgado de Primera Ins-
tancia de Fraga, sobre contrato verbal de
sociedad civil, cuyo recurso fue inter-
puesto por los conyuges don Angel
Gutiérrez Gracia y donia Nieves Rodrigo
Bauto, representados por la Procuradora
de los Tribunales dona Inmaculada Isie-
as Gerner y asistidos del Letrado don
arlos Allué Espaiiol, y en el que es recu-
rrido don Domingo Gutiérrez Trasoba-
res, representado por el Procurador don
José Andreés Isiegas Gerner y defendido
or el Letrado don Miguel Rodriguez
eltrin, siendo la cuantia de este proce-
dimiento superior a 6.000.000 de pesetas,
como esta acreditado en autos.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero; El Procurador de los Tribu-
nales don Ramiro Navarro Zapater, en
nombre y representacién de don Domin-
go Gutiérrez Trasobares, formulé ante el
Juzgado de Primera Instancia de Fraga,
demanda de juicio declarativo de menor
cuantia, contra don Angel Gutiérrez Gra-
cia y dofia Nieves Rodrigo Bauto, sobre
contrato verbal. de sociedad civil, estable-
ciendo en sintesis los siguientes hechos:
Que, en 1983, don Domingo Gutiérrez
Trasgbares concertd con el demandado
don Angel Gutiérrez Gracia, contrato ver-
bal de sociedad civil, por el que aportaba
unas 800 cabezas de ganado lanar y su
industria, en tanto que el segundo, sobri-
no carnal del actor, aportaba 130 ovejas,
mobiliario de vivienda y un coche usado
de escaso valor, asi como su industria.
Que el contrato incluia pacto por el cual
el senor Gutiérrez Trasobares, soltero,
pasaba a convivir con la familia del
demandado, que se encargaria de su
manutencion y cuidado, formando una
Unica familia y que los beneficios se
repartirian por iguales y mitades partes
entre tio y sobrino. Que la administra-
ci6n de la comunidad fue asumida desde
un principio por el sobrino, con la plena
confianza de su tio. Que a lo largo de los
9 anos que ha durado la sociedad el
ganado aumenté hasta 1.200 ovejas y
unos 300 corderos, adquiriéndose con
cargo a los beneficios numerosos bienes
muebles e inmuebles, e incrementos de
cuentas corrientes bancarias, como cons-
ta en autos. Que desde 1991 las relacio-
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nes familiares se fueron empeorando
progresivamente y se precipité la ruptura
y disolucién de la comunidad de bienes.
Aleg6 lo demads que tuvo por convenien-
te, expuso los fundamentos de Derecho
ﬂue constan en autos y terminé suplican-

o se dictara sentencia por la que, esti-
mando la demanda, se declarase:

«12, La preexistencia de una sociedad
civil entre el actor y demandados, que
fue disuelta de comiin acuerdo.

2. La inclusién en el haber social de
cuantos bienes muebles e inmuebles
ha{r«m sido adquiridos durante la vigencia
del contrato societario por los socios.

3% Haber lugar a la liquidaci6n y par-
ticién del haber social por mitades e
iguales partes entre actor y sociedad con-
yugal demandada, que se practicari en
ejecuciéon de sentencia siguiendo las
reglas establecidas para las herencias. Y
se condene a los demandados a estar y
pasar por las anteriores declaraciones, asi
como al pago de las costas causadas».

Segundo: Admitida a trimite la
demanda, y emplazados los demandados
comparecieron en autos y, en su repre-
sentacion, la Procuradora dofnia Carmen
Casas Chiné contestd a la demanda, opo-
niéndose a la misma, dentro del plazo
que les fue concedido para contestarla,
alegando los hechos y fundamentos de
Derecho que estimé aplicables, y terminé
suplicando que se dicte sentencia por la
que desestime integramente la demanda.

Asimismo formulé demanda reconven-
cional frente a don Domingo Gutiérrez
Trasobares, en la que después de alegar
los hechos y fundamentos de Derecho que
estimé pertinentes, terminé suplicando la
admision de la demanda reconveniconal y
una sentencia por la que se declare:

«A) Que lo constituido y convenido
entre las partes litigantes desde 1983 has-
ta 1992 fue una comunidad familiar
amparada en los articulos 12, 22, 32, 33 y
34 de la Compilacion foral de Aragén,
basada en la costumbre, y el articulo
1.255 del Cédigo Civil.

B) Que conforme a dichos preceptos,
la equidad, la costumbre, las diversas
aportaciones en bienes y trabajos de don
Angel Gutiérrez, dofia Nieves Rodrigo y
don Domingo Gutiérrez, los beneficios ya
percibidos y las causas de disolucién de la
citada comunidad familiar, més la nuda
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propiedad que le corresponderia y que le
fue ofrecida del piso de la ¢/ Huesca n®
56 de la ciudad de Fraga, se la ha com-
pensado suficientemente y al momento
de que opere la transmisién de la citada
nuda propiedad, nada mis le cabe recla-
mar a don Angel Gutiérrez y dona Nieves
Rodrigo declarindose entonces plena-
mente disuelta y conforme a derecho la
citada comunidad familiar.

C) Que el resto de los bienes de la
citada comunidad familiar, en la disolu-
cion de la misma, corresponden legitima-
mente a mis mandantes los cuales debe-
rin soportar por tanto las cargas que
todavia pesardn sobre los mismos.

D) Que el demandado en esta recon-
vencién deberi ser condenado a las cos-
tas del presente procedimiento.»

Tercero: Por el Procurador de los Tri-
bunales don Ramiro Navarro Zapater en
nombre y representacion de don Domin-
go Gutiérrez Trasobares se contesté a la
demanda reconvencional alegando los
hechos y fundamentos de derecho que
estimé pertinentes suplicando se dicte
sentencia por la que se desestime integra-
mente la reconvencién, con estimacién
de la demanda principal en su integridad
imponiendo las costas al actor reconven-
cional por imperativo legal.

Cuarto: Practicada la prueba declara-
da pertinente y unida a los autos el Juez
de Primera Instancia de Fraga dicté sen-
tencia con fecha 4 de mayo de 1994 que
contenia el siguiente fallo: «Que esti-
mando sustancialmente la demanda pre-
sentada por el Procurador Sr. Navarro
Zapater en nombre y representacién de
don Domingo Gutiérrez Trasobares con-
tra don Angel Gutiérrez Gracia y dona
Nieves Rodrigo Bauto y desestimando la
demanda reconvencional planteada
debo declarar y declaro la preexistencia
de una sociedad civil contra el actor y los
demandados que fue disuelta, debiéndo-
se incluir en el haber social los bienes
muebles e inmuebles que fueron adqui-
ridos durante la vigencia del contrato
societario, realizindose inventario y
practicandose liquidacién y particion
por mitades iguales entre actor y socie-
dad conyugal por las reglas reguladas
para las herencias, en ejecucion de sen-
tencia, con imposicion de costas a los
demandados.
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Quinto: Interpuesto recurso de apela-
cién contra la sentencia dictada por el
Juzgado de 1?* Instancia por la representa-
cién de la parte demandada y tramitado
el recurso con arreglo a Derecho, la
Audiencia Provincial de Huesca dicto sen-
tencia con fecha 22 de febrero de 1995,
cuya parte dispositiva es del tenor literal
siguiente: «Que desestimando la apela-
cién mantenida por el Procurador don
Manuel Bonilla Sauras, en representacién
de don Angel Gutiérrez Gracia y dofia
Nieves Rodrigo Bauto, contra la sentencia
dictada en Juicio de Menor Cuantia,
nimero 307 de 1993, del Juzgado de Pri-
mera Instancia de Fraga, debemos confir-
mar integramente la resolucion rebatida,
imponiendo a los recurrentes las costas
producidas en esta alzada».

Sexto: Tras preparar contra la senten-
cia dictada en gracFo de apelacién por la
Audiencia Provincial de Huesca recurso
de casacion, la parte demandada lo inter-
puso en tiempo y forma ante este Tribu-
nal Superior de Justicia, con apoyo ¢n los
siguientes motivos:

12. Al amparo de cuanto dispone el
art. 1.692. 1¢ de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, al declarar infringido el art. 359 de
la misma Ley de Enjuiciamiento Civil.

2¢. Al amparo de lo previsto en ¢l arti-
culo 1.692 apartado 42 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, al entender infringido el
articulo 33 de la Compilacién del Dere-
cho Civil de Aragén.

32. A tenor de lo previsto en el articu-
lo 1692, apartado 4* de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil por entenderse infringi-
do el articulo 34 de la Compilacion del
Derecho Civil de Aragon.

42, A tenor de cuanto previene ¢l arti-
culo 1692, apartado 4* de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil al declararse infringido el
articulo 1665 del Codigo Civil.

5% A tenor del articulo 1.692 aparta-
do 42 de la Ley de Enjuiciamiento Civil al
declarar infringido el articulo 1.287 del
Codigo Civil.

62. A tenor del art. 1.692, apartado 4°
de la Ley del Enjuiciamiento Civil al
declararse infringido el articulo 1.689 del
Cadigo Civil en relacion con el 1.708 del
mismo texto legal.

7°. A tenor del articulo 1.692 aparta-
do 4° de la Ley de Enjuiciamiento Civil al
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declarar infringido el articulo 3 apartado
2 del Codigo Civil en relacion con el arti-
culo 4 del mismo texto legal.

Séptimo: Admitido el recurso a
excepcién del 72 motivo en virwud de lo
preceptuado en el articulo 1.707 «in
fine» de la Ley Procesal Civil, 1a Sala
entregd copia del mismo a la parte recu-
rrida y personada, formalizindose por la
misma escrito de impugnacion.

No habiéndose solicitado por las par-
tes la celebracion de vista y al no estimar-
lo necesario la sala, se senal6 dia y hora
para la celebracion, votacién y fallo que
tuvo lugar el 20 de junio actual.

Ha sido Ponente la Magistrada Ilma.
Sra. dofia Rosa Maria Bandrés y Sinchez-
Cruzat.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero: El primer motivo del recur-
so interpuesto se formula al amparo del
nim. 1 del articulo 1.692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil y en el se denuncia
como infringido el articulo 359 de la mis-
ma, tachando a la sentencia de apelacién
de incongruente por «estimar en su tota-
lidad el Suplico de la demanda promovi-
da por el actor que en su extremo prime-
ro solicitaba la preexistencia de una
sociedad civil entre el actor y demandado
que fue disuelta de comin acuerdo, y
porque la sentencia de la Audiencia Pro-
vincial no s6lo admite este extremo, sino
que ademads condena en costas a cada
uno de los demandados, que en el Tribu-
nal de apelacién resultaron apelantes».
En éste y en los demas motivos admitidos
se aprecia igualmente un defecto en
cuanto que el caricter extraordinario de
la casacion exige una mayor precisiéon en
las citas de los preceptos infringidos y en
el concepto en el que lo han sido. Ha de
destacarse que con arreglo a la actual
redaccién dada por la Ley 10/1992 de 30
de abril, de Medidas Urgentes de Refor-
ma Procesal, debe ampararse la infrac-
cién del articulo 359 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil en el apartado 3% del
articulo 1.692 y no en el 1% que ha sido
denunciado, por lo que el presente moti-
vo podria rechazarse «ab initio» por estar
defectuosamente formalizado.

Aparte de ello, también se impone el
rechazo al considerar que la sentencia de
la Audiencia de Huesca estima en su tota-
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lidad el Suplico de la demanda promovi-
da por el actor, confirmando integramen-
te la resolucién rebatida y desestimando
las pretensiones de la reconvencion.

La sentencia desestimatoria, en gene-
ral, resuelve todas las cuestiones plantea-
das en la demanda, y en la reconvension
€n su caso, y no debe ser conceptuada de
incongruente; en primer lugar porque la
reconvencion fue desestimada, luego no
hay incongruencia y en segundo lugar
porque el no haber sido aceptadas las
tesis de los demandados-recurrentes en
ningln caso supone incongruencia pues
queda suficientemente probado por el
Tribunal de Instancia que el actor con-
traté con el marido y aunque contratd
solo, evidentemente lo hizo en nombre
de la sociedad conyugal y la esposa ha
prestado un consentimiento ticito, que
aparece evidenciado por su aquietamien-
to durante todo el tiempo que ha durado
el contrato, posibilidad que contempla el
articulo 48.1* de la Compilacién del
Derecho Civil de Aragén lo que vinculd a
actor y demandados en esta litis.

Por lo expuesto resulta evidente, que
la sentencia del Tribunal «a quo» no ha
infringido la doctrina general que sobre la
materia tiene consolidada el Tribunal
Superior sirviendo como exponente las
sentencias de 7 de junio de 1985, 20 de
julio de 1990 y 24 de diciembre de 1993
que imponen la correlaciéon que debe exis-
tir entre el fallo de las resoluciones judicia-
les y la causa de pedir, objeto de debate.

