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INTERVENCION DEL NOTARIADO EN LA EVOLUCION
DEL DERECHO ARAGONES*

RICARDO GIMENEZ MARTIN
Notario de Zaragoza

SUMARIO: 1. LA FUNCION NOTARIAL Y SU CONTRIBUCION A LA EVO-
LUCION DEL DERECHO PRIVADO. — II. STADUM EST CHARTAE. — III
INSTITUCIONES DEL DERECHO CIVIL DE ARAGON ELABORADAS A
TRAVES DE LA PRACTICA NOTARIAL: A) LA JUNTA DE PARIENTES, — B)
PACTO DE MUEBLES POR SITIOS O SITIOS POR MUEBLES. — C) SUCE-
SION PACCIONADA: a) PACTOS DE SUCESION: 1. Pactos con cardcler personalisimo
sobre la propia sucesion, en capitulaciones matrimoniales. — 2. Pactos que se establez-
can en escritura piblica, por mayores de dieciocho azios que sean consanguineos o afines
en cualquier grado o adoptivos. — 3. Pactos que se otorguen en el marco de las institu-
ciones familiares consuetudinarias. b) PACTOS DE RENUNCIA, — D) FIDUCIA SUCE-
SORIA. — IV. BIBLIOGRAFIA.

Hablar en el Colegio Notarial de Zaragoza con motivo de su restauracion,
tras muchos afios destinado a este fin, obliga a hablar de los Notarios y del
Derecho aragonés

Pienso que el tema es sugerente y estd por hacer. De él sélo haré un bos-
quejo y seré breve, como me lo han pedido.

*  El presente trabajo corresponde a la leccién magistral pronunciada en el acto de inaugu-
racién del edificio del Colegio Notarial de Zaragoza el dia 29 de octubre de 1995
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Ricardo Giménez Martin

I. LA FUNCION NOTARIAL Y SU CONTRIBUCION A LA EVOLUCION
DEL DERECHO PRIVADO

El quehacer cotidiano de los Notarios es redactar instrumentos. Este es
nuestro oficio y fue el oficio y arte de los Notarios que nos precedieron.
Notarios de Caja o Numero de la ciudad de Zaragoza, nombrados por los
Jurados, cuya existencia como Corporacién reconocen ya las Cortes de
Zaragoza de 1283, y junto a ellos los Notarios Reales, nombrados por el Rey.

Unos y otros nos legaron el tesoro inmenso del Archivo de Protocolos, que
conserva el Colegio de Zaragoza —mds de seis mil libros— que vienen, casi
ininterrumpidamente, desde el afio 1316, Protocolo del Notario don Domingo
de la Figuera; y constituyen legitimo orgullo de quienes somos continuadores
en ese arte notarial, que ha dejado en esos Protocolos multitud de aportacio-
nes en la evolucién del Derecho aragonés, y que esperamos siga contribuyen-
do a su desarrollo a través de quienes nos sucedan.

El Notariado ha respondido siempre a una de las exigencias que la
Sociedad le demanda: que a falta de normas o insuficiencia de éstas que sirvan
para resolver adecuadamente los fines que se propone alcanzar, redacte la
escritura con los pactos, que siendo licitos, resuelvan tal pretension.

Recordaba nuestro Director General, en la clausura de las Jornadas sobre Fe
Pablica, celebradas en Madrid el pasado afo que «el Notario es un profesional
libre encargado de una funcién publica.» Ese caracter bifronte, inescindible, de
nuestra profesién la sitian en una privilegiada posicién ante los actos juridicos
de la vida real, para interpretandolos fijarlos en el documento, contribuyendo
con su repeticién a que puedan alcanzar categoria de norma positiva.

No me voy a detener, con ser muy importantes en las funciones notariales
que mas directamente se relacionan con su caracter de funcionario publico,
cudles son:

— El quehacer autenticador o documentador de hechos, de evidencia
inmediata y directa.;

— Yel dotar al instrumento publico que autoriza de una especial eficacia
juridica, lo que se llama fe publica. Que supone, de un lado, que los
extremos sobre los que recae adquieran un valor probatorio especial
(pro veritate habetur); y de otro, que el documento lleve aparejada eje-
cucion, que le permiten acceder, caso de contienda, a un procedimien-
to judicial, que se inicia directamente en la fase ejecutiva.

Pilares esenciales para la seguridad juridica, que constituye uno de los valo-
res fundamentales del ordenamiento constitucional en todo Estado de
Derecho.

Me interesa detenerme en su funcién como profesional del Derecho, fun-
cién notarial por excelencia que, conllevando esos caracteres, €s mucho mas
amplia y viene dada en razén a ser el Notario el que redacta y autoriza el docu-
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Intervencion del notariado en la evolucion del Derecho Aragonés.

mento —el autor del documento— interpretando la voluntad de los otorgantes y
adecuéndola al ordenamiento juridico o completandolo. Asi lo dice el art. 17
de la Ley «el Notario redactari las escrituras matrices» «el Notario ha de redac-
tar (la escritura) sobre el contrato o acto sometido a su autorizacion». Y con
mayor precision y alcance, desde el Simposio Notarial de Barcelona de 1983,
nos dice el art. 147 del R.N. «El Notario redactari el instrumento publico con-
forme a la voluntad comiin de los otorgantes, la cual debera indagar, inter-
pretar y adecuar al ordenamiento juridico, e informari a aquéllos del valor y
alcance de su redaccién».

Esta labor de redaccién y autoria conlleva que el autor, sepa asesorar, sepa
hacer el instrumento, por lo que necesariamente se exigird que sea jurista y
Jurista cualificado, pues en el campo del Derecho nos movemos y el Derecho
debemos conocer en profundidad. Que esa Fe Piblica sea «ilustrada», como se
ha venido en llamar ahora: cuanto mas sepamos, mejor lo haremos. No pode-
mos olvidar que el verdadero cimiento y sostén de nuestra profesion esta en
prestar un servicio adecuado a la Sociedad, que asi nos estimara necesarios.

La redaccién del instrumento piblico unas veces sera:

— sencilla, asi cuando lo querido por las partes, de comtin acuerdo, se ajus-
te de lleno a lo regulado en la Ley;

— otras no tanto, asi cuando haya que decidir entre uno u otro de los
varios posible negocios reglados en la Norma general, o cuando haya
que ir tomando reglas de distintos negocios regulados en la Ley; o cuan-
do haya que completar el negocio incompleto o desfasado con la reali-
dad del momento.

— pero otras veces, la redaccién del instrumento para adecuarlo a la volun-
tad de los otorgantes obligara al Notario a crear negocios juridicos ati-
picos, lo que constituye, como dice Rodriguez Adrados, el origen de la
Juncion promocional del Notario; su contribucién a la evolucién juridica,
cuando estos negocios, asi moldeados alcancen, por su repeticion, tipi-
cidad social y terminen logrando una tipicidad legal.

Nos dira el citado maestro «que la misién del Notario no es tanto controlar
la legalidad, como buscar los cauces Jjuridicos predispuestos por el
Ordenamiento para que esa voluntad produzca todos sus efectos; y, a falta de
tales caminos, y si esa voluntad es licita, la misién del Notario es hacer camino
al andar.»

Se trata de imaginar nuevas soluciones para problemas de su tiempo, nos
dird Paz Arés, que llama al Notario «ingeniero transaccional» y «legislador sus-
tituto»,» que establece un puente entre el mundo hipotético sin fricciones de
la Ley y el mundo real, siempre complejo, a fin de que se logre el resultado
deseado por las partes al menor coste posible.

Frente a las teorias positivistas, para las cuiles no hay lagunas en el
Ordenamiento juridico: «Todo el Derecho esti en la Ley «(Omnipotencia del
legislador); y si las hubiere habrian de ser colmadas con una interpretacion

RDCA-1996-11-(n? 2) 11



Ricardo Giméner Martin

extensiva de la Ley. La realidad demuestra que existen tales lagunas, que sur-
gen nuevas necesidades que, por esencia, no pueden estar contempladas en la
Ley positiva. Y es ahi donde el Notario interviene. :

Quiero inmediatamente aclarar que no pretendo defender a ultranza la
escuela del Derecho libre, por mucha influencia «costista» que padezcamos en
el Derecho aragonés. Las normas deben emanar de la Ley positiva y ésta ser
funcién irrenunciable del Estado en las Cortes, libremente elegidas por el pue-
blo soberano. Pero tampoco debe caerse en el exceso de renunciar a todo con-
tacto con la realidad, con las orientaciones teleoldgicas, con la jurisprudencia
de intereses, con la practica notarial, que cada una en su justa medida van
aportando soluciones a las nuevas necesidades de la vida mucho antes de que
la Ley las sancione.

En este quehacer del Notariado se encuentran practicas notariales, muchas
de ellas muy complejas, que alcanzaron valor de reglas de Derecho, asi: la
Propiedad Horizontal; Las Sociedades de Responsabilidad Limitada; muchas
de las normas actuales del Sociedades mercantiles; el Procedimiento
Extrajudicial de Ejecucién hipotecaria, que pese a su apoyo legal desde 1909 y
su relanzamiento reciente, no acaba de despegar; la condicidén resolutoria
como garantia, a bajo coste, del pago del precio aplazado; las hipotecas de
méximo y las en garantia del pago de letras de cambio y un largo etcetera.

Y actualmente hay practicas notariales que estdn ahi vivas en el Protocolo,
llenando vacios legales, en espera de ser elevadas a la categoria de normas
generales, asi: la multipropiedad,; las regulacién de las urbanizaciones priva-
das; los convenios en uniones de hecho sobre vida en comun, educacién de la
prole,relaciones economicas....

Fl Notariado Latino, en su Tercer Congreso Paris, 1954, se ocup6 del tema
de «La prictica Notarial creadora de reglas de Derecho» y una de sus conclu-
siones, que hoy podemos suscribir, fue:

«Que los Notarios por su diario contacto con el publico estin en excepcional
situacién para conocer sus necesidades juridicas de orden privado y estan en con-
diciones de proporcionar al legislador los elementos necesarios para establecer
nuevas leyes, en las cudles son los mas naturales 'y calificados inspiradores.»

11. STADUM EST CHARTAE

Esto que he dicho para el Notariado espafiol, pienso que se puede aplicar
con mayor razén al Notariado aragonés en su contribucién a la evolucién y ela-
boracién de su Derecho, en razén:

— Por una parte, a ser el Derecho aragonés en gran medida Derecho con-
suetudinario, recogido en las Observancias, integradas por usos, cos-
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Intervencion del notariado en la evolucion del Derecho Aragonés.

tumbres, decisiones judiciales, practicas del foro y de la notaria, opinio-
nes de foristas, .... Cuerpo de Observancias que se editaron a continua-
cion de los Fueros y que como tales fueron aplicados, € incluso llegaron
a derogar Fueros, cuando éstos fueran anteriores a ellas.

Y son instituciones del Derecho de familia o del Derecho de sucesiones
—que hoy constituyen la base principal del Derecho civil aragonés— las
que con mayor frecuencia se han recogido en documentos notariales,
como decia Martin Ballesteros «la pervivencia y reciedumbre de las cos-
tumbres aragonesas tiene uno de sus mas claros exponentes en los
Protocolos Notariales».

— Yde otra parte, porque el Derecho aragonés se ha configurado a través
de la libertad civil: en la regulacién de las relaciones juridico privadas,
que se consagra en el principio del «standum est chartae», sintesis de esa
libertad civil y piedra angular y motor de todo el sistema juridico arago-
nés.

El apotegma no esta en los Fueros. Si en las Observancias y casi en los mis-
mos términos en que lo recogié mais de quinientos afios después la
Compilacién en su redaccién de 1967. La Observancia nimero 16, de Iure
Instrumetorum, de la edicién mandada recopilar al Justicia Martin Diez Daux
por las Cortes de Teruel de 1428 se dice :

« El Juez debera atenerse siempre a la carta y juzgar segin ella y segiin su
contenido, a no ser que en la misma se contenga algtin imposible o algo que
vaya contra el derecho natural».

Afirmaciones similares se encuentran en Ordenamientos Juridicos francos
y germanos de la Baja Edad Media. Y respondian a una defensa de estos
Derechos frente a la aplicacién indiscriminada por jueces y juristas de un
Derecho extrario, el romano en aquellos tiempos, que era el que realmente
conocian los jueces y los dignatarios de la Corte. De ahi que el precepto fuera
dirigido al juez, para que juzgase conforme a la carta y no en base al Derecho
cientifico. Venia a ser, como ha puesto de relieve en profesor Delgado
Echeverria, «la solucién Real a la pugna entre un Derecho popular (autécto-
no) y el Derecho cientifico (importado)».

Y para que el Juez no se olvidase de juzgar conforme a la carta, nacieron y
hoy subsisten las un tanto insélitas formulaciones en aquellos tiempos: de
poder testar sin necesidad de instituciéon de heredero; ser vélida la institucién
de heredero en codicilo; «la afirmacién» de consuetudine regnum non habemus
de patriam polestatem; «la oposicién» al nemo pro parte testatus por parte intes-
tatus; el rechazo a la responsabilidad «ultra vires del heredero»; la validez de
las donaciones universales y de las mortis causa; los pactos sobre la herencia
futura; y un largo ctcetera.

E incluso se dio un paso mds al permitir los pactos contra el Fuero, «Pactos
rompen Fueros» o «Pacto quita Fuero». O como dice el Derecho navarro, que
tanto afinidad tiene con el nuestro, «Paramiento a Fuero vienze» o «Paramiento

RDCA-1996-11-(n® 2) 13
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Ley vienze», que hacen prevalecer la voluntad unilateral o contractual sobre
cualquier fuente del Derecho. Cierto que nuestros Fueros contenian pocas nor-
mas imperativas y prohibitivas. Y asi debe seguir interpretindose el actual
Derecho aragonés, aun cuando su Compilacién no lo diga expresamente, a
diferencia de la Compilaciéon navarra, «En razon a la libertad civil, esencial en
el Derecho navarro, las leyes se presumen dispositivas.» (Ley 8).

Esta interpretacion enlaza con la de Costa, que influido por el krausismo
potenciaba el individuo, la familia y el municipio como lineas de defensa juri-
dico-politica ante el totalitarismo estatal. Es un remedio, como nos dira Vallet
de Goytisolo, frente al proceso mecanico del acrecimiento del poder, que no
se resuelve s6lo con la separacién de poderes, y exige la pluralidad de fuentes
formales en la concrecién del Ordenamiento Juridico, evitando el monopolio
estatal.

El Apéndice de 1925, redujo el principio al ambito de los Capitulaciones
matrimoniales.

La Compilacién de 1967, que tanto debe al fallecido maestro Lacruz
Berdejo y a muchos Notarios que no quiero citar aqui por temor a olvidar algu-
no, lleva el principio al Titulo Preliminar, bajo la ribrica «Las normas en el
Derecho civil especial de Aragén», y nos dice:

« Conforme al principio standum est chartae, se estara, en juicio y fuera de
él,a la voluntad de los otorgantes, expresada en pactos o disposiciones, siem-
pre que no resulte de imposible cumplimiento o sea contraria a norma impe-
rativa aplicable en Aragén.»

Lo que supone su reconocimiento como fuente del Derecho. Y que en aque-
llas materias de Derecho voluntario o dispositivo: primero, se aplicar, el pacto
y subsidiariamente la norma; y segundo, que seran validos los actos y negocios
Juridicos unilaterales o bilaterales aun cuando sean contrarios a la Ley, salvo
que ésta sea imperativa o que el pacto resulte de imposible cumplimiento.

Ahora bien, esos pactos que se hacian costumbre o esas costumbres que que
se recogian en los pactos no han podido en Aragén integrarse en su
Ordenamiento Juridico positivo,desde hace muchos afios, porque sus propios
érganos legislativos estaban cegados y porque el legislador del Estado central
propendia a un Derecho uniforme, tomando como modelo el castellano.

Y tuvieron que ser entre otros, claro esta, los Protocolos Notariales donde
se recogieran esos uso que iban adecuando las necesidades familiares y suce-
sorias a las exigencias de los nuevos tiempos. Lo que era posible legalmente al
restablecer un Decreto, también de Nueva Planta, de 1711 los Fueros en mate-
ria de Derecho privado, que habia derogado otro anterior de 1707. Pero no
cabia que tales usos fueran elevados a categoria de Fuero al haberse derogado
el Derecho piiblico aragonés y con él disueltas las Cortes de Aragon.

La situacién continud asi tras la publicacién del Cédigo civil en 1889. No acep-
tado por las Cortes que el Codigo fuera Ginico para toda Espafia, y en él se sepa-
rasen dentro de cada institucién las normas imperativas de los dispositivas, como
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Intervencion del notariado en la evolucion del Derecho Aragonés.

habia pedido el Congreso de Jurisconsultos Aragoneses de 1880/81, se adopt6 la
solucién de un Cédigo para toda Esparia, con Apéndices para los territorios de
Derecho foral en los que se contuvieran las instituciones que conviniera conser-
var en cada territorio. Y asi, respecto de Aragén, el art. 13 del Cédigo civil «dej6
vigentes las disposiciones forales o consuetudinarias que lo estuvieran entonces».

El Apéndice de 1925 sélo sirvi6 para delimitar qué normas de Derecho ara-
gonés estaban vigentes, derogar los Fueros y Observancias del Reino de
Aragoén y aplicar como supletorio el Cédigo civil.

Con la Constitucién de 1978, y la configuracién del Estado de las
Autonomias, la cuestién cambié totalmente:

a) se amparan y respetan los Derechos histéricos de los territorios forales»; y
b) se excluye de la competencia del Estado «la legislacién civil, en lo que sea con-
servacién, modificacién o desarrollo de los Derechos civiles forales o especiales,
alli donde existan...asi como la determinacién de las fuentes de esos Derechos».

Concorde con este principio constitucional el Estatutos de Autonomia de
Aragén, aprobado en 1982:

I* «Atribuye a la Comunidad Auténoma competencia exclusiva en esas
materias que le concede la Constitucién» (art. 35,4);

2° Regula la relacién entre el Derecho de la Comunidad y el del Estado, en
las mismas materias en que es competente la Comunidad, y ordena la prela-
cién de fuentes, anteponiendo el Derecho aragonés, y con él el pacto, al
Derecho general del Estado (art. 42);

Y 3% regula el Tribunal Superior de Justicia de Aragén, que aun cuando la
Constitucién (art. 152) lo limita a las Autonomias surgidas por la via del 151,
entre las cuiles no estd Aragén, fue previsto en el Estatuto (art. 28) y queds
definitivamente constituido por Ley de 1989, con competencia para conocer en
recursos de Casaci6n y Revisién el Derecho civil aragonés. Tribunal que en una
importante Sentencia, las ha habido muy importantes, de 1l de julio de 1994,
afirma que «la aplicacién del principio normativo del «standum est chartae»,
sanciona la libertad civil que ha regido sin interrupcién las relaciones familia-
res, econémico matrimoniales, sucesorias y sociales en Aragén.»

IIL. INSTITUCIONES DEL DERECHO CIVIL DE ARAGON ELABORADAS
A TRAVES DE LA PRACTICA NOTARIAL

Contamos pues en Aragén:
— con un Derecho amparado en la libertad civil;

— un Derecho consuetudinario, uno de cuyos mas claros exponentes son
los Protocolos notariales;
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— una organizaci6én Notarial que cuenta con unos antecedentes historicos
muy antiguos y tiene, por su imparcialidad y competencia,un gran arrai-
go en la Sociedad y un alto prestigio; -

— y unos érganos legislativos cegados desde hace casi trescientos afios, lo
que supuso que las adaptaciones de su Derecho a las necesidades nue-
vas se cobijaran fundamentalmente como pactos en escrituras publicas.

Circunstancias todas ellas que han supuesto una decisiva participacion del
Notariado en la claboracién y desarrollo de algunas instituciones del Derecho
aragonés. No pretendo decir que sean creacién integra del Notariado, pero si
que el Notariado las conservo, las molded conforme a cada momento y con-
tribuyé con su perpetuacién a que fueran recogidas como normas en la
Compilacién.

Al hablar de ellas me detendré s6lo en mencionar los aspectos que juzgo
mas significativos de esa influencia notarial.

A) LA JUNTA DE PARIENTES

Institucién consuetudinaria. Los supuestos legales en los Fueros vy
Observancias son s6lo dos (en materias de dote y tutela), con una regulacion
muy escueta.Tampoco cabia, ni cabe constituirla de oficio por el Juez, que es
precisamente lo que se trata de evitar. Su constitucion queda siempre a volun-
tad de los particulares, expresada en la carta, generalmente capitulos matri-
moniales. Con atribuciones arbitrales, consultivas y decisorias, de orden fami-
liar, personal o sucesorio —en la prictica para cuantas cuestiones se hubieran
previsto en el pacto— y que, en los casos mas importantes se constituia bajo
presencia notarial, bien en capitulos o en escritura.

Antes de la Compilacién, para constituirla debia estar prevista su creacion
en capitulos o pacto sucesorio, tnica fuente de nacimiento y regulacion. El
Apéndice recogié sélo un supuesto de constitucién: novacién de capitulos
matrimoniales, antes de transcurrir veinte aiios de casados, cuando los padres
de los capitulantes hubieran fallecido, sustituyendo éstos, por dos parientes,
uno de cada linea, los mas préximos.

La Compilacién, partiendo del mejor conocimiento de esta institucién en
los Protocolos de las comarca de Jaca,a través de Pald Mediano, y del
Ribagorza, a través de Sapena Tomas, de los estudios del Seminario y de un tra-
bajo del profesor Sainz de Varanda:

1°) permite que la constitucién pueda tener como fuente la ley, la costum-
bre o el acto juridico, éste en documento notarial.

22) amplia los supuestos legales de constitucién, mas de quince, muchos de
ellos entresacados de protocolos notariales del Alto Aragén. Asi: modificacion
y revocacién de pactos sucesorios; funciones fiduciarias, asistencia a herederos
menores, en actos de disposicién de bienes, cuando hay intereses contrapues-
tos con los progenitores, etc.

16 RDCA-1996-I1-(n® 2)



Intervencion del nolariado en la evolucion del Derecho Aragonés.

y 3%) permite su funcionamiento sin necesidad de previa constitucién, bajo
fe notarial, para intervenir por una sola vez en asunto determinado, lo que era
y es practica notarial frecuente.

Visto el éxito de la institucion, la reforma de 1985 amplié su cometido a
poder decidir sobre varios asuntos determinados, en lugar de un solo, conser-
vando en lo demas el texto anterior.

Pienso que esta institucion ha servido a la reforma de la Compilacién cata-
lana de 1991 para regular la disposicién o gravamen de los bienes de los meno-
res adquiridos por titulo sucesorio, en los que no hara falta la autorizacién
judicial del art. 166 del Cédigo civil, bastando el consentimiento de los titula-
res de la patria potestad y dos parientes de los sefialados en el art. 149 del
Cédigo de Sucesiones de Cataluna.

B) PACTO DE MUEBLES POR SITIOS O SITIOS POR MUEBLES

El régimen econémico matrimonial en Aragén eray es el de comunidad de
muebles y adquisiciones. Histéricamente, en la Observancia de Iure Dotium,
la atribucién del caracter comiin de los muebles podia evitarse, tratindose de
aportaciones dotales de la mujer, quien al casarse podia aportar los muebles
(entre ellos el dinero) como bienes sitios, en cuyo caso conservaba su propie-
dad y disposicion y se restringia la comunidad conyugal; o, por el contrario,
dar a los inmuebles el caricter de muebles, caso en que pasaban a la comuni-
dad conyugal, ampliandose ésta y se administraban por el marido. En cual-
quier caso, pacto en capitulos matrimoniales otorgados ante Notario.

El Apéndice conservé el sistema matrimonial de bienes, y en relacién al
pacto, lo amplié: 1%) pues al no hablar de bienes que pasasen al marido, se apli-
€4 a las aportaciones de cualquiera de los cényuges; y 2%) reconocié como
posible forma el pacto en capitulos matrimoniales o fuera de ellos, al casarse o
después.

El sistema de comunidad de muebles, cuando éstos tenian un valor impor-
tante podia resultar injusto, lo que llevé al Seminario a ampliar la presuncién
legal de muebles por sitios, pero inicialmente sin incluir entre ellos el dinero.
Lo injusto de tal situacion, puesta de relieve por el Registrador Sr. Batalla
Gonzilez, acabé triunfando en la Compilacién, que dio al dinero caricter de
sitio, siempre que constase documentalmente su procedencia.

Los trabajos del Seminario no recogieron el pacto, quizas por estas amplia-
ciones a las excepciones a la comunidad o por entender que era clausula libre-
mente pactable en capitulos y fuera de ellos al amparo del «standum est char-
tae», lo que sucedia en la practica notarial. La Comisién General de
Codificacion (en la que intervenian, entre otros, el Notario Pelayo Horé y un
aragonés tan vinculado con el Notariado, como don Pablo Jordan de Urriés y
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Azara) lo recogi6 y pasé a la Compilacién. Como seiiala Enciso Sanchez, —
autor de un profundo estudio sobre este pacto— fue acertado recogerlo por-
que se despeja cualquier duda que pudiera surgir sobre las posibilidades de la
autonomia de la voluntad en la configuracién del activo de la comunidad con-
yugal fuera de capitulos, con el unico y razonable limite de la exigencia de
escritura publica.

C) SUCESION PACCIONADA

Cuenta con escasas referencias en los Fueros y Observancias, siendo de des-
tacar la aportacion notarial en dos aspectos: que el pacto pueda contenerse
tanto en capitulos matrimoniales, que es lo ordinario, como fuera de ellas,
pero en escritura pablica; y dar un alcance muy libre a su contenido, pero
siempre dentro del ambito familiar. Regulacién, como paladinamente recono-
cia Pala Mediano, que no solo venia de los protocolos notariales, sino también
de la influencia de los Derechos germanicos, suizo y aleman.

De las tres clases de pactos: los de sucesién (pacta succedendo); los de
renuncia (pacta de non succedendo); y los que versan sobre la herencia de un ter-
cero (pacta de hereditatte tertii), sdlo se admiten los de los grupos primero y
segundo; los ultimos quedan excluidos al exigir el texto legal que los pactos
para que sean vilidos han de versar «sobre la propia sucesion».

Me detendré s6lo en lo que de la practica notarial consuetudinaria ha podi-
do pasar al Ordenamiento positivo.

a) PACTOS DE SUCESION

L. Pactos con cardcter personalisimo sobre la propia sucesion, en capitulaciones matri-
moniales.

Es indudable que el nombramiento de heredero tnico de la Casa, hecho
por los padres con ocasién del matrimonio de un hijo, generalmente primo-
génito, es cuestién pacifica y aceptada de antemano por los capitulantes, ha
nacido de muy antiguo y en él, el Notario se limita a recogerlo.

Si son notariales y el Notario ha de tener sumo cuidado en su redacciéon
todos aquellos pactos que han de regular la continuidad de la Casa y la dificil
convivencia de instituyente e instituido, sobre todo en la disposicién de algu-
nos inmuebles. exigiendo la intervencién de ambos. Aspectos no regulados en
el Fuero, algunos de los cuales pasaron de los protocolos notariales a la
Compilacién, como la atribucién al instituyente de la facultad de disponer,
cuando se reservé el «sefiorio mayor», pero con el consentimiento del insti-
tuido, para evitar, como decia LACRUZ BERDEJO, que éste pudiera ver perdido
su trabajo de muchos arnos.
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2. Pactos que se establezcan en escritura priblica, por mayores de dieciocho arios que sean
consanguineos o afines en cualquier grado o adoptivos

Tiene su apoyo en practicas notariales el permitir su otorgamiento en escri-
tura, fuera de capitulos; y muy posiblemente, el poder hacer extensivo el nom-
bramiento a parientes tanto en linea recta, como colateral o adoptivos, sin limi-
tacion de grado, pero en todo caso parientes del instituyente, un cuando no lo
diga el texto, pues en otro caso estariamos fuera de «su propia sucesién» y se
excederia del dmbito familiar. Posibilidades ambas asumidas por la
Compilacién.

3. Pactos que se otorguen en el marco de la instituciones familiares consuetudinarias.

A estas instituciones, que estaban en los Protocolos, se refiere el art. 33,
cuya cita,no es «numerus clausus. De ellos tienen caracter de pacto sucesorio:
El acogimientoy La dacion personal, ambas instituciones, se vivieron en la practi-
ca notarial, chocan hoy con barreras fiscales insuperables.

PACTOS DE RENUNCIA

Aun cuando en Aragén no hay legitima individual y con lo favorecido en
vida por el causante al descendiente directo se evita su pretericién, es fre-
cuente en la practica acudir al Notario cuando los padres transmiten bienes a
los hijos para colocaciones, negocios, carreras, etc, que los hijos, a cambio,
renuncien a sus posibles derechos en la sucesion testada e intestada de sus pro-
genitores. Renuncia que para que sea vilida habri de contar con la presencia
de propio transmitente, para evitar, como senala LACRUZ BERDEJO, el «ius poe-
nitendi» del renunciante.

D) FIDUCIA SUCESORIA

Es otra de la instituciones consuetudinarias, nacida de una declaracién de
voluntad, amparada en el «standum est chartae» y contenida en escritura ptbli-
ca, capitulos matrimoniales, o testamento, y sin referencia en los Fueros y
Observancias.

Como senala nuestro companero Merino Hernandez, autor de una docu-
mentada monografia, el Congreso de Zaragoza de 1880/8] admiti6 la fiducia a
la par que rechazé por antiforal la herencia de confianza, que otros Derechos
forales reconocen.

Antes de la Compilacién, tuvo ocasién la DGRN en R de 16 de junio de 1965
de ocuparse de ella. Se cuestionaba la validez de un testamento otorgado en
Tamarite de Litera en 1961, por una viuda junto con un pariente consanguineo
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de cada parte, amparado en una capitulacién de 1914 en la que los contrayen-
tes se facultaban para disponer en esa forma de sus bienes. La Resolucion, tras
reconocer que no hay Fuero ni Observancia que expresamente faculte que se
confie a terceras personas la confeccién del testamento, lo admite al amparo
del «standum est chartae», y resuelve que el encargo puede ejecutarse tanto por
actos inter vivos, como mortis causa, pese al caracter personalisimo del testa-
mento, y entendié que la intervencion de los parientes se limitaba a asistir al
conyuge supréstite.

Quizas la influencia de la institucién en nuestro Derecho y de otras simila-
res en otros derechos forales, movi6 al legislador del C. civil ya en su redaccion
inicial y con mas vigor en su reforma 1981, a regular un supuesto similar en
tema de mejora, en el art. 83], aun cuando con muchos condicionamientos.
Mayor alcance y mayor parecido con la figura aragonesa tiene la recogida en
el Estatuto de Jovenes Agricultores de 1981

Finalmente decir que esta contribucién del Notariado en la elaboracion del
Derecho aragonés no lo ha sido sélo a nivel individual y anénimo, vertida en
multiples escrituras guardadas en estos Protocolos centenarios, sino también a
nivel de Instituciéon, haciéndose realidad la segunda Conclusién del antes cita-
do Congreso Internacional del Notariado Latino, en Paris 1954:

« Que el legislador tome todavia mas en consideracion la parte importante
que incumbe al Notariado en la formacion del derecho y, en consecuencia, sea
llamado a tomar parte en los trabajos de los organismos encargados de la cla-
boracién de las leyes.»

Prueba de ellos son la colaboracion del Colegio Notarial de Zaragoza en
el Foro de Derecho aragonés; su presencia en todas las Comisiones de
Juristas que han preparado los textos legales del Derecho civil aragonés; y
en la actual Comision, que cuenta con varios Notarios en su seno, en los tra-
bajos sobre la reforma de la vigente Compilacion.

Y termino en la confianza de que siga el Notariado espaiiol y el aragonés
con él, a su lado y juntos siempre, acumulando en sus Protocolos experiencias
juridicas de la vida real, que sirviendo para solucionar necesidades de la
Sociedad en cada momento, lleguen a integrarse en el viejo, pero siempre
fecundo Derecho Civil de Aragén.

VIL. BIBLIOGRAFIA

ALONSO LAMBAN, Mariano; Notas para el estudio del Notariado en la Alta Edad Media de
Aragén. Anuario Derecho Aragonés, 1949/50.

ALONSO LAMBAN, Mariano; Las formas testamentarias en la Alta Edad Media de Aragon.
Revista Derecho Notarial Tomo V-VI, Madrid 1954.

20 RDCA-1996-11-(n® 2)



Intervencion del notariado en la evolucion del Derecho Aragonés.
ARCO Y GARAY, Ricardo; La institucion del Notariado en Aragon. Anuario Derecho
Aragonés. 1944.

BATALLA GONZALEZ, Manuel; Derecho de la persona y de la familia. Del régimen econémico con-
yugal. Boletin Colegio Abogados de Zaragoza 1967.

BURDIEL HERNANDEZ, Julio; La Fe Piiblica, Colegios Notariales de Espania, Madrid 1994.

Tercer Congreso Internacional del Notariado Latino, Revista Internacional del Notariado
Latino, Madrid 1955.

CASTAN TOBENAS, José; Funcion Notarial y elebaracion Notarial del Derecho, Madrid 1946.

COSTA MARTINEZ, Joaquin; La libertad civil y el Congreso de Jurisconsultos aragoneses. Guara.
Zaragoza 1981

COSTA MARTINEZ, Joaquin; Derecho consuetudiario y economia popular de Espara, Guara.
1981.

COSTA MARTINEZ, Joaquin; La vida del Derecho. Ensayo sobre el Derecho consuetudinario.
Guara, 1982.

CRISTOBAL MONTES, Angel; La sucesion contractual aragonesa. Comentarios. Portico,
Zaragoza 1978.

CRISTOBAL MONTES, Angel; La reserva de la facultad dispositiva a favor del instituyente en la
sucesién contractual aragonesa. Revista Critica Derecho Inmobiliario 1978.

DELGADO ECHEVERRIA, Jesiis; «Joaquin Costa y el Derecho aragonés». Libertad civil, cos-
tumbre y codificacion. Facultad de Derecho. Zaragoza 1978.

DELGADO ECHEVERRIA, Jestis; «El Derecho aragonés». Aportacion juridica a una conciencia
regional. Zaragoza 1977.

ENCISO SANCHEZ, José Manuel; «El articulo 29 de la Compilacion». Terceros Encuentros
Foro Derecho Aragonés. Zaragoza 1994.

Fueros, Observancias y Actos de Corte del Reino de Aragin; Pascual Savall y Dronda y Santiago
" Penén y Debesa. Zaragoza 1991.

ISABAL Y BADA, Marcelino; Exposicion y comentarios del cuerpo legal denominado Fueros y
Observancias del Reino de Aragon. Zaragoza 1926.

LACRUZ BERDEJO, José Luis; Objetivos y métodos en la Codificacion aragonesa. R. Critica
Derecho Inmobiliario, M. 1968.

LACRUZ BERDEJO, José Luis; Derecho de Sucesiones. Boch. 1971.

LACRUZ BERDEJO, José Luis; El principio aragonés del «standum est chartae». Anuario
Derecho Civil, Madrid 1986.

LACRUZ BERDEJO, José Luis; Muebles por sitios y a la inversa, Comentarios a la Compilacion de
Derecho Civil de Aragon. Zaragoza, 1988.

LACRUZ BERDEJO, José Luis; Los paclos sucesorios. A. D. A. 1965/67.

LATORRE MARTINEZ DE BAROJA, Emilio; Comentarios al Codigo civil y Compilaciones forales.
Edersa, Madrid 1987.

LORENTE SANZ, José; La norma en el ordenamiento juridico aragonés. Anuario Derecho
Aragonés. Zaragoza 1944.

RDCA-1996-11-(n*® 2) 21



Ricardo Giménez Martin
MARTIiN BALLESTEROS Y COSTEA, Luis; La norma en el ordenamiento juridico aragonés.
Anuario Derecho Aragonés, 1944.

MARTIN BALLESTEROS Y COSTEA, Luis; «Las fuentes del Derecho foral y su problematica
actual». Homenaje « Francisco Pald Mediano. Institucion Fernando el Catdlico,
Zaragoza 1974.

MARTIN BALLESTEROS Y COSTEA, Luis; Mds acerca del concepto y naturaleza del «Standum est
chartae». Estudio Homenaje Profesor Castian Tobenias, 1969.

MERINO HERNANDEZ, José Luis; Aragon y su Derecho. Guara, Zaragoa 1978.

MERINO HERNANDEZ, José Luis; La fiducia sucesoria en Aragon, Coleccion El Justicia de
Aragon, Zaragoza 1994.

MORALES ARRIZABALAGA, Jests; «La derogacion de los Fueros de Aragén, 1707- 1711».
Coleccion Estudios Alto Aragoneses, Diputacion de Huesca 1986.

PALA MEDIANO, Francisco; Los seriores mayores en la familia altoaragonesa, 2* Semana de
Derecho aragonés de Jaca, 1943.

PALA MEDIANO, Francisco; Nofas para un estudio critico del apotegma «Standwm est chartaer.
Anuario Derecho Aragonés, 1944,

PALA MEDIANO, Francisco; El régimen familiar paccionado en la comarca de Jaca, Anuario
Derecho Aragonés, 1959/60.

PALA MEDIANO, Francisco; Derecho de sucesiones por causa de muerte, Colegio Abogados de
Zaragoza 1967.

PAZ ARES RODRIGUEZ, Candido; Seguridad juridica y sistema notarial. Coleccién Colegios
Notariales de Espana, Madrid 1994.

PELAYO HORE, Santiago; Los pactos sucesorios en la Compilacion de Aragén, Anuario
Derecho Civil, Madrid 1967.

RIERA AlSA, Luis; Contribucion de la prictica notarial a la formacion de la norma juridica,
Anuario Derecho Aragonés, 1961/62.

RODRIGUEZ ADRADOS, Antonio; Naturaleza juridica del documento auténtico notarial. Revista
Derecho Notarial 1963.

RODRIGUEZ ADRADOS, Antonio; LI Notario: funcién privada y funcién piiblica. Su inescindi-
bilidad. Revista Derecho Notarial 1980.

RODRIGUEZ ADRADOS, Antonio; La funcién notarial y los principios y valores constitucionales.
Revista Derecho Notarial 1983,

RODRIGUEZ ADRADOS, Antonio; El Notario y el documento notarial. Junta Decanos Colegios
Notariales de Espana. Madrid 1984.

SAINZ DE VARANDA, Ramoén; El consejo de familia en el Derecho civil aragonés. Anuario
Derecho Aragonés 1953/54.

SAPENA TOMAS, Joaquin; El pacto sucesorio en el Alto Aragon. Revista Derecho Privado 1954.
SAPENA TOMAS, Joaquin; Heredamienlos forzosos. Anuario Derecho Aragonés 1951/52.

SANCHO REBULLIDA, Francisco de Asis; De la Costumbre. Comentarios a la Compilacion de
Derecho civil de Aragén. Zaragoza 1988.

22 RDCA-1996-11-(n® 2)



Intervencidn del notariado en la evolucion del Derecho Aragonés.

VALLET DE GOYTISOLO, Juan B.; El hombre ante el totalitarismo. Ed Speiro, SA Madrid 1978.

VALLET DE GOYTISOLO, Juan B.; Montesquieu, leyes, gobierno y poderes. Ed Civitas, Madrid
1986

VALLET DE GOYTISOLO, Juan B.; Voluntarismo y Formalismo en el Derecho. Joaquin Costa anti-
poda de Kelsen. Academia de Ciencias Morales y Politicas, Madrid 1986

RDCA-1996-11-(n® 2) 23



DICTAMEN SOBRE TITULARIDADES CONCURRENTES EN
LOS MONTES DE GALVE

FERNANDO LOPEZ RAMON
Catedratico de Derecho Administrativo

SUMARIO: ANTECEDENTES: PRIMERO. CONSTITUCION DE LA COMUNIDAD. —
SEGUNDO. CARACTERES DE LA COMUNIDAD., — TERCERO. EL PROBLEMA DE LAS
ROTURACIONES. — CUARTO. NUEVOS APROVECHAMIENTOS DE LOS MONTES. —
QUINTO. CRISIS DE LA COMUNIDAD. — SEXTO. LA DECLARACION MUNICIPAL DE LA
NATURALEZA COMUNAL DE LOS MONTES. — CONSULTA. — DICTAMEN: 1. PRO-
PUESTA DE INTERPRETACION JURIDICA DE LOS HECHOS: A) Copropiedad de los montes.
— B) Servidumbre comunal de uso agricola. — C) Apropiacion por el Ayuntamiento. —
II. MATICES A LA INTERPRETACION ALTERNATIVA: A) Aprovechamientos comunales bajo
Jormas juridicoprivadas. — B) Grado de coherencia con el Cédigo Civil. — C)
Significado de la presencia municipal. — 111. DISCREPANCIA CON LA INTERPRETACION
ALTERNATIVA SOBRE LA EXPANSION DE LOS DERECHOS VECINALES. —IV, ACCIONES
DE DEFENSA: A) Reivindicacion. — B) Rendicion de cuentas. — C) Divisién de la cosa
comiin. — CONCLUSIONES.

Dictamen emitido por el Catedratico que suscribe, a solicitud de diversos
accionistas de la Sociedad de Montes de Galve, conforme a los siguientes

ANTECEDENTES
PRIMERO. CONSTITUCION DE LA COMUNIDAD
Todos los montes del Ayuntamiento de Galve fueron declarados bienes

nacionales y vendidos en piiblica subasta por aplicacién de la legislacién desa-
mortizadora.
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Los anuncios de la subasta se encuentran en el Boletin Oficial de Ventas de
Bienes Nacionales de la Provincia de Teruel niim. 24, de 28 mayo 1894, donde,
bajo los nimeros 2416 a 2420, figuran los montes de Galve denominados Las
Solanas, Val de Abril, La Calzada, Rochas Altas y Lomas y Zancada.

Importa destacar que en todos los montes existian enclavados de propiedad
particular, cuya relacién habia sido certificada por el Secretario Municipal y
que no fueron objeto de venta, segiin expresan los anuncios. Ahora bien, las
partes de los montes que quedan para la venta, hasta un total de 3621 Ha. (727
Ha. de las 804 Ha. de Las Solanas, 669 Ha. de las 777 Ha. de Val de Abril, 610
Ha. de las 845 Ha. de La Calzada, 872 Ha. de las 1104 Ha. de Rocas Altas y 743
Ha. de las 1015 Ha. de Lomas y Zancada), «se enagenan en pleno dominio».

En documento privado de 5 julio 1894, D. Pedro José Pastor y dos mas, en
representacién de la sociedad constituida por vecinos de Galve para la compra
de los montes citados, encargaron a D. Carlos Marcos la comparecencia en la
subasta, con arreglo a determinados limites.

Tras la subasta, la escritura publica de venta judicial de 16 enero 1895 con-
tiene la cesion de los montes por el apoderado de D. Carlos Marcos en favor
de D. Domingo Franco y ocho mas, todos vecinos de Galve.

Posteriormente, los adquirientes transmitieron parte de los montes a los
restantes vecinos que participaban en la operacién, segiin consta en escritura
piblica de compraventa de 25 julio 1898, otorgada ante el Notario de
Villarroya de los Pinares D. Juan Garcia y Garcia.

La escritura fue liquidada por el Impuesto de Derechos Reales e inscrita en
el Registro de la Propiedad de Aliaga. Sin embargo, dado que los libros del
Registro de la Propiedad de Aliaga correspondientes al Municipio de Galve fue-
ron destruidos durante la Guerra Civil y que la tinica copia conocida de la escri-
tura es una transcripcién del afio 1910, realizada «de orden del Sr. Presidente
de la Junta de Montes», para cualquier actuacién judicial seria conveniente soli-
citar una copia de la escritura en el Archivo Notarial correspondiente.

Existe un Libro de Altas y Bajas de Acciones, abierto el 1 enero 1899 y cuya
Gltima anotacién es, al parecer, de 26 mayo 1924. No se dispone de informa-
ci6én sobre las razones del cese en las anotaciones ni sobre la posible existencia
de otros libros de altas y bajas, aunque si existe alguna relacion de accionistas
de fecha posterior.

SEGUNDO. CARACTERES DE LA COMUNIDAD

La escritura contiene la divisién intelectual de los montes en «mil acciones
o partes alicuotas iguales», transmitiéndose parte de ellas a D. Telesforo
Gomez y 102 mds, vecinos de Galve, quienes junto con los anteriores nueve
propietarios formaron una comunidad de bienes.

El reparto de las acciones se produjo de forma desigual entre los compare-
cientes. Asi los nueve vendedores (que habian recibido la cesién en la escritu-
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ra de 16 enero 1895) se repartieron un total de 426 acciones, mientras que las
restantes 574 acciones se distribuyeron entre los otros 103 comparecientes.
Habia accionistas con una accién, correspondiendo en cambio 109 al mayor
accionista (estipulacién 12),

La adquisici6n de las acciones se produjo a titulo oneroso, mediante precio
de diez pesetas por accién (estipulacién 2*) y obligacién de pagar a prorrata el
plazo pendiente con el Estado (estipulacién 4%).

En la escritura figura un pacto de indivisién en los siguientes términos (esti-
pulacién 5%):

«Ni los compradores ni los vendedores, ni sus respectivos derechohabientes
podrin solicitar ni obtener en tiempo alguno la divisién material de las fincas
que se describen en esta escritura puesto que en armonia con lo dispuesto en el
Cédigo Civil vigente todos los otorgantes consideran que si dichas fincas fuesen
divididas se inutilizarian para el aprovechamiento de pastos y lefias que son los
frutos que producen, y por tanto los condueiios de dichas fincas estardn todos
obligados a ponerlas y disfrutarlas, siempre proindiviso y también debe enten-
derse que cada una de las acciones es indivisible.»

La escritura de 1898 contiene, ademas de las anteriores estipulaciones,
doce largas bases para el aprovechamiento y la administracién de los montes.

Los aprovechamientos de los accionistas que se regularon expresamente
fueron los de lefias y gamones para consumo familiar y para los hornos de pan
y de yeso (base 1?), pastoreo de ganados en funcién del nimero de acciones
(base 2%), mantenimiento del uso de las roturaciones existentes, aunque
mediante el pago de ciertas cantidades (base 10%), y el derecho de cazar, salvo
que se decidiera acotar y arrendar el aprovechamiento cinegético de los mon-
tes (base 12%). El no uso de algtin aprovechamiento por los accionistas podia
transformarse en un derecho al cobro de determinadas cantidades, como suce-
de con los pastos (base 3?).

Los vecinos de Galve no accionistas («los vecinos que vayan siendo nuevos»
y «los vecinos que siendo hoy de este pueblo no han querido ser accionistas»,
se dice en la base 1*) tnicamente podian acceder a los aprovechamientos de
lenas y gamones mediante el pago de determinadas cantidades (base 12).
Expresamente se rechazé la legalidad de las roturaciones llevadas a cabo por
no accionistas (base 10%):

«Como quiera que en cada una de las susodichas fincas existen algunos tro-
zos de terreno roturado que son propios de todos los accionistas, o sea de la
comunidad, por cuanto aunque ya estaban hechas las roturaciones antes de la
compraventa de las mismas, estas no se dedujeron de la total cabida de los mon-
tes, aunque se compraron juntamente con ellas y los poseedores no las poseian
sino arbitrariamente...» (...) «Si existiera hoy alguna roturacién que la utilice
quien no sea accionista, los otorgantes no le reconocen derecho alguno sobre el
terreno roturado...»

Las obligaciones del accionista consisten, por una parte, en llevar a cabo
los usos regulados conforme a las reglas establecidas en las correspondientes
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bases y, por otra parte, en contribuir a los gastos de la comunidad con una
cantidad minima y por encima de ella en proporcién al nimero de acciones
(base 5%).

Algunos accionistas parecen resultar afectados también por una obligacién
de contribuir a los gastos municipales (en la misma base 5?):

«También todos los accionistas que posean ganado mayor o menor se obli-
gan a donar al Ayuntamiento para cubrir parte de los gastos del presupuesto
municipal de este pueblo la cantidad que éste pueda necesitar por no serle sufi-
cientes los recursos ordinarios para cubrir dichos gastos, siempre que la canti-
dad repartida para todas las reses que en el recuento resulten a los donantes, no
grave a cada res menor con mas de doce céntimos de peseta y con mis de cin-
cuenta céntimos de peseta a cada res mayor.»

La transmisién de las acciones se encuentra limitada por la regla de la indi-
visibilidad de cada una de ellas (estipulacién 5?) y ciertos condicionamientos a
la enajenacién, aunque sin limitaciones a la transmisién mortis causa (base 9).

La administracién de la comunidad de bienes se atribuyé a una Junta, com-
puesta por el Alcalde de Galve y ocho accionistas distribuidos en funcién del
nimero de acciones, los cuales deben designarse anualmente (base 6%). La
presidencia de la Junta corresponde al Alcalde si es accionista y si no al vocal
que sea mayor accionista (base 6*). Esta previsto también el nombramiento de
un Depositario y un Secretario (base 11°).

TERCERO. EL PROBLEMA DE LAS ROTURACIONES

Uno de los problemas centrales en la vida de esta comunidad de bienes,
habitualmente denominada Sociedad de Montes, se relaciona con las rotura-
ciones agricolas llevadas a cabo por los vecinos.

Existe, al parecer, un llamado Cuaderno de roturas del afio 1905, «donde
estan anotadas todas las roturas o rompidas que cada un vecino tiene en el tér-
mino municipal de este pueblo». El Cuaderno atribuye a los vecinos parcelas
de diversa extensién territorial. No existe constancia sobre quién realizé el
Cuaderno ni a qué efectos. Da la impresién de que se trata de una relacion de
todas las roturaciones del Municipio, incluidos los enclaves de propiedad parti-
cular en los montes, realizada a efectos tributarios, puesto que expresa «due-
fios, partida donde radican, cabida... y valor» y ademas se dice que el Cuaderno
fue «formado y liquidado en el afio arriba expresado».

Por otra parte, algin vecino de los ms viejos habla de una «sentencia» del
aio 1924 que habria permitido a todos los vecinos la atribucién de parcelas de
igual extensién. Sin embargo, nadie ha podido localizar el texto de esa supues-
ta sentencia.

La documentacién relativa a los aprovechamientos agricolas de los montes
se inicia en realidad con el Acta de 19 marzo 1932, que refleja una reunién a
la que concurrieron vecinos y «mayoria de socios».
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El Acta contiene un acuerdo votado por la mayoria de los asistentes, que atri-
buy6 a cada vecino el aprovechamiento agricola de un lote de «doce yugadas de
terreno comunal» (base 1?), correspondiendo a la Junta la concrecién de los
lotes y su atribucién mediante sorteo (bases 1* y 4°). El derecho no era suscep-
tible de transmisién mortis causa (base 3%). Se regul6 también el pago por los
vecinos de un «derecho de roturas» (base 2%) y se indicaba que cada vecino
pagaria anualmente 10 pesetas en concepto de reparto de utilidades (base 52).

Como justificacién del acuerdo se lee lo siguiente:

«..siendo publicos son muchos los vecinos de esta localidad que carecen de
parcelas y con el inico fin de normalizar los abusos realizados en los montes de
este término y pudiendo hallar ficil satisfaccién o remedio en la igualdad de
parcelas dando a todos lo vecinos una extensién asta el cupo de doce yugadas
de terreno de los comunes de esta sociedad incluyendo el niimero de yugadas
que cada cual tiene tomadas y como con el aprovechamiento vecinal de dichos
terrenos, ademds de atender una necesidad de la mayoria de vecinos, podria
tener el Municipio mayor ingreso o rendimiento del que actual obtiene por el
concepto de aprovechamientos comunales sin resultar por esto desatendida la
ganaderia por la escasez de pastos y lefias tinico fin a que se hallan destinados
los montes de esta sociedad segiin escritura otorgada en 29 de julio de 1898 y
estando presentes en este acto los vecinos de esta localidad y tratindose de un
asunto reservado a esta sociedad de montes y enterados de los beneficios que
puede reportar la buena administracién de sus intereses en el aprovechamiento
de los mismos...»

Existen también unas Normas de 31 marzo 1962, sobre adjudicacién de
lotes, acordadas por la Junta con la mayoria de vecinos. Regulan las condicio-
nes de reparto de los lotes de aprovechamiento agricola entre los vecinos.

El concepto de vecino, en realidad, debe ser referido a los cabezas de fami-
lia, puesto que se establece la continuidad en el lote del cényuge viudo
(Normas 9* y 10%) y se determina que los «huérfanos solteros que vivan man-
comunadamente, solamente tendran un lote de parcelas para todos, mientras
tengan una sola vivienda y vivan juntos» (Norma 112).

Por otra parte, las Normas aparecen encabezadas por el recordatorio de
que los montes contintian perteneciendo a la comunidad de propietarios:

«1%. Se advierte a todos lo vecinos que la Junta es la tnica duena y adminis-
tradora de todas las parcelas y que puede acordar en todo momento lo que sea
mds conveniente para todo vecino.

2%, Todos los vecinos que tienen lotes de parcelas, son tinicamente usufruc-
tuarios de las mismas, para que las trabajen a usos y costumbres de la localidad
y produzcan lo que mas les interesa.»

CUARTO. NUEVOS APROVECHAMIENTOS DE LOS MONTES
La aparicién de nuevos aprovechamientos de los montes incidié notable-

mente en la vida de la comunidad, determinando primero un cierto auge de
la misma y después una situacién de crisis.
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Los nuevos aprovechamientos se reflejaron en el contrato de 13 septiembre
1978, entre la Junta y ARCITRAS, S.L., para la explotacién de las arcillas de los
montes.

En directa conexién con los ingresos generados por la explotacion de arci-
llas, cabe citar una relacién de accionistas fechada el 15 enero 1980, con expre-
sién del niimero de acciones de cada uno y las cantidades que les correspon-
deria cobrar, a razén de 90 pesetas anuales por accion, durante los afios 1979
y 1980. No hay constancia, sin embargo, sobre si esas cantidades fueron efecti-
vamente satisfechas.

Conviene también referir la existencia de uno o varios Libros de ingresos y
pagos de la Junta. El ejemplar cuya copia se maneja tiene diligencia de aper-
tura del Secretario fechada el 2 enero 1961 y comprende hasta 1983 inclusive,
afio en el que se registran unos ingresos de 4.752.175.- pesetas (procedentes,
sobre todo, de la saca de arcillas y en menor grado del arriendo de lotes) y
unos gastos de 1.878.773.- pesetas. En todos los ejercicios el Libro recoge el
pago de la Contribucion Rustica, que ha continuado pagandose por la Junta
hasta el presente, ya como Impuesto de Bienes Inmuebles.

La existencia de tensiones comienza a reflejarse en el Informe de 30 junio
1983 del Abogado de Teruel D. Antonio Julidn Cativiela, sobre las caracteristi-
cas de la comunidad de bienes, presidencia de la Junta por el Alcalde y repar-
to entre los accionistas de los beneficios generados por la explotacion de arci-
llas. Cabe destacar los siguientes parrafos:

«En resumen de todo lo anteriormente expuesto, y concretamente en rela-
cién al problema planteado sobre la Presidencia de la Junta y el reparto de la
venta de arcillas, he de insistir que el Presidente nato de la Junta es el Alcalde
del pueblo de Galve, pero siempre que éste sea accionista...

El importe de la venta de las arcillas tiene que ir al fondo comun, y una vez
pagados todos los gastos de la comunidad, los beneficios se reparten entre los
accionistas con arreglo al nimero de acciones que tenga cada uno.

Por ello los beneficios de la comunidad del monte en modo alguno pueden
ir a ingresar en las arcas municipales, pues existen unas perfectas diferenciacio-
nes entre la Comunidad del Monte y el Ayuntamiento...»

En este mismo tiempo, tiene lugar la inscripcién de 5 octubre 1983 en el
Registro de la Propiedad de Aliaga, por el procedimiento del art. 205 de la Ley
Hipotecaria, de dos compraventas de 20 y 36 acciones de la comunidad.

QUINTO. CRISIS DE LA COMUNIDAD

El afio 1984 marcé el comienzo de una grave crisis de la comunidad. Asi,
diversos escritos demuestran el enfrentamiento entre los Presidentes saliente y
entrante de la Junta administradora de los montes: citacién de 21 enero 1984,
del Alcalde al anterior Presidente, para que haga entrega de los libros de la
comunidad; escrito de 25 enero 1984 del Presidente saliente, que exige distin-
guir la posicién del Ayuntamiento y de la comunidad de bienes y proceder a la
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convocatoria de junta general; acto de conciliacién de 16 marzo 1984 ante el
Juez de Paz de Galve; escrito de 31 octubre 1984, en el que ambos Presidentes
llevan a cabo la entrega y recepcién de los documentos de la comunidad, que
se formaliza con asistencias letradas.

Entonces se produjo un intento fallido de atribuir al Ayuntamiento una
parte de los ingresos de la comunidad:

En la sesion extraordinaria de 18 febrero 1985, celebrada conjuntamente
por el Ayuntamiento y la Junta, segtin acredita el Libro de Actas Municipal, se
acordo traspasar al Ayuntamiento el cincuenta por ciento de los ingresos de la
comunidad procedentes de la explotacién de las arcillas, para su inversién en
obras de interés general, en sustitucién de los ingresos correspondientes a la
Tasa Municipal para vehiculos de mis de diez toneladas. Como justificacién
del acuerdo, el Acta recoge las siguientes manifestaciones del Alcalde y
Presidente de la Junta:

«— De un lado la precaria situacién econémica del Ayuntamiento y la exis-
tencia de la Ordenanza de Tasa para vehiculos de mas de 10 T. de carga a razén
de 15 pesetas por cada tonelada que exceda de diez, la cual afecta de una mane-
ra directa a los camiones de ARCITRAS.

— De otra, que la Ordenanza no ha sido aplicada hasta la fecha en razén a
que la Empresa ARCITRAS, parece que no podria soportar el pago del 7 por
ciento, del valor en venta de las arcillas que viene ingresando a la comunidad
mas la Tasa referenciada, y

— Finalmente, que la Comunidad dispone de unos ingresos por extraccién
de arcillas relativamente importantes que corresponden al municipio de Galve,
en el mas amplio sentido de la palabra, con parte de los cuales se podrian apor-
tar las mejoras de caricter general necesarias para la poblacién...»

La importancia de la decisién anterior determiné la citacién por parte de
la Junta a los accionistas, para una «asamblea informativa y consultiva», el 23
febrero 1985, con el objeto de informar sobre el «estudio de los posibles usos
del dinero de esta Comunidad», formula ésta que se referia al reparto acorda-
do el 18 febrero 1985, segiin consta en la informacién escrita proporcionada a
los asistentes.

Mediante escritos de 28 febrero 1985, enviados por conducto notarial,
varios accionistas denunciaron ante el Ayuntamiento y ante la Junta la nulidad
del acuerdo de 18 febrero 1985 y pidieron la convocatoria de asamblea gene-
ral de la comunidad.

La respuesta del Presidente de la Junta de 20 marzo 1985 al anterior escri-
to indicd, sin embargo, que el acuerdo de 18 febrero 1985 «no ha entrado en
vigor», al no haberse ratificado por la asamblea general. También rechazé la
nueva convocatoria de la asamblea general pretendida por los accionistas.

Hay constancia de las sucesivas negativas a convocar junta general de la
comunidad, por parte del Alcalde y Presidente de la Junta. Asi, la solicitud de
28 mayo 1986, que presentaron por conducto notarial varios accionistas, fue
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denegada con fecha 10 junio 1986, sin que posteriormente se atendiese tam-
poco el escrito de 17 junio 1986, presentado también por via notarial, solici-
tando la relacion de accionistas.

Por tltimo, conviene reflejar la existencia de varios acuerdos de la Junta
decidiendo ayudas econémicas en favor del Ayuntamiento, para finalidades
determinadas, con fechas 21 septiembre 1985 (1.650.000.- de pesetas para la
reparacién de la iglesia parroquial), 9 junio 1988 (1.500.000.- de pesetas para
construccién y amueblamiento de la casa consistorial) y 7 octubre 1988
(2.000.000.- de pesetas para el nuevo cementerio municipal).

SEXTO. LA DECLARACION MUNICIPAL DE LA NATURALEZA COMUNAL DE LOS MONTES

La situacién de crisis de la comunidad, determinada por los enfren-
tamientos entre accionistas y el Alcalde (Presidente de la Junta), al hilo del
intento de destinar con caricter permanente beneficios de la comunidad al
Ayuntamiento, desembocari en la declaracion de la naturaleza comunal de los
montes llevada a cabo por el Ayuntamiento.

La decisién municipal se apoya en el Dictamen de 29 enero 1992, emitido
por el Catedratico D. Antonio Embid Irujo a solicitud del Ayuntamiento, donde
se mantiene como tesis principal, junto a otros extremos, que el aprovecha-
miento de los montes de Galve es un bien comunal susceptible de ser incluido
en el Inventario de Bienes Municipal. El trabajo, con el rétulo «Dictamen sobre
la naturaleza juridica de los montes del Municipio de Galve (Teruel) y sobre la
posicién juridica de su Ayuntamiento», ha sido publicado en el libro del prof.
Embid titulado «La defensa de los comunales (Planteamientos generales a par-
tir de la realidad aragonesa)», Madrid, edicién conjunta de Editorial Civitas y
Diputaci6n Provincial de Zaragoza, 1993, pags. 67-254 (las pags. 200-254 contie-
nen el anejo documental), publicacién a la que se referiran las citas sucesivas.

Diversos acuerdos municipales se refieren a la declaracién de la naturaleza
comunal de los montes: asi, el Acuerdo del Ayuntamiento de 7 marzo 1992, de
conformidad con el Dictamen del Prof. Embid, incluyé los montes en el
Inventario Municipal, pretendiendo también su inscripcién en el Registro de la
Propiedad; posteriormente, en la sesién del Ayuntamiento de 27 marzo 1992,
el Alcalde dio cuenta de las gestiones infructuosas para lograr la cesién de una
accién al Ayuntamiento, tal como también indicaba el citado Dictamen, con el
objetivo de permitir la presidencia de la Junta por el Alcalde, que por primera
vez en la historia no era titular de ninguna accién en la comunidad de los mon-
tes; el Acuerdo del Ayuntamiento de 10 abril 1992 distinguié entre la titularidad
de los montes y las acciones («Dejar claro que una cosa es la titularidad de los
Montes, que el Ayuntamiento considera de la titularidad municipal, y otra las
denominadas acciones la validez de las cuales supone un problema juridico
complejo en el que no entra a pronunciarse por el momento»); el Acuerdo del
Ayuntamiento de 26 abril 1992, decidi6 reclamar a la compaiiia arrendataria la
renta por la explotacién de arcillas en los montes; por fin, el Acuerdo del
Ayuntamiento de 29 mayo 1992 decidi6 iniciar la reivindicacién de los montes.
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Inmediatamente empezaron las impugnaciones y requerimientos, judiciales
o notariales, entre el Ayuntamiento y diversos accionistas: con fecha 30 julio
1992, el Concejal y accionista D. José Luis Hernindez Talabante impugné ante
el Gobernador Civil de Teruel los anteriores Acuerdos Municipales, en contra
de los cuales habia votado; en la Resolucién de 4 agosto 1992, el Gobernador
Civil consideré que pertenecia al «ambito judicial respectivo el dilucidar la titu-
laridad del bien»; el 8 octubre 1992, se celebré en el Juzgado de Paz de Galve
acto de conciliacién sin avenencia, tras la demanda presentada por el
Ayuntamiento contra varios accionistas, a fin de que reconocieran la naturale-
za comunal de los montes; por requerimientos notariales de 28 octubre 1993,
diversos accionistas titulares de un total de 581 acciones se dirigieron a los
miembros de la Gltima Junta constituida con arreglo a la escritura constitutiva
de la comunidad (hecho que se produjo el 18 febrero 1988), para que mani-
festaran si continuaban perteneciendo a la Junta y otros extremos; y por nuevo
requerimiento notarial de 5 diciembre 1993, los mismos accionistas se dirigie-
ron a D. Miguel Angel Herrero Gascén, Alcalde de Galve, para que manifesta-
se si era titular de alguna accién de los montes.

Desde que se produjo la declaracién de bienes comunales, el Alcalde lleva
a cabo la adjudicacién de lotes en los montes, como demuestra la adjudicacién
de 6 septiembre 1993,

A partir del 13 febrero 1990 y hasta el 14 marzo 1994 se han practicado
diversas inscripciones registrales: 24 accionistas han procedido a la inscripcion
de los titulos de sus acciones, hasta un total de 530 (s. €. u 0.), en el Registro
de la Propiedad de Aliaga, conforme al procedimiento del art. 205 de la Ley
Hipotecaria.

CONSULTA

Interesa conocer la opinién juridica del Catedratico que suscribe sobre las titu-
laridades concurrentes en los montes de Galve, legalidad de su calificacién como
bienes comunales y acciones para la defensa de los derechos de los accionistas.

DICTAMEN
I. PROPUESTA DE INTERPRETACION JURIDICA DE LOS HECHOS
En este caso, el estudio de los antecedentes permite formular directamente
una interpretacion o traduccién juridica de lo acaecido, partiendo de la idea

de que, a veces, los actos y negocios juridicos, contra toda previsién y preven-
cién de los juristas, son lo que parecen y dicen ser.
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Suficientes datos permiten, en efecto, sostener que los vecinos adquiren-
tes de los montes de Galve configuraron una comunidad de bienes que con-
tinua existiendo, sin perjuicio de que se pueda identificar una servidumbre
de utilidad comunal para el aprovechamiento agricola de parcelas de doce
yugadas por vecino cabeza de familia, servidumbre que no legitima la apro-
piacion de los montes llevada a cabo por el Ayuntamiento al declararlos bie-
nes comunales.

Analizaremos en este epigrafe los fundamentos de esa interpretacion,
dejando para el epigrafe siguiente el estudio de hipotesis diferentes.

A) Copropiedad de los monles

Al plantearse la necesidad de establecer un punto de partida para el anali-
sis juridico de las titularidades concurrentes sobre los montes de Galve, la con-
figuracién de una comunidad de bienes sometida al Derecho Privado, como
consecuencia de las escrituras de venta judicial y compraventa de 16 encro
1895 y 25 julio 1898, parece un elemento seguro.

Se trata, en efecto, de una comunidad de bienes surgida por la adquisicion
pro indiviso de los montes de Galve, que llevaron a cabo un total de 112 veci-
nos de la localidad: 9 en la escritura de 1895 y 103 més en la de 1898. Los otor-
gantes adquirieron conjuntamente los montes, sin diferenciar fincas o partes
fisicas correspondientes a cada uno de ellos, atribuyéndose en cambio distin-
tas participaciones ideales como condueios. Concurrian, por tanto, los requi-
sitos de «pluralidad de sujetos, unidad en el objeto y atribucién de cuotas» que,
segin dice la Sentencia del Tribunal Supremo de 2 abril 1971, se establecen en
el art. 392 del Cédigo Civil para la configuracién de la comunidad de bicnes
(«Hay comunidad cuando la propiedad de una cosa... pertenece pro indiviso
a varias personas»).

Sin entrar todavia en el anlisis de las caracteristicas de esa comunidad de
bienes sujeta al Derecho Privado, conviene ahora completar la configuracién
positiva con una delimitacién negativa, aludiendo a figuras conceptualmente
préximas o que pueden producir alguna confusién, como pueden ser la socie-
dad civil, la comunidad de pastos y los bienes comunales.

No fue un contrato de sociedad, lo formalizado en la escritura de 1898,
puesto que los otorgantes no constituyeron ninguna forma de empresa. No se
obligaron «a poner en comin... bienes... con animo de partir entre si las
ganancias», conforme al tipo del contrato de sociedad que define el art. 1665
del Cédigo Civil. La adquisicién conjunta de los montes se produjo sin ningin
objetivo comiin distinto del uso y disfrute de los bienes por los copropietarios,
quienes fundamentalmente perseguian el objetivo de asegurar el aprovecha-
miento de lefas y pastos, conforme expresan en la estipulacion 5* de la escri-
tura de 1898, al justificar el pacto de indivision.

No se constituyd tampoco una comunidad de pastos, puesto que esta figu-
ra, recogida en los arts. 600 del Codigo Civil y 146 de la Compilacion del
Derecho Civil de Aragén (con el nombre de alera foral o ademprio), presu-
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pone lo que acertadamente la doctrina ha caracterizado como una relacién
reciproca de servidumbre. La relacién instituida entre dos fincas (o entre los
montes de dos pueblos), de manera que los ganados de ambos propietarios
(o de los vecinos de ambos pueblos) puedan pastar en la otra finca (o en los
montes del otro pueblo), constituye la verdadera comunidad de pastos, que
esta ausente en la configuracién de la comunidad de bienes de nuestro caso.
Si puede hablarse de comunidad de pastos es Gnicamente para identificar el
objeto principal del aprovechamiento que originariamente llevaban a cabo
los conduefios. Todo lo cual no excluye la posible existencia de mancomuni-
dades de pastos con pueblos cercanos, cuestién ajena a los temas que aqui
interesa tratar.

No surgi6, por 1ltimo, ningin bien ni derecho vecinal ni comunal, ya que
tnicamente los llamados accionistas, esto es, los copropietarios, tenian dere-
cho al aprovechamiento de los montes. El posible acceso de los vecinos de
Galve no accionistas a ciertos usos menores, de lefias y gamones, se previd
mediante el pago de determinadas cantidades (base 1* en la escritura de
1898). Y aunque asi no hubiera sido, debe recordarse que no existe ninguna
incompatibilidad juridica entre el régimen de propiedad privada y la configu-
racion de situaciones que favorezcan a la ciudadania; las ventajas acordadas en
favor de los vecinos en la misma escritura de 1898 servirian, si acaso, para pro-
bar que la funcién social de la propiedad era practicada en algunos ambitos
antes incluso de que se impusiera normativamente.

B) Servidumbre comunal de uso agricola

La existencia de unos usos agricolas de los vecinos en los montes esti
demostrada en los documentos disponibles: Acta de 1932 y Normas de 1962.
El Cuaderno de roturas de 1905, en cambio, no parece de utilidad a tal fin,
puesto que da la impresién de ser una relacién, a efectos tributarios, de todas
las roturaciones existentes en el Municipio, incluidos los enclaves de propie-
dad particular en los montes (enclaves que no fueron objeto de venta, como
expresaba el Anuncio de la subasta de 1894), las roturas practicadas por los
accionistas (que la Junta podia permitir, conforme a la base 10? de la escritura
de 1898) y las roturas eventualmente realizadas por vecinos no accionistas
(contra las que trata de reaccionar la misma base 10 de la escritura de 1898).
En cuanto a la sentencia o documento de 1924, mientras no aparezca, si es que
existe, no cabe argumentar nada.

Acta de 1932 y Normas de 1962, esos son los documentos a considerar.
Prueban la realidad de aprovechamientos agricolas de los vecinos en los mon-
tes. Se trata de usos limitados a una parcela de doce yugadas para cada vecino
cabeza de familia, siempre que lleve seis meses de residencia efectiva en el
pueblo. No hay ninguna transmisién de dominio; simplemente se autoriza el
uso de pequefias parcelas cuya propiedad continua perteneciendo a los con-
dueiios.

Asi, en el Acta de 1932, pese a su lenguaje y ambiente cuasi-revolucionarios,
esta claro que se atribuye terreno «de los comunes de esta sociedad», «para el
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aprovechamiento de labores o roturacién». Cuestiones que en las Normas de
1962 todavia resultan mas diafanas, pues comienzan diciendo:

«Se advierte a todos los vecinos que la Junta es la Gnica dueiia y administra-
dora de todas las parcelas y que puede acordar en todo momento lo que sea mis
conveniente para todo vecino.» (Norma 1?)

«Todos los vecinos que tiene lotes de parcelas, son tinicamente usufructua-
rios de las mismas, para que las trabajen a usos y costumbres de la localidad y
produzcan lo que mis les interesa.» (Norma 2%).

Los datos invitan a configurar un derecho vecinal al aprovechamiento agrico-
la de pequeiias parcelas determinadas por la comunidad de propietarios de los
montes. Posiblemente se trate de una de las servidumbres personales de utilidad
comunal previstas genéricamente en los arts. 531 y 550 del Codigo Civil. En tal
sentido, la Jurisprudencia ha incluido entre esas servidumbres atipicas el derecho
de labrar cada tres afios en determinadas porciones de una finca ajena (Sentencia
del Tribunal Supremo de 20 octubre 1919) y la cesién de los pastos, barbechosy
siembras, calificada de cesién del aprovechamiento parcial, al haberse reservado
el concedente la propiedad de las tierras (Sentencia de 12 noviembre 1959).

Podria considerarse como una servidumbre voluntaria, aunque para respe-
tar la exigencia del consentimiento de todos los copropietarios, establecida en
el art. 597 del Cédigo Civil, seria preciso entender que los copropietarios que
no asistieron a la reunién de 19 marzo 1932 consintieron tacitamente en el
establecimiento de la servidumbre; consentimiento que probablemente cabria
deducir del hecho concluyente que constituye el sorteo periédico de lotes lle-
vado a cabo por la Junta sin oposicién de ningin conduefio.

Subsidiariamente, parece que el derecho de servidumbre podria haberse
adquirido por usucapién, al haber transcurrido los plazos mas largos que para
la prescripcién de las servidumbres consignan los arts. 147 y 148 de la
Compilacién del Derecho Civil de Aragén.

En todo caso, el Acta de 1932 y las Normas de 1962 deben ser consideradas
como demostrativas del contenido de la servidumbre, bien porque constituyan
propiamente el titulo de adquisicién bien porque manifiesten el modo de ejer-
cicio del derecho adquirido por usucapion.

La titularidad de la servidumbre de utilidad comunal adquirida por los veci-
nos podria atribuirse al Ayuntamiento con el caracter de bien comunal, si se
admite la conocida tesis del Prof. Nieto, que incluye cn el concepto de bienes
tanto el dominio como los restantes derechos reales.

Pero debe estar claro que la eventual consideracién como bien comunal de
un derecho de servidumbre no puede en ningin caso servir para transformar
ese derecho real limitado en dominio pleno ni aun para modificar parcial-
mente el contenido de la servidumbre. En concreto, cabe resaltar que la potes-
tad municipal de ordenacién de usos de los bienes comunales, al ejercerse
sobre un derecho de servidumbre, tendra su limite esencial en las caracteristi-
cas de la propia servidumbre, que no se podra alterar ni hacer mas gravosa,
conforme a la prohibicién del art. 543 del Cédigo Civil.
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C) Apropiacion por el Ayuntamiento

La comunidad de propietarios constituida sobre los montes de Galve en
1895-1898 ha desarrollado su existencia hasta la actualidad. Los hechos demos-
trativos de esa realidad son abundantes, aun careciendo de la documentacién
completa de la Sociedad de Montes, que obra actualmente en el Ayuntamiento
de Galve.

De tal manera, resulta que todos los afios, al menos hasta 1988, se han
designado los vocales de la Junta administradora entre las diversas categori-
as de accionistas previstas en la escritura de 1898; periédicamente la Junta
ha realizado los repartos de parcelas para su roturacién o aprovechamiento
agricola; siempre la comunidad ha percibido los ingresos que por roturas,
aprovechamientos pecuarios, explotacién de arcillas y demas conceptos le
correspondian, celebrando los contratos pertinentes, como el de explota-
ci6én de arcillas de 1978; igualmente ha pagado la Contribucién Territorial
primero y el Impuesto de Bienes Inmuebles después, asi como otros gastos
necesarios para la administracién de los montes (laboreos, secretaria, abo-
gado, etc.).

La evidencia de la continuidad de la comunidad surge incluso en aque-
llos momentos que cabria calificar como problemaiticos: los vecinos lograron
legitimar las roturaciones en 1932, pero no sin contar con la concurrencia de
los accionistas (la «mayoria de socios», dice el Acta levantada), dado que se
trataba de «terreno de los comunes de esta sociedad»; las Normas de 1962
evitaran cualquier duda, al ir encabezadas con la frase: «se advierte a todos
los vecinos que la Junta es la inica duefia y administradora de todas las par-
celas»; cuando el Ayuntamiento persigue equilibrar su maltrecha economia
con los fondos de la comunidad, no dejari de guardar las formas y buscar en
todos los casos el acuerdo de la Junta (Acuerdos de 18 febrero y 21 sep-
tiembre 1985, 9 junio y 7 octubre 1988); incluso, para el supuesto mis extre-
mo, el fallido intento de atribuir al Ayuntamiento la mitad de los ingresos de
la comunidad, no sélo se busca el acuerdo de la Junta administradora, sino
que llega a convocarse asamblea general de la comunidad, no aplicindose el
acuerdo de la Junta de 18 febrero 1985 al faltar la voluntad de los condue-
fios; y llegados al momento posterior a la unilateral declaracién por el
Ayuntamiento del caricter comunal de los montes, veremos cémo el mismo
Ayuntamiento pretende indtilmente adquirir por via legitima la propiedad
de una accion (sesién de 27 marzo 1992) y aun extranamente, dado su com-
portamiento, llega a «dejar claro que una cosa es la titularidad de los mon-
tes, que el Ayuntamiento considera de la titularidad municipal, y otra las
denominadas acciones la validez de las cuales supone un problema juridico
complejo en el que no entra a pronunciarse por el momento» (Acuerdo de
10 abril 1992).

Los conduenos actuales, sucesores de los primitivos adquirentes, en nin-
gan momento han dejado de sentirse y actuar como copropietarios de los
montes. Por eso, al surgir las tensiones, con motivo de las apetencias muni-
cipales de los abundantes ingresos derivados de la explotacién de las arcillas,
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un grupo significativo de copropietarios inscribié sus titulos en el Registro de la
Propiedad (las primeras inscripciones son de 5 octubre 1983, produciéndose el
bloque importante de inscripciones a partir de 13 febrero 1990) y procedi6 a
impugnar acuerdos que consideraba negativos para la comunidad y a solicitar
reiteradamente la convocatoria de junta general y otros extremos (escritos de
928 febrero 1985, 28 mayo y 17 junio 1986, 28 octubre y 5 diciembre 1993).

No parece defendible, a la vista de estos datos, la hipétesis de una desapa-
ricién de la comunidad de bienes. La declaracién de la naturaleza comunal de
los montes (Acuerdo Municipal de 7 marzo 1992), asi como las actuaciones
posesorias manifestadas en la reclamaci6n del pago por la explotacién de arci-
llas (Acuerdo Municipal de 26 abril 1992) o en la adjudicacién de lotes a los
vecinos (6 septiembre 1993), todas esas actuaciones no son, en consecuencia,
sino actos de apropiacién ilegitima.

1. MATICES A LA INTERPRETACION ALTERNATIVA

Tras haber expuesto la interpretacién de los hechos que parece adecua-
da, conviene pasar al analisis de la interpretacion alternativa, que propone
el Dictamen emitido por el Prof. Embid a solicitud del Ayuntamiento de
Galve.

El enfrentamiento de opiniones juridicas constituye el modo habitual de
desarrollo del Derecho, tanto en su construccion cientifica como en su aplica-
cién practica. Enfrentamiento que, afortunadamente, lo es de ideas, de crite-
rios, de visiones, nunca de personas. Surgen, asi, discrepancias sobre la com-
prensién de los datos; surgen algunas discrepancias, claro, pues si las diver-
gencias alcanzaran a todas o casi todas las opiniones, seria muy dificil llevar a
cabo un verdadero debate juridico.

Antes de referirse a las discrepancias, conviene, en todo caso, realizar algu-
nos matices sobre cuestiones que, en la estructura del Dictamen del Prof.
Embid, pueden resultar secundarias. Se trata de aspectos susceptibles de una
diversidad de enfoques que conviene poner de relieve, frente al intento de
ofrecer explicaciones sesgadas.

En este grupo de cuestiones, cabe incluir una serie de elementos que, sin
negar la configuracién originaria de una comunidad de bienes, servirian para
poner de relieve, ya desde el inicio, una suerte de natural tendencia de aque-
lla comunidad de bienes de Derecho Privado, constituida en 1898, a transfor-
marse paulatinamente en una propiedad municipal caracterizada como bien
comunal.

Tres son, al menos, los argumentos utilizados en esa linea por el Prof.
Embid: en primer lugar, el empleo de formas juridico-privadas para encubrir
la pervivencia de los aprovechamientos comunales tradicionales; en segundo
término, la incoherencia de las reglas de la comunidad de bienes con el régi-
men establecido en el Cédigo Civil; y, en tercer lugar, la presencia del
Ayuntamiento de Galve en la vida de la comunidad.
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A) Aprovechamientos comunales bajo formas juridico-privadas

El Dictamen del Prof. Embid recoge en diversos lugares la idea de que los
adquirentes de los montes de Galve pretendian, en realidad, continuar bajo
forma juridico-privada los aprovechamientos comunales, de naturaleza juridi-
co-publica, que venian realizando. Idea que puede constituir elemento verte-
brador del Dictamen, expresiandose ya al inicio del mismo:

«En el caso de los bienes de Galve, la observacion del devenir histérico
durante algo mas de cien afos permite concluir, sin ninguna clase de duda, en
la falta de datos que permitan pensar que, en algiin momento, ha habido un
sentimiento de propiedad privada en los miembros de la comunidad de bienes
que hiciera negar a los vecinos considerados genéricamente su derecho al apro-
vechamiento» (pag. 69).

La comunidad de bienes seria, asi, el «artificio que permitié la conserva-
cién en el uso publico de unos bienes determinados» (pag. 69) o, como escri-
be en otro momento:

«..se trata de recurrir a la ficcién de la compra... para continuar con el régi-
men de aprovechamientos comunales de unos bienes que, por los motivos que
fuera, no han podido quedar excluidos de la desamortizacién.» (pags. 76-77).

Artificio o ficcién empleado por los vecinos, a fin de evitar las consecuencias
de la legislacion desamortizadora sobre sus derechos de aprovechamiento de
los patrimonios comunales, que constituye situacion generalizada en Espaa y
singularmente, en Aragén (pags. 84 y sigs.), con diversidad de evoluciones pos-
teriores, que van desde la particidn entre los titulares a la cesién al
Ayuntamiento, la confusién con el patrimonio comunal o la permanencia de la
situacion de titularidad y aprovechamiento juridico-privados (pags. 89 y sigs.).

El anterior planteamiento contiene datos generales sobre la mecanica de la
desamortizacién sobradamente conocidos por su tratamiento doctrinal. Nada
se puede discutir sobre tales datos generales. En cambio, no parece tan facil
aceptar que esos datos generales resulten concretamente aplicables al caso de
los montes de Galve, en especial a los efectos pretendidos de sostener una con-
tinuidad de su caracter comunal. Veamos:

1%) Para empezar, en ninglin momento se ha demostrado que los montes
de Galve fueran de aprovechamiento comunal, libre y gratuito para todos los
vecinos, en el momento de su desamortizacién. Antes bien, el hecho de su
venta debe hacer suponer que no concurria tal aprovechamiento, puesto que
en caso contrario deberia haberse aplicado el art. 2.9° de la Ley de
Desamortizacién General de 1 mayo 1855, que exceptué de la desamortizacién
«los terrenos que son hoy de aprovechamiento comiin».

2?) No parece exacto hablar de la «ficcién de la compra» de los montes,
cuando se traté de una adquisicién producida en publica subasta, formalizada
en escritura publica, con un precio cierto efectivamente desembolsado por los
adquirentes en distintas cuantias, liquidacién del Impuesto de Derechos
Reales, inscripcién en el Registro de la Propiedad, etc.
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3?) Fueran muchos o pocos, esta fuera de duda que no todos los vecinos
compraron los montes, como prueba la escritura de 1898 al referirse a «los
vecinos que siendo hoy de este pueblo no han querido ser accionistas» (base
1?). Y aunque probablemente la posibilidad de acceder a la propiedad de los
montes estuvo abierta a todos los vecinos de Galve, ningiin efecto juridico
especial cabe deducir de ahi. Por lo demds, resulta l6gico que los vecinos de
un pueblo se interesen en la adquisicién de fincas situadas en su término
municipal.

4°) También esta fuera de duda que los vecinos adquirentes compraron
participaciones diversas en los montes, de manera que habia copropietarios
con una accién y copropietarios con 109 acciones. No existi6 igualdad ni en las
aportaciones para el pago del precio ni en los aprovechamientos principales
de los montes, que se repartieron conforme a la regla de que «cada accién da
facultad y derecho para entrar a pasturar con ocho cabezas de ganado lanar o
cabrio o con las correspondientes de mular, caballar, asnal o vacuno, reduci-
dos a lanar» (base 22 de la escritura de 1898).

5) La condicién de vecino no resulta imprescindible para formar parte de
la comunidad. Dice la base 72 de la escritura de 1898 que «para poder aprove-
char los pastos de las referidas fincas es preciso ser accionista de las mismas y
ser vecino de Galve o terrateniente de este pueblo...». En el mismo sentido,
cabe citar las reglas que transforman los derechos de aprovechamiento para
los accionistas no vecinos en derechos al cobro de determinadas cantidades
(base 1% «...pero si reside fuera del término municipal, no tendréa derecho a
utilizar tales lefias y gamones y los conduerios le entregaran del fondo comin
veinticinco pesetas una sola vez»; base 9% «Si alguno que no sea vecino con
casa abierta en este adquiriese legalmente por titulos o actos mortis causa algu-
na accién de dichas fincas, solamente tendra derecho a que los ganaderos del
pueblo de Galve, le abonen anualmente por cada accién que tenga una pese-
ta y sesenta céntimos»).

6°) Por tltimo, conviene senalar que la idea del establecimiento de unos
aprovechamientos comunales bajo formas juridico-privadas, aunque fuera
cierta, careceria de consecuencias juridicas. En definitiva, el eventual pre-
dominio de un cierto sentido comunal o colectivo, en determinadas reglas
de la comunidad de bienes, que en ningtin caso llegan a configurar un dere-
cho al uso gratuito por todos los vecinos, no podria servir para quebrar el
hecho incontrovertible de la adquisicién de la propiedad plena de los mon-
tes por particulares. Fueron tales adquirentes quienes libremente, como
propietarios que eran, establecieron esas reglas, al objeto de aprovechar los
montes de la manera que mejor les convino. ¢Por qué no habria de ser asi,
cuando los otorgantes quisieron establecer precisamente una comunidad de
bienes? ¢Es preciso «sentir» de alguna manera especial el derecho de pro-
piedad para ser propietario? El principio de libertad de pactos, reconocido
en el art. 12535 del Cédigo Civil, ampara suficientemente con caracter gene-
ral el intento de los copropietarios de robustecer la comunidad que
constituyeron.
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B) Grado de coherencia con el Codigo Civil

Destaca también el Dictamen del Prof. Embid la existencia de un alto grado
de incoherencia entre las notas de la comunidad de bienes constituida en 1898
y el régimen de la comunidad de bienes en el Cédigo Civil.

Para llegar a esa conclusion, asegura (pags. 104-105) que la regulacion de
los arts. 392 y sigs. del Cédigo Civil permite deducir, como notas esenciales de
la comunidad de bienes, el caracter provisional de la misma (por la accién de
division de la cosa comun, art. 400 del Cédigo, sin perjuicio de los supuestos
de indivisibilidad del art. 401) y la distincién entre actos de administracién y
de disposicién, a efectos de permitir su adopcién por mayoria de conduerios o
por unanimidad de estos (arts. 397, 398 y 597 del Cédigo Civil).

En el caso de los montes de Galve, ambas notas esenciales habrian resulta-
do alteradas, en el momento constitutivo de la comunidad de bienes o en
momentos posteriores, con el resultado de generar «una conflictividad latente
innegable» (pag. 111).

La funcién de estas afirmaciones parece consistir en la preparacion de un
ambiente que permita comprender y aceptar pasos argumentales posteriores.
Por ello, es conveniente realizar algunas apostillas:

1?) Aun admitiendo que, como sostiene la doctrina mayoritaria, el estado
de comunidad resulte escasamente favorecido por el legislador, en todo caso,
la provisionalidad de la situacién de comunidad de bienes debe ser entendida
como una facultad concedida a los comuneros y no como una obligacién de
estos. La accién de division de la cosa comiin del art. 400 del Cédigo Civil pre-
tende evitar la permanencia obligada y a perpetuidad (por tiempo que exceda
de diez afios) en la indivisién, pero no prohibe Ia situacién de indivisién sin
limite de tiempo, a voluntad de los condéminos.

2%) Dejando para mis adelante el analisis juridico del pacto de indivision
contenido en la estipulacién 5* de la escritura de 1898, debe destacarse aqui
que, hasta el momento, ningin copropietario ha ejercido la accién de divisién
de la comunidad de los montes de Galve. La comunidad, que pretende carac-
terizarse como provisional y necesariamente conflictiva, por su supuesta opo-
sicion a los principios del Cédigo Civil en la materia, resulta ser una comuni-
dad de propietarios ya casi centenaria.

32) Con respecto a la distincién entre actos de administracién y de disposi-
cién de la comunidad de bienes, a efectos de exigir mayoria de los conduefios
o unanimidad (arts. 397 y 398 del Cédigo Civil), debe senalarse que se trata de
reglas de Derecho dispositivo, como la mayor parte de los preceptos del Cédigo
relativos a la comunidad de bienes. La doctrina entiende, asi, que la remisién a
la libertad contractual del art. 392.2 (<A falta de contrato o de disposiciones
especiales, se regira la comunidad por las prescripciones de este titulo») esta
condicionada en su alcance efectivo por una serie de normas de Derecho impe-
rativo, entre las que ningin autor incluye, sin embargo, las de los arts. 397 y 398
(salvo la facultad de acudir al Juez contra los acuerdos de la mayoria, art. 398.3).
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4°) En consecuencia con lo anterior, las diferencias entre actos de adminis-
tracion y disposicién no pueden ser establecidas abstractamente, sin tener en
cuenta las reglas pactadas para cada comunidad, que han podido alterar vali-
damente el régimen establecido con carécter subsidiario en los arts. 397y 398
del Cédigo Civil. En el caso de la Comunidad de los montes de Galve sera nece-
sario, concretamente, analizar el importante alcance de las facultades atribui-
das a la Junta, en la base 6° y concordantes de la escritura de 1898 («Para la
administracién de las fincas expresadas, para representar ante los tribunales y
demas oficinas piblicas a los conduefios de dichas fincas en las reclamaciones
y asuntos de interés colectivo y comiin y para todo cuanto se expresa en estas
bases se nombrara anualmente una Junta...»).