Segundo: Se denuncia en el 2* motivo
del recurso, al amparo del nam. 4 del
articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil, infraccion del art. 33 de la Com-
pilacién del Derecho Civil de Aragén,
cuya aplicacién, estima procedente en el
caso de autos al considerar que se trata
de determinada institucion consuetudi-
naria y ello lo pone de manifiesto el que
en la demanda se dice por el actor que
«el fin pretendido por el Sr. Gutiérrez
Trasobares era mis el de integrarse en la
familia que el del beneficio crematistico».

Los litigantes, efectivamente, se aso-
ciaron poniendo en comiin sus propios
bienes semovientes y su actividad para la
ex?lotacién ganadera, consistente princi-
palmente en labores de pastoreo, esqui-
lo, cria, compra, venta y transporte, acti-
vidades que conllevan diversos tipos de
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tramitaciones administrativas, tal y como
se encuentra recogido en autos.

A una faceta del pacto sobre la apor-
tacién y explotacién ganadera, vino indi-
solublemente unida otra por la que las
partes contratantes acordaron que el Sr.
Gutiérrez Trasobares, debido a sus condi-
ciones personales —soltero y de cierta
edad— pasaria a vivir con la familia de su
sobrino, compuesta por su esposa e hijos,
e incluso para ello decidieron trasladar
su residencia a la Villa de Fraga, adqui-
riendo la propiedad de un piso para lo
que acordaron aportar la cantidad de
quinientas mil pesetas cada uno, convi-
niendo que se pagaria el resto con los
beneficios de la explotacion ganadera.

Una de las originarias caracteristicas
del Derecho aragonés ha sido y es la
libertad de pacto. En su virtud las partes
pueden dar forma a su voluntad estable-
ciendo aquello que mejor les parezca,
siempre que lo convenido no vaya en
contra de las normas imperativas aplica-
bles en Aragdn o resulte de imposible
cumplimiento, de tal modo que las
Observancias primero, y los Fueros des-
pués recogieron la libertad de contrata-
cién al consagrar los principios por los
cuales «De foro stamus hartae» (Obser-
vancia 12 Libro I «De equo vulnerato») y
«ludex debet stare semper et judicare ad
cartam». (Observancia 162, Libro II «De
fide instrumentorum) principios que hoy
son recogidos en el articulo 3% de la
Compilacion.

Por otra parte, la citada Compilacion,
en el capitulo II, titulo IV del Libro I
regula las «Instituciones familiares con-
suetudinarias» y el articulo 33, cuyo que-
brantamiento se acusa, senala que, cuan-
do las estipulaciones hagan referencia a
instituciones familiares consuetudinarias
se estara a lo pactado y se interpretaran
aquellas con arreglo a la costumbre y
usos locales. Pacto que sin perjuicio de
que en virtud de la referida autonomia
pueda tener un contenido distinto al de
este tipo de contrato consuetudinario,
que histéricamente se plasmaba en capi-
tulos matrimoniales generalmente en
atencién al matrimonio por celebrar o
también al ya celebrado, en ellos se esta-
blecia la obligacién y pacto por la que el
acogente o acogentes se obligaban a
tener y mantener al acogido o acogidos
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en su casa y compaiiia, sanos y enfermos,
dindoles de comer, beber, vestir y calzar,
médico y medicinas, y todo lo demas
necesario para el sustento de la vida
humana, recibiendo los acogentes respe-
to y atencién.

Tercero: Hace referencia el recurren-
te a las instituciones consuetudinarias de
acogimiento, dacidn personal o «tién» en
la creencia de ser una de ellas la pactada.

Tanto el acogimiento cuanto la
dacién personal traen su origen del dere-
cho canénico altomedieval, cuya finali-
dad no fue otra que la necesidad de reci-
bir amparo y cobijo de por vida. La
persona que se acogia o donaba a una
institucion, eclesiastica en sus origenesy
familiar después, segin el derecho con-
suetudinario aragonés —y a «contrario
sensu» del caso de autos— solia poseer
escasos bienes y a cambio de ellos y de su
trabajo pactaba ser asistido en todo lo
necesario hasta el fin de sus dias, com-
prometiéndose a trabajar para la casa y
hacienda que le recibia y dando con
caricter irrevocable su pequeiio peculio
o patrimonio del que podia detraer una
pequena cantidad que quedaba a su libre
disposicién para distribuirla «post mor-
tem» 0 «post obitum» por su alma o en lo
que bien visto le fuere. El «tién» no hacia
sino permanecer en la casa y hacienda
generalmente de sus padres, debido a no
haber sido instituido heredero, conserva-
ba de por vida el derecho a permanecer
en la casa trabajando en beneficio de la
misma y recibiendo lo necesario para su
vida, hasta el fin de sus dias. Instituciones
éstas que surgieron y se mantuvieron en
la generalidad de los casos, al amparo de
una Casa que perpetuar o en un hereda-
miento que transmitir.

En el caso de autos, el contrato con-
sensuado entre las partes tuvo caracter
verbal, ajeno a la concurrencia con situa-
ciones matrimoniales o sucesorias, de
aqui se deriva la diferente interpretacion
que hacen las partes, por cuanto que
mientras para el demandado-recurrente
se pact6é una comunidad familiar para el
actor-recurrido se traté de un contrato
verbal de sociedad civil. Las caracteristi-
cas que distinguen una y otra figura juri-
dica, si bien coinciden en la unién de
voluntades discrepan en cuanto a la ope-
ratividad y regulaci6n legal.
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En el contrato concertado por las par-
tes, efectivamente existié un acogimien-
Lo, si bien no en el sentido precedente
del derecho aragonés que acaba de anali-
zarse.

Ante ello cabe concluir que dicho
contrato no estd comprendido en los que
enunciativamente senala como institucio-
nes consuetudinarias el articulo 33 de la
Compilacion del Derecho Civil de Ara-
gon, por lo que el motivo resulta desesti-
mado.

Cuarto: El motivo tercero entiende
infringido, por la via del nam. 4 del arti-
culo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, el articulo 34 de la Compilacidn del
Derecho Civil de Aragén, argumentando
que la sentencia recurrida no tiene en
cuenta que la atencién cotidiana, diaria y
personal del actor se encomendé a dona
Nieves Rodrigo y la administracién de la
sociedad con el trabajo que ello compor-
ta a don Angel Gutiérrez, por lo que se
ha vulnerado el concepto de reparto jus-
to y equitativo a que se refiere el art. 34
de la Compilacién del Derecho Civil de
Arago6n, al hacerse por mitad.

Senala el referido articulo que «al
disolverse un consorcio entre matrimo-
nios u otra situaciéon permanente de
comunidad familiar como las derivadas
de heredamiento o acogimiento, los
beneficios obtenidos con el trabajo
comin se dividirin entre los asociados
en proporcién equitativa, conforme a la
costumbre y atendidas las diversas aporta-
ciones en bienes o trabajo, los beneficios
ya percibidos, las causas de disolucion y
demds circunstancias».

Pese a haberse rechazado la existen-
cia de una institucion familiar consuetu-
dinaria de las enunciadas como tipicas en
el art. 33 de la Compilacion del Derecho
Civil de Aragén, por los razonamientos
hechos en el Fundamento de Derecho
anterior al no ser posible encuadrar la
realidad de lo acordado dentro de las ins-
tituciones consuetudinarias, con inde-
pendencia de que haya de estarse a lo
pactado, viene a querer significar que
como consecuencia de lo expuesto, nos
hallamos ante un contrato denominado
por la doctrina y la jurisprudencia como
atipico, caracterizado por la circunstan-
cia de carecer de regulacion especifica,
pero que surge a la vida del Derecho al
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amparo del principio de la libertad de
pacto. Y desde este punto de vista vamos
a examinar si se puede incardinar en la
norma del art. 34 de la Compilacion. Las
partes litigantes efectivamente, han esta-
do vinculadas por un contrato evidente-
mente atipico, con un contenido de «do
ut des», y clara preponderancia del ele-
mento «familiar» que determina el acuer-
do de convivencia entre las partes con
una finalidad de permanencia, que no
impide la posibilidad de resolucion del
pacto por mutuo acuerdo, como ha ocu-
rrido en el supuesto de autos, sin que,
por lo tanto, pueda pretenderse una apli-
cacién estricta de los principios que para
las sociedades establece el Codigo civil y
especialmente en el dmbito de la liquida-
cion en el que por todo lo dicho debe
tener plena aplicacion el art. 34 de la
Compilacion llegandose indefectible-
mente a unos criterios de atribucién de
los bienes y rendimientos a dividir, con
base en los principios de equidad, a los
que se hard referencia, apreciando dis-
crecionalmente las circunstancias concu-
rrentes y supliendo las lagunas que sobre
lo acordado resultan de los hechos acre-
ditados dentro de los limites de reconoci-
miento por parte de actor —por mitad—
o de las pretensiones de los demandados-
recurrentes —por 2/3—. Lo que viene a
ser el tema principal del pleito que se
resuelve pese a las deficiencias de su for-
mulacién y argumentaciéon a que una se
hizo referencia.

La Sala considera, en suma, que que-
do constituida entre las partes una comu-
nidad de vida y trabajo, plenamente
aceptada, a la que resulta de aplicacion el
art. 34 de la Compilacién y en conse-
cuencia, al haberse disuelto ésta, debe
procederse a completar su liquidacion en
virtud del principio de la equidad, tal
como dispone expresamente el citado
articulo, lo que no quiere decir, como
suficientemente queda razonado, que se
admita el criterio que la parte recurrente
desarrolla en su motivo, de lo que se
deriva no ser necesario acudir al Codigo
Civil, y en concreto a lo regulado sobre la
liquidacién de las sociedades, en que vie-
nen a fundarse tanto la parte recurrente
como la recurrida.

Quinto: La estimacién del tercer
motivo, hace innecesario que la Sala
entre en el conocimiento y resolucién de
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los motivos cuarto, quinto y sexto por
obvias razones y en el séptimo por cuanto
fue inadmitido en el momento procesal
oportuno.

Sexto: La admision del tercer motivo
del recurso, comporta la actuacién de
esta Sala como si de instancia se tratara,
con arreglo a lo preceptuado en el articu-
lo 1.715.12, 3¢ de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil, por lo que procede estimar par-
cialmente la demanda principal y en
parte la reconvencional. En su virtud, ha
de declararse que entre las partes ha exis-
tido un contrato atipico que cred una
situacion permanente de comunidad
familiar que se prolongé durante nueve
anos, comunidad que fue disuelta de
mutuo acuerdo y a su liquidacion le es de
aplicacion el articulo 34 de la Compila-
cion del Derecho Civil de Aragoén; y
dicha liquidacidn, atendidas las diversas
aportaciones de bienes y trabajo y lo ya
percibido por las partes, habra de verifi-
carse en la siguiente forma:

a) El acervo comunitario estard inte-
grado por cuantos bienes muebles e
inmuebles hayan sido adquiridos por las
partes durante la vigencia de dicho con-
trato.

b) Se le atribuyen a don Domingo
Gutiérrez Trasobares las ovejas y el coche
Ford en la forma ya realizada, asi como la
plena propiedad del piso de la Calle Hues-
ca con su mobiliario y enseres, siendo de
su cuenta las cargas que pudiesen existir.

c) Al matrimonio Gutiérrez-Rodrigo
se le adjudican los ganados que ya tienen
atribuidos asi como el piso de la Calle
Ontifiena y sus locales de la planta baja,
ya escriturado a su nombre, soportando
las cargas que pudieran tener dichos
inmuebles.

d) El resto de los bienes muebles,
cuentas corrientes, depdsitos bancarios,
subvenciones etc. seran adjudicados por
mitad.

Séptimo: Al casarse parcialmente la
sentencia recurrida y admitirse en igual
medida las demandas principal y recon-
vencional no procede efectuar imposi-
cion de costas en las instancias ni en las
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de este recurso que se resuelve, con arre-
glo a lo preceptuado en los articulos 523,
875y 1.715, 22 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil, y con devolucion del depésito.

FALLAMOS: Que estimando el recur-
so de casacion interpuesto por la Procu-
radora de los Tribunales doria Inmacula-
da Isiegas Gerner en nombre y
representacion de don Angel Gutiérrez
Gracia y dofia Nieves Rodrigo Bauto con-
tra la sentencia dictada por la Audiencia
Provincial de Huesca en fecha 22 de
febrero de 1995 en autos de juicio decla-
rativo de menor cuantia num. 307/93
seguidos ante el Juzgado de Primera Ins-
tancia de Fraga debemos casar y casamos
la sentencia objeto del recurso y con esti-
macion parcial de las demandas principal
y reconvencional debemos declarar y
declaramos:

12. Que entre las partes ha existido
un contrato atipico que cred una situa-
cién permanente de comunidad familiar
al que le es de aplicacién el art. 34 de la
Compilacion a los fines liquidatorios.