59) Por dltimo, debe tenerse presente que, en el ambito del Derecho
Privado, la identificacién de posibles infracciones de la legalidad carece de
efectos si no se promueve la correspondiente accion por persona legitimada.
No seria suficiente, por tanto, con resaltar una eventual incoherencia, entre las
notas de la comunidad constituida en 1898 y el régimen de la comunidad de
bienes en el Cédigo Civil, para deducir de ahi la eventual nulidad, total o par-
cial, de la escritura de 1898. Seria preciso el ejercicio de accién por persona
legitimada; cualidad que, por cierto, resultaria dificil atribuir a quien, como el
Ayuntamiento de Galve, no fue parte (ni trae causa de quien fue parte) en la
escritura de 1898.

En consecuencia, conviene rechazar la idea de una infraccién del sistema
de Derecho Civil patrio en la constitucién de la comunidad de propietarios de
los montes de Galve. No hay ni tan siquiera indicios de que se violentase el
marco normativo aplicable con cardcter imperativo. Ademas, de existir tales
indicios, las correspondientes acciones sélo hubieran podido ser ejercitadas
por persona legitimada, cualidad que, desde luego, no corresponde al
Ayuntamiento de Galve.

C) Significado de la presencia municipal

El tercer argumento utilizado por el Prof. Embid, para demostrar la natu-
ral tendencia de la comunidad de bienes constituida en 1898 a configurarse
como un bien comunal, deriva de la presencia del Ayuntamiento de Galve en
la vida de la comunidad. Con referencia al momento constitutivo, sefiala como
el Ayuntamiento estd presente en dos aspectos: en el organizativo, puesto que
el Alcalde forma parte de la Junta administradora de los montes (base 6%) y en
el financiero, ya que los accionistas ganaderos resultan obligados a donar cier-
tas cantidades al Ayuntamiento (base 5%). De esos datos deduce «la clara volun-
tad confesada por los compradores de los bienes de que el pase de los mismos
al régimen juridico-privado no puede ser absoluto porque, en ese caso, peli-
graria la misma institucién municipal» (péag. 116).

Otros elementos que, en la vida de la comunidad, demostrarian la vincula-
cién con el Ayuntamiento serian el Acta de 19 marzo 1932, que regula la rotu-
racién de los Montes con una clausula en favor del Ayuntamiento (base 5%
«Cada vecino pagara anualmente la cantidad de diez pesetas consecutivas que
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ingresaran en el reparto de utilidades») y los acuerdos de la Junta de entrega
de determinadas ayudas econémicas en favor del Ayuntamiento (Acuerdos de
18 febrero y 21 septiembre 1985, 9 junio y 7 octubre 1988), de los que escribe:

«..en muy diversas actas de reuniones de la Sociedad de Montes de Galve...
aparecen acuerdos o razonamientos de los que se desprende una voluntad ine-
quivoca de configurar un régimen juridico de los montes muy diverso del que
tendria lugar en un sistema de pura propiedad privada.» (pag. 123).

No cabe discutir la realidad de contenidos documentales, aunque quiza si
quepa discrepar de las valoraciones realizadas sobre los mismos.

1) Asi, la presencia del Alcalde en la Junta demuestra, sin duda, la volun-
tad de permanencia de la comunidad de bienes, pero es ir demasiado lejos el
considerarla un elemento determinante de la misma supervivencia del
Municipio.

2°) En cuanto a la contribucién de los accionistas ganaderos a los gaslos
municipales, prevista en la escritura de 1898 (base 5?), parece configurarse
como una declaracion unilateral de acto de liberalidad, cuyo perfecciona-
miento como donacién hubiera requerido la aceptacién por escrito del dona-
tario, segiin exigen los arts. 618, 623, 629 y 632 del Codigo Civil. En todo caso,
la eventual obligacién derivada de aquella donacién afectaba exclusivamente a
los declarantes, todos los cuales han fallecido.

3%) La declaraci6n del Acta de 1932, sobre el pago por los vecinos del repar-
to de utilidades, resulta, en verdad, enigmatica, tanto por su contenido como
por su contexto como por su forma (pues se incluye «por error voluntario y
una vez terminado este contrato»). Entre las diversas explicaciones que cabria
dar de ella, puede citarse su comprensién como una prestacién que beneficia-
ria materialmente a los accionistas, al disminuir su contribucién en el reparto
de utilidades.

4%) Por 1ltimo, los acuerdos de la Junta de 1985 y 1988 que atribuyen can-
tidades al Ayuntamiento para finalidades determinadas, no demuestran otra
cosa que la realizacion de unas donaciones.

II1. DISCREPANCIA CON LA INTERPRETACION ALTERNATIVA SOBRE LA EXPANSION DE
LOS DERECHOS VECINALES

Junto a los anteriores matices, que pretenden manifestar el caricter dudo-
so de determinadas interpretaciones, resaltando hechos o consideraciones que
parecen mas concluyentes, hay sin embargo una cuestién central en la que la
discrepancia aqui formulada es radical. La cuestién se refiere a la expansién
de los derechos vecinales: el derecho de los vecinos a ciertos aprovechamien-
tos agricolas se transforma en un derecho al rendimiento econémico de otros
usos de los montes y, en definitiva, en un completo derecho real de aprove-
chamiento y goce que conlleva la eliminacién de la comunidad de bienes sur-
gida en 1898. Ahi se encuentra el fundamento directo de la apropiacion lle-
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vada a cabo por el Ayuntamiento; por eso cabe prestar especial atencion a la
argumentacién desarrollada sobre el particular.

El Prof. Embid anade, en efecto, a los derechos vecinales de apro-
vechamiento agricola, unos «usos vecinales generalizados» (pag. 131), en
apoyo de cuya existencia menciona la falta de reparto entre los accionistas de
los ingresos procedentes de la explotacién de arcillas (contrato de 1978):

«...clara voluntad permanentemente expresada de que los usos de estas tie-
rras distintos de los de pastos, pertenecen como derecho propio a los vecinos y
por ello les benefician directamente (atribucién de parcelas para usos agricolas)
o indirectamente (utilizacién de cantidades econémicas para servicios gencra-
les que evitan, asi, una aportacién o tributacién de los vecinos).» (pig. 134).

Con estos aprovechamientos vecinales adicionales cabria configurar un
derecho de los vecinos al completo aprovechamiento y goce de los montes,
derecho que podria caracterizarse como bien comunal (pags. 142-144), inclu-
yéndolo en el Inventario de Bienes Municipal (pag. 150) y procediendo a regu-
lar su uso mediante Ordenanza (pag. 155).

Expresamente se considera contenido del derecho real ganado por los
vecinos:

«..la pretensién de que los rendimientos econémicos de cualquier otro
uso (ejemplo, las arcillas), reviertan en servicios y utilidades del comin... (...)
..inequivocamente, tal derecho ha sido ganado por prescripcién por el
comiin de los vecinos cuando los fondos provenientes del arrendamiento de
las arcillas han venido regularmente siendo utilizados para fines comunales»
(pag. 157).

La discrepancia con estos planteamientos es radical:

12) No parece cierto, para empezar, que los rendimientos de la explotacion
de las arcillas se hayan atribuido de manera generalizada ni al Ayuntamiento
ni a los vecinos. Esporidicamente, en tres ocasiones por lo que nos consta (21
septiembre 1985, 9 junio y 7 octubre 1988), la Junta administradora ha decidi-
do entregar al Ayuntamiento un total de 5.150.000.- pesetas para finalidades
determinadas (iglesia, casa consistorial y cementerio).

922) Fl intento de atribuir al Ayuntamiento la mitad de los ingresos de la
comunidad por explotacién de arcillas resulté fallido, tal como se ha relatado
en los antecedentes, al no ratificar la asamblea general de propietarios el
Acuerdo de 18 febrero 1985, segiin indica el Presidente de la Junta (y Alcalde)
en escrito de 20 marzo 1985.

32) Por otra parte, no resulta adecuado designar ni a los vecinos ni al
comtin de vecinos como destinatarios de las aportaciones econémicas produ-
cidas, que se han destinado al Ayuntamiento, constituyendo fuente de ingresos
para la Hacienda municipal. En consecuencia, dificil sera calificar esos ingre-
sos como derecho o bien comunal.

42) Aun en el caso de que se hubiera producido una atribucién de los bene-
ficios econémicos de los montes al Ayuntamiento o a los vecinos, no habria
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manera de encontrar otra causa del negocio juridico que la entera liberalidad
de la comunidad de propietarios donante, siendo imposible configurar, a par-
tir de unas donaciones practicadas, ningtn derecho a seguir percibiendo
donaciones de contenido semejante.

5¢) Al propietario corresponden todos los aprovechamientos licitos de que
sea susceptible su propiedad, conforme establece el art. 348 del Cédigo Civil.
La circunstancia de que tradicionalmente los propietarios de un predio lo
hayan utilizado predominantemente para una finalidad determinada (en
nuestro caso, los pastos; aunque también para lenas, gamones, caza y aprove-
chamientos agricolas) no impide la atribucién a los mismos propietarios de
nuevas utilidades.

IV. ACCIONES DE DEFENSA

Descartada la tesis alternativa, se reafirma la interpretacién inicialmente
propuesta: los montes de Galve son propiedad de los condueiios, que se agru-
pan en una comunidad de bienes desde el ano 1898, sin perjuicio de que
pueda identificarse una servidumbre de utilidad comunal para aprovecha-
miento agricola. Se ha producido, por tanto, una apropiacion ilicita de los
montes por parte del Ayuntamiento, al incluirlos en su Inventario, disponer de
los lotes, exigir el cobro de los derechos de explotacion de arcillas, etc.

Conviene ahora plantearse las diversas acciones judiciales que cabria
emprender en defensa de los derechos de los copropietarios. Acciones a plan-
tear por cualquiera de los conduenos de los montes. Lo cual significa que en
todo caso debera probarse la legitimacién activa de quien litiga, como dere-
chohabiente legitimo de uno de los condéminos primitivos.

A) Reivindicacion

Pues bien, a la vista de los hechos acontecidos, parece aconsejable utilizar,
en primer término, la accién reivindicatoria contra el Ayuntamiento. En caso
de copropiedad, cualquier comunero esta autorizado a ejercer la accién rei-
vindicatoria, aprovechando los efectos favorables de la sentencia que se dicte a
los demas condueios (Sentencias del Tribunal Supremo de 6 abril 1896, 5

junio 1918, 28 abril 1923, 17 junio 1927, 9 junio 1953 y 31 enero 1973, entre
otras).

Todos los requisitos tradicionalmente establecidos por nuestra
Jurisprudencia para el éxito de la accién reivindicatoria concurren en este
caso: dominio del actor, identificacion de la finca y su posesién o detentacién
por el demandado (p. e€j.: Sentencias del Tribunal Supremo de 21 febrero
1941, 18 abril 1974 y 26 mayo 1994).

En la misma demanda cabria incluso solicitar la designacién judicial de un
interventor de la explotacién de los montes, que asegurara la integridad de los
bienes litigiosos, tal como permite el art. 1419 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil.
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B) Rendicion de cuentas

Paralelamente, cabria que uno de los copropictarios ejerciera la accién de
rendicion de cuentas contra los administradores, tal como autoriza la
Jurisprudencia (@ltimamente, Sentencias del Tribunal Supremo de 27 abril
1990 y 8 marzo 1993). En calidad de administradores habria que demandar a
los miembros de la Junta administradora de los montes desde 1988 (afio dc la
{iltima designacién conforme a lo previsto en la escritura de 1898) y a los suce-
sivos Alcaldes que han sido o han actuado como Presidentes de la Junta. La
acciodn seria cauce idéneo para solicitar el reparto de los beneficios de la comu-
nidad entre los comuneros en proporcion a sus cuotas, segtin establece el art.
393 del Codigo Civil.

C) Divisién de la cosa comin

Por tltimo, también cabria que cualquiera de los condueiios planteara la
accién de divisién de la cosa comiin, que deberia dirigirse contra todos los res-
tantes copropietarios, segin viene exigiendo la Jurisprudencia (p. ¢j.,
Sentencias del Tribunal Supremo de 17 noviembre 1977 y 22 mayo 1993). No
habria necesidad de dirigir la accion contra el Alcalde si no es copropietario.
Tampoco contra el Ayuntamiento ni contra el comiin de vecinos, a pesar de la
existencia de la servidumbre de utilidad comunal de aprovechamiento agrico-
la, dado que «la divisién de la cosa comiin no perjudicara a tercero, el cual con-
servara los derechos de hipoteca, servidumbre u otros derechos reales que le
pertenecieran antes de hacer la particién», tal como establece el art. 405 del
Cédigo Civil y aplica la Jurisprudencia (Sentencias del Tribunal Supremo de
20 febrero 1989, 30 mayo 1990, 28 octubre y 18 noviembre 1994).

La accién divisoria, reconocida en el art. 400 del Codigo Civil, no puede ser
negada a ningiin copropietario, sean cuales sean los pactos en contrario que
se aduzcan, segiin doctrina jurisprudencial reiterada: Sentencias del Tribunal
Supremo de 31 diciembre 1985, 9 octubre 1986, 12 julio 1993 y 27 diciembre
1994, entre muchas otras. Unicamente cabe exceptuar a las comunidades ger-
manicas admitidas por nuestro Derecho, como pueden ser la comunidad con-
yugal o los montes vecinales en mano comin, que nada tienen que ver con
nuestro caso.

Cuestién distinta es la relativa al posible caricter indivisible de la cosa
comiin, por resultar en caso de divisién «inservible para el uso a que se desti-
na» (art. 401 del Cédigo Civil), lo que determina la solucién legal de adjudi-
cacién a uno de los condueiios indemnizando a los demas o venta del bien y
reparto de su precio (art. 404).

El caricter indivisible es cuestién de hecho, como dice la Jurisprudencia
(Sentencias del Tribunal Supremo de 17 abril 1986 y 21 marzo 1988), que alti-
mamente se muestra proclive a admitir situaciones de indivisibilidad por el
simple demérito que la division produciria en la cosa comin. Asi, se conside-
ran indivisibles dos locales que precisan de obras de adaptacién complicadas
(Sentencia del Tribunal Supremo de 9 febrero 1983), un aparcamiento de
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vehiculos configurado como unidad desde los planos «registral», «contractual»
y «real y arquitecténico» (Sentencia de 20 noviembre 1985), una explotacién
hotelera (Sentencia de 19 octubre 1992), una vivienda de 140 metros cuadra-
dos ttiles (Sentencia de 12 julio 1993) o un balneario (Sentencia de 27 diciem-
bre 1994).

Posiblemente es en el sentido anterior como debe interpretarse la esti-
pulacién 5* de la escritura de 25 julio 1898, cuando prohibe a los condue-
nos «solicitar ni obtener en tiempo alguno la divisién material de las fincas»
y justifica la prohibicién, en linea con el supuesto de hecho del art. 401 del
Cédigo Civil, argumentando «que si dichas fincas fuesen divididas se inuti-
lizarfan para el aprovechamiento de pastos y lefias que son los frutos que
producen».

CONCLUSIONES

PRIMERA. Los adquirentes de los montes de Galve en 1895-1898 configura-
ron una comunidad de bienes, en la que continian participando como con-
duefios sus derechohabientes.

SEGUNDA. El comiin de vecinos de Galve y en su nombre el Ayuntamiento
puede considerarse titular de una servidumbre de utilidad comunal para el
aprovechamiento agricola de los montes, conforme a las caracteristicas esta-
blecidas en las Normas de 31 marzo 1962.

TERCERA. El Ayuntamiento de Galve se ha apropiado ilicitamente de los
montes, al declararlos bienes comunales y realizar diversos actos posesorios
que rebasan ampliamente cualquier posible contenido de la citada servidum-
bre de utilidad comunal.

CUARTA. Frente a los planteamientos anteriores, carece de consistencia con-
siderar que se han empleado formas juridico-privadas para encubrir la pervi-
vencia de aprovechamientos comunales tradicionales, puesto que ni esta pro-
bada esa circunstancia ni, de probarse, determinaria ningin efecto juridico
contra la comunidad de bienes.

QUINTA. Debe también rechazarse la idea de una posible infraccién del
régimen de las comunidades de bienes en el Cédigo Civil, ya que no esta acre-
ditada la violacién del marco normativo aplicable con caricter imperativo ni
se han ejercitado nunca por las personas legitimadas las correspondientes
acciones.

SEXTA. La presencia del Ayuntamiento en la constitucién y desarrollo de la
comunidad de bienes admite explicaciones diversas, resultando una mera
especulacién el considerarla demostrativa de una tendencia a configurar un
bien comunal.
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SEPTIMA. Tanto bajo la optica de los hechos como en el encuadre juridico,
resulta inaceptable la expansion de los derechos vecinales de aprovechamien-
(o agricola, hasta transformarlos en un completo derecho real de aprovecha-
miento y goce que conllevaria la eliminacién de la comunidad de bienes.

OCTAVA. Cualquiera de los condueiios puede plantear la defensa de sus
derechos mediante el ejercicio de las acciones reivindicatoria, de rendicion de
cuentas y de division de la cosa comun.

Tal es mi opinién que, como siempre, someto a cualquier otra mejor fun-
dada en Derecho.

En Zaragoza, a veintiocho de julio de 1995.
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NATURALEZA Y FUNDAMENTO
DE LA JUNTA DE PARIENTES
EN EL DERECHO CIVIL ARAGONES

RAFAEL BERNAD MAINAR
Profesor de Derecho Civil

NATURALEZA

El problema de la naturaleza juridica de la figura ha sido, y sigue siendo,
uno de los principales escollos a los que hay que enfrentarse a la hora de
abordar el estudio de la institucién de la Junta de Parientes. Y ello porque,
dependiendo de la posicién adoptada acerca de este arduo tema, deberemos
pronunciarnos por la aplicabilidad de una u otra legislaci6n, asi como el pro-
cedimiento que ha de seguirse para poner en marcha el mecanismo de su
actuacién.

CosTA' opina que no nos hallamos ante «una simple rueda del organismo
de la familia», como definen los Cédigos europeos al Consejo de familia, ni
que «su derecho sea una simple derivacion del derecho referente a la tutela»,
puesto que supera con creces tales atribuciones tuitivas; la verdadera naturale-
za del organismo descansa en la consideracién de «un sistema, un verdadero
circulo social que separa la familia del municipio y de la nacién, y su derecho
un verdadero derecho gentilicio».

Es decir, dicho autor parte de una nocién quizis ya desfasada de la familia,
a la que califica con la categoria de Estado auténomo del poder politico, con

' Lalibertad civil y el Congreso de Jurisconsultos aragoneses, Madrid, 1883, p. 225.
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un caracter endogémico, capaz de generar y resolver conflictos, por su proxi-
midad con el medio, al actuar in situ, lo que permite un mayor conocimiento
de cada caso y circunstancia, en respuesta a un principio basico de nuestro
Derecho, cual es el mayor contacto con la Casa.

Ademas, le confiere una nota que resaita el talante familiar de la figura,
como es el de la gentilidad, el parentesco, como base de su significacién, sin
perjuicio de que admita, con caracter excepcional que elementos no parientes
formen parte de la Junta, para facilitar, en ocasiones, su constitucion, y agilizar
su funcionamiento.

Segiin esta tesis, la Junta tendria esencia de Tribunal familiar, pues contri-
buiria a superar los problemas que se plantearan, pudiendo llegar a exceder
ese mero actuar judicial, desembocando en una institucién total, integradora,
comprensiva y basica del Derecho familiar y sucesorio, con autonomia organi-
zativa, normativa, y de funcionamiento.

No podemos aceptar de plano esta consideracién, toda vez que la tachamos
de anacrénica y un tanto mitificadora, sin restarle su mérito en el tiempo en ¢l
que fue expuesta, ni su valentia, brillantez y eficacia, demostrada en los logros
conseguidos con posterioridad en cuanto a su observancia, seguimiento y con-
servacién.

SAINZ DE VARANDA? distingue los diversos supuestos de actuacién para atri-
buir una u otra naturaleza a la figura.

Asi, cuando interviene en los actos de Derecho de familia, a pesar de la
variedad de los casos realizados, entiende que la Junta tiene principalmente
caracter de Tribunal.

En los supuestos de actuaciéon como fiduciario, en los que debera proceder
a designar heredero, cree el referido jurista que su posicién es anéloga a la de
los fiduciarios comisarios.

Tiene puntos de contacto con el fideicomiso en general, aunque dista tanto
del fideicomiso universal romano, como del fideicomiso de confianza catalan
en los términos que ya veremos mas adelante.

También estima SAINZ DE VARANDA la diferencia con la especialidad del tes-
tamento por comisario, aunque reconozca su analogia, por ser encuadradas
ambas en el marco de las que dejan la institucién al arbitrio de un tercero.

Remarca el mismo autor el deslinde que debe efectuarse con las diversas
modalidades de sustituciones hereditarias (ya vulgar, pupilar, ejemplar o
fideicomisaria), asi como con la figura del albaceazgo, que tiene funciones
més limitadas que el Consejo, y, por ultimo, de la institucién del contador-
partidor.

? El Consejo de Parientes, A. D. A. VII, 1953-1954, pp. 7y ss.
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Concluye su tesis defendiendo que, en este caso, nos hallamos ante una
«institucion de heredero remitida al arbitrio de un tercero», entendiendo por
arbitrio un «sentido equitativo y prudente».

Al tratar el Consejo de Parientes como Tribunal familiar, SAINZ DE VARANDA
opina que en tales actuaciones nos hallamos ante un compromiso, teniendo el
Consejo el caracter de arbitro colegial, planteidndose la cuestién de cual seria
la legislacion y requisitos exigibles.

Niega la aplicacién de los preceptos del Codigo Civil relativos al compro-
miso, por primar el Derecho foral al propio Cédigo, y contar el primero con
una mayor libertad de forma en cuanto a la institucién compromisaria.

También rechaza la conveniencia de la L. E. C., puesto que una norma pro-
cesal no puede derogar otra de naturaleza material.

Por ultimo, parece admitir la procedencia de la Ley de Arbitraje Privado de
1953, puesto que la definicién genérica de su contenido engloba perfecta-
mente la labor de los parientes, reuniendo los requisitos necesarios para su
validez: poder de jurisdiccion, contrato previo y sometimiento a la decisién
adoptada.

Todo ello, sin perjuicio de las diferencias existentes entre el Consejo de
Parientes y los extremos previstos por la Ley especial (capacidad, caricter de
actuacion, personas que lo pactan y acatan).

En suma, el autor se decanta por la consideracion de la Junta como verda-
dero Tribunal familiar.

SAPENA® opina que no se puede calificar a la Junta de Parientes como
Tribunal familiar, pues dentro de sus atribuciones no predomina la de juzgar
y decidir sobre las controversias familiares, pues esta funcién es verdadera-
mente complementaria de la suya propia, aunque se exija en ocasiones para
asegurar la efectividad de lo que pudiera legitimar.

Incluso, en el caso de sostener que se tratara de una actuacién comparable
a la Jurisdiccién voluntaria, no podriamos hablar en puridad de un Tribunal,
sensu stricto, ya que su intervencion quasijurisdiccional no deriva de la norma
que asi lo impone, sino de la previa voluntad de las partes, que acuerdan some-
terse al arbitrio de determinadas personas con base en el prestigio de sus inte-
grantes, en modo parejo cuando se recurre o acude a los amigables compone-
dores o arbitros, con el objeto de evitar el pleito o litigio.

Para ello, se apoya en la consideracion de que no se utiliza en ningtn
supuesto el término «Juez» o «Tribunal» para aludir a la Junta de Parientes y,

Comentarios a la Compilacién del Derecho Civil de Aragoén, dirigidos por LACRUZ BERDE-
10, 1988, p. 574.
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ain mas, cuando la autoridad judicial forma parte de la institucioén, adquiere
una funcién meramente arbitral e interna, que le confiere un caricter deciso-
rio por pertenecer a dicho érgano, y no por su propia funcién eminente y prin-
cipalmente jurisdiccional.

Por tanto, sostiene SAPENA que se trata de un érgano consuetudinario con
una funcién legitimadora de los actos con transcendencia patrimonial que el
buen hacer y gobierno de la casa precise; es un érgano fiduciario al servicio de
la Casa, para su conservacion.

MERINO HERNANDEZ' concede a la figura una serie de caracteres, que defi-
nen la naturaleza que le atribuye dicho autor.

En primer lugar, habla de una institucién «tipica y estrictamente familiar»,
con lo que excluye ya de plano la posibilidad de que personas ajenas al circu-
lo de parientes formen parte de la Junta, lo cual debatiremos, detalladamente,
en el apartado correspondiente a la composicion de la Junta.

También considera que estamos ante un 6rgano «no meramente consulti-
vo, sino decisor de aquellas cuestiones familiares o sucesorias, que se someten
a su acuerdo y resolucién». En esta situacién, funciona como si de un Tribunal
familiar se tratase.

Cree MERINO que no se desvirtiia este caracter por el simple hecho de que
sus resoluciones puedan recurrirse ante los Tribunales ordinarios; la autoridac
judicial funciona como una segunda instancia.

Si el recurso no existe, la naturaleza de Tribunal se refuerza e intensifica,
toda vez que cumple tales veces de forma exclusiva.

Otra nota caracterizadora de la figura es que «no es un érgano de tutela»,
como lo era el Consejo de familia francés, puesto que excede, en gran medida
todas esas funciones.

Estima el mismo jurista que el campo de actuacién de la Junta se delimita,
en términos procesales, al ambito de la Jurisdiccion voluntaria, con un poder
jurisdiccional claro y manifiesto.

BONET NAVARRO® cuestiona alguna de las afirmaciones vertidas con ante-
rioridad, en juristas de talla tan excelsa como los aqui citados.

Para el reputado procesalista, la funcién de la Junta de Parientes es «la deci-
sién integradora de actos y soluciones juridicas».

Su actuacién ni es un mero consejo, ni entra en el dmbito de la Jurisdiccion
Voluntaria. ActGa a modo de Tribunal familiar, sin serlo, puesto que los

Comentarios al Cédigo Civil y a las Compilaciones forales, dirigidos por Albaladejo, Tomo
XXXIII, vol. 1%, Edersa, Madrid, 1986, pp. 237 y 238.

®  Quintos Encuentros del Foro de Derecho Aragonés, 1995
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Tribunales s6lo pueden ser creados por Ley Organica, y la Junta no tiene tal
reconocimiento, por lo que no es un tribunal jurisdiccional ptiblico.

Podria decirse que se trata de un Tribunal Consuetudinario, pero tampoco
la Ley Organica del Poder Judicial asi lo entiende, pues solamente reconoce
como tal al Tribunal de las Aguas de Valencia.

Plantea BONET si cabe el encuadramiento de nuestra figura en el arbitraje
privado, toda vez que el Tribunal Constitucional® entiende que éste tiene la
consideraciéon de «equivalente jurisdiccional», si bien descarta tal indicio al
afirmar que el arbitraje tiene naturaleza jurisdiccional, dada la eficacia de sus
acuerdos.

Prosigue el Catedritico opinando que la Compilacién no crea un arbitraje
especial en nuestro caso concreto, sino que le atribuye a la Junta una funcién
y labor distinta de la que le es propia por naturaleza.

En cuanto a la aplicabilidad de la nueva Ley de Arbitraje de 1988, se pro-
nuncia el mismo profesor por admitir su cabida al amparo de la flexibilidad y
amplitud de actuacién del art. 3.2, en cuya virtud:

«Cuando en forma distinta de la prescrita en esta Ley dos o mas personas
pacten la intervencion dirimente de uno o mis terceros y acepten expresa o
tacitamente su decisién, después de emitida, el acuerdo sera valido y obligato-
rio para las partes si en él concurren los requisitos necesarios para la validez de
un contrato».

Ello significa que las partes s6lo quedaran obligadas si aceptan la decision
expresa o ticitamente, con posterioridad.

En caso contrario, esto es, si no hay dicho acuerdo, el que pretenda exigir
su cumplimiento debera acudir, irremisiblemente, al correspondiente juicio
ordinario.

Concluye BONET aseverando que la decision de la Junta no es ni una sen-
tencia ni un laudo arbitral, ni es ébice dicha actuacién decisora para que
actie, en toda su extension, la tutela judicial efectiva consagrada por el art.
24.1 de nuestra Carta Magna.

PASTOR OLIVER califica a la Junta como 6rgano consuetudinario, flexible,
inestable, familiar, y con facultades decisoras y no meramente asesoras o con-
sejeras.

Con base en tales atributos, niega que las decisiones de la Junta puedan asi-
milarse a los laudos arbitrales, puesto que no cumplen los requisitos minimos
del arbitraje.

Sentencia de 22 de Marzo de 1991.

Quintos encuentros del Foro de Derecho Aragonés, 1995,
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De una parte, trata de materias indisponibles, en las que interviene el
Ministerio Fiscal en defensa de menores e incapaces, tema totalmente vetado
al arbitraje (aspecto objetivo).

Desde una visién subjetiva, el arbitro debe ser imparcial, y el pariente
integrante de la Junta puede presumir de todo menos de ser imparcial, por
razones mas que evidentes de interés en la familia, con lo que cabria su
recusacion en los mismos términos que lo seria recusable un juez (art. 17
L.A.P).

Ante la negativa del encuadre en el arbitraje, recurre el Magistrado a ubi-
carlo en el campo del acuerdo o convenio entre las partes, si bien sélo le
otorga eficacia en situaciones de Derecho pacifico, no litigioso, puesto que,
de haber controversia, sus decisiones no pueden obviar el derecho de acudir
en busca de tutela en la jurisdiccién.

Es decir, se limita su funcionamiento al supuesto de Derecho pacifico;
en otro caso, la Junta, para PASTOR OLIVER, deviene intil y reiterativa vy,
practicamente, se diluye, pues se acudira, en Gltimo término, al Juzgado
pertmente.

Concluye el mismo colaborador de la Ponencia® negando la posibilidad
de que en el futuro, de lege ferenda, pueda llegar a ser la Junta de Parientes
una Junta Arbitral, puesto que Aragén careceria de competencias legislativas
en tal materia, ya que la jurisdicciéon existe para resolver controversias, como
verdadero instituto de paz social, lo cual emana de la soberania nacional y,
por ende, es competencia exclusiva del Estado.

A la hora de pronunciarnos sobre la naturaleza juridica de la Junta de
Parientes, analizaremos las tesis vistas con anterioridad desde una perspecti-
va critica.

Ya hemos abordado nuestra opinién acerca de la visién particular y origi-
nal de COSTA, a la que hemos tachado de idealizadora y utépica, por basarse
en una realidad un tanto mitica y apasionada.

Tampoco consideramos que podamos hablar de un Tribunal familiar,
puesto que, en puridad, y siguiendo a BONET, no se trata de un érgano juris-
diccional, pues debe emanar y derivar de una Ley Organica su creacion.

Sin embargo, a pesar de la afirmacién precedente, podiamos situarlo en
el campo rayano a la jurisdiccién, siendo un érgano quasi jurisdiccional,
pues no solo asesora, sino que también decide.

No es descartable su semejanza a la denominada jurisdiccién voluntaria
en cuanto a su fundamento, ya que se quiere evitar un largo, costoso y farra-
goso procedimiento, que dilata y dispendia fuerzas, 4nimos y monedas.

Segunda Ponencia, 1995, 21 de Noviembre.
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No aceptamos su delimitaciéon como érgano tutelar, pues excede dichas
funciones en gran medida, siendo la actuacién en tal drea nimia y de escasa
transcendencia.

Tampoco nos pronunciamos por una defensa de la figura del arbitraje, que
recoja los moldes de la actuacién parental, por las deficiencias subjetivas y obje-
tivas apuntadas por PASTOR OLIVER.

Sin embargo, el espiritu de la Junta descansa en el denominado arbitraje de
equidad, segin «el leal saber y entender de sus miembros», y la funcién atri-
buida por la nueva legislacion especial de arbitraje a los arbitros participa de la
misma esencia originaria que movié a la Junta a su implantacién y desarrollo,
esto es, la descarga judicial y la primacia de la voluntad de los particulares como
ingrediente necesario y suficiente para resolver las cuestiones planteadas.

Es decir, predicamos la existencia de una institucién «sui generis», diferen-
ciada por una serie de notas que le confieren un talante ecléctico, respecto de
todas las posiciones doctrinales anteriormente expuestas y desarrolladas, que,
sin dnimo taxativo, enumeramos a continuacion, en ldgica correlaciéon con las
caracteristicas apuntadas al hablar del concepto de la Junta de Parientes:

1. Caracter consuetudinario;

2. Caracter fiduciario, puesto que se erige en depositario de la confianza
de la familia y los familiares;

Ambito de actuacién familiar, eminentemente sucesorio y patrimonial;
Facultades consultivas y decisorias;
Flexibilidad de actuacién y proceder;

Su asiento reposa en la autonomia de la voluntad y la libertad civil;

N e ot »

Su fin y objetivo ultimo es la legitimacién de actos de contenido y trans-
cendencia patrimonial tendentes a la conservacion de la Casa y la pro-
pia familia.

FUNDAMENTO

La existencia de una figura tan especifica responde a una serie de razones,
que constituyen la esencia y verdadera justificacién de su reconocimiento.

CosTA’ radica su defensa en la «idea de restaurar aquel circulo social que en las
primitivas edades existi6 entre la familia y la ciudad, o entre la familia y la tribu».

9

La Libertad y el Congreso de Jurisconsultos de 1880, 1883, pp. 221.
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Adcmais de esta base histérica, introduce un argumento social y familiar
importante, como es el hecho de que «las relaciones familiares son de indole
tan especial, que sélo los que dentro de ella viven, pueden apreciarlas con
exactitud y juzgarlas con pleno conocimiento de causa».

Incluso acude a cuestiones politicas para mantener su tesis, al afirmar «la
necesidad de que la familia se mueva en un circulo mas ancho que el que en
la actualidad le confiere la ley civil».

Pero no acaban aqui los logros que nuestro insigne jurista vislumbra en la
figura, puesto que aduce otra serie de razones del mantenimiento de la Junta
de Parientes.

Anade la conveniencia de no dar entrada a los poderes piiblicos para diri-
mir las controversias suscitadas entre los familiares.

Ademas, recurre al argumento, siempre convincente, de la experiencia
consuetudinaria, que ha impregnado el instituto en la idiosincrasia y modo de
ser «natural e ingénito» de nuestro pueblo.

Se agregan otros incentivos al desarrollo de la figura, como es el propio
interés del Estado y los poderes publicos de «descargar de atenciones y cuida-
dos una buena parte dc su actividad».

Por Gltimo, culmina el poligrafo aragonés con un elemento propio y arque-
tipico del Derecho aragonés que refuerza e intensifica la vigorosidad de la
Junta: el régimen de la charta, que convierte este instituto en un érgano «eco-
némico y moralizador».

COSTA, en nuestra opinién, se excede en cantar las excelencias del objeto
de su halago, pero no debemos obviar algunas de ellas como base de su exis-
tencia. Asi, razones de naturaleza histérica y politica, no se apartan de otras
tesis mas modernas que, de forma menos ardorosa, defienden a la Junta.

SAINZ DE VARANDA'® busca las raices existenciales de nuestra figura en razo-
nes principalmente practicas y de utilidad, por los beneficios que puede apor-
tar su admisibilidad, mayores en sus ventajas, que todos posibles defectos y
rémoras que le sean propios.

Asi, parte de dos temores ingénitos al pueblo aragonés para reconocer su
utilizacion. De una parte, el horror a la sucesion intestada, con la incertidum-
bre y pésimas consecuencias econémicas que genera (division de patrimo-
nios); por otra, la aversion existente a la intervencién de la justicia oficial.

Como puede entreverse, ambos recelos se entremezclaban y relacionaban,
puesto que la sucesion intestada conducia irremisiblemente (en la actualidad,
ya no, pues se permite la intervencién notarial en las declaraciones de here-
deros) a la intervencién judicial.

1 El Consejo de Parientes, A. D. A. VII, 1953-1954, pp. 34 y 54.
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Esta tesis teleolégica cuenta con atisbos de viabilidad, puesto que descansa
en la practica y en las necesidades de la vida actual, y es esta finalidad su prin-
cipal y mejor valedor, superando otras aplicaciones, ya desfasadas, mas usuales
y adaptadas a la realidad de los tiempos en que SAINZ DE VARANDA esgrimi6
tales justificantes, tan ajustados y convincentes.

SAPENA ToMas"' cifra el fundamento de la Junta de Parientes en el servicio
que presta a la Casa, convirtiéndose en érgano depositario de la confianza de
la familia, a fin de procurar la conservacién de aquélla, puesto que la finalidad
que su existencia justifica es la de «servir a su continuidad, salvando asi los
posibles escollos que puedan surgir, tanto de las discrepancias entre familia-
res, como de las lagunas en la relaciéon sucesoria».

De ahi, que entienda el propio autor que, atendiendo a los precedentes,
s6lo intervendria la Junta en tres casos posibles, que son los siguientes:

1. Cubrir el hueco producido por el fallecimiento del cényuge heredero
(casamiento en casa).

2. Fallar las divergencias surgidas entre las dos generaciones de instituyen-
tes e instituidos, amos y jévenes que cn la Casa se retinen para mante-
nerla.

3. Designar al nuevo heredero para transmitir la herencia a la generacién
siguiente.

En tiempos mas recientes se ha unido un cuarto caso, el disponer de los bie-
nes del heredero difunto para conservar la familia, mantener el patrimonio,
incluso, a costa de la pérdida de algunos bienes cuando asi convenga, o fuera
necesario.

Conecta SAPENA con uno de los principios generales basicos del Derecho
Aragonés, el de la conservacién de la Casa, como una manera de arraigo a la
tierra y de mantenimiento del patrimonio familiar.

Sin duda, el fundamento de la institucion, originariamente, pudiera ser,
entre otros, el que apunta SAPENA.

Pero intentar asignar tal ratio a la Junta de Parientes actual debe modular-
se y matizarse, por haber cambiado las circunstancias y necesidades desde su
nacimiento hasta hoy.

No obstante, como ya veremos mas adelante, este principio que sirve de
apoyo a SAPENA puede ser el verdadero antecedente del fundamento que noso-
tros defenderemos sobre la existencia actual y desarrollo que debe cobrar la
figura objeto de analisis.

"' VV. AA. Comentarios a la Compilaciéon de Derecho Civil de Aragén, dirigidos por LACRUZ

BerDEJO, Tomo I, D. G. A., Zaragoza, 1988, p. 573.
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MERINO HERNANDEZ'" recurre al criterio original de COSTA de la excusion
que la Junta de Parientes supone para la actuaci6n judicial, en la linea marca-
da por el principio de la autonomia doméstica o «selfgovernment civil», que
seglin nuestras propias palabras instaura la denominada «endogamia familiar»
como posible elusion de litigios interminables y de consecuencias desagrada-
bles para toda la familia, abogando por una solucién in situ, sobre el terreno,
con adaptacion a la especialidad de cada grupo familiar, que serd conocida, sin
duda alguna, por sus miembros integrantes.

Destaca MERINO la excepcionalidad del movimiento que encarna la Junta
de Parientes, frente a la tendencia mayoritaria y generalizada impuesta por el
Derecho de familia, que CARBONNIER" reconoce con el apelativo de «estatiza-
cion», tanto desde la perspectiva sustitutiva del Estado, que reemplaza a la
familia, como desde la éptica controladora y fiscalizadora del propio Estado
sobre el ente familiar.

MERINO no hace sino corroborar aqui su tesis sobre la naturaleza juridica de la
Junta, ala que inserta en el plano de la jurisdiccién voluntaria, hoy incentivada por
instancias europeas, dando cabida en su ejercicio al Notariado.

De todo ello, son muestra las Gltimas legislaciones habidas, que confirman
lo expresado. Tal es el caso de la Ley de Arbitraje Privado de 5 de Diciembre
de 1988, y la Ley de Reforma Procesal de 30 de Abril de 1992, que refuerzan
la figura del arbitraje y confieren atribuciones quasi jurisdiccionales (jurisdic-
ci6én voluntaria) al Cuerpo Notarial, respectivamente.

LATORRE MARTINEZ DE BAROJA" justifica la existencia de la junta de
Parientes con base en dos criterios significativos, interrelacionados y comple-
mentarios: de una parte, la agilizacién del tréfico juridico; de otra, y conse-
cuencia de la anterior, la economia.

La aceleracién vertiginosa del trafico juridico impele a ampliar las funcio-
nes y atribuciones de la Junta; la oportuna intervencién de la misma puede
ocasionar dicha flexibilidad y agilidad, con la consiguiente ventaja y beneficio
patrimonial.

Nos parece acertada tal postura, puesto que prima la cuestion practica, y se
adectia a las necesidades de la vida cotidiana, con el objeto de establecer una
institucion eficaz, valida, provechosa, efectiva y consistente.

Nosotros, a la hora de buscar el fundamento de la figura, partimos de una
evolucién interpretativa del Derecho Aragonés, adecuando a la realidad social

2 VvV, AA. Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones forales, dirigidos por Albaladejo,

Tomo XXXIII, vol. 1%, Edersa, Madrid, 1986, p. 238.

13 Jean Carbonnier, Derecho flexible, Tecnos, Madrid, 1974.

" Segunda Ponencia de los Quintos Encuentros del Foro de Derecho aragonés, celebrada el

21 de Noviembre de 1995.
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determinada las normas que deben ser aplicadas, puesto que con LACRUZ,
entendemos que «también la readaptacién de la solucién histérica es, ella
misma, histérica»,

Nos pronunciamos por un principio general de gran raigambre, y que hoy
esta siendo sostén de la mis variada jurisprudencia. No es otro que el princi-
pio del FAVOR NEGOTII, que inculca la necesidad de hacer prevalecer la validez
de los negocios en aras de la eficacia, eliminando cualquier perturbacién, que
pueda generar una rémora al trafico juridico.

Este principio se ha desarrollado sobremanera e, incluso, ha invadido
terrenos especificos, tomando nombres particulares, seglin la materia de la
que se tratara (favor matrimonii, favor testamenti).

Nos inclinamos por la afirmacién de la existencia del principio citado como
ya consagrado en nuestra legislacion aragonesa, y aun no siendo exclusivo de
la misma, forma parte de nuestro ordenamiento, excluyendo la posible inter-
vencion del Codigo Civil como supletorio, cuando aquél resulte invocado.

Es decir, a través del cauce de los principios generales del Derecho, podria
ver luz un primer acto originario de una actuacién consuetudinaria, que se
veria, sin duda, secundada por las ventajas que alberga.

Un hecho deviene en costumbre a través de un precedente; al segundo
rechazo, podria considerarse como contrario a la ley, por lo que se exige el
conocimiento de los tribunales, los cuales podran apreciar la existencia de la
costumbre, y aplicarla como tal.

Por tanto, sera la Magistratura y las Cortes las que formulen y solemnicen
los hechos aceptados por la comunidad voluntariamente. De aqui que se le
abra al Derecho Consuetudinario en Aragén un campo amplio para desarro-
llarse, siguiendo las necesidades sociales y econémicas; instituciones desapare-
cidas o escasamente articuladas pueden cobrar su pulso juridico y completar
su relevancia.
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«Todos los hombres defienden antes sus costumbres que sus leyes»

Montesquieu

SUMARIO: I. EVOLUCION JURISPRUDENCIAL DE LA LEGITIMA FORAL:
1. JURISPRUDENCIA ANTERIOR AL APENDICE: A) Sentencias de la Audiencia Territorial de
Zaragoza. — B) Sentencias del Tribunal Supremo. — C) Aportaciones doctrinales. — D)
Conclusiones. — 2. DESDE EL. APENDICE DE 1925 HASTA LA PROMULGACION DE LA
ACTUAL COMPILACION ARAGONESA DE 1967: A) Los cambios en la regulacién intro-
ducidos por el Apéndice: su reflejo en la jurisprudencia. — B) Conclusiones. —
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Compilacion. — B) Examen de la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragén
de 30 de septiembre de 1993. — 11. CONCLUSIONES FINALES. — III. BIBLIO-
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I. EVOLUCION JURISPRUDENCIAL DE LA LEGITIMA FORAL!

La finalidad del presente trabajo es el estudio y analisis jurisprudencial de
la tradicional clatisula testamentaria de los diez sueldos jaqueses, cinco por bie-

' La Jurisprudencia aragonesa ha sido obtenida de los siguientes repertorios:

— 1845 a 1895: RIPOLLES Y BARANDA, Mariano: «Jurisprudencia civil de Aragon, recopilada 'y orde-
nada segiin el Plan del CC», Zaragoza, 1897, 3 tomos.
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nes muebles y cinco por sitios, que los padres atribuian en el Derecho histori-
co Aragonés a aquellos hijos no instituidos herederos que nada mas recibian y
que se denomind legitima foral, formularia o simbélica.

Vamos a realizar un repaso de como la Audiencia de Zaragoza y el Tribunal
Supremo han ido respondiendo a las diferentes cuestiones y problemas que la
legitima foral ha planteado asi como, de forma complementaria, de las distin-
tas aportaciones doctrinales que ha habido sobre la materia, siendo importan-
te matizar, a modo de consideracién previa, la influencia reciproca de
Tribunales y autores, que unas veces caminaran paralelamente y otras en fran-
cay directa oposicion, por lo cual parece conveniente realizar un examen con-
junto de unos y otros en aras de una mejor comprension global del tema que
nos ocupa.

1. JURISPRUDENCIA ANTERIOR AL APENDICE

A pesar de que hubo defensores de la vieja costumbre de la legitima foral,
lo cierto es que la opinién generalizada, tanto en los dmbitos juridicos como
fuera de ellos, era considerarla como irrisoria e insuficiente. Ello provocé que
se solicitara un suplemento de legitima, el cual se concederia en escasas oca-
siones en los Tribunales aragoneses.

A- Sentencias de la Audiencia Territorial de Zaragoza.

En efecto, en las sentencias de la Audiencia de 21 de enero de 1861, 7 de
junio de 1862, 28 de noviembre de 1867, 6 de noviembre de 1878, 7 de junio
de 1883 y 17 de junio de 1867 se repite una misma idea: la facultad de los padres
para determinar el «quantum» como estimen conveniente y que, en consecuencia, no cabe
solicitar el suplemento de legitima. De ahi que se admita la posibilidad de los
padres (basada en los Fueros «De Testamentis nobilium» y «De Testamentis
civium») de disponer a favor de alguno de sus hijos de todos sus bienes, dejan-
do a los demas cuanto quisieren (léase legitima foral de los 10 sueldos), tal y

— 1896 a 1926; SAINZ DE VARANDA, Ramon: «jJurisprudencia del Derecho Civil Aragonés», ADA,
1947-48.

— 1926 a 1946: SANCHO DRONDA, José Joaquin y VALENZUELA LARROSA, José: «El Apéndice Foral
a través de la_Jurisprudencia», ADA, 1946.

—  Desde 1944: LORENTE YSANZ, José: «Cronica de jurisprudencia aragonesa, tribunal Sufiremo y Sala
de lo Civil Territorial», en todos los anuarios del Consejo de Estudios de Derecho Aragonés,
CSIC, ADA.

— Desde 1950 a 1967: BERGUA CAMON, Jesiis: «Foro Aragonés», Jurisprudencia de los Tribunales
de Aragén, en 17 tomos.

— Desde 1968; COLEGIO DE ABOGADOS DE ZARAGOZA, «Coleccion de jurisprudencia», Complemento
al BCAZ.

La jurisprudencia del TS ha sido obtenida de los repertorios de ARANZADI y de CASALS-COLLDE-
CARRERA, «Doctrina Foral del Tribunal Supremo», Aguilar S.A., Madrid, 1952 (desde 1860 hasta 1948)
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como reflejan las sentencias de 9 de septiembre de 1863, 28 de noviembre de
1867, 15 de marzo de 1875, 6 de noviembre de 1878 y 10 de diciembre de 1879.

El dnico requisito es que el quantum sea una cosa cierta, determinada y libre
(sentencia de 11 de marzo de 1883). No es necesario dejarla a titulo de insti-
tucién ni tampoco hacerlo expresa y nominalmente con las palabras «por su
parte legitima» o «en concepto y por via de legitima» (sentencias de 13 de julio
de 1900 y 9 de julio de 1921, entre otras).

Existen por contra otras sentencias (y asi las de 30 de agosto de 1848, 4 de
junio de 1853, 4 de junio de 1859 y 27 de mayo de 1891) que hablan de un
quantum equivalente a una cosa proporcionada al caudal del testador, pudiendo pedir-
se de otro modo un suplemento.

Estamos pues ante una jurisprudencia vacilante, que no se decanta definiti-
vamente hacia ninguna tendencia concreta:

— las sentencias a favor de la legitima foral se basan en los Fueros y en la juris-
prudencia del TS que hasta ese momento habia sido respetuosa con la legiti-
ma foral.

Y asi por ejemplo, la de 28 de noviembre de 1867* habla del «uso de la
omnimoda facultad del Fuero que, con las palabras «quantum eius placuerit
relinquendo» autoriza a los padres a dejar cualquiera cantidad, por insignifi-
cante que sea, pudiendo un padre otorgar testamento instituyendo heredero a
uno de sus hijos y sefialar a otro, por derecho de legitima, la cantidad de diez
sueldos jaqueses, sin que por ello pueda este Gltimo considerarse legalmente
desheredado ni reclamar de nulidad contra dicho testamento»; la de 6 de
noviembre de 1878° subraya como no existe pretericion ni desheredacién de aquel
al que se le han asignado los diez sueldos jaqueses, aunque no fuera la legiti-
ma proporcionada al caudal de los testadores» ya que, si asi fuera dejaria de ser
«lo que le pareciere al padre», tal y como en este mismo sentido apunta la senten-
cia de 7 de junio de 1862.

Senala esta tiltima que al no estar la legitima tasada depende de la voluntad
del padre; por tanto, una interpretacion favorable a que la legitima sea proporcional
al caudal hereditario la entiende rechazable ya que «cualquiera que sea la impor-
tancia —matiza la sentencia— de las razones de equidad y conveniencia en que se
apoya dicha interpretacion, nunca serdn bastantes para justificar un fallo judicial,
puesto que han de fundarse, necesariamente, en ley o doctrina legal, citando
aquella o determinando ésta con precision.»

En igual manera se pronuncia la STS de 10 de abril de 1891, indicando que
ante la ausencia de una normativa concreta que taxativamente determine la

? Ver en igual sentido las de 15 de septiembre de 1858; 25 de enero de 1867; 2 de julioy 25
de enero 1868; 15 de marzo de 1875 y 10 de diciembre de 1879.

*  En la misma linea, ver las de 9 de septiembre de 1863 y 13 de julio de 1900.
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cuantia de las legitimas «no puede tomarse en Aragén como docirina de jurispruden-
cia la de que sea necesario conceder; por equidad, un suplemento de legitima para nive-
lar la desigualdad entre el haber del heredero y los demas hijos.»

— Existe sin embargo una corriente jurisprudencial contraria en la que la
Audiencia si se muestra a favor del suplemento de legitima:

Y asi, la sentencia de 4 de junio de 1859* sefiala cémo los padres, a la hora
de distribuir sus bienes, «deben hacerlo siempre con discrecion y prudencia y no
de modo que, en los efeclos, sea una desheredacion’ infundada, como sucederia si con-
signaran solamente los diez sueldos jaqueses por bienes muebles y sitios como legi-
tima que, por prdctica abusiva, estableci6é la costumbre, o una cantidad tan
médica que no guardase proporcion alguna con el caudal de la herencia.

Cuando en estos casos se ha solicitado ante los Tribunales de Justicia el suple-
mento de legitima se ha concedido, por ser asi muy conforme a los principios de equidad
y justicia y al genuino sentido del Fuero, porque lo contrario seria defraudar la ley,
o una simulada desheredacién que no puede hacerse sin motivo grave».

En la misma linea se encuentra la sentencia de 29 de mayo de 1891:

«La legitima de los diez sueldos jaqueses obedece a una prdctica absurda, arbi-
traria y caprichosa, disconforme con el espiritu del Fueroy estd en pugna con las ins-
piraciones de la razon, con los fines sociales y con los sentimientos de la natu-
raleza, y tratdndose de un caudal considerable seria siemprre infundada, abusiva y recla-
mable.»

Asi pues, mientras que en las sentencias favorables a la legitima foral se alu-
dia a la libertad de los padres de distribuir los bienes como quisieren ante la
ausencia de una normativa «ad hoc» que especificase una legitima tasada, en
aquéllas otras que se inclinan hacia la condena de los diez sueldos y la conce-

*  Sobre suplemento de legitima concedido por los Tribunales de Aragén, se citan también

—como finicas hasta la promulgacién del CC— las sentencias de 30 de agosto de 1848 y 4 de junio
de 1853:

La primera de ellas trataba de un testamento por el cual un padre que tenia cuatro hijos deja-
ba a uno de ellos tinicamente diez sueldos jaqueses, importando la herencia cinco mil duros aproxi-
madamente. Se concedieron a ese hijo quince mil reales por via de suplemento de legitima. En el
apuntamiento consta el cdmputo de la herencia bajo las reglas de reduccitn del quinto y tercio del
Derecho de Castilla, pero se exceptiia un legado hecho al hijo heredero, demandado en el pleito.

La segunda se trataba del testamento de un padre que dejé dos onzas por via de legitima a
cada uno de sus tres hijos nombrando heredero al cuarto y de la nulidad del testamento de la madre
de estos mismos hijos que dejaba diez sueldos a cada uno de los tres, nombrando heredero al cuar-
10, como el padre. Se declard no haber lugar a suplemento respecto a la herencia del padre y si en
la de la madre, sefialando a cada hijo la octava parte del remanente de dicha herencia materna.

La sentencia de 21 de enero de 1861 habla no de desheredacion sino de pretericion «de todos
aquellos con derecho a la herencia a los que solamente se les haya asignado la legitima foral dc los
diez sueldos.»

5 Por STS de 28 de enero de 1892 se declaré no haber lugar a la casacion de la de 29 de
mayo de 1891
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sion de suplemento de legitima (mucho menos numerosas), se esgrimen argu-
mentos de justicia y equidad que entienden subyacen en el espiritu de los
Fueros y que deben inspirar a los padres para que repartan su patrimonio con
discrecion y prudencia, so pena de incurrir de otro modo en pretericién o des-
heredacién sin justa causa, segun las sentencias, de aquellos con derecho a la
herencia que tan solo reciban la legitima foral.

B) Sentencias del Tribunal Supremo.
También se ocupé el TS de esta cuestién con reiteraciéon:

—Antes del CC declard suficiente la legitima foral en varias ocasiones en sen-
tencias de 11 de marzo, 17 y 28 de junio de 1864, 8 de octubre de 1877 y 10 de
diciembre de 1879’ en la que, resolviendo un recurso en que esta cuestién se
ventilaba de lleno recogia como «el padre que al morir dejase a cada uno de
sus hijos los diez sueldos jaqueses por legitima paterna, cumplia con lo prescrito en
la legislacion especial de Aragon».

— Después de la promulgacion del CC, el TS insisti6 en su criterio en senten-
cias de 12 de octubre de 1901 y 30 de junio de 1905, cuyo considerando 4°
sefialaba que «son tales las facultades del padre que, sin necesidad de deshe-
redar a un hijo, puede privarle realmente de la herencia sin méas que dejarle
una legitima indeterminada, atribuyendo el carécter de heredero a aquel o
aquellos de sus hijos a quienes prefiera».

7 Enlas sentencias de 17 de junio de 1864 y 8 de octubre de 1877 sale a colacién ¢l tema de

la prueba de la costumbre.

En Aragon, estd regulado en la Observancia 9* «De Probationibus», siendo el juez, en virtud
de esta regulacién, el que debe analizar si tal uso existe o no. La duda esta en si esta Observancia
puede hacerse valer o no en la practica de los Tribunales.

La costumbre debatida en estos pleitos era la de la legitima foral; en ninguno de los dos se
invoc6 la Observancia mas arriba citada ni hay constancia de que se propusiera o practicara prue-
ba. Pero el TS tiene establecido como criterio que basta con que el Tribunal «a quo» no haga
declaracion acerca de la existencia de la costumbre para no tener en cuenta las supuestas cos-
tumbres alegadas. La obligacion de enterarse «ex officio» de si la costumbre existe o no, no llega
al Tribunal de casacién y éste ha de partir, en su caso, del hecho de Ia existencia, que no le toca a
€l establecer, IsiBaL, Marceliano «Cuestiones de Derecho Foral», RDP, 1916, PpP- 254 a 256.

Este criterio del TS entra en conflicto con algo caracteristico del Derecho Foral Aragonés que
MARTIN BALLESTERO remarca («Concepto de Derecho Civil de Aragén», Nueva Enciclopedia Juridica,
Seix Barral, Barcelona, 1950, pag. 200):

€n nuestra region, la costumbre es un derecho y no un hecho, y por este motivo deberia ser
conocida por el juzgador e indagada directamente por éste.

En todo caso, para que la costumbre tenga todo su valor y se antepusiera al Fuero es preciso:
a) Que sea inmemorial .
b) Racional y prescrita.

c) Legitimamente probada, tal y como recoge la Observancia 9*.
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Existia pues un ambiente jurisprudencial favorable a la legalidad de la legi-
tima foral con la afirmacién enérgica e insistente de las amplisimas facultades
paternas®, siendo ésta la ocasion en la que quizas el respeto al Derecho Foral
que siempre ha caracterizado al TS haya llegado mas alto, excediendo a las
aspiraciones de los autores de nuestra regi6n.”

Sin embargo, la STS de 31 de diciembre de 1909 iniciara una novedad en
la doctrina reiteradamente establecida por el TS, influido por corrientes doc-
trinales contrarias a la férmula tradicional cuando se emplea como medio que
excluye toda otra participacién de un hijo en la herencia.

Esta sentencia tiene importancia por una indicacién incidental que apare-
ce en uno de sus considerandos. La cuestién principal del pleito estribaba en
determinar si un padre puede imputar a un hijo como legitima lo que por él
habia gastado en su carrera y en la redencién del servicio militar, ademas de
2500 pts. que el padre le habia entregado al ir a tomar posesién de un Registro
de la Propiedad que mediante oposicién habia ganado.

El TS pudo haberse limitado a decir que el padre habia cumplido ya con
todo ello con el quantum placuerit del Fuero. Sin embargo, el TS fue mas alla,
indicando como el padre, en el sefialamiento de la legitima, debe obrar «con-
forme a las procedentes reglas de un criterio racional, teniendo en cuenta la
importancia de su caudal y las necesidades y condiciones de los legitimarios, excluyente
de una desheredacion encubiertar.

Afos antes, en las sentencias de 12 de octubre de 1901 y de 30 de junio de
1905, habia tenido ocasién de hacer una declaracién semejante y no la hizo.

Era evidente que se producia un cambio importante en la postura del
Supremo en la materia*.

El problema estaba aqui en que, a diferencia de Castilla, en Aragén no esta
tasada como en el CC la cuantia de la legitima (arts. 808 y 814), con lo cual el
legitimario podria quedar descontento no ya sélo en los supuestos de legitima
de 10 sueldos sino también en todos aquellos en los que no exista una distri-

8 IsABAL, Marceliano, «Enciclopedia juridica espasiola», Tomo XXI, Seix Barral, Barcelona, pig. 256.

®  BIBLIOTECA JUDICIAL, «legislacion Foral de Espana, Derecho vigente en Aragén», Tomo 2,

Madrid, 1888, pag. 135

19 No tuvo sin embargo esta STS de 31 de diciembre de 1909 una influencia rotunda en la
Audiencia de Zaragoza que, tras la sentencia de 15 de octubre de 1913, en la que se muestra favo-
rable a una legitima proporcionada al caudal hereditario (quizi influenciada por la proximidad
en el tiempo de la del TS), se decanta después definitivamente en la 2* década del siglo XX en
favor de la validez de los testamentos que contienen la legitima foral.

Y asi la sentencia de 9 de julio de 1921 indica como las disposiciones forales respecto a las legi-
timas se cumplen «bien por el seitalamiento de los diez sueldos jaqueses que la practica introdu-
jo, bien por la obligacién que se impone al heredero de dotar a los demis hermanos con relacion
al «haber y poder de la Casa», segiin la costumbre reiterada ha admitido en el Alto Aragon. En el
mismo sentido se pronuncian las sentencias de 24 de junio y 30 de mayo de 1922.

66 RDCA-1996-11-(n® 2)



La legitima foral a través de la jurisprudencia

bucién igualitaria entre los hijos. Bastara que a cualquiera de ellos les parezca
que lo que a él se le deja no es justo o proporcionado para que se dispare el
niamero de pleitos."

C) Aportaciones doctrinales'

La bibliografia juridica aragonesa enmudece por mas de 80 afos entre los
siglos XVIII y XIX, cobrando plena vigencia otra vez la polémica sobre la legi-
tima foral en 1841, afio en que se publican las «Instituciones» de Franco y
Guillén, en las cuales se recoge la siguiente afirmacién:

«El quantum placuerit es lo necesario para alimentos del hijo y dote de la hija, con
arreglo a la posicion de la Casa. Es nula la institucion de un extrafio, pues los
padres deben dejar los bienes dentro del circulo de los hijos».

La obra es elemental pero gozara de gran prestigio en el futuro tanto por
la sistematica como por el lenguaje, maxime teniendo en cuenta que la tiltima
era, practicamente, el «Tyrocinium» de Lissa."

Lo cierto es que su influencia resulta definitiva para las concesiones del
suplemento de legitima otorgadas a mediados del siglo pasado y en aquellas
sentencias que califican de desheredacion sin justa causa el nombramiento de
un extraio como heredero en perjuicio de los propios hijos (sentencias de la
Audiencia de Zaragoza de 8 de abril de 1878, 20 de mayo de 1882 y 29 de mayo
de 1891; y del TS de 15 de diciembre de 1858, 11 de marzo y 17 de junio de
1864 y 8 de octubre de 1877).

Alentado por la obra de Franco y Guillén, aparece en 1842 el «Manual del
Abogado Aragonés» de Del Plano, obra de caricter prictico aunque de orien-
tacion romanista. Este autor se declara en la citada obra totalmente contrario
a la legitima foral afirmando que en esos casos «pediria lo correspondiente a
las circunstancias y a la situacién y Estado de la Casa para su acomodo y ali-
mentos como obligacién indispensable del padre, y de este modo entenderia
el quantum del Fuero».

" IsiBaL proponia como acertada solucién al problema «o establecer partes alicuotas o com-

pletarse el organismo de la Sucesion de algiin modo adecuado a evitar un peligro que dista de ser
quiméricon, Cfr. «Cuestiones de Derecho Foral Aragonés», RDP, n® 25, 1915, pag. 295.

Ver igualinente en esta materia su colaboracién en «Enciclopedia juridica espaiiola», Op. Cit.,
pag. 257.

12
RDP:

ISABAL, « Cuestiones de Derecho Foral Aragonés», 15 de octubre de 1915, niim 25, pp. 290, 291 y 295.

Las opiniones doctrinales que se van a exponer a continuacién han sido extractadas de la

VIDIELLA, «De la legitima de descendientes en Aragon», 1918, nim. 56, pp. 144 a 147.

B .Se trata, en opinidn de FAIREN («El Derecho Aragonés desde el Decreto de Nueva Planta hasta el

Cédigo Civil», RDP, 1945, pig. 432) de una obra magnifica, que contribuyé a facilitar y extender el
conocimiento de la legislacion aragonesa, precursora de Cédigos por su forma y fondo ordenados
y asombro ain hoy dia de los estudiosos de Derecho Aragonés», .
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Estos dos libros vinieron a llenar en parte un vacio que existia en la litera-
tura juridica de nuestro pais, gozando por ello de una gran acogida.

Sera a partir de ellos cuando muchos otros autores seguiran la linea mar-
cada por Franco y Guillén y Del Plano, a diferencia de los Tribunales, sobre
todo el TS que mantuvo durante todo el siglo XIX y principios del XX la tasa
voluntaria del «quantum placuerit» en su puro tenor literal."

En 1869 y 1873 aparecerian las obras de Dieste y Jiménez y la de Andrés
Blas, editadas ambas en Madrid:

Dieste, abogado zaragozano, realiza un «Diccionario de Derecho Civil
Aragonés» que seria de gran utilidad en el Colegio de Abogados de Madrid por
ser dificil el estudio de los Fueros en los tratadistas. Este autor califica de incom-
patible con la equidad, contraria a la sana moral, nula e insostenible la practica de los
diez sueldos y de poco razonable y justa la institucién de herederos a favor de
extranos en detrimento de los hijos.

Contrarios a esta Gltima se declaran también Blas y Casajis, afirmando el
segundo que «el legislador no autorizé a los padres para defraudar los dere-
chos de los hijos burlando la legitima que les deben con la caprichosa manda de los
diez sueldos».

Después de las obras de Franco y Guillén y de Dieste, la practica de los diez
sueldos no dejaria de tener contradictores. Y asi, Gil Berges:

«Aquello de los diez sueldos jaqueses inventado por la rutina de nuestros ribulas ha
adquirido carta de naturaleza y consistencia de verdad juridica......! Si hasta hemos
visto defender con inusitado calor y con la pretension de que el Fuero se enten-
dia en su genuino espiritu el absolutismo de la testamentifacci6n, preteriendo a
la prole o postergindola con ese farisaico sefialamiento a la madre o a cual-
quiera otro extraio».

Moner: «No es verdad que la legitima de los hijos consista en una leja ni en diez sueldos».

Martén: «La prictica de los diez sueldos aplicada como expresion de la liber-
tad civil y entendida en el concepto de tener a un padre por cumplido sus debe-
res paternales respecto a sus hijos no herederos nos parece arbilraria y capricho-
sa, disconforme con el espiritu del Fuero y en pugna con las inspiraciones de la razon, con
los fines sociales y con los sentimientos de la naturaleza».

Pero quiza el més valioso opositor a la legitima foral y quien, en opinién de
Isabal, de entre todos los escritores que de ella han tratado mas furiosamente la
ha censurado fue Lafuente en una Memoria leida en la Academia de Ciencias
Morales y Politicas poco antes de la formacién del CCy reproducida en el Tomo
2¢ de los «Estudios criticos sobre la Historia y el Derecho de Arag6n» :

4 ya vimos como la Audiencia se muestra vacilante en esta materia en el 8. XIX, y el TS no

iniciarfa un cambio, que tampoco duraria mucho tiempo, hacia criterios de justicia y equidad
hasta la sentencia de 31 de diciembre de 1909.
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«la desheredaci6n solapada de los diez sueldos y la institucién de extraiios
habiendo hijos es una iniquidad antiforal, una depravacion, un embrollo de ribu-
las y miceros, una torcedura feroz e irrisoria del «quantum placuerit» un escollo en el
que han naufragado muchas conciencias».

Este autor llega incluso a temer que muchos padres aragoneses y navarros
hayan ido al infierno por los sueldos febles y jaqueses y las irrisorias robadas de
tierra de los montes comunes y se asombraba de que el mismo TS hubiera san-
cionado lo que él denominaba «infamias».

Puede decirse sin temor al equivoco que la mayoria de los fueristas del siglo
pasado y comienzos del nuestro se pronunciaban unanimemente por la nega-
tiva de la vigencia de los diez sueldos.

Asi lo pone de relieve Costa", quien sintetiza con estas palabras cual era el
sentir de los escritores aragoneses de la época:

«Como tratadistas y como abogados invocan los deberes de la paternidad; tie-
nen por viciosa y contraria al espiritu de los Fueros la practica en que funda su
autoridad tal legitima formularia, y defienden por equidad el derecho a un suple-
mento de legitima, en relacién con la fortuna de la Casa y las circunstancias per-
sonales de cada hijo».

Sin embargo, aunque la mayoria de tratadistas critican esta prictica, lo cier-
to es que, en aquella €poca, revistié un caracter general y que sirvié de funda-
mento a no pocas sentencias del TS y de la Audiencia.

Asi lo manifiestan Pellicer y Guiu y también Isdbal, resaltando este iltimo
cémo la férmula de los diez sueldos no suele faltar en ningiin testamento de la
época, siendo muy frecuente atin en los otorgados por quienes no tienen hijos
pero que rara vez, habiéndolos, se deja reducida a los diez sueldos la partici-
pacion de ninguno y si se hace es por motivos de desheredacién que el padre
no quiere desvelar. Lo cierto es que esta situacién sera llevadera en Aragén,
en opini6n de éste autor, gracias a la honradez natural del pais y sus buenas
costumbres, siendo poco frecuentes los casos en los que los padres darien a
su prole.

Sin embargo, ha quedado claro cémo los tratadistas aragoneses no estan
conformes con su legislacion testamentaria y aspiran a su reforma, destacando
dentro de este espiritu de cambio la labor del Barén de Mora.'®

En 1886 aparece la Memoria que publica en su calidad de vocal de Aragén
en la Comisién General de Codificacién sobre las instituciones aragonesas que
deben quedar subsistentes tras la Codificacién civil, que entonces se encuentra
ya en su dltima etapa.

'*  Costa, «Derecho consuetudinario y Economia Popular de Esparia», Tomo 12, Libro 22, Guara
Editorial, Rep. Zaragoza, 1981, pag. 153.

16 «Legislacion foral de Espaiia», Op. cit., pig 136.
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En el capitulo dedicado a las legitimas, aunque se basa en el Derecho exis-
tente en Aragén, propone una serie de reformas, recogiendo en su articulo
103 la corriente doctrinal mayoritaria de la época:

«Atin cuando podri instituir heredero a uno o mas hijos, debera dejar a
cada uno de los restantes que no hubieren dado justo motivo para ser deshe-
redados, una parte de la legitima proporcionada a la importancia de sus bie-
nes, la cual queda a su prudente arbitrio sefialar».

El Bar6n pretende con sus reformas «fijar la parte de la herencia de la que
pueden disponer libremente los padres» y evitar, por una parte, los abusos que
puedan cometer los padres de las grandes facultades que ahora tienen y, por
otra, que a los hijos que pretendan obtener el suplemento de legitima les sea
necesario recurrir, como ahora sucede, a los Tribunales."”

D) Conclusiones

Una vez estudiadas las sentencias de la Audiencia y el TS junto con las opi-
niones de los autores, resultan clarificadoras las siguientes conclusiones de
Isdbal acerca del Derecho vigente en Aragén hasta el Apéndice en orden a la
herencia:

1?) El padre puede instituir heredero a uno o varios de sus hijos. No puede
instituir a un extrano.

2%) A todo hijo no instituido heredero hay que dejarle una parte de sus bie-
nes, lo que a su discrecién quiera el padre.

3%) Cualquiera que sea esa parte, el hijo no puede exigir que se le aumen-
te por via de suplemento de legitima'®

7 FRranco yLOPEZ, Baron de Mora, «Memoria sobre las Instituciones que deben quedar subsistentes

en Derecho Civil Aragonés y reformas y adiciones que en ellas es conveniente establecer~. Zaragoza, 1886, pp.
51y52.

18 Este punto de las Conclusiones de IsiBAL es discrepante con la opinién doctrinal mayori-
taria en aquel momento, pues se declara contrario a la posibilidad del hijo de solicitar suplemen-
to y ello con independencia del «quantum» asignado.

Ya vimos cémo las opiniones a favor o en contra del suplemento iban en intima relacién con
la cuestion de la legalidad o ilegalidad de la legitima foral, de modo que la condenaci6n de ésta
ultima suponia la admision de suplemento.

Isabal defendia por contra la libertad de testar de modo que si la voluntad del testador se ajus-
taba a la legalidad foral, la peticién de suplemento de legitima no era admisible.

Se basa este autor en las Conclusiones del Cogreso de Jurisconsultos Aragoneses celebrado el
4 de noviembre de 1880, en las cuales se recogia la negacién del suplemento a los que se consi-
deraban perjudicados en la porcién hereditaria, por entender que «esta reclamacion era atenta-
toria al derecho de libertad de testar que tienen los padres.»

De la misma opinién es RICO GAMBARTE, «Alimentos como suplemento de legitima en la legislacion
aragonesa», ADA, 1951-52, pag 224, quien considera acertada la linea seguida por Isibal mostran-
dose favorable a la libertad de testar.
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4%) Solo puede privarse a un hijo de toda participacién en los bienes here-
ditarios cuando haya incurrido en alguno de los casos legales de des-
heredaci6n.

5?%) En favor de extraiios puede disponer el padre de 1/3 de sus bienes; los
otros 2/3 han de ser para los hijos."

6%) Solamente el instituido heredero tiene la representacién del causante y
de la universalidad de la herencia.

2. DESDE EL APENDICE DE 1925 A LA PROMULGACION DE LA ACTUAL COMPILACION
ARAGONESA DE 1967.

A) Los cambios de regulacion introducidos por el Apéndice.

El proyecto de Apéndice al CC correspondiente al Derecho Foral de
Aragén se publicé el 26 de febrero de 1924 y fue aprobado por R. D. de 7 de
diciembre de 1925.

La regulacién de la materia legitimaria recibe un adecuado tratamiento his-
torico y recoge, en su articulo 30, la opinién unanime en aquel momento de
que no era posible dejar toda la herencia a extraros si existen herederos for-
zosos, limitindose a 1/3 la disponibilidad en favor de aquellos.

' Efectivamente, ya la STS de 8 de octubre de 1887 se habia pronunciado por primera vez

en este sentido, fijindose como legitima global de todos los hijos los 4/5 de la herencia y estable-
ciéndose el quinto restante como de libre disposicién, tal y como ocurria entonces en Castilla y
aplicando dicha legislacién en tanto que Derecho supletorio del Derecho Foral Aragonés en mate-
rias silenciadas por los textos forales.

Pero al promulgarse el CC, la porci6n legitimaria tuvo que ajustarse a los preceptos del mismo.
Y por este motivo, la sentencia de 7 de mayo de 1903 sent6 la doctrina, que ya no suscitaria con-
tradicciones posteriores, de la libre disposicién de 1/3 de los bienes, de lo cual se infiere que son
2/3 los que constituyen la cuota de la legitima global de los hijos, que seria la que posteriormen-
te el Apéndice de 1925, recogiendo la corriente jurisprudencial mayoritaria, estableceria en el pri-
mer parrafo de su articulo 30.

20 Articulo 30

«Los aragoneses que al morir no dejen descendientes legitimos pueden disponer libremente por
testamento de todos los bienes en que consista su patimonio liquido. Esta disposicién libre se reduce a
un tercio del caudal hereditario cuando existan tales descendientes capaces de heredar, sea su niime-
ro cual sea. Cuando los descendientes scan dos o ms, entre ellos podra el testador distribuir discrecional
¥ desigualmente los dos tercios de dicho caudal que como legitima corresponden a la descendencia.

El heredero forzoso que por la distribucién resulte en caso de pedir alimentos, tendri expedito
este derecho, arregladamente al articulo 142 CC contra los sucesores del ascendiente en proporcion
con las respectivas participaciones en la herencia forzosa.

El descendiente legitimo que sea capaz de heredar excluye de esta herencia forzosa a los que por
su mediacién desciendan del testador, y éste podra seiialar la cantidad o porcién de bienes que le plaz-
ca para cada uno de los que estin en el grado mis préximo y de los que, siendo de ulterior generacién,
representan a los de aquel grado, fallecidos o incapacitados para la Sucesién».
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Sin embargo, el articulo 30 plantea problemas respecto a los derechos con-
cretos que cada hijo pudiera tener por separado pues indica que cuando sean
dos o mas, podra el testador distribuir, discrecional o desigualmente, los 2/3
del caudal que como legitima les corresponde, sin especificar nada mas.

El Apéndice si bien supuso por un lado un paso importante al prescindir
de la ya fosilizada leyenda de los diez sueldos y fijar un limite al arbitrio pater-
no a la hora de distribuir los bienes, tal y como habian estado solicitando ya la
mayoria de fueristas desde finales del S. XIX y posteriormente la jurispruden-
cia, pronto dejé claro que no iba a ser suficiente para dar respuesta a todos los
problemas que iba a plantear la delimitaci6én de los derechos de los legitima-
rios, sustituyéndose la ya tradicional discusién acerca de la interpretacion de
las palabras de los Fueros «quantum eis placuerit> por las del Apéndice «discre-
cional o desigualmente».

Resulta significativa en este sentido la sentencia de la Sala de lo Civil de la
Audiencia Territorial de Zaragoza de 2 de junio de 1933:

Tras poner de manifiesto todas las discrepancias surgidas acerca del verda-
dero alcance del «quantum» de los Fueros y tras reconocer la existencia de tra-
tadistas y de sentencias reiteradas del TS a favor de la legitima foral, afirma
como «con el correr de los tiempos no prevalecieron tales opiniones y criterios, mudan-
za interpretativa que se produjo, sin duda, a manera de reaccién y remedio opues-
tos a la abusiva corruptela desnaturalizadora del propésito y sentido de los Fueros y al
perseverante influjo de los juristas al condenar, casi por unanimidad, por absurda y
perniciosa, la creencia de que fuesen los diez sueldos jaqueses la legitima de cada hijo en
Aragon.»

La sentencia de la Audiencia subraya asi mismo c6mo ese cambio se pro-
dujo igualmente en la STS de 31 de diciembre de 1909, que si bien respetaba
en principio la libertad de testar, la suavizaba después con criterios de justicia
y equidad, de tal manera que el reparto de bienes entre los no herederos se
realizaria «conforme al caudal hereditario y las condiciones y necesidades de
los legitimarios, excluyentes de una desheredacién encubierta, con cuya doc-
trina —continia la sentencia— coincide sustancialmente la que implica la
facultad que el Apéndice en su articulo 30 concede al testador para que distri-
buya la legitima que a la descendencia corresponde discrecional y desigual-
mente».

En esta misma linea, la sentencia de la Audiencia de 15 de julio de 1937
entiende por discrecional «lo que proceda con arreglo a las reglas de la pru-
dencia, equivalente a la templanza, moderacion y buen juicio que han de presidir
esas desigualdades».

Sin embargo, curiosamente, interpreta a renglén seguido que el derecho
de alimentos que regula el apartado 2¢ del articulo 30 para el heredero presu-
pone el que puedan darse grandes desigualdades a la hora de repartir los bie-
nes, lo cual hace posible deducir —siempre segun la sentencia— una mayor
libertad para el padre que la que se desprende del apartado 1¢ del articulo 30.
Y, paradéjicamente, ello sirve de punto de apoyo para admitir la posibilidad de
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legitimas exiguas (5 pts. es la de este caso concreto), sin entender que ello
constituya una desheredacién.

Ya en 1928, en sentencia de la Audiencia de 15 de octubre se habia defen-
dido la libertad absoluta de testar y la legitima foral (basindose en sentencias
del TS de 15 de diciembre de 1858, 17 de Jjunio de 1864 y 2 de julio de 1868),
apartandose de los criterios de equidad y justicia que el mismo TS habia defen-
dido en STS de 31 de diciembre de 1909.

Pero resulta cuando menos comprensible, pues tan sélo hacia tres afios de
la entrada en vigor del Apéndice. Parece sorprendente, sin embargo, que en
la de 1937 se vuelvan a defender legitimas irrisorias tomando como base ade-
mas el derecho de alimentos del articulo 30, cuya finalidad es, precisamente,
acabar con aquéllas.?

Se trata en todo caso de una sentencia aislada, pues el criterio mayoritaria-
mente seguido por la Audiencia seria el de descalificar la legitima foral:

«no rige en el Derecho Aragonés , ni regia en la época anterior a su estado actual la
legitima de los diez sueldos, ni tenia por consiguiente eficacia legal alguna la
asignacién de la misma, por ser viciosa y desconocedora del verdadero espiritu de los
Fueros», sentencia de 2 de junio de 1933.

Y ello se reflejara igualmente en la negativa a la posibilidad de instituir
herederos a extraiios habiendo hijos legitimos, dejando a estos tltimos tan
s6lo legitimas irrisorias, siendo ya la jurisprudencia anterior al Apéndice la que
estableceria un limite.”

Con anterioridad, este tipo de liberalidades quedaban al arbitrio y discre-
cién de los padres, porque nuestros mayores, respetuosos ante el santuario de
la familia y haciendo honor a los padres aragoneses, no creyeron necesario
establecer un limite matemético que nunca podria ajustarse a los supuestos o
necesidades de cada caso particular.?

Seria el Apéndice el que, recogiendo la corriente Jjurisprudencial mayori-
taria que inicié la STS de 7 de mayo de 1903%, resolveria el problema, estable-
ciendo en su primer parrafo el llamado tercio de libre disposicion.

Pero no sélo el primer parrafo del Apéndice iba a ser innovador; el segun-
do también iba a establecer algo que hasta ese momento no habia tenido regu-
lacién en el Derecho Foral Aragonés: el derecho de alimentos.

M yasi, indica JuNcosa como en materia de legitimas ya el Proyecto del Apéndice prescinde

«de la antiforal y absurda leyenda de los diez sueldos, adoptando un sistema de legitimas muy
semejante al del CC», «El Proyecto del Apéndice aragonés al CCo, RGLJ, tomo 144, pag. 442,

*# Ver comentario a la STS de 8 de octubre de 1887, pag. 23, nota al pie.

B LORENTE SaNZ, »Dictdmenes», ADA, 1963-64, pég. 369.

*  En el mismo sentido, ver sentencias de la Audiencia de Zaragoza de 5 de febrero de 1935

y del TS de 28 de octubre de 1935.
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Autoriza este precepto al legitimario que quedara en situacion desfavora-
ble a pedir alimentos al que fue nombrado heredero. Se trata de una regula-
cién nueva que no tiene una base histérica en los Fueros pero si consuetudi-
naria, concretamente en una inveterada costumbre del Alto Aragén de nom-
brar a un solo heredero con el fin de evitar la desmembraci6n del patrimonio
familiar, dejando a los demés lo minimo que la ley exija y justificindose de
este modo las legitimas y dotes exiguas, histéricamente cifradas en sueldos
jaqueses.”

El instituido tiene como obligacién alimentar a los hermanos mientras
trabajen en la Casa y dotarlos «al haber y poder» de la misma si contraen
matrimonio.

Asi lo explica 1a sentencia de la Audiencia de 26 de enero de 1909:

«Se considera costumbre del Alto Aragén que los alimentos debidos a titu-
lo invocado han de recibirse en la Casa del que los presta, y el alimentista con-
tribuird con su trabajo al acrecentamiento de los intereses de la Casa, para que
le sirva en todo o parte de dote el caudal que vaya adquiriendo, con el fin de
ser dotado al haber y poder de la Casa cuando contrajere matrimonio. El obli-
gado a dar la pensién puede optar entre darla o recibir y mantener en su pro-
pia Casa2 6al alimentista, como a mayor abundamiento establece el articulo 149
del CC»>™.

De aquel primer momento de los diez sueldos jaqueses con los que el padre
podia pagar la legitima de los hijos a la solucion del Apéndice han transcurri-
do varios siglos”’; y para llegar a ésta, ha habido detrés un largo y lento proce-
so que recibe definitivamente su plasmacion en un cuerpo legal en el derecho
de alimentos, cuyo antecedente juridico mias cercano lo encontramos en el
Proyecto del Apéndice de 1904, articulo 226™.

En este articulo se vislumbra el cambio desde el suplemento de legitima
hacia el auxilio por via de alimentos que recoge el articulo 30 del Apéndice, el
cual modifica el sistema tradicional establecido, con una medida de transac-

25 . oot . . . 0 .2 .

% Esta imposibilidad de fraccionamiento constituye una motivacion con un contenido, apar-
te de material, espiritual, pero, en todo caso, de fuerza indudable para la defensa de la legitima
formularia.

% jgualmente, sentencias de la Audiencia de 9 de julio de 1921, 24 de junio de 1922, 2 de
junio de 1962 y 25 de febrero de 1963.

27 RicO GAMBARTE, «Alimentos como suplemento de legitima», ADA 51-52, pp. 229 a 233.
Asimismo, ver en igual modo la sentencia de la Audiencia de Zaragoza de 2 de junio de 1962,
B Articulo 226:

«No se dard en Aragén a favor de los descendientes la accién de suplemento de legitima, cual-
quiera que sea la cantidad o porcion de bienes que en tal concepto les dejen sus descendientes.

Podrin, sin embargo, si dicha legitima resulta irrisoria en proporcién a la cuantia de la
Sucesién, reclamar del heredero u herederos un auxilio por via de alimentos»
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cion entre nuestra costumbre del Alto Aragén (heredamientos en una sola
mano) y el sistema de legitimas del CC¥.

Con anterioridad al Apéndice ya examinamos cémo una gran mayoria
doctrinal y también algunas sentencias defendian el suplemento de legitima
cuando los bienes que se dejaban al hijo eran manifiestamente insuficientes;
¥, con relacién al Cuerpo legal de 1925 las sentencias de la Audiencia de 2 de
Jjunio de 1933 y la de 15 de julio de 1937 aludian a criterios de justicia y equi-
dad a la hora de distribuir el padre sus bienes, matizando la discrecionalidad
que a aquél concede el 30 del Apéndice con las reglas de la prudencia y
moderacién.

Hubo también, seglin pone de manifiesto Lacruz, alguna opinién entre los
autores que esta en la linea de las sentencias citadas, entendiendo que el «dis-
crecionalmente» del articulo 30 incluia ciertas dosis de discrecién en el reparto,
siendo indiscreto dejar a los hijos no herederos una parte simbélica del patri-
monio.

Pero la opinién mayoritaria, tanto doctrinal como jurisprudencial, se incli-
naria mas adelante, de modo concluyente, por el respeto a la libertad absolu-
ta de testar, sin perjuicio del derecho a pedir alimentos, siendo este tltimo cri-
terio el que recogera la Compilacién vigente.*

Y asi, existen numerosas sentencias de la Audiencia que avalan lo anterior-
mente dicho respecto a la libertad de testar (29 de abril de 1958, 22 de abril
de 1963), siendo especialmente significativas en relacién al articulo 30 del
Apéndice y al derecho de alimentos las siguientes:

22 de febrero de 1961: «El Apéndice del Derecho Foral Aragonés establece
de una forma clara y terminante en su articulo 30 que el testador, cuando exis-
tan herederos forzosos, distribuira las 2/3 partes de su herencia discrecional y
desigualmente; estos son los términos de dicho articulo, por lo que bastaria que
a uno de los herederos hubiera dejado un sélo céntimo y a los demds todo el caudal here-
ditario, para que no hubiere pretericion, puesto que ha sido llamado a la herencia y
nadie, absolutamente nadie, podria impugnar la institucién, porque estd ajusta-

¥ Debe recordarse como el articulo 815 CC permite al heredero fozoso a quien el testador

haya dejado por cualquier titulo menos de la legitima que le corresponda, solicitar el comple-
mento de la misma.

¥ Lacruz BERDEJO, José Luis, «Las legitimas en la Compilacién», RCDI, marzo-abril 1968, pag

508 y, de similar contenido, en «Derecho de Sucesion por causa de muerte: De las legitimas; De la Sucesion
Intestada~», BCAZ, julio 1967, pig. 148 ; asimismo, ver en igual modo VALLET DE GOYTISOLO, «Zos com-
plementos de legitima», (Derecho civil de Aragén), ADC,1973, pp. 41-42.

Sin embargo, resulta interesante destacar c6mo esta opinién mayoritaria se aparta del signifi-
cado etimolégico de la palabra «discrecional»:

»no regulado con precisién, de modo que se deja a la prudencia o discrecion de la persona o
autoridad que ha de aplicar o utilizar la cosa de que se trate», entendiendo por prudencia <la mode-
racién en el comportamiento para acomodarlo a lo que es sensato, discreto o exento de peligro»,
MOLINER, Maria, «Diccionario del uso del espariol», Ed Gredos, pp. 1012 y 873.
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da a la ley, y si el que percibiera ese solo céntimo careciere de medios de fortu-
na, podria solicitar de los demds alimentos, en la forma que se autoriza el en 2¢
pirrafo de dicho articulo.»

Vemos por tanto que la legitima aragonesa puede quedar reducida a la
minima expresién de la moneda espaiola.

Asi lo afirman igualmente las sentencias de 11 de mayo de 1964 y de 25 de
febrero de 1963:

11 de mayo de 1964: «la legitima individual con carécter forzoso es practi-
camente desconocida en Derecho Aragonés, por cuanto puede consistir en una
cantidad insignificante ya que el articulo 30 s6lo ordena con carécter necesario la
legitima global de los descendientes, pero a renglon seguido ordena que ésta
puede distribuirse desigualmente entre ellos».

25 de febrero de 1963: «Que si los padres en Aragén pueden instituir here-
dero a uno de sus hijos, dejando a los demis lo que los plazca de sus bienes
(doctrina sancionada en sentencias del TS de 15 de diciembre de 1858, 11 de
marzo y 17 de junio de 1864 y 25 de mayo de 1868) y no se da acci6n para el
suplemento de legitima (como sanciond el mismo Tribunal en las de 15 de
diciembre de 1858, 12 de octubre de 1901 y 30 de junio de 1905), sin contra-
venir a las disposiciones forales y en uso de la omnimoda facultad de los Fueros
que les autorizan para dejar cualquier cantidad por insignificante que sea, pudo
el padre otorgar testamento instituyendo en heredero al demandado y seialar a los otros
por via de legitima foral la cantidad de costumbre, que por voluniad propia quiso que
Sfuera de 25 pis».

B) Conclusiones

A la vista de todo lo expuesto hasta el momento en nuestro estudio doctri-
nal y jurisprudencial de la legitima foral y antes de adentrarnos en la situaciéon
posterior a la promulgacién de la Compilacién, vamos a hacer una breve
sinopsis de la evolucién de la materia que hemos examinado hasta ahora:

En base a la libertad de testar tipica en Derecho Aragonés (recogida ya en
el Fuero de Jaca de 1127 y principalmente en los Fueros «De Testamentis
nobilium» de 1307 y «De Testamentis civium» de 1311, las Observancias 1* y
28 «De rebus vinculatis» y el fuero 22 «De exhaeredatione filiorum»), pueden
los padres instituir heredero a uno solo de los hijos, dejando a los demas lo
que les plazca de sus bienes, doctrina sancionada por el TS en numerosas
sentencias (15 de diciembre de 1858, 11 y 17 de marzo de 1864, 13 de
noviembre de 1866, 25 de mayo de 1864, 13 de noviembre de 1866 25 de
mayo de 1868, 19 de noviembre de 1904 entre otras...) y por la Audiencia de
Zaragoza (sentencias de 21 de enero de 1861, 7 de junio de 1862, 28 de
noviembre de 1867, 6 de noviembre de 1878, 7 de junio de 1883, 17 de junio
de 1867, 9 de septiembre de 1863, 15 de marzo de 1875, 10 de diciembre de
1879...).