2¢. Son de inclusién en el acervo
comunitario cuantos bienes muebles e
inmuebles hayan sido adquiridos por las
partes durante la vigencia de dicho con-
trato.

3%, Ha lugar a la liquidacién y parti-
cion de dichos bienes con los criterios
que quedan establecidos en el funda-
mento sexto de esta resolucion y que se
practicarian en ejecucion de sentencia.

42, Sin que haya lugar a la especial
imposicién de costas en ambas instancias
ni en las de este recurso con devolucién
a la parte recurrente del depdsito consti-
tuido.

Remitase en su momento testimonio
de esta resolucioén a la citada Audiencia
con devolucién a la misma de los autos y
rollo de Sala que en su dia remitié.

Asi por nuestra sentencia lo pronun-
ciamos, mandamos y firmamos.—Excmo.
Sr. Presidente don José Ramén San
Romin Moreno y los [lmos. Sres. Magis-
trados don Vicente Garcia-Rodeja Fer-
nindez, don Manuel Serrano Bonafonte
y dona Rosa M? Bandrés Sanchez-Cruzat.
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B) TRIBUNAL SUPREMO
(SALA DE LO CIVIL)*

SENTENCIA NUM. 5

S. TS de 18 de febrero de 1995

6632: REGIMEN MATRIMONIAL
LEGAL: PASIVO: DEUDAS POSTERIO-
RES PRIVATIVAS: Vivienda habitual:
Embargabilidad por deudas contraidas
por uno solo de los conyuges sobre la
mitad indivisa de la vivienda familiar.
No procede la terceria de dominio inter-
puesta por la esposa al haberse adquirido
el inmueble antes de la celebracion del
matrimonio, no correspondiendo por tan-
to propiedad alguna sobre la mitad
embargada al tercerista.

DISPOSICIONES CITADAS: Art.51
Comp.; art. 1.320 Cc.; art. 144.5 Rh.

PONENTE: Ilmo. Sr. don Francisco
Morales Morales.

SENTENCIA

En la villa de Madrid, a 18 de febrero
de 1995. Visto por la Sala Primera del Tri-
bunal Supremo, integrada por los Magis-
trados Excmos. Sres. don Pedro Gonzalez
Poveda, don José Luis Albacar Lopez y
don Francisco Morales Morales, el recur-
so de casacion contra la sentencia dictada
en grado de apelacién por la seccion
Cuarta de la I{)udiencia Provincial de
Zaragora, como consecuencia de autos de
juicio de terceria de dominio, seguidos

ante el Juzgado de Primera Instancia
nimero Tres de Zaragoza; cuyo recurso
ha sido interpuesto por doiia Maria Isabel
Lépez Villalba, representada por la Pro-
curadora de los Tribunales dona Consue-
lo Rodriguez Chacén y asistida por el
Letrado don Ramén Chaves Gonzilez;
siendo parte recurrida «Araval, S. G. R.»,
representada por el Procurador de los
Tribunales don Francisco Velasco Munoz-
Cuello y asistida por el Letrado don José
Carlos Montes Uriel. En el que también
fueron parte «Sedetanos 3, S. L.», don
Joaquin Gazo Lafuente, don Antonio
Ferreres Cebolla y don Jesis Juncosa Rue-
da, no personados en estas actuaciones.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero: La Procuradora doiia Emilia
Bosh Iribarren en nombre y representa-
cidn de dona Maria Isabel Lopez Villalba,
formulé ante el Juzgado de Primera Ins-
tancia nimero Tres de los de Zaragoza,
demanda sobre terceria de dominio, con-
tra Araval, S. G. R., «Sedetanos 3, S. L.»,
don Joaquin Gazo Lafuente, don Antonio
Ferreres Cebolla y don Jesis Juncosa Rue-
da, aleg6 los hechos y fundamentos de
derecho que constan en autos y terminé
suplicando en su dia se dicte sentencia
por la que se declare: a) El piso noveno
derecha de la Avda. Cesareo Alierta,
numero 24, de esta ciudad, es el hogar
familiar del matrimonio Juncosa-Lépez y
que la demandante tiene derecho al

*  Se publican a continuacién tres sentencias del afio 1995 de la Sala de lo Civil del Tribu-
nal Supremo: dos sobre régimen econémico matrimonial aragonés y una sobre vecindad civil.
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mantenimiento de dicha situacién de
hogar familiar. b) Estando dirigida la
demanda ejecutiva contra el esposo, no
puede ser objeto de embargo y subasta
la mitad indivisa de dicho piso pertene-
ciente al esposo, sin el consentimiento
de su conyuge, que la defiende como
parte de su hogar familiar. ¢) Condene
a estar y pasar por las anteriores declara-
ciones a LOS DEMANDADOS: conde-
nando en costas a quien temerariamen-
te se oponga a tan justa pretension.

Segundo: Admitida la demanda y
emplazados los demandados, se persond
en autos la Procuradora dona Adela
Dominguez Arranz, en nombre y repre-
sentacion de «Araval, S. G. R.», quien
contesté a la demanda, oponiendo los
hechos y fundamentos de derecho que
constan en autos y terminé suplicando
en su dia se dicte sentencia por la que se
desestime integramente las pretensiones
formuladas de contrario, se absuelva a su
representada, todo ello con imposicion
de las costas a la parte actora.

No habiéndose personado en autos
los demandados «Sedetanos 3, S. L.»,
don Joaquin Gazo Lafuente, don Anto-
nio Ferreres Cebolla y don Jesiis Juncosa
Rueda, fueron declarados en rebeldia.

Tercero: Convocadas las partes para
comparecencia, se celebr6 en el diay
hora senalados con los resultados que
constan en autos. Recibido el pleito a
prueba, se practicé la propuesta que por
las partes fue declarada pertinente y figu-
ra en las respectivas piezas separadas.
Unidas a los autos las pruebas practica-
das, se entregaron los mismo a las partes
para conclusiones.

Cuarto: El Ilmo. Sr. Magistrado Juez
de Primera Instancia dicté sentencia en
fecha 23 de enero de 1990, cuyo fallo es
el siguiente: «Que desestimando la
demanda de terceria formulada por la
Procuradora senora Bosch Iribarren, en
nombre y representacion de dona Maria
Isabel Lopez Villalba, contra «Araval S.
G. R.» representado por la Procuradora
de los Tribunales sefiora Dominguez
Arranz, y contra «Sedetanos 3, S. L.», don
Joaquin Gazo Lafuente, don Antonio
Ferreres Cebolla y don Jesus Juncosa
Rueda, debo absolver a los demandados
de las pretensiones de la actora, a quien
se le imponen las costas de este juicio».
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Quinto: Apelada la sentencia de pri-
mera instancia, la Seccién Cuarta de la
Audiencia Provincial de Zaragoza dicto
sentencia en fecha 12 de julio de 1991,
cuya parte dispositiva a tenor literal es la
siguiente: «Que desestimando el recurso
de apelacién interpuesto por dona Maria
Isabel Lopez Villalba contra la sentencia,
de 23 de enero de 1990, dictada por el
Juzgado de Primera Instancia niimero 3
de Zaragoza, en autos namero 736 de
1988, debemos confirmar y confirmamos
dicha resolucién, con imposicion a la
recurrente de las costas de esta alzada».

Sexto: La Procuradora dona Consue-
lo Rodriguez Chacén, en nombre y
representacion de donia Maria Isabel
Lopez Villalba, interpuso recurso de casa-
ciéon con apoyo en los siguientes motivos:
PRIMERO: Con amparo procesal en el
naimero 4 del articulo 1.692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, de acuerdo con el
cual procede el recurso siempre que por
la Audiencia sentenciadora, en la senten-
cia contra la que se recurre incida en
error en la apreciacion de la prueba,
basada la alegacion del error en docu-
mentos que obren en autos que demues-
tren que se ha incurrido en el error que
se denuncia. SEGUNDO: Con amparo
procesal en el nimero 5 del articulo
1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
porque la Magistratura de instancia en la
sentencia contra la que se recurre, infrin-
ge, por el concepto de interpretacion
errénea, lo dispuesto en el articulo 1.320
del Cédigo Civil, en la redaccién dada al
mismo por la Ley de 13 de mayo de 1981.
TERCERO: Se ampara procesalmente en
el nimero 5 del articulo 1.692 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, porque la sen-
tencia contra la que se recurre, al negar
la aplicacién en Aragén de lo dispuesto
en el articulo 1.320 del Cédigo Civil,
infringe, por el concepto de interpreta-
cién errénea, lo dispuesto en los articu-
los 1.2 y 51 de la Compilacién del Dere-
cho Civil de Aragén. CUARTO: Se
ampara procesalmente en el nim. 5 del
articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil, porque la Magistratura senten-
ciadora, en la sentencia contra la que
recurre, infringe, en concepto de inapli-
cacion, lo dispuesto en el articulo 24.1 de
la Constitucién, de acuerdo con el cual:
Todas las personas tienen derecho a
obtener la tutela efectiva de los Jueces v
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Tribunales en el ejercicio de sus dere-
chos e intereses legitimos. QUINTO:
Con amparo procesal en el num. 5 del
articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil, porque la Audiencia sentencia-
dora en la sentencia contra la que se
recurre, infringe, por inaplicacion los
articulos 348 del Codigo Civil y 1.532 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil. SEXTO:
Puede considerarse derivaciéon o conse-
cuencia de los anteriores y se articula
como medio de salir al paso de la poco
afortunada —a nuestro juicio— afirma-
cién de la Audiencia setenciadora, en el
primero de los Fundamentos de la seten-
cia contra la que se recurre, cuando afir-
ma: «...es claro que por no corresponder
a la demandante derecho alguno sobre la
mitad indivisa embargada en el anterior
juicio ejecutivo a su marido, como pro-
pietario de la misma, carece de posibili-
dades de plantear la terceria, al radicar el
presupuesto de la legitimacién activa en
esa titularidad exclusiva y excluyente.

Séptimo: Admitido el recurso y eva-
cuado el trimite de instruccién, se senald
para la celebracién de la vista, el dia 2 de
febrero de 1995.

Ha sido Ponente el magistrado Exc-
mo. don Francisco Morales Morales.

FUNDAMENTO DE DERECHO

Primero: Los imprescindibles presu-
puestos ficticos de que ha de partirse son
los siguientes: 1. Mediante escritura
publica de fecha 18 de septiembre de
1978, autorizada por el Notario de Zara-
goza don Augusto V. G. (bajo el nimero
1.124 de su protocolo), don Jesis J. R. y
dona Maria Isabel L. V., ambos de estado
solteros, compraron en codominio ordi-
nario, por mitades indivisas, el piso nove-
no D, del edificio sito en el nimero 24
de la Avenida de Cesireo Alierta, de
Zaragoza, 2°. El dia 23 de septiembre de
1978, don Jesus J. R. y doiia Maria Isabel
L. V. contrajeron matrimonio entre ellos
y establecieron en el referido piso su
vivienda familiar. 3°. En autos de juicio
ejecutivo nim. 857/1984 del Juzgado de
Primera Instancia nGmero 3 de Zaragoza,
promovido por la entidad mercantil
«Aragonesa de Avales, SGR», contra la
también mercantil «Sedetanos-3, SL» y
contra don Joaquin G. L., don Antonio F.
C. y don Jesis J. R., se trab6 embargo
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sobre la mitad indivisa del expresado
piso, de la que es propietario el deman-
dado (ejecutado) don Jesiis J. R.

Segundo: En 1990, dofia Maria Isa-
bel L. V. (esposa de don Jesus J. R.,
como ya se ha dicho) promovié contra
la entidad mercantil «Aragonesa de Ava-
les, SGR» (demandante en el ya referido
juicio ejecutivo) y contra la entidad mer-
cantil «Sedetanos-3, SL», don Joaquin G.
L. don Antonio F. C. y don Jesus J. R.
(demandados en dicho juicio ejecutivo)
el presente procedimiento de terceria
de dominio, en el que, alegando que
ella es copropietaria de la otra mitad
indivisa (la no embargada del espresado
piso, en el que el matrimonio tiene esta-
blecida su vivienda familiar, postulé tex-
tualmente se declare que: «a) El piso
noveno derecha de la Avda. Cesareo
Alierta, nimero 24, de esta ciudad, es el
hogar familiar del matrimonio J. L.y
que la demandante tiene derecho al
mantenimiento de dicha situacién de
hogar familiar; b) Estando dirigida la
demanda ejecutiva contra el esposo, no
puede ser objeto de embargo y subasta
la mitad indivisa de dicho piso pertene-
ciente al esposo, sin el consentimiento
de su coényuge, que la defiende como
parte de su hogar familiar».

En dicho proceso de terceria de domi-
nio, en su grado de apelacion, recayé sen-
tencia de la Seccion Cuarta de la Audien-
cia Provincial de Zaragoza, por la que,
confirmando la de primera instancia,
desestima la demanda y absuelve a los
demandados de las pretensiones de la
actora. Contra la referida sentencia de la
Audiencia, la demandante dora Maria Isa-
bel L. V. ha interpuesto el presente recur-
so de casacidn, a través de seis motivos.