Ahora bien, mientras algunos foralistas entendian que lo que permitian los
Fueros era instituir heredero a un hijo a la par que obligaba a dejar una cant-
dad cualquiera a los otros hijos, pudiéndoles privar de la legitima dejando a
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salvo los alimentos, para otros la libertad de testar no quita la obligacién de
alimentar a los hijos; se pone en cuestién, como resultado de estas divergen-
cias, la legalidad de los diez sucldos jaqueses y surgieron acciones de peticién
de suplemento de legitima, por influencia doctrinal y quizas también del arti-
culo 815 CC.

Esta linea de opinién no fue aceptada de modo concluyente ni por la
Audiencia ni por el TS, cuya innovadora sentencia de 31 de diciembre de 1909
no obtuvo después una prolongacién en el tiempo por lo que a su contenido
defensor de criterios de racionalidad y equidad se refiere .

Tampoco lo entendié asi la doctrina, que se incliné por la libertad absolu-
tay la legitima simbélica, a salvo del derecho de alimentos del desheredado.

Con todo ello, se llega a la conclusién de que en Aragén, en este momen-
to inmediatamente anterior a la entrada en vigor de la Compilacién:

—El padre puede instituir heredero a uno o a varios hijos.
—Al hijo no heredero el padre tiene que dejarle alguna cantidad a discrecién.

—Y cualquiera que fuese la parte que el padre dejase al hijo, éste no puede
solicitar suplemento de legitima, pudiendo solamente pedir alimentos, posibi-
lidad equivalente a la de vivir en la Casa el hijo soltero no heredero que no per-
cibio legitima en las costumbres del Alto Aragén.™

3. JURISPRUDENCIA POSTERIOR A 1A COMPILACION.

A) Los cambios legislativos de la Compilacion.

La promulgacién de la Compilacién Aragonesa de Derecho Civil el 8 de
abril de 1967 supuso algunos cambios importantes en cuanto a la regulacién
del tema que nos ocupa:

1*) Respecto al tan debatido derecho de alimentos que tienen los descendien-
tes inmediatos que en la distribucion de los bienes se hayan quedado en situa-
cion legal de pedirlos, no se denomina ya legitima individual (como ocurria en el
Anteproyecto de 1961 en su articulo 70 y en el de 1962 en el articulo 67).

El profesor Lacruz sin embargo los califica de legitima material individual
de muy especial naturaleza. Pero esta opinion no puede ser mantenida a la
vista del articulo 119 de la Compilacién. Ello se debe a que en este Gltimo se
recoge un concepto amplio de legitimario, mientras que en el 121 (regulador

M yasi, unos pocos aios mds tarde, en STS de 24 de febrero de 1915, se admite que la testa-
dora dejase 5 pts. a aquellos parientes que queria dejar excluidos de la herencia.

¥ Sehala LAcruz que incluso ni siquiera en esas costumbres la legitima sea un mero simbolo
y si una cantidad de cierto valor, pero modesta con relacién al patrimonio o bien prestaciones
equivalentes como el pago de una carrera, establecimiento mercantil,aprendizaje de un oficio, etc,
Op. cit. (BCAZ), pag 148.
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del derecho de alimentos), quedan excluidos los descendientes con media-
cién de persona capaz de heredar, que también son legitimarios segun el arui-
culo 119.%

No puede darse por tanto a este derecho de alimentos la denominacion de
legitima sino que es en todo caso un complemento a la misma y responde a los
mismos criterios que inspiraban las peticiones de suplemento de legitima ante-
riores a la promulgacién del Apéndice.

Se dan respecto a la redaccion de éste dltimo ciertos retoques en la
Compilacién que disminuyen algunos de los inconvenientes que se habian
planteado:

Y asi, mientras en el Apéndice parecia desprenderse que el derecho de ali-
mentos se producia en todo caso de exigua asignacién a uno de los legitima-
rios, con la Compilacién parece necesario que el legitimario se encuentre cn
situacién de pedir alimentos y que lo asignado en la herencia no baste para
cubrir sus necesidades para que surja el derecho a reclamarlos de los herede-
ros, siendo por tanto en adelante excepcional que se produzca esta depresiva
relacién alimenticia entre hermanos.

La naturaleza de este derecho de alimentos es la misma que la del regula-
do en el CC; y puesto que el propio articulo 121 ni determina cuando se pro-
duce la situacién legal de pedir alimentos ni tampoco se puede hallar esa defi-
nicién en otros articulos en la Compilacién, habra que acudir al CC como
derecho supletorio, en concreto al articulo 142.*

Por tanto, cuando el legitimario aragonés en sentido estricto no tenga
cubiertas algunas de las necesidades a las que se refiere el 142 CC, estara en
situacién legal de pedir alimentos, primeramente a los sucesores del causan-

3 Articulo 119 CA:

«Dos terceras partes del caudal fijado conforme al articulo 818 CC deben recaer forzosamente en
descendientes y solamente en ellos. Esta legitima colectiva pucde distribuirla el causante igual o desi-
gualmente entre todos o varios descendientes o bien atribuirla a uno solo, con las modalidades establecidas en
este capitulo.»

Articulo 121 CA:

«Aquellos descendientes sin mediacion de persona capaz de heredar que en la distribucion de los
bicnes hereditarios queden en situacion legal de pedir alimentos, podran reclamarlos de los sucesores
del causante, en proporcion a los bienes recibidos.»

M Articulo 142 CG

« Se entiende por alimentos todo o que es indispensable para cl sustento, habitacion, vestido y
asistencia médica.

Los alimentos comprenden también la educacién e instruccién del alimentista micntras no sca
menor de edad y atn después cuando no haya terminado su formacién por causas que no le scan
imputables.

Entre los alimentos se incluiran los gastos de embarazo y parto, en cuanto no estén cubiertos de
otro modo.»
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te en proporcion a los bienes recibidos; y, en su defecto, se pasa a aplicar el
régimen del CC en la parte que regula la obligacién de alimentos entre
parientes.®

2?) Otro cambio fundamental que introduce la Compilacién Aragonesa en
materia legitimaria es la redaccion del precepto de la mencién format:

Bastara para cumplir con la misma que los legitimarios no favorecidos en
vida del causante o que no resulten favorecidos en la Sucesién Intestada

sean nombrados o mencionados al menos en el testamento que los excluya, articulo
120 de la CA.

Se habla tnica y exclusivamente de nombrar y mencionar Nada mds.

En los Anteproyectos de 1961 (articulo 71), 1962 (articulo 72) y 1963
(articulo 68) se hablaba de realizar la mencién «al menos con expresion que
de a entender que el testador ha tenido en cuenta su existencia al asignar las
legitimas».

Pero ya el Anteproyecto de 1965 abandonaba este criterio, recogiendo en
su articulo 118 una redaccién muy similar a la del actual 120 de la CA, dife-
renciandose tan sélo en la sustitucién de la palabra «legitimarios» por la expre-
sién equivalente « aquellos descendientes sin persona intermedia capaz de
heredar»:

— Por tanto, si la CA excluye toda necesidad de referencia patrimonial no
serd necesario declarar expresamente que a determinados legitimarios se les exclu-
ye de la legitima, bastara su simple nombramiento o mencién para evitar
la pretericion.

LI s . . .
" Sin embargo, la aplicacién de la normativa del derecho de alimentos del CC, que tiene

una finalidad y fundamento distintos al previsto en la CA, junto con la escueta regulacion de esta
instituci6n en la legislacion aragonesa, traen consigo que los resultados sean a veces inconvenien-
tes y, con frecuencia, insuficientes.

De ahi la necesidad de una normativa que desarrolle el 121 CA, tal y como se recoge en la
Exposicion de Motivos del Borrador de propuesta de reforma del citado articulo que ha reali-
zado la Comisién Aragonesa de Derecho Civil, 6rgano consultivo de la DGA creado por Decreto
1621/1994 de 12 de julio para el asesoramiento en lo que a modificaciones de la Compilacién
se refiere.

El objetivo principal de esta propuesta es buscar un mecanismo que resuelva definitivamente
los conflictos originados por la concurrencia del derecho aragonés de alimentos del 121 CA yel
regulado por los articulos 142 y ss. Para ello la reforma aborda distintos puntos como son la pre-
ferencia del 121 sobre la obligacién de alimentos entre parientes del CC (que se mantiene como
subsidiario); buscar un concepto de alimentos mas cercano a la situacién social actual; posibilidad
de incluir como alimentante no s6lo a los beneficiarios por causa de muerte (herederos y legata-
rios) sino también a los donatarios; fijar un limite cuantitativo a los alimentos y realizar una enu-
meracion expresa de sus causas de extincion.

Es de esperar que tal reforma se acometa proximamente, dado el importante papel del dere-
cho de alimentos en el Derecho Sucesorio Aragonés.
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— Y, por otro lado, si la CA también elimina el término «legitima indivi-
dual», estableciendo tan solo un derecho de alimentos con la regulacion
que hemos examinado, queda claro que el legitimario (siempre que el tes-
tador cumpla con las prescripciones legales respecto de la legitima glo-
bal o colectliva), no tiene derecho a ninguna atribucion patrimonial, ni siquie-
ra simbdlica.

B) Examen de la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragon de 30 de sep-
tiembre de 1993.

Conviene tener en presentes estas dos conclusiones para examinar la Gnica
sentencia representativa que, en relacién con la legitima foral o formularia,
existe en este periodo que abarca desde la promulgacién de la CA hasta la
actualidad, y que no es otra que la polémica STSJA de 30 de septiembre de
1993, debido a los distintos motivos que pasamos a examinar.”

Su origen estd en un recurso de casacién interpuesto contra la sentencia
dictada por el Juzgado de Primera Instancia n® 12 de Zaragoza en autos de jui-
cio declarativo de menor cuantia sobre pretericién testamentaria.

La falta de mencién formal es el nicleo del argumento de los recurrentes,
constituyendo el objeto principal del recurso la forma en que debe de hacerse
esa mencién:

Si basta con la mera referencia a la existencia del legitimario en cualquier
parte del testamento (expositiva o dispositiva) o si la mencion ha de tener o no una
referencia patrimonial.

La sentencia distinguira, en sus fundamentos 4° y 5%, dos formas de men-
cidon, a saber:

a) Exclusién expresa del legitimario.
b) Con legitimas simbélicas.

Si ya antes de entrar a abordar su estudio puede resultar cuando menos sor-
prendente el planteamiento de estas cuestiones a la vista de la actual regula-
cién del 120 de 1a CA, mas bien de paraddjicas se pueden calificar las solucio-
nes dadas a las mismas en tanto que suponen ignorar el estado del sistema legi-
timario aragonés vigente.

a) Exclusién expresa del legitimario en la parte dispositiva.

De las dos cuestiones mas arriba mencionadas, y en relacion con la prime-
ra de ellas —el lugar donde debe de hacerse la. mencién del legitimario— la

% Tras haber realizado una exhaustiva biisqueda por los diferentes repertorios jurispruden-
ciales de sentencias relacionadas con el tema del presente estudio, no he hallado ninguna, a excep-
cién de la mencionada, que lo aborde desde la entrada en vigor de la Compilacién, siendo las sen-
tencias que existen en materia legitimaria a partir de entonces tinicamente sobre litigios sobre
imputacion y contenido de la legitima.
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sentencia, partiendo de que segiin el 122 CA constituye pretericién la falta de
mencion formal del legitimario, deduce que no es suficiente cualquier men-
cién sino que es necesaria una mencién formal (fundamento n® 4).

Por este motivo, subraya que «debe realizarse en la parte dispositiva, aun-
que sea para manifestar que a determinado legitimario o legitimarios no se les
deja nada, y ello porque lo que debe de tenerse en cuenta es que el testador,
precisamente al tiempo de asignar las legitimas, no olvido la existencia de algu-
no de aquellos».

El articulo 120 CA, no exige en ningiin momento que la mencién sea «for-
mal»; y dentro de las normas dedicadas a la proteccién de la legitima en la
Compilacion Aragonesa, el adjetivo «formal» solamente aparece en el articulo
122 («Pretericion o desheredacién formal»), referida a la falta de mencién de
todos los legitimarios, entendiéndose por tales en Aragén a todos los descen-
dientes, no siendo por tanto aplicable el citado precepto cuando se trate de
descendientes sin persona intermedia capaz de heredar (legitimarios en senti-
do estricto) a los que, de manera exclusiva, se refiere el articulo 120y a los que,
en caso de pretericién o desheredacién singular, les es aplicable el articulo 123
de la Compilacién.”

Pero es que ademas, en Derecho de Sucesiones (y en mayor medida en el
aragonés con el principio «standum est chartae» sancionado en el articulo 32
de la CA*), la ley suprema es la voluntad del causante, siempre que no sea con-
traria a2 normas imperativas o prohibitivas.

Y ni en el Derecho Aragonés ni en el CC existe norma alguna que deter-
mine en qué parte del testamento deben mencionarse. Bien al contrario, el CC
(aplicable supletoriamente en Aragén en virtud del articulo 1. 22 de la CA)
considera al testamento como un solo acto™, tanto en su vertiente temporal
como documental, sin diferenciar, en lo que a este ultimo sentido respecta,
partes distintas, con contenido y eficacia propios.

% En relacién con el articulo 120 CA, OrIA DE RUEDA, Galo Alfonso, («Legitimas, pretericion y

desheredacidn en el Derecho Foral Aragonés», BCAZ, niim. 131), entiende que, el iinico requisito serd
que exista voluntad de excluir, explicita o implicitamente, a los legitimarios, y nombrindoles y
menciondndoles segtin los casos.

Solo de este modo se dara cumplimiento a la legitima formal y se evitaran los efectos que, para
la pretericién o desheredacion singular, prevé el articulo 123 CA.

¥ Articulo 3° CA:

«Conforme el pricipio «standum est chartae» se estaré en jucio y fuera de él, a la voluntad de los
otorgantes, expresada en pactos o disposiciones, siempre que no resulte de imposible cumplimicento o
sca contraria a morma imperativa aplicable en Aragéon»

¥ Arts. 658, 679, 695 y 699 CC.

En relacion con el principio de unidad de acto que rige los testamentos, ver la interesante sen-
tencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza de 2-3-94.
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Esta diferenciacién tan solo depende del estilo del Notario autorizante; y es
evidente que un negocio juridico de trascendental importancia como es el tes-
tamento no puede tener su validez dependiente de algo tan arbitrario y varia-
ble como es el modo de redactar un Notario, siendo esto tltimo perfectamen-
te posible por otro lado pues la ley solamente regula la forma y no el estilo."”

Retomando el hilo conductor de la sentencia, y abordando ahora la segun-
da de las cuestiones planteadas, se decanta por la necesidad de una referencia
patrimonial excluyente en la parte dispositiva del testamento:

«.....aunque sea para manifestar que a determinado legitimario o legitimarios
no se les deja nada, pues lo que debe de tenerse en cuenta es que el testador, al
tiempo de asignar las legitimas, no olvidé la existencia de alguno de aquellos.»

Esta necesidad de referencia patrimonial aparece en el Apéndice y en los
Anteproyectos del 61, 62 y 63 de la CA; pero se abandona de modo conclu-
yente en el del 65 y en la redaccion definitiva de la CA."!

4 Beriop FpEz DE PALENCIA, Elena, «La legitima formal aragonesa, la pretericion y la Sentencia

del Tribunal Superior de Justicia de Aragon de 30 de septiembre de 1993, BCAZ, ntims. 134-135, pag. 1279.
publicado igualmente en RCDI, mayo-junio, niim. 622,

N Articulo 30 del Apéndice

«El descendiente que sca capaz para heredar excluye de esta herencia forzosa a los que por su
mediacién desciendan del testador y éste podrd seiialar la cantidad o porcion de bienes que le plazca para
cada uno de los que estén en ¢l grado mis préximo.»

Se deduce del texto la necesidad de una atribucién patrimonial de los descendientes sin persona
intermedia capaz de heredar (legitimarios) para cumplir asi con el requisito de la legitima formal.

Sin embargo, en al articulo 71 del Anteproyecto de Compilacién Aragonesa de 1961 (y en la
misma linea se encuentran los articulos 72 del Anteproyecto de 1962 y 68 del de 1963, todos ellos
redactados por la Comisién de Jurisconsultos nombrada por el Ministerio de Justicia) sefiala:

«El legitimario que desciende del causante sin mediacién de una persona capaz de heredar, cuan-
do no hubiera sido favorecido en vida del causante o mediante la sucesion ab intestato, deberd ser men-
cionado en ¢l testamento, al menos con expresion que dé a entender que ¢l testador ha tenido en cuenta su existen-
cia al asignar las legitimas.»

Son precisamente estos articulos el antecedente directo del definitivo 120 de nuestra
Compilacién actual, y en ellos se refleja claramente un avance innovador, pues se pasa de la necesi-
dad de una atribucién patrimonial a la referencia patrimonial, es decir, de tener que sefialar determina-
dos bienes (a voluntad del testador, dentro de los limites legales) para cada legitimario, a tener que
mencionar simplemente a estos wltimos, de un acto de disposicién a un acto formal, en definitiva.

Pero al indicar cémo debe efectuarse dicha mencién, se rinde, indirectamente, un tributo al
Apéndice («al menos con expresion que dé a entender que el testador ha tenido en cuenta su exis-
tencia al asignar las legitimas»), pues todavia no queda desligada la mencién de la atribucion de
bienes, lo que conlleva para la primera un indudable matiz patrimonial.

La eliminacién de toda referencia patrimonial tanto positiva como negativa, es decir, tanto
para los caso de inclusién como los de exclusion de la legitima de algin legitimario, se produciria
de forma definitiva en el articulo 188 del Anteproyecto de 1965, realizado por la Seccién Especial
de la Comision General de Codificacion, cuya redaccién serd adoptada por la definitiva
Compilacién Aragonesa con la (nica modificacién de la sustitucién de la palabra «legitimarios»
por la expresién «aquellos descendientes sin mediacién de persona capaz de heredar»:
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Por tanto, ya no es preciso decir que no se deja algo. El Ginico requisito sera
cumplir con la voluntad del testador y sera suficiente con que exista intencién
por parte de aquél de excluir a los legitimarios, ya sea expresa o ticitamente,
bastando en este ultimo caso con no incluir.

Y asi es evidente que si el testador nombra a todos sus hijos pero luego atri-
buye bienes a algunos de ellos, sera porque no los quiere beneficiar, aunque
expresamente no lo diga. No resultaria coherente en estos casos, por tanto,
exigir una exclusién expresa, puesto que ticitamente, la voluntad del testador
queda patente.

Se apoya la sentencia al exigir esta exclusién expresa en el articulo 667 del CC
que define al testamento como un acto de disposicién de bienes para después de
la muerte. Y si bien esto es asi en gran niimero de supuestos, no debe olvidarse
c6mo igualmente es posible que existan testamentos con disposiciones no patri-
moniales, perfectamente vilidos y admitidos tanto en el CC como en la CA.*

En relacion con el tema del presente estudio, resulta quiza mas interesante
la otra forma que propone la sentencia para evitar la preterici6n:

b) Las legitimas exiguas

«No contradice lo antes expuesto que la prictica siga manteniendo el siste-
ma de asignaciones simbolicas a los legitimarios que realmente resultan excluidos
de la herencia, prdctica que estd en linea de lo que ha sido doctrina constante con ante-

Articulo 188:

«Los legitimarios no favorecidos en vida del causante o que no lo resulten de la Sucesién
Intestada de éste, necesariamente habrin de ser nombrados o mencionados al menos en el testamen-
to que los excluya.»

Apunta LACRUZ que «parecié bien a la Comision Aragonesa, y antes al Seminario que preparé
sus trabajos, que el puro rito de dejar una cantidad simbélica podia refundirse con la mencién, ya
que aquél carecia realmente de contenido», Ops. cits., pag 524 (RCDI) y pag. 143 (BCAZ).

En efecto, la Comisién del Anteproyecto de 1965 avanza de la legitima material individual a la legi-
tima formal, dejando claro que el legitimario no tiene derecho a asignacién patrimonial alguna (sim-
bolica o no); y es que, individualmente para si mismo, cada uno de los hijos apenas tiene derecho a
algo, pues basta con que cualquiera otro de los descendientes haya recibido bienes en cuantia no supe-
rior a Jos 2/3 de legitima para que nada pueda solicitar el que nada recibié, con una pequefia excep-
cion, subrogado de la tradicional clatsula de los diez sueldos: si en la distribucién queda en situa-
cion legal de pedir alimentos, podra reclamarlos de los sucesores del causante, en proporcién a
los bienes recibidos.

2 . . .
# Existen una gran cantidad de ejemplos en uno y otra:

120 CC: Testamento en el que se reconozca un hijo en filiacién no matrimonial.
223 y 224 CC: Testamento que designa tutor testamentario.

164 y 227 CC: Testamento que designa administrador testamentario.

291 CC: Nombramiento de curadores.

18 CA: Nombramiento de protutor.

223 CCY 15 CA: Nombramiento de tutor..., etc
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rioridad a la CA», afirma el Fundamento 4° de la sentencia en su ultimo parra-
fo, citando a continuacién jurisprudencia que asi lo confirma.

El mismo argumento vuelve a repetirse en el Fundamento 5%, Gltimo pérra-
fo, in fine:

«.. y no contradice la norma la tendencia de que se siga atribuyendo una
cantidad simbolica al legitimario, evitando con ello la pretericién de acuerdo con
lo antes establecido de que el nombramiento o mencion formal puede efectuarse de esta
Jforma o bien excluyendo expresamente de la herencia al legitimario.»

Para sustentar su criterio en favor a la utilizacion de legitimas irrisorias para
realizar la mencioén legitimaria y evitar de este modo la pretericion, la senten-
cia se apoya en dos elementos:

1) Jurisprudencia a favor de la legitima foral.

2) La practica notarial.

1) Las sentencias citadas en el fundamento 4° de la sentencia son todas de
fechas anteriores a la promulgacién del Apéndice: STS de 20 de mayo de 1904
y de la Audiencia de 9 de julio de 1921 y 24 de junio de 1922.

Ya analizamos en el apartado dedicado a la jurisprudencia anterior al
Apéndice como la tendencia dominante en aquellos afios fue la defensa a ultran-
za de las facultades del padre para distribuir sus bienes como tuviera por conve-
niente ante la ausencia de regulacion especifica en los Fueros del «quantum».

Si bien el Apéndice intent con su regulacién prescindir ya de la legitima
foral, su redaccién no fue acertada en absoluto, trasladando el viejo debate de
la interpretacién del «quantum eis placuerit» al de las palabras «discrecional y
desigualmente» con las que el legislador califica la potestad del padre de dis-
tribuir los 2/3 de los bienes.

Ello propicié no pocas discusiones doctrinales y jurisprudenciales acerca
del alcance y significado de dichas palabras y de si realmente podian suponer
algtin limite a la posibilidad de que el testador dejara a alguno de sus hijos con
casi todos sus bienes y al resto con legitimas insignificantes.

La opinién mayoritaria se decantaria hacia la libertad de testar y las legiti-
mas exiguas, dejando siempre subsistente el derecho de alimentos.

Pero también en numerosas sentencias de finales de los 50 y principios de
los 60 defendian la posibilidad de establecer legitimas formularias, quizas
como un claro reflejo de las opiniones antes mencionadas.

Es el caso de las sentencias comentadas en el apartado dedicado a la juris-
prudencia posterior al Apéndice de 29 de abril de 1958, 22 de febrero de 1961,
11 de mayo de 1964 o 22 de abril de 1963.

Lo cierto es que las mismas bien podrian servir de punto de apoyo a la tesis
sostenida por el TSJA en su sentencia ademas de las que en ella se mencionan
de fechas anteriores al Apéndice. Sin embargo, tanto unas como otras tiene
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algo en comun: el ser anteriores a la CA. Y su articulo 120 es claro y no deja
lugar a dudas sobre la suficiencia del nombramiento o mencién para evitar la
pretericién.

Tanto la jurisprudencia citada por la sentencia del TSJA de fecha anterior
al Apéndice como la que mencionamos de los afios 50 y 60 se dictaron en un
momento en el que no existia regulacién de un mecanismo concreto para evi-
tar la pretericion de los legitimarios en sentido estricto. De ahi que auin tuvie-
ra sentido el que las atribuciones patrimoniales simbdlicas permanecieran
todavia y fueran el cauce para evitar eventuales impugnaciones de testamentos
por pretericién.

Pero tras la CA de 1967 ya no se puede hablar, si nos atenemos a la estricta
legalidad vigente, mas que de mencién formal: hoy ya no es necesaria ningu-
na legitima formularia.

La tnica legitima material y tangible regulada en la CA, tras la supresién de
la legitima individual y la refundicién, como senalé Lacruz, de las legitimas exi-
guas con la mencién, es la colectiva a favor del grupo de descendientes legiti-
mos. Los padres no tienen obligacién de distribuirla por igual e incluso pueden
dejar a alguno sin nada. Ahora bien, dentro de ese grupo, los legitimarios en
sentido estricto (descendientes sin persona intermedia capaz de heredar) seran
los {inicos que tendran derecho a que sean mencionados en el testamento o
pacto sucesorio: si son preteridos seran llamados a una porcion en el caudal
igual a la del menos favorecido por el testador; y si quedan en situacién legal de
pedir alimentos, podran reclamarlos de los sucesores del causante. Nada mas.

La CA supone, en definitiva, el paso decisivo de la legitima formularia a la
legitima formal (nombrar o mencionar®), cuyo cumplimiento no es obligato-
rio, pues precisamente se configura como un sustitutivo de la atribucién patri-
monial que en el Apéndice si parecia necesaria a la vista de la redaccién del
30.3% para cumplir con el derecho-deber de la mencién formal de los legiti-
marios en sentido estricto.

 « Nombrar supone que le testador o instituyente llama a los legitimarios con sus nombres o
apellidos o bien con otras expresiones nominales con las que sean conocidos. Supone una identi-
ficacion o designacién perfecta y especifica. ORiA DE RUEDA (Op. cit., pig.43) ,opina que por exten-
sién cabria entender que se ha producido cuando la mencién es equivalente y lo es cuando el des-
cendiente es Ginico, porque entonces la identificacién es perfecta.

«Mencionar comprende referencias no nominales, de caracter genérico. Puede decirse que,
mientras el nombramiento es «lo mis», la mencién es «lo menos.» Se refiere al sujeto pasivo de la
mencién por la determinacién de algunas de sus circunstancias especificadoras, generalmente la
de parentesco, como por ¢jemplo, «mi hijo mayor», «mi hijo el militar»....

El magistrado GIL NOGUERAS (coponente de «Las legitimas en Aragon», Actas de los Terceros
Encuentros del Foro de Derecho Aragonés, edita El Justicia de Aragén, Zaragoza, 1994, pig. 65)
entiende que no obstante lo més arriba indicado, no serian suficientes las menciones hechas «por
referencia», como por ejemplo «Dejo a mi hija Raquel el campo en que solia jugar con mi hijo
Juan» sin otra mencién en el testamento para éste tultimo.
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Ya no ha lugar, por tanto, a la utilizacién de viejas férmulas tradicionales
que hoy no tienen fundamento alguno.

2) Pero también se alude en la sentencia a la prdctica testamentaria como otro
elemento para abogar por la vigencia actual de la cldusula foral.

Es cierto que en la actual practica notarial testamentaria se utiliza esta for-
mula o la exclusién expresa para alejar el fantasma de la pretericién."

Pero debemos tener aqui presente que uno de los fundamentos esenciales
de la institucién y funcién notarial es velar en aras de una seguridad juridica
que evite en la medida de lo posible pleitos futuros. Es por este motivo por el
que los Notarios buscan ante todo exactitud y claridad en la redaccién de
documentos, intentando con ello alejar la posibilidad de litigio.

Si a ello anadimos la inercia derivada del uso de viejas féormulas notariales
que se siguen empleando por costumbre, como consecuencia de un arrastre
histérico o por la simple creencia de que lo que sobra no dana, tenemos como
resultado la utilizacién todavia en nuestros dias de una clatsula testamentaria
que no esta sancionada legalmente, que no es necesaria en absoluto para la
validez del testamento y que constituye en definitiva un anacronismo que no
es sino un modo retdrico de decir que nada se deja.

No ha habido ninguna sentencia posterior en la materia hasta el momento
de cerrar el presente trabajo; y en tanto que no exista jurisprudencia en senti-
do contrario, lo l6gico es que los Notarios y los profesionales del Derecho res-
peten el contenido de la sentencia aunque lo desaprueben, precisamente para
evitar pleitos objetivamente previsibles y reducir al minimo la posibilidad de
posibles impugnaciones de los testamentos.

Y como de los dos medios previstos por la sentencia para efectuar el nom-
bramiento o mencién formal de los legitimarios (atribucién patrimonial sim-
bélica o exclusion expresa) el mas sencillo técnicamente es el de la legitima
foral, pues el del nombramiento o mencién del descendiente para excluirlo
(y ademas en la parte dispositiva del testamento) supone un mayor esmero en
la redaccién, lo mas posible es que el futuro de la practica notarial testamen-
taria esté dominado por un creciente n® de legitimas exiguas, reforzandose asi
la tesis del TSJA basada en un criterio que la CA ya habia superado, exigien-
do solamente su art. 120 el nombramiento o mencion del descendiente sin
mediaciéon de persona capaz de heredar, sin necesidad de referencia patri-
monial alguna, para cumplir con la legitima formal y evitar asi la pretericion.

Es cierto, por otro lado, que autores de la talla del profesor Lacruz han
defendido su uso, y que su influencia ha contribuido a que la legitima foral
perdurase hasta la actualidad; pero este autor la admite solamente desde un

Respecto a la prictica notarial testamentaria y su influencia en esta sentencia, me he basa-
do en el excelente articulo de E. BELLOD, Op. cit., pp. 1288 a 1292.
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punto de vista practico y para evitar objeciones que califica de «infundadas»,
no porque considere que la Compilacion asi lo exija.*

Oria de Rueda no comparte en absoluto esta opinién, pues entiende que la
esencia de la legitima foral es material y no formal.

Para este autor, el legislador de la Compilacién sobrevaloré la perfeccion
del Derecho Comun y su fuente romana en detrimento de la de nuestro
Derecho Foral:

«El legislador suprimié la legitima foral, creacién de trascendencia capital inspi-
rada en el espiritualismo y expresi6n de la libertad civil aragonesa, porque vio equi-
vocadamente en ella un formulismo, los diez sueldos jaqueses, y porque su voluntad
era desformalizar el Derecho; y en este afdn paradéjicamente acudi6 en busca del
Derecho romano (éste si que era formal), y de su regulacion de la pretericiéon como
omisién de pura forma: pero el juicio no fue justo. La legitima foral era material y
su sustancia no era forma sino contenido; nunca consisti6 en los diez sueldos jaque-
ses ni tampoco fue este su limite inferior. Pero el legislador no alcanz6 a ver su aspec-
to positivo, la libertad de distribucién, entendié sélo el negativo, cunto era lo mini-
mo que podia dejarse al descendiente para cubrir con el expediente legal».*®

No deja de ser ésta una opinién interesante que afiade una visién critica
nueva acerca de la legitima foral. Sin embargo, no comparto la idea de una
eventual naturaleza material de ésta :

la legitima colectiva, entendida como un derecho de legitima global a favor
de los hijos, aparece en los Fueros de 1307 y 1311 regulada especificamente,
junto con la posibilidad de instituir a un solo hijo heredero y dejar a los demas
lo que les pareciese a los padres.

Resulta evidente que si €l punto de apoyo fundamental de los heredamien-
tos en una mano y sus paralelas legitimas exiguas hasta mediados del S. XX era
la conservacién del patrimonio familiar y el intentar evitar la desmembracién
del mismo, poca esencia material tenian aquéllas.

La tnica legitima material real era el patrimonio familiar en manos del
heredero; y si los demas recibian por toda legitima 10 sueldos, o una cantidad
mayor o menor pero muy alejada de lo que en proporcién al caudal heredita-
rio corresponderia a cada hijo, estd claro que se trata de legitimas de indole
puramente formal, pues la verdadera intencién del testador aqui no es dejar
algo sino, precisamente, no dejarlo, sin dar més explicaciones y, sobre todo, sin
tener que acogerse a las causas legales de desheredacion tasadas en los Fueros.

El que el legislador tomara el referente romano para la regulacién de la
pretericién como omisiéon de forma podra ser mis o menos acertado. Pero asi
fue, y como la legitima formularia no es sino un rito simbélico, muy literario

5 Lacruz, Ops. cit., pp. 524 (RCDI), 152 (BCAZ). Igualmente, ver en el mismo sentido del cita-

do autor «Prelericion e injusta desheredacion en el Derecho Aragonés Vigente», ADC, XXI, 1968, pag. 513.

46 OriA DE RUEDA, Op. cit., pégs 48 y 49.
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si se quiere pero ya vacio, a través del cual se indicaba que a nada mas del cau-
dal hereditario podia aspirar el que la recibia, y ésta es precisamente la finali-
dad de la mencién formal regulada en el 120 CA, parece totalmente coheren-
te su definitiva supresion, incluso como cauce para efectuar aquélla.

No se trata, en todo caso, de una cuestion pacifica; y precisamente por las
diferentes dudas que suscita (junto con las renovadas con la sentencia comen-
tada mas arriba del TSJA), provoca el que muchos Notarios sigan incluyendo
la legitima simbélica en los testamentos.*

Es por estos motivos por los que se impone una profunda revision de la
Compilacién Aragonesa en este punto, donde se establezca una regulacion
que elimine cualquier sombra de duda acerca de la conveniencia o no de atri-
buir legitimas formularias.

En Aragén, la pretericion tiene caracter enunciativo y no dispositivo; y no
tiene ningin sentido revestir los testamentos o los pactos sucesorios de forma-
lismos que nada aportan a su validez y que suponen el oscurecimiento de la
voluntad licita del testador, que constituye, en definitiva, la norma suprema a
la que deber ajustarse toda Sucesion.*®

II. CONCLUSIONES FINALES

En la siguiente grifica se podra obtener una visién global de toda la evolu-
cién jurisprudencial examinada.”

El gje vertical representa el niimero de sentencias y el horizontal los afos por
décadas, con excepcién de tres fechas relevantes por los siguientes motivos:

7 MERINO Y HERNANDEZ, «Aragdn y su Derechor, Guara Ed., pag. 142.

En igual opinion, GARCIA AMIGO, «Comentarios al CCy a las Compilaciones Forales», Tomo XXXIV,
Vol.2, Ed. RDP, Madrid, 1888, pig 24; y MARTiNEZ CORTES, en el coloquio subsiguiente a la ponen-
cia «Las legitimas en Aragon», Terceros Encuentros del Foro de Derecho Aragonés, Op. cit., pag. 88.

Existen numerosos pronunciamientos jurisprudenciales en este sentido, destacando entre
los més recientes la sentencia de la Audiencia de Zaragoza de 6 de abril de 1992 ( <El testamento
constituye una unidad donde estd plasmada la voluntad del testador) y el mas categérico de la resolu-
cion de la Direccién General de los Registros y el Notariado de 10 de diciembre de 1991:

«la voluntad del testador expresada en el test to es la ley de la Sucesion»
49

En la elaboracién de la grifica se ha atendido exclusivamente para la determinacién y cla-
sificacion de las sentencias la admisién o rechazo de la legitima foral en las mismas, independien-
temente de cual fuera el objeto principal del pleito.

En este sentido, debe matizarse que:

a) La aceptacion de la claisula foral por los Tribunales no llevaba aparejada también el que
se admitiera la posibilidad de instituir heredero a un extraiio con tal de que el testador dejara a
sus hijos con la legitima foral pues, como ya ha quedado reflejado en paginas anteriores, tanto la
Audiencia en doctrina reiteradisima asi como el TS entendieron que era contrario al espiritu de
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— 1925: Fecha de aprobacion del Apéndice.
— 1967: Fecha de aprobacion de la Compilacion Aragonesa.

— 1993: Fecha de la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragon.

GRAFICA-RESUMEN DE LITIGIOSIDAD DE LA LEGITIMA FORAL™

Sentencias desde 1849 hasta 1993 de la Audiencia Territovial,
de la Audiencia Provincial de Zaragoza
y del Tribunal Supremo™

B Contrarias
O Favorables

5

7
1880
1900
1910
1920

2
1940
1950
1960
1967
1970
1980
1990

1860
18490
19

1930

los fueros «De Testamentis» y a la letra del Fuero 2 «De Exhaeredatione Filiorum» que recoge las
tinicas causas de desheredacion que puede utilizar el causante.

b) Dentro del grupo de sentencias favorables a la legitima formularia, he creido oportuno
incluir aquellas que hacen referencia a la costumbre del Alto Aragon de los heredamientos en una
mano con obligacion del instituido heredero de alimentar a los hermanos mientras permanezcan
en la Casa y dotarlos «al haber y poder» de la misma si contraen matrimonio, pues esta forma de
ordenacion de la Sucesion traia de forma paralela el establecimiento de legitimas forales para los
hijos no instituidos, y el que las dotes fueran exiguas, todo ello mirando siempre en favor de la con-
servacion del patrimonio familiar y de la transmision de la Casa de generacion en generacion.

c) Por tltimo, las sentencias contrarias a la legitima foral recogen los casos en que los
Tribunales concedieron suplemento de legitima al entender que se producia la pretericion o des-
heredacion, segiin las sentencias, de todos aquellos con derecho a la herencia a los que solamen-
te se les haya asignado la legitima foral de los diez sueldos.

Debe subrayarse en todo caso que los suplementos que aparecen con posterioridad a 1925 se
refieren a peticion de alimentos, los cuales serdn fijados por el articulo 30.2 del Apéndice para el
legitimario que quedara en situacion desfavorable, y cuya esencia es la misma que los suplemen-
tos de legitimas de legislaciones anteriores.

a0 . . - . - -
" Deltotal de sentencias halladas en relacion con la materia objeto del presente estudio —55—
encontramos 46 favorables a la legitima foral (83,3%) v tan s6lo 9 (16,7%) desfavorables.

Sentencias favorables a la legitima foral:

Audiencia Tribunal Supremo Tribunal Superior de Justicia de Aragon
15 de septiembre de 1858 15 de diciembre de 1858 30 de septiembre de 1993
21 de enero de 1861 11 de marzo de 1864
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Hasta 1925, fecha de la aprobacién del Apéndice, existe una gran variedad
de textos legales que trae como consecuencia una gran inseguridad juridica a
la hora de determinar la normativa aplicable.

Ello provoca un alto indice de litigiosidad en la que el objeto de debate se
centra en torno a la libertad de testar, la interpretacion de los Fueros de 1307
y 1811 y la posibilidad o no de las legitimas forales y de las concesiones de
suplementos.

Sentencias favorables a 14 legitima foral (continuacién)

Audiencia

7 de junio de 1862

9 de septiembre de 1863
17 de junio de 1867

28 de noviembre de 1867
25 de enero de 1868

2 de julio de 1868

15 de marzo de 1875

8 de abril de 1878

6 de noviembre de 1878
10 de diciembre de 1879
20 de mayo de 1882

11 de marzo de 1883

7 de junio de 1883

29 de mayo de 1891

10 de abril de 1891

13 de julio de 1900

26 de enero de 1903

9 de julio de 1921

24 de junio de 1922

30 de mayo de 1922

15 de octubre de 1928

5 de febrero de 1935

29 de abril de 1958

22 de febrero de 1961

2 de junio de 1962

25 de febrero de 1963
22 de abril de 1963

11 de mayo de 1964

25 de febrero de 1965

Tribunal Supremo

17 de junio de 1864

28 de junio de 1864

25 de mayo de 1868

2 de julio de 1868

8 de octubre de 1877

10 de diciembre de 1879
28 de enero de 1892

12 de octubre de 1901

7 de mayo de 1903

19 de noviembre de 1904
30 de junio de 1905

24 de febrero de 1915
28 de octubre de 1935

Sentencias contrarias a la legitima foral

Audiencia

30 de agosto de 1848
4 de junio de 1853
4 de junio de 1859
21 de enero de 1861
29 de mayo de 1891
2 de junio de 1933
15 de julio de 1937

Tribunal Supremo

31 de diciembre de 1909
15 de octubre de 1913
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La Audiencia de Zaragoza reafirma con caricter mayoritario la potestad
paterna de hacer uso de la libertad que los Fueros les conceden como crean
conveniente, reducida a la practica de dejarles los diez sueldos jaqueses cuan-
do no les instituian herederos.

Y asi, el nimero de sentencias en favor de las legitimas exiguas y denegando
suplementos resulta significativamente aplastante (36) frente al de aquéllas que
conceden suplemento (4), siendo tres de ellas (4 de junio de 1859, 30 de agosto
de 1848 y 4 de junio de 1853) el resultado de la influencia de la obra de Franco
y Guillén, y la cuarta (29 de mayo de 1891) de la del recién promulgado CC.

Las sentencias favorables a la legalidad de la legitima foral se fundamentan
en una interpretacion literal del «quantum eis placuerit» de los Fueros y en el
vacio legal existente en relacién a la concrecién de aquél, asi como en la juris-
prudencia del TS.

Lo cierto es que si examinamos la evolucién de éste tltimo en el tema que
nos ocupa, hasta 1909 vemos como se decanta de modo concluyente hacia la
libertad de testar, materializada en las facultades del padre de distribuir sus bie-
nes como estime oportuno y aceptando como validas las legitimas forales.

Seria la STS de 31 de diciembre de 1909 la que fijaria un punto de infle-
xién en el criterio del Supremo Tribunal, estableciendo como baremos a la
hora del reparto patrimonial el caudal hereditario y la situacién personal de
cada legitimario, y calificando de desheredaciones encubiertas la atribucién de
aquellas legitimas exiguas.

Es clara aqui la decisiva influencia del CC y de su sistema de distribucién
igualitaria de los bienes, con su legitima estricta y su tercio de mejora. Pero
mas patente resulta la de la opinién doctrinal que mayoritariamente se habia
pronunciado en contra de la legalidad de la legitima foral y de la posibilidad
de instituir herederos a los hijos habiendo extrarios, dejando a los legitimarios
tan solo con legitimas irrisorias.

La STS de 31 de diciembre de 1909 tenia como contrapartida el que
aumentase considerablemente el indice de litigiosidad pues, ante la ausencia
de regulacién tasada de la cuantia legitimaria, cualquier legitimario insatisfe-
cho podria impugnar el testamento .

Este problema queda definitivamente zanjado con la promulgacién del
Apéndice, que fija ya un tercio como de libre disposicion y la posibilidad de
distribuir lo dos restantes «desigual y discrecionalmente». Este texto legal
busca erradicar la necesidad de atribuciones patrimoniales simbdlicas para evi-
tar pretericiones y lo cierto es que lo consigue hasta comienzos de la década
de los 50, condenando la Audiencia la practica de los diez sueldos y siguiendo
los criterios de racionalidad y justicia de la STS de 31 de diciembre de 1909
que, paradéjicamente, habia rechazado en sentencias muy proximas a la pro-
mulgacién del Apéndice y en los que el mismo TS no habia vuelto a incidir con
posterioridad.
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Ningin problema traeria la regulacién del tercio de libre disposicion, pues
ya la opinién general de los autores se habia inclinado hacia la condena de la
institucién de heredero para extranos y mas sobre todo tras la promulgacion
del CC; tampoco supuso ningiin conflicto el paso del suplemento de legitima
hacia el derecho de alimentos del 30.2¢ del Apéndice para aquel legitimario
que quedara en situacién desfavorable.

Sin embargo, la imprecisa regulacién de la potestad paterna de distribuir
los dos tercios restantes de los bienes pasaria factura a los pocos aios:

En efecto, si bien algunos autores se inclinarian hacia un reparto prudente
y moderado de los bienes en proporcién al caudal, la opinién mayoritaria doc-
trinal y también jurisprudencial se iria en la década de los 50 en favor de la
libertad de testar tipicamente aragonesa, quedando siempre a salvo el derecho
de alimentos.

Este seria el criterio acogido en la Compilacién vigente que regularia ya un
mecanismo concreto para evitar la pretericién, la mencién formal, alejando ya
de modo definitivo la necesidad de referencias patrimoniales.

De ahi la polémica suscitada por la STSJA de 30 de septiembre de 1993
que defiende la legitima foral como medio para la realizacién de la mencién
formal.

El articulo 120 habla solamente de nombrar o mencionar, es decir, o desig-
nacién nominal o genérica. Pero ambas se bastan por si solas para evitar la pre-
tericion. Exigir, como hace la sentencia, referencias patrimoniales o exclusio-
nes expresas, supone hacer caso omiso de la legislacién reguladora en la mate-
ria y de la opinién doctrinal casi mayoritaria.

No puede alegarse como se ha hecho para defender la sentencia que ésta
da un criterio interpretativo del significado de la mencion formal, pues es bien
claro el contenido de la misma. Y si existen dudas al respecto, y por ellas los
Notarios siguen usando legitimas simbdlicas, es como consecuencia de un
arrastre historico de aquéllas y quiza también de una cierta inercia, pero no
porque el 120 las provoque.

Es evidente a la luz del mismo que el nombramiento o mencién tienen enti-
dad suficiente para evitar pretericiones; y si ain asi existen dudas y se busca
una seguridad juridica, la solucién se encuentra en una reforma de la
Compilacién en este sentido, para delimitar una mencién suficiente que es la
que, en definitiva, buscaba el legislador.

Pero no resulta admisible que por buscar ésta se desemboque en una men-
cion formalista ni, mucho menos, en formulas tradicionales que, como espero
haya quedado patente de la lectura del presente estudio, resultan ya superadas
y de dificil ubicacion en el contexto juridico actual.

Por estos motivos, entiendo necesario un esfuerzo conjunto de jueces, auto-
res y demas profesionales del Derecho en general para salir del acantona-
miento en un modelo juridicamente fenecido y para conseguir una solucién a

92 RDCA-1996-11-(n® 2)



La legitima foral a través de la jurisprudencia

un problema que se ha prolongado en exceso y que siembra dudas e incerti-
dumbres en una de las dreas del Derecho Civil Aragonés de mas peso especifi-
co, de mayor complejidad técnica y, por qué no decirlo también, de gran movi-
miento econémico: el Derecho de Sucesiones.
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LA INSTITUCION HEREDITARIA RECIPROCA
ENTRE CONYUGES SIN DESCENDIENTES.
EL ART. 108.3 DE LA COMPILACION:

SU NATURALEZA JURIDICA Y EFECTOS
EN EL DERECHO INTERESPACIAL.

ADOLFO CALATAYUD SIERRA
Notario

SUPUESTO DE HECHO QUE SE PLANTEA

Andrés y Berta, conyuges aragoneses sin hijos, otorgan en 1990 un testamento man-
comunado en el que se limitan a instituirse herederos universales reciprocamente. El tes-
tamento lo otorgan en Barcelona, donde se trasladaron a vivir desde Zaragoza por razo-
nes laborales 8 atios antes. En 1994, y como consecuencia de un accidente de circulacion
en un viaje de Zaragoza a Barcelona, donde siguen residiendo, fallecen Andrés instan-
tineamente y Berta seis horas mds tarde. No dejan hijos. Como parientes mds proximos
estdn tres hermanos de Andrés y un sobrino de Berta, hijo de un hermano premuerto. Se
plantea la cuestion de quién heredard los bienes que dejan, adquiridos todos por Andrés
por herencia de sus padres.

PRESUPUESTOS DE QUE SE PARTE

A la vista de los hechos expresados, son los siguientes:

1. La vecindad civil de ambos cényuges al tiempo de otorgar el testamen-
to era la aragonesa, puesto que, aunque residian en Catalufia, no habi-
an adquirido todavia dicha vecindad civil, por no llevar 10 afios de resi-
dencia (art. 14.5.1¢ Cédigo Civil).

2. Lavalidez del testamento mancomunado otorgado en Catalufia no plan-
tea dudas, puesto que los cényuges aragoneses pueden testar de man-
comiin, aun fuera de Aragén (art. 94.1 de la Compilacién).
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3. La vecindad civil de los conyuges al fallecer es la catalana, por llevar,

entonces si, 10 aios de residencia en Cataluna sin declaracién en con-
trario durante ese plazo. No puede considerarse que el hecho de otor-
gar testamento mancomunado en Catalufia equivalga a una declara-
cién favorable a seguir siendo aragoneses; el argumento de que al ejer-
cer un derecho que tienen como tales aragoneses estan haciendo una
manifestacién contraria a la adquisicién de la vecindad civil catalana
no es vilido porque las declaraciones relativas a la vecindad civil tie-
nen que ser expresas, ademas de que se deben hacer constar en el
Registro Civil.

Por tanto, la ley que rige sus sucesiones es la catalana (art. 9.8 Codigo
Civil).

Andrés fallece antes que Berta. Lo que a efectos sucesorios implica que
la sucesién de Andrés se abre antes que la de Berta y ésta al haber sobre-
vivido a aquél puede sucederle, a diferencia de lo que sucederia si estu-
viéramos ante un caso de comoriencia (art. 33 Cédigo Civil). Esta es la
solucién que da el Codigo Civil y es también la que rige en Catalunay
en Aragén ante la falta de una regulacién especifica. Sin embargo, a mi
juicio, no deja de ser discutible atender a efectos sucesorios al orden de
los fallecimientos incluso aunque se hayan producido con ocasién de un
mismo acontecimiento y con muy poco tiempo de intervalo. En efecto,
no resulta justo que el destino de una sucesion varie completamente por
haber muerto una persona unos minutos antes que la otra, incluso aun-
que sea con ocasién de un mismo siniestro. En mi opinién, seria mas
justo que si el causante y el heredero fallecen con una diferencia de
tiempo pequeiia, a efectos sucesorios se considerara una situacién equi-
valente a la de la muerte simultanea.

No hay legitimarios, puesto que no existen descendientes, ni tampoco
ascendientes, que en el Derecho Cataldn también serian legitimarios.

CUESTION A RESOLVER

Quién sucede al fallecer Berta.

La solucién serd muy distinta, como vamos a ver, segin que se aplique el

Derecho Aragonés o el Derecho Catalin. Veamos lo que dispone cada uno de
esos Derechos y luego examinaremos cudl de ellos se aplica en este caso.

A) LA SOLUCION CONFORME AL DERECHO CATALAN

Al no haber una norma que regule este supuesto especificamente, tendre-
mos que estar a las reglas sucesorias generales, conforme a las cuales:
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a. Al fallecer Andrés antes que Berta, sin dejar legitimarios, bajo testamen-
to en el que se han instituido reciprocamente herederos, el derecho a la
herencia del primero pasar a la segunda. El hecho de que los bienes
procedan todos de los padres de Andrés es irrelevante, puesto que no
hay ninguna norma que imponga por tal razén un destino diferente.

b. Al fallecer Berta, y puesto que en su testamento no se dispuso sustitu-
cién alguna, se abrird su sucesién intestada, a la que sera Hamado exclu-
sivamente el sobrino de ella. Como Berta no acepté la herencia de
Andrés, surgira el llamado «derecho de transmisién», o con mas preci-
si6n la transmisién del «ius delationis», por la que pasara al heredero de
ella la facultad de aceptar o repudiar dicha herencia (art. 29 del Cédigo
de Sucesiones, similar al 1.006 del Cédigo Civil). En suma, todos los
derechos a la herencia de Andrés pasaran al sobrino de Berta.

A estos efectos son indiferentes las siguientes circustancias:

— Que su fallecimiento se haya producido sélo seis horas después que el
de Andrés. Lo mismo habria sucedido si hubiera fallecido un minuto
después siempre que tal cosa pudiera demostrarse. Como ya hemos
dicho antes, la ley atiende sélo al orden de los fallecimientos, con inde-
pendencia del tiempo transcurrido entre uno y otro. Ya discrepé antes
de este criterio legal.

— Que los bienes de Berta proceden de su marido y a su vez que éste los
habia heredado de sus padres.

A idéntica soluci6n se habria llegado en Derecho comiin y en general en el
resto de los Derechos espaiioles, con la tinica excepcién del Derecho vizcaino,
que establece un principio de troncalidad muy acentuado.

Creo que la solucién no resulta la mas acertada porque seguramente no es
lo que normalmente desean los conyuges que se instituyen herederos recipro-
camente para el fallecimiento del sobreviviente de los dos. En efecto, lo mas
razonable es creer que si lo hubieran pensado mejor habrian tratado de bene-
ficiar a las respectivas familias en funcién de la procedencia de los diversos
bienes; esto es lo que habitualmente habrian deseado la mayoria de los matri-
monios en tales circustancias. Lo que pasa es que hay casos en que o bien lo
olvidan o bien rehuyen plantearse la cuestién de quién heredara lo que quede
al fallecer ambos. Para esos casos, el legislador debe dar una solucién que se
ajuste lo maximo posible a lo que mas probablemente es la voluntad de la
mayoria de las personas.

B) LA SOLUCION EN EL. DERECHO ARAGONES

Nuestro Derecho si que da una regla especifica para estos supuestos, aun-
que lo haga partiendo de una base que creo que es muy discutible, la asimila-
cién de la reciproca institucion hereditaria entre cényuges al pacto al mas
viviente. Sin embargo no es éste el lugar para comentar tal asimilacién. Nos
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centraremos en la solucién que se da al supuesto que estamos examinando: €l
fallecimiento del segundo de los cényuges que se han instituido herederos
reciprocamente y que no han dejado descendientes.

Concretamente, es el apartado 3 del art. 108 «Pacto al mas viviente», regu-
lador de la institucién reciproca entre cényuges, el que dispone:

«No habiendo hijos, o fallecidos todos ellos antes de llegar a la edad para
poder testar, el sobreviviente heredara los bienes del premuerto. En tal caso,
fallecido a su vez aquél sin haber dispuesto por cualquier titulo de tales bienes,
pasarén los que quedaren a las personas llamadas, en tal momento, a la sucesion
del conyuge primeramente fallecido».

Ciertamente, esta norma se encuentra en sede de sucesiéon paccionada,
pero es también aplicable a la institucién reciproca entre conyuges en testa-
mento mancomunado en los términos del art. 95:

«Se entenderd, salvo declaracién en contrario, que la institucién mutua y
reciproca entre conyuges produce los mismos efectos que el «pacto al mis
viviente» regulado en esta Compilacion».

O sea, al fallecer el primero de los cényuges, hereda el que sobrevive. Pero
al morir el segundo sin haber dispuesto de los bienes que hubiera heredado
del primero, en dichos bienes heredan no los sucesores abintestato del segun-
do sino los que en tal momento hubieran sido llamados a la sucesién del pri-
mero. Se trata pues de una solucién muy diferente a la que veiamos antes.

Centrandonos en el caso que estamos estudiando:

a. Al fallecer Andrés, el derecho a su herencia pasa a Berta. Esta podria
—si no hubiera fallecido inmediatamente después— haber dispuesto de
todos los bienes heredados «por cualquier titulo», es decir, por acto
entre vivos o por causa de muerte.

b. Al morir Berta, y dado que no ha dispuesto de los bienes, el derecho a
los mismos pasa «a las personas llamadas, en tal momento, a la sucesion
del c6nyuge primeramente fallecido», es decir, heredaran dichos bienes
los hermanos de Andrés.

La solucién de la Compilacién me parece impecable y hay que aplaudir al
legislador aragonés que dio solucién a una cuestién que ni siquiera han sido
capaces de plantearse los demas Derechos vigentes en Espafia. No se trata de
una solucién arbitraria sino muy bien fundada en el sentido comiiny en lo que
casi con seguridad habrian previsto la inmensa mayoria de los testadores o dis-
ponentes si lo hubieran pensado.

C) LA NATURALEZA JURIDICA DEL MECANISMO DEL ART. 108.3
Esta interesante regulacién de la Compilacion plantea muchas cuestionesy

ahora no es posible examinarlas todas. Vamos a centrarnos tinicamente en su
naturaleza juridica, es decir, como se produce el fenémeno que regula el art.
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108.3, porque de ello dependeran sus efectos y régimen juridico. Y, ademis,
porque de cémo se interprete dependerd también en buena medida la solu-
cion definitiva al supuesto de hecho que hemos planteado al principio, es
decir, si hay posibilidad de aplicarla a pesar de que la sucesién, segiin se ha
dicho, se rige por el Derecho Catalan.

Basicamente, son dos los grupos de tesis que se han sostenido:

1. La primera tesis consiste en que estamos ante una especie de sustitucién
fideicomisaria de residuo dispuesta por la ley. Asi, entre otros, MERINO
HERNANDEZ (en Comentarios Edersa, Tomo XXXIV, Vol. 1¢, pag. 264).
Es decir, el conyuge sobreviviente adquiere los bienes pero sujetos a tal
sustitucion a favor de las personas que resulten llamadas a la herencia
del primero al fallecer aquél. En consecuencia, tales personas a quien
realmente heredan es al premuerto y no al sobreviviente, Asi se deberia
deducir, entre otras cosas, del tenor del propio precepto, que dispone
que los bienes heredados por el sobreviviente del premuerto pasarin a
«las personas llamadas, en tal momento, a la sucesién del cényuge pri-
meramente fallecido». O sea, se estd hablando de la sucesién del cén-
yuge premuerto. Lo cual tiene importantes efectos sustantivos y fiscales:

— Entre los sustantivos, podemos citar (a) que los requisitos de capaci-
dad sucesoria se deberén reunir frente al cényuge premuerto pero
no frente al sobreviviente del que se reciben directamente los bienes;
y (b) que no estamos ante un supuesto de sucesién intestada del cén-
yuge sobreviviente, por lo que probablemente no sera precisa la
declaracién de herederos como titulo sucesorio, bastando con una
acta notarial de notoriedad acreditativa de qué personas estan lla-
madas en ese momento a la sucesién del primero.

— Y desde el punto de vista fiscal, tendremos lo siguiente: (a) por un
lado, el conyuge sobreviviente que hereda debera tributar como si
hubiera adquirido el pleno dominio, puesto que tiene facultades de
disposicion, pero se conserva el derecho a la devolucién del impues-
to si no dispone de los bienes (art. 26-d de la Ley del Impuesto de
Sucesiones); y por otro lado, (b) al fallecer el conyuge sobreviviente,
los llamados a la herencia del premuerto tributaran en funcién de su
grado de parentesco con este 1iltimo, no con aquél, lo cual serd mas
beneficioso, puesto que dicho parentesco seri normalmente mis
préximo en cuanto al premuerto.

2. La segunda tesis consiste en considerar que se trata de una regla que
determina una sucesién especial del cényuge viudo en cuanto a los bie-
nes recibidos del premuerto. Es decir, tales bienes formaran parte de la
sucesién del conyuge sobreviviente y las personas llamadas a la sucesién
del primeramente fallecido los heredaran de aquél, no de éste. Las con-
secuencias de esta tesis las podemos examinar por comparacién con las
expresadas para la tesis anterior: los requisitos de capacidad sucesoria
se deberian tener en cuenta respecto del cényuge sobreviviente, en vez
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de en relacién al premuerto; serd imprescindible la declaracion de
herederos, notarial o judicial, segtin los casos; y en el plano fiscal, ten-
driamos dos sucesiones diferentes: la que se produce del primero de los
cényuges al segundo, y la de éste a los llamados a la sucesion de aquél,
para la que se atenderia al parentesco de éstos con el conyuge sobrevi-
viente; es decir, el coste tributario seria mucho mayor que con la pri-
mera de las tesis.

Como opiniones mas recientes dentro de esta linea podemos citar las

siguientes:

— La de SANCHEZ-RUBIO GARCiA (en «El pacto al mds viviente en la
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Compilacién de Derecho Civil de Aragén», como parte de la Ponencia
«Sucesién paccionada y pacto al mas viviente» en los Segundos
Encuentros del Foro de Derecho Aragonés, noviembre-diciembre de
1992, Actas, El Justicia de Aragén, 1993, pags. 85-86). Este autor recha-
za la figura del fideicomiso de residuo por la ausencia del origen volun-
tario y por considerar que falta el efecto del art. 784 del Cédigo Civil de
que el fideicomisario es heredero desde el mismo momento de la aper-
tura de la sucesién. Segin €l, se trata de una figura singular no equipa-
rable a ninguna de las figuras sucesorias tipicas y estima mas propio con-
siderar que estamos ante la sucesién del segundo de los conyuges en
fallecer y que lo que se produce es un llamamiento legal completamen-
te anémalo que no se funda en el parentesco con el causante sino con
aquel de quien recibi6 los bienes.

La de GARCIiA-RODEJA FERNANDEZ (en «Dos supuestos de sucesion intes-
tada. Cuestiones procesales en relacién a la troncalidad», como parte de
la Ponencia «La sucesién intestada: aspectos concretos», también en los
Segundos Encuentros del Foro de Derecho Aragonés, publicada en las
mismas Actas). Igualmente cree que se trata de una figura especial de
sucesién abintestato o sucesion legal especifica, una especial regulacién
de la sucesién del conyuge sobreviviente en cuanto a parte de los bienes
que pueden integrar su herencia. Segtin €, en la redaccién del articulo
deberia sustituirse la expresién «personas llamadas, en tal momento, a
la sucesién del cényuge primeramente fallecido» por la de «personas
que en su caso hubiesen heredado en tal momento al cényuge prime-
ramente fallecido», que, a su juicio, es lo que sin duda pretendié decir
el legislador, insistiendo en que no hay duda de que éstas no son llama-
das a la herencia del primer cényuge sino a la del segundo, si bien su
determinacién se efectiia por una vinculacién familiar, en la situacién
de ese instante, con la persona de quien vienen los bienes.

También este autor rechaza expresamente la tesis del fideicomiso, que
estima totalmente insostenible, por los siguientes argumentos: (a) que el
coényuge sobreviviente es evidente que ya hered6 al premuerto, agotan-
do su sucesién, sin condicionamiento legal alguno u obligacién de reser-
var; (b) que no existe posibilidad legal de abrir la herencia de una per-
sona en dos fechas o momentos distintos; y (c) que es imposible hablar
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de la existencia de un fideicomiso de residuo, al no existir pacto esta-
bleciéndolo, como se deduce del art. 111 de la Compilacién y de la regu-
lacién sobre la sustitucién fideicomisaria del Cédigo Civil, afiadiendo
que no es serio hablar de la posibilidad de un fideicomiso legal, maxi-
me sobre la base del escueto precepto analizado.

Ademas apoya este autor su tesis en la Sentencia de la Sala Civil del
Tribunal Superior de Justicia de Aragén de 29 de mayo de 1991 (dicha
Sentencia puede examinarse en el nimero 1 de esta Revista, pags. 253-
263), que habla de la sucesién legitima del cényuge sobreviviente.

Examinadas estas dos grandes opiniones, veamos cudl es la tesis mas acertada,
a nuestro juicio. Y he de decir que me inclino por el primer grupo de soluciones,
si bien con algunos matices que veremos en seguida. En efecto, en mi opinion,
No estamos ante una sucesion especial del cényuge sobreviviente, sino ante parte
del mecanismo sucesorio del premuerto. Lo que el legislador ha hecho al crear
una norma como la que estamos estudiando puede explicarse, segiin creo, asi:

1. El legislador actia interpretando por via de integracién la voluntad
incompletamente expresada por los cényuges testadores o disponentes.
Es decir, no es que se pretenda establecer ningiin destino obligado para
los bienes, sino suplir la que, ante una imprevisién de los cényuges, es
probablemente su voluntad. Se parte de la base de que si los cényuges no
han incluido en el titulo sucesorio el destino ulterior de los bienes ha
sido por un olvido y que en circustancias normales lo que seguramente
habrian querido los c6nyuges sin descendientes si lo hubieran pensado
mejor es atender al origen familiar de los bienes, y por ello el legislador
lo que hace es integrar la voluntad incompletamente expresada.

Por supuesto, cualquier disposicién de los cényuges sobre el destino
final de los bienes o sencillamente excluyendo lo que esta norma dis-
pone la haré inaplicable. A estos efectos, la voluntad en contra no es pre-
ciso que sea completamente explicita, bastando que se infiera del con-
tenido del titulo sucesorio por los procedimientos legales de interpreta-
cién de la voluntad de los testamentos o contratos sucesorios.

Por lo demis, normas de naturaleza interpretativa-integradora de la
voluntad insuficientemente expresada, de caracteristicas similares a la
que a mi juicio se contiene en este precepto, son relativamente fre-
cuentes en el Derecho sucesorio. No es posible ahora detenernos expo-
niendo todos los supuestos en que se acude a esta técnica por parte del
legislador, pero podemos citar algunos ejemplos: la presuncién de que
la sustitucién fideicomisaria implica la vulgar consagrada expresamente
en el Derecho Catalin y Navarro y por la Jurisprudencia para el
Derecho comtin, las normas de los arts. 767, 768, 769, 770 y 771 del
Caodigo Civil, los arts. 141 a 145 del Cédigo de Sucesiones de Catalufa,
etc. En la propia Compilacién de Derecho Civil de Aragén existe algu-
na disposicién de este caricter, como el mismo art. 95 que estamos estu-
diando, al presumir, salvo declaracién en contrario, que la interpreta-
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cién mutua y reciproca entre conyuges produce los efectos del «pacto al
mas viviente», o el art. 141, al establecer la sustitucién legal, también
salvo disposicién en contrario. Se trata pues de una técnica habitual,
que por tanto no ha de producir rechazo en cuanto que tal.

2. Yla solucién material que utiliza el legislador no es exactamente la sus-
titucién fideicomisaria de residuo, sino lo que se denomina en términos
juridicos «sustitucién preventiva de residuo». Segiin los autores que han
estudiado esta figura, aunque presenta grandes similitudes con la susti-
tucién fideicomisaria de residuo tiene una naturaleza diferente, puesto
que lo Gnico que se pretende es prever el abintestato del heredero.

Esta figura aparece regulada expresamente en el Cédigo de Sucesiones
de Cataluiia (ver arts. 250y 251). Respecto de Aragén, hay que decir que
aunque no tiene una regulacién completa, tampoco resulta completa-
mente ajena a la Compilacién, ya que el articulo 125.2 de la misma, al
tratar de los gravimenes sobre la legitima ya se refiere a ella, al permitir
«los establecidos para el caso de fallecer todos los legitimarios sin des-
cendencia, y s6lo relativamente a los bienes de que cada uno no hubie-
re dispuesto». Por tanto, no cabe duda de la admisibilidad general de la
figura, Y, sobre la base de lo dicho antes, tampoco ha de parecer desca-
bellado que la ley la pueda presumir por la via de interpretacién-inte-
gracién. En efecto, en mi opinion, el legislador parte de que al no haber
dicho nada los cényuges sobre el destino ulterior de los bienes, no
deben limitarse las facultades dispositivas, incluso por causa de muerte,
del conyuge sobreviviente, pero para el caso de que éste no las ejercite,
lo mis légico es considerar implicita en la voluntad de los conyuges el
establecimiento de esa sustitucién preventiva de residuo.

Los efectos practicos de esta tesis son los ya examinados en relacion con
el primer grupo de opiniones: a quien se sucede es al primer cényuge. Creo
que las consecuencias de esta tesis son las mas razonables, y que los que resul-
tan excesivos son los efectos y el coste a los que nos lleva la idea de la doble
sucesion.

Los argumentos en contra de esta tesis, antes expuestos, creo que tienen
contra argumentos suficientes. (a) Por un lado, el hecho de que en principio
el fideicomiso deba ser expreso no implica que en ciertos casos €l propio legis-
lador no pueda considerarlo implicito en la voluntad de los testadores o dis-
ponentes. (b) Por otro, no puede hablarse de doble apertura de la sucesién en
dos momentos diferentes, puesto que, admitido que estamos ante una sustitu-
cién preventiva de residuo, en ella por definicién existe una doble apertura,
primero la de la sucesi6n y luego la de la post-sucesion. (c) Y tampoco creo que
es obstaculo que aparezcan como herederos personas llamadas a la sucesién
del primero de los cényuges en el momento de fallecer el segundo, puesto que
hoy se admite en Derecho Sucesorio la posibilidad de llamar a personas cuya
determinacién se llevara a cabo en un momento posterior a la apertura de la
sucesién, y que incluso naceran después de ésta; y, precisamente, cOmo no
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plantea ninguna duda es a través de una sustitucién fideicomisaria o una sus-
titucién preventiva de residuo.

En cuanto a la Sentencia de 29 de mayo de 1991 del Tribunal Superior de
Justicia de Aragén, se trata de una resolucién interesante, que se refiere a
varias cuestiones y que requeriria un comentario detallado. Centrandonos Gni-
camente en lo que aqui interesa, es preciso decir que esta Sentencia lo que
hace es resolver un problema de Derecho intertemporal: el testamento man-
comunado en que los cényuges se instituian reciprocamente herederos se
habia otorgado en 1958, durante la vigencia del Apéndice —que no preveia
expresamente la solucion del art. 108.3—, pero la sucesién se abre ya vigente
la Compilacién (ambos cényuges fallecen en 1986). La cuestién es muy inte-
resante y creo que para su correcto enfoque hay que tomar partido sobre el
tema examinado de la naturaleza juridica: si se parte de que estamos ante una
sucesion especial del cényuge sobreviviente, l6gicamente habra que estar a la
ley vigente en el momento de la apertura de dicha sucesién, mientras que si
partimos de la otra tesis la respuesta podria ser muy diferente. Sin embargo, el
Tribunal no entra directamente en la cuestién de la naturaleza juridica del
mecanismo sucesorio del art. 108.3 de la Compilacién, y se centra en si su apli-
cacién supone atentar contra derechos ya adquiridos con arreglo a la legisla-
cion anterior (conforme a la Disposicion Transitoria preliminar del Cédigo
Civil), llegando a la conclusion de que no hay tal atentado y por ello procede
aplicar el art. 108.3. De todos modos, la Sentencia parece partir de la base de
que estamos ante una sucesion especial del cényuge sobreviviente y es por ello
por lo que no se plantea mas dificultades para aplicar el régimen vigente en el
momento de la apertura de la sucesién, aun siendo distinto del existente al
otorgarse el testamento.

En mi opinién, los razonamientos a través de los cuales la Sentencia llega a
la solucién no son demasiado acertados. Concretamente, creo que pueden
hacerse aqui las siguientes consideraciones:

1. El examen que la Sentencia hace del régimen de Derecho Transitorio
aplicable al caso es un tanto simple, ya que no afronta directamente la
verdadera cuestion: la naturaleza juridica del mecanismo previsto en el
art. 108.3. Lo que pasa es que la conclusion a la que la Sentencia llega
tiene que arrancar necesariamente, como se ha dicho, del presupuesto
de que estamos ante una sucesién especial del cényuge sobreviviente. Y
de hecho, como se ha indicado antes, esta Sentencia es utilizada por
GARCIA-RODEJA FERNANDEZ para defender esa tesis.

2. Partiendo de la opinién que he defendido acerca de la naturaleza juri-
dica del mecanismo, se trata de una norma interpretativa del testamen-
to o contrato sucesorio, que integra éste considerando implicita en la
voluntad de los conyuges el establecimiento de una sustitucién preven-
tiva de residuo a favor de quienes resulten ser herederos del primera-
mente fallecido al fallecer el segundo. Y creo que las normas interpre-
tativas se deben regir por la ley del testamento o contrato sucesorio, es
decir, la vigente en el momento de su otorgamiento —en este caso, el
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Apéndice—, no por la ley del momento de la apertura de la sucesion. En
efecto, el testamento o contrato sucesorio, con sus criterios interpretati-
vos, debe quedar cerrado al otorgarse, ya que los testadores o contratan-
tes y el Notario que lo haya redactado habran tenido en cuenta las reglas
interpretativas vigentes entonces y conforme a ellas podran haber decidi-
do incluir determinadas previsiones o por el contrario omitirlas, por no
ser indispensables; y por ello el cambio legislativo posterior no debe alte-
rar esas reglas en cuanto a ese testamento o contrato sucesorio, porque
ello podria llevarnos a vulnerar la voluntad de los testadores o contratan-
tes. El espiritu del principio de conservacién de los negocios, que es pro-
bablemente el mas importante de todo régimen de Derecho Transitorio,
lleva a respetar el titulo sucesorio anterior a la reforma ya interpretado e
integrado conforme a la legislacion vigente al tiempo del otorgamiento.

De algtin modo, el Tribunal parece intuir la cuestién que acabamos de
plantear, pero la despacha diciendo que «la forma de evitar los efectos
que el precepto prevé es la declaracion expresa en contrario acerca de
su aplicacién, declaracién que no se produjo por parte de ninguno de
los conyuges, pese al tiempo transcurrido desde la entrada en vigor de
la Compilacién hasta el fallecimiento de ambos». Si se profundiza un
poco en estas afirmaciones surge el desconcierto, ya que a la vista de
ellas cabe preguntarse ha querido decir el Tribunal que si el falleci-
miento se hubiera producido poco tiempo después de haber entrado en
vigor la Compilacién la solucién habria sido la contraria? ¢Es que se ha
demostrado en el caso objeto de la Sentencia que los testadores cono-
cieron el cambio legislativo habido y no obstante decidieron no modifi-
car el testamento? ¢Tiene toda persona que ha hecho testamento obli-
gacion de estar al corriente de todos los cambios legislativos que puedan
afectar a la forma en que se deben interpretar los testamentos?

El argumento en mi opini6én mis sélido para alcanzar la conclusion a la
que llega la Sentencia es la defensa de que con el régimen vigente en el
Apéndice tal vez podia sostenerse que habia razones para llegar a la
misma solucién, sobre la base de la costumbre y los principios generales
en que tradicionalmente se ha inspirado el Derecho Aragonés. Y lo cier-
to es que antes de la Compilacién ya habia autores que defendian para
el «pacto al mas viviente» o bien la solucién que luego consagro ésta o
bien la de que al fallecer el segundo de los cényuges se dividieran todos
los bienes de ambos, con independencia de su procedencia, por mitad
entre los parientes de uno y otro (al efecto, puede verse CRISTOBAL
MONTES, Angel, «La sucesién contractual aragonesa», Libros Portico,
Zaragoza, 1978, pags. 144 y stes.).

La Sentencia de algiin modo recoge este argumento, al indicar que el
art. 108.3 «no hace sino consagrar y reforzar el viejo principio de la tron-
calidad del Derecho Aragonés que tiende a mantener en el grupo fami-
liar bienes que pertenecian a su primitivo propietario». Pero a conti-
nuacién afiade que «el pacto al mas viviente como tal aparece regulado
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por primera vez en la Compilacién, pues la referencia que de él se hacia
junto con otras instituciones en el Apéndice de 1925 (articulo 60) no
era una regulacién propiamente dicha sino una mera remisién a los
usos locales respectivos para interpretar pactos referidos a la sociedad
conyugal», de donde deduce que es el régimen de la Compilacion el
que hay que aplicar. Es decir, parece dar a entender que habria que ir a
la regulacién de la Compilacién incluso aunque llegaramos a la conclu-
sion de que procede aplicar el régimen anterior a ésta, por una especie
de falta de concrecién y materializacion legislativa en el Derecho ante-
rior a aquélla. Se olvida asi la importancia que en el Derecho Aragonés
tiene la costumbre como fuente del Derecho, aplicable por si y con inde-
pendencia de su materializacién positiva. Y es que, si estimaramos que
procede aplicar el Derecho anterior a la Compilacién, lo que habria que
hacer es determinar qué se disponia en él sobre la materia y no acudir
al expediente cémodo de ir al Derecho vigente.

D) POSIBLE APLICACION DEL ART. 108.3 AL CASO.

Examinadas las soluciones que al supuesto de hecho planteado dan el
Derecho Catalén y el Aragonés y la naturaleza juridica de la norma que regu-
la la cuestion en este Gltimo, veamos cuil de los dos Derechos se aplica para la
resolucién del caso planteado.

Aqui creo que se pueden hacer las siguientes consideraciones:

L.

Como se ha indicado al principio, la ley que rige las sucesiones de ambos
conyuges es la catalana, ya que tal era su vecindad civil al fallecer y el pri-
mer inciso del art. 9.8 del Cédigo Civil dispone en este punto que:

«La sucesién por causa de muerte se regira por la ley nacional del cau-
sante en el momento de su fallecimiento, cualesquiera que sean la naturale-
za de los bienes y el pais donde se encuentren».

Esta norma vale también para el ambito del Derecho Interregional, si
bien sustituyendo el punto de conexién de la nacionalidad por el de la
vecindad civil (art. 16.1. 12 del Codigo Civil). Pues bien, con arreglo a
este principio, tendriamos que ir a la solucién que se deduce del Cédigo
de Sucesiones de Cataluiia, ya examinada antes.

Ahora bien, si partimos de la conclusién a la que se ha llegado al exa-
minar la naturaleza juridica del mecanismo contenido en el art. 108.3
de la Compilacién, creo que podra defenderse la aplicacién de esta
regla a pesar de que la herencia se rija por la ley catalana. En efecto,
recordemos una vez mas que a nuestro juicio se trata de una norma
interpretativa del testamento o contrato sucesorio, que integra éste con-
siderando implicita en la voluntad de los conyuges el establecimiento de
una sustitucion preventiva de residuo a favor de quienes resulten ser
herederos del primeramente fallecido al fallecer el segundo. Y creo que
las normas interpretativas se deben regir por la ley del testamento o con-

RDCA-1996-11-(n? 2) 109



Adolfo Calatayud Sierra

trato sucesorio, es decir, la aplicable al otorgarse —en este caso, la ara-
gonesa—, no por la ley aplicable al abrirse la sucesién. Tal solucion que
antes patrocinaba respecto del Derecho intertemporal es también vali-
da, a mi juicio, para el Derecho interespacial, y ello por las mismas razo-
nes que entonces se exponian: el testamento o contrato sucesorio forma
una unidad con sus criterios interpretativos, de modo que alterar los cri-
terios de interpretacién de una disposicién sucesoria podria llevar a vul-
nerar la voluntad de los testadores o contratantes.

Ademas, en el ambito del Derecho interespacial creo que existe un apoyo
a esta interpretacion en el importantisimo segundo inciso del art. 9.8:

«Sin embargo, las disposiciones hechas en testamento y los pactos suce-
sorios ordenados conforme a la ley nacional del testador o del disponente
en ¢l momento de su otorgamiento conservardn su validez aunque sea otra
la ley que rija la sucesién, si bien las legitimas se ajustardn, en su caso, a esta
Gltima».

Esta regla resuelve asi uno de los conflictos méviles que pueden surgir
en el ambito sucesorio como consecuencia del cambio de la ley perso-
nal desde el momento del otorgamiento de un determinado acto de dis-
posicién por causa de muerte hasta el momento del fallecimiento del
otorgante. Y se resuelve siguiendo de nuevo el principio de conserva-
cioén del negocio, que de hecho puede casi dejar sin efecto la ley suce-
soria, con el inico limite de las legitimas, convirtiendo de este modo en
excepcidn lo que es la regla general.

Pues bien, en lo que nos interesa aqui, creo que puede afirmarse que si

como consecuencia de esta norma las disposiciones ordenadas bajo el imperio
de la ley aplicable en el momento del otorgamiento conservan su validez, hay
que entender que dentro del espiritu de dicha norma esta salvaguardar tam-
bién los criterios interpretativos vigentes entonces.

Por tanto, sera de aplicacién al caso planteado el art. 108.3 dc la

Compilacion Aragonesa, que nos lleva a la solucién descrita bajo la letra B).

E) CONCLUSIONES

A la vista de todo lo dicho, podemos establecer las siguientes conclusiones,
a modo de resumen, sobre la forma de actuar del art. 108.3 de la Compilacién:

110

1. El citado articulo dispone para el caso de la institucién reciproca entre

cényuges sin descendientes que al fallecer el segundo de ellos los bienes
que hubiera heredado del premuerto y de los que no hubiera dispuesto
el sobreviviente pasarin a las personas llamadas en tal momento a la
sucesién del conyuge primeramente fallecido.

Dicha regla, que no aparece en ningin otro de los Derechos Civiles
vigentes en Espania, resulta muy adecuada, por responder a razones bien
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fundadas en lo que normalmente habria sido la voluntad de los conyu-
ges que ni la previeron ni la excluyeron.

2. Respecto a su naturaleza juridica, estamos ante una norma interpretati-
va del testamento o contrato sucesorio, que integra éste considerando
implicita en la voluntad de los conyuges el establecimiento de una sus-
titucién preventiva de residuo a favor de quienes resulten ser herederos
del primeramente fallecido al fallecer el segundo. En consecuencia,
estos herederos del primeramente fallecido le heredan a él, y no al c6n-
yuge sobreviviente, con las consiguientes consecuencias desde el punto
de vista sustantivo y desde el prisma fiscal.

No es acertada, por tanto, la tesis que parte de que lo que hay es una
sucesion especial de conyuge sobreviviente, al que heredarian directa-
mente las personas llamadas a la sucesién del primero, tesis que parte
por tanto de que los bienes del primero que fallece sufren una doble
sucesion, con las extraordinariamente onerosas consecuencias fiscales
que de ello se deducen.

3. Son ademads consecuencias de la caracterizacién expresada las
siguientes:

— Al tratarse de una norma interpretativa, no regira cuando los conyu-
ges hayan determinado cualquier destino diferente para los bienes.

— Dicha norma se aplicara siempre y cuando estuviera vigente en el
momento del otorgamiento del testamento o del contrato sucesorio,
con independencia de que posteriormente la ley aplicable a la suce-
sion, es decir, la del momento del fallecimiento, estableciera otra
solucién, puesto que como toda norma interpretativa debe regirse
por la ley aplicable al titulo sucesorio, o sea, la aplicable en el
momento de su otorgamiento.
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RACIONES DE HEREDEROS AB INTESTATO: A. Con testamentos individuales. — B. Con
testamento mancomunado. — C. Consecuencias de la falta de distincion de las clases
de bienes en la composicion del caudal relicto del conyuge sobreviviente y las distintas
personas beneficiarias de los mismos: a. Consideraciones generales. — b.
Cuestiones procesales. — 4. FORMALIZACION DE LA ESCRITURA DE HERENCIA AL
FALLECIMIENTO DEL PRIMER CONYUGE EN FAVOR DEL CONYUGE SUPERSTITE. — 5.
FORMALIZACION DE LA ESCRITURA DE HERENCIA AL FALLECIMIENTO DEL CONYUGE
SOBREVIVIENTE. — 6. ENAJENACIONES DE BIENES INMEDIATAMENTE SUBSIGUIENTES A
1.A FORMALIZACION DE LA HERENCIA DEL. CONYUGE SOBREVIVIENTE.

1. JUSTIFICACION Y PROPOSITO

Estas Notas - acorde con la Seccién de Practica en que se incluyen en la
Revista -, no pretenden ser un estudio sobre la situacién que les sirve de titulo
sino el planteamiento y resolucién en el orden juridico-practico de un supues-
to de hecho concreto y frecuente: el testamento de los cényuges aragoneses sin
descendientes que desean instituirse herederos el uno al otro y sus efectos, con
base en los preceptos de la Compilacién Aragonesa y supletorios del Codigo
Civil, completados con escuetas y precisas referencias doctrinales y jurispru-
denciales recientes, y atendiendo a este aspecto primordial:

— la diferencia de efectos sustantivos, una vez fallecido el conyuge supcrs-
tite conservando bienes procedentes de la herencia del premuerto y sin
haber dispuesto de los mismos por nuevo testamento (o pacto suceso-
rio), segun la clase de testamento —individuales o mancomunado—
otorgado por los testadores, propiciada por la aplicacién alternativa de
la normativa general de la sucesién intestada aragonesa y/o del juego de
los articulos 95 y 108-32 de la Compilacién.

Surgidas de la experiencia profesional, tratan de evitar o prevenir sorpresas
o efectos no contemplados y quizd no deseados por los testadores, que, puedo
atestiguar, no son infrecuentes, y no sélo para los herederos de uno y otro con-
yuge sino incluso para los profesionales del Derecho que, de una u otra forma,
intervenimos en el iter del supuesto contemplado (asesoramiento y otorga-
miento del / los testamentos, ulteriores declaraciones de herederos ab intes-
tato, formalizacion de las herencias correspondientes, subsiguientes enajena-
ciones de los bienes, inscripciones registrales).

El juego de los articulos 95 y 108-3¢ de la Compilacién ha sido objeto de
estudio y atencién tanto en obras de caricter general como en el contexto
del estudio de instituciones determinadas. Por ceilirnos sélo, por su carac-
ter tedrico-practico y como mas préximos en el tiempo, a los Encuentros del
Foro de Derecho Aragonés, recordemos, dentro de los Segundos
Encuentros de 1.992, la Ponencia del catedratico don Angel Cristobal
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Montes «Sucesién paccionada y Pacto al mds viviente» y la intervencién en
la misma, como coponentes y luego en los coloquios, del abogado y profe-
sor don Alfredo Sianchez Rubio y del notario don Jose-Maria Navarro
Vinuales, y, dentro de la Ponencia del notario don José-Luis Merino «La
sucesién intestada: aspectos concretos», la intervencién del magistrado
coponente don Vicente Garcia-Rodeja con la posterior participacién tam-
bién de ambos en los coloquios, y en los Terceros Encuentros de 1.993, en
el coloquio subsiguiente a la Ponencia del fiscal don Fernando Garcia
Vicente sobre «El Testamento Mancomunado», la intervencién de quien
esto suscribe.

Como referencias jurisprudenciales pueden citarse:

— la Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Superior de Justicia de
Aragén de 29 de mayo de 1.991 (que casa la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Zaragoza, Seccion 4%, de 14 de noviembre de 1.990).

— la Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza, Seccién 2%, de 28
diciembre de 1.992.

— la Sentencia de la Audiencia Provincial de Teruel de 30 de octubre de
1.995.

— el Auto de la Audiencia Provincial de Zaragoza, Seccién 22, de 16 de
diciembre de 1.995.

— los Autos de Declaraciones Judiciales de Herederos ab intestato del
Juzgado de Primera Instancia niimero Trece de Zaragoza de 30 de
mayo, 27 de junio y 17 de octubre de 1.995, y del Juzgado de Primera
Instancia de Monzén de 22 de mayo de 1.991.

— la Resoluci6n de la Direccién General de los Registros y del Notariado
de 23 de abril de 1.986.

La circunstancia de que, pese a ello, la practica de despacho contintie acre-
ditando que el supuesto sigue originando sorpresas y/o suspicacias (estas tlti-
mas por parte de personas que ven frustradas sus expectativas sucesorias, siem-
pre proclives ademas a erigirse en intérpretes auténticos post mortem de la
«verdadera» intencién de sus difuntos deudos que, casualmente y como inevi-
table servidumbre de la condicién humana, coincide con sus propios intere-
ses) constituye la justificacion de estas Notas.

I1. SUPUESTO DE HECHO CONTEMPLADO

Conyuges aragoneses sin descendientes que desean instituirse herederos en
pleno y libre dominio el uno al otro en testamento, sin limitacién alguna y sin
querer prever ningan tipo de sustitucion.
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IIl. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION. LA CLASE DE TESTAMENTO:
TESTAMENTOS INDIVIDUALES O TESTAMENTO MANCOMUNADO
Y LOS DISTINTOS EFECTOS SEGUN LA CLASE
DE TESTAMENTO OTORGADO

Tales conyuges pueden para ello optar o haber optado entre:

1. Otorgar sendos testamentos individuales del mismo tenor, instituyendo
cada cényuge heredero al otro.

2. Otorgar testamento mancomunado, instituyéndose mutua y reciproca-
mente herederos el uno al otro, o, por utilizar una expresiéon frecuente
en los Protocolos que tiene el encanto del lenguaje histérico, «esto es el
premoriente al sobreviviente».

Los cényuges, legos en derecho, pueden entender o haber entendido que
hacerlo de una u otra forma, teniendo voluntad e intencién de instituirse here-
deros el uno al otro, da exactamente igual. No es asi, como sabemos y vamos a
resenar sucintamente.

IV. TESTAMENTOS INDIVIDUALES: EFECTOS

Otorgamiento de sendos testamentos individuales en los que cada cényuge
instituye heredero al otro sin limitacién alguna y sin ordenar ninguna sustitu-
cién. En este caso:

1. FALLECIMIENTO DEL PRIMER CONYUGE

Fallecido uno de los conyuges, el sobreviviente, como heredero universal del
premuerto, adquiere la totalidad de los bienes y derechos integrantes de su haber
hereditario, en pleno dominio y libre disposicion inter vivos y mortis causa.

2. FALLECIMIENTO DEL CONYUGE SOBREVIVIENTE

Y fallecido después el conyuge sobreviviente, conservando bienes proce-
dentes de la herencia del premuerto y sin haber dispuesto de los mismos por
nuevo testamento (o pacto sucesorio), y devenido ineficaz el tinico testamen-
to otorgado por premoriencia del heredero sin sustituto y abierta en conse-
cuencia su sucesion intestada, (arts. 1%-1y 2, 127 y ss, 135 y concordantes de la
Compilacién en relacién con el art. 912-32 del Cédigo Civil) dichos bienes
heredados del premuerto pasan a los herederos abintestato del conyuge falle-
cido en segundo lugar, conforme a las normas generales de la sucesién intes-
tada aragonesa de los articulos 127 a 136 bis de la Compilacién y preceptos
supletorios del Cédigo Civil.
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Asi es, porque no se producen en este supuesto de sendos testamentos
individuales los efectos del pacto al mas viviente que examinaremos en el epi-
grafe siguiente, pues entendemos, con Merino Hernindez, que la
Compilacién s6lo autoriza dicho pacto (o remite a sus efectos en el caso con-
templado) en instrumentos otorgados conjuntamente por ambos cényuges,
como se desprende, aparte del propio caracter de la institucién, de que inclu-
ye el pacto al mas viviente y sus efectos entre las dos tipicas instituciones mor-
tis causa mancomunadas como son el pacto sucesorio y el propio testamento
mancomunado.

En este supuesto, cualquiera que sea la composicién del caudal relicto
del cényuge fallecido en segundo lugar (bienes «propios» en el sentido de
aportados, adquiridos o procedentes de su participaciéon en el consorcio con-
yugal y/o bienes procedentes de la herencia del cényuge premuerto incluida
su participacién en el consorcio conyugal) se siguen las reglas generales de la
sucesion intestada aragonesa de los articulos 127 a 136 bis de la Compilacién
y supletorios del Cédigo Civil.

3. COMORIENCIA DE AMBOS CONYUGES

En tal supuesto, como no hay transmisién de derechos hereditarios de
uno a otro cényuge (presuncién de comoriencia del articulo 33 del Cédigo
Civil), ambos cényuges fallecen intestados por haber devenido ineficaces
sus respectivos testamentos (art. 912-3% del Cédigo Civil) y a cada uno le
suceden por separado, en cuanto a sus respectivos bienes, sus propios here-
deros abintestato conforme a las normas generales de la sucesion intestada
aragonesa (arts. 127 a 136 bis de la Compilacién y supletorios del Codigo
Civil).

V. TESTAMENTO MANCOMUNADO: EFECTOS

Otorgamiento de testamento mancomunado en el que los conyuges se ins-
tituyen mutua y reciprocamente herederos el uno al otro sin ninguna limita-
€idn y sin ordenar sustitucién alguna. En tal caso:

1. FALLECIMIENTO DEL. PRIMER CONYUGE

Fallecido uno de los conyuges, el sobreviviente, como heredero universal
del premuerto, adquiere la integridad de su haber hereditario en pleno domi-
nio y libre disposicién, inter vivos y mortis causa.(arts 95 y 108-3¢, inciso pri-
mero, de la Compilacién).
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2. FALLECIMIENTO DEL. CONYUGE SOBREVIVIENTE

Y fallecido después el conyuge sobreviviente conservando bienes proce-
dentes de la herencia del premuerto y sin haber dispuesto de ellos por un
nuevo testamento (o pacto sucesorio), devenido ineficaz el Gnico testamento
otorgado por premoriencia del heredero sin existir sustituto y abierta en con-
secuencia su sucesion intestada (arts. 1%-1y 2, 127 y ss, 135 y concordantes de
la Compilacién en relacién con el art. 912-3% del Cédigo Civil), dichos bienes
heredados del premuerto pasaran sin embargo a las personas llamadas, en tal
momento, a la sucesién del conyuge primeramente fallecido (arts 95 y 108-3¢,
inciso segundo, de la Compilacién).

Se produce asi lo que Sianchez Rubio califica de reversion, como figu-
ra singular no equiparable a ninguna de las figuras sucesorias tipicas,
Merino Hernandez considera como una suerte de sustitucion fideicomisaria
de residuo legal, Navarro Vifiuales con referencia a un sector doctrinal
como una sustitucion preventiva de residuo, y Garcia-Rodeja como sucesion
abintestato o legal especifica o recuperacién familiar de los bienes por
entender que ni concurren los presupuestos de la sustitucién fideicomisaria
(que ha de ser expresamente establecida lo que imposibilita la existencia de
un fideicomiso legal ticito) ni cabe hablar propiamente de troncalidad al
menos en el sentido tradicional y legal.

En este supuesto, pueden concurrir en el caudal relicto del co6nyuge falle-
cido en segundo lugar distintas clases de bienes por razén de su procedencia
y cada grupo de bienes con distinto tratamiento legal y diferentes personas
beneficiarias de los mismos:

A. Caudal del conyuge supérstite formado solo por bienes no procedentes de herencia
del conyuge premuerto

Caudal formado exclusivamente por bienes «propios» del conyuge supérsti-
te en el sentido antes indicado de aportados, adquiridos o procedentes de su
participacién en el consorcio conyugal: regiran las normas generales de la suce-
sién intestada aragonesa citadas precedentemente,( arts 127 a 136 bis de la
Compilacién y pertinentes preceptos supletorios del Cédigo Civil ) y los bienes
pasaran a los herederos abintestato del conyuge fallecido en segundo lugar.

B. Caudal del conyuge supérstite formado sélo por bienes procedentes de herencia
del conyuge premuerto

Caudal constituido inicamente por bienes procedentes de la herencia del
cényuge premuerto: pasaran todos ellos a los que en ese momento —o6bito del
conyuge fallecido en segundo lugar— fuesen herederos abintestato del cén-
yuge premuerto, conforme al citado art. 108-32 de la Compilacién.

C. Caudal del conyuge supérstite formado por ambas clases de bienes

Caudal formado por bienes «propios» en el sentido antes indicado y por
bienes procedentes de la herencia del cényuge premuerto: los primeros
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pasaran a los herederos ab intestato del conyuge fallecido en segundo lugar,
conforme a los preceptos generales citados de la sucesién intestada arago-
nesa, y los segundos pasaran a los que en ese momento —el fallecimiento
del segundo cényuge— sean llamados a la sucesién del cényuge primera-
mente fallecido conforme al articulo 108-32 de la Compilacién, es decir, a
los herederos abintestato, en tal momento, del conyuge fallecido en primer
lugar.

D. Determinacion de las personas que en el momento del fallecimiento del conyuge
sobreviviente estdn llamadas a la sucesion del conyuge primeramente fallecido

Determinacién de quiénes son las personas que en tal momento —falleci-
miento del cényuge supérstite— y conforme al articulo 108-3° de la
Compilacién son llamadas a la sucesion del conyuge primeramente fallecido.

(aclaramos, aunque ya se ha dicho antes, que la expresion «personas lla-
madas, en tal momento, a la sucesién del cényuge primeramente fallecido»
la referimos en estas Notas s6lo a los herederos ab intestato del conyuge
primeramente fallecido, pues ya hemos indicado que partimos, como
supuesto de hecho, de testamento sin ulteriores previsiones sucesorias por
parte de los cényuges).

a. Existen dos criterios al respecto:

a’. Entender que tales personas heredan al segundo c6nyuge, es decir al
coényuge sobreviviente, aunque sea a través de una vinculacién fami-
liar con la persona del primer cényuge que es de donde proceden los
bienes, y que por tanto procede considerar como tales a los ascen-
dientes y colaterales hasta el cuarto grado del primer cényuge y
determinados en la forma prevenida por los articulos 935 a 955 del
Cédigo Civil, por remisién al mismo de los articulos 127 y 135 de la
Compilacién, entendiendo que tales bienes no son «troncales» en el
sentido de los articulos 132 y 133 de la Compilacién por cuanto la
troncalidad ha sido interrumpida al haber pasado tales bienes por
titulo hereditario del cényuge premuerto al conyuge sobreviviente
que, a estos efectos, es extrafio a la familia del primer cényuge
(Garcia-Rodeja).

b’. Entender, por el contrario, que tales personas heredan al primer
cényuge, como una especie de sustitucion fideicomisaria de residuo
de caracter legal (Merino Hernandez) o como una sustitucién pre-
ventiva de residuo (Garcia Vinuales), en cuyo caso para la determi-
nacién de tales personas se aplicaran preferentemente las normas
especificas de la sucesion intestada aragonesa, y por tanto, las nor-
mas sobre troncalidad de los articulos 132 y 133 de la Compilacién si
concurrieran los requisitos previstos por los mismos en cuanto al titu-
lo por el que hubiesen ingresado los bienes en el patrimonio del c6n-
yuge premuerto, y subsidiariamente las normas de los articulos 935 a
955 del Cédigo Civil.
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b. Consecuencias segun la clase de criterio seguido

La adopcién de uno u otro criterio puede conducir al mismo resultado o a
resultados diferentes, dependiendo del titulo en cuya virtud ingresaron dichos
bienes en el patrimonio del c6nyuge premuerto y de los parientes que le sobre-
viven. Exponemos un supuesto de hecho ilustrativo en relacién con un inmue-
ble heredado del conyuge premuerto por el cényuge sobreviviente:

En el momento del fallecimiento del conyuge supérstite, sobreviven el
padre y un hermano del conyuge premuerto; veamos en este caso las conse-
cuencias de adoptar uno u otro criterio ejemplificando dos origenes distintos
de dicho bien:

— el bien ingres6 en el patrimonio del cé6nyuge premuerto porque lo com-
pré a un extranio siendo soltero: cualquiera que sea el criterio adoptado
de los dos citados, dicho bien pasara al padre como heredero abintesta-
to del primer cényuge, conforme a lo dispuesto en los articulos 127 y
135 de la Compilacion y 935 y 937 del Codigo Civil.

— el bien ingres6 en el patrimonio del cényuge premuerto porque se lo
doné su madre: si adoptamos el criterio resefiado precedentemente a la
letra a’, pasara al padre como heredero abintestato del conyuge pre-
muerto, determinado conforme a los arts. 127 y 135 de la Compilacién
y 935 y 937 del Codigo Civil, pero si seguimos el criterio resefiado a la
letra b’, al ser bien troncal, pasard al hermano como heredero troncal
abintestato del primer cényuge, determinado conforme a lo dispuesto
en los arts 127 y 132 de la Compilacién.

Y, sin olvidar tampoco, las distintas consecuencias, de seguir uno u otro
criterio, en orden a la no limitacion de grado en los parientes colaterales que
sean herederos troncales cuando se trata de bienes troncales «de abolorio»
conforme al articulo 133 de la Compilacidn, frente al criterio de limitacién al
cuarto grado de colaterales en la sucesion intestada del articulo 954 del
Cédigo Civil.

c. Criterio adoptado

De ambos criterios, habida cuenta del innegable caracter troncal y familiar
de la institucion, parece mas conforme y seguro el segundo. Es el que adopta
la Sentencia del T.S,J.A. de 29 de mayo de 1.991 segun la cual los arts. 95y 108-
32 de la Compilacion «no hacen sino consagrar y reforzar el viejo principio de
la troncalidad del derecho aragonés que tiende a mantener en el grupo fami-
liar bienes que pertenecian a su primitivo propietario», y también el que adop-
ta la Sentencia de la Audiencia Provincial de Teruel de 30 de octubre de 1.995;
y, en el mismo sentido, la Resolucion de la D.G.R.N. de 23 de abril de 1.986
entiende en relacién con los articulos 95 y 108-3° de la Compilacién que la
norma, «respetando el principio de troncalidad», se aparta precisamente del
criterio de la mayoria de la doctrina anterior a la Compilacién que, con base
en la Observancia 19 «de iure dotium» y en la antigua practica, defendia que
el caudal relicto debia partirse por mitades entre los parientes mas proximos
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de los respectivos causantes; también en igual sentido, el Auto de la Audiencia
Provincial de Zaragoza, Seccién 22, de 16 de diciembre de 1.995, citando la
citada Resolucién, considera que el articulo 108-3 de la Compilacién se funda
en la idea tradicional del «respeto a la troncalidad».

E. Supuesto de inexistencia de herederos ab intestato del conyuge premuerto
en el momento del fallecimiento del conyuge sobreviviente

Supuesto de que, pese a existir en la herencia del conyuge sobreviviente bie-
nes procedentes de la herencia del premuerto, no existan en tal momento —
muerte del segundo cényuge— herederos abintestato del conyuge premuerto
(obviamente no se consideran tales ni la Diputacién General de Aragén ni el
Hospital de N* §* de Gracia a que se refieren los actuales arts. 136 y 136 bis de
la Compilacién, por cuanto el art. 108-32 de la Compilacién establece una suce-
sion legal especial por razén de troncalidad de los bienes, como se desprende
tanto de la propia naturaleza de la institucién que inspira la ratio legis del pre-
cepto como de su ubicacién y propio tenor literal: «...a las personas llamadas,
en tal momento, a la sucesion del conyuge primeramente fallecido»).

En tal caso, dichos bienes, pasarian a los herederos abintestato del cén-
yuge fallecido en segundo lugar conforme a las reglas generales de la sucesién
intestada aragonesa, de acuerdo con la ratio legis de la norma, como confirma
la Resolucién D.G.R.N. de 23 de abril de 1.986 y el Auto de la Audiencia
Provincial de Zaragoza, Seccion 2%, de 16 de diciembre de 1.995.

E Supuesto de hijos habidos por el conyuge sobreviviente con posterioridad
al fallecimiento del primer conyuge

Supuesto de que el conyuge sobreviviente, después de haber heredado ya
del conyuge premuerto, y por tanto habiendo producido su eficacia los efectos
del pacto al mas viviente, tenga hijos con posterioridad (por supuesto no nos
referimos a péstumos) y que por tanto tienen derecho a la legitima colectiva,
y fallezca conservando bienes procedentes del conyuge premuerto y sin haber
otorgado nuevo testamento o pacto sucesorio disponiendo de los mismos.

El problema planteado, como indica Sianchez Rubio, es quién tendra dere-
cho preferente sobre dichos bienes, si esos hijos posteriores del segundo cén-
yuge o las personas llamadas a la sucesion intestada del cényuge primeramen-
te fallecido. La aplicaci6n literal del articulo 108-3¢ podria colisionar en este
caso con la institucion de la legitima.

La respuesta depende del criterio que se haya adoptado en relacién con la
cuestién planteada en el apartado anterior:

— si no se acepta el principio de troncalidad en que se basa la institucién,
instrumentalizado por la via de una suerte de fideicomiso de residuo
legal o de una sustitucién preventiva de residuo, habrd que concluir
que esos hijos tienen derecho a que tales bienes se computen forman-
do parte del caudal hereditario del segundo cényuge a efectos de su
legitima.
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— si, por el contrario, se entiende que la institucién obedece al criterio de
troncalidad y que esos bienes —en defecto de disposicién del segundo
cényuge— tienen un destino determinado por la ley en favor de ciertas
personas, habra que concluir que tales bienes no deben computarse en
el caudal hereditario del segundo conyuge a efectos de la legitima de sus
hijos posteriores.

Y como en el apartado anterior hemos considerado més conforme con el
espiritu de la institucién y més seguro el segundo criterio, consecuentemente
hemos de inclinarnos ahora por la segunda solucién: que tales bienes no deben
incluirse en el caudal hereditario del segundo conyuge a efectos de la legitima
de sus hijos posteriores, y, en consecuencia, tales bienes pasaran a las personas
determinadas por el articulo 108-3, inciso segundo, de la Compilacién.

3. SUPUESTO DE COMORIENGIA DE AMBOS CONYUGES

Vale lo dicho en el punto 3 del apartado IV en relacién con el mismo
supuesto en caso de sendos testamentos individuales: como no hay transmision
de derechos hereditarios de uno a otro cényuge (presunciéon de comoriencia
del articulo 33 del Cédigo Civil), ambos fallecen intestados por haber deveni-
do ineficaz su testamento mancomunado -art. 912-3% del Cédigo Civil— y a
cada cényuge le heredan por separado, en cuanto a sus respectivos bienes, sus
propios herederos abintestato.

4. EXCILUSION POR 1.0S TESTADORES DE 1.OS EFECTOS DEL PACTO Al. MAS VIVIENTE
EN EL TESTAMENTO MANCOMUNADO

No hay duda de esta posibilidad. La prevé expresa y literalmente el articu-
lo 95 de la Compilacién al remitir la institucién reciproca entre conyuges en
testamento mancomunado a los efectos del pacto al mas viviente «salvo decla-
racién en contrario». Asi lo confirma la Sentencia de la Sala de lo Civil del
T.S.J.A. de 29 de mayo de 1.991.-

En tal supuesto, los bienes dejados a su 6bito por el cdnyuge fallecido en segun-
do lugar, y cualquiera que fuese la composicién de su caudal relicto —incluidos
los procedentes de la herencia del premuerto— pasarian a sus propios herederos
abintestato conforme a las reglas generales de la sucesién intestada en Aragén.

5. CUESTIONES DE CARACTER INTERTEMPORAL.

Se plantean en relacién con aquellos testamentos mancomunados otorga-
dos por los conyuges con anterioridad a la Compilacién de 1.967 —y por tanto
bajo la vigencia del Apéndice de 1.925—, estableciendo en los mismos la insti-
tucién hereditaria reciproca entre ellos o pacto al més viviente, falleciendo des-
pués el primer cényuge —y obviamente luego también el otro— vigente ya la
Compilacién.
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Se ha alegado, en contra de la aplicacién en tales supuestos de los articulos
95y 108-3 de la Compilacién, la circunstancia de que el Apéndice de 1.925 no
regulaba expresamente dicha institucién haciendo s6lo una mera referencia a
la misma en su articulo 60 (Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza,
Seccién 4%, de 14 de noviembre de 1.990, casada posteriormente por la del
T.SJ.A. de 29 de mayo de 1.991 como luego veremos).

Sin embargo, debe prevalecer el criterio favorable a la aplicacién, en estos
supuestos, de los articulos 95 y 108-3 de la Compilacién porque:

— con caricter previo, hay que precisar que en el articulo 60 del Apéndice y
junto a otras instituciones consuetudinarias aragonesas ya se incluia el pacto
al més viviente con la denominacién de «agermanamiento o casamiento al
mdés viviente» (denominacién recogida hoy por el articulo 33 de la
Compilaci6én dentro del régimen econémico matrimonial paccionado, arti-
culo en el que, junto con el articulo 95 dentro del testamento mancomu-
nado y el 108 dentro de la sucesién paccionada se refiere la Compilacién al
pacto al mds viviente) cuyo contenido era el seiialado por la costumbre.

— pero, con independencia de ello, es que la Disposicion Transitoria
Duodécima de la Compilacién de 1.967 y, por remision, la Disposicién
Transitoria Cuarta de la Ley de 21 de mayo de 1.985 de las Cortes de
Aragén sobre la Compilacién del Derecho Civil de Aragén, disponen que
las demds cuestiones de caracter intertemporal que puedan suscitarse
—es decir las no mencionadas en las transitorias anteriores entre las que
no figura mencién alguna al citado pacto o institucién reciproca conyu-
gal— se resolverdn aplicando el criterio que informa las disposiciones
transitorias del Cédigo Civil, y conforme a la Disposicion Transitoria
Duodécima de este @ltimo cuerpo legal, la herencia de los fallecidos des-
pués de la vigencia de —en este caso la Compilacién— sea o no con tes-
tamento, se adjudicara y repartira con arreglo a la misma. En tal sentido
se pronuncia la Sentencia del T.S,J.A. de 29 de mayo de 1.991 que casa la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza, Seccién 42, de 14 de
noviembre de 1.990, y en igual sentido, el Auto de la Audiencia Provincial
de Zaragoza, Seccion 2%, de 16 de diciembre de 1.995 (anulando un Auto
de Declaracién Judicial de herederos ab intestato del Juzgado de Primera
Instancia niimero uno de Calatayud) y el Auto del Juzgado de Primera
Instancia ntimero Trece de Zaragoza de 17 de octubre de 1.995.

VI. CONCLUSIONES EN ORDEN A LA PRACTICA

1. ASESORAMIENTO ADECUADO
Aunque sea una obviedad, constituye el presupuesto basico para el efectivo

cumplimiento de la verdadera voluntad de los conyuges testadores, pues s6lo
una voluntad bien informada es una voluntad realmente libre. Informacién
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clara y asequible sobre: los distintos supuestos y sus efectos conforme al esque-
ma propuesto, posibilidades de ordenar sustituciones y de excluir los efectos
—si son indeseados— del pacto al mas viviente en el testamento mancomuna-
do, explicitacién de las facultades del conyuge supérstite y efectos posibles
para el supuesto de no disposicién por parte del mismo.

2. CONSTANCIA DOCUMENTAL EN EI. TESTAMENTO

A. Otorgamiento de sendos testamentos individuales

Puesto que, al fallecimiento del cényuge supérstite sin disponer, rigen las
normas generales de la sucesion intestada aragonesa, no es preciso dejar cons-
tancia en el texto de los testamentos de advertencia especial alguna.

B. Otorgamiento de testamento mancomunado

a. Si los testadores estin conformes con que se produzcan los efectos del
pacto al mas viviente

Puesto que el juego de los articulos 95 y 108-32 de la Compilacion puede
producir una sucesion intestada especial respecto de determinados bienes,
para mejor y permanente instruccion de los testadores y también para que no
quepa duda alguna de que el asesoramiento fue correcto y completo y de que
tal supuesto fue tenido en cuenta por los testadores, evitando asi todo tipo de
recelos y elucubraciones por parte de los herederos de uno y otro cényuge, mi
criterio es que el Notario autorizante debe hacerlo constar en el propio testa-
mento, inmediatamente después de la institucién reciproca de herederos, en
la siguiente o analoga forma:

«Ambos cényuges se instituyen y nombran mutua y reciprocamente herederos
universales el uno al otro en pleno dominio y libre disposicion inter vivos y mor-
tis causa. Esta institucion produciri los efectos prevenidos en los articulos 95 y 108
de la Compilacién del Derecho Civil de Aragén, de cuyo contenido yo, el Notario,
he informado a los otorgantes.»

b. Cuando los testadores, no conformes con los efectos del pacto al mas vivien-
te, desean excluirlos

Se consignara expresamente en la propia clausula de institucién reciproca
de herederos, en forma andloga a la siguiente:

«Ambos cényuges se instituyen y nombran mutua y reciprocamente herederos
universales el uno al otro en pleno dominio y libre disposicion inter vivos y mor-
tis causa, con exclusién expresa de los efectos del pacto al mas viviente.»

3. CONSTANCIA EN LAS DECIARACIONES DE HEREDEROS ABINTESTATO

A. Con sendos testamentos individuales

No hay especialidad: al fallecimiento del altimo cényuge sin haber otorga-
do nuevo testamento o pacto sucesorio, procede la apertura de la sucesi6n
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intestada en favor de sus propios herederos conforme a las reglas generales de
la sucesion intestada aragonesa, cualquiera que sea la composicién de su cau-
dal relicto.

Y en el supuesto de comoriencia de ambos cdnyuges, como ya hemos visto
en el apartado 3 del epigrafe IV, se abren simultineamente las sucesiones intes-
tadas de ambos cényuges por no haber transmisién de derechos del uno al
otro, y, a cada uno, le suceden por separado en sus propios bienes sus respec-
tivos herederos ab intestato conforme a las reglas generales de la sucesién
intestada aragonesa.

B. Con testamento mancomunado

Cuando, fallecido el cényuge supérstite sin otorgar nuevo testamento o
pacto sucesorio, proceda la apertura de la sucesion intestada conforme a lo
antes expuesto, el profesional encargado de la tramitacion o iniciaciéon de la
declaracion de herederos abintestato (el Notario si se trata de ascendientes,
art. 979 L.E.C y art. 209 bis del Reglamento Notarial, o el Letrado y posterior-
mente el Juez si por tratarse de colaterales debe realizarla el Juez, art. 980
L.E.C.) deberi distinguir las clases de bienes en la composicién del caudal
relicto del conyuge sobreviviente con la consiguiente diferenciacién de las per-
sonas beneficiarias de cada una de ellas para su correcta y eficaz tramitacion y
obtencion, distinguiendo:

a. Bienes no procedentes de herencia del cényuge premuerto: las perso-
nas beneficiarias de los mismos seran los herederos ab intestato del cén-
yuge fallecido en segundo lugar conforme a las reglas generales de la
sucesién intestada aragonesa.

b. Bienes procedentes de herencia del cényuge premuerto: las personas
beneficiarias de los mismos serdn las que en el momento del falleci-
miento del segundo cényuge sean herederos abintestato del conyuge
premuerto.

c. Sien el testamento mancomunado los conyuges testadores han exclui-
do expresamente los efectos del pacto al més viviente —como les per-
mite el propio articulo 95 de la Compilacion—, los herederos ab intes-
tato del conyuge fallecido en segundo lugar lo serin respecto de ambas
clases de bienes.

d. Si al fallecimiento del conyuge sobreviviente no existen herederos ab
intestato del conyuge premuerto, los herederos ab intestato del cényuge
fallecido en segundo lugar lo serdn respecto de ambas clases de bienes.

€. En el supuesto de comoriencia de ambos conyuges, como ya hemos visto
en el apartado 3 del epigrafe V, se abren simultineamente las sucesio-
nes intestadas de ambos cényuges por no haber transmisién de dere-
chos de uno a otro, y, a cada conyuge le heredan por separado en sus
propios bienes sus respectivos herederos ab intestato conforme a las
reglas generales de la sucesién intestada aragonesa.
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C. La falta de distincion de las clases de bienes en el caudal relicto del conyuge supérs-
tite y las distintas personas beneficiarias de los mismos

a. Consideraciones generales

La falta de distincion de las clases de bienes en la composicién del caudal
relicto del cényuge sobreviviente con la consiguiente falta de distincién de las
personas beneficiarias de los mismos al instar la declaracién de herederos ab
intestato, puede dar lugar —y en la practica ha dado lugar— a la obtencién de
declaraciones de herederos ab intestato «universales» no ajustadas a Derecho.

Pensemos que el problema puede presentarse incluso en la herencia mas
sencilla, y como ejemplo paradigmatico de simplicidad el siguiente: conyuges
aragoneses sin descendientes cuyo patrimonio esta constituido exclusivamente
por el piso en que viven, que fue comprado durante el matrimonio para su
sociedad consorcial; otorgan testamento mancomunado instituyéndose mutua
y reciprocamente herederos; fallece un cényuge y el piso pasa en su integridad
al supérstite: en cuanto a una mitad indivisa por su participacién en los bienes
comunes y en cuanto a la restante mitad indivisa por herencia del premuerto;
fallece después el supérstite sin haber enajenado el piso ni haber dispuesto del
mismo por nuevo testamento o pacto sucesorio; se abre la sucesion intestada;
no se tiene en cuenta la composicién del caudal relicto ni, por consiguiente,
las personas beneficiarias de cada clase de bienes y se solicita y obtiene una
declaracién judicial de herederos abintestato «universal» en favor de los here-
deros del conyuge supérstite que no sera ajustada a la legalidad, por cuanto la
mitad indivisa del inmueble de referencia procedente de herencia del pre-
muerto no les corresponde a ellos sino a los que en el momento del falleci-
miento del cényuge supérstite sean herederos abintestato del conyuge pre-
muerto.

Los casos pueden multiplicarse segiin la composicion del caudal relicto del
conyuge fallecido en segundo lugar.

b. Cuestiones procesales

El problema para los interesados se agrava porque —siendo firme el Auto
que declara herederos ab intestato universales del conyuge fallecido en segun-
do lugar a determinada persona o personas—, no cabe acudir a una segunda
declaracién judicial de herederos ab intestato en relacién con los bienes del
conyuge supérstite procedentes de herencia del conyuge premuerto, debien-
do acudir a las pertinenentes acciones judiciales ordinarias, ya que — como
sefala el Auto 25/1.995 de 23 de mayo de la Audiencia Provincial de Huesca
(en sede de bienes troncales) desestimando el recurso de apelacién contra el
Auto del Juzgado de Primera Instancia de Monzén de 16 de enero de 1.995 —
existiendo un Auto Judicial firme por el que se declara a otra persona herede-
ra del mismo causante en todos sus bienes, derechos y acciones, no es posible
entablar una segunda declaracién de herederos ab intestato referida al mismo
causante y contradictoria con la anterior, sin perjuicio de las acciones que los
interesados pueden ejercitar en reclamacion de los bienes que entienden les
corresponden en la sucesién de dicho causante. En el mismo sentido de reco-
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nocer el derecho de los interesados a deducir su pretensién por la via judicial
ordinaria —al no extenderse a los Autos de Declaracién de Herederos la pre-
suncién de cosa juzgada a tenor del articulo 1.252 del Cédigo Civil aunque
constituyen titulo legitimo para acreditar la cualidad de heredero—, entre
otras, la Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de noviembre de 1.991 en apli-
cacién del articulo 997 de 1a L.E.C.

Y no parece que deba ser otro el criterio si, sin distinguir clases de bienes y
respectivas personas beneficiarias, se hubiese instado y obtenido una
Declaracién de Herederos ab intestato «universal» mediante Acta notarial de
Notoriedad en favor de los herederos ab intestato del cényuge sobreviviente en
el supuesto de que los mismos lo fuesen sus ascendientes.

4. FORMALIZACION DE LA ESCRITURA DE HERENCIA AL FALLECIMIENTO DEL PRIMER
CONYUGE EN FAVOR DEL CONYUGE SOBREVIVIENTE.

Entiendo que en el apartado de reservas y advertencias legales (articulo 194
del Reglamento Notarial) el notario autorizante, junto a las de caracter fiscal y
demas procedentes, debe incluir la relativa a los efectos del articulo 108-3¢ de la
Compilacién para que el cényuge supérstite quede instruido —y quede constan-
cia de ello en el instrumento ptiblico— de cual es la situacién de los bienes que
le provienen por herencia del premuerto, y, sabedor de ello, pueda obrar en con-
secuencia segun su criterio, evitindose a la vez eventuales y futuras especulacio-
nes sobre supuestas intenciones del mismo asi como dudas en cuanto al debido
asesoramiento. El Notario cumple asi lo dispuesto en el citado articulo 194 del
Reglamento Notarial que, tras regular la constancia de forma genérica de las
reservas y advertencias legales procedentes en su parrafo primero, dispone en su
pérrafo segundo que «...Esto no obstante, se consignaran en el documento aqué-
llas advertencias ...que por su importancia deban, a juicio del Notario, detallarse
expresamente, bien para mayor y mis permanente instruccion de las partes, bien
para salvaguardia de la responsabilidad del propio Notario.»

5. FORMAILIZACION DE LA ESCRITURA DE HERENCIA Al FALLECIMIENTO DEL CONYUGE
SOBREVIVIENTE.

Nos referimos, obviamente, al supuesto de que el cényuge sobreviviente
haya conservado bienes procedentes de herencia del premuerto sin haber dis-
puesto de los mismos por nuevo testamento o pacto sucesorio.

Comprobar con caricter previo, a la vista de la composiciéon del caudal
relicto del conyuge supérstite conforme a lo antes expuesto, si la pertinente
declaracién de herederos abintestato esta correctamente tramitada y obtenida,
en evitacién de una posible ineficacia o impugnacién de la escritura si se otor-
ga a favor de persona o personas a quienes en realidad no corresponden todos
o algunos de los bienes, con base en una declaracién de herederos abintestato
no ajustada a Derecho, por no haberse tenido en cuenta la composicién del
caudal hereditario por razén de su origen.
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6. ENAJENACIONES DE BIENES INMEDIATAMENTE SUBSIGUIENTES A LA FORMALIZACION
DE LA HERENCIA Al FALLECIMIENTO DEI. CONYUGE SUPERSTITE

Examinar, en la escritura de herencia presentada por los interesados trans-
mitentes como titulo de propiedad, la procedencia del bien que se pretende
enajenar, para comprobar si la adjudicacién de dicho bien se efectud en favor
de persona a quien realmente correspondia, conforme a lo que antecede, en
evitacién de impugnaciones de la enajenacién —caso de haber sido indebida-
mente adjudicado— por parte de aquélla o aquéllas personas a las que, con
arreglo a la ley, debiera haberse adjudicado, y ello atin cuando dicha escritura
hubiera sido inscrita sin dificultad alguna en el Registro de la Propiedad.

Porque también la practica acredita que estos casos se dan: que en esta clase
de herencias hay a veces adjudicaciones hereditarias de bienes efectuadas en
favor de quien no debia suceder en los mismos atendiendo a su origen, basa-
das a su vez en declaraciones de herederos abintestato que no han tenido en
cuenta el origen de los bienes y, pese a todo ello, la escritura se ha formaliza-
do y se ha inscrito sin dificultad en el Registro de la Propiedad.

Y sin entrar ahora en la cuestién de la proteccion a las distintas clases de
adquirentes, bien en general o bien desde la perspectiva registral tratandose
de inmuebles —porque excede obviamente del dmbito de estas Notas—, lo
cierto es que se daria paso a un contencioso que el jurista profesional debe evi-
tar en cuanto sea posible. No debe olvidarse, particularmente por lo que res-
pecta a los notarios, que su funcién debe ser preventiva de litigiosidad contri-
buyendo a la seguridad del tréfico juridico.
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PICOS. LA SOCIEDAD CIVIL Y EL ACOGIMIENTO: ;:DONDE RADICA LA
ATIPICIDAD DEL PACTO?: 1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA: A. UN CONTRATO DE
SOCIEDAD CIVIL. CON PRESTACION ATIPICA: ¢ESTAMOS ANTE UN CONTRATO ATIPICO
(MIXTO)? — B. ACOGIMIENTO, DACION PERSONAL Y COMUNIDADES FAMILIARES: ¢DONDE
RADICA TA ATIPICIDAD? APLICACION DEL ART. 34 A LAS SITUACIONES PERMANENTES DE
COMUNIDAD FAMILIAR: a) Planteamiento. — b) El art. 33 de la Compilacion. Especial refe-
rencia al acogimiento y a la dacién personal: a’. Algunas reflexiones en torno al art.
33 de la Compilacién: Atipicidad juridica y tipicidad consuetudinaria. — b’.
Acogimiento o casamiento a sobre bienes. — ¢’. Dacién personal. — ¢) Consorcio
Jamiliar tdcito o inducido: una institucion familiar consuetudinaria del art. 33 de la
Compilacion. — d) El art. 34 de la Compilacion. Su naturaleza dispositiva.

I. EXPOSICION DE LOS HECHOS

El caso objeto de este comentario se resuelve en la STS] de Aragén de 5 de
Jjulio de 1995, sentencia mediante la cual se estima el recurso de casacién inter-
puesto por Angel Gutiérrez Gracia y su conyuge, Nieves Rodrigo Bauto, contra
Domingo Gutiérrez Trasobares.

' Eltexto integro de esta sentencia, de la que fue ponente la lima. Sra. Dia. Rosa Bandrés

Sanchez-Cruzat, puede consultarse en la RDCA-II-1996, n® 1, marginal 4, pp. 266-272.

RDCA-1996-11-(n® 2) 131



Maria del Carmen Bayod Lipex

Los motivos que alega la parte recurrente, y para lo aqui nos interesa, se
fundan en la interpretacién errénea de los arts. 33 y 34 de la Compilacién ara-
gonesa, admitiéndose por la Sala el motivo cuarto (interpretacién errénea del
art. 34 Comp.), por lo que se estima parcialmente la demanda reconvencio-
nal interpuesta en su dia por los ahora recurrentes, asi como la demanda
principal interpuesta por el recurrido en casacion (Domingo Gutiérrez
Trasobares).

Los hechos que dan lugar a la litis y que llegan a la casacién se basan fun-
damentalmente en la calificacién juridica que merece un contrato verbal cele-
brado entre las partes (entre Domingo y Angel, que a su vez son tio y sobrino
respectivamente), situacién cuya produccién se propicia precisamente por
basar cada una de las partes sus pretensiones en dos leyes civiles territoriales
espaiiolas diferentes: para uno es de aplicacién el Cédigo civil, mientras que
para el otro se ha de aplicar la Compilacion.

Asi, Domingo, el tio, defiende que el pacto celebrado con su sobrino fue un
contrato verbal de sociedad civil, aplicindose, en consecuencia, las normas del
Cédigo civil a dicho supuesto, por lo que se ha de producir el reparto del
haber societario segiin lo pactado verbalmente; esto es, a partes iguales. En
este punto merece la pena destacar, por lo que luego se dira, que a lo largo del
proceso no se pone en duda la veracidad de la existencia de lo pactado: el
reparto por mitad cuando tuviera lugar la extinci6n de la asociacion®.

Por el contrario, para Angel y su cényuge lo pactado entre Domingo y aquél
no responde a la naturaleza de la sociedad civil, sino que lo concertado entre
ellos fue una comunidad familiar consuetudinaria, en la que prepondera la
convivencia familiar, y que dicha figura debia de responder bien al acogimien-
to bien a la dacién personal de manera que, en todo caso, la situacién creada
deberia liquidarse conforme al previsto en el art. 34 de la Compilacion: en
definitiva, que en vez de repartirse el patrimonio acumulado constante la con-
vivencia entre las partes por mitad deberia repartirse de tal manera que a la
parte recurrente en casacion le correspondieran dos tercios del total, pues ha
de tenerse en cuenta, segiin alega esta parte, la asistencia que recibié Domingo
por parte de la esposa de Angel, al haber convivido todos en un mismo domi-
cilio familiar®.

9

Tal circunstancia es admitida por los demandados en la primera instancia, recurrentes en
casacion, como asi se indica en el FJ 2° de la S. APH de 22 de febrero de 1995, que serd publicada
en la RDCA-III-1997, n® 1.

3 3
En concreto, lo alegado por la parte recurrente, y que a su vez es estimado por la Sala, es

lo siguiente: «El motivo tercero entiende infringico, por lavia del n* 4 del art. 1.692 de la LEC, el
art, 34 de la Compilacién del Derecho civil de Aragon, argumentando que la sentencia recurrida
no tiene en cuenta que la atencién cotidiana, diaria y personal del actor se encomend6 a dona
Nieves Rodrigo y que la administracion de la sociedad con el trabajo que ello comporta a Don
Angel Gutiérrez, por lo que se ha vulnerado el concepto de reparto justo y equitativo a que se refie-
re el art. 34 de la Compilacion, al hacerse por mitad.».
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La razén de que cada una de las partes califique de forma distinta el acuer-
do verbal que entre las mismas se celebré en 1983 y que permanecié vivo y sin
problemas hasta 1992 (afio en que se produce de comiin acuerdo la extincién
de la sociedad y se procede a liquidar el patrimonio) se debe precisamente al
haber incluido un pacto de convivencia entre las partes.

En efecto, Domingo pacta con su sobrino Angel la unién de los esfuer-
zos de ambos para llevar acabo un negocio de cria, compra y venta de gana-
do lanar, para lo que cada uno de ellos aporta determinado niimero de
ganado y su propia industria’. Se acuerda también que el reparto de bene-
ficios sera por mitad y que la administracién del negocio corresponderi a
Angel.

Junto a lo anterior, y este es el dato relevante que induce a cada una de las
partes a calificar de forma diferente lo pactado, se acuerda que Domingo, sol-
teroy de cierta edad, conviva con Angel y su familia, de manera que aquél sera
atendido y asistido en el domicilio familiar por la conyuge de Angel, Nieves
Rodrigo Bauto. Para ello acuerdan también que cada una de las partes con-
tratantes aportara 500.000 pesetas para adquirir una vivienda en la que fijaran
el domicilio de todos ellos, vivienda que terminaran pagando con cargo a los
beneficios sociales.

Tras nueve afios manteniendo satisfactoriamente esta situacién, y en la que
se ha incrementando notablemente el ganado, las cuentas corrientes y depési-
tos bancarios, asi como la posibilidad de adquirir varios inmuebles’, se produ-
ce de comin acuerdo la extincién de dicha asociacién, procediéndose al
reparto y adjudicacién de los bienes.

Justamente, es ese reparto el que enfrenta a las partes, pues Domingo, la
parte actora en la primera instancia, considera que con lo adjudicado® no reci-
be la mitad del haber social, demandando por el resto a sus sobrinos, en base
al contrato de sociedad civil.

4
Segun se indica en el hecho primero de la sentencia Domingo aporta 800 cabezas de gana-

do lanar y su industria y Angel 130 cabezas de la misma especie, un coche usado de escaso valor y
mobiliario, ademas de su industria.
a

Segin se indica en el primer hecho de la sentencia el ganado aumento hasta 1.200 ovejas
y 300 corderos, la adquisicion de inmuebles fue en niimero de dos: la casa en la que viven todos
ellos y otra mas en Ontifiana, que incluye los locales de la misma, el primero de los inmuebles se
escritura el usufructo en favor de Domingo y la nuda propiedad en favor de sus sobrinos. El segun-
do inmuebles aparece escriturado a favor de los recurrentes. Ademas, se enumeran un coche
usado y un cami6n pegaso (vid. F] sexto y la S. JPI de Fraga de 4 de mayo de 1994, publicada ésta
l'lllins‘na en la RDCA-II-1996, n? 2, marginal 11),

Se le adjudican 515 ovejas, el uso y disfrute de la vivienda que habia sido adquirida por
ambos, un coche usado de escaso valor, si bien se le hace la promesa, segtin el mismo alega, de que
el resto de lo que falta hasta completar su mitad se lo abonaran en metilico, promesa, al parecer
incumplida. (Cfr. FJ 1° de 1a 8. APH de 22 de febrero de 1995, que serd publicada en RDCA-III-
1997 lan® 1).

(S
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Por su parte, los demandados se oponen a las pretensiones de la parte actora,
y formulan demanda reconvencional alegando que no se pacté una sociedad
civil, sino que lo que existi6 realmente fue una comunidad familiar consuetudi-
naria del art. 33 Comp., en la que predomina el elemento familiar, y no el cre-
matistico, de manera que la misma se ha de liquidar conforme al art. 34 de la
Comp., debiéndose dar por satisfecho Domingo con lo recibido, si bien, la vivien-
da de la que sélo tiene el usufructo se le ha de adjudicar en plena propiedad.

Tanto en la primera instancia como en la apelaci6n se desestima la deman-
da reconvencional y se falla integramente en favor de las pretensiones del actor.

Es, por tanto, en casacién donde varia sustancialmente el fallo, y se acoge una
de las alegaciones de la parte demanda en la primera instancia, considerando la
Sala sentenciadora que en verdad lo que existi6 entre las partes fue una comu-
nidad familiar, si bien no del art. 33 Comp., pues segiin se indica en la sentencia
la situacién creada es ajena a la concurrencia de situaciones matrimoniales o
sucesorias, pero afiade, que verdaderamente existié un acogimiento creado en vir-
tud de la libertad de pacto, y por lo tanto se ha de aplicar el art. 34 de la
Compilacién, atendiendo entonces a un repario justo y equitativo (E] 3° y 4°).

En consecuencia, la Sala actia como un Tribunal de instancia, y procede a
liquidar la situacién comunitaria mantenida por las partes, respetando las
adjudicaciones ya hechas a lo que se anade el reparto por mitad del dinero de
las cuentas corrientes, depdsitos bancarios y de los bienes muebles.

II. LOS CONTRATOS ATiPICOS. LA SOCIEDAD CIVIL
3 Y EL ACOGIMIENTO:
¢DONDE RADICA LA ATIPICIDAD DEL PACTO?

1. PLANTEAMIENTO DEL. PROBLEMA

En atencién a los hechos narrados en el apartado anterior, y desde luego,
si no tuviéramos sobre nuestra mesa el texto de la Compilacién, no cabe duda
que lo pactado entre Domingo y Angel se habria de calificar como un contra-
to de sociedad, al margen de que ésta fuera o no regular o de que tuviera o no
personalidad juridica’.

7 Sin ninguna duda el TS hubiera calificado el caso de autos como de sociedad civil parti-

cular, pues justamente los supuestos que con mis frecuencia han encajado en el concepto de socie-
dad civil son los relativos a explotaciones agricolas y ganaderas en sentido amplio donde las par-
tes contratantes resultan ser por regla general personas unidas por razén de parentesco, siendo
esta calificacién juridica objeto de jurisprudencia constante por parte del TS. Asi, y entre otras
pueden citarse las SS del TS de 24 de mayo de 1971, 30 de septiembre de 1971, 16 de octubre de
1978, 20 de diciembre de 1980 y 12 de mayo de 1981, cit. todas ellas por CariLLA RONCERO,
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Es mas, en ninguna de las instancias se pone en duda que cada una de las
partes contratantes aporto bienes e industria con el propésito de repartir entre
si las ganancias que obtuvieran con la explotacién ganadera, lo que obvia-
mente implica que su asociacién perseguia un claro animo de lucro, finalidad
que caracteriza a la sociedad y que, por tanto, subsume lo pactado en lo dis-
puesto en los arts. 1.665 y ss. del Cc.

Ahora bien, lo que perturba esta calificacién juridica es la circunstancia de
que junto a lo anterior se afiade un pacto de convivencia y asistencia en favor
de uno de los contratantes.

En vista de ello creo que debemos analizar cémo influye este pacto sobre lo
que, a primera vista, parece un contrato de sociedad civil, o bien si dicho pacto
permite valorar —como asi lo ha hecho la Sala— la inexistencia de una socie-
dad civil, y considerandolo elemento principal y causa de los pactado, estamos
ente un acogimiento, sea o no atipico, al que se le ha de aplicar el art. 34 Comp.

A. UN CONTRATO DE SOCIEDAD CIVIL CON PRESTACION ATiPICA:
¢ESTAMOS ANTE UN CONTRATO ATIPICO (MIXTO)?

Partamos ahora del supuesto de que lo pactado entre Angel y Domingo fue
un contrato de sociedad civil. Tomando como punto de partida esta premisa,
analicemos si la inclusién del pacto de convivencia y asistencia desnaturaliza el
contrato de sociedad de tal manera que lo pactado entre Domingo y Angel
merezca ser calificado de atipico, y que, por tanto, debamos de proceder a sol-
ventar el gran problema que plantean los contratos atipicos: ¢cual es el régi-
men juridico aplicable?®

Ciertamente, la tipicidad y la atipicidad son conceptos relativos, y por lo
tanto no resulta facil determinar cuando un contrato sufre en su estructura o
funci6n tales modificaciones que pierde su originaria tipicidad; cuando, por
ejemplo, las prestaciones distintas a las que tuvo en su mente el legislador al
trazar su disciplina nos remiten a una normativa diferente.’

«Comentario al art. 1.678 del Cadigo civil», en Comentarios al Cidigo civil y a las Compilaciones fora-
les, T. XXI, vol. 1%, Edersa, Madrid, 1986, p. 146 y ss. Vid. también JORDANO BaREA, «Comunidad y
sociedad en la explotacién agraria», en AAMN, T. XVIII, 1974, pp. 287-302, donde recomienda y
reconduce este tipo de asociaciones a la sociedad civil, como forma juridica que mejor puede regu-
lar dicha situacion.

8 En relacién con este punto pueden consultarse entre otros;: ENNECERUS, Tratado de Derecho

avil, T. I, Obligaciones y contratos, Barcelona, 1935; FRANCOS AVELLANAL, «Contratos complejos.
Notas para un estudio docuinal y jurisprudencial», en Acualidad civil, 22, 1993, p.368-371;
JORDANO BAREA, «Contratos mixtos y unién de contratos», en ADC, 1951, p- 330 y ss y «Los contra-
tos atipicos», en RGLJ, T. 195, 1953, p. 83 y ss; LACRUZ BERDEJO, Elementos de Derecho civil, 11, vol. 1¢,
Barcelona, 1994, (§ 66 puesto al dia por Rivero Hernindez) y MESSINEO, «Il contrato in genere»,
en Trattato di Diritto civile e commerciale, XXI, t. 1%, Milano, 1973, p. 710 y ss.

En este sentido vid, por todos, LACRUZ, Elementos de Derecho civil, 11, vol. 12, 1994, p-514y
JORDANO BAREA, «Los contratos atipicos», en RGLJ, T. 195, 1953, p- 57.
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En el caso que estamos analizando, y teniendo en cuenta los hechos pro-
bados, creo que se deduce que no falta ninguno de los elementos esenciales
del contrato, es mis, el criterio principal que caracteriza a la sociedad: el
animo de lucro, y la puesta en comin de dinero, bienes o industria para con-
seguirlo, nos permiten calificar al contrato como de sociedad.

Ahora bien, ciertamente en el contrato se introduce una prestacién (asis-
tencia y alojamiento en favor de una de las partes contratantes) que no pare-
ce que fuera una de esas prestaciones que previno el legislador a la hora de
establecer el régimen juridico de la sociedad civil'.

Sin embargo, dandose los elementos del tipo contractual, tal prestacion —
atipica, en principio— no desnaturaliza la calificacién contractual: seguimos
estando ante un contrato de sociedad.

Con todo, seglin la relevancia que a esta prestacioén dieran las partes, su
inclusién en el contrato podria dar lugar a lo que la doctrina denomina con-
trato mixto o complejo; esto es, hay Ginico contrato (el contrato de sociedad
en este caso) con una Gnica causa al que se le anaden prestaciones de otro u
otros contratos sean éstos tipicos o atipicos'. En este caso, podriamos rela-
cionar esta prestacién con la habitacién y los alimentos, o si pensamos en
nuestro Derecho civil, y en funcién de la reconvencién formulada por la parte
recurrente en casacién, con una de las prestaciones que se derivan de la
dacién personal o del acogimiento: la convivencia entre los asociados y sus
respectivas familias.

Si este es el caso, resulta que el régimen juridico aplicable a un contrato
mixto compuesto por un contrato de sociedad al que se afiade una prestacion
atipica al mismo ha de ser, segin indica la doctrina dominante, el que corres-
ponde al tipo (el régimen juridico del contrato de sociedad) y, en su caso, se
habra de tener en cuenta el régimen aplicable a la prestacién atipica introdu-
cida en el contrato'.

Ahora bien, aun calificando al contrato celebrado entre Domingo y Angel
como contrato mixto, el régimen juridico aplicable ha de ser el del contrato
de sociedad, de manera que en punto a la liquidacién del haber societario
habremos de tener en cuenta lo preceptuado en el art. 1.689 del Cédigo civil:
las pérdidas y ganancias se repartiran entre las partes contratantes segun lo

1 En relacién con la sociedad civil, y por todos, vid los comentarios de CAPILLA RONCERO a
los arts. 1665 a 1.708 del Cédigo civil, en Comentarios al Cidigo civil Compilaciones forales, T. XXI, vol.
1¢, Edersa, Madrid, 1986.

1"

Sobre el concepto y caracteres del contrato mixto vid, por todos: JORDANO BAREA,
«Contratos mixtos y unién de contratos», en ADC, 1951, p. 328y «Los contratos atipicos», en RGL},
T. 195, 1953, p. 70; MESSINEO, «Il contrato in genere», en Trattato di Diritto civile e commerciale, XXI,
t. 14, Milano, 1973, p. 720 y FRANCOS AVELLANAL, «Contratos complejos. Notas para un estudio doc-
trinal y jurisprudencial», en Actualidad civil, 22, 1993, p. 364 y ss.

12 En este punto y por todos, LACRUZ, Elementos de Derecho civil, 11, vol. 1%, 1994, p. 516.
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pactado. En consecuencia, parece que el reparto ha de efectuarse por mitad,
segan se acordd verbalmente.

Todavia y dado que tal pacto no se documents, y debido a que se introdu-
ce en dicho contrato una prestacién atipica (la convivencia entre las partes)
podriamos tener en cuenta c6mo juega ésta en la liquidacién del contrato.

En este punto podemos hacer entrar en juego y valorar la prestaciéon de
asistencia que realiza Angel en favor de Domingo, y calcular el valor de la
misma en funcién de su propio régimen juridico.

Asi, si consideramos que la prestacién de asistencia en general responde a
esa prestacion que se lleva a cabo en la dacién personal o en su caso en el aco-
gimiento podriamos entender que, a falta de pacto, entraria en juego el art. 34
de la Compilacién, para calcular, en cuanto aportacién de Angel, el valor de
esta prestacion y proceder asi a la liquidacién del haber social,

Pues bien, el art. 34 Comp. no sélo se alude al criterio de la equidad sino
que también atiende «a las valoraciones en bienes o trabajos, a los beneficios ya
percibidos, y a las causas de disolucién y demas circunstancias».

Pues bien en el caso que analizamos se trataria de valorar la asistencia que
Domingo ha recibido a lo largo de los nueve afios que ha durado la asociacién,
sin olvidar que la aportacién que en su dia hizo Domingo en bienes (las cabe-
zas de ganado), ademis de su industria era muy superior a la que realiz6 Angel
(aquél aport6 800 cabeza mientras que éste sélo aportaba 130).

Asi las cosas, podriamos pensar, en buena légica, que la asistencia a
Domingo se podria ver compensada por la mayor aportacién econémica reali-
zada por éste, pues en el fondo la asistencia que este percibe se puede calificar
de industria, y resultando aplicable el régimen juridico del contrato de socie-
dad esta aportacién no podria superar a lo aportado por el socio de capital que
mas haya aportado", y aun no pudiendo superar la aportacién de Domingo, si
se conseguiria que la prestacién de asistencia supusiera que ambos participa-
ban por iguales partes (obsérvese que por dar relevancia a la asistencia que
percibe Domingo, el reparto que tendria que ser en proporcion a los bienes
aportados —supuesta, claro est la falta de pacto— llegaria a igualarse, aun sien-
do menor la aportacién de bienes que efectué Angel).

Esta conclusi6n a la que se podria llegar tras el analisis de los hechos, resul-
ta ser ademas la solucién que dieron las partes al problema, como asi resulta de
los hechos probados en el caso, y que al parecer el Tribunal de Casacién obvié.

""" En relacién con la aportacion de industria en general Vid. CAPILLA RONCERO, Comentarios

al Codigo civil y Compilaciones forales, T. XXI, vol. 1%, Edersa, 1986, pp- 223 y ss.

' Sobre Ia valoracién de la aportacién mixta y las diversa teorias al respecto vid., por todos,

CAPILLA RONCERO, «Comentario al art. 1.689 Cc.», en Comentarios al Codigo civil y Compilaciones ...,
T. XXI, vol. 12, Edersa, 1986, p.-382y ss.
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En efecto, en el F] 2° de la S. de la APH de 22 de febrero de 19957, se indi-
ca que, segin se deduce de la prueba y no niega la parte demandada (Angel
Gutiérrez, el recurrente en casacién), la mayor parte de ganado aportada por
parte del actor (Domingo, el recurrido en casacién), se veria compensada por
la atencién familiar que deberia recibir, y de la que se encargaria Nieves
Rodrigo Bauto como ama de casa, debiéndose repartir los beneficios por mitad.

Resulta entonces que calificando la situacién como de sociedad civil la con-
vivencia entre las partes resulta ser un elemento relevante para proceder a la
liquidacién de los beneficios, situacién que incluso fue ya prevista por las par-
tes contratantes.

B. ACOGIMIENTO, DACION PERSONAL Y COMUNIDADES FAMILIARES: (DONDE RADICA
LA ATIPICIDAD? APLICACION DEL ART. 34 A 1AS SITUACIONES PERMANENTES
DE COMUNIDAD FAMILIAR

a) Planteamiento

La premisa de la que ahora vamos a partir consiste en situar los hechos al
margen del Cédigo civil y tratar de averiguar si los mismos pueden calificarse
desde el punto de vista de la Compilacién aragonesa en alguna surte de insti-
tucién o comunidad regulada por dicha ley, y desde luego, si la solucién del
caso varia aplicando otra ley civil territorial espafiola.

Como vengo diciendo, tal posibilidad puede plantearse precisamente por
no haber documentado por escrito dicho pacto, y por coexistir sobre los mis-
mos hechos dos legislaciones posiblemente aplicables al caso enjuiciado.

En este punto, la Sala considera que es posible resolver el caso en cuestion
recurriendo a la Compilacién aragonesa —norma desde luego aplicable en
primer lugar, pues a Aragén le corresponde legislar y resolver en aquello que
sea su Derecho civil (art. 149.1.82 CE)—, y encontrando solucién el caso en el
Derecho civil de Aragén, éste es el inico competente.

Asi, el Tribunal Superior analiza si dicho convenio es una institucion del
art. 33, llegando a la conclusién de que tal pacto no se incardina en ninguna
de ellas; si bien considera que hay en verdad un acogimiento aunque atipico,
por no responder a la finalidad familiar y sucesoria que caracteriza a dichas ins-
tituciones. Pero tomando como base y elemento principal del pacto la convi-
vencia entre las partes, entiende que existe una suerte de comunidad de vida
y trabajo, a la que es posible aplicar el art. 34 de la Compilacion.

Dicho lo anterior, veamos especialmente las figuras del acogimiento y
dacién personal, y en qué consistiria su atipicidad, asi como esa posibilidad de
crear comunidades atipicas y cuél seria, a la postre, su régimen juridico.

15 El texto de esta sentencia puede consultarse en la RDCA-III-1997, n®1.
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b) El art. 33 de la Compilacion. Especial referencia al acogimiento y a la dacién personal

a’. Algunas reflexiones en torno al art. 33 de la Compilacién. Atipicidad juri-
dica y tipicidad consuetudinaria

El art. 33 de la Compilacién aragonesa, a modo de cajén de sastre, y sin
establecer propiamente una regulacién juridica, enumera lo que segin su
rubrica son Instituciones familiares consuetudinarias, y en concreto dispone:
«Cuando las estipulaciones hagan referencia a instituciones familiares con-
suetudinarias, tales como «hermandad llana», «agermanamiento» o «casa-
miento al mds viviente», «casamiento en casa», «casamiento a sobre bienes»,
«consorcio universal o juntar dos casas», «acogimiento» y «dacién personal»,
se estard a lo pactado y se interpretaran aquéllas con arreglo a la costumbre y
a los usos locales».

Pues bien, a mi juicio, la norma plantea tres interesantes problemas: por un
lado, el por qué de su ubicacién dentro del régimen econémico matrimonial
paccionado; por otro lado, si la lista ofrecida por el art. 33 es cerrada, y en con-
secuencia s6lo esas son las instituciones familiares consuetudinarias, y ya no
hay otras; y por Gltimo cuil es el valor de la costumbre en dicho precepto.

En lo que hace a lo primero, la ubicacién de esta norma dentro del régi-
men matrimonial paccionado, como un afnadido a él, tiene su origen en la tra-
dicion del Alto Aragén, pues precisamente estas llamadas instituciones (esti-
pulaciones, segiin reza el propio art. 33) se contenian en capitulos matrimo-
niales, en los que se acordaba no ya el régimen matrimonial (la estipulacién
capitular bilateral), sino principalmente el régimen patrimonial de la Casa ara-
gonesa (la estipulacion capitular plurilateral), respondiendo tales estipulacio-
nes (las instituciones, asi consagradas posteriormente por el uso) al manteni-
miento de la familia y de la Casa aragonesa, dando lugar dichas instituciones a
una suerte de comunidad familiar de vida, sustento y trabajo entre las familias
asociadas'.

'® " Con todo no esta de mas que se observe el heterogéneo contenido de la norma, pues
mientras la hermandad llana, aunque tenga varias modalidades, es una estipulacion capitular
bilateral, el agermanamiento o casamiento al mis viviente tendria la calificacién de pacto suce-
sorio entre conyuges, eficaz a falta de descendencia. Por otro lado, el acogimiento o casamiento
a sobre bienes y el consorcio universal, responden a regimenes patrimoniales familiares de Ia
Casa aragonesa, similar al régimen econémico patrimonial que por regla general se creaba a par-
tir del heredamiento convenido en capitulos y, sin embargo, el heredamiento —aun pudiendo
producir el mismo efecto: la comunidad familiar— no esta nombrado en dicho precepto (si lo
esta en el art. 34, aplicable a falta de pacto a casi todas las instituciones del art. 33, con excepcion
de la hermandad llana y del agermanamiento). Por otro lado, la dacién personal responde a otra
finalidad: la personal del donado, su asistencia, y sucesoria en favor de la Casa que lo acoge. En
relacion con el art. 33 vid. Sapena, «Comentario al art. 33 de la Compilacién aragonesa», en
Comentarios a la Compilacion del Derecho civil de Aragon, dirigidos por José Luis Lacruz Berdejo, edit.
DGA, Zaragoza, 1988, pp. 805-836 y MERINO HERNANDEZ, «Comentario al art. 33 de la
Compilacién», en Comentarios al Codigo civil y a las Compilaciones forales, T. XXXIII, vol. 1¢, edit.
Edersa, Madrid, 1989, pp. 335-337.
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En relacién con éstas figuras, la doctrina aragonesa afirma que la finalidad
de las mismas, surgidas de la voluntad de los particulares, se circunscribe al
mantenimiento de la Casa: el sustento de la familia y la transmisién del patri-
monio casal’.

Ahora bien, aunque las Instituciones familiares consuetudinarias enumera-
das en el art. 33 carecen de una especifica regulacién legal, su ubicacion si nos
obliga a pensar si las mismas han de ser adoptadas formalmente en capitulos
matrimoniales, pues el inicio del art. 33 «Cuando las estipulaciones hagan refe-
rencia ...», parece referirse a que estas instituciones se acuerdan dentro de
dicho documento notarial.

En este punto, y a lo creo, deberan necesariamente acordarse en capitulos
aquellas instituciones que dan lugar al nacimiento de un régimen econdémico
matrimonial (hermandad llana) o patrimonial (acogimiento, juntar dos casas),
y al menos en documento piiblico la dacién personal, al incluir un pacto suce-
sorio en favor de la familia acogente (su titular o alguno de sus hijos).

En cuanto al segundo interrogante, si la lista es cerrada o abierta, concluye
SAPENA, en opinién que comparto, que la enumeracién de dicho precepto es
ad exemplum, si bien, sera dificil encontrar otras figuras consuetudinarias no
enumeradas por el legislador, pues siendo instituciones consuetudinarias nece-
sariamente han de estar ya consagradas, y por ello el legislador las conoce y
acepta. Pero no hay ningin obsticulo —afiade— para que si alguna otras
hubiera en el mismo precepto encajen, asi como también si alguna nueva
naciera a él quedaria sometida™.

Este planteamiento, a lo que creo, es especialmente relevante en relaciéon
al caso que comentamos, pues podemos preguntarnos si acaso lo pactado
entre Domingo y Angel es en verdad una institucién consuetudinaria, aunque
no esté mencionada en el art. 33, o bien si este pacto, aun no siendo institu-
cién familiar consuetudinaria ahora podria llegar a serlo si se sigue observan-
do, e incluirse como una nueva institucién del art. 33.

17 Ciertsamente, en los albores del siglo XXI, la Casa aragonesa y la familia patrivirolocal no
son posiblemente ¢l paradigma de la familia contemporénea ni tampoco la forma mds frecuente
de constituirse el grupo doméstico. Por este motivo relacionar estas figuras con la Casa, en el sen-
tido mas tradicional, condenaria a las mismas a su prictica derogacién por el desuso. Es por ello,
que debemos interpretar la letra de la ley conforme a la realidad social del los tiempos en los que
vivimos, y flexibilizar los conceptos. Asi, una unidad patrimonial (empresarial, agricola, comerecial,
etc) que se quisiera conservar, entiendo, como ya en su dia apuntara Lacruz, serviria para que
estas figuras jugasen en la realizad actual. Incluso, la dacién personal seria una buena forma de
atender a los ancianos a los que hoy en dia condenamos sin reparos a la desasistencia: tal vez el
interés de adquirir su herencia, levase a algunos a tenerlos en su compaiia a una sola mesa, man-
tel y gasto. (Sobre la aplicacién de estas instituciones a situaciones de la vida contemporinea vid.
MERINO HERNANDEZ, «Comentario al art. 33 de la Compilacién», en Comentarios al Cidigo civily ...,
T. XXXIII, vol. 1%, edit. Edersa, Madrid, 1989, pp. 373-377.

18 Cfr. SAPENA, «Comentario al art. 33 de la Compilacién aragonesa», en Comentarios a la

Compilacion ..., edit. DGA, Zaragoza, 1988, p. 810.
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Por ltimo, la costumbre tiene una doble funcién, la que parece ser propia
de la misma: su valor normativo que consagroé estos pactos a través de una con-
ducta generalizada entre los aragoneses del Alto Aragén, pero sobre todo un
valor interpretativo e integrador del pacto, pues sélo habiendo sido expresa-
mente pactadas dichas figuras, la costumbre sirve para interpretar las oscuri-
dades de dicho pacto™. Y justamente es esta funcién interpretativa la que la
costumbre tiene en el art. 33%.

Todavia el art. 33 de la Compilacién permite hacer una reflexién mas, y ello
precisamente teniendo en cuenta la calificacién juridica realizada por la Sala
sobre el pacto celebrado entre las partes. En concreto, en el fundamento juri-
dico tercero se senala que lo pactado entre Angel y Domingo es un acogi-
miento atipico por no responder a la finalidad familiar y sucesoria al ser pac-
tado la margen de la Casa y fuera de capitulos matrimoniales.

A lo que creo, y a la luz del art. 33 de la Compilacién, tales afirmaciones
merecen algo de reflexion.

En primer lugar hemos de tener en cuenta la definicién de contrato atipi-
co ofrecida por la doctrina civilista. Como por todos es conocido, un contrato
es atipico cuando, aun teniendo nombre especifico o denominacién juridica
perfectamente acunada y que lo identifica en el trafico —tanto para la doctri-
na y la jurisprudencia como a veces para ciertas leyes— carece, sin embargo,
de una disciplina normativa propia, inexistente en los Codigos y en las leyes
especiales, sin que un contrato deje de ser atipico, aun cuando esté perfecta-
mente delimitado por la costumbre juridica, por los usos o por la jurispru-
dencia, lo importante es que carezca de disciplina legal y que ésta no sea posi-
ble deducirla del Derecho positivo®'.

En consecuencia, resultard que todas las instituciones mencionadas en el
art. 33 de la Compilacion son naturalmente atipicas, pues carecen de regula-
cion legal, aunque puedan ser delimitadas a través de la costumbre y conoci-
das por la doctrina.

Por ello, en sus justos términos creo que no es posible hablar, respecto de
las instituciones consuetudinaria aragonesas de tipicidad o atipicidad (no se

gt .o -~ . .
"' En relacion a esto sefiala SAPENA que la costumbre entra en juego segiin el pacto, o sea, ¢n

orden similar a la secundum legem, pues no se ha de aplicar contra o en defecto de pacto. Si no hay
pacto no cabe la aplicacién del uso o de la costumbre, ya que la misma viene determinada por refe-
rencia de los contratantes a la pertinente institucién, es decir, por su voluntad claramente conve-
nida. Cfr. op. cit., p. 811.

* En relacién con la costumbre en los llamados Derechos forales puede consultarse SANCHO

REBULLIDA, «Instituciones juridicas consuetudinarias y su regulacion en los territorios pirenaicos»,
en RJN, n* 20, 1995, pp. 1541.

2 Por todos vid. JORDANO BAREA, «Los contratos atipicos», en RGLJ, T.195, 1953, p. 68 y ss.;

LACRUZ, Llementos de Derecho civil, 11, vol. 1%, 1994, (Revisada esta parte por Rivero Herndndez), p.
514 y MESSINEO, «II contrato in genere», en Trattato di Diritto civile e commerciale, XXI, t. 1%, Milano,
1973,p. 683 y ss.
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olvide que la premisa es que todas son atipicas), sino de si nos encontramos
ante una institucién consuetudinaria o no. Esto es, si el origen de la misma se
remonta a la costumbre, y si dicho pacto cumple al menos los elementos esen-
ciales —constitutivos— que caracterizan a la institucién. Y ello, porque el resto
de los pactos que en torno a la institucién paccionada se puedan acordar (en
especial, la forma de liquidar el consorcio familiar por no congeniar, a quién
se nombra heredero en un acogimiento, etc) surgen precisamente de la volun-
tad de los particulares, sirviendo tinicamente la costumbre para interpretarlos,
y no para imponerlos.

Dicho lo anterior, veamos especialmente las figuras del acogimiento y de la
dacién personal y analicemos si lo pactado entre Angel y Domingo cumple los
elementos necesarios para ser calificadas de tales: si los cumple seran institu-
ciones consuetudinarias; de lo contrario no sdlo no seran instituciones con-
suetudinarias, sino que tampoco seran tales instituciones.

Es mas, téngase en cuenta que si en lo pactado, aun pareciéndose a estas
instituciones, se dejan de observar la forma piblica, siendo esta esencial, o
uno de sus elementos constitutivos, la calificacién no seria la atipicidad, sino
la invalidez del acuerdo, procediéndose a su liquidacion segin lo previsto en
el art. 1.303 Cc.

b’. Acogimiento

El acogimiento consuetudinario o casamiento a sobre bienes,” menciona-
do en el art. 33 de la Compilacién fue definido por COSTA como «el acto y con-
trato por virtud del cual una familia heredada, con hijos o sin ellos, recibe en
su compaiia a otra, u otras familias de parientes o de extraros, en el acto de
constituirse o ya constituida, y con hijos o sin ellos, formando entre todos una
comunidad familiar, que es a un tiempo sociedad de produccién, de consumo
y de ganancias, y en ciertos limites de sucesiéon mancomunada, Es —anadia—
una imitacién del heredamiento universal»*.

A partir de este concepto, y desde luego de los estudios del mencionado
autor, la doctrina foral aragonesa ha deducido los elementos necesarios de esta
institucién, al margen de los diversos pactos que en relacién a dicha figura
puedan acordar los particulares.

2 El acogimiento y el casamiento a sobre bienes, que en el art. 33 aparecen enunciadas

como dos instituciones diferentes son en verdad la misma institucién, segan sefala la doctrina
foral actual por remisién a CosTa. Sobre lo anterior puede consultarse: COSTA, Derecho consuetudi-
nario y economia popular de Espasia, T.1, edit. Guara, Zaragoza, 1981; SAPENA, «El acogimiento alto-
aragonés», en ADA, T. X, 1959-60, pp. 99-139; «Comentario al art. 33 de la Compilacion», en
Comentarios a al Compilacion ..., T.1, Zaragoza, 1988, pp. 818 y ss.; MERINO HERNANDEZ, «Comentario
a los art. 33 a 35 de la Compilacion», en Comentarios al Cddigo civil y Compilaciones ..., T. XXXIII,
vol. 1¢, Edersa, 1989, pp. 363 y ss. y AAVV, «Acogimiento», en EfSeix, T. 1, Barcelona, s/d., pp. 514-
515 y en NEfseix, T. 11, Barcelona, 1950, pp. 266-267.

23

COSTA, Derecho consuetudinario y economia popular de Espaia, T.1, 1981, p. 239.
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En concreto, tanto SAPENA como MERINO HERNANDEZ senalan como ele-
mentos esenciales de la institucion los siguientes®: personal, real y formal.

En cuanto al primero, el elemento personal, estd formado por acogentes y
acogidos. Los primeros los forman un matrimonio o un viudo, que no tiene
hijos o que teniéndolos son ineptos para regir el patrimonio. Los acogidos son
un matrimonio que se forma o ya formado, que tiene hijos o, al menos, la posi-
bilidad de tenerlos, pues el acogimiento se pacta para atender a las necesida-
des de los acogentes y con miras a la continuidad del patrimonio casal (o
empresarial, o comercial, o agricola, o ganadero en nuestra sociedad) por
medio de los acogidos, o sea, pactindose la sucesién en el patrimonio.

Todavia en este punto aflade MERINO que lo esencial al acogimiento es
que estemos ante dos familias que se han constituido mediante vinculo
matrimonial®.

El elemento real viene constituido por el patrimonio propio de una de las
familias, concretamente patrimonio que ha de pertenecer a la familia de los
acogentes, sin perjuicio de que los acogidos también puedan aportar bienes.

Ahora bien, en este punto coincide la doctrina en que la figura del acogi-
miento queda totalmente desvirtuada cuando, aun asocidndose dos familias,
pongan ambas un patrimonio en comin de igual entidad (pues entonces la
institucion, sefialan, seria aquella otra conocida con el nombre de juntar dos
casas), o bien que ambas partes aporten bienes para dar lugar al nacimiento
de un patrimonio ex novo.

Por ltimo, y por lo que hace al elemento formal, la doctrina es unanime
en sefalar que el acogimiento requiere como requisito de validez que el
mismo se adopte en instrumento publico y, en concreto, en capitulos matri-
moniales, pues a través de esta institucién se genera un régimen econémico
patrimonial de la familia.?®

# Cfr. SaPENA, «Comentario al art. 33 de la Compilacion», en Comentarios a al Compilacién

..., T.I, Zaragoza, 1988, pp. 818 y ss. y MERINO HERNANDEZ, «Comentario a los art. 33 a 35 de la
Compilacién», en Comentarios al Codigo civil y Compilaciones ..., T. XXXIII, vol. 12, Edersa, 1989,
pp- 363 y ss.

Con todo, conviene advertir que aunque en la legislacién vigente, al igual que en el anterior
Apéndice, el acogimiento carece de regulacién legal, sin embargo en diversos proyectos de
Apéndice esta institucién si contuvo un precisa regulacién. A este respecto pueden consultarse el
proyecto de 1904, cuya regulacion se contenia en los art. 309 a 323 y en el de 1924 el art. 71.

% MERINO HERNANDEZ, «Comentario a los art. 33 a 35 de la Compilacion», en Comentarios al
Cédigo civil y Compilaciones ..., T. XXXIII, vol. 1%, Edersa, 1989, p. 363.

% La concurrencia de estos elementos que originan el acogimiento, que por lo demds

requiere pacto expreso como vemos —y no tanto por que se le nombre sino que de las estipula-
ciones convenidas se deriven dichos elementos— se despliegan una serie de efectos, entre los que
cabe seialar: el codisfrute y codisposicion del patrimonio de los acogentes por éstos y por los aco-
gidos; la convivencia familiar de todas las partes; su asistencia con cargo al patrimonio y la suce-
sion del patrimonio en favor de los hijos de los acogidos o, en su caso, de hijos de los acogentes
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Junto a lo anterior, la doctrina sefiala que la comunidad derivada del aco-
gimiento no puede calificarse de sociedad la carecer de dnimo de lucro™.

Pues bien, establecidos los elementos esenciales del acogimiento veamos si
éstos se encuentran entre lo pactado entre Domingo y Angel.

Creo que es facil deducir que ninguno de los elementos descritos concu-
rren en el caso de autos, pues aun tratando de amoldar con dificultad el cle-
mento personal a la situacién de hecho, es evidente que no concurren los ele-
mentos real y formal en nuestro supuesto.

En efecto, no habia un patrimonio previo que interesaba conservar y en su
caso incrementar (nota que caracteriza a la comunidad frente a la sociedad),
sino que dicho patrimonio se crea ex novo mediante las aportaciones de las par-
tes y su industria, ademis falta la forma piblica que es, también, elemento
esencial.

En consecuencia, y a lo que creo no estamos ante un acogimiento consue-
tudinario, ni siquiera atipico, utilizando el término sin precisién juridica y
como semejante a no tradicional.

Es mas, lo que parece que prepondera en esta relacién es el animo de lucro
caracteristico de la sociedad, que lo aleja de la comunidad de vida y trabajo
usufructuando todos un patrimonio. El iinico parecido con lo pactado entre
las partes radica precisamente en la situacién de convivencia, que desde luego,
y por regla general se deriva del acogimiento.

¢’. La dacién personal

Esta institucion, la igual que la anterior fue admirablemente definida por
CosTA de la siguiente manera: «por la arrogacién consuetudinaria o dacion
personal, un soltero o viudo, originariamente sin hijos, se dona o da auna casa,
haciendo irrevocable la cesiéon de todos sus bienes y comprometiéndose a tra-
bajar en provecho de ella en cuanto se le ordene y ofrezca, y a mantenerse
viudo o célibe toda su vida a cambio de ser sustentado sano o enfermo con
todo lo necesario hasta el fin de sus dias»*.

si llegase a haberlos y fueren aptos para dirigir la comunidad familiar. En relacién con los efec-
tos que se derivan del acogimiento pueden consultarse COSTA, SAPENA y MERINO en las obras ya
citadas.

27 Vid. en este dltimo sentido SAPENA, «Comentario al art. 33 de la Compilacién», en

Comentarios a la Compilacion ..., T. 1, Zaragoza, 1988, p. 822.

#  CoSTA, 0p. cit., p. 269. Vid también: SaPENA, «Comentario al art. 33 de la Compilacions,
en op. cit., p. 827 y ss. y «El pacto sucesorio en el Alto Aragén», en RDP, 1944, pp. 780 y ss; MERINO,
«Comentario al art 33 a 35 de la Compilacién», en op. cit., pp 371 y ss; RIERA AlSA, «dacién perso-
nal», en NEJSeix, T. V1, Barcelona, 1954, p. 210 y ss. y SOLANO NAVARRO, «Mi contribucién respecto
a la sucesion contractual en e alto Aragon», en Terceras Jornadas de Derecho aragonés, Jaca, 1944, pp.
333y ss.
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Tomando como base el concepto formulado por Costa los proyectos de
Apéndice de 1904 y 1924 regularon con cierta prolijidad esta institucién, pre-
viendo el proyecto de 1904 (art. 327), para el caso de disolucion de la comuni-
dad, que el donado retiraria los bienes que aporté a la casa y que percibiria una
indemnizacion en funcién de los afios trabajados para la misma; silenciando,
por el contrario, el proyecto de 1924 cémo se procederia al reparto de los bie-
nes, pues ello deberia solventarse segiin el pacto que mediase entre las partes.

De cualquier manera, ambos proyectos exigian que tal pacto fuera expreso
y que se documentase por escrito: bien ante testigos, si no eran muchos o nin-
guno los bienes aportados por el donado y en documento piiblico, si la apor-
tacién del donado era considerable o bien consistia en bienes inmuebles.

La doctrina actual acoge este planteamiento y considera que la dacién se ha
de documentar en escritura publica, y ello porque la nota que caracteriza a
esta institucion es la inclusion de un pacto sucesorio en favor del titular de la
casa que lo acoge o de uno de los hijos de la familia acogente.

En consecuencia, lo que caracteriza a esta figura, como senalara RIERA AISA, es
precisamente un intercambio de prestaciones entre la familia acogente y el dona-
do, pues aquélla presta asistencia, alojamiento y alimentos a éste, mientras que el
donado, a cambio, transmite todos sus bienes e industria en favor de la familia
que lo acoge, trabajando en la medida de sus fuerzas en favor de la misma®.

En consecuencia, la transmisién del patrimonio completo del donado en
favor de la familia acogente es el elemento que caracteriza a esta institucién,
segiin senala unanimemente la doctrina foral™®.

En el caso de autos, la parte recurrente formulaba en la demanda recon-
vencional que en su dia presento ante el JPI de Fraga que lo pactado entre
ellos y el actor —Domingo, recurrido en casacién— era una comunidad fami-
liar que respondia a la institucién del acogimiento o mas probablemente a la
dacion personal. Veamos pues, si tras lo dicho, los hechos pueden subsumirse
en esta institucion.

Desde luego, es cierto que existe un cierto parecido con el concepto de la
dacién personal, pues en el caso de autos no encontramos ante un soltero y de
cierta edad que pasa a convivir con una familia que le va a prestar alojamiento y
asistencia. A su vez, el supuesto donado aporta una serie de bienes y su industria,
pero no mediante un negocio traslativo por el que transfiere el dominio de lo
aportado a Angel a cambio de la asistencia, de manera que falta la nota caracte-
ristica de la institucion: la sucesion contractual, y desde luego su forma publica.

% RIERA Aisa, «dacion personal«, en NE/fSeix, T. VI, Barcelona, 1954, p. 209. Todavia sefiala

este autor su parecido con la renta vitalicia; la transmision des luego de un patrimonio a cambio
de asistencia, si bien en el caso de la dacién personal resultaria una figura su generis, pues el dona-
do no sélo transmite su patrimonio sino que ademas colabora y trabaja en beneficio de la familia
acogente.

% vid. doctrina citada en la nota 28.
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Por lo tanto, la situacién creada no puede calificarse tampoco de dacion
personal, como asi se declaré tras el andlisis de esta institucién y a la luz de los
hechos en las dos sentencias anteriores que precedieron a esta de casacién™, y
creo que tampoco se la puede calificar de dacién personal atipica, pues
siguiendo esta técnica resultaria que en todos aquellos negocios en los que fal-
ten sus elementos constitutivos dejaran de ser invalidos para convertirse en
vilidos, pero eso si, atipicos.

¢) Consorcio familiar tdcito o inducido: una institucion familiar consuetudinaria
del art. 33 de la Compilacion

_De lo dicho anteriormente resulta evidente que lo pactado entre Domingo
y Angel no responde a las instituciones consuetudinarias mencionadas en el
art. 33 Comp., en especial a la dacién personal y al acogimiento, pues ademas
de no contener el pacto sus elementos esenciales careceria en el supuesto de
autos de algo también esencial: su estipulacion expresa como premisa de su
adopcion.

Ahora bien, deciamos también en esas reflexiones en torno al art. 33, que
es posible que existan otras instituciones consuetudinarias cuyo nomen iuris no
apareciera contemplado en dicho precepto.

Asi, y recapitulando, de lo que no cabe duda es que entre Domingo y Angel
existié una asociacién para la compra, cria y venta de ganado de la que surgi6
entre ellos una situacién de comunidad, no sélo econémica sino también fami-
liar. Si esta situacion, segin analizamos, calificada desde el punto de vista del
Cédigo civil seria una sociedad civil reconducible a los arts. 1.665 y ss. del
mismo, aplicando el Derecho civil aragonés seria también una sociedad, pero
con una especialidad, al dar especial relevancia a la situacién de convivencia
entre las partes.

Alo que creo, lo pactado entre Angel y Domingo —salvo que sin duda algu-
na constase que pactaron sociedad civil, pues entonces a ello habria que
estar— responde a la calificacién juridica de una institucién familiar no men-
cionada en el art. 33, pero consuetudinaria y practicada principalmente en el
alto Aragdn. En concreto me estoy refiriendo al Consorcio familiar tdcito o indu-
cido, que tuvo una completa regulacién en el proyecto de Apéndice de 1899
(conocido generalmente como proyecto Ripollés)™.

* Tanto en la sentencia de instancia como en la de apelaci6n el juez y la Sala respectiva-

mente sefialan la inexistencia del pacto sucesorio y la falta de transmisién del patrimonio de
Domingo en favor de Angel, pues mediante confesién judicial de éste y prueba documental, se
constata que el patrimonio de Domingo (el supuesto donado) era muy elevado, y que a la socie-
dad tan s6lo aporté esa cabezas de ganado, y ninguno de sus bienes inmuebles o dinero. (Vid.
ambas sentencias en la RDCA-11-1996, n® 2, marginal 11 y RDCA-III-1997, n® 1, respectivamente).

39 . .ye . o . . . . . .
2 El consorcio familiar tacito o inducido, que no fue ni tan siquiera mencionado en el

Apéndice de 1925 ni tampoco en la Compilacion del Derecho civil de Aragén, si conté con men-
ci6én y regulacion en los diversos proyectos de Apéndice. En efecto, si bien me voy a referir al pro-
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En dicho proyecto el art. 188 disponia que «Se induce el consorcio familiar
ticito cuando las personas a que se refiere el articulo siguiente, en cualquiera
de sus casos, se retinen sin previa o con deficiente convencién, bajo una misma
casa y hogar poniendo en comiin sus bienes, los trabajan y administran con el
fin de participar de sus productos y de las ganancias del trabajo a que todos o
cada uno de ellos se dediquen. El consorcio voluntariamente contraido, pero
incompletamente organizado, se regira también, en todo lo no pactado, por
las reglas establecidas en el presente capitulo».

Las personas que podian formar este consorcio (simplemente en base a su
situacion de hecho, sin concurrir pacto, o existiendo fuera éste incompleto)
eran las siguiente: por un lado, dos 0 mas matrimonios con descendencia o sin
ella; por otro, dos 0 mas personas mayores de edad parientes o extrafios, con
familia o sin ella; y, por Gltimo, uno o méis matrimonios y una o més personas
mayores de edad, parientes o extraios de aquellos, con familia o sin ella.

A lo que creo, este Gltimo supuesto es el que describe la situacién de Angel
y Domingo: una familia ya formada (la de Angel) a la que se asocia una per-
sona mayor de edad sin hijos, y que en este caso resulta ser un pariente.

Como en el caso de autos, y en coincidencia con el art. 188 transcrito del
proyecto Ripollés, cada parte asociada ticitamente aporta unos bienes, que
siguen siendo propios, y forman un consorcio para trabajar y administrar
dichos bienes participando de sus productos y ganancias, que se repartirin una
vez tenga lugar la disolucion del mismo.

Vemos pues que se conjuga el animo de lucro con la asistencia y conviven-
cia familiar.

Por lo demds, en el supuesto del consorcio familiar ticito o inducido no es
necesario documentar el pacto: basta con que las partes hayan reunido volun-
tariamente con la finalidad de participar de sus bienes y ganancias.

El resto de los articulos, agrupados en secciones, sefialaban qué capital era
propio de cada consorte™; los bienes que integran el fondo comin del con-
sorcio™; las obligaciones y cargas del consorcio, entre las que cabe destacar

yecto Ripollés (1899), por ser mis extensa y cuidadosa su regulacién, esta institucion también tuvo
su reflejo en el proyecto de 1904, art. 303 y ss., donde se regulaba el acogimiento, dacién personal
y otras asociaciones entre familias, todas ellas bajo la ribrica «De algunas formas de asociacién» y
en el proyecto de 1924 en el art. 72

% Elart. 190 sefialaba que «constituyen el capital propio de cada consorte los bienes sitios y

semovientes que acredite haber aportado al consorcio o adquirido por titulo lucrativo durante el
misino tiempo».

* A este respecto el art. 191 disponia: «Constituirin el fondo comiin de este consorcio los
bienes siguientes: 1 Todo lo que durante el consorcio se adquiera, por titulo oneroso, a nombre
de todos o de cualquiera de ellos.- 2¢ Lo que durante el consorcio se adquiera por la industria, tra-
bajo, sueldo o pensiones de todos o de alguno de los asociados.- 3¢ Los fondos, rentas o intereses
percibidos o devengados durante el tiempo del consorcio procedentes de bienes comunes o de los
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que los alimentos y asistencia de todos los asociados se practicara en la casa
en que residan y sera de cuenta de la sociedad (art. 192). Se sefialaban tam-
bién la obligaciones propias de cada consorte con cargo a su patrimonio,
entre las que se citaban las dotes, los gastos de educaci6n de los hijos, los gas-
tos que se hicieren en mejora de bienes propios, etc.(art. 193). Se regulaba
también la administracién del consorcio, que en principio correspondia a la
persona que se hubiera designado, y a falta de pacto se indicaba en el articu-
lado quién deberia ocupar el cargo de administrador, asi como cuales eran sus
funciones (arts. 194-195).

Por (ltimo, en los arts. 196 y 197 se regulaban las causas por las que podria
disolver el consorcio, y para lo que aqui nos interesa basta con senalar que bas-
taba con que una de las partes manifestara su separacién de la comunidad. Por
tltimo, el art. 197 regulaba cémo se procedia a la liquidacién de los bienes del
consorcio, de lo que debemos destacar, para lo que aqui nos interesa, que en
definitiva cada parte debia sacar sus aportaciones o su valor; del patrimonio
comun se habian de pagar las deudas que fueran a cargo del consorcio y, en su
caso, procederse a efectuar reembolsos y reintegros, si habia habido adelantos
por parte del consorcio para gastos que fueren privativos de uno de los con-
sortes, y asi una vez establecido cuil era el fondo comin proceder a dividirlo
a partes iguales entre los grupos familiares que formasen el consorcio™.

peculiares de cada uno de los asociados.- Todos los bienes muebles que existan y los semovientes
que resulten aumentados, al tiempo de practicarse la division.»

% En concreto, el extenso art. 167 disponia: «Provocada legalmente la disolucién del con-

sorcio familiar ticito, la division de los bienes que lo forman se ajustard a las reglas siguientes: 1°
Se pagaran las deudas contraidas en utilidad de la comunidad.- 2* Recibird cada consorte, los bie-
nes sitios y semovientes, o su equivalencia, aportados al consorcio y los que de igual naturaleza
hubiere posteriormente adquirido por titulo lucrativo e ingresado en la comunidad.- 3¢ Cada con-
sorte abonara al fondo comiin, o le serd imputado en pago de su haber al practicar la particion, el
importe de cuanto el consorcio hubiere invertido en mejorar sus peculiares bienes o anticipin-
dole, para satisfacer cualquiera de las atenciones comprendidas en la seccién quinta de este capi-
tulo (se refiere al pago de dotes, estudios a los hijos, etc).- 4° El resto de bienes que quedaren en
inmuebles, semovientes, metdlico, crédito, valores y muebles de toda clase, constituird el fondo
comiin del consorcio que sera dividido per stirpes o en tantas partes iguales como fueren los matri-
monios, personalidades los grupos de familias asociadas.- 5* Cada uno de los consortes responcde-
ra al pago de la cuota que proporcionalmente le corresponda por obligaciones y deudas consor-
ciales, con el valor de los bienes gananciales que le tocaron y el de los que hubiere aportado como
capital propio; pero si, agotados éstos, resultares todavia descubierto, debera ser pagado por los
demas asociados, por iguales partes entre los grupos de familias.- 6* Los bienes mencionados en
los ntimeros 2° y 42 del articulo anterior (sic), que son los que forman la hijuela propia de cada
consorte, quedarin sometidos a los pactos que hubieran estipulado con anterioridad los interesa-
dos al contraer su respectivo consorcio conyugal, y a falta de capitulacion, a los prescripciones de
este Codigo.- 7% Si durante la existencia del consorcio falleciere alguno o algunos de los asociados,
dejando herederos que viven en la comunidad, pero no se provocase su disolucion, se considera-
ra continuada, sucediendo éstos a aquél en todas las obligaciones y derechos que le pertenezcan
dentro del consorcio, y recobrando por tanto lo aportado y heredado y percibiendo in stirpes, al
tiempo de la division de bienes, igual proporcién que en los comunes le corresponderia a su cau-
sante derecho si viviera».
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En el caso de autos evidentemente la liquidacién se tendria que haber efec-
tuado por mitad, si hubiésemos aplicado esta regla, y desde luego, asi deberia
de haber sido el reparto, pues ese fue el pacto entre Domingo y Angel.

A lo que creo, y tras lo expuesto, considero que aplicando el Derecho civil
de Aragén lo pactado entre Domingo y Angel responde a la idea de la institu-
cién consuetudinaria, desde luego atipica legalmente, aunque con tipicidad
consuetudinaria, conocida como consorcio familiar tacito, y ello porque no
requiere una estipulacién formal, y por que estos consorcios conjugaban la idea
de la asistencia familiar con la ganancia que en su dia se repartirian las partes
tras la disolucién del consorcio, de ahi que consecuentemente el autor del pro-
yecto regulase estos consorcios bajo el Titulo VI: De la sociedad, indicando que
esta regulacion se debia adicionar al Cédigo civil general precisamente tras la
regulacion que el mismo establece y establecia sobre la sociedad civil.

d) El art. 34 de la Compilacion: su naturaleza dispositiva

La sentencia, al calificar la situacién pactada entre Domingo y Angel como
acogimiento atipico, o sea, como una suerte de comunidad familiar no consue-
tudinaria, llega a la conclusién de que la misma se ha de liquidar conforme al
art. 34, destacando de dicha norma su referencia a «reparto justo y equitativo»,
por lo que la Sala procede a hacer el reparto de los bienes segtin, a lo que creo,
su propia conviccion y, al casar la sentencia admitiendo el motivo 42 del recurso
(la aplicacién del art. 34 Comp.), tiene en cuenta para efectuar el reparto la asis-
tencia que en la casa recibié6 Domingo, asi como la administracién que efectué
de la sociedad Angel, evitando, en consecuencia, que el reparto de los bienes
ganados y aumentados se efectiie por mitades e iguales partes, segtin lo pactado.

Pues bien, a lo que creo el punto de partida para averiguar c6mo se ha de pro-
ceder al reparto es establecer cudl es la naturaleza de esta norma, si es o no impe-
rativa, y como interpretar la regulacién que establece, en concreto su referencia a
que «los beneficios se repartiran entre los asociados en proporcion equitativa, con-
forme a la costumbre y atendidas las diversas aportaciones en bienes o trabajos, los
beneficios ya percibidos, las demas causas de disolucién y las demas circunstancias».

El art. 34 de la Compilacién, cuya riubrica se refiere a otras situaciones de
comunidad dispone: «Al disolverse un consorcio entre matrimonios u otra situa-
cién permanente de comunidad familiar, como las derivadas del heredamien-
to o acogimiento, los beneficios obtenidos con el trabajo comin se dividiran
entre los asociados en proporcién equitativa, conforme a la costumbre y aten-
didas las diversas aportaciones en bienes o trabajos, los beneficios ya percibi-
dos, las causas de disolucidn y las demas circunstancias».

En primer lugar, hemos de tener en cuenta que esta norma tiene caracter
dispositivo, y no imperativo, pues sélo se ha de aplicar en defecto de pacto™.