Tercero: La sentencia aqui recurri-
da, en plena coincidencia con la de pri-
mera instancia, basa sustancialmente la
«ratio decidendi» de su pronunciamien-
to desestimatorio de la demanda en este
doble orden de concordantes conside-
raciones: a) de una parte, la carencia de
legitimacién de la actora, pues si el
ambito de la terceria (dice textualmen-
te la referida sentencia) «se circunscri-
be a debatir posibles errores en la atri-
bucién de la titularidad del bien
sometido a ejecucion, es claro que por no
corresponder a la demandante derecho
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alguno sobre la mitad indivisa embargada
en ¢l anterior juicio ejecutivo a su mari-
do, como propietario de la misma, carece
de pusibilidadl::s de plantear la terceria, al
radicar el presupuesto de la legitimacion
activa en esa titularidad excluyente y
exclusiva que se opone al embargo poste-
rior a su adquisicién por el tercerista»; b)
de otra parte (dice también textualmen-
te), «la imposibilidad de actuar a través de
este limitado ambito procesal la protec-
cion que se pretende, con fundamento en
el articulo 1.320 del Cédigo Civil, del que
se denomina derecho o privilegio de la
vivienda familiar, cuyos contornos escapan
con mucho del arco legal y jurispruden-
cial preestablecido para este procedimien-
to especial» (fundamento juridico prime-
ro y tinico —pues el segundo se refiere a
las costas— de la sentencia recurrida).

Cuarto: Por el motivo primero, con
sede procesal en el ordinal cuarto del
articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil (en su redaccién anterior a lIa hoy
vigente) se dice denunciar error en la
apreciacién de la prueba y en el alegato
integrador de su desarrollo la recurrente
aduce textualmente lo siguiente: «Se pre-

" tende con este motivo del recurso la fija-
cion del que podemos llamar hecho basi-
co del mismo, para lo que negamos la
falsa afirmacion de la que parte la
Audiencia sentenciadora de que por dona
Maria Isabel L. V. se pretende para si la
mitad indivisa del piso en cuestién, que
pertenece a don Jesis J. R.; cuando es lo
cierto que se pretende sentar la afirma-
cion de que en dicho piso se encuentra
instalada la vivienda habitual que ocupa la
demandante con sus hijos Juan y Pablo,
nacidos en 1980 y 1983, para defender
después el derecho que esa convivencia
habitual le concede. Se quiere pues que,
como hecho cierto, sobre el que ha de
procederse a la resolucion de los restantes
motivos de casacion que en el recurso se
articulan, se haga constar que: La recu-
rrente dona Maria Isabel L. V. y sus hijos
Juan y Pablo J. L. tienen su vivienda habi-
tual en el piso noveno derecha de la casa
nam. 24 de la Avenida de Cesareo Alierta
de la ciudad de Zaragoza».

El expresado motivo, cuya vacuidad
impugnatoria es ostensible, ha de ser
desesuimado, pues la sentencia recurrida
no ha afirmado (como equivocadamente
se dice en el antes transcrito alegato del
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mismo) que la tercerista dona Maria Isa-
bel L. V. «pretenda para si la mitad indivi-
sa del piso en cuestion, que pertenece a
don Jesus J. R.», sino que simplemente se
ha limitado a declarar probado que dicha
mitad indivisa del piso, que es la que se
pretende liberar del embargo trabado
sobre la misma en el correspondiente jui-
cio ejecutivo (auto niimero 857/1984),
no pertenece en propiedad a la referida
tercerista, en cuya declaracién no ha
incurrido en error probatorio alguno, y
que, al no pertenecerle, no concurre el
requisito esencial e ineludible para que el
proceso de terceria de dominio pueda
desplegar su virtualidad liberatoria del
mencionado embargo, segiin la finalidad
institucional y tnica del referido proceso,
a la que mas adelante nos referiremos.
Por otro lado, la sentencia recurrida no
ha negado que el expresado piso pueda
constituir la vivienda familiar de la terce-
rista y de sus dos hijos, sino que exclusiva-
mente se ha limitado a constatar que
hacer dicha declaracion en cl «fallo» de
la sentencia, como expresamente se pide
en el apartado a) del «petitum» de la
demanda (que ha sido transcrito literal-
mente en el fundamento juridico segun-
do de esta resolucion), escapa del limite
legal y jurisprudencial de todo proceso de
terceria de dominio, segin la ya insinua-
da finalidad institucional del mismo.

Quinto: Antes de entrar en el examen
del motivo segundo ha de recordarse
que, como ya se dijo en el fundamento
juridico primero de esta resolucion, el
piso litigioso pertenece, en condominio
ordinario y por mitades indivisas, a los
esposos don Jesis J. R. y dona Maria Isa-
bel L. V., pues en esa forma y proporcién
lo compraron cuando los dos se hallaban
en estado de solteros, y que la mitad indi-
visa perteneciente en exclusividad a don
Jesas J. R, que fue embargada en el ya
dicho juicio ejecutivo (auto namero
857/1984, del Juzgado de Primera Instan-
cia niimero 3 de Zaragoza), es la que la
tercerista dona Maria Isabel L. V. preten-
de liberar del expresado embargo
mediante el presente proceso de terceria
de dominio.

Por el motivo segundo, con residencia
procesal en el ordinal quinto del articulo
1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
(en su redaccion anterior a la hoy vigen-
te) se denuncia textualmente que «la
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Magistratura de instancia, en la sentencia
contra la que se recurre, infringe, por el
concepto de interpretacion errénea, lo
dispuesto en el articulo 1.320 del Codigo
Civil, en la redaccién dada al mismo por
la Ley de 13 de mayo de 1981. En el desa-
rrollo del mismo la recurrente aduce que
¢l citado precepto prohibe expresamente
ue uno de los conyuges pueda disponer
de los derechos sobre la vivienda habitual
(aunque a él le pertenezcan tales dere-
chos) sin el consentimiento del otro con-
yuge 0, €n su caso, autorizacion judicial, y
concluye el breve alegato integrador del
mismo en los siguientes términos: «Es lo
que ha ocurrido en el presente caso en
que por ¢l marido se ha efectuado un
acto de disposicién de derechos (el subra-
yado lo hace la recurrente), sin interven-
cién de la muyjer, contrario, por ello a lo
que dispone el articulo 1.230 (suponemos
habra querido decir 1.320) (leFC(’)digo
Civil, por lo que la sentencia que da vali-
dez a este acto, en contra de la exigencia
legal de proteccion de la vivienda fami-
liar, de la vivienda habitual de la familia,
ha de ser casada y anulada, resolviendo
favorablemente este motivo del recurso».

Para poder dar una adecuada respues-
ta casacional al presente motivo, como a
los restantes que integran el presente
recurso, pues todos ellos, con un evidente
caracter reiterativo, giran en torno a esa
tnica tesis impugnatoria (indisponibili-
dad por uno de los conyuges de la vivien-
da habitual), han de tenerse en cuenta las
consideraciones que a continuacién se
cxponen. La sentencia recurrida, en con-
tra de lo que afirma la recurrente, no se
ha pronunciado sobre la validez de nin-
gan acto dispositivo realizado por el espo-
so de su mitad indivisa del piso litigioso
(en el supuesto muy hipotético de que
aqui nos hallemos en presencia de algiin
acto de tal naturaleza, que prohiba el arti-
culo 1.320 del Cédigo Civil, como segui-
damente analizaremos), sino que, ate-
niéndose estrictamente a los limites
cognoscitivos que impone el proceso de
terceria de dominio, se ha abstenido de
pronunciarse sobre materias extranas al
mismo, pues no puede olvidarse que la
finalidad institucional y tinica del referido
proceso es la de liberar de un embargo
Lines que han sido indebidamente traba-
dos, por pertenecer los mismos, no al eje-
cutado, sino a un tercero extrano a la
deuda reclamada en el correspondiente
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juicio ejecutivo, con titularidad dominical
adquirida con anterioridad a la traba del
embargo, supuesto que no es el aqui con-
templado, pues la mitad indivisa embar-
gada del piso litigioso no pertenece a la
tercerista, sino que es propiedad privativa
de su esposo, como ya se ha dicho al prin-
cipio de esta fundamentacién. Por otro
lado, aunque intimamente relacionado
con lo anterior, el articulo 1.320 del Codi-
go Civil solamente se refiere a los actos
dispositivos de la vivienda habitual, reali-
zados de forma unilateral y voluntaria por
uno de los conyuges, pero no prohibe en
modo alguno, pues no podia hacerlo, que
la referida vivienda habitual pueda ser
embargada por los acreedores, a virtud de
deudas contraidas por uno de los cényu-
ges, embargabilidad que tampoco apare-
ce prohibida por ningiin otro precepto
sustantivo o procesal, bastando para reali-
zar dicho embargo, cuando la vivienda
habitual o una parte indivisa de la misma
pertenezca a uno de los conyuges (como
ocurre en el presente caso con respecto a
la mitad indivisa embargada) con que se
notifique la demanda y el embargo al
otro conyuge (articulo 144.5 del Regla-
mento Hipotecario), notificacion que se
efectud en el juicio ejecutivo a que se
refiere esta terceria de dominio (folio 20
de los autos). Todo lo que acaba de ser
razonado ha de llevar al fenecimiento del
motivo.

Sexto: Aunque lo anteriormente
expuesto es suficiente para rechazar de
plano los cuatro restantes motivos del
recurso, pues todos ellos, como ya se ha
dicho, aparecen montacdos en torno a la
misma tesis impugnatoria ya examinada,
sin embargo, por atenernos al formalismo
casacional, nos referiremos separadamen-
te a cada uno de ellos, aunque, por su
caricter reiterativo, nos veamos forzados,
en algiin momento, a repetir lo ya dicho.

Séptimo: Con la misma residencia
procesal que el anterior, al igual que los
que le siguen, aparece formulado el moti-
vo tercero, por el que se denuncia tex-
tualmente que «la sentencia contra la que
se recurre, al negar la aplicacién en Ara-
g6n de lo dispuesto en el articulo 1.320
del codigo Civil infringe lo dispuesto en
los articulos 1.2 y 51 de la Compilacién
del Derecho Civil de Aragon». El expresa-
do motivo, montado exclusivamente
sobre una patente falacia, ha de ser deses-
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timado por la simple y elemental razén
de que la sentencia recurrida (como tam-
poco la de primera instancia) no ha nega-
do en momento alguno que el articulo
1.320 del Codigo Civil pueda ser aplicable
en Aragén, sino que, sin referirse ni direc-
ta, ni indirectamente, a ese imaginario
tema, se ha limitado a razonar su pronun-
ciamiento desestimatorio de la demanda,
en los unicos y exclusivos términos que ya
han sido dichos anteriormente.

Octavo: Por el motivo cuarto se
denuncia textualmente que «la Magistra-
tura sentenciadora, en la sentencia contra
la que se recurre, infringe, en concepto
de inaplicacion, lo dispuesto en el articu-
lo 24.1 de la Constitucidon, de acuerdo
con el cual: Todas las personas tienen
derecho a obtener la tutela efectiva de los
Jueces y Tribunales en el ejercicio de sus
derechos e intereses legitimos». El expre-
sado motivo, que no pasa de ser una
manifestacién mas de la tan socorrida,
como generalmente infundada, practica
de invocar en casacion el articulo 24 de la
Constitucién en cualquier supuesto en
que no prospere la tesis de la parte que lo
invoca, ha de ser también desestimado,
pues la denunciada infraccién del dere-
cho fundamental a la tutela judicial efecti-
va, que consagra el citado precepto cons-
titucional, carece en este supuesto de la
mas minima consistencia juridica, ya que
la propia recurrente, a lo largo de la tra-
mitacién de este proceso, en el que ha
sido parte demandante, con las sentencias
respectivas en sus dos instancias y su pos-
terior llegada a esta casacién, ha constata-
do y comprobado la prestacion de dicha
tutela judicial efectiva, entendida ésta
correctamente en el sentido de que lo
que tal principio garantiza es que ningin
supuesto pueda producirse denegacion
de justicia, obteniéndose dicha tutela
también en los casos en que se rechace lo
interesado por la parte en el proceso,
siempre que concurra y se exprese la cau-
sa legal correspondiente, como ha ocurri-
do en el presente supuesto litigioso, en el
que la sentencia aqui recurrida, como
antes la de primera instancia, han desesti-
mado, como motivacién suficiente y acer-
tada, la accién de terceria de dominio
ejercitada por la actora, aqui recurrente,
como ya se ha razonado en el fundamen-
to juridico quinto de esta resolucién.