% Asi lo entienden también SAPENA, «Comentario al art. 34 de la Compilacién«, en of. ., p.

389 y ss y MERINO, «Comentario a los arts. 33 a 35 de la Compilacién», en op. cit., p. 370.
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A pesar de que el art. 34 no mencione el pacto como primera fuente para
proceder a la liquidacién, no se ha de olvidar que dicho precepto se ha de rela-
cionar con el art. 33 Comp.

En efecto, como se observa el art. 34 se refiere a los consorcios entre matri-
monios u otras situaciones de permanente comunidad familiar, poniendo
como ejemplo el heredamiento, pero ademas el acogimiento, instituciéon fami-
liar que si esta enumerada en el art. 33 Comp.

De lo que cabe colegir, siguiendo en ello a SAPENA y MERINOY, que los cri-
terio utilizados en el art. 34 Comp. sélo se aplican en defecto de pacto, pues
éste resulta ser la primera fuente por la que, en todo caso, se han de regular
las situaciones permanentes de comunidad familiar.

Si esto es asi, como lo creo, resultaria que se calificase como se calificase la
situacion de hecho creada entre Domingo y Angel en lo que hace al reparto
del haber social (los bienes comunes, separando las aportaciones que en su dia
efectuaron cada uno) se tendrian que haber efectuado por mitad, como asi se
pact6 entre ambas partes.

Dicho lo anterior, y demostrado que existe pacto acerca de la liquidacién
del consorcio familiar, evidentemente no entra juego el art. 34 Comp.

Ahora bien, creo que no estd de mas que analicemos el motivo que lleva a
la Sala a aplicar, a mi juicio incorrectamente dicha norma, y no sélo, como
veremos, porque ya existiera pacto respecto de la liquidacion, sino por ser la
convivencia entre las partes el elemento que sirve para evitar el reparto a par-
tes iguales.

En efecto, la Sala admite €l motivo 42 del recurso de casacién —interpreta-
cién erronea del art. 34 Comp.— precisamente porque al estar ante una comu-
nidad familiar de vida y trabaJo se ha de considerar como elemento relevante
del reparto la asistencia y convivencia de Domingo por la familia de Angel.

Pues bien, y a lo que creo, justamente cuando se haya de aplicar el art. 34
Comp. la situacién de convivencia y asistencia entre las partes carece de rele-
vancia, por ser la convivencia entre todas las partes asociadas una de las carac-
teristicas, «tipicas», de todas las instituciones familiares.

Asi, paraddjicamente resulta que de haber calificado la situacién como de
sociedad civil la convivencia familiar si hubiera podido jugar como un ele-
mento mds de la liquidacién a ser tenido en cuenta en favor de quien la apor-
ta, mientras que, calificada la situacién como de comunidad familiar —sea del

R} P - P . -
7 Cfr. en las péginas y obras de la nota anterior. Por lo demis, ambos autores coinciden en

seialar que el art. 34 se ha de aplicar en defecto de pacto, y que los supuestos de hecho a los que
se aplica son a todas las instituciones del art. 33 Comp., con excepcién de la hermandad llana y
acogimiento, pues la primera es una norma de régimen econémico matrimonial (no familiar) y la
segunda responde a una situacién sucesoria; y ademis a las situaciones de comunidad familia deri-
vadas del heredamiento.
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art. 33, sea otra situacién de comunidad familiar— la convivencia no puede
tener relevancia, al ser ésta premisa y elemento natural de dichas situaciones
comunitarias: en las sociedades familiares aragonesas la convivencia no es, a lo
que creo, elemento relevante para la liquidacién, sino segiin hemos visto, al
calificar a este pacto de consorcio familiar ticito, elemento relevante de la cali-
ficacion juridica de los hechos.

De cualquier manera, y a modo de reflexién, entiendo que esta situacion se
ha producido precisamente por la referencia que el art. 34 hace a la division
de los beneficios obtenidos con el trabajo comiin en proporcién equitativa. Es
justamente esa referencia a la equidad la que lleva a interpretar la norma en el
sentido de que el reparto lo efectie el juez segiin su libre arbitrio, que en el
fondo era lo que preveia el anteproyecto del Seminario de la Comisién de
jurisconsultos aragoneses de 1961, al sefialar que el reparto se haria en la pro-
porcién que libremente fije el juez, que en todo caso deberia hacerlo aten-
diendo a la costumbre, a los beneficios percibidos y a las causas de disolucién
del consorcio.

Aunque es verdad que la norma al establecer unos criterios tan indetermi-
nados deja un amplio margen de maniobra al juzgador, considero que la inter-
pretacién del art. 34 no sdlo ha de hacer hincapié en el reparto en proporcién
equitativa, atendidas las diversas aportaciones, trabajos, y demas circunstan-
cias, sino que, a lo que entiendo, el reparto en proporcién equitativa se ha de
efectuar conforme a la costumbre.

A mi juicio, la costumbre en este precepto tiene una funcién normativa, de
manera que a falta de pacto, la primera regla del reparto seria averiguar cudl
era la costumbre en la forma proceder a liquidar dichas asociaciones consue-
tudinarias. Y para el conocimiento de las mismas, ademas de los estudios doc-
trinales al respecto, creo que jugarian un importante papel los proyectos de
Apéndice de 1899 y de 1904, que desarrollaron con un buen fundamento el
Derecho consuetudinario del Alto Aragén.
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SUMARIO: I. CONTENIDO Y CIRCUNSTANCIAS DE LA RESOLUCION._—
II. RESPONSABILIDAD DE LOS BIENES COMUNES POR LA ACTUACION
DE UN SOLO CONYUGE. — III. POSICIONES DE LA DOCTRINA Y LA
JURISPRUDENCIA. — IV. ACTOS DE DISPOSICION DIRECTA YACTOS DE
OBLIGACION.— V. NATURALEZA DE LOS REGIMENES MATRIMONIA-
LES DE COMUNIDAD. — VI. INFLUENCIA DEL CAMBIO DE LAS CON-
CEPCIONES SOCIO-FAMILIARES EN LOS REGIMENES MATRIMONIALES
DE COMUNIDAD. — VII. A MODO DE CONCLUSION.

I. CONTENIDO Y CIRCUNSTANCIAS DE LA RESOLUCION

El Auto del Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Aragén de 24
de diciembre de 1.992 se dicté en recurso gubernativo registral deducido con-
tra nota denegatoria de anotacion preventiva del embargo'. Los hechos —en
la medida que se reflejan en el relato contenido en la propia resolucién—
ponen de manifiesto la existencia de un juicio ejecutivo basado en letras de

' El texto integro del Auto —que fue después confirmado por Resolucién de la Direccién

General de los Registros y del Notariado de 4 de octubre de 1.993— se publicé en la Revista de
Derecho Civil Aragonés, I1-1996, niim. 1, marginal 51, pags. 379-384.
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cambio, en el que es demandado Gnicamente el marido, decretindose en sep-
tiembre de 1.990 el embargo de la mitad indivisa de ciertos bienes inmuebles
que figuran en el Registro de la Propiedad como privativa de la esposa del
demandado, segiin inscripcioén practicada en virtud de capitulos matrimonia-
les otorgados por los conyuges el ano 1.985, en los que dieron por concluido
el régimen econémico de comunidad que venia rigiendo su matrimonio (no
queda claro si se trataba del de gananciales o del legal aragonés) y, liquidando
su haber, se adjudicaron por mitades indivisas los bienes inmuebles que hasta
entonces eran comunes. Expedido por el Juzgado actuante, en mayo de 1.992,
mandamiento para la practica de la anotacién preventiva del embargo, la
Registradora extiende nota que, en la parte que aqui interesa, dice textual-
mente: «Denegada la anotacién preventiva de embargo resultante de este
Mandamiento por el defecto insubsanable de haberse dirigido el procedi-
miento contra persona distinta del titular registral. Las fincas aparecen inscri-
tas a nombre de Dofta Carmen Dalmau Balasch, con caricter privativo, desde
fecha de 11 de febrero de 1.985, y en virtud de escritura de capitulos matri-
moniales otorgada el 1 de febrero de 1.985. Articulos 20-38 de la Ley
Hipotecaria y 140-144 y concordantes del Reglamento Hipotecario y
Resoluciones de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 5 de
enero de 1.988, y 6y 10 de noviembre de 1.981».

Importa resaltar a efectos practicos —aunque en el aspecto tedrico tengan
mucha menor relevancia— algunos datos sorprendentes —o quiza preocu-
pantes— que se ponen de manifiesto en la sustanciacién del recurso, como es
el hecho que en el juicio ejecutivo iniciado el afio 1.988 (en el Juzgado tiene
el nimero de registro 225/1.988) no se trabe el embargo cuya anotacién que
da lugar al recurso hasta el 14 de septiembre de 1.990; que el mandamiento
para su anotacién preventiva se libre afio y medio después, en mayo de 1.992
y, en fin, que el Juzgado que embarga los bienes y expide el mandamiento al
objeto de que sea preventivamente anotado, cuando informa en el tramite del
Recurso ante la Direccién General de los Registros manifiesta que, a su juicio,
es correcta la denegacion de la anotacién del embargo por parte de la
Registradora de la Propiedad (Hecho V de la Resolucién de la DGRN de 4 de
octubre de 1.993, que confirmé el Auto presidencial).

Las expresadas circunstancias, y especialmente el hecho de que, como
queda dicho, el mandamiento para anotar la traba se expidiera cinco afios des-
pués de que se hubiera liquidado la comunidad conyugal, adjudicando a la
esposa con caracter privativo las mitades indivisas de los bienes objeto de apre-
mio, aparte de otras deficiencias procesales que se desprenden también del
texto de la resolucién, impiden que el sentido del fallo pudiera haber sido otro
que el confirmatorio de la nota recurrida; es por ello que no se trata de hacer
aqui una consideracién critica strictu sensu de la resolucién de referencia, sino
una reflexién mas general sobre el régimen de responsabilidad de los bienes
comunes frente a tercero, del que se hace eco el fundamento juridico tercero
del Auto al decir que «... en el recurso que se resuelve se plantean toda una serie de
problemas tan sugerentes como de transcendencia prdctica en orden a la tutela de los dere-
chos subjetivos.»
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Los problemas que plantea la legitima pretension de los acreedores de los
cényuges para obtener la satisfaccién de sus créditos, tanto vigente el régimen
matrimonial de comunidad como tras su disolucién y liquidacién por voluntad
de aquellos, se ponen de manifiesto en el fundamento octavo del Auto que nos
ocupa, al decir que «...en no pocas ocasiones, entre los vericuelos legales, entre el tejer
y el destejer de las complejas situaciones juridicas a las que da lugar el cambio del régi-
men econémico conyugal, los derechos de los acreedores tienen mas de ficcion que de rea-
lidad, y este supuesto puede resultar ilustrativo; todo ello por lo frecuente que resulta que,
en las escrituras de disolucion de la sociedad conyugal por cambio del régimen economi-
co del matrimonio, se olvide, de un modo casi generalizado, la mas minima referencia al
pasivo de la comunidad que se disuelve por pacto entre los conyuges, omision que perju-
dica frecuentemente los derechos de los acreedores.».

I1. RESPONSABILIDAD DE LOS BIENES COMUNES
POR LA ACTUACION DE UN SOLO CONYUGE

El supuesto de hecho de la resolucién comentada plantea los problemas
que se derivan de la actuacion aislada de uno de los conyuges —disjunta, en
término mas preciso que utiliza RAMS ALBESA— cuyo matrimonio esta sujeto a
un régimen en el que existe un patrimonio o masa de bienes comun, resul-
tando deudor el cényuge actuante como consecuencia de los hechos realiza-
dos; y, de otra parte, se pone de manifiesto también el uso que frecuentemen-
te hacen los conyuges de la facultad que el derecho civil aragonés les concedié
siempre y el Cédigo civil desde la reforma —por Ley 14/1.975, de 2 de mayo—
del antiguo texto de sus arts. 1.315 y 1.320, de capitular constante matrimonio
pudiendo dar por concluso el régimen de comunidad, alterando la condicién
de los bienes que fueron comunes y las titularidades inmobiliarias, creando asi
unas situaciones registrales que en muchas ocasiones resultan desfavorables a
los intereses de los acreedores de los conyuges.

Segiin el Auto comentado, el régimen legal de los capitulos —en especial,
el art. 1.317 C.c— determina que los bienes que fueron comunes continian
sujetos a las responsabilidades que pesaban sobre ellos, no obstante la mudan-
za de régimen acordada por los conyuges; y ciertamente también, en la regu-
lacién de los regimenes econémico matrimoniales de comunidad, tanto la
Compilacién aragonesa como el Cédigo civil arbitran sistemas coherentes de
responsabilidad frente a las obligaciones asumidas por aquellos, atendiendo a
su origen, de suerte que siempre que conste la procedencia de la deuda no
habra mayor dificultad para determinar si responden por ella los bienes comu-
nes y los del cényuge que la contrajo, o sélo estos tltimos, incluyendo la parte
que en aquellos ostenta el deudor. El sistema de distribucién de responsabili-
dades —provisional o externa, y definitiva o inter conyuges— del patrimonio
comn y los privativos contempla también casos de responsabilidad que fren-
te a tercero es provisionalmente comiin, aunque lo pagado haya de ser reem-
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bolsado en las relaciones entre los cényuges a costa del patrimonio de uno de
ellos; pero en todo caso los citados sistemas normativos se desenvuelven a par-
tir de la consideracién causal del débito, con lo que el problema que queda
subsistente es el de la responsabilidad por las obligaciones formalmente abs-
tractas —cuando, como dice MARTINEZ VAZQUEZ DE CASTRO, se ejecuta un titu-
lo mudo—, que es en esencia el que aparece en el supuesto de hecho del Auto
que nos ocupa.

La disyuntiva se plantea entre el caracter presuntamente comin o presun-
tamente privativo —en ambos casos salvo prueba en contrario— de las obli-
gaciones asumidas por uno de los cényuges en aquellos casos en que el origen
del débito no resulta probado, o no consta su procedencia con la necesaria
claridad, a propésito de la cual la resolucion comentada mantiene que «...
mientras que no se obtenga una declaracion judicial que afirme la exigibilidad de esa
deuda a cargo de los bienes comunes o que tuvieron esa condicion de bienes comunes,
por tratarse de una deuda de la que responden los conyuges con los bienes que fueron
comunes del matrimonio, al tener la consideracion de deuda comin del matrimonio, es
claro que no puede admitirse el recurso interpuesto contra la nota denegatoria de la ano-
tacion preventiva...».

Dados los términos del pérrafo transcrito, no parece que el haberse susci-
tado el problema de la eventual responsabilidad de los bienes comunes en el
caso que nos ocupa después de extinguida y liquidada la comunidad por
voluntad de los conyuges permita limitar a este supuesto la aplicabilidad del
criterio que sirve de apoyo a la resolucién, sino entenderlo extensible tam-
bién a toda reclamacién o ejecucién por deudas cuando esta vigente el régi-
men de comunidad. Ha de advertirse en nuestro caso, sin embargo, que de
no haber mediado disolucién y liquidacion del régimen de comunidad el pro-
blema registral que el Auto resuelve no se hubiera planteado, toda vez que los
bienes no figurarian inscritos como privativos sino como comunes, de lo que
se sigue que —al menos aqui— la necesidad practica que tiene el acreedor de
probar la procedencia de la deuda deriva inmediatamente del hecho estar ins-
critos como privativos los bienes que antes fueron comunes, como conse-
cuencia del otorgamiento capitular, de tal modo que, habiendo expedido el
Juzgado mandamiento de anotacién de embargo —aunque después, en el
informe emitido en el recurso registral, estime correcta la negativa dc la
Registradora a practicar la anotacién—, si la traba no se anoté es precisa-
mente como consecuencia del otorgamiento de los capitulos y subsiguente
inscripcion privativa a favor de la esposa.

Desde una perspectiva mas amplia, el género préximo del conflicto de inte-
reses planteado se encuentra sin duda en la recurrente pugna entre la seguridad
de los derechos subjetivos —especialmente reflejada aqui en el amparo que les
dispensa el Registro inmobiliario—y la proteccién de la agilidad del trafico, que
tiene su expresién mas genuina en la adecuada tutela de los derechos de los ter-
ceros acreedores, que en el caso del Auto que nos ocupa es el embargante.

El analisis de estas cuestiones resulta aconsejable prescindir de los juicios
de intenciones que con harta frecuencia estan presentes en las alegaciones de
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parte y, en ocasiones, llegan a trascender a las propias resoluciones; y admitir
como perfectamente licito que, al amparo del ordenamiento, los cényuges
pretendan limitar la responsabilidad patrimonial de uno de ellos, sin arries-
gar en sus actividades la totalidad de los bienes familiares, siempre que las
medidas tendentes a conseguir estos fines se adopten antes del nacimiento de
las deudas®. Desde la perspectiva opuesta, no puede olvidarse tampoco que el
problema de que se hace eco la resolucién comentada —repetido en otros
muchos pronunciamientos judiciales— pone en evidencia la frecuencia con
que terceros de buena fe ven cuando menos dificultada la realizacién de su
derecho, y en ocasiones totalmente defraudados sus intereses, a consecuencia
de unos capitulos oportunamente otorgados con posterioridad al nacimiento de
sus créditos.

II1. POSICIONES DE LA DOCTRINA Y LA JURISPRUDENCIA

En coincidencia con la tesis que sirve de sustento a la resolucién comenta-
da, afirma SERRANO GARCiA, en relacién con el régimen legal aragonés, que
«para que el acreedor pueda agredir directamente el patrimonio comiin, se
debera proceder a la calificacion de la deuda, esto es, al estudio de su naturale-
za, profundizando en las circunstancias que le dieron origen, para comprobar
si puede subsumirse en aquellas que la Compilacién contempla como de res-
ponsabilidad directa de los bienes consorciales»®, de suerte que cuando no sea
posible alcanzar tal demostraciéon debe concluirse que la deuda no grava los
bienes comunes, concluyendo que «como no se presume que las deudas con-
traidas por sélo el marido —o por la mujer— sean, ademas, deudas de la
comunidad, ha de estimarse que la deuda en cuya garantia se produce el
embargo es privativa del cényuge demandado, en tanto no se pruebe que la
deuda es provisional o definitivamente comin»*, razén por la cual parte del
principio de que las deudas pesan de forma exclusiva sobre el patrimonio del
deudor y la responsabilidad de su pago no se extiende a los bienes comunes,
en los que concurre la cotitularidad del otro cényuge, sino en el caso de que
se pruebe —y la carga de esta probanza pesa sobre el acreedor— su naturale-
za comiin. Los términos en que se formula esta posicién no dejar margen a la

Asi, entre otros, CABANILLAS SANCHEZ, Antonio, en Las consecuencias de la mutabilidad del régi-
men econémico matrimonial, segiin el Cidigo civil, en la obra «<Homenaje a Juan B. Vallet de Goytisolo»,
1.989, Tomo V., pag. 87, y el propio VALLET en Las capitulaciones matrimoniales constante matrimonio
en prevision de reveses de la fortuna, en ¢l Boletin del llustre Colegio de Abogados de Valencia, 1.985,
pags. 1-16.

*  SERRANO GARCiA, José Antonio, Las deudas de los conyuges. Pasivo de la comunidad legal arago-
nesa. José Maria Bosch Editor, S.A., Barcelona, 1.992, pag. 112.

Y Ibid. Pag. 113,
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duda acerca de que es en todo caso necesaria una declaracién de la naturale-
za de la deuda, derivada del anilisis causal de la misma, tanto cuando se ha
disuelto el régimen de comunidad y liquidado el caudal comin como en los
supuestos en que el régimen de comunidad se encuentre vigente.

Sin embargo, la presuncion acerca de la naturaleza privativa o comiin de las
deudas, salvo prueba en contrario, no ha sido siempre la expuesta, pudiendo
advertirse que el cambio de criterio toma carta de naturaleza en la doctrina
mayoritaria y en la jurisprudencia a partir de la incorporacién a los textos lega-
les del principio constitucional de igualdad de los conyuges, y su obligada equi-
paracion en la gestion y disposicion de los bienes comunes, asi como en la direc-
cién de la vida familiar, ya que antes de la reforma, tanto el art. 50 del Apéndice,
para el régimen legal aragonés, como el art. 1.408.1° C.c. para el de ganancia-
les, presumian iuris tantum que las obligaciones asumidas por el marido eran de
cargo del patrimonio comiin. Asi se refleja en la argumentacion en derecho de
numerosas sentencias del Tribunal Supremo, entre las que se cuentan varias
pronunciadas después de la promulgacién de la Ley 11/1.981, de 13 de mayo,
reformadora del Cédigo civil, aunque referidas a hechos de acaecimiento ante-
rior a ella, como es el caso de las de 29 de septiembre de 1.986, 16 de febrero
de 1.987 y 30 de noviembre del propio ano, declarando esta Gltima que «son de
cargo de la sociedad de gananciales todas las obligaciones contraidas durante el
matrimonio por el marido, salvo prueba en contrario». En relacién con la comunidad
conyugal aragonesa, segun la sentencia de la Audiencia Territorial de Zaragoza
de 22 de marzo de 1.984, los bienes comunes, desde cualquier punto de vista estdn
sujetos al levantamiento de las deudas del marido o de la mujer, al no haberse acreditado
que aquellas se ocasionaron en una actividad no itil a la comunidad ®.

La afeccion, salvo prueba en contrario, de los bienes comunes a la res-
ponsabilidad por las deudas asumidas por el marido cuando era el Ginico admi-
nistrador de aquel patrimonio respondia al principio conocido como presun-
cion de buena administracién del marido, que los autores aragoneses del pasado
siglo generalizaron para todos los actos de gestion de aquel, pese a que no es
seguro que en nuestro derecho histérico concurriera con tanta amplitud®. Un
nutrido grupo de sentencias del pasado siglo, tanto del Tribunal Supremo
como dictadas por la Audiencia Territorial de Zaragoza, que recoge ALBALATE,
acredita sin lugar a dudas que el criterio de los tribunales en la época inme-
diatamente anterior a la promulgacién del Apéndice foral aragonés de 1.925

K

Cita jurisprudencial tomada de SERRANO GARCiA, op. y loc. cits., nota 172,
® En el Informe sobre regimenes matrimoniales: el pasivo de la comunidad, que forma parte de los
«Informes del Seminario (1.954-1.958), de la Comision Compiladora del Derecho Foral de
Aragén» (Edicion de El Justicia de Aragon en colaboracion con Ibercaja, Zaragoza, 1.996, Vol. II,
pag. 177), su autor, German ALBALATE GIMENEZ, siguiendo a LACRUZ, sefiala que los autores arago-
neses clisicos, como MOLINO, PORTOLES y MOLINOS, restringian la presunciéon de buena adminis-
tracién del marido al endeudamiento por préstamo mutuo, mientras que NOUGUES, FRANCO y
GUILLEN, MARTON y SANTAPAU, DIESTE, BLAS, DE LA PENA e IsABaL, la generalizaron, extendiéndola a
todas las actuaciones de gestion marital.
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era que, no probado que el marido fuera mal administrador, o que hubiese
actuado en su exclusivo beneficio, los bienes comunes respondian de las deu-
das contridas por él, recayendo la carga de la prueba de los hechos determi-
nantes de la mala administracién sobre la esposa o sus herederos’.

El momento en que se impone la nueva interpretacién sobre la presunta
naturaleza de las deudas asumidas por uno solo de los conyuges en los regi-
menes matrimoniales de comunidad coincide con el del pleno reconocimien-
to de las facultades de gestién y disposicion de la mujer casada sobre los bie-
nes comunes, y ello mueve a pensar que, ademas de la sustitucion de los anti-
guos textos por los nuevos, que no sientan expresamente la presuncion de
comunidad de estas deudas, el cambio en el sistema de responsabilidad puede
estar afectado también por el sentido de la nueva concepcién y filosofia acer-
ca de la direccion familiar. Sin embargo, a lo que entiendo, la presuncién de
no comunidad de las deudas asumidas por uno sélo de los conyuges participes
en un régimen de comunidad, ni resulta indispensable ni necesariamente
impuesta por el referido principio de igualdad de los conyuges.

En derecho aragonés, el texto del art. 42 de la Compilacién, ya en su redac-
cién de 1.967, permitia entender que habia pasado a este Cuerpo legal la pre-
suncién de buena administracién del gestor de los bienes comunes, que era el
marido hasta la reforma de 1.985 y ambos cényuges desde ella®, porque esta
norma tiene su origen en el texto de la Propuesta de Seminario que, ademis de
ser mucho mas completo y expresivo que el promulgado, incorporaba un
segundo parrafo que establecia expresamente la presuncién iuris tantum de
buena administracion, directamente encaminada a obligar frente a tercero de
buena fe los bienes comunes por los actos de cualquiera de los cényuges —no
s6lo del marido—". LACRUZ, tras expresar su preferencia por la mayor claridad
de la redaccion del texto de la Propuesta, estimaba que entre ellay la que deno-
mina «férmula madrileha» —la que en definitiva se incorporé a la
Compilacién— «a efectos normativos, no existe diferencia»'. Al comentar este

7 ALBALATE GIMENEZ, G., cita a tal fin la STS de 30 de abril de 1.888, y las de la Audiencia
Territorial de Zaragoza de 12 de junio de 1.868, 11 de febrero de 1.870, 26 de agosto de 1.882, 7
y 28 de febrero de 1.883 y 12 de junio de 1.885, entre otras, en los Informes del Seminario ...cit., Vol.
II, pags. 182-183.

®  Elart. 42 Comp., que hoy dice «Cada cinyuge, en el ejercicio de sus facultades...», en la pri-

mera redaccién de la Compilacion se iniciaba: «El marido, en el ejercicio de sus facultades...».

El texto de la propuesta era el siguiente: «Las deudas que un cényuge contrae aparente-

mente en el gjercicio de las facultades legales de administracion de los bienes comunes o de los
suyos propios, en la explotacién ordinaria de sus negocios o en el ejercicio corriente de su profe-
sion, obligan siempre ante tercero a la masa comiin salvo si el tercero conoci6é o debié conocer
que la deuda se contrajo con intencién de perjudicar a la comunidad o con grave descuido de los
intereses de ésta. Se presumirin, salvo prueba en contrario, las circunstancias que dan legitimidad
a la deuda y la buena fe del tercero».

1 Lacruz BERDEJO, José Luis, El derecho de la familia en la Compilacion aragonesa, en
«Estudios de derecho Privado comiin y foral», Colegio de Registradores de la Propiedad y
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precepto en su actual redaccién de 1.985, RAMS ALBESA entiende que «el enun-
ciado del articulo 42 generaliz6 (hasta el punto de prescindir aparentemente
de la declaracién) la presuncion de buena administracion en interés de la economia
familiar, de las actuaciones gestoras de cada uno de los cényuges, sin necesidad
de tener que acudir a la interpretacién analégica extensiva, frente a la tradicio-
nal declaracién formal de la presuncién tan s6lo en favor del marido»''.

En el ambito de la sociedad de gananciales tampoco faltaron opiniones tras
la reforma de 1.981 en favor del mantenimiento de la presuncion del caracter
ganancial de las deudas asumidas por separado por cada uno de los conyuges,
y asi DiEz-Picazo y GULLON, no obstante reconocer la inexistencia de precepto
expreso que estableciera la presuncién que nos ocupa, estimaban que «...seria
una rémora importante obligar al acreedor que pretenda la traba de bienes
comunes probar que la deuda es de la sociedad...»'*; y ECHEVARRIA escribia en
1.982 que «... las consecuencias del vinculo obligatorio deben ser presuntiva-
mente gananciales, tanto en su aspecto activo como pasivo, dando lugar a la
ganancialidad activa y pasiva en plano de absoluta igualdad, por lo que llega-
mos a la conclusién de que todas las deudas y obligaciones de cada conyuge se
presumen gananciales»". Esta referencia expresa al activo de la comunidad
junto al pasivo que nos ocupa resalta la falta de equidad implicita en que a la
presunta atribucién al patrimonio comin todos los bienes cuya titularidad pri-
vativa no pueda demostrarse, segiin lo dispuesto en los arts. 40 Comp. y 1.361
C.c. para la sociedad de gananciales, no corresponda la presuncion de res-
ponsabilidad del patrimonio comiin por las deudas asumidas por alguno de
sus cotitulares en tanto no pueda acreditarse que tienen caracter comun.

De cualquier modo, trancurridos mis de quince afios desde la reforma del
Cédigo civil en 1.981, y superado el decenio desde que lo fuera la
Compilacién, en 1.985, se ha impuesto mayoritariamente la corriente que pro-
pugna la presuncién de no comunidad de las deudas contraidas por uno solo
de los cényuges. En las formulaciones doctrinales mas recientes, haciéndose
eco de la doctrina de la DGRN" —una vez modificé la anteriormente mante-

Mercantiles de Espania, Centro de Estudios Registrales, y José Maria Bosch, S.A,. Barcelona, 1.993,
T.I11, pag. 155.

" Rams ALBESA, Joaquin, Comentarios a la Compilacion del derecho civil de Aragon, Diputacion

General de Aragén, Volumen Segundo, Zaragoza 1.993, pag. 137.

12 Digz-Picazo Y PONCE DE LEON, Luis y GULLON BALLESTEROS, Antonio, Sistema de derecho civil,

IV, Tecnos, Madrid, 1.983, pig. 237.

13 ECHEVARRIA ECHEVARRIA, S., La ganancialidad pasiva, en Revista de Derecho Notarial, Julio-

Diciembre de 1.982, pag. 49. El mismo autor insiste también en estas consideraciones en otros tra-
bajos, entre los que cabe citar Sobre la naturaleza juridica de la sociedad de gananciales (Comentario a la
Resolucion de la DGRN de 2 de febrero de 1.983), RDN, Julio-Diciembre 1.983, pags. 341 y ss.; La dind-
mica patrimonial er la sociedad de gananciales, RDN, Abril-Junio 1.985, pigs. 41 y ss. y Sobre el embargo
ganancial, RDN, Julio-Diciembre 1.986, pags. 175-176. ss.

' Que recogen, entre otras resoluciones del Centro Directivo registral, las de 24 de sep-

tiembre, 28 de octubre, 6 y 12 de noviembre de 1.987; 3 y 4 de junio, y 18 de julio de 1.991.
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nida en sus resoluciones de 28 de marzo y 15 de abril de 1.983—, orientada en
el sentido de entender que, de acuerdo con los arts. 1.250 y 1.251 C.c,, en
cuanto establecen el criterio general sobre presunciones, «no hay presuncién
legal si la ley no la establece», diversos autores hacen suya la idea de que «las
deudas de una persona no afectan a otra, de acuerdo con el principio gencral
de libertad y con las reglas de responsabilidad (arts. 1.827y 1.911 Cc.)». BELLO
JANEIRO argumenta, con apoyo normativo en el art. 71 C.c., que «nadie puede
ser obligado sin acto propio», al no poder desconocerse que la deuda se ha
contraido por un cényuge en solitario sin habérsele conferido la representa-
cion del otro'*; con diferencias de detalle en sus argumentos, se suman a esta
opinién, entre otros autores, CARRASCO PERERA, RAGEL, BENDITO CARIZARES y
MARTINEZ VAZQUEZ DE CASTRO, quien afirma que «si la obligacion ha sido con-
traida por uno solo de los esposos es él quien tiene que responder de la deuda
con su patrimonio, en el que se integra su parte en la sociedad de gananciales,
mientras no resulte que, por razén de su procedencia, debe responder de la
obligacién el patrimonio comiin»'.

En oposicion a la tesis expuesta, como argumento de mayor consistencia se
viene manteniendo el que, sustentado en la equidad, entiende que a la pre-
suncion de comunidad activa —ganancialidad o consorcialidad que derivan,
respectivamente, de los arts. 1.361 C.c. y 40.1 de la Compilacién aragonesa—
debe corresponder idéntica presuncién iuris tantum en el aspecto pasivo, de
suerte que las deudas contraidas por cualquiera de los cényuges se entienden
comunes mientras su naturaleza privativa no pueda acreditarse; y asi lo dice el
seclor minoritario de la doctrina, dentro del que cabe citar a MANZANO
SOLANO, GONZALEZ LAGUNA, CASERO MEJiAS, LOPEZ SANCHEZ, entre los mercanti-
listas, y de forma muy especial ECHEVARRIA ECHEVARRIA, quien expone que «asi
como en el lado activo la regla general, estd contenida en el art. 1.361 con la
presuncion de ganancialidad, en el lado pasivo no existe una norma idéntica y
al haber desaparecido el caricter ganancial de las deudas del gestor de la socie-
dad, contenido antes en el articulo 1.408-1¢, esta ganancialidad pasiva, presu-
mida o real, tendremos que extraerla de las normas vigentes y procurar que
vaya surgiendo, especialmente de la jurisprudencia, para restablecer el funcio-
namiento del activo y del pasivo de la sociedad de gananciales». Ahade este
autor, en el mismo sentido, un argumento apoyado en el criterio de la proba-
bilidad cuando, luego de reconocer «que en cada caso parece que habri de
probarse el caricter de la deuda», senala que parece 1égico que «teniendo en
cuenta que la abrumadora mayoria de las actuaciones pasivas unipersonales de
un conyuge seran de cargo de la sociedad de gananciales (art. 1.362 y concor-
dantes) y por tanto gananciales .... necesitara prueba mas lo excepcional que

18 BELLO JANEIRO, Domingo; La defensa frente a tercero de los inteveses del conyuge en la sociedad de

gananciales. José M* Bosch Editor, S.A., Barcelona, 1.993, pags. 472-473.

1% MaRTINEZ VAzQUEZ DE CASTRO, Luis, Responsabilidad patrimonial de la sociedad de gananciales.

Editorial Civitas, S.A., Madrid, 1.995, pags. 99-100.
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lo general», porque de otro modo gravita sobre el derecho del acreedor que la
posibilidad de calificar la deuda quede en manos de uno o ambos conyuges'’.
Serd mas facil, desde luego, que los conyuges puedan demostrar cumplida-
mente la naturaleza de la deuda, que pueda hacerlo el tercero acreedor.

IV. ACTOS DE DISPOSICION DIRECTA Y ACTOS DE OBLIGACION

En el estado actual de la cuestion, parece advertirse que, con animo de
dejar a salvo la més escrupulosa igualdad de los cényuges en cuanto participes
en el régimen econémico de comunidad, existe la tendencia a equiparar el
régimen de los actos de disposicién directa de los bienes comunes con los actos
de administracién o, mas exactamente con los llamados actos de obligacién, es
decir, los que sin entraiiar en si mismos la enajenaci6n o gravamen de un bien
comiin comportan la asuncién de obligaciones de las que pueden llegar a res-
ponder aquellos bienes. Es preciso recordar, sin embargo, que aunque los
actos de disposicién directa de los bienes comunes deban realizarse por ambos
coényuges, conforme a lo prevenido en el art. 48.1 de la Compilacién y en los
arts. 1.377 y 1.378 C.c. para la sociedad de gananciales, ello no supone que
todas las actuaciones susceptibles de implicar un endeudamiento hayan de
contar necesariamente con el concurso de ambos, ya que tampoco las normas
legales de gestion de los bienes comunes asi lo exigen.

Es, por otra parte, tradicional en nuestro derecho el distinto tratamiento de
unos y otros actos, como ponia de manifiesto LACRUZ al explicar que «cl acto
de disposicién entrafia entonces la transmision, extincién ...etc. de la propie-
dad o derechos reales (o incluso la cesién de crédito); la transmision realizada
inmediatamente, por oposicién al acto de obligacién que no provoca ningin
cambio real, y si s6lo el nacimiento de la tensién obligatoria entre las partes
que a él concurren»', y es entre nosotros cldsico a estos efectos el caso del art.
323 C.c., en el que el menor emancipado estd impedido para gravar o enaje-
nar bienes inmuebles, establecimientos o muebles de notorio valor mediante
actos directos, aunque nada le impida asumir deudas —salvo a través del prés-
tamo— que pueden llegar acomprometer todo su patrimonio, incluidos los
bienes que directamente no puede enajenar.

7 EcHEvARRiA ECHEVARRIA, Santiago. Sobre el embargo ganancial, RDN, Julio-Diciembre 1.986,
pags. 175-176. ss.

" Lacruz BERDEJO, Jose Luis, La responsabilidad de los bienes conyuguales, el articulo 1.413 del
Cédigo civil, y el devecho foral aragonés; texto escrito de la conferencia de igual titulo publicado en el
Boletin del R. e L. Colegio de Abogados de Zaragoza, niim. 2, 1.961, pags. 31 y ss.; hoy en «Estudios
de Derecho Privado Comiin y Foral», Colegio de Registradores de la Propicdad y Mercantiles de
Espaiia, Centro de Estudios Registrales, y José¢ Maria Bosch, S.A,. Barcelona, 1.993, T.II1, pig. 624.
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No resulta insélito, en suma, que quien no puede directamente gravar o
enajenar bienes comunes sin el concurso de su cényuge, pueda sin embargo
comprometer el patrimonio comiin a través de la asuncién de responsabilida-
des que recaigan sobre él; y no parece menoscabar la posicién que respectiva-
mente corresponde a cada uno de los conyuges en relacién con el patrimonio
comin que la gestién independiente de cada uno de ellos pueda implicar pre-
suntivamente la responsabilidad de los bienes comunes, salvo prueba en con-
trario, porque es también cierto que al elenco de obligaciones que legalmen-
te pesan provisional o definitivamente sobre el caudal comiin pertenecen las
que derivan de la gran mayoria de las actuaciones ordinarias de las personas,
siendo en términos estadisticos contadisimas las obligaciones que tienen natu-
raleza privativa, con lo que la presuncién iuris tantum de ser la deuda de cargo
de la comunidad contaria también —como puso de manifiesto Santiago
ECHEVARRIA— con mayor grado de posibilidad de acierto.

V. NATURALEZA DE LOS REGIMENES MATRIMONIALES
DE COMUNIDAD"

La opini6én dominante, que propugna la consideracién privativa de las deu-
das asumidas por uno solo de los c6nyuges salvo probanza en contrario, aun-
que impecable en su formulacion y apoyo normativo parte de la idea de que la
actuacion aisalda no debe comprometer la participacién que acredita el otro
en los bienes comunes, a menos que una norma expresa asi lo establezca; lo
que supone asentar la argumentacién en la nocién de participacion indivisa de
cada uno de los cényuges en los bienes comunes, consustancial a la estructura
de la comunidad romana, que es la norma conforme a la cual se organiza con
caracter general en nuestro ordenamiento la concurrencia de titularidades en
un mismo objeto (arts. 392 y ss. C.c.), pero esta construccién pugna con la
especial naturaleza de los regimenes matrimoniales de comunidad, mucho
mas préxima al esquema germanico, de acuerdo a lo que abundantemente ha
explicado la doctrina,

En efecto, al ocuparse LACRUZ de la naturaleza de la socicdad de ganan-
ciales y del consorcio conyugal aragonés, puso de manifiesto cémo la doctri-
na atribuye a la primera, entre otras notas caracteristicas, que «la titularidad
de los comuneros recae sobre todas y cada una de las cosas (o derechos, sin

¢ P v . .o . P T P
19 Aunque el régimen legal de la Compilacién aragonesa y el de gananciales del Cadigo civil

no son idénticos, ciertamente tienen mucho de comiin por tratarse de dos regimenes de comu-
nidad, de modo que en relacion con cuestiones de estructura de este tipo de regimenes econé-
micos las opiniones doctrinales y jurisprudenciales son perfectamente aplicables a ambos, exis-
tiendo mis trabajos tedricos y un niimero superior de sentencias sobre el régimen regulado por
el Codigo civil.

RDCA-1996-11-(n? 2) 163



Alfredo Sinchez-Rubio Garcia

duda) que forman el acervo comiin», de suerte que cada consorte tiene «un
derecho de propiedad completo, pero limitado, porque el otro tiene igual
derecho a la totalidad»; afiadiendo que «no hay derecho a una cuota, ni real
ni ideal»*. Cuando estudia la naturaleza del régimen legal aragonés con
arreglo al patrén de la Gemeinschaft ziir gesamte Hand, o comunidad en mano
comiin —que le parece «del todo aceptable», aunque por su amplitud carez-
ca, a su juicio, de suficiente precision para caracterizar sin mas la sociedad
conyugal— seiiala que todos los comuneros «son propietarios de los bienes
comunes, pero todos en mano comin, sin poder pretender constante la
comunidad una cuota determinada en el conjunto del patrimonio. Dentro
de la esfera comiin no podrian distinguirse los derechos de cada uno», aun-
que reconozca la existencia de una expectativa para el caso de disolucién de
la comunidad®.

En el trabajo que VALLET escribe para el Libro-Homenaje a LACRUZ®,
retoma las reflexiones del homenajeado —que dice continuar— aportando
al examen de la compleja naturaleza de los regimenes matrimoniales de
comunidad numerosas opiniones de autores antiguos y contemporaneos,
entre las que importa aqui resaltar la de DE CASTRO cuando precisaba que,
la técina, colocada en la necesidad de elegir entre «un objeto indefinido y
abstracto, como base de un derecho subjetivo y atipico —ni real ni obliga-
cional— y la admisién de una indeterminacion limitada y transitoria del
sujeto de cada uno de estos derechos subjetivos concretos que contenga la
masa patrimonial, ha preferido este Gltimo procedimiento», incluyendo
entre los casos que responden a este esquema la sociedad de gananciales y
la tacita aragonesa®. Recuerda también que LACRUZ, en su citado estudio en
torno a la naturaleza de la comunidad econémica conyugal acaba por pre-
guntarse «;qué calificacién juridica merecen las participaciones de los
comuneros en el objeto del consorcio?. La mas completa confusién reina a
este respecto.»

Confusién, indeterminacién y falta de concrecién del derecho de cada
cényuge sobre el patrimonio comin —o sobre los bienes singulares que lo

¥ Lacruz BERDEJO, Jose Luis, En torno a la naturaleza juridica de la comunidad de gananciales del
Cédigo civil, publicado en RGLJ, 1950, pags. 7 y ss; hoy en «Estudios de Derecho Privado Comiin
y Foral», Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espaiia, Centro de Estudios
Registrales, y José Maria Bosch, S.A,. Barcelona, 1.993, I, pégs. 369-370.

by . . ¥ 5 . - .
2 LACRUZ BERDEJO, Jose Luis, Natwraleza juridica del consorcio conyugal aragonés, publicado en
10, | ) 4 P

ADA, Tomo V, 1.949-1950, pags. 239 y ss.; hoy en «Estudios de Derecho Privado Comiin y Foral»,
Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espaia, Centro de Estudios Registrales,
y José Maria Bosch, S.A,. Barcelona, 1.993, TII, pag. 737.

99

9

VALLET DE GOYTISOLO, Juan B., En torno de la naturaleza juridica de la sociedad de gananciales
ADC, 1.990, Tomo XLIII, pdgs. 1.021 a 1.054.

B DE CastRO ¥ Bravo, Federico, Derecho civil de Espaiia, Parte General, 1. Instituto de Estudios
Politicos, Madrid, 1.942, pag. 495.
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integran— que resalta también con claridad en los antecedentes histéricos
de estos regimenes matrimoniales, en los que lo atribuido a la mujer —o a
sus causahabientes— era, mas que un derecho, una expectativa sobre el
remanente que pudiera quedar a la disolucién del régimen. CARDENAS esti-
maba el siglo pasado que «a la disolucién del matrimonio es cuando se trans-
fiere a la mujer la posesién efectiva e irrevocable de sus gananciales»*'; coin-
cidiendo sustancialmente con los comentaristas de la Leyes de Toro para
quienes, dos siglos atras, sélo adquiria la mujer los gananciales soluto matri-
monio, pues constante matrimonio non dicitur habere **, que durante el matrimo-
nio la mujer no adquiria el dominio de los bienes adquiridos a titulo onero-
s0, quedando el dominio de la esposa, segin LIAMAS Y MOLINA «in habitu et
credito, hasta que se disuelva el matrimonio»®*. Incluso quienes, como
Gregorio LOPEZ, sostuvieron que la adquisicién de la titularidad de la esposa
se producia instantineamente, matizaban que «es de advertir que el dominio
y la posesion que tiene la mujer no son derechos efectivos hasta que la socie-
dad concluya». Ya a comienzos de nuestra centuria, MUCIUS SCAEVOLA man-
tenia que «no hay, pues, ganancias ni pérdidas, o sea bienes gananciales,
hasta que se practica la liquidacién»?".

Promulgado el Cédigo civil, la jurisprudencia del Tribunal Supremo coin-
cide con la linea expuesta: en sentencias de 28 de febrero de 1.898 y 22 de
diciembre de 1.927, declar6 que la mujer no puede invocar el condominio en
los gananciales, no estando legitimada para retraerlos, ni tiene el dominio in
actu de tales bienes. En lo atinente a la comunidad aragonesa, dos sentencias
del Tribunal Supremo datadas en 1.870, una de 11 de febrero y la segunda de
19 de abril, convienen en que «para determinar la calidad y cantidad de tales
bienes, y por lo tanto el derecho que de su mitad corresponde a cada uno de
los conyuges, es preciso que resulte un sobrante después de cubiertas todas las
obligaciones; y esto no puede tener lugar sino a la disolucion de la sociedad, ya natu-
ral, ya legalmente, segiin con repeticién ha sido declarado por éste Tribunal
Supremo», a tenor de la primera de ellas, para afiadir la segunda que «las leyes
relativas a bienes gananciales se refieren por necesidad a la disolucion del matrimonio
como la época en que ha de conocerse si existen, o si por el contrario hay pér-
didas en vez de ganancias».

b CARDENAS, Francisco de, Ensayo histérico sobre las leyes y doctrinas que tratan de los bienes ganan-

ciales en el matrimonio, publicado en 1.850, segiin cita VALLET en En torno de la naturaleza Juridica....
cit., pag. 1.047,

B Citas de CasTILLO, Diego, Utilis et aurea glossa super leges Tauri, Medina del Campo, 1.533,

fol. 86 vto. y TELLO FERNANDEZ, Constitutionum Taurinas ulilis interpretatio, Granada, 1.566, fol. 164,
que recoge VALLET en En forno de la naturaleza juridica.... cit., pag. 1.047.

* Lramas v MOLINA, Sancho, Comentario Jjuridico literal a las ochenta y tres leyes de Toro, Madrid,
1.853, Vol. I, pdg. 300.

¥ MuciUs SCAEVOLA, Cédigo civil, Reus, Madrid, 1.905, Vol. XXII, pig. 75.
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VI. INFLUENCIA DEL CAMBIO DE LAS CONCEPCIONES
SOCIO-FAMILIARES EN LOS REGIMENES MATRIMONIALES
DE COMUNIDAD?

Los regimenes de comunidad, se trate del de gananciales, del legal ara-
gonés, el de conquistas navarro e incluso el que regula el Code, se han ido
conformando en torno a una familia organizada en el seno una sociedad
concreta, bajo el influjo de principios muy especificamente ligados al cris-
tianismo, segiin convienen numerosos autores, entre otros LACRUZ, PRIETO
BANCES, el francés LEFEBVRE y el italiano ROBERTI™; familia que, por otra
parte, estaba fundada a partir de un matrimonio indisoluble y organizada
bajo la jefatura —absoluta— del varén, con el correlativo sometimiento de
la mujer.

Las teorias tradicionales nunca reconocieron en el matrimonio ni en la
comunidad de bienes formada en su seno una personalidad propiamente
dicha distinta de cada uno de los cdnyuges, probablemente porque no era pre-
cisa otra personalidad que la del marido en quien, al margen de la titularidad
formal, se concentraba la practica totalidad de las facultades de gestién y dis-
posicién de los bienes de ambos coényuges; de hecho, el matrimonio, salvo en
el caso de que los cényuges hubieran pactado la separacién de bienes en capi-
tulos®, que en el sistema del Cédigo civil debian ser necesariamente antenup-
ciales, era objeto de una consideracién econdémica unitaria, funcionando
como un centro de responsabilidad Gnico.

Segtin la primitiva redaccién del Cédigo civil los bienes que nominalmente
pertenecian a los esposos podian tener la condicién de privativos, dotales o
gananciales, pero el marido administraba y disponia por si solo de sus bienes
propios y de los gananciales (arts. 1.412 y 1.413 C.c. en su originaria redac-
cién), administraba y usufructuaba los dotales (art.1.357 C.c., en la redaccion
citada), era titular de un auténtico derecho de veto en orden a la disposicion

Importa una breve consideracién de estas cuestiones en atencién a que, como dice
VALLET, «en la ciencia del derecho, los expedientes técnicos no son sino hipétesis explicativas con
fines didicticos y ordenadores para orientar y facilitar el examen de una institucién. Por eso, su
importancia en la ciencia del derecho que para su préctica», de suerte que resulta conveniente
tener en cuenta el medio social en que se implantaron los estudiados regimenes de comunidad
(VALLET DE GOYTISOLO, Juan B., En torno de la naturaleza juridica...cit., pag. 1.045).

29

Cfi: PRIETO BANCES, Ramén, Los notarios en la historia de la sociedad de gananciales, AAM.N.
Tomo IX, 1.957, pags. 83 y ss. y LACRUZ BERDEJO, ].L., El régimen matrimonial de los Fueros de Aragon,
en «Estudios de derecho Privado comiin y foral», T.III, Colegio de Registradores de la Propiedad
y mercantiles de Espafia, Centro de Estudios Registrales, y José Maria Bosch, S.A,. Barcelona,
1.993, pags. 209-212.

% El parrafo primero del art.1.240 del Proyecto de Codigo de 1.851 sancionaba con la nuli-
dad el pacto capitular que «privare directa o indirectamente al marido de la administracion de
los bienes del matrimonio», del que GARCiA GOYENA deriva la prohibicion de pactar la separacion
de bienes.

166 RDCA-1996-11-(n* 2)



El peculiar régimen de responsabilidad de los bienes comunes frente a lercero

de los privativos de la mujer o parafernales (art. 1.387 C.c., idem.), confirién-
dole la ley el derecho a promover la adopcién de medidas cautelares que impi-
dieran la enajenacién o pignoracién de estos bienes sin su intervencién (art.
1.388, C.c. idem.), debiendo conceder también licencia para la enajenacién por
la mujer de los bienes de la dote inestimada, segtin lo dispuesto en el art. 1.361
en la referida versién primitiva del Cédigo. El antiguo art.1.357 C. c. —ubica-
do fuera de la regulacién de los gananciales— titulaba al marido de «jefe y
representante de la sociedad conyugab.

En el Apéndice foral aragonés el matrimonio era también a estos efectos
un centro de referencia unitario, aunque en las titularidades de los esposos se
adviertan bienes sujetos a diferentes regimenes. El art. 49 del citado Cuerpo
legal de 1.925 privaba a la mujer de cualesquiera facultades de administracién
de sus bienes privativos, de los que tnicamente conservaba el dominio y la
facultad de ser necesario su consentimiento expreso para que pudiera enaje-
narlos el marido.

Esa unidad econémica tiene un reflejo, quiza inconsciente, en la termino-
logia de los propios textos legales, que da lugar a que, por ejemplo, el art.
1.381 C.c. en su original redaccién, a pesar de que los parafernales eran bie-
nes privativos de la mujer, decia que los aporta al matrimonio, aportacién que
también incluia en su texto el articulo 49 del Apéndice aragonés respecto de
los bienes privativos de la mujer, y que ha pasado a los mismos efectos a los arts.
38.1% y 39 de la Compilacién.

Parece evidente, en suma, que en la concepcién que acerca del matrimo-
nio imperaba en la época en que se redactan los textos citados, era el matri-
monio el que recogia y unificaba, en cuanto sociedad, todos los bienes de los
conyuges, sujetos segin su naturaleza a un régimen diferenciado, pero sin
poder separarse de la idea de que quien se relacionaba con el Ginico gestor de
esta sociedad tenia como respaldo de sus derechos los bienes del matrimonio,
entre los que se contaban desde luego los comunes. Tanto en el régimen legal
aragonés como en el de gananciales, las obligaciones asumidas por el marido
obligaban presuntivamente dichos bienes, al dictado de los arts. 50 del
Apéndice y 1.408.1° C.c., afirmando LACRUZ en 1.950 que «las deudas del
marido son siempre deudas de la comunidad y gravan los bienes comunes»*,
y entendiéndose comiinmente que en el sistema del primitivo texto del
Cddigo civil los bienes del marido se confundian con los bienes comunes, lo
que explica que sus normas sélo se ocupasen con cierto detenimiento del
estatuto de los bienes privativos de la mujer o parafernales, ya que los del
marido —el llamado capital— se encontraban unidos, al menos a efectos de
responsabilidad, con los bienes comunes, uno y otros obligados por los actos
del dnico gestor de éstos.

M Lacruz BERDEJO, Jose Luis, £nr torno a la naturaleza juridica de la comunidad de gananciales ...

cit., pag. 380.
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Todo lo expuesto nos lleva a concluir que en el anilisis de la responsabili-
dad de los bienes comunes lo esencial no es tanto que se tratase de deudas asu-
midas por el marido en cuanto tal, sino por aquel de los conyuges que tenia
atribuida la administracién del consorcio, y el cambio que importa tomar en
consideracion, a los efectos que nos ocupan, es que como consecuencia del
cambio legislativo™ que culminé en 1.981 para el régimen del Cédigo civil, y
para el Derecho civil regido por la Compilacién aragonesa con la reforma de
1.985, dando cumplimiento al principio constitucional de igualdad de los con-
yuges, el texto de los actuales arts. 48 Comp. y 1.375 C.c., atribuyen el poder
de decisién conjuntamente a ambos conyuges, de tal forma que donde habia
un solo administrador de los bienes comunes hoy existen dos gestores de igual
rango.

Sobre estos precedentes, la solucién mas simple y congruente consistiria
en atribuir a la actuacién de cada uno de los dos actuales administradores
paritarios del consorcio las mismas consecuencias que antes se seguian de la
actuacién del administrador tnico, lo que llevaria a confundir a efectos de
responsabilidad los patrimonios privativos de cada uno de los conyuges con
los bienes comunes, haciéndose todos indistinguibles a estos efectos, como
inicialmente ocurria con los bienes propios del marido y administrador de la
sociedad conyugal y los comunes. Ello no es asi, no sélo porque se hayan dero-
gado sin sustitucién por un texto equivalente los antiguos preceptos del
Codigo civil y el Apéndice que establecian la llamada presuncion de buena admi-
nistracion del marido, sino porque las razones tltimas que laten en el fondo del
cambio operado tienen con toda seguridad un componente estructural mas
profundo, y el influjo en la legislacion civil de los mandatos constitucionales
que proclaman la igualdad de los conyuges supone un cambio de mucho
mayor calado que el que deriva de que donde habia un tnico gestor sean hoy
dos las personas las llamadas a decidir con idénticas atribuciones, ya que lo
realmente ocurrido es la desaparicion del matrimonio como referente patri-
monial unitario™ de las relaciones exteriores de los conyuges —mas exacta-
mente del marido— frente a tercero, siendo hoy imposible mantener que la
esposa —rectius, cualquiera de los conyuges, que ostentan idénticas posiciones
en la comunidad— no tengan sobre los bienes comunes sino aquella expec-
tativa de futura participacién en el reparto del eventual remanente neto al
tiempo de la disolucién del régimen.

La nueva filosofia —opuesta, por otra parte, a la idea confesional que hace
un siglo caracterizaba al matrimonio cristiano— se pone de manifiesto también

RY. . . - . .
?  Anteriormente, la reforma del rt. 1.413 C.c. por Ley de 24 de abril de 1.958, atribuy6 a la
esposa ciertas facultades de control sobre los actos dispositivos de su marido respecto de ciertos
bienes, aunque no la situé como coadministracora de los bienes comunes.

* Muy probablemente también porque el matrimonio que concibe la sociedad actual, refle-

jado en las reformas del derecho de familia de 1.981, es muy distinto al matrimonio de finales del
Siglo XIX.
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en otros cambios legales, que resultan obligados, como la abolicién del viejo
texto del art. 1.458, que en del Cédigo civil impedia la compraventa entre
cdnyuges casados en régimen de comunidad —ya que la separacién de bienes
constituia excepcién al caso— hoy sustituida por el principio opuesto que es
ademas reforzado por la enunciacién mis general del vigente art. 1.323 C.c.
La norma actualmente contenida en el art. 1.373 C.c. resulta muy expresiva
del transito de los antiguos principios a las nuevas concepciones ya que, si
bien mantiene el principio de que la parte de gananciales que corresponde a
cada uno de los participes no puede determinarse sino previa liquidacién del
régimen, permite que dicha disolucién se lleve a cabo constante matrimonio
como reaccién del conyuge no deudor al embargo del acreedor de su con-
sorte, para asi poder materializar y hacer actual la participacién del deudor
en los bienes comunes.

Decia LACRUZ que «los regimenes en que existe una masa de bienes propia
de ambos cényuges, son producto de una evolucién juridica, que se puede pro-
ducir cuando un pueblo llega a la aceptacién de ciertas concepciones éticas
fundamentales. El hecho de que hayan surgido independientemente y sin
comunicacién reciproca entre paises distantes y poblados por razas diversas,
convence de que es un error suponerlos patrimonio propio de una raza o pue-
blo determinados.... La semejanza que se observa a este respecto entre leyes y
documentos de regiones muy alejadas, mas que a una comunicacién de insti-
tuciones debe ser atribuida al hecho —que se repite frecuentemente a lo largo
de la Historia juridica y con relacién a las mis variadas instituciones— de que
las mismas influencias en un medio parecido dan lugar a la creacién de moda-
lidades juridicas analogas»™. Si son ciertos estos argumentos, hay que pensar
que cuando las concepciones fundamentales y los principios capitales confor-
me a los cuales se ordena el matrimonio experimentan una transformacién
radical lo congruente serd poner en trance de revisién el régimen econémico
matrimonial que se organiza en torno a esa masa de bienes comunes a ambos
conyuges, precisamente en la medida en que era producto de concepciones y
principios que la sociedad de nuestros dias ha abandonado.

Desde la perspectiva de la seguridad del trifico, la situacién actual pone en
evidencia que una importante fuente de riesgo para los acreedores nace de la
ambivalencia que caracteriza las relaciones interconyugales en el matrimonio
actual que, sin presentar signo externo que permita advertir la diferencia, pue-
den funcionar tanto en régimen de oposicién como en el de coordinacién de
intereses, de suerte que esa meta en la tarea de transformacién de la sociedad
que supone el principio de igualdad de los conyuges, reflejado en la evolucién
de la legislacion civil hasta conseguir su equiparacion en la gestion y disposi-
cién de los bienes comunes, resulta justa en la dinamica interna del matrimo-
nio en cuanto proteje a cada uno de ellos frente a los eventuales actos del otro
que puedan ser perjudiciales para él, pero puede resultar abusiva en cuanto

M Lacruz BERDEJO, J.L., El régimen matrimonial de los Fueros ... cit., pags. 212-213,
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llegue a constituir medio de defraudar los legitimos intereses de terceros acre-
edores en la medida que sirvan para liberar de responsabilidad bienes que, en
otro caso, estarian sujetos a ella.

Tras un detenido anilisis jurisprudencial de la responsabilidad de los bie-
nes comunes por afianzamiento de uno de los cényuges en favor de tercero,
sefiala DELGADO que no es en principio admisible esa idea que queda en el
ambiente «de la mujer casada —cuando ésta intenta salvar bienes gananciales
del embargo trabado por acreedores de su marido— como parasita y compli-
ce de fraude (o bien, excepcionalmente, como victima de su propio marido)»
porque la reforma de 1.981 establecié plenamente los principios de igualdad
y codisposicién de los conyuges, y que es hora «de tomar en serio que el mari-
do ha dejado de ser jefe de la familia y administrador exclusivo de los ganan-
ciales; que ahora, ambos cényuges son juridicamente iguales y con iguales
poderes de direccion de la economia familiar»*. Ahora bien, si ello es asi, nada
deberia impedir que la responsabilidad de principio que afectaba a los bienes
comunes por la actuacién del marido, derivada de aquella presuncion de buena
administracion del varén, se siguiera ahora indistintamente de la actuacion de
cualquiera de los cényuges, ya que ello, antes que ignorar la posicién de igual-
dad de la mujer, supone cabalmente equipararla a su marido en la gestion de
los bienes comunes, dotando a sus actos de iguales consecuencias que llevaba
aparejada la actuacién de aquel en el sistema anterior. Es mas, podria enten-
derse discriminatorio para la mujer el hecho de que cuando era el marido
quien disponia y administraba, su gestién era sancionada con la presuncion de
buena administracién, mientras que llegado el caso que la mujer administra en
pie de igualdad con él, tal presuncién de buena administraciéon no existe

A lo que entiendo, el obsticulo que se opone a esa presuncion dual de
buena administracién de los conyuges —que, como vimos, podria resultar de
una interpretacién nada forzada del art. 42 de la Compilacién aragonesa— no
deriva tanto de razones estrictamente juridicas, sino de otra indole; y es que
puede apreciarse facilmente que, de hecho, el marido es quien mayoritaria-
mente continiia gestionando los asuntos familiares, de suerte que admitir que
la gestién de uno cualquiera de los cényuges compromete los bienes comunes
supone —también de hecho— que la actuacién unilateral de aquél sigue vin-
culando dichos bienes. Una estadistica jurisprudencial de los supuestos en que
se suscitan los litigios del tipo que nos ocupa pone de manifiesto que en la
prictica totalidad de ellos —o, al menos, en un porcentaje abrumador— es la
esposa quien ejercita judicialmente acciones dirigidas a eludir la responsabili-
dad del patrimonio consorcial o ganancial frente a los acreedores de su mari-
do™, y ello que ocurre precisamente porque lo habitual es que sea el marido

5 - - P re . . .
% DeLcADO ECHEVERRIA, Jestis, Afianzamiento y régimen ec 0 del matri io, en Cuadernos

de Derecho Judicial, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1.996, pags. 289-290.

% De las 33 sentencias estudiadas por DELGADO ECHEVERRIA en el trabajo citado en la nota
precedente, s6lo una contempla un afianzamiento de la esposa: en los restantes afianzé el marido.
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quien actiia en el trafico, negocia y se endeuda; y de este modo, la presuncién
turis tantum de consorcialidad de las deudas asumidas por uno de los conyuges
aparece de hecho —que no de derecho— como un atentado a la actual posi-
cién paritaria y a los derechos y expectativas de la esposa.

VII. A MODO DE CONCLUSION

Los regimenes de comunidad, tanto en el Cédigo civil como en los orde-
namientos civiles territoriales, no obstante la acomodacién de que han sido
objeto sus respectivas regulaciones a las circunstancias del tiempo presente,
ponen en evidencia un cierto caracter de cuerpo extrazio o residuo histérico en
el marco de la sociedad actual, revelando la dificil compatibilidad de su estruc-
tura mas intima tanto con las exigencias de un trafico agil y —en la medida de
lo posible— seguro, como con los principios sociales y constitucionales sobre
la esencial igualdad de los conyuges, hoy vigentes. No es facil —quiza no es
posible— acomodar mediante reformas a las concepciones actuales regimenes
originalmente asentados en la concepcién del matrimonio y de la condicién
personal de la mujer casada que se refleja, por ejemplo, en los comentarios de
GArcia GOYENA, cuando a propésito del art. 62 del Proyecto de 1.851 escribia
—no solo sin sonrojo, sino con auténtico orgullo— que «el marido, gefe y
director de la familia, administrador de todos los bienes del matrimonio y res-
ponsable de ellos es 4 quien compete demandarlos 6 defenderlos en juicio. Lo
contrario seria una perturbacién del orden doméstico en lo moral y civil, un
contra principio en buena legislacién»; y sigue, «;Podra el marido demandar y
responder en juicio sobre las cosas de la muger contra la voluntad de esta? Si:
porque la muger tiene el concepto de menor de edad; porque el marido es
como su curador, el gefe de la sociedad...»¥, o bien, al justificar la inexistencia
de bienes parafernales en el Proyecto citado, argumentaba que todos los bie-
nes de la mujer fueran dotales y administrados por el marido porque «es posi-
ble concebir la dependencia o sumisién personal de la muger que administra
sus bienes, y goza de sus rentas con absoluta independencia de su marido?»*.
Estos excesos no pasaron en su totalidad al Cédigo de 1.889, pero habra que
recordar que la Ley de Bases de 1.888 mantenia que el Proyecto isabelino con-
tenia «el sentido y capital pensamiento» de las instituciones civiles de la época.

Los regimenes de comunidad mantienen atin, pese las profundas reformas
operadas, reglas y principios estructurales que en la medida en que directa o

% Garcia GOYENA, Florencio, Concordancias, motivos y comentarios del Codigo civil espariol, reim-
presion de la edicion de 1.852 al cuidado de la Citedra de derecho civil de la Universidad de

Zaragoza, Zaragoza, 1.974, pags. 4041.
B Ibidem, pag. 668.
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indirectamente pueden afectar a tercero —y llegan de hecho a afectarle—
resultan notoriamente anémalos; tal es el caso de la presuncion de gananciali-
dad activa; la de muebles por sitios, y muy singularmente en cuanto a su pro-
yeccién externa, la facultad de mudar el régimen matrimonial y liquidarlo sin
publicidad previa, y con publicidad posterior al cambio muy deficiente. Son
todas ellas peculiaridades a las que estamos acostumbrados, pero que contri-
buyen a complicar notoriamente el trifico juridico al introducir en él elemen-
tos anémalos. Se advierte con frecuencia en la practica que la aplicacion de las
normas generales conduce a resultados que en muchos casos lesionan las mas
elementales reglas de equidad —y aun de justicia—, lo que aboca al trata-
miento casuista de cada problema concreto, con la falta de seguridad que de
cllo se sigue.

En su comentario del art. 42 de la Compilacién aragonesa, anteriormente
citado, RAMS ALBESA escribe: «la decidida orientacién de las normas hacia un
modelo de gobierno didrquico, manteniendo, a su vez, contra la logica mas
elemental, los regimenes comunitarios o recreandolos, como en el caso de
Italia, exigia literalmente desmontar, en materia patrimonial, toda la estructu-
ra de gestién-responsabilidad que se basaba fundamentalmente en la presun-
cién de buena administracién en favor del marido, tinico gestor de la comu-
nidad y para quien se predicaba una especie de inconcreto seforio pleno
sobre los bienes comunes», advirtiendo de los peligros que conlleva en este
campo el tratamiento more geométrico del principio de igualdad de marido y
mujer, en la medida en que, para obligar los bienes comunes, habra de exigir
inexcusablemente la actuacién conjunta de los cényuges o la expresamente
delegada de uno de ellos en el otro, pero «ello, como a nadie avisado se le esca-
pa, es contrario a la mas elemental exigencia de una actuacién econdémica
racional, con el resultado de paralizar en la practica todo posible trafico ajus-
tado a la norma»™.

Mientras se impliquen en relaciones externas regidas por principios roma-
nos comunidades como las nacidas de los regimenes matrimoniales contem-
plados, cuya intima naturaleza es de corte esencialmente germanico, conti-
nuaran presentindose problemas como el que sirve de sustrato factico a la
resolucién comentada, y buena prueba de ello es que, a pesar del tiempo trans-
currido desde la reforma de las normas de gestion de los regimenes de comu-
nidad, estas cuestiones continian siendo motivo de atencién para teéricos y
frecuente fuente de conflicto entre particulares.

% Raws ALBESA, Joaquin, Comentarios a la Compilacion... cit., Vol. 2*, pig. 140, nota 6.
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A) «OBJETIVOS Y METODO PARA UNA POLITICA
LEGISLATIVA EN MATERIA DE DERECHO CIVIL
DE ARAGON», PONENCIA GENERAL ELABORADA
POR LA COMISION ARAGONESA DE DERECHO CIVIL
(DECRETO 10/1996, DE 20 DE FEBRERO)

PRESENTACION

La Comision Aragonesa de Derecho Civil, regulada por el Decreto
10/1996, de 20 de febrero, tiene entre sus funciones la general de «asesora-
miento, estudio y propuesta a la Diputacion General en materia de Derecho
Civil Aragonés y especialidades procesales derivadas de aquel Derecho sustan-
tivo,

Constituida la Comisién el dia 6 de mayo de 1996, comenzé de inmediato
a reflexionar sobre opciones generales de politica legislativa para el Derecho
civil de Aragén. El resultado de sus deliberaciones es la Ponencia que, una vez
entregada formalmente a la Diputacién General de Aragén el dia 8 de octu-
bre, creemos oportuno y debido presentar a la opinién publica aragonesa, en
particular a los profesionales del Derecho, con la mayor publicidad.

La Ponencia concluye con una llamada a la participacién mas amplia y plu-
ral en las tareas prelegislativas. Propiciar esta participacién y el necesario deba-
te es la finalidad de estas paginas.

A su contenido, pensado cuidadosamente a la vez que abierto a las suge-
rencias de cuantos crean que pueden aportar algo a la tarea comin, nada he
de anadir aqui. Si quiero dejar constancia de la ilusién y la emocién con que
los redactores de la Ponencia proponemos empezar el camino que habra de
llevar al primer Cuerpo Legal de Derecho civil de Aragén aprobado en demo-
cracia por los aragoneses.

Zaragoza, octubre de 1996
Jesis Delgado Echeverria.
Presidente de la Comision Aragonesa de Derecho Civil.
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SUMARIO: 1. PLANTEAMIENTO: 1. EL. DERECHO CIVIL.,, PARTE ESENCIAL DE LA
IDENTIDAD HISTORICA DE ARAGON. — 2. LEGISLACION, APLICACION DE LA NORMA,
OBSERVANCIA DEL DERECHO. — I1. ANTECEDENTES: 1. EI. PUNTO DE PARTIDA. 1A
COMPILACION VIGENTE. — 2. ANTECEDENTES. CONTINUIDAD CON 1.0S TRABAJOS DE
GENERACIONES ANTERIORES. — 3. LA FORMACION DEL TEXTO DE 1.A COMPILACION DE
1967. — III. LA SITUACION ACTUAL: 1. Los ACIERTOS DE 1A COMPILACION
VIGENTE. — 2. LOS LIMITES DE ORIGEN DE LA COMPILACION. — 3. ADECUACION DE
1A COMPHACION A NUESTRO TIEMPO. — IV. LA TAREA POR REALIZAR. UN
NUEVO CUERPO LEGAL DEL DERECHO CIVIL DE ARAGON: 1. LEGISLAR
PARA 1A ACTUALIZACION Y DESARROLLO DEL DERECHO CIVIL. ARAGONES. — 2. UN
CUERPO LEGAL DE DERECHO CIVIL, ARAGONES. — 3. LAS RELACIONES CON EI. CODIGO
CIVIL. — 4. POSIBILIDAD DE APROBACION FRACCIONADA O POR PARTES DEL. CUERPO
LEGAL DEL DERECHO CIVIL. DE ARAGON. — V. LLAMADA A LA PARTICIPACION
MAS AMPLIA Y PLURAL EN LAS TAREAS PRELEGISI.ATIVAS.

[. PLANTEAMIENTO

1. E1. DERECHO CIVIL, PARTE ESENCIAL DE LA IDENTIDAD HISTORICA DE ARAGON

Entre los rasgos culturales que caracterizan histéricamente a Aragén y le han
legitimado constitucionalmente para constituirse en Comunidad Auténoma des-
taca y es acaso el primero el Derecho.

Los aragoneses, desde el inicio de su identidad histérica y a lo largo de los
siglos, han mostrado una predisposicién especial para la creacién del Derecho,
bien sea mediante actos legislativos que con el nombre de «Fueros» promulga-
ban las Cortes con cl Rey, bien en forma de costumbre vivida, bien a través de
actos juridicos por los que los particulares regulan sus incumbencias personales
y familiares. La aplicacién oficial del Derecho, tanto a través de los Tribunales
(incluido el del Justicia) como extrajudicialmente por un notariado que des-
cuella en el contexto europeo adopta formas propias en muchos sentidos ejem-
plares. Durante siglos los foristas aragoneses, en estrecha relacién con la prac-
tica judicial y el ejercicio de la abogacia, han elaborado y transmitido a las
siguientes generaciones una doctrina foral o juridica dec gran calidad y contri-
buido asi al desarrollo y perfeccionamiento técnico del Derecho propio.

La forma propia en que los aragoneses de todas las épocas han conforma-
do sus relaciones juridicas privadas en el marco del ordenamiento foral se ha
mantenido en lo sustancial hasta el presente, como fruto de una voluntad
colectiva que se proyecta hacia el futuro. La Constitucion de 1978 y el Estatuto
de Autonomia sientan las bases de un posterior desarrollo y actualizacion de
acuerdo con las necesidades y las ideas de las gencraciones actuales.

La conservacién, modificacién y desarrollo del Derecho civil aragoncés es
hoy competencia de la Comunidad Auténoma de Aragén ¢ incumbencia de
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todos los aragoneses. La vitalidad y el futuro del Derecho civil aragonés no
dependen sélo de la actuaciéon de los organos institucionales de la
Comunidad Auténoma, sino también de la actitud y actuacién de otras insti-
tuciones, como las judiciales, los Colegios profesionales o la Universidad, asi
como de los particulares en la configuracion de sus relaciones juridicas de
Derecho civil.

2. LEGISLACION, APLICACION DE 1A NORMA, OBSERVANCIA DEL DERECHO

Mantener el Derecho civil aragonés es, sin duda, una exigencia indeclina-
ble que renueva cada generacién de aragoneses. Pero es también una tarea
que entrana dificultad y gasto de energias y de dinero y requiere cuidados y
atenciones que, ciertamente, no serian necesarios sin aquella exigencia.

El Derecho civil aragonés regula hoy las relaciones juridicas civiles, espe-
cialmente familiares y sucesorias, de poco mas de un millon de personas, y lo
hace en concurrencia con un Derecho civil estatal (competencia exclusiva del
Estado en ciertas materias) y en el seno del Ordenamiento juridico espafiol.

Todo Derecho —salvo acaso en fases muy primitivas de su formacién—
requiere sus intérpretes, que lo apliquen y vivifiquen en cada aplicacién. Sin
jueces, sin abogados, sin fiscales, sin procuradores, sin notarios y registradores,
todos ellos expertos en aquel Derecho, y sin profesores que puedan formarlos
y contribuir al desarrollo doctrinal no es posible la pervivencia de un sistema
juridico, tampoco la del Derecho civil aragonés. Sin una organizacidn judicial
idénea o un sistema fiscal adecuado el Derecho privado se resentird. No basta
con la promulgacién de la norma por el legislador para que ésta opere real-
mente en la conformacién de las relaciones sociales. Bien lo supieron los gran-
des legisladores, como Justiniano y Napoleén, que se ocuparon de la organi-
zacion de las profesiones juridicas y la ensenanza del Derecho al tiempo que
promulgaban sus Codigos.

Pues bien, lo especifico del Derecho civil aragonés es que requiere estas aten-
cionesy este entramado profesional al servicio de una poblacién reducida, en un
contexto institucional (organizacién judicial, registros y notariado, colegios pro-
fesionales, sistema fiscal, Universidad) que, en conjunto, no lo tiene como refe-
rencia principal, y con necesidad de ajuste continuo con el resto del
Ordenamiento espatiol. De ahi su fragilidad, que no deriva sustancialmente, por
el contrario, de su propio contenido normativo, su adaptacién a la realidad
social, su aceptacién y su observancia por los aragoneses. Mas ain, es su ade-
cuacién esencial a la forma de vivir y pensar de los aragoneses la que ha depara-
do su pervivencia en los Gltimos casi trescientos afos, en que no ha contado con
una renovaciéon normativa a través de un poder legislativo propio y ha sufrido un
contexto institucional adverso o, en el mejor de los casos, indiferente.

Los aragoneses y sus poderes piiblicos han manifestado su convencimiento
de la necesidad de un cuidado y atenciones especiales para con el Derecho civil
aragonés (que, por las razones dichas, en efecto las necesita) en su Estatuto de
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Autonomia, al encomendar al Justicia de Aragén la «tutela del Ordenamiento
juridico aragonés, velando por su defensa y aplicacién» (art. 33.1, b)) y senalar
en la correspondiente ley que integra el ordenamiento juridico aragonés, en
primer lugar, «el Derecho civil o foral de Aragén». De acuerdo con estas nor-
mas el Justicia viene actuando en la promocién de la observancia y el conoci-
miento del Derecho civil aragonés y podria contribuir de modo relevante a los
trabajos de preparaciéon de una reforma legal; pero ademas, y es lo que aqui
queremos subrayar, la propia existencia de la norma aragonesa muestra un
objetivo propio y un compromiso de la Comunidad Auténoma de Aragén en el
cuidado especifico del Derecho civil aragonés que importa tener presente en
las reflexiones sobre cémo abordar la tarea legislativa en este campo.

También la misma existencia de esta «Comision aragonesa de Derecho
civil», autora de la presente Ponencia General, es buena muestra de la con-
ciencia generalizada en Aragén sobre la necesidad de una atencién especifica
a la formulacién, aplicacion y observancia del Derecho civil aragonés. Una
Comisioén permanente como ésta, que fue creada (aun con nombre y configu-
racién ligeramente diferentes) por el primer Gobierno autonémico aragonés
y mantenida por todos los posteriores, carece de equivalente en las demas
Comunidades Auténomas con Derecho civil propio.

II. ANTECEDENTES

1. EL. PUNTO DE PARTIDA. LA COMPILACION VIGENTE

Para encauzar adecuadamente las reflexiones y sugerencias sobre la politi-
ca legislativa en materia de Derecho civil, que son el objetivo de esta Ponencia,
debe partirse del examen de la situaciéon actual.

El Derecho civil aragonés recibe hoy su formulaciéon como norma legal en
la «Compilacién del Derecho civil de Aragén». La propia Compilacién deter-
mina el sistema de fuentes del Derecho civil aragonés, reconociendo como
tales, junto a la ley, a la costumbre y a los principios generales en los que
tradicionalmente se inspira el ordenamiento juridico aragonés. Por tanto, no
todo el Derecho civil aragonés se encuentra formulado en la Compilacién,
pues también la costumbre y los mencionados principios son fuente de nor-
mas, lo que no debe olvidarse nunca al formular las leyes.

Ahora bien, fuera de la Compilacién no hay otras normas legales que ten-
gan como objeto principal el Derecho civil aragonés, por lo que sélo de la
Compilacion (incluido su sistema de fuentes) hemos de ocuparnos.

La Compilacién es una ley cuya vigencia y eficacia formales han cambiado
desde su promulgacién como Ley estatal en 8 de abril de 1967. La Ley arago-
nesa 3/1985, de 21 de mayo, en el ejercicio de la competencia legislativa cons-

178 RDCA-1996-11-(n® 2)



Materiales

titucional y estatutariamente atribuida a Aragén para la conservacién, modifi-
cacion y desarrollo de su Derecho civil foral o especial, adopté e integrd en el
Ordenamiento juridico aragonés el texto normativo de la Compilacién, a la
vez que introducia en su articulado algunas modificaciones dirigidas, princi-
palmente, a su adecuacién a los principios de la Constitucién de 1978.

De esta manera, un contenido normativo netamente aragonés, enraizado en
nuestra historia y redactado en lo sustancial por aragoneses —aunque someti-
do luego a rectificaciones por los 6rganos centrales del Estado— adquiria tam-
bién una forma de validez netamente aragonesa, mediante ley autonémica.

La Compilacion vigente estd compuesta, en su mayor parte, por las normas
promulgadas en 1967. Regula hoy el mismo nimero de instituciones, con la
estructura general y las determinaciones basicas que entonces se dieron. Las
modificaciones posteriores (1985, 1988 y 1995), sin perjuicio de lo que luego
se dird, son, formalmente, modificaciones en la redacciéon de alguno de los
articulos, que, con muy pequenas excepciones, han conservado su numera-
cién y sus epigrafes; y, sustancialmente, no alteran en profundidad el sentido
de las instituciones tradicionales.

El texto de la Compilacion de 1967 es un texto de origen aragonés, elabo-
rado reflexivamente durante decenios por nuestros mejores jurisconsultos (con
intervencién de cuantas instituciones y particulares quisieron en fase de infor-
macién publica), que acert6 a recoger con excelente técnica y adecuar a la rea-
lidad social de la época lo mas importante de las instituciones de Derecho civil
de que los aragoneses se habian ido dotando desde los origenes del Reino.

2. ANTECEDENTES. CONTINUIDAD CON L.OS TRABAJOS DE GENERACIONES ANTERIORES

La Compilacién de 1967 derogé el «Apéndice al Cédigo civil correspon-
diente al Derecho foral de Aragén», de 7 de diciembre de 1925. Tal deroga-
ci6én no significa una ruptura con el Derecho anterior, mucho menos su repu-
diacién, sino, por el contrario, refleja la fidelidad a la tradicién histérica y la
exigencia de ampliacién de los estrechos cauces que el Apéndice proporcio-
naba, a la vez que pone de manifiesto la continuidad con los trabajos prelegis-
lativos de anteriores generaciones de aragoneses en la época contemporinea.

En efecto, la primera y muy importante iniciativa para codificar el Derecho
civil aragonés surgi6 hace poco mas de un siglo, en el Congreso de Jurisconsultos
aragoneses celebrado en Zaragoza entre noviembre de 1880 y abril de 1881. El
impulso inicial de Gil Berges (Decano del Colegio de Abogados de Zaragoza y
conocido dirigente republicano, diputado a Cortes por su ciudad durante
decenios), acert6 a congregar a representantes de todas las instituciones ara-
gonesas, en particular sus Colegios Profesionales y la Universidad, que desde
la modernidad, el constitucionalismo y el liberalismo de la Restauracién, revi-
saron los Fueros, Observancias y Actos de Cortes del Reino de Aragén en lo
que, desde la «Nueva Planta» de 1711, estaban vigentes, tomando postura tras
debate y mediante votacién sobre el contenido de las normas forales que habi-
an de pasar a un Cédigo de Derecho civil aragonés.
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La elaboracién, que culminé en 1888, del Cédigo civil espanol, interfirio
con las propuestas de aquel Congreso, pero el camino quedaba ya sefialado:
los juristas aragoneses querian dar nueva forma, en un Cédigo, con todos los
rasgos que esta manera de legislar conlleva, a los contenidos normativos hasta
entonces recogidos en los Fueros y Observancias. Aunque a los juristas arago-
neses de hoy pueda parecernos una opcién obvia —lo que es buena muestra
del acierto de quienes la formularon—, no era, sin embargo, la Gnica posible.
Dejando aparte la de la mera y simple abolicion del Derecho histérico —que
nunca se ha planteado entre nosotros—, ocurre que en Catalufia, por las mis-
mas fechas, se estaban fraguando postulados radicalmente contrarios a la
codificacién del Derecho cataldn, y que, de hecho, sélo en Aragén se formuld
explicita y colectivamente el designio de codificar el Derecho civil propio.

Mientras el Congreso de Jurisconsultos realizaba sus tareas, Luis Franco y
Lépez, Senador del Reino, por encargo de su correligionario el Ministro con-
servador Alvarez Bugallal, redactaba una «<Memoria sobre las instituciones que
deben continuar subsistentes del Derecho civil aragonés y reforma y adiciones
que en ellas es conveniente establecer». La Memoria iba acompanada de un
amplio articulado, y fue completada por su autor en 1890 con unas «Adiciones
a la Memoria» que tenian en cuenta la publicacién entonces reciente del
Codigo civil espafiol. No hay tampoco un trabajo semejante en las demas regio-
nes forales, pues sus Memorias, o son reticentes 0 aun decididamente contrarias
a la codificacién (como la de Durén y Bas para Cataluna) o mucho mas breves
y poco decisivas para la evolucién posterior del correspondiente Derecho.

A partir de 1889, las conclusiones del Congreso (de las que se hizo eco Costa,
publicandolas en su obra «La Libertad civil y el Congreso de Jurisconsultos
aragoneses») y la Memoria de Franco y Lépez seran las dos referencias inexcusa-
bles para toda opinién o toma de postura sobre el Derecho civil aragonés, tanto
individual como colectiva o corporativa. Asi, en significativo ejemplo, el Colegio
de Abogados de Huesca imprime en 1889 (aprobadas por su Junta General) unas
Observaciones a la Memoria de Franco y Lopez, que comienzan con las siguien-
tes palabras: «El criterio que predomina en este Colegio es que, deben por regla
general conservarse, perfeccionindolas en lo posible, todas las instituciones que
caracterizan e imprimen un sello de originalidad a la legislacion foral; y muy espe-
cialmente las que consagran la libertad civil de los aragoneses». Era, sin duda,
expresion del criterio ampliamente compartido por los juristas aragoneses.

Las conclusiones del Congreso y la Memoria de Franco y Lopez seran los
materiales de trabajo iniciales en todas las Comisiones que se formaron para
redactar un proyecto de ley de Derecho civil aragonés. La constituida en 1889
por representantes de las Diputaciones provinciales, los Colegios profesionales
y la Facultad de Derecho comenzé por formular su punto de vista respecto de
la «<Memoria», aunque superd algunos de sus presupuestos (por ejemplo, en
cuanto a la admisién de la costumbre como fuente y el papel del principio
Standum est chartae) en el texto del proyecto publicado en 1899 (llamado habi-
tualmente de Ripollés, por ser su presidente). La que, presidida por Gil
Berges, inici6 sus trabajos en 1899, amplia en su Proyecto el contenido del
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anterior, incorporando especialmente el derecho consuetudinario, para lo que
se sirvi6 —ademas de los conocimientos directos de su Presidente y redactor
personal— de la obra de Costa. El Proyecto fue impreso en 1904 y, lo mismo
que el anterior y la «Memoria» y su «Adicién», a expensas de la Diputacién
Provincial de Zaragoza (Imprenta del Hospicio), que se sentia en algtn senti-
do continuadora de la vieja Diputacién del Reyno.

Este ultimo Proyecto es el que sirvi6, veinte afios mas tarde, para que la
Comision de Codificacion preparara el «<Apéndice» que se promulgd en 1925,
versién muy recortada y deficiente de lo que los juristas aragoneses habian pro-
puesto tiempo atras. No es ahora cuestion de formular su critica (lo hicieron
todos los autores que se ocuparon del mismo, asi como la Ponencia
Preparatoria de la Comision de 1935 a que luego se aludira), sino de recordar
que ha sido la norma legal vigente durante mas de cuarenta afnos y que toda-
via algunas cuestiones que llegan hoy a los tribunales se rigen por sus reglas.
Derogado por la Compilacién en 1967, puede decirse que todo su contenido
estd incluido en ella, si bien —ademas de algunas opciones de signo distinto—
con otra sistemdtica , alcance mas amplio y una técnica superior.

El «Apéndice» nos depard, indirectamente, otro de los antecedentes nece-
sarios en toda tarea legislativa sobre Derecho civil aragonés, la obra de Isabal
«Exposicién y comentario del cuerpo legal denominado Fueros y Observancias
del Reino de Aragén», que sintetiza en articulos redactados con técnica
moderna el Derecho civil de los Fueros y Observancias, cuyo contenido expo-
ne. La obra fue publicada en 1926 por el Colegio de Abogados de Zaragoza
con la fotografia de su autor, que era el Decano del mismo.

Tan pronto como se publicé el Apéndice los juristas aragoneses se propusie-
ron revisarlo y mejorarlo. La primera ocasion se presenté bajo la Constitucién
republicana, de modo que en 1935 se constituyé una Comisién para la revision
del Apéndice nombrada por el Ministro de Gracia y Justicia. De poco tiempo dis-
pusieron para sus trabajos, pero al menos dos Ponencias entonces aprobadas
proyectaron su influencia en toda la etapa posterior. Por una parte, la que trata-
ba de la aplicacién del principio de igualdad juridica entre cényuges, de acuer-
do con los principios enunciados en la Constitucién de 1931; pero, sobre todo,
la Ponencia Preparatoria que sentaba los criterios fundamentales con que aco-
meter una reformulacién legislativa del Derecho civil aragonés. Estos criterios
resultaron tan aceptados y compartidos que aquella Ponencia resulté aprobada
de nuevo por la Comisién que en 1944 —guerra civil por medio— reanud6 la
tarea de formar de nuevo un cuerpo legal de Derecho aragonés.

3. LA FORMACION DEL TEXTO DE LA COMPILACION DE 1967

Por lo que acaba de decirse, cabe entender que la formacién de la
Compilacion vigente comienza en 1935, aunque entonces no se redactara nin-
gun articulo. Si se hizo a partir de 1944, en un ambiente distinto, que cabe sin-
tetizar en la convocatoria de un «Congreso Nacional de Derecho civil», celebra-
do en Zaragoza en octubre de 1946, en el que, con asistencia de autoridades

RDCA-1996-11-(n® 2) 181



Materiales

nacionales y representacion de los juristas de todas las regiones con Derecho civil
propio se aprobaron unas conclusiones que sentaron las bases para la formacién
y aprobacion de todas las Compilaciones de los Derechos civiles forales o espe-
ciales promulgadas entre 1959 y 1973. La iniciativa de aquel Congreso procedia
del grupo de juristas aragoneses reunidos en el Consejo de Estudio de Derecho
Aragonés (incardinado en el Consejo Superior de Investigaciones Cientificas y
en la Facultad de Derecho de Zaragoza), que organizé desde 1942 en Jaca
Jornadas de Estudios del Derecho aragonés estrechamente relacionadas con los
trabajos prelegislativos. Solo este contexto organizativo, dedicado al estudio y
difusién del Derecho civil aragonés, hizo posible la existencia de la Compilacién.

La Comision de Juristas aragoneses que tenia el encargo de redactar un texto
articulado de Derecho civil aragonés (cuya tramitacion ulterior y aprobacion
habia de producirse en instancias madrilefias) tomé en 1953 el acuerdo de formar
un Seminario presidido por uno de sus miembros, el profesor Lacruz Berdejo, for-
mado por jévenes investigadores, que habria de aportar a las Secciones y Pleno de
la Comision el estudio histérico y de Derecho comparado, con los materiales
correspondientes, asi como propuestas articuladas sobre cada una de las institu-
ciones. La importancia decisiva de la actividad del Seminario para la Compilacion
vigente puede apreciarse por la simple lectura de los Informes en él elaborados,
recientemente publicados por iniciativa del Justicia de Aragén.

La Comision hizo publico un primer Anteproyecto en 1962, sobre la base del
que el Seminario habia concluido el ano anterior, y tras unas «fornadas» cele-
bradas en junio de 1961, organizadas por las autoridades judiciales, la Facultad
de Derecho y los Colegios profesionales, en las que se debatieron las grandes
opciones. Someti6 el Anteproyecto a informacién piblica, a la que concurrieron
Corporaciones y particulares. Se imprimié el informe conjunto del Colegio
Notarial de Zaragoza y los Registradores de las tres provincias aragonesas. A
resultas de la informacién publica, se formé un segundo Anteproyecto en 1963.