Noveno: En el motivo quinto se
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denuncia que «la Audiencia sentenciado-
ra, en la sentencia contra la que se recu-
rre, infringe, por inaplicacién, los articu-
los 348 del Codigo Civil y 1.532 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil», y en su alegato
la recurrente aduce, una vez mis, lo
siguiente: «En la diligencia de embargo
no se ha respetado el derecho a la vivien-
da habitual que sobre la parte de piso
embargada corresponde a dofia Maria
Isabel L. V. y a sus hijos menores de edad,
Juan y Pablo. Este derecho, adquirido por
disposicién de la ley, puesto que se lo
conceden el articulo 1.320 del cédigo
Civil y 51 de la Compilacion del Derecho
Civil de Aragén, como se defiende en los
anteriores motivos de este mismo recurso,
es el que se defiende por mi representada
en la presente terceria de dominio». El
expresado motivo ha de claudicar tam-
bién, pues como ya se ha dicho extensa-
mente al desestimar el motivo segundo, y
aqui es necesario repetir, siquiera sea de
forma sintética, en el presente supuesto
litigioso no concurren los requisitos exigi-
dos para el éxito.de la terceria de domi-
nio ejercitada, no sélo porque la terceris-
ta no es propietaria de la mitad indivisa
que se ha embargado en el piso litigioso
(punto nodular sobre el que descansa la
esencia institucional del referido proce-
s0), sino también porque la vivienda habi-
tual (o una parte indivisa de la misma,
como ocurre en este caso) es legalmente
embargable por deudas de uno de los
cényuges, siempre que la demanda
correspondiente o el embargo practicado
se notifiquen al otro cényuge (articulo
144.5 del Reglamento Hipotecario), cuya
notificacién fue practicada a la sefora L.
V. en el juicio ejecutivo correspondiente
(folio 20 de los presentes autos).

Décimo: El encabezamiento del moti-
vo sexto y dltimo dice asi: «Puede consi-
derarse derivacion, o consecuencia, de los
anteriores, y se articula como medio de
salir al paso de la poca afortunada —a
nuestro juicio— afirmacién de los funda-
mentos de la sentencia contra la que se
recurre, cuando afirma: «... es claro que
por no corresponder a la demandante
derecho alguno sobre la mitad indivisa
embargada en el anterior juicio ejecutivo
a su marido, como propietario de la mis-
ma, carece de posibilidades de plantear la
terceria, al radicar el presupuesto de la
legitimacion activa en esa titularidad
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exclusiva y excluyente...». En el alegato
integrador del desarrollo de dicho moti-
vo, en el que dice que denuncia la infrac-
cion, por falta de aplicacién, de lo dis-
puesto en los articulos 609 del Codigo
Civil y 533.22 y 1.532 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, la recurrente aduce, en
esencia, su derecho y el de sus hijos a la
vivienda habitual, que le conceden los
articulos 1.320 del Codigo Civil y 51 de la
Compilacién del Derecho Civil de Ara-
gon. El expresado motivo, con el que la
recurrente viene, una vez mads, a reiterar
¢l mismo contenido impugnatorio de los
anteriores, ha de ser igualmente desesti-
mado, ya que la tercerista carece efectiva-
mente de legitimacién activa, entendida
€sta como presupuesto de la accién ejerci-
tada («legitimatio ad causam»), al no ser
propietaria de la mitad indivisa embarga-
da del piso litigioso, y el hecho de que
éste constituya la vivienda habitual, no le
convierte en inembargable (como parece
pretender la recurrente), pues el mismo
(o una participacién indivisa de él, como
ocurre en este caso) puede ser embarga-
do por deudas del conyuge propietario
de dicha mitad indivisa, como ya se ha
dicho varias veces en los fundamentos
juridicos anteriores de esta resolucion.

Undécimo: El decaimiento de los seis
motivos aducidos ha de llevar aparejada la
desestimacion del presente recurso, con
expresa imposicién de las costas del mis-
mo a la recurrente y la pérdida del depé-
sito constituido al que se dari el destino
legal correspondiente.

Por lo expuesto, en nombre del Rey y
por la autoridad conferida por el pueblo
espanol,

FALLAMOS: Que debemos declarar y
declaramos no haber lugar al presente
recurso de casacién interpuesto por la
Procuradora D.® Consuelo Rodriguez
Chacén, en nombre y representacion de
D.* M.2 Isabel L. V., contra la sentencia de
fecha 12 de julio de 1991, dictada por la
seccién cuarta de la Audiencia Provincial
de Zaragoza en el proceso que a este
recurso se refiere, con expresa imposi-
cién a la recurrente de las costas del referi-
do recurso y la pérdida del depésito cons-
tituido, al que se dara el destino legal que
corresponda; librese a la mencionada
Audiencia la certificacion correspondien-
te, con devolucién de los autos y rollo de
apelacién remitidos.
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SENTENCIA NUM. 6

S. TS de 20 de febrero de 1995

0: OTRAS MATERIAS: VECINDAD
cIviL: Adquisicién por residencia
decenal: El recurrente sostiene que el
mero transcurso de los diez afos ope-
ra «ipso iure» en punto a la adquisi-
cion de la vecindad civil, mientras que
la sentencia recurrida cree, con apoyo
en el articulo 225.2 del RRC, que el
computo de dicho plazo ha de aconte-
cer durante la mayoria de edad. E1 TS
considera oportuno conceder a la tesis
del recurrente una superior consisten-
cia que a la defendida por el Tribunal
«a quo», porque la norma del articulo
225.2 RRC esta en pugna con la preve-
nida por el Cc. Pero, no obstante, el
TS ratifica la falta de prueba del trans-
curso de los diez aifios exigido para la
adquisicion de la vecindad catalana.

DISPOSICIONES CITADAS: Arts. 15 (r.
1.889) y 14 (r. 1.990) Cc. art. 225 RRC.

PONENTE: Ilmo. Sr. don Alfonso Bar-
cala Trillo-Figueroa.

SENTENCIA

En la villa de Madrid, a 20 de febrero
de 1995. Visto por la Sala Primera del Tri-
bunal Supremo, integrada por los Magis-
trados Excmos. Sres. don AE’onso Barcala
Trillo-Figueroa, don Teéfilo Ortega
Torres y don José Almagro Nosete, el
recurso de casacién contra la sentencia
dictada en grado de apelaci6én por la Sec-
ciéon decimoquinta de la Ilma. Audiencia
Provincial de Barcelona, como consecuen-
cia de juicio declarativo de mayor cuantia,
seguido ante el Juzgado de Primera Ins-
tancia niimero 12 de dicha capital, sobre
disolucién de la sociedad de gananciales,
cuyo recurso fue interpuesto por don Emi-
lio Navarro Torregrosa, y en la actualidad
y por fallecimiento del mismo su viuda
dofa Encarnacion Alvarez Molina, repre-
sentada por el Procurador de los Tribuna-
les don Gabriel de Diego Quevedo, y asis-
tida del Letrado don Fernando Lorente
Lorente, en el que es recurrida dona
Dolores Medina Morante, representada
por la Procuradora de los Tribunales
dona Katiuska Marin Martin, y asistida del
Letrado don Francisco Vega Sala.
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ANTECEDENTES DE HECHO

Primero: Ante ¢l Juzgado de Prime-
ra Instancia nimero 12 de Barcelona,
fueron vistos los autos de juicio declara-
tivo de mayor cuantia nuamero
822/1988, promovidas a instancia de
dona Dolores Medina Morente, contra
don Emilio Navarro Torregrosa.

Por la representacién de la parte
actora su formulé demanda, en base a
cuantos hechos y fundamentos de Dere-
cho estimé6 de aplicacion, para terminar
suplicando al Juzgado lo que sigue: «...
y previos los tramites legales, dictar sen-
tencia en su dia por la que: 1?) Se decla-
re que el régimen econémico matrimo-
nial de los litigantes es el de la sociedad
de gananciales. 22) Se declare la disolu-
cion de la sociedad de gananciales en
base a las causas ntimeros 2 y 4 del arti-
culo 1.393 del Codigo Civil, y 3%) Se
proceda a su liquidacion, en fase de eje-
cucién de sentencia, atribuyendo la
mitad del acervo comiin a cada uno de
los esposos litigantes, previo nombra-
miento de contador-partidor». Solicita-
ba asimismo la anotaciéon preventiva de
la demanda en los Registros de la Pro-
piedad nimero 2 de Barcelona y niime-
ro 1 de Mataré.

Admitida a tramite la demanda, por
la representacion de la parte demanda-
da, se contesté la misma en base a cuan-
tos hechos y fundamentos de Derecho
estim6 de aplicaciéon, para terminar
suplicando al Juzgado lo que sigue: ... y
en el momento procesal oportuno se
acuerde dictar sentencia desestimando
la demanda, absolviendo de la misma a
mi representado, con expresa imposi-
cién de todas las costas causadas a la
demandante, por su evidente temeri-
dad». Solicitaba el recibimiento del
pleito a prueba.

Conferido traslado para réplica y
siplica, las partes lo evacuaron ratifi-
cindose en sus respectivos escritos.

Por ¢l Juzgado se dictd sentencia, en
fecha 4 de septiembre de 1990, cuyo
fallo es como sigue: «FALLO: Que, esti-
mando la demanda formulada por el
Procurador de los Tribunales don Fran-
cisco Lucas Rubio Ortega, en nombre y
representacién de dona Dolores Medi-
na Morante contra don Emilio Navarro
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Torregrosa, debo declarar y declaro que
el régimen econémico matrimonial de
los litigantes es el de la sociedad de
gananciales, acordando la disolucion de
la misma, y debiendo practicarse su
liquidacion en fase de ejecucion de sen-
tencia, segiin lo establecido en el articu-
lo 1.396 y siguientes del Codigo Civil;
con imposicion de costas al demanda-
do».

Segundo: Contra dicha sentencia se
interpuso recurso de apelacion, que fue
admitido y sustanciada la alzada, la Sec-
cion decimoquinta de la Ilma. Audien-
cia Provincial de Barcelona, dictd sen-
tencia, en fecha 20 de septiembre de
1991, cuya parte dispositiva es como
sigue: «<FALLAMOS: Estimamos parcial-
mente el recurso interpuesto por don
Emilio Navarro Torregrosa, contra la
sentencia dictada por el Juzgado de Pri-
mera Instancia namero 12 de Barcelo-
na, en fecha 4 de septiembre de 1990,
cuya parte dispositiva ha sido transcrita
en el primero de los antecedentes de
hecho de la presente resolucion, y revo-
cando el pronunciamiento respecto a
costas no ha lugar a la imposicién de las
causadas en la primera instancia. No se
imponen las costas de la apelacion.
Confirmamos en lo demas la sentencia
apelada».

Tercero: Por el Procurador de los
Tribunales don Gabriel de Diego Que-
vedo, en nombre y representacion de
don Emilio Navarro Torregrosa, y por
fallecimiento del mismo en la actuali-
dad su viuda dona Encarnacién Alvarez
Molina, se formalizé recurso de casa-
cién, que fundé en los siguientes moti-
vOos:

Primero: «Al amparo de lo dispuesto
por el niimero 5 del articulo 1.692 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, se
denuncia la infraccién del articulo 15,
namero 3% del Codigo Civil, en su
redaccion de 24 de julio de 1.889,
vigente en el momento de celebracion
del matrimonio entre las partes litigan-
tes, cuyo contenido sustantivo se man-
tiene por el Decreto 1.836/1974, de 31
de mayo, en el articulo 14.3.22 del pro-
pio Codigo y por la Ley 11/1990, de 15
de octubre, en la redaccién del niimero
2° del articulo 14 del Codigo Civil
vigente».
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Segundo: <Al amparo de lo dispues-
to por el niimero 42 del articulo 1.692
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se
denuncia error en la apreciaciéon de la
prueba relativa a la fijaciéon de la fecha
en que el demandado se trasladé a Fran-
cia, basado en los documentos nimeros
dos, tres y cuatro de los acompanados
por la actora a su escrito inicial de
demandada».

Tercero: «Al amparo de lo dispuesto
por el nimero 52 del articulo 1.692 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, se denuncia
la infraccion del articulo 15, nimero 32
del Cédigo Civil en su redaccion de 24
de julio de 1.889, con apoyo en la doctri-
na jurisprudencial que consagra el requi-
sito de existencia de «animus conmoran-
di» y la no interrupcion del plazo para la
adquisicion de la vecindad civil por estan-
cia en el extranjero».

Cuarto: <Al amparo de lo dispuesto
por el niimero 5? del articulo 1.692 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, se denuncia
la infraccion del articulo 1¢, parrafo pri-
mero, de la compilacién de Derecho
Civil de Cataluna, de 19 de julio de 1984,
en relacion con el articulo 12, parrafo
segundo del Cédigo Civil en su redaccién
de 24 de julio de 1.889 y, por analogia,
con el articulo 1.241 del Codigo Civil en
su actual redaccién».

Cuarto: Admitido el recurso y eva-
cuado el traslado de instruccion, se
senalé para la vista el dia 10 de febrero,
a las diez treinta horas, en que ha tenido
lugar.

Ha sido Ponente el Magistrado Excmo.
Sr. don Alfonso Barcala Trillo-Figueroa.

FUNDAMENTO DE DERECHO

Primero: Donia Dolores M. M. pro-
movié juicio declarativo de mayor cuan-
tia contra don Emilio N. T., sobre decla-
racion de régimen matrimonial vy
disolucion y liquidacién de la sociedad
de gananciales, con la siplica de que la
Sentencia a dictar contuviera los siguien-
tes pronunciamientos: 12) Declarar que
el régimen econémico matrimonial de
los litigantes es el de la sociedad de
gananciales. 2%) Declarar la disolucion
de la sociedad de gananciales en base a
las causas nameros 2% y 4* del articulo
1.393 del Codigo Civil, y 3%) Proceder a
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su liquidacién en fase de ejecucién de
sentencia, atribuyendo la mitad del acer-
vo comiin a cada uno de los esposos liti-
gantes, previo nombramiento de conta-
dor-partidor. Dichas pretensiones fueron
estimadas por el Juzgado de Primera Ins-
tancia namero 12 de Barcelona, en sen-
tencia de 4 de septiembre de 1940, al
declarar que el régimen econémico
matrimonial de los litigantes es el de la
sociedad de gananciales, y acordar la
disolucién de la misma, debiendo practi-
carse su liquidacion en fase de ejecucién
de sentencia, segiin lo establecido en los
articulos 1.396 y siguientes del Codigo
Civil, con imposicién de costas al deman-
dado, la cual, fue confirmada por la dic-
tada, en 20 de septiembre de 1991, por
la Seccién decimoquinta de la Ilma.
Audiencia Provincial de la referida capi-
tal, a excepcién del pronunciamiento
sobre costas, que fue revocado en el sen-
tido de no haber lugar a la imposicion
de las causadas en la primera instancia. Y
es esta segunda sentencia la recurrida en
casacion por don Emilio N. T. a través de
la formulacién de cuatro motivos ampa-
rados en el ordinal 5¢ del articulo 1.692
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, salvo
el segundo de ellos, residenciado en el
ordinal 4? del mismo precepto, en su
redaccion anterior a la Ley 10/1992, de
30 de abril, habiéndose subrogado en el
recurso, por fallecimiento del sefior N.
T., su heredera universal dofia Encarna-
cién A. M.

Segundo: El estudio de los motivos
del recurso debe comenzarse por el
segundo al denunciarse en él, error en
la apreciacién de la prueba relativa a la
fijacion de la fecha en que el demanda-
do se trasladé a Francia, basado en los
documentos numeros 2,3 y 4 de los
acompaniados por la actora a su deman-
da, pues habiéndose acreditado la emi-
gracion de aquél a Cataluna en el afo
1950 (hecho recogido como indubitado
en el fundamento de Derecho octavo
de la resoluciéon recurrida) resulta de
absoluto interés determinar con exacti-
tud, si el senor N. T. habia adquirido la
vecindad civil catalana por transcurso
del plazo decenal con anterioridad, no
respecto a su primer viaje a Francia en
1960, inocuo a los efectos del arco dece-
nal, sino en todo caso respecto al trasla-
do «estable» referido en la sentencia,
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que nunca supuso un traslado domici-
liario; y resulta indudable que, entre las
diversas fechas que aparecen consigna-
das en los documentos invocados, se
incurrié en el error de confundir la
fecha del desplazamiento temporal del
demandado a Francia en febrero de
1960, siendo asegurado laboralmente
durante el periodo estricto de ejecucion
de un contrato de obra, tras cuya finali-
zacion volvié a su domicilio de Catalu-
na, desplazamicento que sin duda res-
ponde al concepto de temporalidad
recogido en el Fundamento de Derecho
séptimo de la sentencia, con la fecha de
un segundo desplazamiento en febrero
de 1961, que motivé su estancia en
Francia desde el 15 de abril de 1961
hasta el 14 de febrero de 1964, prorro-
gado por motivos laborales hasta 1967,
Los documentos indicados son comen-
tados en el motivo del modo siguiente:
Documento 2: La certificacion del
Ayuntamiento de Barberd del Vallés
acredita que el demandado se hallaba
domiciliado en dicha localidad durante
el ano 1960, en el que se empadroné en
el censo de habitantes, evidenciando su
«animus conmorandi» de forma publica
y manifiesta. documento 3: La tarjeta de
residente ordinario aportada tiene un
periodo de validez comprendido entre
el dia 10 de febrero de 1961 hasta el dia
9 de febrero de 1964, no obstante, sena-
la que el periodo ininterrumpido de
estancia en Francia del residente es el
consignado en la carta de trabajo. Y
documento 4: La carta de trabajo
(documento al que se remiten todos los
aportados para la determinacion del
periodo de estancia ininterrumpida en
Francia del demandado) si bien contie-
ne la fecha de la primera entrada del
trabajador en dicho pais el dia 10 de
febrero de 1960, es indubitada al con-
signar como periodo de estancia ininte-
rrumpido el comprendido entre el dia
15 de abril de 1961 y el dia 14 de febre-
ro de 1964, prorrogada por motivos
laborales hasta 1967. El recurrente con-
sidera, con base en tales documentos,
que la fecha del traslado a Francia del
demandado es la del inicio de su perio-
do de estancia en dicho pais el dia 15
de abril de 1961, y, en ningtin caso el
ano 1960, puesto que, como la Sala de
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instancia recoge, la quiebra de la resi-
dencia habitual no se produce por el
mero traslado temporal, sino por la per-
manencia estable en otro territorio,
estancia mis o menos larga pero sin sig-
nificar nunca traslado de domicilio a
ese pais extranjero.

Tercero: Atendiendo a la exposicién
argumental del motivo, es de apreciar
que el error que, concretamente, se
imputa al Tribunal «a quo», consiste en
que confundié la fecha del desplaza-
miento temporal del recurrente a Fran-
cia en febrero de 1960, con la de un
segundo desplazamiento efectuado en
febrero de 1961, que motivé su estancia
en dicho pais desde el 15 de abril de
1961 hasta el 14 de febrero de 1964,
prorrogado hasta 1967, cuyo error se
pretende acreditar mediante el conteni-
do de los documentos ntimeros 2, 3 y 4
acompanados a la demanda por la con-
traparte, pero haciendo abstraccion de
naturaleza administrativa de tales docu-
mentos, carentes, por tanto, de eficacia
casacional, segiin reiteradas declaracio-
nes de la Sala, requieren ser, como exi-
gencia ineludible para los supuestos de
error amparados en el ordinal 4* del
articulo 1.692 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, «contundentes e indubita-
dos “per se”, siendo preciso que las afir-
maciones o negaciones sentadas por el
juzgador estén en abierta y franca con-
tradiccién con documentos que por si
mismos y sin acudir a deducciones,
interpretaciones o hipétesis, evidencien
cosa contraria a lo afirmado o negado
en la sentencia recurrida», exigencia la
asi expuesta que constituye doctrina
consolidada de la Sala, siendo innecesa-
ria la resenia especifica de las miltiples
sentencias que la recogen, por ser de
general conocimiento. Pues bien el exa-
men de los documentos en cucstion
permite hacer las consideraciones que
siguen: a) Que el sefor N. T. figura ins-
crito en el Padron Municipal de Habi-
tantes de la localidad catalana de Barbe-
rd del Vallés, correspondiente a 1960 y
que en 1956 residia en la mentada loca-
lidad. b) Que su entrada en Francia
tuvo fecha de 10 de febrero de 1960. ¢)
Que su Tarjeta de Estancia de Residen-
te ordinario en dicho pais era vilida del
10 de febrero de 1961 al 9 de febrero
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de 1964, y la duracién de la validez pro-
rrogada fue de 10 de febrero de 1964 a
9 de febrero de 1967, y d) Que su Tarje-
ta Ordinaria de Trabajo en aquel pais,
era valida del 15 de abril de 1961 al 14
de abril de 1964, extendiendo su validez
prorrogada del 15 de abril de 1964 al 14
de abril de 1967. Las consideraciones
que anteceden Gnicamente autorizan a
establecer de manera indubitada e ine-
quivoca que las resEectivas Tarjetas de
Residencia y de Trabajo obtenidas y dis-
frutadas en Francia tuvieron una validez
desde el 10 de febrero de 1961 al 9 de
febrero de 1967 y desde el 15 de abril de
1961 al 14 de abril de 1967, pero en
modo alguno, que la fecha de su entra-
da en ese pais, 10 de febrero de 1960,
respondiera a un desplazamiento tem-
poral, con lo cual, los documentos cita-
dos carecen de absoluta relevancia en
orden a contradecir la afirmacién facti-
ca sentada por el Tribunal «a quo»: «se
desplazé a Francia a principios del afo
1960, donde permaneci6 de forma esta-
ble hasta después del matrimonio»,
determindndose asi la imposibilidad de
atribuir al meritado Tribunal el error
denunciado en el segundo motivo, lo
que origina la claudicacién del mismo.

Cuarto: En el primer motivo se alega
la infraccién del articulo 15.3 del Cédi-
go civil en su redaccién de 24 de julio
de 1889, vigente en el momento de cele-
bracién del matrimonio entre los liti-
gantes, cuyo contenido sustantivo se
mantiene por el Decreto 1.836/1974, de
31 de mayo, en el articulo 14.3.2¢ del
propio Cddigo y por la Ley 11/1990, de
15 de octubre, en la redaccién del
nimero 2? del articulo 14 del Cédigo
Civil vigente. La argumentacion de
dicho motivo responde en sintesis a
cuanto sigue: Indiscutida la vecindad
civil comun originaria del demandado,
nacido en Benamaurel (Granada) el 12
de julio de 1935, y teniéndose por
demostrado su emigracion a Catalufa
en 1950, su adquisicién de la vecindad
civil catalana en la fecha de celebracion
de su matrimonio, 25 de julio de 1962,
es la cuestién principal para determinar
la aplicabilidad de las normas de Dere-
cho comin o de Derecho Civil especial
de Catalufia al régimen econdomico
matrimonial. La fundamentacién juridi-
ca del fallo de la sentencia recurrida se
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apoya primeramente en la adopcion de
Ia tesis de la actora en su escrito de resu-
men de pruebas, recogida en el Funda-
mento de Derecho cuarto de la senten-
cia, segun la cual, «el inicio del computo
del plazo fijado para la adquisicién de la
vecindad civil debera tener lugar duran-
te la mayoria de edad del interesado»,
derivindose, por tanto, la imposibilidad
de que el demandado hubiera podido
adquirir la civil catalana con anteriori-
dad al matrimonio, fuera cual fuera la
fecha de su llegada a Cataluna, ya que
nacido en 1935 y adquirida la mayoria
de edad en 1956, contrajo aquél en 25
de julio de 1962. Esta tesis, implica una
violacién, por inaplicacion, de la norma
del articulo 15.3 del Cédigo Civil, en su
redaccion de 24 de julio de 1889, al dis-
poner: «... para los efectos de este arti-
culo se ganara vecindad: por la residen-
cia de diez afios en provincias o
territorios de Derecho comiin, a no ser
que, antes de terminar este plazo, el
interesado manifieste su voluntad en
contrario; o por la residencia de dos
anos siempre que el interesado manifies-
te ser ésta su voluntad. Una y otra mani-
festacion debera hacerse ante el Juez
Municipal, para la correspondiente ins-
cripcién en el Registro Civil...», de don-
de se desprende el caracter de automa-
tismo que inviste a la norma, recogida
en el parrafo primero del articulo 225
del Reglamento del Registro Civil, que
afirma: «El cambio de vecindad civil se
produce “ipso iure”, por la residencia
habitual durante diez anos seguidos...»,
y en el caso de autos no existe manifes-
tacién alguna del demandado, ni contra-
ria ni respetuosa con los requisitos for-
males reglamentariamente exigidos. La
doctrina cientifica tradicional siempre
entendié que dandose la residencia
decenal, la adquisicién de la vecindad
civil era automatica, sin consideracion,
incluso, a la voluntad del sujeto de obte-
nerla o no, siendo exponentes jurispru-
denciales de esta doctrina tradicional las
Sentencias de 13 de marzo de 1939, y 5
de junio de 1935, de la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo. La tesis del juz-
gador «a quo» conllevaria una quiebra
en el principio de seguridad juridica, ya
que, en aquellas Comunidades Auténo-
mas donde la emigracién haya tenido
trascendencia, concretamente en Cata-
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luna, la interpretacién efectuada por la
Sala de instancia convertiria en matri-
monios sujetos a régimen de gananciales
los celebrados sin capitulaciones con el
convencimiento de los cényuges de
hallarse sometidos al de separacién de
bienes. En segundo lugar, apoya la Sala
de instancia su tesis en la necesidad de
la plena capacidad personal para efec-
tuar las declaraciones a que se refiere el
parrafo 2.2 del articulo 225 del Regla-
mento del Registro Civil: «<En el plazo
para las declaraciones de vecindad ante
el Encargado, no se computa el tiempo
en que el interesado no pueda legal-
mente regir su persona». El contenido
del precepto se coordina con lo dispues-
to por el antiguo articulo 15.32 «in fine»
del Codigo Civil: «... Una y otra mani-
festacion deberd hacerse ante el Juez
Municipal para la correspondiente ins-
cripcion en el Registro Civil». Mientras
que el legislador del Cédigo es caro al
exigir que «una y otra manifestaciéon», o
sea, la voluntad obstativa o la adquisitiva
del interesado son las que deben hacer-
se ante el Registro Civil, excluyendo,
por tanto, de su dmbito la adquisicion
de la vecindad por el transcurso de diez
afnos, que opera «ipso iure», no lo es
tanto ¢l legislador del Reglamento, pero
resulta evidente que la produccién «ipso
iure» por el transcurso del plazo dece-
nal preceptuada por el Cédigo, no pue-
de verse vulnerada por otra norma de
rango inferior, como es la del Regla-
mento. Y en tercer y altimo lugar, la
Sala fundamenta la tesis en base al prin-
cipio de unidad familiar. Es precisamen-
te la defensa del propio principio la que
cuestiona la tesis. En efecto, si los some-
tidos a patria potestad no pudieran, al
llegar a la mayorfia de edad, hacer valer
los anos de residencia pasados durante
su minoria para montar su vecindad
civil, se daria la incongruencia de que la
vecindad que el padre se apresta a per-
der permaneceria con sus hijos durante
diez anos después de su mayoria.