De la posterior evolucion (Comisién de Codificacién, primero en Seccion
especial y luego en el Pleno; Cortes, en Comisidén y en Pleno), interesa sefialar
aqui que, sin perjuicio de algunas aportaciones y mejoras, la necesidad de
someter el texto elaborado en Aragén a otras instancias y poderes externos
suponia una merma y recorte del contenido posible de la ley. También, que,
en definitiva, el contenido de la Compilacién aprobada como Ley 15/1967, de
8 de abril, corresponde en su inmensa mayor parte al texto propuesto por la
Comisioén aragonesa, basado en el de su Seminario.

IIL. LA SITUACION ACTUAL

1. Los ACIERTOS DE 1.A COMPILACION VIGENTE

La Compilacién, con las limitaciones de toda obra humana y las especificas de
una época y unos condicionantes politicos y juridicos, acerté en lo esencial. Es im-
portante senalarlo asi, porque no cree la Comision que estemos en presencia de
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una norma viciada en su origen que haya de ser urgentemente abolida y sustitui-
da. Es claro que tampoco lo cree el poder legislativo aragonés, que, en 1985,
adoptd e integro en el Ordenamiento juridico aragonés el texto normativo de la
Compilacién de 1967, indicando con esto su aprobacion de aquella obra al hacer-
la suya. Las modificaciones legales posteriores, de entidad limitada, lo han sido a
concretos articulos de la Compilacién, respetando siempre su estructura.

La Compilacién acert, para empezar, en la determinacién del sistema de
fuentes (ley, costumbre, principios generales, entre ellos el standum est chartae),
dando asi satisfaccién a las aspiraciones manifestadas por los juristas aragone-
ses desde finales del pasado siglo.

Es acertado también, en principio, el elenco de instituciones juridicas que
regula. Sin prejuzgar ahora el pormenor de las modificaciones, adiciones o mejo-
ras de que son susceptibles las normas, pocas voces, si alguna, han dejado de mos-
trar su acuerdo sobre la existencia y sentido general de una regulacién sobre la
edad de las personas tendente a ampliar la capacidad de éstas; las relaciones entre
ascendientes y descendientes consideradas desde la primacia del interés de los
menores; la junta de parientes con sus multiples funciones familiares; la libertad
de capitular y la de contratacion entre conyuges; la cuidada regulacién del activo,
el pasivo y la gestién de la comunidad conyugal legal; la viudedad, en sus dos fases
de derecho expectante y de usufructo; la consideracién del pacto como modo de
delacién sucesoria, junto con el testamento y la ley; el testamento mancomunado,
forma habitual de testar los conyuges aragoneses; la fiducia sucesoria tantas veces
conferida en el mismo o en capitulaciones; la amplia libertad de disponer distri-
buyendo los bienes entre los descendientes; la sucesién troncal, expresién de una
forma de entender la propiedad y la familia; la regulacién, en el derecho de bie-
nes, de las luces y vistas, distinguiendo lo que es régimen normal en las relaciones
de vecindad y el constitutivo de servidumbre; el derecho de abolorio, aun siendo
éste objeto de algunas criticas.

Basta esta breve resena de las instituciones reguladas en la Compilaci6én para
comprender que se encuentran en ella las instituciones que, junto con otras hoy
no contempladas, deben estar y seguir siendo reguladas especificamente en una
ley aragonesa de acuerdo esencialmente con el contenido que hoy tienen.

Incluso las innovaciones que, siempre con algiin fundamento histérico,
introdujo la Compilacién y recibieron en su momento, por ello, alguna critica,
han sido al cabo bien acogidas por los juristas y los aragoneses en general, des-
tinatarios y protagonistas del Derecho. Asi, apenas se recuerda, salvo para apro-
bar la reforma, que el usufructo vidual recaia s6lo sobre los inmuebles en la
regulacién anterior a la Compilacién. La «presuncién de muebles por sitios»
del art. 39 —probablemente una solucién ortopédica, fruto de las circunstan-
cias que constrefiian la evolucién del Derecho aragonés— no ha creado difi-
cultades en su aplicacién. La junta de parientes, innovacion criticada entonces
por no encontrarse en el Apéndice ni en los Fueros, sino sélo en la costumbre
de algunas comarcas de Aragén, ha tenido tan excelente acogida que en 1985
el legislador aragonés, posiblemente olvidados ya todos de aquel origen y po-
lémica, amplié sus competencias y atribuciones.
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Por otra parte, no es indicio desdenable de la adecuacion de las normas
compiladas a nuestro tiempo que algunas de ellas hayan sido precursoras de
reformas mas recientes del Cédigo civil, o que ciertas instituciones que consi-
deramos caracteristicas de nuestro Derecho hayan sido acogidas recientemen-
te en leyes civiles de otras Comunidades Auténomas.

En efecto, en cuanto a lo primero, basta pensar en la regulacién de la edad,
con la consideracion especifica del mayor de catorce afios y la técnica de la asis-
tencia, ahora recogida para algunos supuestos en el Cédigo y en la Ley de pro-
teccién del menor; o en la admision de la tutela de bienes y la pluralidad de
tutores; o en la libertad de capitular antes o después del matrimonio y de con-
tratacion entre cényuges, tradicional en Aragén, que el Cédigo no conoce sino
desde 1975; o en tantos aspectos de la regulacién del activo y del pasivo de la
comunidad conyugal que en la reforma del Codigo de 1981 se acercan a la
regulacion aragonesa de 1967 o se inspiran directamente en ella.

En cuanto a lo segundo, los pactos sucesorios han tenido entrada franca ¢n
la Ley de Derecho civil foral vasco de 1 de julio de 1992, que ha introducido
también el testamento mancomunado y ha puesto éste y su tradicional testa-
mento por comisario —afin a nuestra fiducia sucesoria— a disposicién de
todos los vascos, extendiendo este Gltimo, por tanto, mas alla del ambito de
aplicacion del anterior Derecho vizcaino. De modo similar, el Parlamento
gallego (ley de 24 de mayo de 1995 ) ha regulado los pactos sucesorios, el tes-
tamento mancomunado y el testamento por comisario, en razén de la utilidad
y conveniencia de estas instituciones en la sociedad gallega actual.

Cabe pensar que los legisladores central, vasco y gallego han tenido cn
cuenta la regulacién aragonesa al abordar la suya propia.

Por 1ltimo, desde el punto de vista formal, la Compilacién es una ley de ex-
traordinaria calidad técnica. Basta considerar que es la primera ley civil espafio-
la que numera los apartados de sus articulos y pone un epigrafe a cada uno de
ellos, adelantindose en decenios a la difusién en Espaia de estas preocupacio-
nes por la calidad formal de las leyes. Su lenguaje es sobrio, cuidado y preciso y
sus divisiones internas bien estructuradas. Es en todos estos aspectos superior al
Cadigo civil espanol, lo cual quizis no sea de extranar respecto del texto origi-
nario de éste, mucho mas antiguo, pero que puede predicarse asimismo respec-
to de las reformas incorporadas al Cédigo en los Gltimos veinte aios.

2. LOS LIMITES DE ORIGEN DE 1A COMPILACION

La Compilacién, fruto excelente de la mejor civilistica de la época y Cuerpo
legal del que podemos sentirnos orgullosos los aragoneses, padece también,
como es natural, imperfecciones e insuficiencias. Ante todo, tiene unos limites
de origen que son los que impone una situacion politica, un contexto juridico
y la mentalidad de una época. Dicho de otro modo, la Compilacién no podia
ir mas alla de ciertos limites, propios del tiempo en que se formd y que hoy han
desaparecido.
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En primer lugar, y como condicionante méaximo, la decisién ltima sobre la
legalidad y conveniencia del contenido del Derecho aragonés compilado no
correspondia a un inexistente poder politico aragonés, sino al Gobierno y las
Cortes del Estado centralizado. No quiere decirse con esto que hubiera un
conflicto explicito con las autoridades del Estado —en el caso de la
Compilacién aragonesa, puede hablarse de una negociaciéon oficiosa con las
instancias madrilenas—, sino hacer referencia a una situacién en que las pro-
puestas que se hicieran desde Aragon habian de estar pensadas desde el prin-
cipio para convencer en otras instancias, a personas con mentalidad juridica
muy diferente, de su necesidad o muy alta conveniencia. Se produce asi una
autocensura previa, que evita la formulacién de toda idea que no tenga de
antemano posibilidad de aceptacién por las instancias exteriores y superiores.

Esta actitud de prudente autolimitacién, que cercena en su raiz las posibi-
lidades de evolucién del Derecho aragonés, es la que han tenido que adoptar
los juristas aragoneses, no s6lo en la etapa de formacién de la Compilacién,
sino desde hace mas de un siglo. En efecto, en el marco de la codificacién civil
espaiola, Aragén —como las demas regiones forales— s6lo podia hacer valer,
para evitar su desaparicion, las «instituciones que convenga conservar», argu-
mentando esta conveniencia y habiendo de renunciar a las que no parecieran
imprescindibles; mucho mas a hipotéticas sugerencias de formacion de insti-
tuciones nuevas acordes con necesidades recientemente sentidas. Se daba por
supuesto que nuevas reglas para atender a situaciones igualmente nuevas habi-
an de ser, por necesidad, normas estatales uniformes en toda Espana.

En esta tesitura, que obliga a la defensa de las instituciones del Derecho pro-
pio para procurar su conservacion, casi no cabe otra forma de abordar la tarea
legislativa que con un planteamiento historicista, al menos en cuanto que el argu-
mento bésico para defender las normas propuestas es mostrar su presencia en los
Fueros y Observancias, en la doctrina tradicional o en la costumbre. Cualesquiera
que fueran las convicciones intimas de los miembros de la Comisidn sobre la
naturaleza del Derecho y la funcién del legislador, es lo cierto que, en cuanto
Comisién, apenas podian actuar de otro modo que a la manera de la escuela his-
térica, pues este era el principal instrumento de legitimacién de su tarea, ya que
no podian basarla sino en su competencia como expertos en el Derecho preexis-
tente y en la vaga asuncion del papel de intérpretes del espiritu juridico del pue-
blo aragonés, carente entonces de verdaderos representantes politicos.

Al Derecho aragonés sélo le estaba permitida su conservacion, y aun ésta provi-
sional y efimera o, al menos, sin garantias de futuro, pues la Ley de bases de 1888
y el art. 13 del Cadigo civil claramente decian que las regiones forales conserva-
ban su Derecho «por ahora». Es cierto que el Congreso Nacional de Derecho civil
de 1946 habia abierto perspectivas mis favorables para los Derechos forales, pero,
de una parte, sus conclusiones no se plasmaron sino en disposiciones sin rango
legal, mientras que la Ley de Bases de 1888 no fue derogada y el articulo 13 del
Cadigo seguia hablando (en 1967, y hasta 1974) de la conservacion «por ahora»;
de otra, el propio Congreso preveia la vigencia de las Compilaciones como tem-
poral, para mientras no se llegara a un Cédigo civil espariol Ginico y uniforme, que
era el objetivo tiltimo y explicito de todo el proceso alli disefado.
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La presencia del horizonte unificador del Derecho civil era un condicio-
nante de primera magnitud que tendia a comprimir la obra compiladora, no
s6lo por consecuencia de una presién externa, sino también por la conviccion
sincera de algunos miembros de la Comisién y de una parte significativa de los
juristas aragoneses sobre la conveniente existencia de un Cédigo civil Gnico
para todos los espanoles, por mis que ello hubiera de retrasarse a un futuro
temporalmente indeterminado y sin mengua de la pervivencia de algunas ins-
tituciones aragonesas, acaso generalizadas a todos.

Una de las consecuencias de la idea de unificacion del Derecho civil espa-
fol era la conceptuacion del Codigo civil existente como centro y pieza prin-
cipal del sistema de Derecho civil, respecto del que la Compilacién habria de
tener un papel secundario y tan limitado como fuera posible.

En particular, se tendia a excluir del texto compilado toda norma que, por
su parecido con otra del Coédigo —mucho mas si habia de coincidir literal-
mente—, pudiera ser excusada por la aplicacién de éste; se multiplicaban las
remisiones mis o menos precisas al articulado del Cédigo y se confiaba en que
sus normas, en concepto de Derecho supletorio, complementarian de manera
adecuada las de la Compilacién, formando entre las de una y otra proceden-
cia un conjunto de sentido arménico. Estas premisas han tenido consecuencias
perturbadoras en la aplicacién practica del Derecho civil aragonés.

Un ejemplo especialmente llamativo de la aludida forma de ver las relacio-
nes entre la Compilacién y el Codigo, y de sus posibles desconcertantes conse-
cuencias, lo proporciona la regulacién —casi meras referencias aisladas— de la
dote: basté con que el legislador del Codigo prescindiera de la institucion de la
dote en 1981 para que la dote quedara en el Derecho aragonés sin regulacién
legal conocida, pues la Compilacién descansaba plenamente en el Cédigo.

También, por sefalar otros casos de mayor frecuencia en la prictica (pues
el fenémeno puede observarse, en mayor o menor medida, en todas las insti-
uciones compiladas), la regulacién de la disolucién y division de la comunidad
conyugal, de las formas testamentarias, de la proteccién de la legitima —con la
utilizacion de conceptos como desheredacién y pretericién no desarrollados en
la Compilacién— o de la adquisicion de las servidumbres es fragmentaria y su
aplicacion requiere una tarea interpretativa de cierta dificultad. Para esta tarea
hay que conocer muy bien el sistema de la Compilacién y el sistema del Cédigo,
y tratar de conseguir partiendo del primero soluciones coherentes mediante la
aplicacién de normas del Cédigo en concepto de Derecho supletorio en todo
aquello que la Compilacién no regula.

Ahora bien, la aplicacién del Cédigo no puede ser mecanica e indiscrimi-
nada, sino que hay que ponderar siempre la existencia de principios del
Derecho aragonés (fuente prioritaria respecto del Cédigo en cuanto supleto-
rio) que matizan y aun impiden la aplicacién de preceptos legales ajenos a la
Compilaciéon cuando responden a principios distintos. Mas adelante insistire-
mos sobre esta dificultad, que es intrinseca a los planteamientos metodologi-
cos de la Compilacién de 1967.
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Para terminar con estas reflexiones sobre los limites originarios de la
Compilacién de 1967, conviene recordar que durante mucho tiempo la
Comisién que la elaboré se llamé oficialmente —al menos, en sus propios docu-
mentos— «Comisién revisora del Apéndice», indicando asi la idea que muchos
de sus miembros se hacian sobre el limitado alcance de su cometido. De hecho,
algunas propuestas del Seminario se enfrentaron a la incomprensién por parte
de la Comisién o de algunos de sus miembros, que no querian admitir la even-
tualidad de otras normas sino las que ya tenian cabida en el Apéndice, redacta-
das acaso con mayor claridad y sin mas afiadidos que los imprescindibles para
acudir a dificultades o problemas de aplicacién ya suscitados en la practica.

Esta opci6n restrictiva, en parte fundada en convicciones personales y en
parte por temor a hacer obra initil que Madrid no habria de aprobar, a la que
se oponia otra con un entendimiento mucho mas amplio del Derecho arago-
nés y de las posibilidades de plasmarlo en ley, llevd naturalmente a un resulta-
do transaccional, en el que se renuncié a incluir normas que, en algunos casos,
llegaron a estar redactadas de manera bastante perfilada. Por ejemplo, se for-
muld propuesta de incluir una norma que admitiera en Aragén la adopcién
por quien ya tiene hijos, siguiendo el viejo precedente de los Fueros de 1247
(norma cuya presencia en la Compilacién no hubiera sido en modo alguno
irrelevante, como demuestran la Ley 3/1988, sobre equiparacién de los hijos
adoptivos, el recurso de inconstitucionalidad interpuesto contra ella y la STC
88/1993, de 12 de marzo), que se rechazé por su contraste con la prohibicién
que entonces contenia el Codigo y que se consideraba inamovible. Asimismo
se pretendi6é regular de manera mas amplia y sistemética la tutela, con aten-
cion, entre otros aspectos, a la pluralidad de tutores (criterio que el Cédigo,
tiempo después, también acabé acogiendo), y de modo que la Junta de parien-
tes de nueva regulacién tuviera las funciones en el Cédigo encomendadas a un
«Consejo de familia» que apenas si existia en la realidad. También las limita-
ciones que al fin prevalecieron en cuanto a quiénes se puede conferir fiducia
sucesoria, o entre quiénes pueden celebrarse pactos sucesorios, o la circuns-
cripcién de las normas sobre servidumbres, son posteriores a formulaciones
mas amplias que no tuvieron éxito en algiin momento del proceso legislador.
Eventualmente, algunas de las propuestas del Seminario o de la Comisién que
no llegaron a ser ley en 1967 podria retomarlas el legislador aragonés actual.
En cualquier caso, son exponentes de las potencialidades del Derecho arago-
nés advertidas ya hace decenios, aunque entonces los limites originarios del
planteamiento compilador impidieran su fruto.

3. ADECUACION DE 1.A COMPIIACION A NUESTRO TIEMPO

Es muy razonable preguntarse si un texto legal con las limitaciones de origen
que hemos senalado, que naci6 hace treinta anos durante los cuales la sociedad
y las concepciones juridicas han evolucionado ripidamente y que han visto la ins-
tauracién de un marco constitucional radicalmente nuevo, sigue siendo adecua-
do a las necesidades y las expectativas de los aragoneses del siglo veintiuno.

Partimos de la conviccién de que, tal como hemos desarrollado anterior-
mente, el elenco de instituciones que la Compilacién recoge y los rasgos esen-
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ciales de su regulacién, por su conformidad con el sentido juridico de los ara-
goneses manifestado durante siglos, sigue siendo adecuado para encauzar el
Derecho civil aragonés del préximo siglo.

Pero nos parece asimismo claro que algunas de las normas, sea por su
contenido sustantivo, sea, mas frecuentemente, por defectos en su plasma-
cién en la ley o por desajustes originarios o sobrevenidos con el resto del
Ordenamiento juridico, presentan deficiencias que convendria enmendar.
En general, puede decirse que la formulacion legal de las normas es suscep-
tible de ampliaciones, rectificaciones y mejoras que hoy pueden abordarse
en un marco constitucional totalmente distinto, a través de las instituciones
aragonesas y, en particular, mediante el ejercicio de la potestad legislativa
por las Cortes de Aragén, representantes del pueblo aragonés, que tiene asi
de nuevo la posibilidad, perdida desde 1707, de regular en libertad su pro-
pio Derecho civil. Al desaparecer las constricciones a que antes nos hemos
referido, el Derecho civil aragonés puede alcanzar nuevos horizontes.

Las Cortes de Aragon ya han procedido, especialmente en 1985, a la entonces
mas urgente tarea de adecuar las normas de la Compilacién a los principios consti-
tucionales, sefialadamente los de no discriminacién por razén de filiacién ni de
sexo. De este modo, y en paralelo con lo que poco antes el legislador estatal habia
hecho con el Cédigo civil y otros legisladores autonémicos hicieron respecto de
sus Derechos civiles propios, la Compilacién armoniza con los mandatos constitu-
cionales y con importantes decisiones legales tomadas por el legislador estatal en
el ambito de sus competencias exclusivas, como es la introduccién del divorcio.

En este sentido, la Compilacién no tiene problemas especificos de adecua-
cién constitucional, ni otros de adaptacién a las necesidades actuales de la
sociedad mayores que los que puede tener, por ejemplo, el Cédigo civil.

Si cabe, por el contrario, plantear una reflexién sobre si los valores
constitucionales del Estado social y democratico de Derecho podrian vivificar
e inspirar en mayor medida las instituciones civiles aragonesas, renovando su
savia y robusteciendo su desarrollo en el préximo siglo. Asimismo, sobre si
necesidades, valoraciones o deseos surgidos en Aragén en los Gltimos tiempos
no podrian o deberian tener reflejo en nuevas normas de Derecho civil, orga-
nica y arménicamente relacionadas con las mas tradicionales.

Junto a estas posibilidades y, en general, la conveniencia de repensar los
principios que inspiran y los fundamentos de justicia en que descansan todas y
cada una de las instituciones civiles aragonesas, se hacen visibles ciertos desa-
justes de la formulacién legislativa actual de las normas.

Algunas instituciones tienen hoy una regulacién, en su conjunto, cuestiona-
ble, por razones de fondo diversas. Asi, quizds no sea necesario que la dote y la
firma de dote tengan un lugar en una ley de Derecho aragonés para el siglo vein-
tiuno, pero, de tenerlo, habrian de recibir un tratamiento mucho mas amplio y
posiblemente distinto. La regulacién de la ausencia ha perdido casi todo su sen-
tido originario, pues ahora el art. 7 no atiende sino a alguna de sus consecucn-
cias en el derecho de viudedad y la administracién y disposicion de bienes comu-
nes. La tutela requiere posiblemente un nuevo planteamiento global, con aten-
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cién especifica a la de los incapacitados y que tenga en cuenta, respecto de los
menores, las potencialidades razonables de la autoridad familiar ejercida por
quienes no son los padres, las instituciones del acogimiento y la adopcién y, en
general, su coordinacién con todas las medidas de proteccion de menores. No
cabe ignorar que hay voces —que ya surgieron en el ambiente liberal del pasa-
do siglo— que cuestionan el derecho de abolorio, por suponer una traba al tra-
fico de inmuebles no justificada fuera de ciertos ambitos agrarios tradicionales,
o el consorcio foral que la Compilacién recuperd tras su olvido por el Apéndice.
También del testamento ante capellan se ha dicho que, en su actual regulacion,
podria vulnerar el principio constitucional de libertad religiosa.

Ademas, hay sin duda numerosos desajustes que podemos considerar téc-
nicos, de defectuosa expresién legal, falta de claridad, ausencia de cauces cla-
ros para hacer valer los derechos reconocidos, dificultades de integracién de
la norma aragonesa con las correspondientes del Cédigo, etc.

Estos desajustes son a veces originarios —como las remisiones internas
incorrectas de los articulos 74.1 y 76.2—, a veces sobrevenidos por el cambio
de otras leyes civiles o del contexto en que la norma ha de operar, o incluso
como consecuencia colateral de las modificaciones fragmentarias introducidas
con posterioridad en la Compilacién, de las que proporciona e¢jemplo preocu-
pante el articulo 141.

Los estudiosos, sobre todo en los Gltimos afos, han hecho valiosas indi-
caciones sobre estas deficiencias del texto compilado desde diversos puntos
de vista, que a veces entranan también critica a algunos aspectos de conteni-
do o criterio de regulacién. Por ejemplo, se ha echado en falta un mayor
desarrollo de las reglas de la fiducia durante la situacién de pendencia, se ha
criticado, por incompleta, la regulacién de los testigos en los testamentos o
se ha sefalado la dificultad de entender correctamente las normas sobre pre-
tericion, como ha puesto de manifiesto una conocida sentencia de nuestro
Tribunal Superior de Justicia. La enumeracién, por supuesto, podria ser
muchisimo mais amplia. Aun siendo muchas de estas indicaciones doctrinales
opinables, y no pocas de ellas referidas a problemas de interpretacién que
pueden considerarse normales y aceptables en toda ley y solventables en sede
jurisprudencial, no hay duda de que muchos de los defectos denunciados
son reales, algunos de cierta gravedad y buena parte de ellos evitables en una
formulacién de la ley que tenga en cuenta las criticas apuntadas.

Ahora bien, es opinién de la Comisién que no es la mejor via para solucionar
el tipo de problemas interpretativos y de aplicacién de la norma a que nos referi-
mos en el parrafo anterior la de las reformas fragmentarias de la Compilacién diri-
gidas inicamente a tratar de superar deficiencias advertidas. Es muy dificil realizar
la correccién del yerro o insuficiencia apreciados sin poner en cuestién otras
muchas normas, con el riesgo de no acertar si se atiende a un solo precepto o un
reducido niimero de ellos olvidando el resto; el de modificar, de pasada, otras nor-
mas sin criterio fijo y meditado e, incluso, el de introducir nuevos problemas de
ajuste sistematico y de interpretacién y aplicacion de las normas reformadas més
graves acaso que aquellos que motivaron la intervencién del legislador.
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IV. LA TAREA POR REALIZAR. UN NUEVO CUERPO LEGAL
DEL DERECHO CIVIL DE ARAGON

1. LEGISLAR PARA 1A ACTUALIZACION Y DESARROLLO DEL DERECHO CIVIL. ARAGONES

Si la situacién del Derecho civil aragonés, por lo que se refiere a la formu-
lacién legal de sus normas, es la hasta aqui analizada, puede concluirse que la
tarea legislativa que el futuro requiere no tiene como objeto y finalidad la
urgente sustitucién de un texto legal inadecuado, sino el perfeccionamiento y
desarrollo del contenido del mismo, que resulta insuficiente cuando se le con-
mensura con las necesidades, expectativas y posibilidades de mayor perfeccion
que hoy estan a nuestro alcance.

El 4mbito del Derecho civil aragonés posible se ha ampliado venturosa-
mente por obra de la Constitucién y del Estatuto de Autonomia. Ha quedado
atras el restrictivo planteamiento que no admitia otro contenido sino el de las
«instituciones que convenga conservar», pues ya no es la «conservacién» el cri-
terio constitucional para determinar la competencia legislativa autonémica,
sino también la «modificacién» y, sobre todo, el «desarrollo». El Tribunal
Constitucional, senaladamente en su Sentencia 88/1993, de 12 de marzo, ha
interpretado el articulo 149.1.8° de la Constitucién en términos suficien-
temente amplios para que, en principio, cualquier regulacién de Derecho civil
aragonés que pudiéramos seriamente desear tenga acomodo constitucional.

Sin perjuicio de que, dado el caso, fuera prudente un mayor anilisis de la
doctrina constitucional para perfilar los limites de la competencia autonémica
respecto de unas hipotéticas normas muy lejanas a la actual Compilacién, basta
para abordar con plena confianza la obra legislativa considerar la realidad efi-
caz y no discutida de las leyes civiles de otras Comunidades Autdbnomas que no
tienen, en ningin caso, mayores titulos competenciales que los que a Aragon
corresponden. Catalufna no sélo ha innovado sustancialmente en su
Compilacidn, sino que ha promulgado un Cédigo de Sucesiones por causa de
muerte y varias leyes civiles especiales (filiaciones, tutela, accién negatoria,
censos, garantias posesorias sobre cosa mueble, potestad del padre y de la
madre, alimentos, entre otras) cuya sola enumeracién seria aqui demasiado
larga. En el Pais Vasco, su Ley de Derecho civil foral vasco de 1 de julio de 1992,
ademas de introducir instituciones que no se contenian en la Compilacién del
Derecho foral vizcaino, como el testamento mancomunado, y regular con muy
distinta redacciéon y no pocas modificaciones sustantivas las ya conocidas,
extiende algunas de ellas a todo el Pais Vasco, abriendo el camino a un
Derecho civil autonémico aplicable a todos los vascos, no sélo a los compara-
tivamente escasos sujetos anteriormente al Derecho vizcaino o al ayalés. La Ley
_ de Derecho civil de Galicia (24 de mayo de 1995) puede decirse que no pro-
cede en su mayor parte de la Compilacién derogada, sino que forma un texto
mas extenso con regulacién de instituciones que el legislador encuentra en la
costumbre o considera las mas adecuadas a la realidad gallega. En Galicia, ade-
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mas, la Ley reguladora de la casacién civil en materia de Derecho gallego, si
bien recurrida por el Gobierno central, esti en vigor y se aplica ordinaria-
mente en las actuaciones del Tribunal Superior de Justicia de Galicia.

No queremos insinuar, con las anteriores consideraciones, que el camino
del Derecho civil aragonés haya de ser el mismo que el que han seguido, por
lo demis de forma$ divergentes entre si, otras Comunidades Auténomas con
Derecho civil propio. Tampoco que el legislador aragonés haya de perseguir
necesariamente el agotamiento del campo competencial en esta materia,
ampliando los limites del Derecho civil aragonés tan lejos como la
Constitucion permite. Entendemos, mas bien, que conviene trazar el propio
camino, partiendo de nuestro Derecho histérico y desarrollindolo de manera
acorde con nuestras necesidades y convicciones, en la confianza de que no
habremos de encontrar, previsiblemente, dificultades de encaje constitucional.

El objetivo global de la tarea legislativa, de acuerdo con cuanto se ha
expuesto, seria la actualizacion, profundizacién y desarrollo de las normas
vigentes, partiendo de las instituciones reguladas en la Compilacién, median-
te la promulgacién de un nuevo Cuerpo legal de Derecho civil aragonés enrai-
zado en nuestra historia, vivificado por los principios y valores constitucionales
y adecuado a las necesidades y convicciones de los aragoneses de hoy y del pré-
ximo siglo.

2. UN CUERPO LEGAL DE DERECHO CIVIL. ARAGONES

Excluimos, por tanto, la conveniencia de leyes de reforma parcial de la
Compilacién vigente. No advertimos la urgencia de intervenciones legislativas
dirigidas a sustituir la regulacién actual de alguna institucién por ser clara-
mente inadecuada, ni una reforma parcial de alguna entidad encontraria facil
acomodo en la estructura y articulado de la Compilacién. Cabria, obviamente,
la promulgacién de leyes especiales de Derecho civil aragonés sobre materias
especificas, pero no nos parece que, hoy por hoy, haya alguna materia o insti-
tucién para la que deba recomendarse esta técnica.

El nuevo Cuerpo legal, que vendria a sustituir a la Compilacién derogan-
dola formalmente, podria conservar el nombre de «Compilacién», pero tam-
bién podria recibir el de «Codigo de Derecho civil aragonés». Ambas denomi-
naciones tienen raigambre entre nosotros. Compilacion se llamé el primer
cuerpo de nuestros Fueros (Huesca, 1247) y, siglos mas tarde, es nombre que
los foralistas aragoneses propusieron en los afos cuarenta de nuestro siglo
para evitar el de «Apéndice» al Cédigo civil que la Ley de Bases de éste habia
impuesto. Por otra parte, un «Cédigo» es lo que el Congreso de Jurisconsultos
aragoneses de 1880—81 quiso propiciar, y «Codigo» preferian que se llamara
a su obra quienes prepararon el Anteproyecto que se publicé en 1899. Hasta
cierto punto, ambas denominaciones son intercambiables, si bien no es de olvi-
dar que tienen también connotaciones distintas que pueden resultar preferi-
bles a unos o a otros. En realidad, el Cuerpo legal que se propone, como ya la
actual «Compilacién», no puede atenerse a un concepto estricto de ésta, como

RDCA-1996-11-(n® 2) 191



Materiales

coleccién de normas preexistentes que reciben un orden nuevo y acaso otra
redaccién, pero sin innovar en su contenido; sin duda ha de ser mucho mas,
pero tampoco puede ni quiere ser un Cédigo civil completo y exhaustivo con
vocacién de hacer tabla rasa con el pasado. Por ello la cuestiéon de la denomi-
nacién, que no deja sin embargo de tener importancia, puede quedar por
ahora abierta.

El nuevo Cuerpo legal, se ha dicho, habra de derogar la Compilacién. Ello
no impide que la mayor parte de las normas de ésta, en su redaccién actual o
con los necesarios retoques, pasen al articulado del mismo. Junto a estas nor-
mas recibidas, en el nuevo Cuerpo legal se anadirian otras, quizds en mayor
nimero, dirigidas acaso a la regulacién de instituciones hoy no contempladas,
pero, sobre todo, a desarrollar con todo el detalle preciso para su mas como-
da aplicacidn la regulacion de las instituciones que hoy conocemos.

Han creido percibir los miembros de la Comision que una de las razones
por las que las normas de la Compilacién vigente no son invocadas y aplicadas
en todos los casos que estin llamadas a regular puede ser la forma a primera
vista poco expresiva en que se presentan. Una lectura somera de ellas no per-
mite siempre apreciar su enjundia y alcance, dejando ocultas muchas implica-
ciones y consecuencias que el legislador de 1967 previé, pero que no se mani-
fiestan con la facilidad hoy deseable para la ordinaria aplicacién de la ley.
Acaso la redaccidén conceptual y quintaesenciada que la Compilacién recibi6é
en 1967 fue, no tanto una opcioén de técnica legislativa como una necesidad, a
fin de dar cabida, concentradamente, al mayor nimero de determinaciones
normativas en un texto al que, por razones externas, no habia de permitirse
gran extension. Pero, como quiera que sea, en razén también de que no han
proliferado los comentarios y estudios a la Compilacién en la medida que esta
merece, es claro que sus normas no han dado todos los frutos que, en semilla,
portaba su texto.

Pues bien, uno de los rasgos del futuro Cuerpo legal ha de ser el de desa-
rrollar y aclarar las normas preexistentes, facilitando su comprension y deta-
llando sus consecuencias, complementindolas con cuantos preceptos sean
necesarios para la acabada regulacién de cada institucién, de modo que no sea
preciso acudir habitualmente a la ponderacién de los principios inspiradores
del Ordenamiento aragonés para recurrir luego a los preceptos del Cédigo
civil espanol que puedan resultar supletorios. Esto supone plantear de modo
diferente al pensado en 1967 las relaciones entre el Derecho civil aragonés y el
Codigo civil espanol, en la forma que, por su importancia, veremos en el
siguiente epigrafe.

También, con la misma finalidad de llevar a sus consecuencias practicas y
dar cauce a la mas hacedera aplicaciéon de sus normas, el Cuerpo legal del
Derecho civil de Aragon habra de atender muy especialmente a los medios
procesales que han de servir de vehiculo para la realizacién del Derecho sus-
tantivo. La Compilacién vigente prevé en numerosos y muy variados supuestos
la intervencién del Juez (en el futuro, habria que atender también a la inter-
vencién del Ministerio Fiscal), y aun da alguna indicaciéon de procedimiento.
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Pero la préctica ha demostrado que tales reglas o indicaciones son claramente
insuficientes, por ejemplo, para la aprobacion de cuentas de administracién de
bienes de menores, enajenacién de inmuebles o establecimientos mercantiles
de aquellos, divergencias entre los padres en la educacién de sus hijos, consti-
tucién de la Junta de Parientes o resolucion de discrepancias surgidas entre
cényuges en la administracién de la comunidad. Es igualmente patente la
necesidad de regular un adecuado cauce procesal para la liquidacién y divisién
Judiciales de la comunidad conyugal, asi como para actuar adecuadamente en
el supuesto de embargo por deudas privativas hoy considerado en el articulo
46 de la Compilacién.

El nuevo Cuerpo Legal habra de contener las reglas procesales que permi-
tan la eficaz aplicacién de sus normas sustantivas. Es una necesidad desde hace
tiempo sentida, a la que debe legitimamente atenderse en el ejercicio de la
competencia que sobre el «Derecho procesal civil derivado de las peculiarida-
des de su Derecho sustantivo» corresponde a Aragén en virtud del art. 35.1,4°
de su Estatuto, conforme con el art. 149,1,62 de la Constitucién espanola.

Los preceptos citados permiten que las normas procesales derivadas de las
peculiaridades del Derecho civil aragonés constituyan una Ley procesal civil
aragonesa, independiente del Cuerpo de Derecho civil. La Comisién no des-
carta esta opcién para el futuro, pero, en todo caso, cree conveniente la inclu-
sion en el Cuerpo de Derecho civil proyectado de, al menos, aquellas normas
procesales mas intimamente relacionadas con los preceptos sustantivos.

Otras normas procesales podrian ser objeto de una Ley especial, necesaria
igualmente para el caso de que se quisiera —como autorizadas voces propo-
nen— regular algunos aspectos de la casacién civil de Derecho aragonés, con
objeto de que el Tribunal Superior de Justicia de Aragén tuviera ocasién de
pronunciarse en mayor niimero de casos y dar respuesta a las expectativas que
su creacién suscito.

En otro orden de cosas, pero siempre con la finalidad de dar respuesta a
los problemas de la aplicacién prictica de la norma civil, el nuevo Cuerpo
Legal habra de cuidar las consecuencias que sus preceptos puedan tener en
el Registro civil y el de la propiedad, contribuyendo con ello a la seguridad
juridica.

3. LAS RELACIONES CON EI. CODIGO CIVIL.

El futuro Cuerpo legal del Derecho civil de Aragon ha de hacer patente,
especialmente, el nuevo tipo de relaciones que mantiene con el Cédigo civil
espanol, como consecuencia de la estructuracién constitucional del Estado de
las Autonomias.

El Cadigo civil ya no es expresion de un Derecho comin de cuyo sistema el
aragonés (como los demas civiles autonémicos) forme parte. El Cédigo civil
contiene normas de procedencia estatal que, salvo en las materias (como
matrimonio y divorcio, por poner un ejemplo relevante) que son competencia
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exclusiva del Estado, tienen la funcién de Derecho supletorio respecto de las
emanadas del legislador aragonés. Es, por tanto, la norma aragonesa autoné-
mica la que determina directa o indirectamente, ampliando, restringiendo o
condicionando, la aplicacién de los preceptos del Cédigo en las materias regi-
das por el Derecho civil aragonés. De hecho, esto lo hace ya asi la Compilacion
vigente, que, ademis, desde 1985, ha incorporado al Ordenamiento juridico
aragonés buen nimero de enunciados normativos del Cédigo civil, por el
procedimiento de declarar estiticas las remisiones que al mismo se hacen
desde la Compilacién (Disposicion final de la Ley 3/1985, de 21 de mayo).

Pues bien, el futuro Cuerpo legal ha de contener todos los preceptos que,
encontrindose hoy su texto en el Cédigo civil, son ya Derecho aragonés en vir-
tud de las remisiones hechas por la ley aragonesa, ademas de todos aquellos
que, coincidan o no con los que el Cédigo dicta para su ambito de aplicacion,
sean necesarios o convenientes para la completa regulacion de las institucio-
nes civiles comprendidas en la Ley aragonesa.

En realidad, una legislacién autonémica basada en las remisiones a normas
de otro legislador o apoyada sustancialmente en la funcién supletoria del
Derecho estatal —como es el caso de la Compilacién vigente— sdlo es com-
prensible (superado el contexto unitario y unificador del Derecho civil en que
las Compilaciones nacieron como excepciones transitorias) durante un corto
periodo de tiempo, mientras el legislador autonémico prepara leyes propias
que comprendan todas las normas que éste quiera tener en vigor en el ambito
de sus competencias.

En las materias en que un legislador es competente, debe tender a regu-
larlas en su integridad, sin remisiones a ordenamientos extraios, de tal mane-
ra que el destinatario de la norma pueda leerla en una sola publicacion oficial.
Cabe exigir del legislador que conciba por si mismo y calcule por propio cono-
cimiento y bajo su exclusiva responsabilidad el contenido y alcance de las nor-
mas que dicta para los ciudadanos a que representa. De otro modo padece el
principio de publicidad de las normas y el de seguridad juridica.

Tendencialmente completo, en el sentido apuntado, ha de ser el futuro
Cuerpo legal, con la consecuencia de que, para aplicar el Derecho civil arago-
nés, habri de bastar en la mayor parte de los casos con la consulta y alegacion
de las normas en él contenidas. La facilidad que ello supone creemos que
habra de ser bien acogida por los profesionales del Derecho, a la vez que con-
tribuira sustancialmente a una mayor seguridad juridica, al resultar indudable
qué norma ha de aplicarse y con qué tenor.

Naturalmente, el Cédigo civil seguira siendo aplicable en Aragén en todas
aquellas materias que corresponden a la competencia exclusiva del Estado y
también, en concepto de supletorio, en aquellas relativas a instituciones que,
no estando hoy representadas en la Compilacién, tampoco parezca oportuno
por el momento regular mediante ley aragonesa.

No se trata, por tanto, de sustituir el Cédigo civil espafiol por otro aragonés
—Ilo que, constitucionalmente, sélo seria posible de manera limitada—, ni de
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apartarnos del contenido del mismo por un prurito de diferenciacién. El
Codigo no ha sido nunca considerado en Aragén como un cuerpo extraiio,
impuesto o contrario a nuestras concepciones juridicas. La finalidad no es
arrumbarlo o expulsarlo de la vida juridica aragonesa, sino conseguir, en la
forma dicha, que las normas legales de Derecho civil aragonés se encuentren
exclusivamente en la Ley aragonesa.

4. POSIBILIDAD DE APROBACION FRAGCIONADA O POR PARTES DEL. CUERPO 1.EGAL DEI.
DERECHO CIVIL. DE ARAGON.

La tarea de redactar un nuevo Cuerpo legal del Derecho civil de Aragén ha
de llevar, necesariamente, cierto tiempo. Aunque no puede hablarse, propia-
mente, de urgencia en legislar —al menos en cuanto que las normas vigentes,
como se ha dicho, no presentan extraordinarias deficiencias o clara inadecua-
cion a nuestro tiempo—, si puede ser conveniente ir adelantando la aprobacién
como ley de partes completas que puedan tener sentido relativamente inde-
pendiente de las demés. Cada ley parcial derogaria una parte de la Compilacién
¥ al final del proceso, todas ellas constituirian el nuevo Cuerpo Legal.

La Comisién considera preferible, en abstracto, la redaccién unitaria y la
aprobacioén del Cuerpo legal en su conjunto, por las conocidas razones de
coherencia sistematica y necesaria trabazén interna entre todas las normas del
Derecho civil aragonés, y también para hacer menos complicada la transicién
entre las normas hoy contenidas en la Compilacién y las nuevas, pues de otro
modo habrian de coexistir durante tiempos distintos normas de la
Compilacién y normas de nueva promulgacién. Pero reconoce que razones de
oportunidad pueden hacer deseable la aprobacién anticipada de leyes que
contengan una parte del Derecho civil. Ello parece factible, sin grave peligro
de incoherencias, contradicciones o lagunas, siempre que la materia de la ley
corresponda a una parte suficientemente completa en si misma del Derecho
civil. Esta autosuficiencia serd siempre relativa, pues es bien sabido, por ejem-
plo, que el Derecho de familia y el Derecho de sucesiones mantienen intima
relacion, especialmente estrecha en un Derecho como el aragonés.

De resultar adoptada la opcién en favor de la aprobacién por partes, puede
sugerirse que estas comprendan al menos la materia de uno de los libros de la
actual Compilacién. Eventualmente, el primero seria a su vez susceptible de
alguna divisién.

En el arreglo de su propio trabajo la Comisién ha considerado preferible,
consultadas sus fuerzas, no abordar simultineamente —mediante distribucién
entre sus miembros— todas las materias, sino concentrarse en el estudio de
una de ellas, hasta culminarlo con la redacciéon de un texto articulado que
pueda servir, en su caso, como Proyecto o Proposicion de Ley. Sin mas razén
de peso que la inclinacién prudente de sus miembros —pues no se aprecia nin-
guna decisiva para dar preferencia o prioridad a una parte sobre otra—, la
Comision se propone ocuparse, en primer lugar, de la parte correspondiente
al Derecho de Sucesiones.

RDCA-1996-11-(n® 2) 195



Materiales

V. LLAMADA A LA PARTICIPACION MAS AMPLIA Y PLURAL
EN LAS TAREAS PRELEGISLATIVAS

Si contamos desde el Congreso de Jurisconsultos de 1880, los aragoneses,
en mis de un siglo, hemos redactado varios Proyectos de leyes de Derecho civil
aragonés que, en dos ocasiones, 1925y 1967, han llegado a recibir aprobacion
del legislador estatal tras su reelaboracién por éste.

S6lo ahora, por primera vez desde 1707, podemos proponernos la forma-
cién de un Cuerpo legal del Derecho civil aragonés bajo nuestra exclusiva res-
ponsabilidad. Todas las fuerzas son pocas para tamafna empresa. Queremos
hacer el Codigo o Compilacion del Derecho civil de Aragén para el siglo vein-
tiuno. Para acertar en los criterios sustantivos y lograr una legislacién digna de
nuestro brillante pasado foral, a la vez que parangonable o superior al Codigo
civil espanol y que pueda medirse con el exigente modelo de la Compilacion
actual, es necesaria la aportacion de cuantos tengan algo que decir.

Sin duda hay en Aragén hombres y mujeres capaces de llevar a cabo la
tarea, asi como instituciones competentes y sensibles a esta llamada. La
Magistratura y el Foro, la Universidad y los Colegios profesionales, entre otras
organizaciones, han demostrado en el pasado su disposicién a poner la rique-
za de sus conocimientos y experiencias al servicio de la obra comiin —al ser-
vicio de todos los aragoneses, en definitiva—, mediante la participacién de sus
representantes en las Comisiones constituidas para la redaccion de Proyectosy
el apoyo a sus trabajos; sus observaciones en los momentos en que los textos
salieron a informacién publica; la impresién y difusién de textos y opinioncs;
la organizacién de actos, jornadas, reuniones o congresos para el debate y la
informacion.

Todo hace suponer que no habréan de ser menores ahora que en el pasado
la generosidad, el entusiasmo y el acierto de los juristas aragoneses en la pre-
paracién del primer Cuerpo legal del Derecho civil de Aragén que habra de
ser aprobado en democracia por los aragoneses.

Por supuesto, la tiltima palabra, aquella que da fuerza de ley a las ideas y
previsiones contenidas en los textos, la tienen en todo caso las Cortes de
Aragén, representantes del pueblo aragonés, que es el destinatario de las leyes
y protagonista de su Derecho civil.

Zaragoza, octubre de 1996.

196 RDCA-1996-11-(n® 2)



B) «BREVES OBSERVACIONES QUE FORMULA
EL COLEGIO DE ABOQADOS DE HUESCA A LA M;EMORIA
DE FRANCO Y LOPEZ SOBRE CODIFICACION
DEL DERECHO CIVIL ARAGONES» ESCRITA
DE CONFORMIDAD A LO DISPUESTO EN EL R.D.
DE 2 DE FEBRERO DE 1880
(Huesca, Imprenta de la V.2 e hijos de Castanera, 1889)

El criterio que predomina en este Colegio es que, deben por regla general
conservarse, perfeccionandolas en lo posible, todas las instituciones que carac-
terizan é imprimen un sello de originalidad 4 la legislaci6n foral; y muy espe-
cialmente, las que consagran la libertad civil de los aragoneses, dandoles
amplisima facultad para constituir y modificar la sociedad conyugal, y para
contratar 4 su arbitrio, sin mas cortapisa que la establecida en la Obs. 16 De fide
instrumentorum; las que prestan fuerza y dignidad a los padres, y cohesion y
estabilidad a la sociedad doméstica, evitando la disgregacién de los patrimo-
nios y la dispersion de las familias, como son la libre testamentifaccién entre
los hijos, y la viudedad foral; y las que fijan en los 20 afios la mayor edad y la
plenitud de los derechos civiles, privilegio que no disfruta ninguna de las
demas provincias de Espaiia, foradas 6 né6 aforadas.

Asi mismo opina que, deben sancionarse las costumbres establecidas de
antiguo y con alguna generalidad, aunque no se han traducido en disposicio-
nes escritas; supuesto que casi todas han venido a suplir las deficiencias del
Fuero, 6 4 completar sus preceptos, satisfaciendo 4 la vez, necesidades sociales
mas 6 ménos apremiantes: y que no deben eliminarse otras reglas de derecho,
escrito 6 consuetudinario, que aquellas cuya insignificancia 6 inutilidad sea
notoria; las que hayan caido definitivamente en desuso, 6 estén en manifiesta
contradiccién con las condiciones de vida de la sociedad actual; y las que hayan
sido sustancialmente incluidas en el Cédigo civil, de suerte que, el cambio de
textos, no produzca alteracion sensible, ni en las personas, ni en las cosas.

En esta inteligencia, pasa 4 concretar las observaciones que se le ofrecen
sobre los extremos mds importantes que abraza el proyecto de codificacién;
observaciones cuya oportunidad no habra pasado desapercibida en gran parte
al eminente jurisconsulto que lo suscribe, pues que hace poco reconocié la
necesidad de formular una adicién 6 rectificacion al proyecto, para harmoni-
zar sus preceptos, con los del nuevo Cédigo Civil.
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TITULO PRELIMINAR

El art. 12 del Cédigo, hace obligatorios para todas las provincias, los efectos de
los estatutos y las reglas generales para su aplicacién que el mismo establece.
Esto impone la necesidad de coordinar con aquél lo que preceptia el
Proyecto, y en particular el art. 5.2, sobre el estatuto real en Aragén. Lo que dis-
pone, ya no podri ser tan absoluto, toda vez que el p.? 2.2 art. 10 del Codigo,
subordina el estatuto real, en materia de sucesiones, a la ley personal del suje-
to de cuya sucesion se trata.

También parece que el art. 15 del Cédigo, al clasificar las personas sujetas
4 la legislacion castellana, que se ha dado en llamar comiin, precisa modificar
algun tanto el titulo «De los aragoneses».

MENOR EDAD

Este Colegio, entiende que deben incluirse en este titulo, las disposiciones
de los Fueros de 1564 y 1585 sobre contratos de los menores de 20 anos; toda
vez que en ellos se les reconoce un derecho demasiado importante para ser
dado al olvido. Constituyen ademas una especie de prerrogativa para este anti-
guo Reino, ya que no se le halla equivalente en las demis provincias, ni aiin en
las que tienen por base de su derecho el Corpus juris, de Justiniano, puesto que
hace tiempo no estd en uso la Auth. Sacramenta puberum del Emperador
Federico, sobre contratos juramentados de menores.

PATRIA POTESTAD

Los padres en Aragén, tienen tantas, ya que no mas atribuciones sobre los
hijos, que en Castilla. Asi la Direccién general de los Registros, pudo decir con
sobrada razén, al resolver hace poco un caso de inscripcién hipotecaria, que si
en Aragén no existia patria potestad, en cambio los padres tenian una suma de
derechos equivalentes a la potestad castellana. En una palabra; que tenemos la
cosa, aunque algunos rechacen el nombre.

Por ello es digno de loa, que el titulo de este epigrafe concluya de una vez
con las dudas que originaba la Obs. 2.* Ne pater vel mater pro filio teneatury las
précticas contradictorias, resultado natural de la incertidumbre.

La declaracién de que el padre, y en su caso, la madre aragonesa, tienen
patria potestad sobre sus hijos, dara benéficos resultados, pues fijando el dere-
cho, evitard miltiples dificultades.
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Consecuencia légica de la misma, ha sido clasificar los peculios, y estable-
cer su régimen, puntos de que no hacia mérito la legislacién foral.

A juicio de esta Corporacién, el titulo merece sinceros plicemes, por la dis-
crecién y prudencia con que esta redactado: no obstante lo cual y si se tendie-
ra a simplificar (que generalmente es til) podrian suprimirse varios articulos,
que virtualmente 6 en sustancia, se hallan ya en el tit. 7.2 libro 1.2 del Cédigo.

TUTELA

No parece fécil concordar el art. 33 del Proyecto, tal cual esta redactado,
con las reglas que atribuyen al tutor la administracién de los bienes del menor,
imponiéndole las responsabilidades consiguientes.

Y ello aparte, no desarrollandose en este titulo de una manera completa, la
importantisima institucién de la tutela, es visto que habra de suplirse el vacio
que dejan sus deficiencias, con la legislacion comiin, 6 sea el tit. 9.2 libro 1.2
del Cédigo.

Es el caso, sin embargo, que el nuevo Cuerpo legal, complica de tal suerte
el ejercicio de la tutela, no sélo con la intervencién del Consejo de familia,
(que sera 1til en algunas ocasiones) sino con la creacién del pro-tutor (cargo
exotico cuya utilidad ha de demostrar aiin la experiencia) que este Colegio
veria con gusto, que el proyecto de codificacién foral, abrazira por completo
esta interesante materia, tal como ahora esta constituida, y admitiendo 4 lo mas
el Consejo de familia, para huir de los escollos que la ley castellana 6 comiin,
verosimilmente ha de ofrecer.

SERVIDUMBRES

Este Colegio cree de capital importancia, escogitar una férmula que salve
del grave peligro en que la imprevisién de la Ley Hipotecaria, dejé la inmensa
mayoria, la casi totalidad de las servidumbres, que es bien sabido que no estan
inscritas en el Registro de los predios sirvientes, ofreciendo indecibles dificul-
tades el hacerlo, porque deben su origen al simple uso, y carecen de titulo
escrito de adquisicion.

No hallandose inscritas, no pueden perjudicar 4 tercero, segiin el precepto
rigorosisimo de la citada Ley: y si bien el Tribunal Supremo de Justicia, en
varias sentencias, ha procurado templar su rigor, consignando la doctrina de
que, su articulado se refiere 4 las servidumbres justificadas con escritura publi-
ca, nd a las constituidas por el uso antes de regir la ley hipotecaria, y que el
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signo aparente de la servidumbre, se considera como titulo para su continua-
ci6n; también es cierto que, el propio Tribunal, en otra porcién de fallos, ha
aplicado dicha ley en toda su dureza, borrando servidumbres seculares, que
daban valor, realce y comodidad 4 los predios dominantes. Por esto seria de
gran utilidad al pais, una disposicién que dejira seguras y subsistentes las ser-
vidumbres todas constituidas por el simple uso, y cuando menos, las continuas
6 discontinuas que tengan signo aparente.

Ademas, podria mantenerse el precepto de la Obs. 7.2 De prescriptionibus,
para las continuas, y para las discontinuas aparentes, y la 9.* de la misma rabri-
ca, para las discontinuas que no tuvieran tal signo.

TESTAMENTOS

No seria inoportuno consignar si las formas 6 solemnidades del testamen-
to en Aragén (ante Notario 6 ante el Parroco) excluyen las de Castilla, 6 si por
el contrario, puede testarse con arreglo 4 uno y otro sistema. En el primer caso,
este Colegio echa de menos en el Proyecto 6 Memoria, el testamento por cédu-
la mencionado en el Fuero del 1678, Forma para testificar los actos por los Notarios,
pues casi es tan cémoda como el testamento olégrafo, y cuando menos, ofrece
igual seguridad.

Y en todo caso, es algiin tanto peligrosa la forma que, para testar en des-
poblado propone el articulo 58 del Proyecto, si como parece deducirse de su
texto, basta para ello la presencia (sin Notario ni Parroco) de dos nifios de diez
aflos, que conozcan al testador. Esto vdA mucho mas alla del testamento
Sacramental, objeto de tantas censuras, que Pedro III concedié a los vecinos
de Barcelona, por el privilegio Recognoverunt préceres; pues que siquiera exigia
que los dos testigos fueran puberes, é iba acompaiado de ceremonias religio-
sas, que eran garantia eficaz en tiempos en que las creencias eran tan firmes, y
la santidad del juramento, imponia a los hombres gran respeto.

En cuanto 4 la prictica 6 costumbre que trata de abolir el articulo 62, este
Colegio entiende que estd demasiado arraigada en el pais, para que pueda
desaparecer sin inconveniente; y ademds los cényuges no suelen testar juntos,
haciéndose donaciones 6 instituyéndose mutuamente herederos, sino cuando
no tienen sucesores forzosos.

SUSTITUCION

Es muy comtin en esta provincia, que el padre que tiene varios hijos, sena-
le legitima 4 todos, € instituya heredero al mayor; pero en el natural deseo de
que el patrimonio no salga de su descendencia, sustituya ( en cuanto a la
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herencia tan solo) al mayor, caso de fallecer sin descendientes que lleguen a la
edad de testar, el hijo segundo; a éste, si sobreviene el mismo caso, el hijo ter-
cero; y asi sucesivamente,

La préctica como se vé, evita la pretericion y la desheredacién, y cabe per-
fectamente dentro el espiritu del derecho foral, que consiente al padre dispo-
ner libremente de sus bienes entre los hijos; pero alguna vez ha hallado con-
tradictores, que la consideran ilegal, fundados en los Fueros y Obs. De rebus vin-
culatis y De testamentis.

Al objeto de evitar toda duda, y sancionar una costumbre 4 todas luces justa
y conveniente, que ademds guarda gran semejanza, ya que no igualdad, con lo
que dispone el Articulo 782 del Cédigo; propone este Colegio, que se reforme
la redaccion del Articulo 63 de la Memoria, en el sentido de que, al hijo que
se le ha dejado legitima y herencia, pueda gravarsele ésta tiltima, con clausula
de restitucién 6 sustitucién fideicomisaria, con tal que sea 4 favor de otro des-
cendiente del donante 6 instituyente. Yaunque en esta provincia, no se entien-
de que tales fideicomisos lleven consigo la prohibicién de enagenar, tampoco
seria inoportuno resolver sobre éste extremo, para cuando el donante 6 insti-
tuyente no lo haya previsto.

HEREDEROS FORZOSOS

DERECHO DE VIUDEDAD

La legislacién actual hace bastante menguada la condicién del marido,
pués le quita autoridad y crédito, dificultando las obligaciones que contrae sin
anuencia de su mujer; y sin embargo todavia hay disposiciones que permiten
hacerlas efectivas, en perjuicio de la viudedad, como sén los Fueros 2.2 De con-
tractibus conyugumy 7.* De homicidio, y las Obs. 16, 29 y 64 De jure dotium.

Por el proyecto, es decir, por el nimero 1.2 del Articulo 65 y sus concor-
dantes, esa condicién se empeora notablemente. El marido sufrira una especie
de capitis diminutio, pues seré incapaz de ofrecer seguridad en negocios hasta
triviales, sin asistencia de la mujer.

Este Colegio entiende que no puede ser asi; que para asegurar mas venta-
Jas a la mujer, no debe privarse al marido de su dignidad y de sus derechos,
como jefe y cabeza de familia.

No es equitativo ni conveniente, extremar mis el derecho de viudedad. Esta
no debe subsistir sobre los bienes necesarios para pagar las justas obligaciones
del marido; y no solo deben aplicarse 4 ellas los bienes que le sén propios, sino
en primer término, y ante todo, como ahora sucede, los bienes comunes y
gananciales, muebles 6 sitios, pues de otra suerte, la sociedad conyugal tendria
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un carécter leonino, en que la mujer podria alcanzar gran beneficio, 4 la par
que el marido 6 sus sucesores, quedaran totalmente arruinados. Esto no es
admisible en justicia.

En cambio, parece oportuna y conveniente la ampliacién de la viudedad, 4
los bienes muebles, como sucede en Navarra, toda vez que no hay razones de
peso que abonen la diferencia; y ya que né por Fuero, se concede general-
mente en capitulos, y sino en testamento.

Las disposiciones que para seguridad de los bienes se proponen en el capi-
tulo siguiente, son muy acertadas.

También es digna de aplauso la declaracién de que los ascendientes son
herederos forzosos en defecto de descendientes; y que se otorgue igual bene-
ficio, en proporciones prudentes y moderadas, 4 los hijos ilegitimos.

Era indispensable fijar la parte de libre disposicién del padre cual lo hace
el articulo 68, supliendo asi el silencio de los Fueros: mas parece expuesto 4
equivocos el denominar legitima 4 los cuatro quintos de sucesion forzosa para
los hijos. En las provincias no aforadas, no ofrece inconveniente, porque el
derecho de legitima se confunde con el derecho a la herencia, ya que todos los
hijos son herederos. Por el contrario, en Aragon, donde generalmente el herede-
ro es nico, la legitima, lo mismo en la acepcién técnica, que en la vulgar, no
es mas que el derecho a algo, no fijo, sino mayor 6 menor, segin place al
padre: es s6lo derecho 4 un legado forzoso.

La palabra legitima, pues, tendria dos distintos significados: el de la heren-
cia total, y el de la parte minima que se deja a los hijos no instituidos here-
deros.

La cuestién como se vé, no es mas que de nombre; pero por poco que se
reflexione, se comprendera la utilidad de evitar dudas y ambigtiedades, sobre
todo tratindose de materia tan grave é importante.

Parecen aceptables las limitaciones que se establecen en los articulos 74 y
82 sobre renuncias después del matrimonio, y viudedad en segundas nupcias;
y €l 90 sobre pérdida del derecho de viudedad podria adicionarse con las cau-
sas nim. 2.%, 4.2 y 8.2 del articulo sin niimero que condicionalmente se propo-
ne al pié de la pagina 50, pues el abandono por la mujer del domicilio conyu-
gal, el del conyuge gravemente enfermo, y la negativa de alimentos precisos,
merecen con justicia aquella pena.

La dificilisima materia de los casamientos en casa, peculiar del Alto Aragon,
que desarrollan los articulos 92 y 93, podria completarse en justa proteccién 4
los hijos del primer matrimonio, y para evitar los grandes abusos que en aque-
lla se observan, prohibiendo en absoluto: 1.2 la prérroga del usufructo al
segundo cényuge del viudo 6 viuda del dueiio de la casa: 2.% el aseguramiento
sobre los bienes de la propia casa, del dote aportado por dicho segundo con-
yuge, 4 menos de que se hiciera con intervencion y anuencia expresa de los
parientes que menciona el art. 93: y 3.2 la obligacién que suele imponerse 4 la
propia casa, de dotar 4 los hijos del 2.2 matrimonio. Este deberia quedar extre-
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chamente obligado 4 conservar los bienes muebles y sitios 4 los hijos 6 suceso-
res del propietario, en el estado que tuvieran al contraer el segundo enlace,
formando inventario y dando caucién, si el viudo 6 viuda no lo hubiese hecho
antes para la debida seguridad de los mismos.

En esta forma, los bienes de los hijos del primer matrimonio, del dueiio 6
duefia de la casa, quedarian 4 salvo; y el segundo matrimonio, tendria:
Primero, el usufructo con la correspondiente carga de alimentos. Segundo, los
gananciales que adquiriera. Y tercero, la disposicién de sus dotes, cuando con-
cluyera el usufructo prorrogado.

No hay que aspirar 4 que los hijos del primer matrimonio tengan parte en
las ganancias, sino solamente 4 que conserven integros y sin merma alguna sus bie-
nes. Esas ganancias no existirian sino en el caso de usufructuar un patrimonio
pingue, y de ser los segundos cényuges de una moralidad verdaderamente
excepcional en estos tiempos: y esa doble coincidencia sera rarisima, si es que
alguna vez existe, y no hay que tenerla en cuenta.

El articulo 94 que parece algun tanto influido por las ideas positivistas del
siglo, deberia al menos contener la opcién del viudo 4 conservar en todo caso
el disfrute de la casa habitacién del difunto, con todo el moviliario y los demas
bienes anejos que hubieren usado los cényuges, personalmente, durante el
matrimonio. No debe olvidarse que el beneficio de la viudedad no se conce-
dié solo por sus ventajas pecuniarias, 6 por fortalecer la autoridad de viudo
sobre los hijos, cuando los hay. Tanto como éstas consideraciones, debié
tenerse presente el consuelo dado al conyuge que sobrevive, con la conserva-
cion del hogar comin, testigo de la felicidad doméstica; con el disfrute de
todos aquellos objetos ligados de manera indestructible 4 recuerdos muy
caros y a afecciones dignas de todo respeto, que no pueden menospreciarse 6
darse al olvido.

Salvando estos motivos el articulo seria aceptable, como lo son general-
mente los demas del capitulo, en que se introducen nuevas y acertadas reglas
sobre inventarios y fianzas, reparos, mejoras, etc. etc.

LEGITIMAS

Tres son los sistemas que propone el ilustrado autor de la Memoria, para
determinar las legitimas de los descendientes. El primero, inspirado en el prin-
cipio de libertad civil y en las fuentes de nuestro derecho histérico y de las cos-
tumbres tradicionales; es decir, el que hoy dia vive, con algunas modificacio-
nes. El segundo muy semejante al de Catalufia, pues apenas se observa otra
diferencia sustancial sino que, los tres cuartos de libre disposicién del padre
catalan se reducen 4 un cuarto, convirtiéndose en mejora de descendientes los
dos cuartos restantes. El dltimo puede decirse que es el primero mismo, apli-
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cado 4 los bienes patrimoniales, acompanado de la libertad absoluta de
Navarra, para los bienes industriales del testados.

Este tltimo, que realmente es simpatico y razonable, y ademas tiene prece-
dentes juridicos muy estimables, presenta el inconveniente de ahondar atin
mis las diferencias que actualmente nos separan de la legislacién castellana, y
no es por ello presumible que obtuviera la sancién del Poder legislativo. El
segundo sobre ser exdtico 4 este pais, y romper con sus tradiciones y costum-
bres, no presenta ventajas positivas y liquidas, que aconsejen un cambio de
tanta trascendencia. Y por esto, el Colegio de Huesca, consecuente con su cri-
terio de mantener nuestro derecho antiguo de sucesién, mientras que razones
de verdadero peso no justifiquen innovaciones, se decide por el primero; tanto
mas, cuanto que, con la adopcién de algunas disposiciones de detalle, puede
quedar notablemente mejorado.

Desde luego y entre las que el digno y muy competente autor de la
Memoria, propone, este Colegio acepta como buenas las siguientes:

1* La del articulo 103, que prohibe senalar 4 los hijos del segundo matri-
monio, mayor parte de la herencia, que al hijo del primero que hubiere reci-
bido menos. Esta limitacién, comprendiendo al segundo cényuge mismo, rige
hace siglos en las provincias hermanas de Cataluna y Navarra, por las Leyes,
Famina, y Hac edictali Cod. De secund. nupt. {Tan antigua es la creencia de que
conviene protejer 4 los hijos del primer enlace, contra los extravios del egois-
mo y de las pasiones que nacen con frecuencia de las segundas nupcias!

22 El derecho consignado en el articulo 104 4 completar la legitima, en lo
necesario para constituir dote 4 las hijas, y dar alimentos 4 los hijos, mientras
se hallan imposibilitados de procurarselos con su trabajo. Propiamente, no hay
en ello innovacién alguna, toda vez que, por los Fueros 1.2 De exheredatione filio-
rumy el de 1626 Concordias en Censales, los padres estin obligados 4 dotar a sus
hijas, d no ser que se casaren contra su voluntad, distincién que no es para olvida-
da; y es no sélo obligacién civil, sino precepto rigoroso de derecho natural, el
dar alimentos 4 los hijos que no pueden adquirirlos con su trabajo.

3* La declaracién que hace el articulo 117, sobre la facultad del testador
para delegar en otras personas, la distribucién de sus bienes, no s6lo en capi-
tulos y testamento, sino en otro acto inter vivos, salva siempre la Gltima volun-
tad.

El precepto es oportunisimo; pues la tendencia capital que se observa en el
Alto Aragén, la aspiracion mis persistente, es la de evitar el intestado, y con ¢él
la divisién del patrimonio, generalmente pequeiio, al cual se hallan vinculados
los destinos de la familia. A huir este peligro conduce la antigua costumbre de
pactar dicha facultad en capitulos, y cuando nd, concederla en testamento;
pues atn teniendo hijos en el momento de otorgarlo, no conviene & menudo
hacer una institucién prematura de heredero, que podria recaer en hijo jéven,
que demostrara mas tarde no ser conveniente para la casa.
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Aunque la costumbre no estaba fundada en ley escrita, obtuvo sin embargo
la sancién de la jurisprudencia; y ahora, que el Cédigo civil prohibe el testa-
mento por comisario, y s6lo permite conceder en capitulos la facultad de que
se trata, al consorte viudo (art. 831) era de toda necesidad incluir el articulo
de que se trata, en el futuro Codigo Aragonés. Este Colegio sin embargo, le
haria con gusto una adicién; cual es, prohibir absolutamente el usar de la
facultad mencionada, al cényuge que hubiese contraido segundas nupcias;
pues la experiencia nos ensefia que abusan casi siempre del hijo que designan
como heredero, imponiéndole d cambio, condiciones honerosisimas, en exclu-
sivo beneficio del segundo matrimonio y de sus descendientes.

Y 4.* También es digno de todo encomio el articulo 119y sus concordantes,
que declaran i los padres herederos forzosos, no solo de los bienes que los
hijos recibieron & titulo lucrativo de ellos, sino de los dos tercios de los restan-
tes. Por cierto que el art. 812 del Cédigo, amplia atn el precepto en forma
razonable y conveniente, por lo que hace 4 los bienes dados por el padre.

Este Colegio aplaudiria se admitiera el art. 812, tal cual esti redactado: y de
todos modos se felicitard, no ménos que el digno autor de la Memoria, de que
el derecho Aragonés, deje de estar, por lo que hace 4 la sucesiéon de ascen-
dientes, en pugna abierta con las reglas que la razon, y la propia naturaleza, ha
impuesto a todos los pueblos civilizados.

Entre tanta y tan feliz conformidad de pareceres como halla esta
Corporacién, con el titulo que se examina, surge sin embargo, una nota dis-
cordante, cudl es la facultad que reconoce i los hijos, de pedir suplemento de
legitima sefialada por padre 6 madre, que se desarrolla en los arts. 105 al 115,
con tendencia & atribuirles una parte proporcional y crecida de toda la heren-
cia. Estos articulos violan y hasta destruyen el principio de libre disposicién de
bienes entre los hijos, consagrado en los fueros De Testamentis y otras disposi-
ciones: serian gérmen de profunda perturbacién en el seno de innumerables
familias, pues 4 cada paso se suscitarian reclamaciones de hijos, que creerian no
ser proporcionada su legitima al haber paterno, y harian comparaciones entre
la misma y los bienes que quedaban al heredero: disminuirian la autoridad
domeéstica, introduciendo entre padres é hijos intervenciones superiores y
extranas; y concluirian con esa admirable unidad y disciplina, bien peculiar y
signo caracteristico de la familia aragonesa.

Y no cabe decir que dichos articulos tienen apoyo en la Jurisprudencia,
pues que si la hay antigua favorable, también existe moderna que es contraria;
y en esta provincia, por lo menos, se considera tan indiscutible la omnipoten-
cia del padre, para disponer de sus bienes entre los hijos, que no se vé un caso
en que se reclame suplemento de legitima sefialada por los padres: ni tampo-
co que el principio ya queda violado, admitiendo el art. 104, pues que los casos
que éste comprende, son limitadisimos, muy precisos y virtualmente estan
comprendidos en el cuerpo de la legislacion actual.

Por ello, este Colegio entiende que, es de capitalisimo interés mantener en
todo su rigor, sin distingos ni tergiversaciones, las disposiciones del Fuero, el
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quantum eis placuerit; abrigando la firme conviccién de que, las demas
Corporaciones llamadas 4 dar su ilustrado parecer, sobre la Memoria de que se
trata, no cejaran en la defensa de esta libertad, de este derecho importantisimo,
tal vez el mas preciado entre todos los que disfrutan los hijos de este noble pais.

Entiéndase bien, no obstante. Esta facultad libérrima, sélo se concede por
Fuero 4 los padres. En ellos concurren especialisimos motivos que la justifican,
que aqui por sabidos no es necesario consignar, y que ciertamente no pueden
reconocerse en ninguna otra persona. Asi es que, sino sén los padres los que
han seiado la legitima, sino que por falta de los mismos, 6 de disposicion suya,
la determina el hermano 6 sobrino heredero, @ otra cualquier persona, parien-
te 6 no pariente, éste Colegio admite la reclamacién de suplemento, para que
la legitima sea proporcional al haber y poder de la casa; y conceptia que, a nadie
mejor que al Consejo de familia, puede concederse jurisdiccién para resolver
la contienda.

SUCESION INTESTADA

Es una positiva mejora, la que introduce el articulo 157, admitiendo el dere-
cho de representacién en los sobrinos, para suceder juntamente con los her-
manos, seglin ya prescribe el art. 925 del Codigo.

La sucesién de colaterales se extendia de antiguo sin limite de grado:
quedo reducida al 10.2 por la Ley de 10 de Mayo de 1835, y el Proyecto, al igual
que el Codigo civil, pretende disminuirla hasta el 6.°.

Esta Corporacion entiende que lo primero era demasiado, y lo que se propo-
ne es poco; y que seria mis conveniente fijarla en el 8.% toda vez que en €l se con-
servan relaciones de parentesco. Ademas hay otra razén poderosa. Nadie dudara,
cualesquiera que sean sus creencias, de la prudencia y sabiduria que inspiran la
legislacién canénica: y si la Iglesia cat6lica, que es la del Estado, conceptia que el
cuarto grado de su computacién (que alcanza el 8.% civil) el vinculo de la sangre,
tiene atin bastante fuerza para impedir el matrimonio, justo es que se anteponga
este vinculo y parentesco al Estado, y aiin 4 la Beneficencia intervenida por la
Administracién publica, entre cuyas manos, por torpeza 6 por malicia, casi todo
se malbarata 6 se picerde, segiin la experiencia diaria nos ensena.

No es de presumir que ningtin hombre acaudalado, muera sin testamento
y en las vondiciones del nam. 4.2 art. 159, teniendo que sucederle la
Beneficencia local, provincial 6 del Estado. Es caso sin embargo no es impo-
sible: y en prevision del mismo, podria fijarse en cinco pesetas el tanto de una
peseta por habitante, que menciona el art. 160, si es que han de socorrerse de
una manera eficaz las necesidades transitorias de que habla el 161; y por lo
ménos de diez pesetas por habitante, si hubiera de establecerse alguna insti-
tucién 1til, que hiciera participes del beneficio, a las generaciones futuras.
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CONTRATOS

Adoptado en Aragén el principio de la libertad de contratar, en cuanto no
sea imposible 6 contrario a derecho natural, los Fueros dejan casi en cuadro las
disposiciones concretas 4 las diversas convenciones, salvo el matrimonio, suplién-
dose el silencio, respecto a lo demas, con los preceptos del derecho de Castilla.

Ello no obstante, existen algunos particulares 6 distinciones que por regla
general deben conservarse, pues son notables por su sencillez, energia y efica-
cia: y aunque este Colegio no deja de comprender, que la recopilacién no
puede formar un cuerpo harménico, de composicién correcta y ordenada, por
lo mismo que se trata de preceptos aislados; también opina que a dificultades
de forma, no deben jamas sacrificarse intereses y derechos que afectan al fondo
de las cosas; y que por lo mismo, son de subsanar las siguientes omisiones:

En el contrato de matrimonio 6 Capitulos matrimoniales. El interesantisimo
extremo de la comunidad de bienes muebles: pues si bien puede pactarla el
que le convenga, asi los contratantes como los Notarios, saben que hoy dia no
necesitan hacerlo, porque la Ley ya la establece. La conviccién 6 creencia
general encarna en las costumbres, y éstas no deben violentarse, sin motivos
muy graves, que aqui no existen. La comunidad es 4 menudo beneficiosa;
excusa la liquidacién de la sociedad conyugal, con todos sus inventarios, tasa-
ciones, adjudicaciones etcétera etc.; pues todo se reduce 4 la particién por
mitad de lo que existe; y ello aparte, el que no la quiera, puede llevar sus mue-
bles al matrimonio en calidad de sitios, segiin se hace ahora, y las cosas se
adaptan igualmente a la conveniencia de todos, sin alterar en lo mas minimo
su actual estado.

También puede mantenerse el precepto del Fuero 5.2 De Jure dotium, sobre
pérdida del dote caso de adulterio; prescindiendo del caso de pérdida tam-
bién, por parte de la viuda (Fuero 1.* de la misma ribrica) que no parece tan
justificado.

Sin perjuicio, el tipo de 1.000 pesetas fijado por el art. 173, para las cartas
matrimoniales, cuando no se aportan inmuebles, podria elevarse a 2.500, en
igual forma que determina el art. 1324 del Cédigo civil.

COMPRA VENTA

La animosidad de algunos comentaristas, contra el retracto gentilicio, que
presentan como odioso, sin fundado motivo, ha conseguido borrarlo de las pagi-
nas del nuevo Cédigo. Este Colegio entiende que, si el concienzudo autor del
proyecto que nos ocupa, hubiese tenido de ello noticia cierta, no habria dejado
de consignar en él, el antiguo derecho de saca, que regulan los Fueros De com-
muni dividundoy las Obs. De consortibus ejusdem rei y De generalibus privilegiis.
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Tenemos opcién & conservarlo, y asi lo reconoce el Titulo preliminar del
Cddigo civil. Conviene conservarlo, supuesto que obedece & motivos plausi-
bles, generalmente sentidos, pues casi todas las legislaciones lo han admitido,
arrancando su origen de remotisima antigiiedad, ya que se hallan precedentes
del mismo, hasta en las leyes primitivas del pueblo hebreo. Cuando una insti-
tucién se presenta con esos caractéres de antigiiedad y generalidad, bien
puede asegurarse que no es fruto de opiniones circunstanciales y transitorias,
y que su existencia satisface una necesidad, 6 por lo menos, una conveniencia
real y positiva,

Tampoco el retracto convencional debe sujetarse a las innovaciones que ¢n
él ha introducido el Cédigo. Antiguamente se consideraba perpétua la accion
que del mismo se deriva, habiendo después quedado reducida 4 treinta anos,
como mixta (Fuero 6.2 De prescriptionibus) cuando el Tribunal Supremo de
Justicia admitié la doctrina de la prescriptibilidad de todas las acciones. Una
nueva reduccién a cuatro anos, y como maximum obligatorio, 4 diez, conforme
dispone el art. 1251 del Cédigo civil, infringe el principio de libre contratacion
que antes acepta en el 1255; y teniendo en cuenta que, la venta de fincas a pacto
de retro, se hace casi siempre por precio inferior al valor efectivo, el precepto
del Cadigo, sera con mucha frecuencia una prima otorgada 4 los usureros.

Ni cabe defender el art. 1521 so pretexto de interés publico (con el cual se
atropellan tan 4 menudo los derechos particulares) en razén a que se dificul-
tan las mejoras que tal vez hiciera el comprador, miéntras se halla pendiente la
condicién resolutoria; pues sobre que estas mejoras, raras veces quiere hacer-
las el adquirente, siempre resulta que éste como poseedor de buena fé, tiene
derecho 4 su abono, y siendo asi, no corre peligro al mejorar el predio.

ENFITEUSIS

También varia el Codigo las circunstancias que provocan el comiso en la enfi-
teusis, en forma que no parece admisible. El duefio de una finca puede desahu-
ciar al arrendatario, por falta de pago de un solo plazo de alquiler; pero en la
enfiteusis, que es una especie de arrendamiento perpétuo, no basta para el comi-
so la falta de pago en tres afios consecutivos, sino que ademas, es necesario diri-
gir al enfiteuta requerimientos oficiales, y esperar un nuevo plazo de treinta dias.
Asi lo disponen los arts. 1648 y 1649 de la nueva legislacion civil, que protege en
demasia al enfiteuta, 4 costa de los derechos del sefior directo, que son los rea-
les y positivos, pues aquél no tienen ninguno para disfrutar gratis el bien ajeno.

Por esta razén, el Colegio de Huesca, interesa también que se sostenga la
disposicién del Fuero De jure emphiteoticoy la Obs. 23 De generalibus privilegiis, no
exigiendo tampoco, como no se exige ahora, requerimiento alguno, para que
tenga lugar el comiso, por aquello que, el s6lo vencimiento de la pensién, ya
requiere y apremia al pago.
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FIANZA

Otra prueba hallarémos en este contrato, de la singular eficacia que distin-
gue al derecho foral. Asi hace mas estimable la garantia de la fianza, permi-
tiendo al acreedor (Obs. 3 De fideiussoribus'y 15 De generalibus privilegiis) dirigir-
se indistintamente contra deudor 6 fiador, cuando no hay hipoteca especial. El
fuero 7. De fideiussoribus, por otra parte, ampara mas al fiador, contra un deu-
dor de mala fé, que el niimero 2.2 art. 1843 del Cédigo. Estas y otras reglas del
contralo, ya se vé€ que no alcanzan gran trascendencia; pero si son mis perfec-
tas que las del Cédigo castellano 6 comiin, no hay razén plausible para aban-
donarlas.

PRESCRIPCION DE ACCIONES

Este Colegio estima mas conveniente conservar la prescripcion de 20 afios,
consignada en nuestros Fueros, para las acciones personales, sin término espe-
cial, que el nuevo Cédigo con harta ligereza, ha reducido 4 15: opone también
reparos 4 la nueva prescripcién de cinco anos que aquél establece en el art.
1966, especialmente por lo que hace a arriendos y pensiones del censo: y final-
mente opina que, debe subsistir el precepto de la Obs. 8.2 De praescripcionibus,
en cuanto se refiere 4 asignaciones de dote, comprendiendo en debida forma
las legitimas, pues 4 menudo no se reclaman hasta después de 20 y mas afios,
no obstante ser exigibles antes, porque los legitimados prefieren continuar
viviendo en la casa paterna.

Y este Colegio deja de ocuparse de otros varios particulares de ménos
importancia, toda vez que su propésito se reduce, 4 llamar brevemente la aten-
cion de las ilustradas corporaciones que directamente 6 por via de informa-
cion, han de intervenir en el Proyecto definitivo de codificacién aragonesa,
sobre los puntos que ofrecen maés interés; y exponer la conveniencia suma de
que se conserven sustancialmente, las instituciones y costumbres seculares de
este antiguo Reino.

Huesca 23 de Octubre de 1889.

El Decano,
Lic. Mariano Vidal,

Notw: El anterior informe, fué aprobado por el Colegio, en Junta general de 28 de
Octubre de 1889.
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*  Seccidn pensada para informar de conferencias, seminarios, cursos, jornadas, encuentros,
congresos, premios, becas y, en general, de las novedades o “noticias” que se vayan produciendo y
tengan alghn interés para los profesionales y estudiosos del Derecho civil aragonés. Los conoce-
dores de alguna noticia de este tipo pueden remitir a la Revista la informacién oportuna.



A) INFORME ANUAL DEL JUSTICIA DE ARAGON - 1995

El Justicia de Aragén ha publicado su Informe Anual correspondiente a
1995 en dos tomos. El Informe habia sido presentado a las Cortes de Aragon
en el mes de marzo de 1996 y publicado en el Boletin Oficial de las Cortes de
Aragén n® 39, de 3 de mayo del mismo ano.

En el primero de los volamenes se incluye el Informe ordinario de la
Institucién, siguiendo el esquema de afios anteriores de modo que, tras un exa-
men general del funcionamiento de la Institucidn, se analiza la actividad reali-
zada en cumplimiento de las tres funciones encomendadas por el Estatuto de
Autonomia:

— proteccién y defensa de los derechos individuales y colectivos de los ciu-
dadanos

— tutela del ordenamiento juridico aragonés
— defensa del Estatuto de Autonomia

En total, se han abierto a lo largo del ano 1.169 expedientes, siendo las
materias cuantitativamente mas relevantes las de Funcién piblica y Hacienda.
Las irregularidades detectadas en la actuacién de las diversas Administraciones
Pablicas han dado lugar a la formulacién de 70 Recomendaciones,
Sugerencias y Recordatorios de deberes legales, de los cuales se han aceptado
44, siendo rechazados tan sélo 9.

Como asuntos mas relevantes pueden citarse las Recomendaciones reali-
zadas a la Diputacién General de Aragén en e¢jercicio de las funciones del
tutela del ordenamiento juridico aragonés para que modifique el Decreto
79/1995, regulador de la declaracién de desamparo y los instrumentos de
proteccién de menores previstos en la Ley 10/1989 y el Decreto 83/1995,
sobre fomento de empleo. Asimismo, y en el ejercicio de las funciones de
defensa de los derechos individuales y colectivos de los ciudadanos, pueden
destacarse las diversas Recomendaciones efectuadas a la Diputacién General
de Aragén para el establecimiento de discriminaciones positivas para los
mayores de 45 afos en situacién de desempleo, y los Informes sobre 1a O.R.A.
y el acceso a la profesién de Abogado.

En el segundo tomo, denominado «Informes y Estudios Especiales», se
incluye el informe sobre el estado de observancia, aplicacién e interpretacién
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del Derecho aragonés, exigido por el articulo 32 de la Ley reguladora de la
Institucion. La estructura del mismo es idéntica a la del afo anterior, distin-
guiendo tres grandes areas: Constitucional, Derecho Civil y Derecho Piblico.
Como aspectos mas destacados podemos mencionar la resena, siguiendo la sis-
tematica de afos anteriores, de 61 sentencias civiles dictadas por los Jueces y
Tribunales espaiioles con aplicacion del Derecho civil aragonés; y la inclusién
de un listado de los libros y articulos sobre Derecho civil aragonés publicados
a lo largo de 1995.

También se incluye el informe sobre la situacién de los menores en Aragén
(exigido por el articulo 6 de la Ley de Cortes de Aragén 10/1989, de 14 de
diciembre, de Protecciéon de Menores).

Este segundo tomo incorpora, finalmente, los estudios realizados por las
becarias de la institucién, dona Maria Julve (La protecciéon de menores: hacia
un marco legislativo integral) y dofia Maria Biesa Hernandez (A propésito de
la legitima foral), asi como tres Informes especiales realizados por la
Institucién: Informe sobre el acceso a la abogacia; Informe sobre la situacién
del Voluntariado Social en Aragén, e Informe sobre la O.R.A.

B) SEMINARIO DE JURISPRUDENCIA CIVIL
ARAGONESA

Durante el primer semestre del ano 1996, la Catedra «Miguel del Molino»
de la Instituciéon «Fernando el Catélico» ha celebrado tres seminarios de juris-
prudencia civil aragonesa.

En la primera sesién, celebrada el 12 de febrero, se comenté la sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Aragén de 13 de junio de 1993. La ponen-
cia estuvo a cargo de D. Jesiis Delgado Echeverria, Catedratico de Derecho civil
y del Sr. Burbano Casado, Registrador de la propiedad.

El punto principal de debate de esta sentencia giré en torno a la Junta de
parientes, pues en el caso de autos se plantea la nulidad, por defecto de consti-
tucion, de lo actuado por la junta de parientes al ejecutar una fiducia sucesoria.

La segunda sesion tuvo lugar el 15 de abril y en esta ocasién fue objeto de
comentario la sentencia de Tribunal Supremo de 18 de febrero de 1995, sen-
tencia en la que se plantea un interesante problema en relacién a la vivienda
familiar, y se reabre la aplicaciéon o no en Aragon del art. 1.320 Cc.

Los ponentes en esta sesion fueron don Alfredo Sanchez-Rubio Garcia,
Profesor Titular de Derecho civil y D. Francisco Curiel Lorente, Registrador de
la Propiedad.
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La tercera y dltima sesién tuvo lugar el 20 de mayo, y en esta ocasion se
comento el Auto del Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Aragén de
24 de diciembre de 1992, en el que los problemas que se plantean giran en
torno al art. 46 de la Compilacién y sus diferencias con el art. 1373 del Codigo
civil con los problemas de indole registral que plantea el embargo de bienes
comunes por deudas privativas de uno de los conyuges.

Los ponentes de esta sesion fueron don José Ignacio Medrano Sanchez,
Magistrado y don Fernando Curiel Lorente, Registrador de la propiedad.

C) CICLO SOBRE
«FUENTES Y LEGISLACION ARAGONESA»

Durante los pasados meses de mayo y junio se ha desarrollado en la nueva
sede del «Centro de Estudios Registrales de Aragén», dependiente de la
Asamblea Territorial de los Registradores de la Propiedad y Mercantiles de esta
Comunidad, un Ciclo sobre «Fuentes y Legislacion aragonesa». A lo largo de
cuatro sesiones, intervinieron: el Catedratico de Derecho Civil, don Jesis
Delgado Echeverria, sobre «Fueros y Observancias del Reino de Aragén»; el
propio profesor Delgado y don Jestis Morales Arrizabalaga, Profesor Titular de
Historia del Derecho, sobre «De la Nueva Planta a la Codificacién»; don
Ricardo Giménez Martin, Notario y don José Luis Batalla Carilla, Registrador
de la Propiedad, sobre «Apéndice y Compilacién» y don Antonio Embid Irujo
Catedratico de Derecho Administrativo, sobre «Derecho piiblico aragonés con
especial consideracién de sus aspectos civiles». El Ciclo, al que asistieron un
buen niimero de distintos profesionales juridicos, tuvo como finalidad, plena-
mente lograda, la de aproximarse a los origenes de nuestro peculiar Derecho
y familiarizarse con sus textos mas expresivos.
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A) RECENSIONES

VICARIO DE 1A PENA, Nicolas, Derecho consuetudinario de Vizcaya. Observaciones al
proyecto de Apéndice del Codigo civil para Vizcaya y Alava. (Comentarios a las
observaciones del Sr. Vicario y cuidado de la edicién por Itziar Monasterio
Aspiri), en «Coleccion de Textos forales (Fororum Agirien Bilduma)», vol.
V, Bilbao, 1995, (554 paginas).

1. PRESENTACION DE LA OBRA: LAS PARTES QUE COMPONEN ESTE V VOLUMEN
DE I.A COLECCION DE TEXTOS FORALES

La Diputacién Foral de Vizcaya en colaboracion con la Universidad de
Deusto emprendié hace unos pocos anos una labor digna de elogio: crear
una Coleccion de textos forales. Con ella se quiere recuperar (para propiciar su
estudio) los ya derogados textos del fuero (el Fuero viejo de 1452, el Fuero
nuevo de 1526, y otros) y editar la nueva doctrina vasca que se estd forman-
do en las Universidades, pero también reeditar la doctrina vasca histérica.

Este volumen, que pretendemos presentar y comentar, es el V de esta
Coleccion de textos forales, que se incardina dentro del objetivo de reedi-
tar la doctrina foral vasca histérica —la impropiamente llamada muchas
veces «clasica»—,

Para ello se ha elegido en esta ocasion parte de la obra de Nicolas
Vicario (nacido en Carranza en 1866 y fallecido en la misma en 1941).
Autor de especial relieve que dedicé varios aios de su vida al estudio del
Derecho consuetudinario en Vizcaya asi como a otros estudios siempre en
relacioén con las provincias vascongadas. De Nicolas Vicario se puede decir
objetivamente que fue un hombre de gran talento, de esos hombres uni-
versales de los que cada dia van quedando menos, tal vez porque la coyun-
tura de los tiempos —la especializacién de la especializacién— asi lo exija.
Tal es asi, que a sus veinticinco anos — ya licenciado y doctorado en
Derecho, y habiendo obtenido sendos premios extraordinarios en cada uno
de los grados— aprobd las oposiciones a notarias, judicaturas y registros.

Antes de pasar a comentar este libro, y presentado ya a su autor, conviene
que expongamos el contenido que presenta este V volumen de la Coleccién
de textos forales. En él cabe distinguir tres partes bien diferenciadas.
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En primer lugar, la reedicion de la obra de Nicolas Vicario, que respon-
de al titulo de Derecho consuetudinario de Vizcaya, memoria que dicho autor
presenté en 1897 a la Real Academia de ciencias morales y politicas, abor-
dando el tema propuesto por la misma en relacion al Derecho consuetudi-
nario y la economia popular. Por esta memoria el Sr. Vicario obtuvo el
segundo premio en el primer concurso especial. Posteriormente, esta obra
fue editada en Madrid en 1901 (por la Imprenta del Asilo de huérfanos del
Sagrado corazén de Jesiis).