Quinto: Indudablemente, las respec-
tivas lecturas del desarrollo argumental
del motivo y de la exposicion razonada
contenida en el Fundamento de Dere-
cho cuarto de la sentencia recurrida,
permiten apreciar el mantenimiento de
tesis contrarias entre si, caracterizada la
de aquél en que ¢l mero transcurso de
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los diez anos opera «ipso iure» en punto
a la adquisicion de la vecindad civil, y la
del Tribunal «a quo», en que el compu-
to de dicho plazo acontezca durante la
mayoria de edad, sobre cuya cuestion, la
doctrina se ha pronunciado de manera
contradictoria. La tesis de la sentencia,
atendiendo a las reflexiones formuladas
en el citado fundamento, parece apoyar-
se de manera sustancial, en la diccién
del parrafo segundo del articulo 225 del
Reglamento del Registro Civil: «En el
plazo de los diez afios no se computa el
tiempo en que el interesado no pueda
legalmente regir su persona», pero esta
norma no de¢ja de estar en pugna, en
principio, con la prevenida en el articu-
lo 15.32.1I1 del Cédigo Civil, en su redac-
cion de 1889, y articulos 14.3.1¢ y 22 del
mismo, en su actual redacciéon por la
Ley 11/1990, de 15 de octubre, en cuan-
to que a su tenor, cl transcurso de los
diez anos confiere «ope legis» la adquisi-
cion de la vecindad, salvo declaracion
en contrario, y de aqui, que resulta
oportuno conceder a la tesis del motivo
una superior consistencia que a la
defendida por el Tribunal «a quo»; aho-
ra bien, ello no conduce a concluir que
el motivo pueda prosperar a cfectos
casacionales, al ser doctrina reiterada de
la Sala la relativa a que «cuando la apre-
ciaciéon de un motivo no altera la senten-
cia a dictar, carece de alcance y cfectos
en ésta, en cuanto llegase a la misma
conclusion», doctrina que se encuentra
recogida en las Sentencias, entre otras,
de 13 de mayo de 1983, 21 de marzo y
21 de mayo de 1985, 27 de octubre de
1988 y 5 de febrero de 1990, y que es
similar a la figurada en las sentencias de
25 de febrero de 1988 y 14 de julio de
1989: «los recursos de casaciéon se dan
contra el fallo y no contra los Fundamen-
tos Juridicos de la sentencia, por lo que
cuando el fallo que vaya a recaer como
consecuencia de la estimacién del recur-
so sea el mismo que el que se contiene
en la Sentencia recurrida, por razones
de economia procesal no debe estimarse
el recurso». La conclusion aludida tiene
su razon de ser en que los Fundamentos
de Derecho sexto, séptimo y octavo de la
sentencia recurrida, son suficientes, de
por si, en orden a la estimacion de la
pretension actora dados los presupues-
tos probatorios estimados acreditados
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en tales fundamentos y la circunstancia
de no poder ser tenido por probado el
transcurso de los diez anos exigido para
la adquisicion de la vecindad catalana,
todo lo cual, produce, consecuentemen-
te, la inoperancia en el marco casacio-
nal del motivo examinado, lo que deter-
mina su inviabilidad.

Sexto: En el tercer motivo se invoca
la infraccion del articulo 15.32 del Codi-
go Civil, en su redaccién de 24 de julio
de 1889, con apoyo en la doctrina juris-
prudencial que consagra el requisito de
existencia de «animus conmorandi» y la
no interrupcion del plazo para la adqui-
sicion de la vecindad civil por estancia
en el extranjero, razonandose, resumi-
damente, lo siguiente: Mientras el Tri-
bunal «a quo» reconoce en el Funda-
mento de Derecho sexto que «la
ausencia momentinea o transitoria de la
residencia no supone el cambio de
domicilio ni la pérdida de la cualidad de
residente a tales efectos», y reconoce en
el fundamento séptimo la diferente ope-
ratividad del traslado de residencia al
extranjero en orden a la adquisicién de
la vecindad civil foral, el Fundamento
de Derecho octavo de la sentencia recu-
rrida sostiene que «... el hecho de que
¢l mismo (el demandado) se trasladase a
Francia a primeros del afio 1960, deter-
mina que no pueda tenerse por probado
el transcurso de los diez anos exigidos
para la adquisicién de la vecindad civil
catalana», cuyo contenido positivo de la
norma resenada por cuanto trasgrede la
produccién «ipso iure» de la mutacién
de la vecindad. En el desplazamiento a
Francia el 10 de febrero de 1960 no con-
curre una decidida voluntad de abando-
no de su domicilio en Cataluna, ni un
4nimo de asentamiento en territorio
diferente, como lo demuestra la tempo-
ralidad del contrato de obra que motivo
el desplazamiento y la continuidad de
vinculacién con el domicilio habitual,
evidenciada por el hecho de que el
demandado se empadroné en su locali-
dad, Barberi del Vallés, manifestando
asi y fortaleciendo la constancia del
«animus conmorandi». Si bien la resi-
dencia habitual es cuestion de hecho, la
existencia o no del «animus conmoran-
di», que como requisito legal establece
el parrafo 2¢ del nimero 3? del referido
articulo 15 y consagra reiteradisima
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Jjurisprudencia (sentencias, entre otras,
de 20 de abril de 1917, 13 de marzo de
1929 y 21 de enero de 1958, es aprecia-
cién juridica, susceptible de ser exami-
nada en casacién. Y de igual modo, ¢l
desplazamiento a Francia en el ano
1961, una vez adquirida la vecindad
catalana, tampoco supuso un asenta-
miento familiar en Francia, donde siem-
pre se aloj6é en casas de particulares,
pensiones y diversas poblaciones, ni fue
continuado, como lo demuestra su cele-
bracién de matrimonio en 1962, puesto
que la actividad del sefior N. T, al igual
que la de infinidad de emigrantes espa-
noles, se limitaba a desarrollar diversas
prestaciones laborales en el extranjero
para volver regularmente a su domicilio
con el producto de su trabajo.

Séptimo: En realidad, el motivo que
ahora se analiza estd pretendiendo sus-
tituir la apreciacién probatoria de la
Sala de instancia por la propia del recu-
rrente, lo cual, no es admisible en casa-
cién, por lo que se ha de estar y pasar
por los presupuestos facticos declarados
en la sentencia recurrida, que fueron
claramente expuestos en el fundamento
de Derecho séptimo de la misma: «De
la prueba practicada aparece demostra-
do que el demandado se desplaz6 a
Francia a principios del aio 1960, don-
de permanecié de forma estable hasta
después del matrimonio», siendo
incuestionable, como se expresa en el
expresado fundamento, que «la residen-
cia continuada y estable del demandado
en Francia, no computa a efectos de
adquisicién de la vecindad que opera
con independencia de su interno y des-
conocido deseo», y teniéndose, asi mis-
mo, por probado en el fundamento
siguiente, el octavo, «que emigré a Cata-
luna en el ano 1950», resulta comprensi-
ble y ajustada a Derecho la conclusion a
que se llegé en el indicado fundamento:
«que no puede tenerse por probado el
transcurso de los diez anos exigidos
para la adquisicion de la vecindad cata-
lana». Por otro lado, el <animus conmo-
randi», para que surta efecto a los fines
previstos en el articulo 15.32 del Cédigo
Civil, en su redaccién primitiva, tiene
que ser objeto de una manifestacién ter-
minante y explicita, lo que no tuvo
lugar en el caso de autos, y, desde lue-
go, no cabe deducirle de hechos mis o
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menos equivocos, como pueden ser los
atinentes al empadronamiento munici-
paly a la celebracién del matrimonio
en el territorio nacional, incluso, el
mantenimiento de casa abierta en él, ni,
mucho menos, de la clase de alojamiento
tenida en el extranjero. Asi pues, las
reflexiones precedentes no permiten
apreciar que el Tribunal «a quo» hubiera
incurrido en la infraccion objeto del
motivo analizado, lo que comporta el fra-
caso del mismo.

Octavo: En el cuarto motivo, dltimo
formulado, se alude a la infraccién del
articulo 1%, parrafo primero, de la Com-
pilacion del Derecho civil de Cataluiia de
19 de julio de 1984, en relacién con el
articulo 12, péarrafo segundo, del Cédigo
Civil en su redaccién de 24 de julio de
1889, y, por analogia, con el articulo
1.214 del citado texto en su actual redac-
cion, a cuyo motivo le sirve de fundamen-
to el siguiente razonamiento, extractado:
Se denuncia lo argumentado en el funda-
mento de Derecho noveno de la senten-
cia recurrida, en la cuestion relativa al
«onus probandi». De conformidad con la
jurisprudencia discutida por el Tribunal
«a quo», representada por la sentencia
de 8 de marzo de 1968, asi como por la
resolucion de la Direccién General de los
Registros y del Notariado de 17 de febre-
ro de 1969 y las sentencias de 2 de marzo
de 1972 y 5 de febrero de 1973 de la
Audiencia Territorial de Barcelona, se
mantiene en este motivo que «... en
Cataluiia, a quien hubiese nacido fuera
de ella, le basta invocar la vecindad civil
catalana para que ésta se presuma, salvo
rrueba en contrario». Lo ha reconocido

a jurisprudencia(}/ la doctrina que la
prueba de la vecindad civil es de las mas
arduas, dado que puede operar al mar-
gen de toda constancia documental e,
incluso, sin la actividad voluntaria del
adquirente. En el caso de la vecindad
civil es pricticamente uninime el criterio
jurisprudencial acerca de que la carga de
la prueba no corresponde a quien invoca
la aplicacién de la legislacién del territo-
rio en que reside, sino a quien alega una
legislacion distinta al Derecho territorial
que el Juez aplica, excluyéndose toda

resuncién favorable a la preferencia
imperativa del Derecho comin. Como ha
puesto de relieve Andreu P., R. S. yR,,
constituye excepcién a la ley que se
rechaza y presupuesto para que pueda

286

aplicarse la ley que se invoca, y si no se
al)orta prueba, el Juez fallard con arreglo
al Derecho territorial correspondiente a
su jurisdiccién. En idéntico sentido, la
conclusion 5 del II Congreso Juridico
Catalan, reza: «Exceptuando la prueba o
evidencia de que fuera otra la legislacion
aplicable, los Tribunales y Administra-
c16n Publica de Catalunia deben aplicar
la Ley catalana correspondiente». En el
presente procedimiento, la actora no ha
cumplido con la exigencia de probar lo
alegado, por lo que no es dable invertir
la carga probatoria, como se recoge en la
resolucion impugnada.

Noveno: Verdaderamente, las pres-
cripciones contenidas en las normas con-
cretas resefiadas en el motivo, articulo
12, parrafo primero, de la Compilacién
civil catalana, y articulo 12, parrafo
segundo, del Codigo Civil en su redac-
cion de 1889, en nada desvirtian a lo
dispuesto en el articulo 15 del Cédigo
antedicho, en la indicada redaccién,
maxime, cuando ha quedado incélume
la realidad factica establecida en la sen-
tencia recurrida, de la que ya se hizo
cumplida referencia, y cuando el articu-
lo 1.214 de aquél, como repetidamente
ha declarado la jurisprudencia de la
Sala, no contiene norma valorativa de

rueba y s6lo puede ser alegado como
infringido en casacion si el Juez hubiese
alterado indebidamente el «onus pro-
bandi», habiéndose también declarado a
este respecto que no se altera el princi-
pio de distribucion de la carga de la
prueba si el Juez realiza una apreciacién
de la aportada por cada parte y valora
luego en conjunto su resultado, que fue
lo que, en definitiva, acontecié en el
caso que nos ocupa, y esto asi, es deter-
minante, sin necesidad de mayores preci-
siones, del fracaso del Gltimo motivo del
recurso, cuya inviabilidad viene a ser
consecuencia ineludible de la predicada

ara los anteriormente estudiados, y la
improcedencia, pues, de todos los moti-
vos formulados en el recurso de casacion
interpuesto por el fallecido don Emilio
N. T. y mantenido por su heredera uni-
versal, dona Encarnacién A. M., lleva
consigo, en virtud de lo dispuesto en el

arrafo final del rituario articulo 1.715,
a declaracién de no haber lugar al mis-
mo, con imposicioén de las costas a la par-
te recurrente, y la pérdida del depésito
constituido.
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SENTENCIA NUM. 7

8. TS de 24 de febrero de 1995

6633: REGIMEN MATRIMONIAL
LEGAL: GESTION: ADMINISTRACION Y
DISPOSICION DE BIENES COMUNES: Presu-
puesta la validez de los pactos docu-
mentados por las partes y del conteni-
do real de los mismos ha de prosperar
la peticiéon de la parte actora de que
dicho documento se eleve a escritura
publica. En consecuencia se desestima
lo solicitado de la parte demandada
que pretendia la nulidad de tales
acuerdos alegando la falta de consen-
timiento de la esposa de uno de los
contratantes, puesto que aun siendo
preciso el consentimiento de ambos
cényuges para realizar actos de dispo-
sicién sobre bienes gananciales, es
doctrina jurisprudencial que el con-
sentimiento de la mujer pude ser
expreso o ticito, anterior o posterior
al negocio y también inferido de las
circunstancias concurrentes. 682: EL
DERECHO EXPECTANTE DE VIU-
DEDAD: ENAJENACION DE BIENES AFEC-
Tos: No procede la pretension de la
parte demandada alegando la nulidad
de tales acuerdos en virtud de su pre-
via renuncia al derecho expectante de
viudedad, pues este derecho se regira
por lo preceptuado en el articulo 76
Comp.

DISPOSICIONES CITADAS: Arts. 37, 38,
51y 76 Comp.; 1.279, 1.280, 1.377,
1.392y 1.401 Cc.

PONENTE: Ilme. Sr. don Tedfilo Orte-
ga Torres.

SENTENCIA

En la villa de Madrid, a 24 de febre-
ro de 1995. Visto por la Sala Primera
del Tribunal Supremo, integrada por
los Magistrados al margen indicados, el
recurso de casacién contra la sentencia
dictada en grado de apelacién por la
Audiencia Provincial de Huesca, como
consecuencia de juicio declarativo ordi-
nario de menor cuantia, seguido ante el
Juzgado de Primera Instancia nimero 2
de Jaca, sobre elevacién de documento
privado a escritura ptiblica, cuyo recur-
so fue interpuesto por dona Maria del
Pilar Lalana Ara, don Eduardo David,
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dona Gracia, dofia Monica, dona Pilar y
dofa Teresa Terrén Lalana, representa-
dos por la Procuradora doia Paloma
Espinar Sierra, y asistidos del Letrado,
don José Luis Espinosa Sierra, en el que
son recurridos dofia Concepcién San-
clemente Nurno, representada por el
Procurador don Juan Carlos Estévez
Ferniandez-Novoa, y asistida del Letrado
don Carlos Carnicer Diez, en el que
también fueron parte don Luis Terrén
Gonzilez, don José Maria Molina Aba-
die y dofia Carmen Terrén Gonzilez,
que no han comparecido ante este Tri-
bunal Supremo.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero: Ante el Juzgado de Primera
Instancia nam. 2 de Jaca, fueron vistos
los autos de juicio declarativo ordinario
de menor cuantia, promovidos a instan-
cia de dona Maria Pilar Lalana Sierra y
sus hijos don Eduardo, dona Gracia
Maria, dofia Ménica, dona Pilar Maria y
dona Teresa Terrén Lalana, representa-
dos por el Procurador seiior Martin Sara-
sa, y asistidos por el Letrado senor Espi-
nar Sierra, contra don Luis Terrén
Gonzilez, representado por la Procura-
dora sefiora Labarta, y asistido por el
Letrado senor Espinol; contra dofia Con-
cepcion Sanclemente Nuio, representa-
da por la Procuradora sefora Labarta, y
asistida por el Letrado sefior Victor Asin;
y contra don josé Maria Molina Abadie y
donia Carmen Terrén Gonzalez, repre-
sentados ambos por la Procuradora sefo-
ra Labarta, y asistidos por la Letrada
dona Maite A.

Por la parte actora se formulé deman-
da arreglada a las prescripciones legales
en la cual solicitaba previa alegacion de
los hechos y Fundamentos de Derecho se
dictase sentencia por la que, estimando
la demanda, se condene a los demanda-
dos a elevar a publico, otorgando la
correspondiente escritura, el documento
de 8 de marzo de 1989, y en otro caso
otorgue el propio Juzgado dicho docu-
mento publico, con imposicién a los
demandados de las costas del procedi-
miento.

Admitida a trimite la demanda la
Procuradora sefiora Labarta en la repre-
sentacion acreditada de dona Concepcion
Sanclemente Nuno, don Luis Terrén Gon-
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zdlez, dona Carmen Terrén Gonzalez y
don José Maria Molina Abadie contesté a
la mencionada demanda alegando los
hechos y Fundamentos de Derecho que
estimé de aplicacién y terminé suplican-
do al Juzgado se dictase sentencia desesti-
matoria de la demanda con imposicién
de costas a la parte actora.

Por el Juzgado se dicté sentencia, con
fecha 27 de marzo de 1991, cuya parte
dispositiva es como sigue: «<FALLO: Que
estimando integramente la demanda for-
mulada por Maria Pilar Lalana Sierra e
hijos: Eduardo, Gracia Maria, Ménica,
Pilar Maria y Teresa Terrén Lalana, debo
condenar y condeno a: Luis Terrén Gon-
zalez, Concepcién Sanclemente Nuno,
José Maria Molina Abadie y a Carmen
Terrén Gonzilez, a elevar a publico, otor-
gando la correspondiente escritura, el
documento de 8 de marzo de 1989 suscri-
to por ellos, imponiendo a dichos
demandados las costas procesales».

Segundo: Contra dicha sentencia se
interpuso recurso de apelacion que fue
admitido y sustanciada la alzada la
Audiencia Provincial de Huesca dicté
sentencia, con fecha 13 de diciembre de
1991, cuyo fallo es del tenor literal
siguiente: «<FALLAMOS: Que desestiman-
do el recurso de nulidad y estimando el
de apelacién interpuesto por la represen-
tacion de los demandados Carmen
Terrén Gonzilez, José Maria Molina Aba-
die, Concepcién Sanclemente Nufio y
Luis Terrén Gonzilez, contra la senten-
cia dictada por el Juzgado de Primera
Instancia namero 2 de Jaca, en los autos
anteriormente circunstanciados, debe-
mos revocar y revocamos dicha resolu-
cion; y, en su lugar, desestimando inte-
gramente la demanda promovida, en
ejercicio de acciéon personal para la eleva-
c16n a puablico del documento de 8 de
marzo de 1989, por Maria Pilar Lalana
Ara y sus hijos Eduardo David, Gracia
Maria, Ménica, Pilar Maria y Teresa
Terrén Lalana, contra dichos apelantes,
debemos declarar y declaramos no haber
lugar a la accién ejercitada en dicha
demanda absolviendo a los repetidos
recurrentes de cuantas pretensiones se
dedujeron en su contra; condenando a
los citados demandantes al pago de las
costas de la primera instancia y omitien-
do un particular pronunciamiento sobre
las causadas en esta alzada».
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Tercero: La Procuradora dona Maria
Paloma Espinar Sierra, actuando en
nombre y representacién de dofia Maria
Pilar Lalana Ara, don Eduardo David,
dona Gracia Maria, dofia Ménica, dona
Pilar Maria y dona Teresa Terrén Lalana,
formalizé recurso de casacion que funda
en los siguientes motivos:

Motivo primero: «Al amparo del
numero 52 del articulo 1.692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil el fallo cuya casa-
cioén respetuosamente postulo, al estimar
la apelacion adversa y desestimar la
demanda de mis representados, dene-
gando la elevacion a escritura piblica del
documento privado suscrito en 8 de mar-
zo de 1989, incide en infracciéon de la
norma juridica que se contiene en el arti-
culo 1.279 del Codigo Civil y la jurispru-
dencia a él atinente, ambos aplicables
para resolver las cuestiones objeto de
debate en el pleito de que se trata».

Motivo segundo: «Al amparo del
ntamero 52 del articulo 1.692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil. El fallo dictado por
la Audiencia Provincial de Huesca, cuya
casacion postulo respetuosamente, al
desestimar la demanda de mis represen-
tados, hoy recurrentes, denegando la ele-
vacién a publico del documento privado
suscrito en 8 de marzo de 1989, estiman-
do asi la apelacién interpuesta de adver-
s0, incide en infraccién de la norma juri-
dica que se contiene en el articulo
1.280.1 del Cédigo Civil y la jurispruden-
cia a €l atinente, aplicables para rcsolver
las cuestiones objeto de debate en el plei-
to originario de este recurso».

Cuarto: Admitido el recurso y evacua-
do el traslado de instruccion se senal6
para la visita el dia 11 de mayo de 1995,
en que ha tenido lugar.

Ha sido Ponente el Magistrado Exc-
mo. Sr. don Teéfilo Ortega Torres.

FUNDAMENTO DE DERECHO

Primero: Son antecedentes de este
recurso, que conviene resefar previa-
mente al examen de los motivos de casa-
cion, los siguientes: 12) Demandantes y
demandados en este proceso suscribie-
ron, con fecha 8 de marzo de 1989,
actuando dona Pilar Lalana Ara por siy
como representante legal de sus hijos
menores de edad y don Luis Terrén Gon-
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zdlez, en su propio nombre y como man-
datario de su esposa, dona Concepcién
Sanclemente Nuno, un documento priva-
do en que, con referencia a pactos ante-
riores relativos al «negocio complejo del
“Hotel Roca Nevada”... con la gasolinera
contigua al mismo, para explotarlo en
comiin», reconocieron haber convenido
«participar en el mismo, asi como en los
derechos sobre las concesiones que se
obtuvieran y en las edificaciones e instala-
ciones que se hicieran en los terrenos,
salvo la vivienda que ocupa don Luis
Terrén y la parcela sobre la que se cons-
truy6, con las siguientes participaciones
en proindiviso: los cényuges don Luis
Terrén Gonzilez y dona Concepcién
Sanclemente Nuiio, en un 51 por 100; los
conyuges dofia Maria Pilar Lalana Aray
don Eduardo Terrén Gonzilez, hoy falle-
cido, en un 29 por 100; los cényuges
dona Carmen Terrén Gonzilez y don
José Maria Molina Abadie, en un 20 por
100», y con expresa manifestacién de su
«prop6sito de salvaguardar para el futuro
la misma armonia que actualmente reina
entre ellos», declararon, en lo que ahora
interesa, que «son los finicos y exclusivos
propietarios del negocio complejo inte-
grado por el “Hotel Roca Nevada”, con la
gasolinera a €l contigua... y las concesio-
nes hoy en vigor, con las edificaciones e
instalaciones hoy existentes en los terre-
nos concedidos», todo ello conforme a
las participaciones antedichas, si bien la
correspondiente a los conyuges dona
Maria Pilar Lalana y don Eduardo
Terrén, al haber fallecido éste, se sustitu-
yeron incluyendo los porcentajes corres-
pondientes a la viuda e hijos (don Eduar-
do, doia Gracia, dona Ménica, dona
Pilar y dona Teresa Terrén Lalana), y
también se pacta en el documento que
«cualquier participe antes de enajenar su
participacion o parte de ella debera ofer-
tarla a los demas coparticipes. Si todos
mostraran igual interés se adquirira pro-
rrateando segiin sus respectivas participa-
ciones» (cliusula quinta); 2°) La sefiora
Lalana Ara y los hijos de su matrimonio
con don Eduardo Terrén interpusieron
la demanda solicitando que se ordene
(sic) «a los demandados a elevar a publi-
co, otorgando la correspondiente escritu-
ra, el documento de 8 de marzo de 1989,
suscrito por ellos, y, en otro caso, otor-
gando el propio Juzgado dicho docu-
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mento piiblico», pretensién estimada por
el Juzgado de Primera Instancia de Jaca
cuya sentencia fue rev