La segunda parte, inédita hasta la fecha, son las Observaciones al proyecto
de Apéndice del Cédigo civil para Alava y Vizcaya de 1900, formuladas por
Nicolas Vicario a la Comision especial de Vizcaya en el periodo de infor-
macién piiblica que se abrié una vez recibida la Real orden del Ministerio
de Gracia y Justicia fechada en Madrid el 10 de noviembre de 1899.

La tercera, y ultima parte de la obra, son los Comentarios « las
Observaciones que formulo don Nicolds Vicario de la Penia al Proyecto de Apéndice
al Codigo civil de 1900, realizadas por la Dra. Itziar Monasterio Aspiri, profe-
sora de Derecho civil en la Universidad de Deusto.

Las tres partes de la obra estdn amparadas, en la parte final del volumen,
por un completo indice que aborda perfectamente la materia acotada en
cada una de las partes.

II. DERECHO CONSUETUDINARIO DE VIZCAYA

Como ya hemos advertido esta primera parte del volumen V de esta
Coleccion reedita la obra de Nicolas Vicario asi titulada. Obra compuesta
por 341 paginas, mas un mapa en el que se localizan las costumbres anali-
zadas a lo largo de la memoria y el correspondiente indice de la obra, que
aparece al final del volumen.

La reedicion de esta obra de Nicolas Vicario presenta una gran impor-
tancia para el Derecho vasco, y ello por varios motivos.

Por un lado, es importante porque este trabajo versa sobre la costumbre,
que ha sido histéricamente la primera fuente del Derecho, pero sobre todo
porque recopila las costumbres vigentes a finales del siglo XIX, es decir, reco-
ge —como asi afirma Itziar Monasterio, encargada de esta edicion— lo mas
genuino y reciente del Derecho foral, en un momento en el que el sistema
no se habia visto afectado de forma sensible por el centralismo codificador.

Por otro lado, y a lo creo, la reedicién de esta obra es en todo punto
acertada, si se tiene en cuanta —como veremos— que el Proyecto de

! El texto del proyecto de Apéndice de 1900 puede consultarse en el tomo I de esta colec-

cion, titulado «Legislacion foral de Bizcaia», 1991, p. 429 y ss.
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Apéndice para Vizcaya y Alava de 1900 no tuvo en cuenta la costumbre
como fuente del Derecho y tampoco se atendié a las instituciones consue-
tudinarias que de verdad regian y se aplicaban entre los vascongados. Yello
es en verdad relevante si resulta que ese proyecto —aunque nunca Vigen-
te— tiene el valor de precedente inmediato en el que se inspiré la
Compllacmn de Alava y Vizcaya de 1959 e incluso, aunque en menor medi-
da, la vigente Ley civil foral del Pais Vasco de 1992.

Por ello, si en el proyecto de Apéndice se muestra una grave ausencia
de instituciones consuetudinarias, esta obra de Nicolas Vicario, podria
Jjugar como antecedente, desde el punto de vista de politica legislativa,
para recuperar las instituciones vizcainas en toda la pureza de su aplica-
cién. Con estos datos, la regulacién actual de la instituciones seria siem-
pre mucho mas correcta, y ello, no porque necesariamente se hayan de
recuperar todas las instituciones tal y como entonces se aplicaban, sino
porque conociendo su aplicacién a las situaciones y necesidades de enton-
ces, si se pueden trasladar a las necesidades vigentes con las adaptaciones
que sean necesarias, manteniendo asi la conservacién, modificacién y
desarrollo de estos llamados Derechos civiles, forales o especiales, consi-
guiendo su evolucion.

Justificada la importancia de la obra, merece ahora la pena describir las
partes de que consta esta memoria; esto es, los grandes temas que en la
misma se analizan.

En primer lugar, la obra tiene un titulo preliminar dedicado a la cos-
tumbre. En esta parte el autor destaca la importancia de la costumbre como
primera fuente del Derecho.

A través de ella se crea el fuero, y posteriormente, en virtud de la misma
se va corrigendo aquél, consiguiendo que las instituciones que van que-
dando arcaicas sean fruto de renovacion y adaptacién a las necesidades
imperantes en cada momento.

Senala también, y ello es importante, la vigencia en Vizcaya de la cos-
tumbre contra legen, realidad tradicional en este territorio que seguia en
vigor, pues a ello no se opuso el art. 12 del Cédigo civil

La segunda parte de la obra, denominada por el autor «Seccién prime-
ra» aborda el tema de la familia vizcaina, y de forma especial atiende a las
asociaciones familiares, institucién de caracter consuetudinario, que preci-
samente por serlo, como luego veremos, no fue regulada en el Proyecto de
Apéndice de 1900.

El autor senala que los principios basicos del Derecho vizcaino se asien-
tan en dos grandes pilares: la troncalidad y la libertad de testar, anadiendo
que las asociaciones familiares sirven de base para que ambas instituciones
sean realizables.

La asociacién familiar en Vizcaya equivale, si bien con diferencias, a la
sociedad familiar —estipulacién capitular pluralidad, o régimen econémi-
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co supraconyugal*— que se adopta en las capitulaciones matrimoniales
altoaragonesas con ocasién del pacto sucesorio celebrado en el documento
capitular.

El mismo espiritu que en Aragén rige los pactos sucesorios es €l que rige
también en la asociacién familiar vizcaina: el mantenimiento del patrimo-
nio en una sola mano sin proceder a su divisién.

El autor explica como se desarrolla esta institucién, y haciendo especial
referencia a las capitulaciones matrimoniales —contrato matrimonial,
como asi se denomina en Vizcaya—; senala que en dicho documento nota-
rial se acuerda la donacién del caserio a uno de los hijos, reservandose los
donantes el usufructo vitalicio de la mitad, y obligando al hijo donado a tra-
bajar para «la caseria» y a dotar al resto de los hermanos solteros que que-
dan en la misma — para cuando tomen estado o emigren bien a otras par-
tes de Espaiia bien a ultramar— en las porciones o cantidades establecidas
por el donante. Se documenta también en dicho instrumento la aportacién
dotal del cényuge que, casado con el donado, se asocia al caserio, invir-
tiendo esa dote en el pago de las dotes del resto de los hijos del caserio.
Igualmente se atiende a las causas que pueden dar lugar a la ruptura de la
convivencia —para el caso de no congeniar—, sefialando c6mo habra de
disolverse la asociacion, aunque, por regla general, esta separacién no da
lugar a la revocacién del nombramiento de heredero.

El autor sigue describiendo costumbres que regulan instituciones scme-
jantes a las que nosotros conocemos en Aragon. Asi, y entre otras, el poder
testatorio que los cényuges que se casan se prestan reciprocamente para
poder elegir sucesor del patrimonio o distribuir los bienes del premuerto,
semejante a la fiducia sucesoria aragonesa. Igualmente se refleja un paran-
gon con la sociedad conyugal continuada, estableciéndose, para el caso de
que fallezca uno de los conyuges, una suerte de sociedad conyugal conti-
nuada con los hijos del matrimonio, teniendo el gobierno de la misma el
cényuge supérstite. En concreto, indica el autor, que la hermandad y com-
paiiia existente con entre los conyuges, seguira entre el supérstite y los hijos
del matrimonio.

En la seccién segunda analiza el Derecho de propiedad reflejado a tra-
vés de las costumbre vascas. En esta seccién explica la regulacién de las
plantaciones de arboles, aprovechamiento de los montes, y servidumbres
peculiares vizcainas como, por ejemplo, las servidumbres de reyedra y de
antuzano.

2 En relacién a esta materia y para Aragén, puede consultarse mi monografia Sujetos de las

capitulaciones matrimoniales aragonesas, Institucion «Fernando el Catélico», DPZ, Zaragoza, 1995.
Por lo que hace a los pactos sucesorios en Vizcaya, en los que se establece esta asociacion familiar
vizcaina, vid. liziar MONASTERIO ASPIRI, Los pactos sucesorios en el Derecho vizcaino, en «Coleccion de
Textos forales», IV, edit. Diputacién Foral de Bizkaia y Universidad de Deusto, Bilbao, 1994.
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La seccion tercera, comprende el Derecho hereditario. En esta parte se
analizan el principio de la libertad de testar —atenuada— y la troncalidad
vizcaina que se corresponde, segtn el autor, con el modelo de familia tron-
cal —segiin la clasificacién de Ley Play— en la que se pretende mantener
el patrimonio indiviso de generacién en generacién.

La seccion cuarta, y altima, analiza el derecho de la contratacién expli-
cando la regulacién de diversos contratos: los arrendamientos, las ventas de
ganado en sus diversas modalidades (a sanidad, a prueba y a tiro cordel), la
aparceria pecuaria, los juegos, las sociedades mutuas contra los riegos del
ganado, las cofradias de pescadores, etc.

Como se desprenderse de la descripcion realizada, la obra es una fuen-
te inmensa del reflejo del Derecho civil vasco vivido efectivamente a fina-
les del siglo XIX, y se observa, principalmente en el ambito del Derecho
de familia, similitudes con el Derecho aragonés, por lo que la compara-
cién entre ambos Derechos, cdmo método de trabajo, parece sumamente
interesante.

II1. OBSERVACIONES LA PROYECTO DE APENDICE PARA ALAVA Y VIZCAYA

Una de las fases de la historia de la «llamada cuestién foral» se produce
cuando a resultas de la Codificacién civil, la ley de Bases de 1888 preceptiia
en su articulo 6° la formacion de Apéndices del Cédigo civil en los que se
contengan las instituciones forales que conviene conservar en cada una de
las provincias o territorios donde hoy existan.

Por lo que respecta a este territorio, se desarrollé el correspondiente
proyecto®, —el primero en 1900—, que aunque no llegé a ser Derecho
vigente, si sigui6 las fases de tramitacién pertinentes y, entre ellas, el perio-
do informacién piiblica, que aproveché el Sr. Vicario para emitir la obser-
vaciones que estimé pertinentes. Con todo, la Comision no contesté al Sr.
Vicario, pero tampoco el proyecto llegé a cuajar.

Pues bien, Vicario procede, con la autoridad que le da el conocimiento
del Derecho consuetudinario vasco, a dirigirse a la Comisién y formular la
preceptivas observaciones.

El esquema que sigue para sus observaciones consiste en comentar los
bloques o titulos que el proyecto incorpora sobre las instituciones vascas
que, a juicio de la Comisién, se han de conservar e incorporar como
Apéndice del Cédigo civil.

* Al objeto de dar cumplimiento en la referida Ley de bases y proceder a la elaboracién de

los Apéndices forales, se constituy6 por Real Decreto de 24 de abril de 1889 la Comision especial
de Codificacién de Vizcaya, integrada en un principio por seis miembros. En relacion con esta
materia, puede consultarse la obra que comentamos, pp. 420 a 424.
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Segiin seiiala Vicario el proyecto de Apéndice consta de dos libros: el
primero referente a las disposiciones aplicables en Vizcaya y el segundo de
las aplicables a Alava.

A su vez, el primer libro se subdivide 15 titulos, cuyos epigrafes son los
siguientes:

12. Del infanzonado o de la tierra llana.

2°. De la troncalidad.

3% De los testamentos en general.

4°. Del testamento conjunto de marido y mujer.

5%, Del testamento por comisario.

6% De la sucesion testada.

7¢. Derechos de los hijos ilegitimos en la sucesién testada.

82. De la sucesion abintestato.

92, De las donaciones.

102 De la comunicacién foral de bienes.

11¢. De los bienes dados para un matrimonio.

122, De la compraventa y de las permutas.

132 De las plantaciones.

142. De las sepultura.

15°. De las prescripciones.

Antes de comenzar las observaciones al articulado que integra cada
uno de los referidos titulos, el autor lleva a cabo una valoracién general
del proyecto.

En primer lugar observa que la Comisién especial de Codificaciéon de
Vizcaya no tuvo en cuenta ni la costumbre ni tampoco el Derecho consue-
tudinario vasco, reduciendo en mucho el Derecho vizcaino.

Junto a lo anterior, el Sr. Vicario denuncia la falta de plan —de estruc-
tura— seguido por la Comision para la redacciéon del proyecto, advirtiendo
que hubiera sido mucho mejor acoger el esquema del Cédigo civil. Asi, se
deberia haber comenzado por un Titulo Preliminar, en el que se recogiese
la costumbre y su valor en el Derecho vizcaino, seguido éste en el orden de
materias, por cuatro libros tal y como se hace en el Cédigo civil. En ellos se
deberian haber introducido la regulacién de las instituciones que se han de
conservar, como especialidad de este territorio para que, en lo no regulado
especialmente, sea aplicable el Cédigo civil, como Derecho comun.

Sus criticas, ademas de motivadas y precisas, son ciertas, pues la confi-
guracién de este proyecto reduce y anquilosa el Derecho vizcaino, sobre
todo, porque siendo fiel al fuero, demasiado a juicio del autor, se acogen
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figuras en desuso y se desatiende a la regulacién de muchas instituciones en
vigor, deducidas de la costumbre, que han modificado el fuero.

Esta Gltima observacién realizada por Vicario se encuentra, a lo que
creo, en la linea sefalada ya por LLACRUZ y por DELGADO ECHEVERRIA al afir-
mar ambos autores la importancia de que en el estudio de las instituciones
forales se proceda rigurosamente a una periodificacién de la histérica de su
desarrollo’, pues de lo contrario pueden aparecer interpretaciones distin-
tas que dificultan el conocimiento de la institucién.

Un ejemplo de esta técnica usada por la Comisién —que limitadamente
parece atender al Derecho formado en el siglo XVI, desatendiendo a la vita-
lidad de la costumbre— se encuentra en la regulacién del testamento con-
junto entre marido y mujer —similar, aunque con notables diferencias, a
nuestro testamento mancomunado—, al suprimir de su regulacién la posi-
bilidad de que ambos cényuges lo utilicen cuando no tienen descendencia,
y permitiendo su utilizacién Gnicamente en el caso de matrimonio con hijos.

En este punto seiiala Vicario que la Comisién no ha tenido en cuenta el
Jjuego y uso real de esta institucion, pues se da la circunstancia de que el tes-
tamento conjunto lo utilizan los cényuges que no tiene hijos, con la finali-
dad de favorecerse lo mis que puedan al producirse el supuesto de hecho
de la falta de descendencia. Por el contrario, afiade Vicario, cuando el
matrimonio tiene descendencia no recurre a esta forma testamentaria, sino
que, en este caso, se utiliza al poder testatorio y generalmente al pacto suce-
sorio, esto es, a la donacién en vida de la hacienda a uno de los hijos, al que
eligen para vivir en la casa y compania.

Como senala ademas Vicario, ¢l origen de esta regulacién tiene su causa
en una errénea interpretacion del fuero, llevada a cabo por la Comisién,
segin su parecer”®,

IV. COMENTARIO A 1AS OBSERVACIONES QUE FORMULO DON NICOLAS VICARIO
DE LA PENA AL PROYECTO DE APENDICE DEL CODIGO CIVIL DE 1900

Esta es ya la tiltima parte de la obra, como ya adverti el comentario a las
observaciones del Sr. Vicario se realiza por la doctora Itziar Monasterio Aspiri.

' Lacruz BERDEJO, Metodologia del Derecho privado en Aragin, en pp. 107 a 135 y DELGADO

ECHEVERRIA, Introduccion metodoldgica a los Derechos forales, en curso de doctorado en la Universidad
de Deusto en noviembre de 1989. Cfr. en la obra que estamos comentado, p- 458.

En este punto es interesante consuliar la observacion realizada por Monasterio Aspiri en
las paginas 456 y ss de esta obra, donde precisamente destaca la importancia de periodificar el
estudio de las instituciones para interpretar correctamente la institucion objeto de estudio. En
efecto, la Comision atiende a la interpretacion del Fuero, sin tener en cuanta la evolucion poste-
rior de la institucién, mientras que vicario analiza la institucién tal y como se aplicaba por los par-
ticulares en 1900.
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En esta parte, la autora de la observaciones y encargada de la edicion de
esta obra, valora muy positivamente la observaciones realizadas por Vicario
y las relaciones con el Derecho vasco civil vigente, lo que da a esta obra un
relieve positivo de especial importancia.

El esquema seguido por la autora consiste en comentar cada uno de los
titulos del Apéndice «observados» por el Sr. Vicario, de esta manera com-
para las observaciones del Sr. Vicario al Apéndice, con el fuero y la cos-
tumbre y con la regulacién en el Derecho vigente.

Asi, y por seguir el ejemplo del testamento conjunto, la Dra. Monasterio
sefiala como en el momento de redactarse el Apéndice el testamento conjun-
to se utilizaba por los conyuges que no tenian descendencia, pues en el caso
de que la tuvieran, la sucesion se efectuaba en vida mediante el pacto succso-
rio, y analiza a su vez el Fuero nuevo, Tit. XXI, en el que se regulaba este ins-
tituto, interpretando su sentido y analizando su evolucién en épocas posterio-
res. Para finalizar senala la profesora Monasterio la regulacién del testamento
mancomunado en la vigente ley civil foral vasca (arts. 49 a 52), indicando que
esta institucion la pueden emplear todos los vizcainos, aforados o no, utilizan-
dose esta institucion como un elemento unificador del Derecho.

De todo lo anterior se deduce que estamos ante obra de gran impor-
tancia, no s6lo para conocer el Derecho vasco y su evolucién, sino tal vez, y
mediante la comparaci6n, para ahondar en la comprensién de otras insti-
tuciones civiles forales foraneas a las vascas, como bien pueden ser la ara-
gonesas. ’

Zaragoza, 21 de diciembre de 1995

Maria del Carmen Bavop LOPEZ

COMISION COMPILADORA DEL. DERECHO FORAL ARAGONES: Informes del Seminario
(1954-1958). El Justicia de Aragén, Zaragoza, 1996, 3 vols. (num. 4 de la
Coleccion «El Justicia de Aragon»)

El Justicia de Aragén, con la colaboracién de Ibercaja, ha editado en
1996, en tres gruesos volamenes, los «Informes del Seminario»; esta publi-
cacién, muy cuidada y magnificamente presentada, constituye el nim. 4 de
la Coleccién «El Justicia de Aragén». Se trata, sin duda alguna, de una cdi-
cién necesaria y bien hecha, por lo que hay que aplaudir la iniciativa del
Justicia y felicitar a todos los que de una u otra manera han contribuido a
hacerla realidad.

El primero de los volimenes se abre con la Presentacién de la obra que
realiza Juan Bautista Monserrat Mesanza, Justicia de Aragon; le sigue el
Prefacio a cargo de Manuel Pizarro Moreno, Presidente de Ibercaja; el
Prélogo es obra de Angel Cristébal Montes, Catedratico de Derecho civil en
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la Universidad de Zaragoza; Ignacio Murillo, coordinador de la edicién,
firma la Nota Explicativa del proceso de preparacién de la edicién; por ulti-
mo, antes de llegar al primero de los Informes, encontramos un importan-
te y clarificador Estudio Preliminar realizado por Jesis Delgado Echeverria,
Catedratico de Derecho civil, que sitta la obra en su contexto y pone de
manifiesto el extraordinario valor que los Informes tuvieron en Ia elabora-
cién de la Compilacién de 1967 y el interés que todavia hoy tienen para el
conocimiento y futuras reformas del Derecho civil aragonés.

Seguidamente, en el primer volumen, se publican seis informes que
ocupan 571 paginas:

1. «Capacidad de las personas por razén de la edad», obra de Francisco
de Asis Sancho Rebullida, con ayuda de César Infante Romanos.

2. «La ausencia», obra de Mariano Alonso y Lamban.

3. «Relaciones juridicas entre ascendientes y descendientes», obra de
Alonso y Lambién y German Albalate Giménez.

4. «La tutela».

«El Consejo de Parientes», obra de Ramén Siinz de Varanda y
Jiménez de la Iglesia.

6. «Derechos sobre las cosas», obra de Alonso y Lamban, Albalate
Giménez, Fairén Guillén y Pérez Martinez; colaboraron también
Asensio Pallds y Caballero Lasierra.

El volumen segundo (524 pags.) recoge los cuatro Informes sobre regi-
menes matrimoniales:

1. «Bienes comunes en el régimen legal», obra de José Luis Lacruz
Berdejo.

2. «El pasivo de la comunidad en el régimen legal», obra de German
Albalate Giménez.

8. «La gestién de la comunidad legal», obra de José M* Caballero
Lasierra.

4. «Disolucién y divisién de la comunidad legal», obra de Luis Felipe
Arregui Lucea.

En el tercero y altimo de los volimenes (360 pags.) se publican los dos
Informes restantes:

1. «La viudedad aragonesa», obra de Francisco de Asis Sancho
Rebullida.

2. «La adopcién», obra de Mariano Alonso y Lamban.

Los 12 informes tienen muy diversa extensién y la calidad no siempre es
la misma, aunque lo habitual es que sea alta. Puede verse una breve resefia
del contenido de cada uno en el Repertorio de Bibliografia de la Revista.
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Sirviéndome del Estudio Preliminar del Prof. Delgado que, a su vez, uti-
liza fragmentos de una de las Gltimas conferencias del Prof. Sancho
Rebullida, voy a dar algunas referencias del Seminario y sus Informes.

El 6 de mayo de 1953 se aprobé la constituciéon de un Seminario en el
seno de la Comisién Compiladora del Derecho Foral Aragonés y se nombré
Director del mismo al Profesor Lacruz Berdejo. Cuenta Sancho Rebullida
que «puesto que la Comision no acababa de funcionar por estar constitui-
da, en buena parte, por personas muy mayores o muy ocupadas, con domi-
cilios repartidos, etc., €l 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 concepcion y
conocimiento del Derecho aragonés, bajo la auctoritas de aquel a quien con
toda naturalidad y espontaneidad reconociesen como Maestro. Este orga-
nismo —joven, cohesionado, animoso— 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 ulti-
ma palabra dictada por su experiencia y buen sentido juridico» (ver
Estudio Preliminar, pag. XXVI).

Ademas de los autores (y, en su caso, colaboradores) de los Informes,
antes citados, formaron parte del Seminario, en algiin momento y entre
otros, Juan Antonio Aragues, Aranda, José Maria Belled Heredia, Jestis
Bergua Camoén, Buitrén, Fausto Burgos Izquierdo, Esteve, Lasala, Eusebio
Molins Guerrero, Morer, Rivas Pérez y Teixeira; colaboraron también juris-
tas consagrados, como Fairén Guillén, catedratico en Valencia, o el notario
Sapena Tomas y, probablemente, algunos mas.

El Decanato de la Facultad de Derecho cedié generosamente locales y
armarios para guardar el material de trabajo y poder celebrar sesiones.
Efectivamente, se trasladaron todos los libros que se consideraron necesa-
rios para el estudio, al lugar destinado al efecto, procedentes de la
Biblioteca de la Facultad y de la Universitaria, y asimismo los ficheros del
Consejo de Estudios de Derecho aragonés y particular del sefior Pald, pues-
tos generosamente a disposicion del Seminario.

En el verano de 1953 y durante seis sesiones consecutivas los compo-
nentes del Seminario fueron instruidos en las labores de investigacion por
su Director quien les impartié un intenso y breve curso de metodologia del
Derecho civil aragonés. Con el mes de septiembre se comenz6 el trabajo de
preparacién de los Informes, para lo cual el Director redact6 unas detalla-
das y completas instrucciones que se entregaron a cada miembro.

«Con enorme entusiasmo y excelente voluntad —sigue diciéndonos
Sancho Rebullida— pusimos manos a la obra al finalizar el verano de 1953.
Nos repartimos las Ponencias, por instituciones, en reducidos grupos de
trabajo; en cada grupo, uno de nosotros se encargaba de seleccionar los
antecedentes histéricos y los articulos de los Proyectos de Apéndice (en
especial, los de 1899 y 1904), asi como las actas de las Subcomisiones de
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1935; otro, se encargaba de la doctrina y de la jurisprudencia; otro, atendia
al Derecho comparado, etc. Tras acopiar este material, se reunia el grupoy
redactaba un boceto de articulado, que se distribuia a todos los miembros
del Seminario. El Seminario se reunia una vez [dos dice Mariano Alonso: v.
«Estudio Preliminar», pag. XLIII] por semana —los viernes Jorales — duran-
te dos o tres horas, las Gltimas de la tarde, para discutir, modificar, rechazar
y rehacer entre otros el boceto de articulado, previamente repartido y estu-
diado. A estas sesiones del Seminario, que presidia LACRUZ, acudian tam-
bién, 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 deliberaciones y deba-
tes; desde que se pudo reincorporar a la vida zaragozana y al quehacer uni-
versitario, asistia también a estas sesiones de los viernes el Prof. Luis
MARTIN-BALLESTERO Y COSTEA» (Estudio Preliminar, pag. XXVII).

«No se regate6 esfuerzos ni se cedié a la comodidad, la rutina o el can-
sancio. De cada sesién se levantaba acta; y, con la consideracién de los tra-
bajos preparatorios realizados por la respectiva Ponencia, mas el resultado
de la deliberacién, se formulaba una propuesta de articulado de la institu-
cién (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 remitia-
mos a los vocales de la Comisién compiladora.» (pag. XXVIII).

«La Comisién no se limité a sancionar 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 —cualidades por las que
habian sido designados—, en ocasiones, cuando habia disconformidad con
la propuesta de articulado, la subcomisién correspondiente convocaba a la
sesion de la misma al joven ponente del Seminario para escuchar sus argu-
mentos in voce; todo un ejemplo de exquisita consideracién.» (pag. XXIX).

Se redactaron y multicopiaron, al parecer, sélo los 12 informes que
ahora edita el Justicia de Aragén. Los previstos eran muchos mas.
Probablemente, se recogié informacién (antecedentes, doctrina, jurispru-
dencia) sobre algunas instituciones, sin llegar a formar un texto suficiente
y razonado. Es muy posible que algunos de estos materiales se comunicaran
mecanografiados a las Subcomisiones, pero no se ciclostilaron. Piensa
Delgado que, respecto de algunas instituciones, el Seminario encomendé a
uno de sus miembros la redaccién de una propuesta de articulado tras estu-
diar los antecedentes, la discuti6, y comisioné luego a la misma persona
para defender oralmente en la Subcomisién la propuesta del Seminario
(Estudio Preliminiar, p. LI).

Por lo demas, sobre algunas de las materias en las que no lleg6 a publi-
carse Informe, los miembros y colaboradores del Seminario realizaron tesis
doctorales y publicaciones que vieron la luz por aquéllas fechas. Asi,
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Antonio TEIXEIRA GRACIANETA leyd su tesis doctoral sobre el testamento
mancomunado el 20 de octubre de 1955 [al dia siguiente la leyo ALBALATE
sobre el pasivo de las masas patrimoniales en la comunidad conyugal: pero
hay Informe]; sobre Derecho consuetudinario de familia y sucesiones
publicaron estudios SAPENA («Heredamientos forzados» —ADA, VI, 1951-
52—, «Un boceto de casamiento en casa» —RDP, 1953—, «El consorcio
consuetudinario de gananciales» —ADA, VII, 1953-54—, «El pacto suceso-
rio en el Alto Aragén» —RDP, 1954—, «El acogimiento alto-aragonés» —
ADA, X, 1959-60—) y ParA («El régimen familiar paccionado en la comar-
ca de Jaca», ADA, X); Rivas PEREZ publicé en el Homenaje a Moneva (1954)
un «Esquema de la comunidad legal continuada aragonesa en el Derecho
de los Fueros y Observancias»; Mariano ALONsO escribid en esos afios exten-
samente sobre «Las formas testamentarias...», etc.

En 1961 concluyé totalmente sus tareas el Seminario con la presentacion
de un texto articulado completo. Para valorar la trascendencia que los tra-
bajos del Seminario tuvieron en el proceso de compilacién aragonés, «basta
—como dice el Prof. DELGADO— comparar someramente el Anteproyecto
del Seminario (1961) con el texto de la Compilacién de 1967 para com-
prender lo mucho que ésta le debe; lo mucho, por tanto, que debemos los
aragoneses a quienes trabajaron tan eficaz y desinteresadamente en aquel
Seminario dirigido por el maestro Lacruz» («Estudio Preliminar», p. LIV).

Pero los Informes y la metodologia del Seminario pueden ser muy (ti-
les todavia. Transcribo lo que al respecto dice el Profesor Delgado:
«Cuarenta afios mas tarde el interés de aquellos Informes no desaparece.
Aunque tengamos estudios actuales y solventes sobre las materias corres-
pondientes, los Informes nos ofrecen una visién del Derecho compilado in
statu nascendi. En muchos casos es la opinién de sus autores la que inspird
definitivamente el texto legal, y por ello la explicacién que nos ofrece del
cémo y el porqué nos sigue iluminando en la interpretaci6n de la ley vigen-
te. Cuando no hay tal coincidencia, nos brinda al menos sugerencias de
politica legislativa que acaso hoy estamos en situacién de valorar de otro
modo que en 1967».

«En todo caso, el conjunto de “Informes”, como expresion del método de
trabajo del Seminario y de la Comisién compiladora, nos muestra una mane-
ra de enfrentarse a la tarea de legislar en materia de Derecho civil aragonés
sobre la que merece la pena reflexionar. Ignorar aquella experiencia al pro-
ceder hoy a modificar la Compilacién supondria asumir el riesgo indebido de
hacerlo peor y renunciar, por nada, al enriquecimiento que comporta aque-
lla forma de trabajar que aport6 a la Compilacién de 1967 su excepcional
calidad técnica y de contenido» («Estudio Preliminar», p. XXII).

Por todo ello, la iniciativa del Justicia de Aragén merece el aplauso y el
agradecimiento de todos los que deseamos lo mejor para el Derecho civil
aragonés.

José Antonio SERRANO GARCiA
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B) REPERTORIO DE BIBLIOGRAFIA

1: TEMAS COMUNES A TODOS L.OS DERECHOS FORALES
1.3: Los Derechos forales en la Constitucién y los Estatutos de Autonomia.

CLIMENT DURAN, Carlos: «El contenido del Derecho civil especial valenciano»,
Revista General de Derecho, niim. 618, 1996, pp- 1605 a 1619.

El derecho foral valenciano fue abolido o derogado totalmente en 1707,
pero pervivié parcialmente entre los valencianos como costumbre, sobre
todo en el &mbito rural de la huerta (arrendamientos histéricos, régimen
de las aguas). Con la Constitucién y el Estatuto, 14 Generalidad Valenciana
tiene competencia legislativa exclusiva para la conservacién, modificacién
y desarrollo del Derecho especial valenciano, entendido como el conjun-
to normativo integrado por las costumbres civiles de dmbito regional o
local vigentes en la Comunidad Valenciana al entrar en vigor la
Constitucion.

LETE DEL Ri0, J. M.: «Reflexiones sobre la Ley de Derecho civil de Galicia»,
Actualidad Civil, 1995-4, marginal 871, XLIII.

El autor hace un breve recorrido por la historia del Derecho civil gallego
desde finales del s. XIX a nuestros dias: consideracién de Galicia como
territorio foral en el proceso codificador, proyecto de Apéndice de 1915,
Compilacién de 1963, Ley gallega de 1987 por la que se adopta e integra la
Compilacién en el Ordenamiento de Galicia y se adapta su texto a la
Constitucién, y, por altimo, la Ley de Derecho civil de Galicia de 1995. En
relacién a ésta expone su opinién personal favorable en algunos aspectos y
critica en otros.

PENA LOPEZ, José. M®: «Derecho civil, derecho comtn y derecho especial»,
Actualidad Civil, 1995-4, XLI, pp. 831-846.

La calificacién de Derecho comiin conviene a las normas de Derecho civil
en el plano personal siempre, porque el Derecho civil es el Derecho comtn
de la persona. Sin embargo, en el plano material la Gnica ley de Derecho
civil que puede calificarse como tal Derecho comiin es, desde un punto de
vista absoluto, el Cc., y en el plano territorial los Derechos civiles forales no
son, por su propia naturaleza, sino Derechos especificos de un determina-
do territorio. Sélo el Cc. aparece como un Derecho comiin en todos los pla-
nos (pluridimensional): personal, material y territorial.

PENA LOPEZ, José. M?: «Consideracién del Derecho foral como Derecho

comun. El sistema auténomo de Derecho civil comiin gallego», Actualidad
civil, 1995-4, XLVI, pp. 925-940.
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Entiende el autor que los Derechos forales son, en el plano personal,
Derecho comiin —dirigido a todas las personas de su territorio y materia—
con fuerza expansiva y aplicable supletoriamente, dentro de su territorio y
materia, a los Derechos especiales personales (Cédigo de Comercio,
Estatuto de los Trabajadores, etc.). Se trata de un Derecho comin no
excepcional, sino normal, parte integrante necesaria del sistema de
Derecho civil espafiol, que tiene su vértice en el Derecho civil constitucio-
nal. Alude, mas en particular, al contenido y continente del Derecho civil
gallego.

PENA LOPEZ, José. M «El 4mbito material del Derecho foral, con particular
consideracién del ambito de aplicacién del Derecho civil gallego», Revista
de la Facultad de Derecho de la Univ. Complutense, nim. 85, 1995, pp. 173-193

El campo de actuacién de la potestad legislativa de Galicia en materia civil
se corresponde con el «territorio de la Comunidad Auténoma gallega». En
relacién al ambito material del Derecho foral a partir de la Constitucion y
los Estatutos de Autonomia, el autor expone los argumentos de las tesis
autonomista y foralista y la doctrina del TC (Ss. 88 y 156 de 1993) que viene
a acoger esta ultima tesis.

SEISDEDOS MUINO, Ana: «Doctrina del Tribunal Constitucional sobre los
Derechos Forales», en Derecho civil foral vasco, Gobierno Vasco y CGPJ,
Vitoria, 1995, pp. 29-54.

La autora se centra en dos cuestiones de gran importancia: qué CC.AA. pue-
den asumir la competencia prevista por el art. 149.1. 8 y cual es exacta-
mente el posible contenido de esa competencia. E1 TC en las SS. de 28 sep-
tiembre y 16 noviembre de 1992 interpreta de modo amplio el art. 149.1. 8°
al senalar que la expresién «Derechos civiles forales o especiales» alcanza no
s6lo a aquellos Derechos civiles especiales que habian sido objeto de com-
pilacién al tiempo de la entrada en vigor de la Constitucién, sino también a
normas civiles de ambito regional o local y de formacién consuetudinaria
preexistentes a la Constitucién. En relaci6n a la segunda de las cuestiones,
recapitulando la doctrina del TC (SS 88 y 156/1993), cabe decir que las
CC.AA. que han asumido la correspondiente competencia, no sélo pueden
modificar la regulacién de las instituciones ya contenidas en las normas de
su Derecho civil propio vigente en el momento de la promulgacién de la
Constitucién, sino que también pueden regular «ex novo» otras figuras o
instituciones no reguladas en las mencionadas normas, pero no de forma ili-
mitada, sino Gnicamente cuando se trate de figuras conexas con las ya regu-
ladas, siempre que asi lo requiera, ademas, la actualizaciéon de su Derecho
civil propio, y en consonancia con los principios informadores del mismo.

VV. AA. : Derecho civil foral vasco, Gobierno Vascoy CGP]J, Vitoria, 1995, 352 pags.

Este volumen retine los contenidos del Seminario, celebrado en Bilbao en
junio y julio de 1995, dirigido a la formacién continuada de Jueces y
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Magistrados en el dmbito del Pais Vasco. Incluye los siguientes trabajos:
«Perspectiva actual del Derecho Civil Vasco (Clara I. Astia Gonzilez),
«Doctrina del Tribunal Constitucional sobre los Derechos forales» (Ana
Seisdedos Muifio), «Ambito de aplicacién territorial y personal del
Derecho civil vasco» (José Jaime Tapia Parrefio), «La troncalidad en
Vizcaya» (Adridn Celaya Ibarra), «La Saca foral en Vizcaya» (José M.
Satrustegui Martinez), «Los pactos sucesorios en la Ley del Parlamento
Vasco 3/1992, de 1 de julio» (Itziar Monasterio Aspiri), «El Fuero de Ayala»
(Manuel M. Uriarte Zulueta), «Anilisis de la jurisprudencia civil foral»
(José Jaime Tapia Parrefio), «La sucesion intestada y la declaracién de here-
deros abintestato en el Derecho foral vasco» (Andrés Urrutia) y «Reservas
y reversiones en el Derecho foral vasco» (Andrés Urrutia).

VV. AA.: Practicum. Derecho Civil foral del Pais Vasco. Universidad de Deusto,
Bilbao, 1995, 463 pp.

Interesante y original obra de cuatro jévenes juristas, unos teéricos y otros
practicos, estudiosos todos del Derecho civil foral del Pais Vasco: Alberto
Atxabal, Lorenzo Goikoetxea, Eusebio Pérez y Andrés M* Urrutia. Sin
rehuir un esquema conceptual de la regulacién del Derecho civil foral
vasco, el libro nos proporciona una visién incardinada en su contexto de
aplicaci6n judicial y extrajudicial junto con algunos de sus textos doctrina-
les basicos. Obra pensada para responder al «Practicum» del nuevo plan de
estudios de la Facultad de Derecho de la Universidad de Deusto. Los temas
de Derecho civil vasco (los de la parte general son comunes a todos los
Derechos civiles forales o especiales) se exponen a partir de un sumario
tedrico reforzado con textos doctrinales y legales a los que se afiaden casos
practicos, comentario de textos y bibliografia. Ademas se incluyen unos
apartados finales donde se trata la fiscalidad de las instituciones civiles vas-
cas, se recogen formularios, se aporta una amplia relacién bibliografica, se
incluye el texto de la Ley 3/1992, de 1 de julio, del Derecho civil foral del
Pais Vasco, con indices tematicos, y, por tltimo, se reproducen los planos
de las zonas no aforadas de las villas de Bizkaia.

1.6: Problemas de Derecho interregional

DURAN RivacoBa, Ramén: Derecho interregional. Dykinson, S.L., Madrid, 1996,
413 pags.

3: TEMAS GENERALES

3.1: Exposiciones de conjunto

CoMmisION COMPILADORA DEL DERECHO FORAL ARAGONES: Informes del Seminario
(1954-1958). El Justicia de Aragén, Zaragoza, 1996, 3 vols. (num. 4 de la
Coleccion «El Justicia de Aragén») Presentacién del Justicia de Aragén
(Juan B. Monserrat); Prefacio del Presidente de Ibercaja (Manuel Pizarro);
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Prélogo de Angel Cristébal Montes; Nota explicativa de Ignacio Murillo;
Estudio Preliminar de Jesiis Delgado Echeverria.

En el primer volumen (cxxiii + 571 pags.), tras el Estudio Preliminar, se
incluyen los siguientes Informes del Seminario: a) «Capacidad de las per-
sonas por razén de la edad» (Francisco de A. Sancho Rebullida, con ayuda
de Infante Romanos); b) «La ausencia» (Mariano Alonso Lamban); c)
«Relaciones juridicas entre ascendientes y descendientes» (M. Alonso
Lambén y German Albalate Giménez); d) «La tutela» (El Seminario); e)
«El Consejo de Parientes» (Ramén Sainz de Varanda); f) «Derechos sobre
las cosas» (Alonso Lambdn, Albalate Giménez, Fairén Guillén).

El volumen segundo (524 pags.) recoge los cuatro Informes sobre regime-
nes matrimoniales: «Bienes comunes en el régimen legal» (Lacruz
Berdejo); b) «El pasivo de la comunidad en el régimen legal» (Albalate
Giménez); c) «La gestion de la comunidad legal» (José M* Caballero
Lasierra); y d) «Disolucién y division de la comunidad legal» (Luis Felipe
Arregui Lucea).

En el tercero y ultimo de los volumenes (360 pigs.) se publican dos
Informes: «La viudedad aragonesa» (Sancho Rebullida) y «La adopcion»
(Alonso Lamban).

EL JUSTICIA DE ARAGON: Informe anual - 1995. El Justicia de Aragén, Zaragoza,

1996, 2 vols (= BOCA, nam. 39, de 3 mayo 1996).

El primer volumen recoge el Informe ordinario de la Institucion; el segun-
do, denominado «Informes y Estudios Especiales», incluye los siguientes
informes: a) «Sobre el estado de observancia, aplicacién e interpretacion
del Derecho aragonés», «Sobre la situacién de los menores en Aragén»,
«Sobre el acceso a la abogacia», «Sobre la situacién del Voluntariado Social
en Aragén» y «Sobre la O.R.A.»; incorpora también los estudios de las beca-
rias de la Institucién, dofia Maria Monzén Julve («La proteccién de meno-
res: hacia un marco legislativo integral») y dofia Maria Biesa Hernandez
(«A propésito de la legitima foral»).

VV. AA.: Actas de los V Encuentros del Foro de Derecho Aragonés (Zaragoza, 14, 21y
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28 de noviembre de 1995). El Justicia de Aragdn, Zaragoza, 1996, 222 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) El régimen de luces y vistas: relaciones de vecindad
y servidumbres (ponente: Gonzalo Gutiérrez Celma; coponentes: Enrique
Gonzalvo Bueno y David Arbués Aisa); b) La Junta de Parientes: supuestos
actuales de intervencién. Su posible extensién a otros (ponente: Angel
Bonet Navarro; coponentes: Antonio Pastor Oliver y Emilio Latorre
Martinez de Baroja); c¢) La sustitucion legal en Aragén (el art. 141 de la
Compilacién) (ponente: Adolfo Calatayud Sierra; coponentes: Carlos
Martinez de Aguirre Aldaz y José Garcia Almazor).
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3.3: Temas Varios

FORT CANEL1IAS, M? Rosa: Léxico romance en documentos medievales aragoneses:
(Siglos XI y XII). Zaragoza, Gobierno de Aragén, 1994. 322 pp. (Coleccién
de Filologia y lingistica, 4).

Los documentos utilizados en esta tesis doctoral para el estudio del léxico
romance, son diplomas de los siglos XI'y XII, en su gran mayoria de origen
altoaragonés, de indole real, eclesidstica, municipal y particular, que refie-
ren donaciones, ventas, testamentos, inventarios, autorizaciones, delegacio-
nes, juicios..., en los cuales el notario acudia con cierta frecuencia a la pala-
bra usual en la lengua hablada, ya que el documento era un instrumento
mediante el cual se pretendia, justamente, que quedara constancia clara y
precisa de aquello que era objeto de estipulacion. Obra de filologia ttil
también para el investigador de la historia del Derecho civil aragonés.

4: LA COMPILACION Y SUS ANTECEDENTES
4.2: Estudios

DELGADO ECHEVERRIA, Jests: «Estudio Preliminar» a la edicién de los Informes
del Seminario (1954-1958) de la Comision Compiladora del Derecho Foral Aragonés,
El Justicia de Aragén, Zaragoza, 1996 (nam. 4 de la Coleccién «El Justicia
de Aragén»), vol. 1°, pags. XIX-CXXIII.

Unos cuarenta aios después de ser realizados, el Justicia de Aragén ha acer-
tado plenamente al publicar estos Informes. En el acabado Estudio
Preliminar con que se abre la edicin se pone de manifiesto la importancia
que los Informes del Seminario tuvieron en la elaboracién de la
Compilacién de 1967 y lo ttiles que pueden ser todavia en la actualidad
para el desarrollo de nuestro Derecho civil, tanto por las sugerencias de
politica legislativa que nos brindan como por la manera ejemplar de
enfrentarse a la tarea de legislar que representan.

En la reconstruccion del proceso de elaboracion de la Compilacién de
1967, con especial referencia a los trabajos del Seminario, el Prof. Delgado
toma como punto de partida un texto del Prof. Sancho Rebullida (RDCA,
1996-1, pags. 11 y ss.), que luego completa y precisa afiadiendo significati-
vos detalles que deduce de la lectura de «papeles» del archivo particular de
J. L. Lacruz Berdejo.

El estudio termina con un interesante y extenso Anexo documental que
incluye: a) La «Ponencia Preparatoria» de la «Comisién de Abogados y
Jurisconsultos aragoneses» constituida en 1935; b) Orden del Ministro de
Justicia de 13 marzo 1944 ordenando la continuacién de las labores de la
Comision de 1935; ¢) Informe del Presidente de la Comisién Compiladora
de 3 diciembre 1955; d) Reglamento de la Comisién Compiladora; y e)
Anteproyecto de Compilaciéon del Seminario.
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6: PERSONA Y FAMILIA

62: Personas. Edad

MATA Rivas, Francisco: «El derecho del menor a ser oido y la Ley Organica
1/1996, de 15 de enero, de proteccién juridica del menor, y su incidencia
en el Derecho aragonés». Boletin de los Colegios de Abogados de Aragon, ntum.
138, 1996, pp. 51-53.

Breve exégesis del art. 9° de la Ley estatal 1/1996, que establece el derecho
del menor a ser oido, tanto en el &mbito familiar como en cualquier pro-
cedimiento administrativo o judicial en que esté directamente implicado y
que conduzca a una decisién que afecte a su esfera personal, familiar o
social. Cree el autor que el precepto tiene una redaccién imprecisa y con-
fusa, que, sin duda, originara inseguridad, incertidumbres y problemas
interpretativos.

MaTta Rivas, Francisco: La edad en el Derecho civil aragonés, El Justicia de Aragon,
Zaragoza, 1996, 358 pags. (ntim. 5 de la coleccion «El Justicia de Aragon»).
Prologo de José Luis Merino Hernandez.

Tesis doctoral, de reciente lectura, realizada en Barcelona, que recibié el
«cum laude» del tribunal que la juzgé. Se divide en cinco capitulos que tra-
tan, sucesivamente, de los siguientes temas: la edad en el Derecho histori-
co y su evolucién (I); alcance de la potestad legislativa de Aragén en mate-
ria de mayoria de edad (II); capacidad del menor aragonés, sus bienesy res-
ponsabilidad por actos ilicitos (III); derechos del menor aragonés (IV);
derecho del menor en Aragén a una adecuada proteccién (V).

SANCHO REBULLIDA, Francisco de Asis: «Informe sobre capacidad de las perso-
nas por razén de la edad», Zaragoza, 1954. Informes del Seminario (1954-1938)
de la Comision Compiladora del Derecho Foral Aragonés, El Justicia de Aragon,
Zaragoza, 1996, (nim. 4 de la Coleccion «El Justicia de Aragbn»), vol. 12,
pags. 7-81.

Como dice en 1954 el Director del Seminario —Prof. Lacruz Berdejo—, el
doctor Sancho Rebullida «ha realizado un estudio exhaustivo e inteligente de
la problematica de la edad en el Derecho de los Fueros y Observancias, y una
correctisima exposicion de los datos histéricos y de los motivos del articula-
do, cuya redacci6n se le debe en gran parte. Un extenso trabajo, rigurosa-
mente cientifico, que no existia hasta ahora, y que es indispensable para que
la Comisién pueda opinar y resolver con absoluto conocimiento de causa al
discutir la regulacion aragonesa de la capacidad por razén de la edad».

63: Ausencia

ALONSO Y LAMBAN, Mariano: «Informe sobre la ausencia», Zaragoza, 1954.
Informes del Seminario (1954-1958) de la Comisién Compiladora del Derecho Foral
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Aragonés, El Justicia de Aragon, Zaragoza, 1996 (niim. 4 de la Coleccién «El
Justicia de Aragén»), vol. 1¢, pags. 85-168.

Notable estudio, obra personal del doctor Alonso y Lambén, dividido en
tres partes: la primera aborda el estudio histérico de la ausencia en los
Fueros y Observancias, distingue entre la ausencia no declarada y la decla-
rada, alude a la presuncién de fallecimiento y analiza, en particular, la
ausencia en servicio del Estado. En la segunda parte se expone, comenta y
critica la regulacién de la ausencia vigente en 1954, analizando las disposi-
ciones del Apéndice en relacién con la Ley de 8 septiembre 1939. La ter-
cera parte incluye orientaciones para una futura ley y proyecto de articula-
do para esta materia.

64: Relaciones entre ascendientes y descendientes

ALONSO Y LAMBAN, Mariano y ALBALATE GIMENEZ, German: «Relaciones juridicas
entre ascendientes y descendientes», Zaragoza, 1954. Informes del Seminario
(1954-1958) de la Comision Compiladora del Derecho Foral Aragonés, El Justicia
de Aragén, Zaragoza, 1996 (num. 4 de la Coleccion «El Justicia de
Aragén»), vol. 1°, pags. 171-244.

Excelente informe redactado, en la parte de Derecho histérico, por el doctor
Alonso y Lambin y, en la parte de dogmatica de la institucién en el Derecho
comparado y el Apéndice entonces vigente, por el licenciado Albalate
Giménez. Incluye comentario de la propuesta de articulado que tanta
influencia tendria en los correlativos articulos de la Compilacién de 1967.

65: Relaciones parentales y tutelares

ALONSO Y LAMBAN, Mariano: «Informe sobre la adopcién», Zaragoza, 1956.
Informes del Seminario (1954-1958) de la Comision Compiladora del Derecho Foral
Aragonés, El Justicia de Aragdn, Zaragoza, 1996, (nam. 4 de la Coleccién «El
Justicia de Aragén»), vol. 39, pags. 305-360.

Documentado e importante estudio que, sin embargo, no llegé a surtir en
el proceso compilador los efectos que eran de desear. El doctor Alonso afir-
ma que el Derecho aragonés, en materia de adopcién, responde a un siste-
ma completamente propio o autéctono, que mantiene el principio de la
posibilidad de adoptar atin teniendo hijos legitimos, y defiende la inclusion
de esta norma en el futuro ordenamiento de nuestro Derecho civil arago-
nés. Lamentablemente, entonces no pudo ser.

BONET NAVARRO, Angel: «La Junta de Parientes: supuestos actuales de inter-
vencién. Su posible extensién a otros». Actas de los V Encuentros del Foro de
Derecho Aragonés (Zaragoza, 14, 21 y 28 de noviembre de 1995). El Justicia
de Aragén, Zaragoza, 1996, pp. 107-127.

En esta nueva reflexion sobre la Junta de Parientes, el Prof. Bonet analiza
las funciones de la Junta en la Compilacién, en ocasiones en concurrencia
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con los jueces, distinguiendo las decisiones que podrian calificarse como de
«jurisdiccién» voluntaria (decisiones integradoras de actos y situaciones
juridicas) y las decisiones en que resuelven conflictos. En relacién con éstas
Giltimas descarta que su valor, eficacia y vigencia pueda parangonarse al del
laudo arbitral; afirma, asimismo, que la Comunidad Auténoma carece de
competencias legislativas para atribuir a la Junta de Parientes verdaderas
funciones arbitrales, por el indudable caricter jurisdiccional del arbitraje.
Pone de manifiesto, al final, la falta de procedimiento en relacién con la
Junta de Parientes.

IGLESIAS REDONDO, Julio Ignacio: Guarda asistencial, tulela «ex lege» y acogimiento
de menores. Cedecs Editorial, S. L., Barcelona, 1996, 433 pp.

Monografia procedente de la tesis doctoral del autor que contiene una
primera parte donde se tratan cuestiones generales como las competencias
estatales y autonémicas en materia de proteccién de menores (se afirma
que Aragén —junto con Cataluna y Navarra— tiene competencias exchusi-
vas para legislar en esta materia); el estatuto constitucional del menor y los
principios que presiden su proteccién; los menores destinatarios de cstas
instituciones y los érganos competentes para actuar la guarda asistencial, la
tutela «ex lege» y el acogimiento de menores. La segunda parte se dedica
al estudio de estas instituciones de proteccion del menor en la Ley organi-
ca 1/1996, de 15 de enero.

LATORRE MARTINEZ DE BAROJA, Emilio: «La Junta de Parientes desde la actuacion
notarial». Actas de los V Encuentros del Foro de Derecho Aragonés (Zaragoza, 14, 21 y
28 de novicmbre de 1995). El Justicia de Aragén, Zaragoza, 1996, pp. 145-149.

En esta intervencion del notario coponente se pone de manifiesto la fre-
cucncia y utilidad de la constitucion notarial de Juntas de Parientes; se rela-
cionan los requisitos para la constitucién notarial, las fuentes de las que
derivan las posibilidades de actuacién de la Junta de Parientes y la conve-
niencia dec extender su intervencién a nuevos casos.

PASTOR OLIVER, Antonio Luis: «La Junta de Parientes desde la experiencia judi-
cial», Actas de los V Encuentros del Foro de Derecho Aragonés (Zaragoza, 14, 21 y 28
de noviembre de 1995). El Justicia de Aragén, Zaragoza, 1996, pp. 127-144.

Breve intervencion para poner de manifiesto la escasez de supuestos en que
la Junta de Parientes se constituye judicialmente. El autor aborda también la
dogmiitica del contenido de los acuerdos de la Junta de Parientes, dentro
del contexto del denominado «derecho pacifico», aunque se interroga
sobre la posibilidad, «de lege ferenda», de regular la Junta de Parientes
como Junta arbitral decisoria. Incluye en anexos expedientes judiciales de
constitucion de Juntas y el Auto del Presidente del TSJA de 29 octubre 1992.

SAINZ DE VARANDA, Ramén: «El Consejo de Parientes en el Derecho civil arago-
nés». Ponencia defendida en las Jornadas de Huesca-Jaca-Barbastro (17 al
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22 de julio de 1954). Informes del Seminario (1954-1958) de la Comision
Compiladora del Derecho Foral Aragonés, El Justicia de Aragén, Zaragoza, 1996,
(ntm. 4 de la Coleccién «El Justicia de Aragén»), vol. 1%, pags. 355-439 (=
ADA, VII, 1953-54, pags. 9-66).

Fundamental estudio de la institucion consuetudinaria del Consejo de
Parientes: composicién, funcionamiento, intervencién en actos y Derecho
de familia, actuacién como fiduciario y en otras atribuciones de Derecho de
sucesiones, actuacién como tribunal familiar y comparacién con el Consejo
de Familia del Cédigo civil. Estudio presentado como ponencia en las
Jornadas de Derecho Aragonés de 1954 y publicado en el nam. VII del
ADA, pero que, en realidad, se elaboré6 como Informe en el seno del
Seminario de la Comision Compiladora.

SAINZ DE VARANDA, Ramén: «Informe sobre el Consejo de Parientes (adden-
da)», Zaragoza, 1954. Informes del Seminario (1954-1958) de la Comisién
Compiladora del Derecho Foral Aragonés, El Justicia de Aragdn, Zaragoza, 1996
(nim. 4 de la Coleccion «El Justicia de Aragon»), vol. 12, pags. 443-465.

Para adaptar su anterior estudio a la estructura de los Informes del
Seminario, Sainz de Varanda present6 una «addenda» con la propuesta de
articulado y exposicion de motivos de la misma.

SEMINARIO DE 1A COMISION COMPILADORA DEIL DERECHO FORAL ARAGONES: «Informe
sobre la tutela», Zaragoza, 1956. Informes del Seminario (1954-1958) de la
Comision Compiladora del Derecho Foral Aragonés, El Justicia de Aragon, Zaragoza,
1996, (ntim. 4 de la Coleccién «El Justicia de Aragbn»), vol. 12, pags. 245-350.

Advierte el Director del Seminario —Prof. Lacruz— que «saliendo de nues-
tro habitual sistema, el presente informe es sélo una recopilacién muy
incompleta de datos, y una breve resefia de algunos puntos de la discusion
del proyecto» de articulado. En la edicion del Justicia se afiade como Anexo
un apartado en el que se incluyen resenas de sentencias, resoluciones de la
DGRN vy otras resoluciones diversas.

66: REGIMEN ECONOMICO CONYUGAL.
6631: Régimen matrimonial legal: activo

LAcruz BERDEJO, José Luis: «Informe sobre regimenes matrimoniales: Biencs
comunes en el régimen legal», Zaragoza, 1956. Informes del Seminario (1954-
1958) de la Comision Compiladora del Derecho Foral Aragonés, El Justicia de
Aragén, Zaragoza, 1996 (nim. 4 de la Coleccién «El Justicia de Aragén»),
vol. 2%, pags. 9-130.

Modélico y decisivo Informe donde el maestro aborda temas en los que ya
entonces era el maximo especialista y que podemos encontrar ampliados
en otras publicaciones. La primera parte trata de la naturaleza juridica dcl
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consorcio conyugal aragonés; la segunda del activo de la comunidad, antes
del Apéndice y en el Apéndice entonces vigente; el Informe concluye con
la explicacién de los motivos de la propuesta de articulado.

6632: Régimen matrimonial legal: pasivo

ALBALATE GIMENEZ, Germén: «Informe sobre regimenes matrimoniales: el pasi-
vo de la comunidad en el régimen legal», Zaragoza, 1957. Informes del
Seminario (1954-1958) de la Comision Compiladora del Derecho Foral Aragonés, El
Justicia de Aragén, Zaragoza, 1996 (niim. 4 de la Coleccién «El Justicia de
Aragén»), vol. 2%, pags. 133-348.

El doctor Albalate resume y condensa en la primera parte de este Informe
su excelente tesis doctoral publicada en el nam. IX del ADA; en capitulos
sucesivos trata de las deudas anteriores al matrimonio, de las deudas del
marido, de las de la mujer, de las contraidas conjuntamente, del pasivo de
las donaciones y sucesiones recibidas por los conyuges durante el matrimo-
nio, de las cargas usufructuarias y de las cargas del matrimonio. La segun-
da parte del Informe se dedica a la exposicién y critica de la propuesta de
articulado.

6633: Régimen matrimonial legal: gestion

CABALLERO LASIERRA, José M?: «Informe sobre regimenes matrimoniales: la ges-
tion de la comunidad legal», Zaragoza, 1957. Informes del Seminario (1954-
1958) de la Comisién Compiladora del Derecho Foral Aragonés, El Justicia de
Aragdn, Zaragoza, 1996 (niim. 4 de la Coleccién «El Justicia de Aragén»),
vol. 2%, pags. 351-375.

Este Informe es so6lo un esquema o indice de la problematica de la gestion
de la comunidad legal a desarrollar en la tesis doctoral que el autor estaba
preparando y que —al parecer— no llegé a concluir. En tres breves aparta-
dos habla sucesivamente de la administracién, de la enajenacién y de los
motivos de la propuesta de articulado.

6634 y 6635: Régimen matrimonial legal: disolucion, liquidacion y division.

ARREGUI LUCEA, Luis Felipe: «Informe sobre regimenes matrimoniales: disolu-
cién y division de la comunidad legal», Zaragoza, 1956. Informes del
Seminario (1954-1958) de la Comision Compiladora del Derecho Foral Aragonés, El
Justicia de Aragén, Zaragoza, 1996, (nam. 4 de la Coleccién «El Justicia de
Aragén»), vol. 2°, pags. 379-524.

Este Informe, que cumple muy bien su labor informativa, es un avance de
la tesis doctoral del licenciado Arregui Lucea, defendida en 1961 y que per-
manece inédita. La estructura es la tipica de los Informes del Seminario: a)
Derecho histdrico; b) Exposicion y critica del Derecho vigente (Apéndice
de 1925-26); y ¢) Exposicién y comentario de la propuesta de articulado.
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68: VIUDEDAD

SANCHO REBULLIDA, Francisco de Asis: «Informe sobre la viudedad», Zaragoza,
1958. Informes del Seminario (1954-1958) de la Comision Compiladora del Derecho
Foral Aragonés, El Justicia de Aragén, Zaragoza, 1996, (nim. 4 de la
Coleccién «El Justicia de Aragéon»), vol. 3%, pags. 9-302 (= ADA, VIII, 1955-
56, pags. 9-208).

El impresionante trabajo elaborado por el doctor Sancho es —segiin dice
€l mismo— mera «recopilacién y ordenacién de los principales materiales,
estructuracion doctrinal de la institucion, y planteamiento de la problemi-
tica que he considerado mas destacada entre la copiosisima que la vivencia
de la viudedad aragonesa plantea o es susceptible de plantear». El autor
presenta este trabajo como una ponencia encargada por el Consejo de
Estudios de Derecho Aragonés, a discutir en sesiones de estudio; pero es
también el Informe que el Seminario presenta a la Comisién Compiladora
sobre la viudedad; no obstante, se echa de menos la exposicion y comenta-
rio de la propuesta de articulado.

7: DERECHO DE SUCESIONES POR CAUSA DE MUERTE

71: EN GENERAL. MODOS DE DELACION. NORMAS COMUNES
716: Colacion

AlLBALADEJO GARCIA, Manuel: La dispensa de colacion y su revocacion. RDP, abril
1996, pags. 259-280.

En el Derecho aragonés (art. 140), como en el navarro y vizcaino— vy a dife-
rencia del Cc. y el Derecho catalan—, no procede la colacion sino cuando
el causante la haya ordenado; pero el causante ha podido ordenarla pri-
mero y cambiar luego de opinién dispensando ahora del deber de colacio-
nar por él establecido; ese mismo causante puede volver a modificar su cri-
terio y desear otra vez restablecer el deber de colacionar debiendo para ello
revocar la dispensa otorgada anteriormente. Este es el planteamiento del
autor para afirmar que la dispensa de colacién y su revocacién se pueden
dar en cualquiera de los Derechos espanoles.

717: Sustitucion legal

CALATAYUD SIERRA, Adolfo: «La sustitucion legal en Aragén (El articulo 141 de
la Compilacién)». Actas de los V Encuentros del Foro de Derecho Aragonés
(Zaragoza, 14, 21 y 28 de noviembre de 1995). El Justicia de Aragén,
Zaragoza, 1996, pp. 160-194.

Completa y rigurosa ponencia sobre un tema tan complicado como la
determinacion del destino de los derechos hereditarios al faltar el prime-
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ramente llamado a una sucesién por causa de muerte. La exposicién se
hace distinguiendo entre la sucesion testamentaria, la contractual, la intes-
tada y la legitimaria. En todos los supuestos, se estudia en primer término
la solucién del Derecho del Cc., con referencias a las principales especiali-
dades de otros Derechos forales, para después examinar las peculiaridades
que presenta el Derecho aragonés. El trabajo incluye conclusiones y biblio-
grafia.

GARCIA ALMAZOR, Josk: «Intervencion sobre la sustitucién legal en Aragon».

Actas de los V Encuentros del Foro de Derecho Aragonés (Zaragoza, 14, 21 y 28 de
noviembre de 1995). El Justicia de Aragén, Zaragoza, 1996, pp. 213-217.

Breve, pero clarificadora intervencién, centrada fundamentalmente en el
tema de la aplicacion del art. 141 Comp. a la sucesién intestada: el art. 141
es aplicable a la sucesion intestada, salvo cuando, de pretender su aplica-
cién, se vulnerarian los principios fundamentales que rigen esta clase de
sucesion.

MARTINEZ DE AGUIRRE A1.DAZ, Carlos: «Nuevas (y no tan nuevas) consideraciones

72:

sobre la sustitucion legal del articulo 141 de la Compilacién aragonesa».
Actas de los V Encuentros del Foro de Derecho Aragonés (Zaragoza, 14, 21 y 28 de
noviembre de 1995). El Justicia de Aragén, Zaragoza, 1996, pp. 195-213.

Brillante intervencion centrada en tres cuestiones: a) la caracterizacion tcé-
rica de la sustitucién legal; b) el ambito institucional de aplicacién del art.
141; y c) la facultad del «causahabiente» de excluir el juego de la sustitu-
cion legal.

SUCESION TESTAMENTARIA

723: Testamento mancomunado

AFONSO RODRIGUEZ, Elvira: «El testamento mancomunado», RCDI, nam. 633,
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marzo-abril 1996, pp. 353-464.

Documentado estudio de la profesora asociada de Derecho civil en la
Universidad de La Laguna, Dra. Afonso. La prohibicién contenida en cl art.
669 Cc. (y 733 Cc.), tan contraria a la cultura de los pueblos de nuestra gco-
grafia, solo se explica por la decisiva influencia del proceso codificador
francés que cre6 un ambiente absolutamente desfavorable a esta forma de
testar alegando que daba lugar a sugestiones y violencias, favoreciendo la
captacién de la voluntad de un coényuge (generalmente la mujer) por el
otro. La autora parte de que la asuncién de estos planteamientos forancos
estaba injustificada y que, en la actualidad, el precepto prohibitivo debe ser
reinterpretado, atendiendo a la realidad social, al contexto normativo, a la
finalidad de la institucién y a los origenes de la figura, para limitar el alcan-
ce de la prohibicion y excluir de su ambito el testamento mancomunado
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entre conyuges. La prohibicién de testar mancomunadamente es una
prohibicién alejada y contraria a los fines de la institucién matrimonial y
limitadora de la libertad civil. La nueva realidad social, la nueva posicién
que la mujer ha pasado a ocupar en la sociedad, la desapariciéon de la prohi-
biciébn de contratar entre cényuges, la admision de la figura en los
Derechos civiles de Aragén, Navarra y Pais Vasco, la admisién en relacién
con las explotaciones agrarias familiares, determinan que el alcance de la
prohibicién no pueda extenderse hoy al testamento mancomunado entre
cényuges.

8: DERECHO DE BIENES
81: Derecho de bienes en general

SEMINARIO DE 1A COMISION COMPILADORA DEL DERECHO FORAL ARAGONES:
«Informe sobre derechos sobre las cosas», Zaragoza, 1954. Informes del
Seminario (1954-1958) de la Comision Compiladora del Derecho Foral Aragonés, El
Justicia de Aragén, Zaragoza, 1996, (niim. 4 de la Coleccion «El Justicia de
Aragén»), vol. 12, pags. 469-571.

A la propuesta de articulado siguen los siguientes informes: a) «Sobre inmi-
si6n de ramas y raices», debido al doctor Alonso y Lambén; b) «Sobre luces
y vistas», obra, fundamentalmente, del doctor Alonso Lamban —que ela-
boré la parte histérica— y del licenciado Albalate Giménez, quien realizé
el completisimo estudio de la dogmatica vigente que constituye la mayor
parte del trabajo y que explica también la usucapién de las servidumbres en
general; c) «Sobre la alera foral», que reproduce el conciso e interesante
informe del doctor Fairén Guillén —autor de la propuesta de articulado
que hizo suya el Seminario con pequenos retoques— y las conclusiones del
claborado por el licenciado Pérez Martinez; y d) «Sobre otras instituciones
de Derecho aragonés en materia de derechos reales», debido al doctor
Alonso Lambén, alude a la clasificacién de los bienes, la posesidn, la comu-
nidad de bienes, el usufructo, las servidumbres y la ocupacién.

83: Luces y vistas

GUTIERREZ CEIMA, Gonzalo (ponente), GONzZAIVO BUENO, Enrique y ARBUES
Aisa, David (coponentes): «<El régimen de luces y vistas: relaciones de vecin-
dad y servidumbres». Actas de los V Encuentros del Foro de Derecho Aragonés
(Zaragoza, 14, 21 y 28 de noviembre de 1995). El Justicia de Aragén,
Zaragoza, 1996, pp. 9-104.

Importante y completo cstudio del régimen de luces y vistas en Aragén. Se
abordan con profundidad los problemas de derecho transitorio para deter-
minar el régimen de los huecos abiertos vigente el Apéndice o, incluso,
vigente el Cuerpo de Fueros y Observancias. Con sumo detalle se analiza,
por separado, el régimen normal de luces y vistas propio de las relaciones
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de vecindad y el régimen de la servidumbre de luces y vistas. Se defiende la
aplicacion en Aragén de la teoria jurisprudencia sobre la usucapién de las
servidumbres negativas a partir de un acto obstativo

84: Servidumbres

ARGUDO PER1Z, José Luis: «Evolucion histérica y del marco juridico de la gana-
deria trashumante en la Sierra de Gadar», en Cuadernos de la trashumancia,
n? 14. Gidar-Maestrazgo, Madrid, ICONA, 1993 (coord. Alex Farnés), pags.
25 a 43.

La obra trata de la trashumancia ganadera estacional desde las comarcas
orientales de la provincia de Teruel al Levante, de gran importancia toda-
via actualmente. En este contexto se incluye un estudio histérico-foral de la
regulacién pecuaria en la antigua Comunidad de Teruel y Bailias del
Maestrazgo, que partiendo de los textos forales peculiares o generales se
completa con numerosos privilegios, pactos y concordias, sentencias arbi-
trales, ordinaciones locales, etc., a lo largo de varios siglos que conforma-
ran una ordenacién agropecuaria completa del territorio, sobreviviendo
algunas de estas instituciones (mancomunidades y servidumbres de pastos)
de origen foral desde los siglos XVIII y XIX reducida su regulacién a la con-
suetudinaria.
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* 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 Aragén (senten-
cias y autos en recursos de casacion, autos de la Presidencia del Tribunal Superior de Justicia de
Aragén 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 Instrucciéon de Aragén, sobre Derecho civil aragonés, s6lo se pre-
tenden publicar los fundamentos de Derecho.

Para lograr este objetivo contamos con la colaboracién del Justicia de Aragén que nos facilita
copia de las resoluciones que él 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 sefores Magistrados, Jueces 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) JUZGADOS ARAGONESES
(SALA DE LO CIVIL)

SENTENCIAS CIVILES DE PRIMERA INSTANCIA
(ordenadas cronolégicamente)*

SENTENCIA NUM. 1

S. JPI niim. 13 de Zaragoza de 21 de
Julio de 1993

#*%83: LUCES Y VISTAS: REGIMEN
NORMAL: Interdicto de obra nueva: No
procede frente a levantamiento de pared
con huecos a mds de dos metros del linde-
ro. Tampoco cabe imponer al demandado
la obligacién de colocar reja de hierro, red
de alambre o proteccion semejante en sus
nuevas ventanas.

DisposICIONES CITADAS: Arts. 144
Comp., 10, 13, 446 y 582 Cc. y 1.631
Lec.

Ante el Juzgado de Primera Instancia
nim. 13 de Zaragoza se siguen autos de
interdicto de obra nueva promovidos por
dofia Concepcién Larroja de Saralegui
contra don Juan Alejandre Losilla. La Sen-
tencia desestima la demanda interdictal y
manda alzar la suspensién acordada en su
momento de la obra que realizaba el
demandado en la finca de su propiedad
(autos niim. 535/93-C).

FUNDAMENTOS JURIDICOS

Primero: Aun cuando en la demanda
parece ejercitarse el interdicto por razén
de haber construido o no en zona verde
la obra por el demandado, y ademds en
confesion judicial la demandante (posi-
ciones 10 y 16 folio 65 vto.) senala que
su derecho lo siente menoscabado por la
construccién reciente hecha sobre la ya
construida hace tiempo en la zona verde,
cabe, sin embargo, precisar que, confor-
me a los arts. 446 del Cédigo civil y 1.631
y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento
civil la proteccién interdictal se da res-
pecto del hecho de la posesién material
de un bien o derecho recayente sobre
un bien, de modo que es requisito nece-
sario en todo caso para el posible triunfo
de la accién interdictal que la misma
pretenda la proteccién de una tenencia
posesoria actual y real, y tal considera-
cién no nace del art. 5 de los estatutos
de la Urbanizacién Torres de San Lam-
berto en que se ubican las fincas litigio-
sas, pues tal normativa privada se limita a

*  Se publican a continuacién, los fundamentos de derecho de las 27 sentencias civiles de prime-
ra instancia de los Juzgados aragoneses, relacionadas con el Derecho civil aragonés, correspondientes
—salvo la primera— al afio 1994, y que han sido facilitadas a la Revista por el Justicia de Aragon.

**  La explicacion de esta forma de clasificar el contenido de las sentencias se halla al princi-

pio del «Indice Acumulado de Jurisprudencia».
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recoger una genérica prohibicion de edi-
ficar sobre las zonas verdes de cada finca
particular, que impone a cada uno de los
propietarios una obligacién de no hacer,
pero sin que ello suponga que a los
demas les otorgue posesion alguna, ni
directa ni indirecta, sobre cada finca par-
ticular, por lo que, caso de pretender el
cumplimiento de tal obligacién de no
hacer, deberi acudirse al procedimiento
correspondiente, que no es, en ningiin
caso el interdictal, previsto sélo para la
proteccion de situaciones posesorias.

Segundo: En relacién con la altera-
ciébn posesoria alegada por la actora
como vulnerada, consistente en ver afec-
tada su propiedad por razén de las obras
de elevaciéon de construccién hechas en
la finca vecina, y para determinar si pro-
cede o no ratificar la suspension de la
obra del demandado, denunciada como
ilegitima, debe reconocerse, en primer
lugar, el derecho de todo propietario
como derivado de los arts. 348 y concor-
dantes del Codigo Civil a tener libre de
cargas o servidumbres no constituidas
legalmente su finca, de modo que asiste
al titular demanial la accién interdictal
para evitar cualquier construcciéon que
tienda a establecer una servidumbre de
hecho sobre su finca, que pueda implicar
alteracion de la posesién normal de la
misma.

Ahora bien, tal derecho del propieta-
rio no implica una absoluta posibilidad
de prohibicién de construir obras en fin-
ca vecina, por el mero hecho de que
directa o indirectamente afecten a su
pacifico goce de la propiedad, sino que
la facultad del propietario al disfrute de
su finca tiene las limitaciones que deri-
ven, entre otras posibles causas, de la
regulacién legal de la propiedad y pose-
sion, sin que, por ello, pueda prohibir a
otros aquellos actos, que conforme al tex-
to legal de aplicacién, les sea licito reali-
zar, dentro de la regulacién de las rela-
ciones de vecindad previstas en las
normas correspondientes que definen,
en lo que puedan ser opuestos o incom-
patibles, los derechos de uno y otro pro-
pietario.

Tercero: Por lo anterior, en el caso
de autos necesariamente debe valorarse
si la accién del demandado tiene cober-
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tura legal, con correlativa limitacién
dominical de la actora, para realizarse, y
para precisar la existencia o no de posibi-
lidad legal de hacer su obra el demanda-
do, debe acudirse en el presente caso,
conforme al art. 10 pérrafo primero y el
art. 13, ambos del Cédigo civil, a las pre-
visiones contenidas en la Compilacion
del Derecho civil de Aragén, cuyo art.
144, parrafo primero expresamente reco-
ge la posibilidad de apertura en pared
propia, con independencia de la distan-
cia a que esté del predio ajeno, de hue-
cos para luces y vistas, sin ninguna clase
de prohibicion en cuanto de medidas de
tales huecos. Por ello, se han efectuado al
amparo de tal texto legal los huecos por
el demandado en su pared y no cabe esti-
mar el interdicto en cuanto se refiera a
posibles dimensiones de los nuevos hue-
cos que se abren.

La pared en cuestidn, levantada sobre
obra ya existente como se dijo al princi-
pio, se presenta ademas a mis de dos
metros de distancia del limite de ambos
fundos, de modo que por aplicacién de
lo establecido en el art. 144.2 de la mis-
ma Compilacién aragonesa, en relacion
en este caso con la distancia que para vis-
tas rectas establece el art. 582 del Cédigo
civil comin, tampoco cabe imponer al
demandado la obligacion de colocar reja
de hierro, red de alambre o proteccion
serejante en sus nuevas ventanas.

Cuarto: De lo expuesto resulta, por
tanto, que la obra hecha por el demanda-
do se encuentra dentro de las especifica-
ciones legales que para el ejercicio de sus
facultades de dueno vienen previstas, en
limitacién, legalmente impuesta en con-
secuencia, de las posibilidades demania-
les de la actora, quien ningun derecho
posesorio tiene reconocido en tales u
otras normas para limitar o prohibir la
obra que el demandado hizo, motivos
por los que procede desestimar integra-
mente la demanda interdictal planteada
por la demandante con consiguiente
alzamiento de la suspensién de la obra
que se acordé al iniciar este procedi-
miento, y sin perjuicio de las acciones
que, en su caso puedan ejercitarse por
una u otra parte en juicio declarativo,
respecto del cual el presente procedi-
miento interdictal no produce excepcion
de cosa juzgada conforme al art. 1.675 de
la Ley de Enjuiciamiento civil.
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Quinto: Por aplicacion analégica del
criterio del vencimiento previsto en los
arts. 523 y 1.658 de la Ley de Enjuicia-
miento civil procede imponer a la deman-
dante, cuyas pretensiones son desestima-
das el pago de la totalidad de las costas
causadas en el presente procedimiento.

SENTENCIA NUM. 2

S. JPI mim. 14 de Zaragoza de 14 de
enero de 1994

683: EL USUFRUCTO VIDUAL:
EXTINCION: Analogia: Las causas de
extincion del usufructo vidual (art. 86
Comp.) no pueden aplicarse analdgica-
mente para declarar la extincion de la
Jfiducia sucesoria por separacion de hecho
de los conyuges.

741: FIDUCIA SUCESORIA: DIS-
POSICIONES GENERALES: EXTIN-
CION: Separacion de hecho: No se extin-
gue la fiducia sucesoria por separacion de
hecho, pues a estos efectos no pueden apli-
carse analdgicamente las causas de extin-
cion del usufructo vidual. El art. 110.3
Comp. establece sin ninguna duda y en tér-
minos claros y precisos los iinicos motivos
por los que cabe dejar sin efecto el nom-
bramiento de fiduciario.

DisPOSICIONES CITADAS: Arts. 86 y
110 Comp.

Ante el Juzgado de Primera Instancia
nim. 14 de Zaragoza se siguen autos de
Juicio de menor cuantia, sobre extincion
de la potestad fiduciaria, promovido por
doia Maria Pilar, don José Miguel, don
Javier y don Jorge Rey Salgado contra don
Pedro Celestino Rey Ardid. La sentencia
desestima la demanda (autos nim.
49/93-A).

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero: Solicitan los actores median-
te la formulacién de la presente deman-
da que se declare extinguida la potestad
fiduciaria concedida entre el demandado
Sr. Rey Ardid y su esposa (hoy difunta)
en el testamento mancomunado otorga-
do ante Notario de esta ciudad Sr. Garcia
Atance el dia 6 de octubre de 1956 y, en
consecuencia, se declaren herederos uni-
versales de todos los bienes y derechos de
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su madre, a los cinco hijos del matrimo-
nio con la consiguiente extincién del
usufructo vidual que podria correspon-
derle por el fallecimiento de su esposa,
pretensiones a las que se opone el citado
demandado alegando la no concurrencia
de alguno de los supuestos contemplados
en el art. 110.3 de la Compilacién de
Derecho Foral para que quede sin efecto
el nombramiento de fiduciario.

Segundo: El argumento que utilizan
los actores como base de su multiple soli-
citud es la aplicacién analégica de los
supuestos de extincién del usufructo
vidual contemplados en el art. 86 de la
Compilacién a la institucién de la fidu-
cia, al entender que la misma se basa en
la confianza entre los cényuges, la cual
en el presente supuesto habia desapareci-
do como demuestra la situacion de sepa-
racién de hecho en que se encontraban
los citados conyuges habiendo otorgado
en fecha 23 de febrero de 1990, capitula-
ciones matrimoniales en las que, ademas
de establecerse el régimen econémico de
separacién absoluto de bienes, se acuer-
da la libertad de residencia de cada uno
de ellos y la liquidacién de los bienes
existentes en el matrimonio, asi como la
renuncia expresa al derecho expectante
de viudedad foral por parte de cada uno
de los conyuges respecto a los actos de
enajenacion o gravamen que realice el
otro; asimismo mencionan los anteriores
en la misma linea analégica, el abandono
del demandado respecto de sus hgos,
pese a que éstos sean mayores de edad,
asi como la negligencia y mala fe del mis-
mo en el ejercicio de su funcién de usu-
fructuario.

Tercero: Para reforzar su posicion,
los actores hacen referencia a diversas
opiniones doctrinales favorables a la
aplicacién analdgica del art. 86, y entre
ellas mencionan la mantenida por el Sr.
Zubiri de Salinas en la ponencia sobre
«La fiduciaria sucesoria» presentada en
el Foro de Derecho Aragonés en 1991;
ahora bien, la referencia que efectia la
demanda a dicha ponencia es sesgada e
incompleta, pues basta leer el texto ori-
ginal para comprobar que el ponente se
plantea la posibilidad de aplicar analdgi-
camente para la pérdida de la condicion
de fiduciario la norma del art. 86 pero
solo en los supuestos de los niims. 2y 4
de la misma (por nuevo matrimonio sal-
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vo pacto en contrario, o llevar el cényu-
ge viudo vida marital estable o por
corromper o abandonar a los hijos) y no
en la totalidad del precepto como pre-
tenden los actores; asimismo, de la lec-
tura del apartado correspondiente a la
pérdida de la condicién de fiduciario, se
desprende que en ninglin momento el
ponente equipara la situacién de separa-
ciéon de hecho a la separacion legal,
haciendo referencia inicamente a esta
altima. Y ain admitiendo, en pura hipé-
tesis, la posibilidad de aplicacién analé-
gica de los supuestos antes contempla-
dos, ello no seria posible en el presente
supuesto pues, ni el demandado ha con-
traido nuevas nupcias ni se ha acredita-
do que lleve una vida marital estable y,
ademas, el abandono de los hijos a que
se refiere el mencionado precepto prevé
un supuesto bien distinto del que con-
curre en el presente caso donde, pese a
las manifestaciones de los actores, en
modo alguno puede hablarse de tal
abandono.

Cuarto: La pretendida aplicacién
analdgica de la norma del art. 86 que
postula la parte demandante no es posi-
ble toda vez que el art. 110. 3 establece
sin ninguna duda y en términos claros y
precisos los Gnicos motivos por los que
cabe dejar sin efecto el nombramiento
de fiduciario no concurriendo en el
presente caso ninguno de ellos. Si el
Legislador hubiere pretendido anadir
algin otro (separacion de hecho o
negligencia en la administracion de los
bienes) lo podria haber hecho perfecta-
mente, luego donde la Ley no distin-
gue, no tiene porqué distinguir el Juz-
gador. Asimismo, y pese a ser algo
evidente (y a ello se ha dirigido practi-
camente la totalidad de la prueba de la
parte actora) la profunda crisis surgida
en el matrimonio y que condujo al otor-
gamiento de capitulaciones matrimo-
niales, en esta misma escritura publica,
en la que se pacté como régimen eco-
ndémico conyugal, el de separaciéon de
bienes, amén de los otros acuerdos ya
resenados, podian haber acordado de
igual modo la supresién de la fiducia
sucesoria, cosa que no hicieron y, caso
de que por la esposa se hubiera omitido
tal circunstancia, como pretenden los
demandantes, podia haberlo subsanado
facilmente, de ser esa su verdadera
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intencion, acudiendo a cualquier nota-
rio o, incluso, por la via del testamento
olégrafo, habiendo transcurrido un pla-
zo de casi siete meses entre la fecha del
otorgamiento de las capitulaciones y la
de fallecimiento de aquélla, tiempo mas
que suficiente para haberlo efectuado,
maxime habida cuenta la constante
relacion que durante ese periodo man-
tuvo con sus descendientes, los hoy
actores, asi como otros familiares. Al no
ser asi, no cabe sino entender subsisten-
te la fiducia sucesoria constituida a
favor del demandando en el testamento
mancomunado de 6 de octubre de 1956
desestimindose, en consecuencia, la
pretension actora.

Quinto: Las costas causadas resultan
de imposicién a los actores en virtud de
lo dispuesto en el art. 523 de la Ley de
Enjuiciamiento civil.

SENTENCIA NUM. 3

S. JPI niim. 13 de Zaragoza de 28 de
enero de 1994

683: LUCES Y VISTAS: REGIMEN
NORMAL: Interdicto de obra nueva: No
procede frente a edificacién en fundo veci-
no alegando disminucion en cuanto a vis-

DisrosICIONES CITADAS: Arts. 144
Comp., 10y 13 Cec.

Ante el Juzgado de Primera Instancia
niim. 13 de Zaragoza se siguen autos de
interdicto de obra nueva, promovido por
don Carlos Bustillo Sdnchez contra don
Ernesto Aguilar Oros. La sentencia deses-
tima la demanda y manda alzar la sus-
pension acordada en su momento de la
obra que realizaba el demandado en su
propiedad (autos niim. 1.307/93-A).

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero: El art. 348 del Cdédigo
civil, en relacién con el art. 350 del mis-
mo Cuerpo Legal otorgan al titular de
derecho de propiedad sobre un bien
inmueble la facultad de disponer de él,
en todo o en parte, y la de utilizarlo en
su provecho, plantando, cultivando o
edificando en su superficie, no tenien-
do tales facultades demaniales otras
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limitaciones quc las que provengan de
la regulacién legal contenida en el pro-
pio Codigo o en otras leyes. Por ello, en
el caso de autos, en que el demandado
construye en su finca, el vecino deman-
dante en interdicto posesorio sélo
podri esgrimir en su defensa las alega-
ciones relativas a posesion pacifica legi-
timamente adquirida y amparada en
texto legal que le atribuya su adquisi-
cion legitima, derivada del estableci-
miento de una servidumbre legal a su
favor y de la que viniera haciendo uso
posesorio.

Segundo: Para determinar, como
requisito bésico y previo a los demis, si
el actor, vecino de fundo del demanda-
do, tiene o no cobertura para el ejerci-
cio de su accién basada en posesion de
la servidumbre de vistas limitadora de
las facultades dominicales del demanda-
do, debe acudirse en el presente caso,
conforme al art. 10, parrafo primero y el
art. 13 del Cédigo civil, a las previsiones
contenidas en la Compilacién del Dere-
cho civil de Aragén, cuyo art. 144 pérra-
fo tercero expresamente establece que
las facultades establecidas para disfrutar
vistas sobre el fundo vecino no limita el
derecho de su propietario a edificar o
construir en €l sin sujecién a distancia
alguna.

Por lo expuesto, el demandado inter-
dictal al obrar en su finca no tiene obliga-
cién de respetar distancia alguna con el
fundo del actor que pueda surgir de la
previa existencia de servidumbres de vis-
tas, caso de que la misma existiera, por lo
que conforme a la normativa juridico-
civil antes citada, procede desestimar la
demanda interdictal contra la formulada,
sin perjuicio de las actuaciones que pue-
dan corresponder en el dmbito juridico-
administrativo, caso de que las construc-
ciones denunciadas pudiera haberse
infringido alguna norma distinta de las
civiles de aplicacion.

Tercero: Siendo desestimada integra-
mente la demanda formulada procede
imponer al demandante el pago de la
totalidad de las costas causadas en el pre-
sente procedimiento, por virtud de lo
establecido en el art. 523 de la Ley de
Enjuiciamiento civil.

Vistos los arts. citados y los demds de
general y pertinente aplicacion.
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SENTENCIA NUM. 4

S. JPI niim. 2 de Huesca de 21 de
febrero de 1994

5: FUENTES: «STANDUM EST CHAR-
TAE»: Interpretacion de «cartas»: Cldu-
sula, en capitulaciones de 1922, de susti-
tucion de las hijas habidas en el primer
matrimonio en favor de hijo habido del
segundo, contradiciendo capitulaciones
anteriores (1903): se insta su nulidad;
interpretacion de modo que no contradi-
gan el pacto sucesorio anterior. Codigo
Civil: Obligaciones y contratos: Para fun-
damentar el principio de irrevocabilidad
unilateral de un pacto sucesorio otorgado
en 1903 puede servir de ayuda el Derecho
supletorio (art. 13 Cc.): arts. 1.256 y
1.331 (antes 1.319) Cec.

711: DERECHO DE SUCESIO-
NES EN GENERAL: NULIDAD DE LA
INSTITUCION HEREDITARIA: Prescrip-
cion: No existe respecto a los pactos suce-
sorios o testamentos plazo de prescripcion
cuando se trate de supuestos de inexisten-
cia (falta de algunos de los elementos del
art, 1.261 Cc.) o cuando existe nulidad
absoluta por atentar a normas prohibiti-
vas e imperativas. PETICION DE HEREN-
cla: Prescripcion: El TS reiteradamente
tiene establecido como plazo de prescrip-
cion de esta accion el de 30 anios; el inicio
del computo serd conforme prevé el art.
1.969 Cc.

73: SUCESION PACCIONADA:
MobirFicacIoN: Cldusula, en capitulacio-
nes de 1922, de sustitucién de las hijas
habidas en el primer matrimonio en favor
de hijo habido del segundo, contradicien-
do capitulaciones anteriores (de 1903):
Se insta su nulidad; interpretacion de
modo que no contradigan el pacto suceso-
rio anterior, pues éste no puede ser modi-
ficado por la sola voluntad de uno de los
intervinientes segiin era regla consuetudi-
naria. Derecho de transmision (art. 105
Comp.) y sustitucion vulgar.

741: FIDUCIARIA SUCESORIA:
DISPOSICIONES  GENERALES:
EXTINCION: Nuevas nupcias del fidu-
ciario viudo: Junto a referencias al ori-
gen consuetudinario, naturaleza y cardcte-
res del pacto de fiducia, la sentencia
defiende, por analogia con el usufructo de
viudedad, que, salvo pacto, el nuevo
matrimonio del cényuge fiduciario estin-
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guia la fiducia ya en la época de los Fue-
ros. Senala también que no hay plazo
para su gjercicio.

DisPOsICIONES CITADAS: Fueros 1y
4 «De donationibus»; Obs. 7y 18 «De
donationibus», 6 «<De confessis» y 16
«De fide instrumentorums»; arts. 105
Comp., 13, 774 y 1.256 Cc.

Ante el Juzgado de Primera Instan-
cia nim. 2 de Huesca se siguen autos
de juicio de menor cuantia (sobre
declaracion de nulidad de una clausu-
la de un pacto sucesorio y de dos
escrituras posteriores y accion de peti-
ciéon de herencia) promovidos por
don Rafael Ciria Bruis, dofia Carmen
Ciria Bruis y don Vicente Benedé
Bruis contra don José Bruis Villellas,
don Daniel Bruis Lacarte, don Rafael
Bruis Villellas, donia Pilar Bruis Ville-
llas, dona Josefa Bruis Villellas y don
Joaquin Claver Villellas. La Sentencia
estimando en lo esencial la demanda
declara nula la instituciéon hereditaria
a favor de don José Bruis Villellas en
cuanto se le instituye heredero de las
fincas que eran privativas de don
Rafael Bruis Lasierra y de la mitad
indivisa de las consorciales de don
Rafael y doia Sirveria; declara, en vir-
tud de las capitulaciones matrimonia-
les de 1903, el derecho de los deman-
dantes a la sucesion en tales bienes
(autos nam. 349/93).

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

Primero: Que planteadas algunas
dudas sobre el tipo de accion ejercitada
por la parte demandante, a tenor de su
escrito de demanda, cabe decir que son de
dos tipos principalmente: La primera de
caracter declarativo, para solicitar la nuli-
dad, primero de una cliausula de un pacto
sucesorio, y de otras dos escrituras poste-
riores, con la correspondiente cancelacién
registral; y la segunda una supuesta accion
declarativa por la que se solicita se declare
el derecho de los demandantes a la suce-
sién de los bienes privativos de don Rafael
Bruis, aportados en 1903, y los consorciales
del primer matrimonio de éste. Esta tiltima
accion encubre una genuina accién de
peticiéon de herencia; toda vez que si bien
tiende a reivindicar derechos subjetivos,
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esta reivindicatoria no se funda en la titula-
ridad inmediata de los derechos subjetivos
reivindicados, sino en la condicion de
sucesor universal del reivindicante o reivin-
dicantes. No se discute sobre la pertenen-
cia al caudal del derecho, sino sobre la
cualidad de heredero de los demandados,
o persigue demostrar que éstos poseen los
bienes por titulo hereditario, como parte
del caudal relicto, y ello a pesar de que sc
emplee el engarioso término de «declarati-
vo» para una peticién que supone (peticion
4.* del siiplico) como muy acertadamente
pone de manifiesto la representacion del
Sr. Bruis, una accion de peticion de heren-
cia, al exigir la materializacién del derecho
hereditario reconocido a los demandantes
conforme a la clausula quinta del pacto
sucesorio de 1903,

Segundo: Que una vez hecha la ante-
rior precision conviene examinar la
acciéon de nulidad entablada frente a la
cldusula quinta del pacto sucesorio cele-
brado en capitulaciones matrimoniales
entre el Sr. Bruis Lasierra y la Sra. Villellas
Escartin, otorgada en 1922, el dia 2 de
octubre, ante el Notario de Huesca, don
Mariano Torrente Lopez. Se alega respec-
to a ella, prescripcioén por la contraparte,
dado el tiempo transcurrido desde su cele-
bracién, mds de 70 anos. No existe respec-
to a los pactos sucesorios o testamentos un
plazo uniforme de prescripcién, pudiendo
ser respecto a éstos ultimos de 15 anos
(acciones personales), para atacar estas
disposiciones por vicios o defectos forma-
les e incluso sin plazo de prescripcion
cuando se trate de supuestos de inexisten-
cia (falta de algunos de los elementos del
art. 1.261 del Cc.) o cuando existe nulidad
absoluta por atentar a normas prohibitivas
e imperativas (art. 6.3 del Cc.). Este es el
argumento que emplea la parte deman-
dante, por la que no existira prescripcion
si se acredita tal infraccién.

Tercero: Que en el tiempo en que se
acordaron los pactos sucesorios (anos
1903 y 1922) regian en Aragén el cuerpo
de Fueros y Observaciones del Reino de
Aragén, un conjunto normativo bastante
cadtico y falto de sistematica, pero que
regulaba el conjunto de instituciones pro-
pias del Derecho aragonés, muchas de las
cuales han llegado a nuestros dias. Los
Pactos SUCEsOrios aragoneses no eran una
excepcion en esta regulacion, y su trata-
miento era parco e indirecto. Las obser-
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vancias 7 y 18 «De Donationibus» recogen
las figuras de la donacién por causa de
muerte con caricter irrevocable. De otro
lado el Fuero 4. «De Donationibus»
(1.398) contempla una auténtica institu-
cion contractual de heredero, a través de
la figura de la donacién de todos los bie-
nes. Asi dice que la donacién que es
hecha por alguno de sus bienes en gene-
ral o también de los bienes habidos y por
haber a alguna persona que no sea hijo
suyo o suyos, legitimos y naturales, en la
cual el donante no deje nada a su hijo o
hijos legitimos o naturales ya nacidos, no
valga si tenia hijos o hijas legitimos y natu-
rales nacidos al tiempo de la donacién; y
esto cuando se hace instancia por ellos
frente a la donacién. Ysi nacieran después
de la donacién alguno o algunos hijos
naturales y legitimos y de ellos no se hicie-
se mencién al tiempo de la donacién, por
este hecho la donacién se hace nulay
tenida por no hecha. El auge e importan-
cia del pacto sucesorio en Aragén, sobre
todo en la provincia de Huesca lleva a
decir a Gil Berges en la «Exposicion de
Motivos del Proyecto de Apéndice de
1904» que lo normal en esta provincia y
en las comarcas zaragozanas colindantes
con ella, es la regulacion contractual de la
sucesion. De entre todas las formas en que
el contrato sucesorio ha cabido, la mas tra-
dicional ha sido los capitulos matrimonia-
les. Respecto a éstos las Observancias 6 y
16 («De Confessis»; y «De fide instromen-
torum») permiten en capitulos los pactos
que las partes tuvieran por convenientes
mientras no contengan algin imposible o
sean contrarias al derecho natural,
debiendo el Juez atenerse a juzgar a la car-
ta... Nos encontramos ante el principio
«standum est chartae» y a sus tradicionales
limites plasmados primero en el Apéndice
de 1925 y después en la Compilacion de
1967. Estos limites se van ensanchando
con el paso del tiempo, al respecto a las
normas prohibitivas. Las estipulaciones
hereditarias, como las contenidas en los
pactos de 1903 y 1922 que se adjuntan, no
pueden quedar como las simples disposi-
ciones testamentarias al arbitrio de la
voluntad de una de las partes, y precisan
del consentimiento de todos sus intervi-
nientes. De ahi el arraigo de la irrevocabi-
lidad del pacto sucesorio por la sola volun-
tad del causante. En este sentido conviene
destacar la aplicacion supletoria del Cédi-
go civil, que puede servir de apoyadura
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legislativa a un principio existente en el
Derecho aragonés. El art. 1.256 del Codi-
go civil, pone de relieve la eficacia «inter
partes» y herederos de las disposiciones
contractuales, de las que debe participar
las recogidas en los pactos sucesorios, toda
vez que de la misma manera que precisan
del mutuo consentimiento para concluirse
requerirdan también del mutuo disenso
para disolverse (Art. 1.256 del Cédigo
civil). Por lo tanto cualquier modificacion
o la extincion de los pactos debera recon-
ducirse al campo contractual y aplicados
los principios generales de los contratos.
Sin embargo la ausencia en el Derecho
aragonés de normas legales sobre esta
materia, en esta época, pueden hacer pen-
sar que al margen de su prevision contrac-
tual nada de ello habia. Sin embargo pre-
cisamente la abundancia de las cautelas
contractuales obrantes en los distintos
protocolos notariales, por los que el dispo-
nente se reservaba la facultad de resolver
la disposicién, abonan, sin duda, el princi-
pio de inrrevocabilidad por sola voluntad
del disponente o de uno de ellos, del pac-
to sucesorio. Tal principio no tenia mas
fundamento legal que el que obliga al
cumplimiento de los contratos y a que
éstos no se dejan al arbitrio de una de las
partes, pero era una regla consuetudinaria
que formaba parte del Derecho aragonés.
Por tratarse de pactos recogidos en capitu-
los, resulta igualmente ilustrador el conte-
nido del art. 1.331 del Cédigo civil (antes
1.319) que requeria para la modificacion
de los capitulos el consenso de las perso-
nas que intervinieron en su redaccion. El
art. 13 del Cédigo civil mencionaba que
las prescripciones de este Codigo no regi-
an para Aragén en tanto en cuanto no se
opusieran a lo establecido en el Fuero
(Cuerpo de fueros y observaciones...). En
este asunto tanto la normativa aragonesa
(consuetudinariamente) como la comin
(por tratarse de un pacto recogido en
capitulos) no permiten la modificaciéon
del contenido del mismo, sin la interven-
cién de sus otorgantes, y ello con indepen-
dencia de la no admisién por el Derecho
comin del pacto sucesorio. Sentado el
principio de no modificacion del pacto
sucesorio por la sola voluntad de uno de
los otorgantes se hace necesario examinar,
si la clausula quinta del pacto sucesorio de
1922 celebrago entre el Sr. Bruis y la Sra.
Villellas es nulo, por infringir el contenido
del pacto anterior de 1903. Este aitimo
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pacto establecia ¢l orden sucesorio de los
contrayentes (Sr. Bruis Lasierra y Sra.
Camparolas Lopez) respecto de los bienes
aportados al matrimonio por el Sr. Bruis,
tras ser otorgados por su madre, y de los
consorciales obtenidos, en favor del hijo
de ambos que de comin acuerdo desig-
nan ambos, o en su caso el supérstite, y en
su caso el que designen dos parientes. Al
fallecer la esposa (Sra. Camparolas) el Sr.
Buis se convirtié en fiduciario, con la
facultad de instituir a una de sus dos hijas
como herederas de la casa. En 1922 con-
trae nuevo matrimonio, y tras reconocer
la existencia de sus dos hijas, para las cua-
les en virtud del pacto anterior, van a ir
destinados los bienes que integran la casa,
(cldusula 2 del pacto) establece en el pac-
to 5 una clausula que supone una sustitu-
cién en favor del hijo hagido del segundo
matrimonio que se designe de comin
acuerdo por los conyuges o por el supérs-
tite o por dos parientes, para el caso de
fallecimiento de sus dos hijas sin ser insti-
tuidas herederas. Es esta sustitucién, que
puede denominarse simple o vulgar la que
origina el presente pleito, y la que se dice
viola la norma imperativa de inmodificabi-
lidad del pacto sucesorio anterior. Para
ello serd necesario determinar la interpre-
tacion y alcance que debe darse a esta
clausula y en concreto relacionarla con la
2. En primer lugar cabe decir que la
voluntad del padre (Sr. Bruis) parece ser
la de respetar el contenido de{)pacto de
1903. Asi se deduce del contenido de Ia
cliusula segunda. En segundo lugar, que
el alcance que la clausula quinta no pue-
de, y no debio serlo en la voluntad del Sr.
Bruis, una alteracién del orden sucesorio
recogido en el referido pacto, entre otras
cosas porque ello no seria posible. La cliu-
sula quinta del pacto de 1922 establece
una sustitucion vulgar, a los solos efectos
del fallecimiento de los hijos de su primer
matrimonio, sin haber sido instituidos
herederos, se supone a través del mecanis-
mo indicado en el pacto de 1903 de su
designacion por los parientes, como luego
veremos. Sin embargo, como tal sustitu-
cién vulgar circunscribe sus efectos a la
vida del causante. Recoge pues un supues-
to de premoriencia al causante y no de
postmoriencia. Esta sustitucién no es muy
distinta de la que podemos hallar en el
Derecho Comin en el art. 774 del actual
Cadigo civil. Asi éste dice que el testador
puede sustituri a una o mas personas al
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heredero o herederos instituidos para ¢l
caso de que mueran antes que él, o no
quieran o no puedan aceptar la herencia.
En este caso el Sr. Bruis s6lo recogi6 la
causa de muerte de las hijas de su primer
matrimonio, como condicioén para que
operase la sustitucién, pero tal condicion
debe referirse al tiempo de la muerte del
Sr. Bruis, no Eosterior a ésta, toda vez que
los derechos hereditarios se habrian trans-
mitido a las hijas del primer matrimonio
por la muerte de su padre. En consecuen-
cia la intencién del Sr. Bruis solo fue la de
cubrir la contingencia de la muerte de las
posibles herederas de la Casa por si falleci-
an antes que €1, y debe ademas anadirse
sin descendencia, porque, aunque en tér-
minos ordinarios, un cambio del heredero
de la Casa en persona distinta del descen-
diente del primeramente designado, era
factible, y el hoy art. 105 de la Compila-
ci6n, lo permite, podria entenderse como
una violacién del orden sucesorio pactado
anteriormente. En consecuencia debe
tenerse como la indicada la voluntad del
causante, toda vez, que otra interpreta-
cién nos conducira a la nulidad de la cliu-
sula, pues existe un principio basico e¢n
Derecho, de que no se puede dar lo que
no se tiene, y el Sr. Bruis, como conse-
cuencia del pacto de 1903 quedaba vincu-
lado en el orden sucesorio en favor de sus
hijos del primer matrimonio, sin que
entiendo pudiera disponer mortis causa de
los bienes privativos aportados al mismo ni
de los consorciales a favor de persona dis-
tinta de las referidas hijas, ni mucho
menos transmitir facultades fiduciarias,
que por aquel tiempo ya no tendria, como
consecuencia de su nuevo matrimonio. En
consecuencia, y en virtud de esta interpre-
tacion no se ve motivo de nulidad de la
indicada cldusula, puesto que a través de
la misma no se alteraba necesariamente el
orden sucesorio convenido.

Cuarto: Que conviene delimitar algu-
nas de las afirmaciones que se vierten
sobre el pacto e fiducia que se incorpora
al pacto sucesorio de 1903, y que préctica-
mente se repite en férmula, con posterio-
ridad el de 1922. Este pacto supone una
institucion arraigada en el Derecho arago-
nés, cuya base es la propia confianza que el
causante deposita en otros para intervenir
en su propia sucesion otorgando a su vez a
estos ultimos poderes de disposicion,
incluso monrtis causa, para ordenar la suce-
si6n de aquél. La delegacion de tal facul-
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tad se justifica en la economia agraria tra-
dicional de algunos territorios y en la nece-
sidad de que la eleccion del sucesor del
patrimonio familiar sea la mis adecuada,
lo que necesita no sélo tiempo, imprescin-
dible para que se produzca esta eleccién,
sino el vital para que los llamados a la
herencia, los legitimarios puedan demos-
trar sus cualidades o inquietudes, tarea
que puede superar la duracion de la vida
del causante. Los caricteres del pacto suce-
sorio, hicieron que tales facultades fueran
reciprocas, aunque por légica sélo uno de
los contratantes pudiera ejercitarlas. La
fiduciaria sucesoria aragonesa tiene como
gran parte de las instituciones aragonesas
un origen consuetudinario cuyo antece-
dente documental mas remoto se encuen-
tra en el Fuero 1 «De Donationibus», don-
de se recogia la posibilidad de disponer
eficazmente de bienes del conyuge por
medio de donacién. Esta institucion fue
estudiada por Costa en su obra «Derechos
Consuetudinarios y Economia Popular de
Espana». La falta de un cuerpo regulador
de la fiducia con cardcter unitario, hasta la
llegada del Apéndice de 1925 no permite
un profundo conocimiento de esta institu-
cidn en los afios en que tuvieron lugar las
capitulaciones objeto de este pleito. No
obstante dicha institucion, recogida en un
sinfin de protocolos notariales tuvo un
notorio desarrollo a nivel consuetudinario,
fundado en los pilares de la perpetuacion
de la Casa aragonesa, y por tanto unido
indefectiblemente a instituciones como el
pacto sucesorio, la legitima aragonesa y el
usufructo vidual universal. Conviene dete-
nerse sobre esta Gltima, y sobre todo en la
circunstancia de que el nuevo casamiento
del conyuge viudo extingue salvo pacto en
contrario el referido usufructo. De ahi que
consuetudinariamente, en orden a la fidu-
cia sucesoria concedida al conyuge supérs-
tite, ésta se tuviera igualmente por extin-
guida por nuevo matrimonio, y ello entre
otras causas porque como se ha expresado
ésta se basa principalmente en la confian-
za, confianza que parece se quiebra, si el
fiduciario cényuge contrae nuevo matri-
monio y constituye asi nueva familia. Por
lo que respecta a su naturaleza juridica, se
trata de un negocio mortis causa llevado a
cabo por el causante que para producir el
efecto que le es propio necesita de un ele-
mento integrativo, cual es la voluntad del
fiduciario (en estos términos se pronuncia
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Lacruz, en su obra Derechos de Sucesion).
Sin embargo el fiduciario no es por tal
condicién, heredero, ni beneficiario de
indole hereditaria, sino un mandatario
que tiene como encargo la designacién del
heredero del causante, dentro de los limi-
tes que la disposicién del causante prevé,
en orden a las personas elegidas o a sus cir-
cunstancias personales, que permite la sus-
titucion por otra persona en el cargo que
normalmente ya habrian sido designados
por el causante. Y destaca sobremanera la
circunstancia de que esta facultad puede o
no ser ejercitada por el fiduciario, sin que
sea obligatoria la misma. En este sentido la
facultad que reciprocamente se concedie-
ran los conyuges en 1903 no fue ejercitada
por el Sr. Bruis, a la muerte de su primera
esposa durante su estado de viudedad, en
favor de ninguna de sus dos hijas. A mi jui-
cio, el nuevo matrimonio ya habria faculta-
do la actuacion de los sustitutos previstos
en la fiducia para el nombramiento de
heredero sin esperar la muerte del Sr.
Bruis. A esta solucion llega la Compilacion
en la actualidad. Sin embargo, a pesar del
tiempo transcurrido, la fiducia concedida
no se ha cumplido, aiin a pesar de que
cualquier persona interesada podria
haberlo solicitado. Sin embargo debe de
quedar claro que no existe un plazo para
el ejercicio de la misma, a no ser que
hubiera sido determinado por el causante,
lo cual no es el caso.

Quinto: Que una vez expuesto lo
anterior, debe de coincidirse con la parte
demandante, en que la interpretacion
que se da a la clausula quinta del pacto
sucesorio de 1922, en la escritura de insti-
tucion hereditaria de 12 de septiembre de
1989, no es correcta, toda vez que clara-
mente altera la disposicién del pacto de
1903, circunstancia que ya ha sido exami-
nada con anterioridad en el razonamien-
to juridico tercero de esta resolucion. La
sustitucién prevista, no pudo tener los
efectos pretendidos al morir el causante
con anterioridad a las hijas habidas de su
primer matrimonio, quienes adquirieron
asi sus derechos hereditarios, sin que pue-
da alterarse el orden sucesorio acordado
en 1903, derechos que transmitiesen a sus
descendientes al morir. En consecuencia
debe reputarse nula la institucién del
demandado José Bruis Villellas respecto a
los bienes aportados por su padre a su
primer matrimonio con la Sra. Camparo-
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las Lopez, asi como respecto a los consor-
ciales habidos en este matrimonio.

Sexto: Que en consecuencia con lo
anterior, y por aplicacién del parrafo 3
del art. 79 de la Ley Hipotecaria que esta-
blece que podra pedirse y debera orde-
narse, en su caso, la cancelacién total de
las inscripciones o anotaciones preventi-
vas, cuando se declare la nulidad del titu-
lo en cuya virtud se han hecho, debe pro-
ceder tal cancelacién.

Séptimo: Que se alega no obstante,
dado el tiempo transcurrido, prescripcion
de la accién de peticién de herencia ejerci-
da por los demandantes. Como bien sena-
la 1a representacion del co-demandado Sr.
Bruis, Ia accién para pedir el reintegro de
los bienes que estdn en poder de tercero,
es prescriptible, y en consecuencia tam-
bién lo serd la de peticion de herencia. El
T. S. reiteradamente tiene establecido
como plazo de prescripcion de esta accion
el de 30 aiios, que coincide con el plazo de
usucapion de bienes inmuebles, sin buena
fe ni justo titulo, como medio para adqui-
rir el dominio y los demds derechos reales,
y con el plazo para aceptar la herencia. El
inicio del computo, como expresa la Sen-
tencia del T. S. de 10-10-1977, superando
la teoria de la «actio nata», sera conforme
prevé el art. 1.969 del Cédigo civil, desde
que pudo ser realizado el derecho o desde
que pudiera ejercitarse eficazmente para
logro tal efecto; que no necesariamente
habra de coincidir con la muerte del cau-
sante, aunque ello sera lo normal. La sen-
tencia del T. S. de 21 de diciembre de
1971, dice que en los casos en que el here-
dero aparente no se hizo cargo inmediata-
mente de la herencia, el momento inicial
de la prescripcion es aquél en que empieza
a poseer los bienes hereditarios exteriori-
zando su intencién de hacerlos propios y
negado a los demas el caracter que invo-
can. En el presente caso la herencia ha
permanecido yacente desde la muerte del
Sr. Bruis, sin que ninguno de los interesa-
dos, a pesar del tiempo transcurrido haya
solicitado el ejercicio de la fiduciaria suce-
soria. Los bienes, hasta 1966, fueron posei-
dos por la segunda esposa del Sr. Bruis,
como parte de su usufructo viudal, sin que
con posterioridad se haya acreditado su
posesion hasta 1989. Es precisamente en
este momento cuando estos bienes
comienzan a poseerse en concepto de due-
1o, y cuando se niega a los demandantes
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sus derechos hereditarios. Hasta ese
momento, la herencia no ha sido adquiri-
da, ni parece del conjunto de la prueba lle-
vada a cabo que hubiera sido poseida en
concepto de duenio, ni siquiera por don
José Bruis, que no puede entenderse como
poseedor ininterrumpido de dichos bie-
nes, sino desde esta fecha. Si a ello anadi-
mos, que la fiducia carece de plazo de
prescripcién para su ejercicio, debemos
entender que la accién ejercitada no ha
prescrito, dado que el tiempo debe com-
putarse desde el ano 1989, en que el Sr.
Bruis fue instituido heredero de estos bie-
nes, y consiguientemente nego6 la cualidad
de herederos a los demandantes.

Octavo: Que en cuanto a las costas,
conforme dispone el art. 523 de la Ley de
Enjuiciamiento civil, por entender que
existe una estimacion en lo esencial de
las pretensiones de la parte actora, han
de imponerse a los co-demandados que
se opusieron a las pretensiones dec los
actores. Respecto al resto, no hay expresa
imposicion de costas.

SENTENCIA NUM. 5

S. JPI niim. 2 de Calatayud de 1 de
marzo de 1994

84: SERVIDUMBRES: ALERA
FORAL: Origen y regulacién: Institucion
netamente aragonesa, con unos origenes
constatables que se remontan al Fuero de
Jaca, pasando por la Compilacion de
Huesca y por las Observancias de 1437.
Hoy se halla recogida en el art. 146 de la
Compilacion. Definicién y caracteres:
Esta institucién faculta a los vecinos de
un pueblo para imtroducir sus ganados a
pastar en los términos de los inmediatos,
aunque solamente en la parte de ellos que
con]g'ontan con los suyos. Se trata de un
derecho de utilizacién de pastos ya origi-
nariamente limitado bajo el apotegma
“de sol a sol y de era a era”, el cual supo-
nia que partian los ganados de sus eras,
tras la salida del sol, debiendo regresar a
las mismas antes de la puesta de sol. El
terreno sobre el que se sustenta la alera
foral es zona comunal, de secano, nunca
regadio, normalmente yerma, si bien es
posible ejercitar este derecho sobre zona
cultivada, eso si, una vez levantada la
cosecha. En dicha zona estd prohibido
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acotar, cerrar, roturar o plantar, ano
ser que se establezca la entrada libre de
ganados no obstante haber llevado a
cabo las anteriores operaciones. Natura-
leza juridica: En el fallo se dice que la
alera foral existente entre los vecinos de
los Ayuntamientos de Malanquilla y
Aranda de Moncayo es una servidumbre
personal de pastos reciproca, en favor,
respectivamente, de los vecinos de uno y
otro pueblo, que consiste en el derecho a
entrar sus ganados a pastar, sin limite de
reses, sin exclusividad, de sol a sol y de
era a era, en una zona geogrdfica del
municipio colindante. En el Fundamento
de Derecho primero -con cita de Fairén e
Isdbal- se dice, en términos generales, que
la alera foral es una servidumbre de
cardcter predial (sic), discontinua, posi-
tiva y no aparente, esto iiltimo, en la
mayoria de los casos. POSESION INMEMO-
RIAL: Alera foral: Alera entre los munici-
pios de Malanquilla y Aranda de Monca-
yo. Interpretacion de concordias
hermandades de 1625, 1688 y 1820. Ale-
gacion de posesion inmemorial para jus-
tificar la modificacion del alcance territo-
rial de la alera foral en el sentido de que
se ha variado con la prdctica histérica lo
que se pacté hace ya tres siglos: falta de
posesion pacifica exigida por el art. 148
para la usucapion de las servidumbres
no aparentes por posesion inmemorial no
interrumpida.

DISPOSICIONES CITADAS: Arts. 146,
147 y 148 Comp.

Ante el Juzgado de Primera Instan-
cia niim. 2 de Calatayud se siguen autos
de juicio de menor cuantia, sobre decla-
racion y delimitacion de alera Joral,
promovidos por el Ayuntamiento de
Malanquilla contra el Ayuntamiento de
Aranda de Moncayo y los vecinos desco-
nocidos de dicho municipio. La Senten-
cia estimando parcialmente la demanda
declara que entre los vecinos de los
Ayuntamientos de Malanquilla y Aran-
da de Moncayo existe una alera foral
aragonesa, es decir, una servidumbre
personal de pastos reciproca, en favor
de los vecinos de uno y otro pueblo, que
consiste en el derecho a entrar sus gana-
dos a pastar, sin limite de reses, sin
exclusividad, de sol a sol y de era a era,
en una zona geogrdfica del municipio
colindante (autos n? 135/93).
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero: Tanto la demanda inicial,
como la reconvencional, centran la discu-
sion objeto de este litigio sobre la institu-
cion de la alera foral.

Se trata de una institucién netamente
aragonesa, con unos origenes constata-
bles que se remontan al Fuero de Jaca,
pasando por la compilacién de Hueca y
por las Observancias de 1437.

Esta institucion faculta a los vecinos
de un pueblo para introducir sus gana-
dos a pastar en los términos de los inme-
diatos, aunque solamente en la parte de
ellos que confrontan con los suyos. Se
trata de un derecho a utilizacion de pas-
tos ya originariamente limitado bajo ¢l
apotegma «de sol a sol y de era a era», ¢l
cual, suponia, que partian los ganados de
sus eras, tras la salida del sol, debiendo
regresar a las mismas antes de la puesta
de sol. El terreno sobre el que se sustenta
la alera foral es zona comunal, de secano,
nunca regadio, normalmente yerma, si
bien es posible ¢jercitar este derecho
sobre zona cultivada, eso si, una vez
levantada Ia cosecha. En dicha zona esti
prohibido acotar, cerrar, roturar o plan-
tar, a no ser que se establezca la entrada
libre de ganados no obstante haber lleva-
do a cabo las anteriores operaciones.

En cuanto a la naturaleza juridica de
esta institucion, se entiende que es una
servidumbre —Fairén, Isibal—, de caric-
ter predial, discontinua, positiva y no
aparente, esto Gltimo, en la mayoria de
los casos.

Segundo: Conforme a lo dispuesto en
el art. 146 de la Compilacién, la alera foral
y las mancomunidades de pastos, lenas y
demds ademprios, cuando su existencia
esta fundada en titulo escrito o en la pose-
sibn inmemorial, se regirin por lo estatui-
do en aquél o lo que resulte de ésta.

Ambos Ayuntamientos no discuten la
existencia de una servidumbre reciproca
de pastos sobre parte del término munici-
pal del contrario, sino que, referido el liti-
gio al imbito que tienen derecho a disfru-
tar los vecinos de Aranda de Moncayo, no
hay acuerdo sobre su extensién denuro
del término municipal de Malanquilla.

La actora ha aportado una serie de
documentos, incorporados al proceso
junto con la demanda como documentos
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uno a cinco, en los que aparecen una
serie de concordias o hermandades sus-
critas entre los municipios litigantes: La
de 1625, 1688, una serie de adiciones
intermedias, asi como la de 1820. La pri-
mera de las concordias viene a recoger
por escrito lo que debia ser costumbre
inmemorial y, en las restantes, se viene a
aclarar, a matizar, a reformar, el alcance
de los derechos reconocidos en favor de
los vecinos de ambos pueblos.

La alera foral aparece ya patente en la
primera concordia. Quizd sean los epigra-
fes noveno y décimo de la misma —folio
51—, los que sean mds elocuentes: «Que
handando los ganados de cualquiera de
los dichos lugares en los mojones e los
términos y aquellos orcaxados, no tengan
pena ninguna» y «que cualquier rebato
de ganado que huera hallado en alguno
de los dichos términos fuera de soliera».
Tales epigrafes vienen complementados
con otros: entrada en barbechos —epi-
grafe 6—, entrada en rastrojo que tenga
fascales o pan por segar —epigrafe 7—.
La concordia de 1820, folio 109, viene a
referirse a los ganados de Malanquilla
que se encontraren en los términos de la
soliera después de la puesta de sol, esta-
bleciendo penalidad por tal hecho.

En la fundamental concordia de
1688, se observa como se intentan con-
cretar geogrificamente, asi como con
especificacion de facultades, el alcance
de los derechos cuya titularidad ostentan
los vecinos de Aranda y Malanquilla,
como consecuencia de los graves proble-
mas y tensiones surgidas de la interpreta-
cion de acuerdos anteriores —folio 83,
tras «primeramente»—. Es en dicho
folio, en ¢l que se fija el alcance geografi-
co de la alera foral discutida en este liti-
gio. Y ello, se desprende porque en el
mismo apartado, en el folio 84, se especi-
fica la limitacién de facultades que osten-
tan los vecinos de Aranda sobre dicho
terreno, coincidentes con el alcance tra-
dicional de la alera foral, no pudiendo
pacer ni yacer con ganados, ni hacer
corrales, limitando, en consecuencia, las
posibilidades que se ofrecen, a pastar de
sol a sol, y sin facultades complementa-
rias con relacion a la vegetacion existen-
te. Tal alcance geogrifico, que ha sido
reflejado pericialmente en el proceso, no
es objeto de modificacién posterior en la
Concordia de 1820.
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Tercero: A lo largo del proceso son
dos las cuestiones basicas planteadas por
¢l Ayuntamiento de Aranda y que mere-
cen un estudio detallado:

La modificacion por posesion inme-
morial del alcance de la alera, concretan-
do su vigente extension al alcance territo-
rial expuesto en el documento cuatro de
su escrito de contestacién.

Asimismo, en el escrito de resumen
de pruebas viene a manifestar que el con-
tenido de las concordias entre ambos
pueblos regula una serie de situaciones
juridicas que van mas alld de lo que es la
alera foral.

Cuarto: La primera alegacién no pue-
de prosperar. Parte de considerar que la
posesion inmemorial es un titulo a inte-
grar junto con ¢l conjunto de documen-
tos aportados a los autos, en el sentido de
que se ha variado con la practica histéri-
ca lo que se pactd hace ya tres siglos.

La anterior linea argumental tienc su
enlace con el contenido del art. 148 de la
Compilacién, el cual, permite la usuca-
pion de las servidumbres no aparentes

or posesién inmemorial, pacifica y no
interrumpida. Hemos convenido quec la
alera foral es una servidumbre no apa-
rente, por lo que no cabe la usucapién
extraordinaria del art. 147 de la Compila-
ciéon. En consecuencia, el examen de los
autos nos lleva a una conclusién inicial
basica: la falta de posesion pacifica de la
servidumbre, y ello, sin entrar en ¢l exa-
men concreto de otros requisitos, por
estimarlo innecesario. Asi, la propia
demandada, en ¢l hecho segundo de la
contestacién, afirma: «la subsistencia de
conflictos entre los vecinos de ambos tér-
minos municipales, queda patente con
las numerosas denuncias penales». En
efecto, los autos revelan la existencia de
conflictos que se remontan al origen de
las concordias, en concreto, la de 1625 es
un claro exponente de que la intencion
de 1a hermandad es la de concretar ¢l
alcance de los derechos de los vecinos de
ambos pueblos, y la de 1820 recoge la
existencia de continuas controversias; el
encabezamiento de la concordia de 1820
hace referencia a lapiz de un litigio en
1934; constan testimoniados expedicentes
de juicio de faltas de los anos setenta; asi-
mismo, se ha aportado con la demanda
copia de acta de requerimiento de la her-
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mandad de labradores y ganaderos de
Malanquilla, de 1971.

Quinto: La segunda cuestion que
plantea la demandada no deja de ser
muy interesante, si bien, sin relacién
directa, como veremos, con el resultado
de este litigio.

Resulta evidente, por la lectura de las
concordancias aportadas, que los dere-
chos que se derivaban de la existencia de
montes y terrenos comunales de ambos
municipios, iban mds alli de la alera
foral.

Voy a exponer, no exhaustivamente,
los reflejos documentales de esta argu-
mentacion:

En la concordia de 1625: Los epigra-
fes segundo y quinto distinguen los tér-
minos comunes de los propios. Este tlti-
mo, al referirse a la posibilidad de hacer
lena, utiliza por primera vez la expre-
sién «el entredicho»: «si... no jurare que
la lefia no la lleva del entredicho ni del
término propio donde la guarda». En
consecuencia, se apunta una zona de
aprovechamiento comun, que concede
derechos parecidos a los de terreno par-
ticular. El epigrafe octavo permite echar
en el término entredicho a cada cabeza
de ganado una rama de hoja como la
muneca. El epigrafe décimo habla de
«término comin», Los epigrafes doce,
trece, quince, diccisiete, veintidés, vein-
ticuatro, veinticinco y veintiséis, hablan
del entredicho o del término entredi-
cho. Por tltimo, el treinta y dos habla
de los términos propios o el comin de
los dichos dos lugares.

En la adicién de diecisiete de octu-
bre de 1684, folio 63, se distingue perfec-
ta y literalmente entre pastar con el
ganado en el entredicho y hacerlo en las
solieras. Para significar el diferente
alcance de cada cxpresién, concluye
dicha pégina hablando de la entrada de
vecino en la raya del entredicho adentro,
antes de rayar el sol, exceptuando los
pastores que guardan el ganado, expre-
sién ésta Gltima, inconcebible ante una
alera foral.

En la adicién de veintitrés de marzo de
1695, folio 66, se referia «a los que se alla-
ren assi en el término entredicho como en
los demds términos que reciprocamente
gozan los vecinos de ambos pueblos...»
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En Ia concordia de 1820, folio 109,
se refiere a cualquier vecino de Arando
o Malanquilla que se le encontrare espe-
llejando carrasca o chaparros en los
montes de comiin aprovechamiento y de
la soliera.

Por altimo, y por su importancia, en
la concordia de 1688, folios 85 y 86, se
describe el alcance geogrifico del apro-
vechamiento comiin, asi como las faculta-
des concedidas sobre el mismo, que exce-
den de las propias de la solera: yacer,
pacer de noche e de dia con sus ganados,
hacer lumbre, corrales para yacer sus
ganados... Asi, en la linea undécima de la
transcripcion-folio 85, se dice que en el
dito término entredicho, que es comin
de los ditos concellos de la dita villa de
Aranda et el de Malanquiella, que afron-
tan con Torre Lamassa... continuando la
descripcién y a continuacién lo que se
puede hacer en dicho dmbito territorial,
como ya ha quedado senalado.

La exhaustiva descripcién llevada a
cabo se debe a aclarar que queda perfec-
tamente claro el contenido de la solera,
sin que quepa confusion, por lo expues-
to, con otros derechos o aprovechamien-
tos comunes regulados histéricamente.
Decir, a titulo de curiosidad, que, obran-
te al folio 378, consta informe de la Dipu-
tacion General en el que aparece catalo-
gado el monte del Entredicho.

Sexto: En consecuencia, queda deli-
mitado el contenido de la alera foral al
ambito geogrifico que recoge el actor ¢n
su demanda y ratificado en el informe
pericial.

Séptimo: Se¢ ha discutido en el litigio
si hay un limite cuantitativo de cabezas
de ganado que puedan pastar por la sole-
ra, asi como si el derecho a pastar va uni-
do al de abrevar el ganado y echarle sal.

A diferencia de lo sostenido por las
partes, la interpretacién que se despren-
de de las concordias hace ver que no hay
limite cuantitativo para ejercitar tal dere-
cho en el término municipal de Malan-
quilla. En primer lugar, la concordia de
1625, epigrafe noveno —folio 51—, afir-
ma «que handando los ganados de cual-
quiera de los dichos lugares el los mojo-
nes e los términos y aquellos orcaxados,
no tengan pena ninguna». No hay por
tanto, limite. Otros epigrafes de la con-
cordia, como el sexto, séptimo, décimo, a
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efectos de penalidad, distinguen, y esa es
la Ginica interpretacién 16gica que se des-
prende del epigrafe sexto, entre rebafio
que llegue a sesenta reses o mas, de los
que tienen un namero de cabezas
menor. Y esa es la interpretacion que ha
de deducirse del contenido de la concor-
dia de 1820, folio 109, cuando se reficre
a ganados de Malanquilla que se encuen-
tren en términos de solera después de la
puesta de sol. Seria poco légico entender
que hay una penalidad cuando el ganado
consta de sesenta, y una penalidad distin-
ta cuando consta de cincuenta y nueve o
menos.

Octavo: En cuanto al derecho a abre-
var los ganados de Aranda, solamente
serd posible, de acuerdo con cl epigrafe
catorce de la concordia de 1625, folio 52,
en los lugares denominados en la misma
San Pedro, el Olmedano y la fuente de
Yjuerque, en el caso de que se encuen-
tren el término territorial de la solera
reconocida en esta resoluciéon, al no
haberse localizado geograficamente
durante este proceso tales lugares.

En lo relativo al derecho a darle sal al
ganado, nada se ha acreditado al respec-
to documentalmente.

Noveno: Con relacion a costas, la de
la demanda inicial, por su no estimacion
total, no se hace especial pronunciamicen-
to. Las de la reconvencion, por su desesti-
macion, se imponen al Ayuntamiento de
Aranda.

SENTENCIA NUM. 6
S. JPI de Caspe de 2 de marzo de 1994

84: SERVIDUMBRES: DE Paso:
Usucapion: Se declara la existencia, por
usucapion, de servidumbre de paso apa-
rente discontinua. USUCAPION: La Compi-
lacion de 1967, modificando, en la mate-
ria relativa a la adquisicién de las
servidumbres por usucgpién, la normativa
del Apéndice, prescinde, como dice en su
Exp. de M., de las discriminaciones cldsi-
cas de servidumbres positivas o negativas
y continuas o discontinuas para sentar
unas reglas mds precisas en base a la dis-
tincion entre aparentes y no aparentes en
los arts. 147 y 148 (STS de 12 de julio de
1984). DERECHO SUPLETORIO: Signo
aparente: Aplicacion supletoria del art.

532 del Cc. en cuanto define las servidum-
bres aparentes y no aparentes. Segin la
doctrina el signo exterior de servidumbre
debe tener una relacién objetiva con el uso
y aprovechamiento que revele la existencia
de la servidumbre, ser permanente y sus-
ceptible de reconocimiento por todos.

DISPOSICIONES CITADAS: Arts. 147 y
148 Comp.; 532 Cc.

Ante el Juzgado de Primera Instancia
de Caspe se siguen autos de juicio de cog-
nicion, sobre declaracion de servidumbre,
promovidos por don José Cortés Zueco
contra doria Pilar-Sagrario Acero Jariod y
don Bautista Centellas Betria. La Senten-
cia estimando parcialmente la demanda
declara la existencia de una servidumbre
de paso sobre finca propiedad de los
demandados en favor de finca lpropiedad
del actor, que discurre paralela a una
acequia de riego, con las dimensiones y
caracteristicas suficientes para cubrir las
necesidades del predio dominante (autos
niim. 165/93).
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero: Se ejercita por el actor una
accion declarativa de servidumbre, que
no debe confundirse con la accién cons-
titutiva de servidumbre; pues la primera,
como su propio nombre indica, pretende
la declaracidn judicial de la preexistencia
de la servidumbre, ya sea debido a la
voluntad de las partes, a una constitucion
compulsiva «ex lege», o, a su adquisicion
mediante la usucapién; mientras que la
segunda, crea «ex novo» la servidumbre y
se funda en el articulo 564 del Codigo
civil. En el presente caso lo que se pre-
tende es la declaracién por el juzgador
de la existencia previa de una servidum-
bre de paso por la linde de la finca de
desde el camino publico hasta el fondo
de dicha parcela conectando con la finca
los demandados con la parcela nimero
191 del mismo poligono del actor, con
una anchura minima de dos metros y
medio. En este sentido hay que tener en
cuenta que la compilacién del Derecho
civil de Aragén de 8 de abril de 1967,
modificando, en la materia relativa a la
adquisicion de las servidumbres por usu-
capion, la normativa anterior contenida
en el apéndice del Cédigo civil, prescin-

RDCA-1996-11-(n® 2)



o

Juzgados de Primera Instancia

de, como dice en su Exposicién de Moti-
vos, de las discriminaciones clasicas de
servidumbres positivas o negativas y con-
tinuas o discontinuas para sentar unas
reglas mas precisas en base a la distincion
entre aparentes y no aparentes (STS de
12 de julio de 1984), estableciendo en su
art. 147 que las aparentes pueden ser
adquiridas por usucapién de diez anos
entre presentes y veinte entre ausentes,
mientras el art. 148 de la citada Compila-
cién determina que las servidumbre no
aparentes, susceptibles de posesion, pue-
den adquirirse por usucapion de diez
anos entre presentes y veinte entre
ausentes, con buena fe y justo titulo, y
que, en todo caso, la posesién, inmemo-
rial, pacifica y no interrumpida produce,
sin otro requisito, los efectos de la pres-
cripcion adquisitiva; debiendo entender,
por aplicacion supletoria del Cédigo civil
a tenor del art. 1-2 de dicha Compila-
cién, que son servidumbres aparentes las
que se anuncian y estin continuamente a
la vista por signos exteriores que revelan
el aprovechamiento de las mismas (art.
532 del Cédigo civil), debiendo tener el
signo, seglin la doctrina, una relacién
objetiva con el uso y aprovechamiento
que revele la existencia de la servidum-
bre, ser permanente y susceptible de
reconocimiento por todos; y no aparen-
tes las que no presentan indicio alguno
exterior de su existencia.

Segundo: Siendo principio juridico
que la propiedad se presume libre, es el
actor el que debe acreditar el derecho de
paso pretendido; pues quien sostiene las
existencia de limitaciones a la propiedad
debe probarla, sin perjuicio de que los
principios o normas que regulan la carga
de la prueba no son absolutos, pues tal
caricter serfa incompatible con la facul-
tad que al Juzgador en orden al examen
y valoracién de las pruebas a instancia de
cualquiera de las partes y de la actitud
sincera o evasiva que éstas adopten
durante el proceso. La jurisprudencia del
Tribunal Supremo ha establecido que «la
tesis de que la realidad extrarregistral
puede valer en ocasiones contra la pre-
suncién del Registro de la Propiedad de
libertad de cargas, presupone la real exis-
tencia y prueba del derecho real o grava-
men que se alega, pero con todas sus
caracteristicas, notas y presupuestos, mas
no cuando lo dnico que se acredita es
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una situacion de tolerancia derivada de
relaciones de vecindad no convertida en
servidumbre (STS de 26 de octubre de
1984), y que «las servidumbres no inscri-
tas en el Registro de la Propiedad no per-
judican a tercero, si bien no puede atri-
buirse este caricter al que adquiere
bienes gravados legitimamente con servi-
dumbres cuya existencia no pueda
dudarse al revelarse mediante signos
ostensibles e indubitado (STS de 25 de
febrero de 1956). De la prueba practica-
da en el presente procedimiento ha que-
dado acreditada la existencia de una ser-
vidumbre aparente, aunque no aparezca
reflejada en ninguna de las inscripciones
registrales ni en el plano catastral —posi-
blemente por su caricter discontinuo—,
esencialmente derivada del informe peri-
cial y de la diligencia de reconocimiento
judicial, pues, aunque la explanacion
verificada en la finca de los demandados
ha hecho desaparecer cualquier otro ves-
tigio que pudiera existir, en ambos se
hace constar no sélo la existencia ante-
rior de un «puntarrén» que enlazaba la
finca de los demandados con el camino
plblico y que se encuentra destruido
—en el lugar en el que segin el actor
comenzaba su paso—, sino, sobre todo,
por la existencia que se aprecia de otro
«puntarrén» o paso, existente entre las
fincas de actor y demandados, y que
segin se refleja en el plano levantado
por el perito, se encuentra en linea recta
con el anterior, no pudiendo tener el
mismo otro objeto que el de dar acceso a
la finca del actor desde la finca de los
demandados, haciéndose constar en el
acta de reconocimiento judicial «Entre la
parcela 188 y 187 junto al brazal de riego,
en la parte derecha hay otro puntarrén y
una especie de acceso en ese lugar»;
habiendo quedado igualmente probado
que la finca propiedad del actor se
encuentra enclavada entre otras fincas y
sin acceso a camino alguno, desprendién-
dose también, de la diligencia de recono-
cimiento judicial, la inexistencia en la
misma de cualquier otro signo que revele
el acceso a dicha finca por un lugar dife-
rente del que se reclama por el actor —y
ello sin perjuicio de que en la actualidad
la finca del actor se encuentre sembrada,
pues ello no significa otra cosa que, ante
la destruccién del acceso anterior, el pro-
pietario de la finca ha solicitado a algiin
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otro vecino su permiso para pasar por la
misma—; asi como que la existencia de
un poste de teléfono en nada dificultaria
el acceso, en contra de lo que mantienen
los demandados en su escrito de contes-
taciéon, por encontrarse el mismo «junto
al brazal», como igualmente se observa
en las fotografias adveradas por el reco-
nocimiento judicial y aportadas con la
demanda, lo que, ademas, reconocen los
demandados al responder a la pregunta
decimocuarta del pliego de posiciones;
sin que haya quedado probada la distan-
ciaala 3ue se encontraban los olivos, hoy
arrancados, de la acequia, y que segtin los
demandados impediria la existencia de
un paso. Por todo lo anterior resulta de
aplicacién el articulo 147 de la Compila-
ci6n de Derecho civil de Aragén, que,
como hemos visto inicamente exige para
la prescripcion adquisitiva de este tipo de
servidumbres, el transcurso de diez afios
entre presentes y veinte entre ausentes,
no siendo requisito necesario la existen-
cia de justo titulo ni de buena fe. En este
aspecto, de la prueba testifical practicada,
ha quedado acreditado el uso de dicho
paso desde hace mas de veinte afios, espe-
cialmente por la testifical verificada por
Fernando Claveria Gracia, que, a finales
de los cincuenta o principios de los sesen-
ta procedio a la nivelacion de la finca del
actor y la construccién del «puntarrén»
(folios 43, 63 y 66) —que segun se des-
prende de la posicion decimocuarta del
pliego de posiciones de la prueba de con-
fesion judicial del actor ha sido la misma
persona que ha realizado la explanacién
para los demandados (folio 73), para lo
que utiliz6 la mencionada via; asi como
por el resto de los testigos de la actora
que, en uno u otro momento han trabaja-
do la finca, especialmente la verificada
por Francisco Maranillo Albaiceta, pro-
pietario de la finca n? 191 y que inicial-
mente se habia propuesto como testigo
también por los demandados, aunque se
renuncid a dicha testifical con posteriori-
dad, todos los cuales han manifestado
haber accedido a la finca por dicho lugar,
prueba no contradicha con suficiente
fuerza probatoria por los testigos de la
demandada que en algunas ocasiones res-
ponden no saber de la utilizacién o no
del paso, habiendo manifestado en
muchos de los casos «que si lo hacia era
sin permiso», lo que hace que no poda-
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mos calificar el uso como de una relacién
de buena vecindad, que como acto de
«mera tolerancia», reconociendo el domi-
nio en otra persona, impediria la pose-
sidbn necesaria para la usucapion, vy si
€OmMO un acto posesorio.

Tercero: Teniendo en cuenta que el
contenido de la servidumbre de paso
adquirida por prescripcion viene deter-
minada por su posesion visible, no ha
quedado acreditada la anchura exacta ni
las caracteristicas de la misma, pues la
prueba testifical practicada a instancia de
la actora, unica que en el presente caso
podemos tener en cuenta habida cuenta
de la situacion actual del predio sirviente,
lo Ginico que ha quedado probado es que
se venian realizando todas las labores de
la finca con normalidad, lo que llevara a
determinarla en las dimensiones y carac-
teristicas suficientes para cubrir las nece-
sidades del predio dominante.

Cuarto: No ha quedado acreditado
que la destrucciéon del «puntarrén» o
paso construido para unir el camino
principal con la finca de los demanda-
dos, desde donde se continuaba hasta la
finca del actor, se haya destruido como
consecuencia de la explanacién realizada
por los demandados, por lo que no pro-
cede acceder a la peticion de restaura-
cién del mismo por cuenta de los deman-
dados realizada por el actor.

Quinto: Que no procede hacer espe-
cial imposicidén de las costas ocasionadas
en este procedimiento, al concurrir la
circunstancia de no acogerse integra-
mente las pretensiones de la parte
demandante (art. 523, parrafo 1? Ley de
Enjuiciamiento civil).

SENTENCIA NUM. 7

S. JPI niim. 13 de Zaragoza de 9 de
marzo de 1994

83: LUCES Y VISTAS: SERVIDUM-
BRE: Aplicacion del art. 541 Cc.: Por
remision expresa del art. 145 Comp. al
541 del Cc. también en Aragon se puede
producir la adquisicion de servidumbre
por la presuncion prevista en el Cédigo
(adquisicién por destino del duerio), siem-
pre y cuando se den los requisitos para
ello exigidos en el citado articulo del Cc.
Pero para definir qué pueda entenderse
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por signo aparente de servidumbre de
luces y vistas entre dos fincas de un mismo
dueno hay que estar al propio Derecho
aragonés. Signos aparentes: La Compi-
lacion prevé supuestos especificos de cudn-
do podrd entenderse existente signo apa-
rente y cudndo no en el art. 145 en
relacion al 144 de la Comp. REGIMEN
NORMAL: Reja y red: De la regulacién de
los arts. 145 y 144 deduce la sentencia
que la falta de reja y red tampoco es signo
aparente de servidumbre de luces y vistas
a los efectos de su adquisicion por destino
del duerio (art. 541 Cc.). Cuando existien-
do tales protecciones sea aplicable el art.
541 Cc., quedard excluida la facultad del
art. 144.3 Comp., pasdndose de un situa-
cion propia de las relaciones de vecindad
a la presencia de una servidumbre.

DISPOSICIONES CITADAS: Arts. 144 y
145 Comp.; 541 Cc.

Ante el Juzgado de Primera Instancia
num. 13 de Zaragoza se siguen autos de
Juicio de menor cuantia, sobre declara-
cion de servidumbre de luces y vistas, pro-
movidos por dosia Josefina Margarit Sal-
vador contra don Manuel Vizquez Pérez.
La Sentencia desestima la demanda
(autos n® 1049/93-A).

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero: A pesar de no acreditarse
con documentacién aportada con la
demanda, la titularidad de la finca de la
demandante, la documentacién aportada
en periodo de prueba y las manifestacio-
nes realizadas por ambas partes, no dejan
duda sobre la legitimacién de la parte
demandante para ejercitar la demanda
esgrimida ni la de la parte demandada
para ser traida en tal posicién procesal al
presente procedimiento, pues la primera
es la propietaria de la finca sita en esta
ciudad, calle Ejea de los Caballeros nim.
15 que tenia abierta ventana a la finca
vecina propiedad del demandado, hasta
que éste construyé de tal forma que
cerrd la ventana que en un lateral tenia
tal inmueble, impidiendo a su dueiio que
siguiera utilizando las luces y vistas que a
través del hueco tenia antes de la obra
del demandado.

Segundo: Como indica el demandan-
te, el art. 541 del Coédigo civil, resulta
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aplicacién directa a la cuestién por la
remision que al mismo hace de modo
expreso el art. 145 de la Compilacién
Foral aragonesa, de modo que también
en Aragén se puede producir la adquisi-
cién de servidumbre por la presuncién
prevista en el Cédigo, tradicionalmente
llamada por el destino otorgado a las fin-
cas por su dueno, siempre y cuando se
den los requisitos para ello exigidos por
el citado art. de Derecho Comiin, esto
es: primero, la existencia de signo apa-
rente de servidumbre entre dos fincas
que sean del mismo duerio; segundo:
que tal signo aparente sea construido o
utilizado por el mismo duefio, antes de
vender una de las fincas; y tercero: que
enajene una de las fincas a tercero sin
hacer reserva alguna respecto a la exis-
tencia del tal apariencia de servidumbre
por el dueno creada antes de transmitir
una de las fincas.

Ahora bien, la remisién normativa
que se hace al Cédigo civil coman no
implica que para definir los distintos
requisitos expuestos se deba de aplicar
también y de modo preferente y princi-
pal el propio Derecho Comin, sino que,
—salvada la remision, deberi estarse al
propio Derecho aragonés, el cual pocas
especialidades efectivas contiene en
orden a determinar si concurren los pre-
supuestos segundo y tercero (instalaciéon
por el duefio del signo aparente y enaje-
nacion sin reserva de la finca), pero en
cambio si que contiene especialidad
esencial cuando se trata de definir qué
rueda entenderse por signo aparente en
a servidumbre de luces y vistas de que se
trata el presente procedimiento.

Tercero: Asi, frente a los genéricos
términos empleados por el Codigo civil
en el citado art. 541 al referirse al signo
aparente, y a la también general defini-
c16n de lo que sea aparente contenida en
el art. 532 del mismo Cédigo, la Compila-
cién aragonesa, en linea con la atencién
histérica que el Derecho aragonés ha
venido dando a las relaciones de vecin-
dad, prevé supuestos especificos de cuan-
do podré entenderse existente signo apa-
rente y cuando no en su art. 145 en
relacién al art. 144.

En concreto, el art. 145 establece casos
de signos aparentes reveladores de exis-
tencia de servidumbres de luces o vistas,

263



Juzgados de Primera Instancia

pero también establece la directa exclu-
sion de poder ser considerado signo apa-
rente de servidumbre la falta de protec-
cién con reja de hierro y red de alambre o
semejante situada en la ventana que da al
fundo préximo. Si existen tales proteccio-
nes debera entenderse de aplicacidn el
art. 541 del Codigo Civil cuando se den las
demads circunstancias precisas para ello,
con exclusion asi de la facultad prevista en
el art. 144 parrafo tercero de la Compila-
cién, y pasando la situacién existente de
ser una limitacion del derecho propiedad
derivada de las relaciones de vecindad, a
ser una servidumbre consolidada a todos
los efectos de su titularidad y proteccién.

Pero si tales protecciones no existen
en la ventana, no cabe entender existente
signo aparente de servidumbre constitui-
da por el dueo primitivo de las fincas, y
por ello, no se dara el primer y funda-
mental requisito del art. 541 del Codigo
civil para poder considerar a todos los
efectos creada una servidumbre.

Cuarto: En el presente procedimiento,
como indica el demandante, y es admitido
por ambas partes, la ventana que estaba
abierta en la pared lateral del inmueble
propiedad de la actora, y (rle daba luzy
vista desde el inmueble del demandado,
carecié de siempre, y al menos, hasta la
venta a la demandante de la finca, de reja
de hierro remetida en la pared o de red
de alambre o proteccion equivalente, y no
tenia voladizo, por lo que, conforme a la
definicién de signos aparentes de la Com-
pilacion aragonesa, no puede considerar-
se la existencia de la ventana como signo
de constitucién de servidumbre de luces y
vistas en la forma exigida por el art. 541
del Cédigo civil, sino que sélo puede
reputarse, mientras existio, como un dere-
cho de la demandante recayente sobre el
fundo vecino por amparo del art. 144 de
la propia Compilacién, de modo que si el
propietario vecino demandado no podia
negarle el uso de tal posibilidad legal de
recibir luces y vistas, si tenia la facultad
concedida en el art. 144, parrafo tercero
de la propia Compilacién, de edificar sin
sujecion a distancia alguna, como hizo.

Quinto: Inexistente, por el titulo por
la que se reivindicaba, la servidumbre que
pretende a su favor la parte actora, y
hecha por el demandado la construccion
en su fondo bajo la cobertura legal antes
expuesta, procede desestimar integramen-
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te la demanda que se formuld, con corre-
lativa imposicién a la propia demandante
del pago de las costas causadas en el pre-
sente procedimiento, por aplicacién del
art. 523 de la Ley de Enjuiciamiento civil.

SENTENCIA NUM. 8

S. JPI mim. 1 de Teruel de 14 de mar-
zo de 1994

84: SERVIDUMBRES: DE PAsO:
Usucapidn: No se considera probada la
posesion necesaria para la usucapion.

DISPOSICIONES CITADAS: Arts. 147 y
148 Comp.

Ante el Juzgado de Primera Instancia
niim. 1 de Teruel se siguen autos de juicio
de cognicion, sobre accién confesoria de
servidumbre de paso de ganado adquiri-
da por prescripcion, promovidos por don
Manuel Gémez Miravet contra don Higi-
nio Sdnchez Soriano. La sentencia desesti-
ma la demanda (autos n®479/93).

FUNDAMENTOS JURIDICOS

Primero: Antes de entrar en el exa-
men del fondo de la cuestién litigiosa es
preciso resolver sobre las excepciones de
caracter procesal propuestas por la parte
demandada, comenzando por la alegada
falta de litis consorcio pasivo necesario
que se funda en que no han sido llama-
dos al proceso los demais propietarios de
la finca por donde discurre la servidum-
bre; excepcion que debe decaer por razo-
nes obvias, ya que en la demanda no se
pretende reconocimiento de servidum-
bre alguna en las restantes fincas por las
que discurre el paso de ganado pretendi-
do y inicamente se insta la declaracion
de servidumbre sobre la parcela propie-
dad del demandado, por lo que la resolu-
cidén que en su dia se dicte tan solo a esta
finca podra afectar.

Segundo: Debe decaer igualmente la
excepcion de falta de legitimacién activa
que alega la parte demandante por no
acreditar la cualidad con la que el actor
reclama en el presente procedimiento la
constitucién de la servidumbre y ello por-
que pretendiéndose el reconocimiento
de la existencia de un paso de ganado de
caracter piiblico basta con alegar la con-
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viccion de usuario del mismo para que-
dar legitimado en el ejercicio de la
correspondiente accién confesoria de
servidumbre.

Tercero: La parte actora ejercita en el
presente procedimiento una accién confe-
soria de servidumbre tendente a que se
reconozca la existencia de un paso de
ganado de anchura indeterminada, que
proveniente por el sur de las parcelas 205
y 185 del poligono 3, del término munici-
pal de esta capital atraviesa la parcela del
demandado nam. 183 hasta llegar a la
parcela 110, pretension que es negada por
el demandado, por lo que, presumiéndose
la propiedad libre deberi la parte actora
acreditar la constitucion de dicha servi-
dumbre, que en el caso debatido se con-
creta en la prueba de que dicho paso ha
venido siendo usado durante al menos el
plazo de diez anos establecido para la
constitucién de la misma por uscapion,
segin dispone el art. 148 de la Compila-
cion del Derecho civil Foral de Aragdn.

Cuarto: Si bien es cierto que la prue-
ba pericial practicada constata la existen-
cia de un paso de ganado que atraviesa,
entre otras, la finca del actor desde la
actual carretera de Alcaniz hasta el cami-
no de Valdecebro, tal prueba no es sufi-
ciente por si sola para declarar existente
la servidumbre, pues, como se ha expues-
to en el Fundamento Juridico anterior, es
necesario acreditar que cuando menos
dicho paso ha sido utilizado de forma
mds o menos continua durante el tiempo
necesario para que se produzca la pres-
cripcion adquisitiva de la servidumbre y
para ello, habra que acudir a la prueba
testifical practicada, prueba que no resul-
ta en modo alguno concluyente y que
carece de la contundencia necesaria para
acreditar tal extremo; asi varios de los tes-
tigos que depusieron a instancia de la
parte demandante, como don Pedro
Collado, don Manuel Dobén, don Santia-
go Dobén y don Ramén Navarro, aun
cuando reconocen al contestar las pre-
guntas 3 y 7 del interrogatorio la existen-
cia de un paso de ganado, manifiestan al
contestar a las correlativas repreguntas,
que dicho paso de ganado coincide con
el denominado Camino del Planizar, dis-
tinto de la servidumbre y discurriendo
paralelo a la misma; por otra parte dicha
prueba testifical resulta contradictoria
con la ofrecida por la parte demandada,
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y asi por ejemplo el anterior propietario
de la finca del actor don José Hernandez
Civera niega la existencia de dicho paso
contradiciendo las manifestaciones del
testigo Sr. Hernandez Vizcarra que mani-
fiesta ser hijo del anterior titular de las
parcelas; en definitiva, existen serias con-
tradicciones y duda que impiden consta-
tar con la claridad y precisién requerida
la existencia de la causa alegada de cons-
titucién de la servidumbre por lo que tal
insuficiencia probatoria debe redundar
necesariamente en perjuicio de la parte
demandante a quien, como se ha
expuesto en Fundamentos Juridicos
anteriores, correspondia la carga de la
prueba del derecho reclamado, proce-
diendo en consecuencia la desestima-
cién de la demanda.

Quinto: Al desestimarse en esta reso-
lucién la totalidad de las pretensiones de
la demanda, las costas deberan imponer-
se a la parte actora, por imperativo de lo
dispuesto en el art. 523 de la Ley de
Enjuiciamiento civil.

SENTENCIA NUM. 9

S. JPI mim. 14 de Zaragoza de 8 de
abril de 1994

83: LUCES Y VISTAS: REGIMEN
NORMAL: Facultad de abrir huecos: La
apertura de huecos para luces y vistas,
tanto en pared propia como medianera,
sobre fundo ajeno reconocida en el art.
144 Comp. como facultad propia de una
simple relacion de vecindad, constituye un
acto meramente tolerado y potestativo que
no engendra derecho alguno en quien lo
realiza, ni obligacién alguna en quien lo
soporta que conserva el pleno derecho a
edificar sin sujecion a distancia alguna.
Derecho del vecino a edificar o cons-
truir: El vecino tiene derecho a edificar
sin sujecion a distancia, pero no al mero
cierre del hueco mediante un pldstico con
una mano de escayola; prospera asimis-
mo su accion negatoria de servidumbre,
pues no la hay, sino régimen normal,
expresion de las relaciones de vecindad.

DISPOSICIONES CITADAS: Arts. 144 y
145 Comp.

Ante el Juzgado de Primera Instancia
mim. 14 de Zaragoza se siguen autos de jui-
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cio verbal (sobre declaracién de derecho a
abrir ventanas seguida de reconvencion que
pide se declare la inexistencia de servidum-
bre en la actora) promovidos Lpor dofia
Pilar Sanz Guinalio contra don Luis Gimé-
nez Marcén y don Carlos Giménez Sanz. La
sentencia estimando en parte la demanda
condena a los demandados a que dejen libre
y expedita la ventana de la actora. Y esti-
mando, asimismo en parte, la reconvencién
declara la inexistencia de servidumbre de
luces y vistas de la finca de la actora sobre
la de los reconvientes (autos n® 160/94-A).

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero: Planteandose en la presente
«litis» por la actora el tema del derecho a
la subsistencia de los huecos abiertos en
pared medianera con el fundo vecino, a
lo que los demandados se oponen formu-
lando, a su vez, en reconvencién una
accién negatoria de servidumbre de luces
y vistas, hay que senalar que la Compila-
cion de Derecho Foral aragonesa prevé,
en su art. 144.1, la apertura de huecos
para luces y vistas, tanto en pared propia
como medianera sobre fundo ajeno sin
sujecion a dimensiones determinadas,
dandole a esta facultad la naturaleza de
una simple relaciéon de vecindad, consti-
tuyendo un acto meramente tolerado y
potestativo que no engendra derecho
alguno con quien lo realiza, ni obliga-
ci6én alguna en quien lo soporta, de ahi
que el nam. tercero del citado art. 144
reconozca el pleno derecho del propieta-
rio del fundo vecino a edificar o cons-
truir en él sin sujecién a distancia alguna.

Segundo: En el presente supuesto, a
través de la prueba practicada y, en parti-
cular, del reconocimiento judicial efectua-
do, ha quedado acreditado que en la
pared medianera la actora abrié, o tenia
abiertos dos huecos para luces y vistas de
sendas habitaciones para su vivienda. Res-
pecto a uno de ellos, el designado en el
croquis aportado con la demanda como
letra B, los demandados en el ejercicio de
la facultad contemplada en el mencionado
art. 144.3, levantaron, no un simple tabi-
que, como pretende la actora, con la Ginica
finalidad de impedir las luces y vistas, sino
que han construido un cuarto de bano
compuesto de lavabo e inodoro, por lo
que no cabe duda que la obra efectuada
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por éstos en su propiedad, encaja perfecta-
mente con el supuesto contemplado en el
citado precepto legal, sin que pueda
hablarse en modo alguno de abuso de
derecho en la conducta de los mismos
debiendo, en consecuencia desestimarse la
Eretensién actora en cuanto a este primer
ueco. El segundo de ellos, identificado
por la letra A en el «croquis» citado, se
encuentra cubierto por un simple plastico
al que se ha aplicado encima una «mano»
de escayola que no oculta, como facilmen-
te se observa de las fotografias, la perfecta
delimitacién de su contorno; esta actua-
cion de los demandados no casa, al contra-
rio de lo antes indicado, con su derecho a
edificar o construir en su fundo pues, tales
expresiones, en su sentido gramatical,
hacen referencia al levantamiento de un
edificio o realizacion de una obra de alba-
filerfa pero no a la simple colocacién de
un plistico con la Gnica finalidad de privar
de luces y vistas al fundo colindante, por lo
tanto, al no haber construido ni edificado
los demandados en su fundo, en la inter-
pretacién gramatical y légica antes indica-
da, no pueden cerrar o taponar el hueco
existente debiendo, en consecuencia, esti-
marse la pretension actora respecto a este
segundo hueco condenando a los deman-
dados a quitar el plastico que lo cubre.

Tercero: En su demanda reconven-
cional, los citados demandados solicitan
la declaracion expresa de inexistencia de
servidumbre alguna de luces y vistas a
favor de la demandante, pretensién que
debe ser atendida vista la inexistencia de
signo aparente de servidumbre, que en
este caso concreto vendria configurada
por la existencia de voladizos sobre fun-
do ajeno (art. 145 Compilacién), pero no
asi la segunda de sus demandas —que
tapie la actora la citada ventana—, pues
viniendo reconocido expresamente en el
mencionado art. 144.1 de la Compilacion
el derecho a abrirse huecos para luces y
vistas sin sujecion a dimensiones determi-
nadas en pared medianera, la actora se
encuentra amparada por dicha facultad,
a la cual pueden poner término los
demandados tinicamente en alguna de
las formas contempladas por la Ley.

Cuarto: La estimacién parcial tanto
de la demanda como de la reconvencion,
supone la no imposiciéon de costas por
ninguna de ellas, (art. 523 de la Ley de
Enjuiciamiento civil).

RDCA-1996-11-(n® 2)



10

Juzgados de Primera Instancia

10

SENTENCIA NUM. 10

S. JPI num. 13 de Zaragoza de 15
de abril de 1994

683: EL USUFRUCTO VIDUAL:
EXTINCION: Vida marital estable: Se
aprecia la extincion del usufructo por lle-
var el conyuge viudo vida marital estable,
probada, ademds de otros fuertes indi-
cios, por nacimiento de hijo con el varén
con el que comparece ante notario decla-
rando adquirir inmueble para su socie-
dad conyugal (aunque, en realidad, no
estaban casados). Se deduce testimonio al
Ministerio Fiscal a efectos penales, al fal-
tar a la verdad sobre el estado civil ante
Jedatario y registro puiblico.

DISPOSICIONES CITADAS: Art. 86
Comp.

Ante el Juzgado de Primera Instancia
mim. 13 de Zaragoza se siguen autos de
Jjuicio de menor cuantia, sobre declara-
cion de extincion del usufructo de viude-
dad, promovidos por don Andrés Giner
Herndndez contra doria Luisa Pinilla Pro-
cas (su nuera). La sentencia estima la
demanda (autos n? 979-D/93).

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero: Previamente a resolver el
fondo de la cuestién planteada, debe ser
tratada la excepcion formulada como falta
de litis consorcio activo necesario, y para
desestimarla, pues, reclamando el actor la
extincion del derecho de usufructo vidual
de la demandada sobre inmueble copro-
piedad del propio actor y su cényuge, no
hace sino ejercitar para su comunidad, la
facultad prevista y autorizada por el art.
398 y concordantes del Cédigo civil.

Segundo: De la prueba documental
aportada a los autos, resulta acreditado
que en fecha 18 de diciembre de 1976 se
produjo el fallecimiento, sin descenden-
cia, del esposo de la demandada, por lo
que se procedi6 a hacer la oportuna liqui-
dacién de la sociedad conyugal existente
y la particién de la nuda propiedad de los
inmuebles sitos en esta ciudad objeto del
procedimiento, quedando la demandada
como titular del usufructo vidual legal-
mente previsto sobre los mismos.

Asi mismo ha quedado probado, por
la prueba documental consistente en cer-
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tificacion de los Registros Civiles y de la
Propiedad y de escrituras otorgadas, que
el dia 14 de diciembre de 1988 nacié un
hijo de la demandada y don Jesis Royo
Vicente, y que el dia 26 de febrero de
1992 el citado Sr. Royo adquirié por escri-
tura piblica un inmueble, manifestando
en el acto de compraventa estar casado
con la demandada, habiendo hecho la
compra, segiin propia manifestacién del
citado, para su sociedad conyugal, y
habiendo quedado subrogados solidaria-
mente el mencionado y la demandada en
la hipoteca que gravaba el inmueble.
Sobre tal inmueble, en escritura publica
distinta de la anterior tanto la demanda-
da como el mencionado Sr. Royo consti-
tuyeron, también bajo estado civil decla-
rado de casados, nueva hipoteca sobre el
inmueble adquirido, quedando registrada
una y otra escritura publica en el Registro
de la Propiedad el dia 6 de mayo de 1992.

Tercero: Los anteriores hechos acredi-
tados llevados a cabo voluntariamente por
la demandada y don Jesiis Royo Vicente,
unidos a hechos de cardcter menos relevan-
te como son el de encontrarse la demanda-
da el dia 19 de mayo de 1993 en el domici-
lio del Sr. Royo a las 10,45 horas de la
manana al hacerse un requerimiento nota-
rial, el de aparecer en el casillero del buzén
del mencionado, el de no recibir pensién
alguna del padre del nifo comun para
manutencién del mismo, y el de reconocer
el padre del menor que mantiene con la
demandada actualmente lazos de amistad
que le permiten ver al menor siempre que
lo desea, permiten deducir que al menos
durante el tiempo que transcurre desde
antes del dia del nacimiento del menor (14
de diciembre de 1988) hasta el momento
de adquisicién de la vivienda y su hipoteca
por ambos (el dia 26 de febrero de 1992)
ambos progenitores del menor mantuvie-
ron una relacién afectiva con reflejo en su
comiin patrimonio dotada de una estabili-
dad que, si bien no puede conocerse si
conllevé o no plena vida en comun, si apa-
rece como de suficiente entidad, relevan-
cia, duracién y efectos entre los mismos, y
de apariencia y permanencia frente a terce-
YOS, COMO para superar la mera relacion de
amistad mds o menos esporidica y entrar
dentro de la esfera de una consideracién
social objetiva equiparable a la vida matri-
monial legalmente regulada en los arts. 66
y siguientes del Cédigo civil.
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Cuarto: Las anteriores consideraciones
no se desvirtiian por las pruebas de caric-
ter subjetivo realizadas a instancia de la
demandada, pues ni se trata de testigos
dotados de la necesaria objetividad, ni se
tiene constancia de si su conocimiento
proviene de su percepcién directa o de la
version que frente a los mismos mantenia
y mantiene la demandada. Por el contra-
rio, en la redaccion de la posicién novena
(folio 141 vto.) de las formuladas al
demandante y en las consideraciones de la
propia demandada hechas en el sentido
de que dijeron en las escrituras estar casa-
dos s6lo para mantener una apariencia
social, subyace precisamente la realidad
de lo que acontecid: Que vivian en régi-
men similar o igual al matrimonio y, con-
secuentes con ello, querian que asi apare-
ciera en los documentos oficiales y, por tal
motivo de convivencia comiin, obtenian la
negativa del actor a venderles la nuda pro-
piedad de los inmuebles litigiosos.

Quinto: Por lo expuesto, y con inde-
pendencia de las relaciones que hoy dia
pueden mantener la demandada y don
Vicente Royo, se concluye que existié
durante largo tiempo relacién aniloga a
la marital entre ambos, de modo que se
incurrio en la causa de extincién del usu-
fructo vidual prevista en el art. 86 parrafo
segundo de la Compilacién de Derecho
aragonés por lo que procede estimar
integramente la demanda formulada por
el actor y declararlo asi, sin que proceda
entrar a resolver lo que menciona la
demandada en el Antecedente de Hecho
quinto de su contestacién a la demanda
(posibles reembolsos por gastos del
inmueble, o capitalizacion del usufructo)
por no hacerse tal peticién ni en el supli-
co de la demanda, ni en forma reconven-
cional, ni fijando lo que se solicita con
claridad y precision que exige el art. 524
de la Ley de Enjuiciamiento civil, lo que
conlleva imposibilidad de defensa al res-
pecto por parte del demandante.

Sexto: La estimacion que tiene lugar
de la demanda conlleva la expresa imposi-
cién a la demandada del pago de las cos-
tas causadas en el presente procedimien-
to, en virtud de lo ordenado por el art.
523 de la Ley de Enjuiciamiento civil.

Séptimo: De los hechos recogidos
antes puede deducirse la existencia de una
infraccion criminal de falsedad u otra por
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la accién llevada a cabo por la demandada,
dona Luisa Pinilla Procas y don Jesis
Vicente Royo al faltar a la verdad al tiempo
de expresar su estado civil ante Fedatario y
Registro Publico, por lo que se deducira
testimonio de esta resolucion, de la que en
su caso recaiga en apelacion, y de los folios
21 a 26, 44 a 45, 107, 108, 113 a 118,y 170
a 174 de los autos para su remision al
Ministerio Fiscal a los efectos penales o los
que pueda estimar oportunos.

SENTENCIA NUM. 11
S. JPI de Fraga de 4 de mayo de 1994

662: REGIMEN MATRIMONIAL
PACCIONADO: INSTITUCIONES FAMILIA-
RES CONSUETUDINARIAS: Dacién perso-
nal: Frente a demanda de liquidacion y
particion de sociedad civil verbal entre tio y
sobrino casado, opone éste tratarse de la
comunidad familiar basada en “dacion
personal”. Se estima la demanda, excluyén-
dose en el caso la alegada “dacion perso-
nal”, cuyas caracteristicas se analizan bre-
vemente. Es costumbre plasmar el pacto de
dacion personal en escritura piiblica especi-
ficando que se decide y acuerda compartir
vida y trabajo con una familia normalmen-
te constituida a la que por via de institu-
cion hereditaria se transmite el dominio de
todos sus bienes y cualesquiera derechos
que sobre ellos pudiera corresponderle.

DiISPOSICIONES CITADAS: Art. 33
Comp.

Ante el Juzgado de Primera Instancia
de Fraga se siguen autos de juicio de menor
cuantia, promovidoes por don Domingo
Gutiérrez Trasobares contra su sobrino don
Angel Gutiérrez Gracia y su esposa dofia
Nieves Rodrigo Bauto que formulan recon-
vencion. La sentencia estimando sustancial-
mente la demanda y desestimando la recon-
vencidn, declara la preexistencia de una
sociedad civil entre el actor y los demanda-
dos que fue disuelta, debiéndose incluir en
la haber social los bienes muebles e inmue-
bles que fueron adquiridos durante la
vigencia del contrato societario, realizindo-
se inventario y practicdndose liquidacion y
particion por mitades iguales entre actor y
sociedad conyugal por las reglas reguladas
para las herencias, en ejecucion de senten-
cia, con impesicion de costas a los deman-

dados (autos n®307/93).
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero: Por parte actora se ejercita
accion contra el demandado instando la
declaracion de preexistencia de sociedad
civil entre ella y codemandados que fue
disuelta de coman acuerdo asi como la
inclusion en el haber social de cuantos
bienes muebles e inmuebles hayan sido
adquiridos durante la vigencia del contra-
to societario por los socios, formuldndose
demanda reconvencional por los code-
mandados Sr. Gutiérrez Gracia y dofia
Nieves Rodrigo Bauto en la que se solici-
taba la declaraciéon de existencia de
comunidad familiar amparada en los arts.
1,2, 3, 33 y 34 de la Compilacién Foral de
Aragén y art. 1.255 del Codigo civil.

Segundo: En cuanto a la institucién
bajo la cual se rigen las relaciones entre
actor y codemandados se debe precisar
que la instituciéon familiar consuetudina-
ria aragonesa a la que aparcntemente
podria asimilarse la relaciéon planteada
serd la llamada «dacién personal» que ha
sido brevemente detallada y definida por
las partes y que por razones de economia
procesal se da aqui por reproducido.
Pero quizd la nota mas caracteristica
seglin lo expuesto en los escritos de
demanda, contestacion y demanda recon-
vencional y contestacién sea que lo mds
importante de esta figura es la existencia
de una institucion hereditaria del donado
en favor del jefe de la familia o en su caso
un hereditamiento a favor del sucesor o
heredero de la casa, plasmindose en un
llamado pacto sucesorio que evidente-
mente no esti presente en este supuesto,
ni tampoco concurre una transmision de
todos los bienes del donado, como ya
apunto la parte actora (folio 49) y reco-
nocen expresamente los codemandados
(folio 24), asi como también en la confe-
sion judicial del codemandado Sr. Gutié-
rrez Gracia en la absolucion de la posi-
cién veinte (folio 74). El art. 33 de la
Compilacién Foral aragonesa, Ley 3/85
mantiene la misma redaccién que la Ley
15/67 de 8 de abril, bajo cuya vigencia se
habria acordado o pactado entre las par-
tes una regulacion de sus nuevas relacio-
nes juridicas, y dice que habra que estar a
lo pactado en primer lugar e interpretar-
se de acuerdo o con arreglo a la costum-
bre y a los usos locales. A falta de acuerdo
sobre lo mutuamente pactado como ocu-
rre en el presente caso es forzoso aludir a
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la costumbre de plasmar este pacto en
escritura publica especificando que se
decide y acuerda compartir vida y trabajo
con una familia normalmente constituida
a la que por via de institucién hereditaria
se transmite el dominio de todos sus bie-
nes y cualesquiera derechos que sobre
ellos pudiera corresponderle. .

Tercero: Por todo lo anterior y lo
reflejado en los autos podemos afirmar
que nos encontramos ante un contrato
que reviste los cardcteres de sociedad
civil, regulada en los arts. 1665 y siguien-
tes del Codigo civil, al que se vincula el
pacto de tener al actor don Domingo
Gutiérrez en el domicilio de los code-
mandados para alimentarlo, vestirlo, con-
viviendo, en suma, con la familia, en vir-
tud de lo dispuesto en el art. 1.255 del
mismo texto legal. Asi planteado y no
existiendo contienda en cuanto a la reali-
dad de la disolucién de la sociedad civil
constituida se mantiene el desacuerdo
sobre qué bienes han sido adquiridos
desde la constitucién mediante pacto ver-
bal de la sociedad en 1983 hasta su diso-
lucién, cuiles fueron los aportados por
cada participe y cuales son los criterios
para la liquidacién y particion del haber
social. En este punto y de conformidad
con lo dispuesto en el art. 1.708 del Codi-
go civil la particion se hard por las reglas
que rigen la particién de las herencias,
debiéndose formar primeramente el
inventario (art. 1.065 y concordantes de
la L. E. C.), debiendo tener en cuenta lo
recogido en ¢l art. 1.689 del Cédigo civil
ante la falta de pacto sobre la participa-
cion en las ganancias. Asi la division se
hara por partes iguales entre el actor y los
codemandados como sociedad conyugal.

Cuarto: En cuanto a costas y dada la
estimacion sustancial de la demanda,
conforme a lo dispuesto en el art. 523 de
la Ley de Enjuiciamiento civil, seran abo-
nadas por los codemandados.

SENTENCIA NUM. 12

S. JPI miim. 2 de Ejea de los Caballe-
ros de 9 de mayo de 1994

83: LUCES Y VISTAS: Régimen
normal: Derecho del vecino a edificar
o construir: El vecino puede edificar
cerrando los huecos abiertos en pared
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medianera, que tenian reja y red, o
sélo red, y carecian de voladizos. No
procede indemnizacion de daios por
este concepto, pero si por los causa-
dos en tabla del rafe y tejas al elevar el
tabique discutido.

84: SERVIDUMBRES: DE VERTIEN-
TE DE TEJADO: Usucapién: El alero del
tejado que sobrevuela la finca contigua y
que vierte en ella las aguas pluviales cons-
tituye signo aparente de servidumbre de
vertiente de tejado y habiendo transcurri-
do con creces el plazo previsto en el art.
147 Comp. de persistencia de tal situa-
cion fdctica, ha de concluirse la adquisi-
cién por usucapion de la servidumbre de
vertiente de tejado. DE MEDIANERIA:
Derecho supletorio: La sentencia aplica
el art. 572 del Cc. Respecto del art.
573.1° Cc. dice que carece de aplicacion
por estar permitida en la Compilacion la
apertura de huecos en pared medianera.

DISPOSICIONES CITADAS: Arts. 144
147 Comp., 363, 572, 573, 586 y 1902
Cc.

Ante el Juzgado de Primera Instancia
niim. 2 de Ejea de los Caballeros se
siguen autos de juicio de cognicion (sobre
responsabilidad extracontractual deriva-
da de la construccion de tabique que obs-
truye las ventanas de la casa de los acto-
res y causa otros davios) promovidos por
don Cesdreo Beltrdn Sddaba y doiia Tere-
sa Remon Oloriz contra don Agustin
Murillo Arce y doiia Carmen Martinex
Bernal que formulan reconvencion sobre
recogida de aguas pluviales. La sentencia
estimando en parte la demanda condena
a don Agustin a reponer la madera entre
los dos primeros canetes del rafe del teja-
do de la casa de los demandantes y a
reponer las tejas correspondientes a dicha
madera. Desestima la demanda recon-
vencional (autos n® 36/94).

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero: La parte actora ejerce una
accion de responsabilidad extracontrac-
tual con base en el art. 1.902 del Codigo
civil y el 363 del mismo Cuerpo Legal
pretendiendo la condena de la parte
contraria a demoler el tabique que obs-
truye las ventanas de su casa, a retirar
los maderos incrustados en las paredes
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de la misma y a que se reparen los
danos ocasionados en las paredes y teja-
do de la casa hasta devolverla a su esta-
do originario.

Segundo: El éxito de la accion enta-
blada de responsabilidad civil extracon-
tractual prevista en el art. 1.902 del Codi-
go civil requiere la ilicitud del acto
causante de los danos por los que se
reclama. La Compilacion de Derecho
Foral aragonés al regular las relaciones
de vecindad recoge como régimen nor-
mal de luces y vistas en su art. 144, parra-
fo 1 la facultad de abrir en pared propia
a cualquier distancia de predio ajeno o
en pared medianera huecos para luces y
vistas sin sujecion a dimensiones determi-
nadas; sin embargo, el pirrafo 3 del mis-
mo precepto dispone que esa facultad no
limita el derecho del propietario del fun-
do vecino a edificar o construir en él sin
sujecion a distancia alguna. Se ha acredi-
tado que los demandados han realizado
obras en el corral de su casa obstruyendo
cuatro ventanas de la casa de la parte
actora, de las cuales las dos inferiores
estaban provistas de reja remetida ¢n
pared y red de alambre y las dos superio-
res, obstruidas s6lo en parte, estaban pro-
vistas de red de alambre; careciendo
todas las ventanas de voladizos. Pues
bien, no habiéndose alegado siquiera por
la parte demandante la existencia de ser-
vidumbre de luces y vistas favorable a su
predio, hace entenderse que los deman-
dados han actuado en ejercicio de su
derecho a edificar o construir en su fun-
do sin sujecién a distancia alguna confor-
me al citado art. 144, parrafo 3 de la
Compilacién de Derecho aragonés,
razon por la que no ha de estimarse la
pretension de la actora de demolicién de
la obra que obstruya las ventanas de la
casa de la parte actora al no concurrir ¢l
requisito necesario de ilicitud concreta
de los demandados.

Tercero: Es también pretension de
los demandantes la reparacion del dano
causado en la pared divisoria entre su
casa y la de los demandados alegando
que tal pared es propiedad de los actores,
e invocan también como fundamento de
sus pretensiones ademais del art. 1.902
del Codigo civil, el art. 363 del mismo,
segn el cual el dueno del terreno ¢n
que se haya edificado con mala fe puede
exigir la demolicion de la obra. Confor-
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me al art. 1.214 del Cédigo civil incumbe
a la parte actora acreditar que se le han
ocasionado tales dafos y por tanto el
menoscabo en su patrimonio. En el art.
572, parrafo 1 del Codigo civil se presu-
men medianeras las paredes divisorias de
los edificios contiguos hasta el punto
comiin de elevacién; sin que exista pre-
suncion en contrario favorable a la acto-
ra, ya que el art. 573, parrafo 1 del Codi-
go civil carece de aplicabilidad al caso
por estar permitida en la Compilacién de
Derecho civil de Aragdn la apertura de
huecos en pared medianera. Antes bien,
la prueba practicada revela que la pared
divisoria no presentaba paramento recto
por el lado de la finca de los demanda-
dos, sino que en la parte inferior presen-
taba un retalle. Las obras realizada por
los demandados en el patio de su finca
consistieron en un forjado como suelo de
la planta segunda, obstruyendo las venta-
nas de la planta primera de la casa de los
actores ubicadas en la pared divisoria,
tabicando tales ventanas y apoyando en
sendos tabiques maderos de soporte del
forjado, uno de los cuales sobrepasa en
dos centimetros el tabique, penetrando
en el vano de la ventana, pero sin llegar a
la mitad ideal del grosor de la pared divi-
soria en la que se ubica. Por otra parte, se¢
ha acreditado también que sobre el reta-
lle inferior de la pared divisoria los
demandados elevaron una pared adosada
a la preexistente de doce centimetros de
espesor sobre la cual apoyaron los made-
ros que sustentan la cubierta de la planta
segunda sin llegar a incrustarse los made-
ros en la primitiva pared divisoria, en la
que no se ha acreditado ningin dano
derivado de las obras, razén por la que
no ha de estimarse la pretension correla-
tiva de los demandantes. Finalmente los
actores pretenden que los demandados
les indemnicen por dainos ocasionados
en las tejas de su tejado al subirse el
codemandado Sr. Murillo al mismo para
remozar una pared de mayor altura;
segin la confesiéon del codemandante tal
obra se hizo a su vista y ciencia; sin
embargo, se¢ han acreditado danos en el
rafe del tejado de los actores proximo a
donde se realizaba la obra consistentes
en la falta de una madera entre los dos
primeros canetes y sus tejas correspon-
dientes, danos que no se negaron al con-
testar la demanda alegando tan sélo que
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el codemandado tenia autorizacién para
subirse al tejado de los actores; por tanto,
procede condenar al Sr. Murillo reponer
la tabla de madera y las tejas indicadas.

Cuarto: La parte demandada formuld
reconvencion con base en el art. 586 del
Codigo civil pretendiendo la condena a
los actores a recoger las aguas pluviales
del tejado de su propiedad que vierten
sobre la finca de los demandados o subsi-
diariamente que se establezca un servi-
dumbre de desagiie por el punto de los
predios contiguos en que sea mas facil la
salida de aguas previa la indemnizacién
correspondiente. Pretensiones a las que
se opuso la parte contraria alegando la
titularidad de la servidumbre de vertiente
de tejado adquirida por usucapion. De lo
actuado resulta que el alero de una de las
vertientes del tejado de la casa del matri-
monio Beltrain Remén sobrepasa la
pared divisoria y vierte las aguas sobre la
finca de la parte contraria. En prueba de
confesién el Sr. Murillo al absolver la
cuarta posicion manifiesta que «cree»
que la vertiente del tejado de la otra par-
te siempre ha caido sobre el patio de su
vivienda; también su esposa en prueba de
confesién aseguré que la vertiente del
tejado de la parte contraria siempre ha
caido sobre el patio de su vivienda,
habiendo confesado también los dos que
su vivienda y la de la contraparte presen-
tan la misma configuracién desde hace al
menos veinte anos. La prueba testifical
practicada redunda también en que al
menos desde hace veinte anos las aguas
pluviales del tejado de la finca de Cesa-
reo Beltrin y Teresa Remon vierten a la
finca de la parte contraria. En ¢l Derecho
Foral aragonés se distingue en orden a su
adquisicion por usucapion sélo entre ser-
vidumbres aparentes y no aparentes, de
la forma que segan el art. 147 de la Com-
pilacion del Derecho civil de Aragén
todas las servidumbres aparentes pueden
ser adquiridas por usucapién de diez
afios entre presentes y veinte entre
ausentes, sin necesidad de justo titulo ni
de buena fe. En este caso, el alero del
tejado que sobrevuela la finca contigua y
que vierte en ella las aguas pluviales cons-
tituyen signo aparente de servidumbre de
vertiente de tejados y habiendo transcu-
rrido con creces el plazo previsto en el
citado precepto foral de persistencia de
tal situacion fictica, ha de concluirse la
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adquisicion por usucapion de la servi-
dumbre de vertiente de tejado sobre la
finca de la calle Alberca ntim. 3 de Sada-
ba en favor de la finca sita en el nam. 1
de la misma calle y poblacién. En conse-
cuencia, se desestima la demanda recon-
vencional.

Quinto: Conforme al art. 523 de la
Ley de Enjuiciamiento civil en caso de
estimarse integramente las pretensiones
de una de las partes las costas procesales
se impondrian a la parte contraria; sin
que proceda expresa imposicion de cos-
tas en caso de estimacion parcial.

SENTENCIA NUM. 13

S. JPI miim. 2 de Zaragoza de 18 de
mayo de 1994

662: REGIMEN MATRIMONIAL
PACCIONADO: LIBERTAD DE PACTO:
Art. 29: El régimen economico matrimo-
nial en la Compilacion permite a los con-
yuges una libertad de pactos muy supe-
rior a la recogida en el Codigo civil para
la sociedad de gananciales, y asi el art.
29 Comp. otorga a los conyuges la liber-
tad de realizar pactos y declaraciones en
escritura piblica, “aun fuera de capitu-
los”, por los cuales atribuyan a bienes
muebles la condicidn de sitios o a éstos la
de muebles.

6631: REGIMEN MATRIMONIAL
LEGAL: ACTIVO: PRESUNCION DE
COMUNIDAD: Pese a adquirir el bien
inmueble constante matrimonio, en la
escritura de compraventa se puso como
estado civil el de soltera y asi accedié al
Registro de la Propiedad; posteriormente
el viudo heredero, al inventariar los bie-
nes y aceptar la herencia de su esposa,
consigna tal bien como privativo por
haberlo adquirido en estado de soltera.
No existiendo prueba alguna que permita
saber al tiempo de su compra el verdade-
ro cardcter privativo o consorcial del piso
comprado, debe prevalecer sobre la apa-
riencia escriturada la presuncién dertva-
da del art. 40.2 Comp. y, por lo tanto,
considerarlo consorcial.

682: EL DERECHO EXPECTAN-
TE DE VIUDEDAD: BIENES AFECTOS:
Comienzo de la afeccién: Estando “sub
iudice” la reclamacion, no puede estimar-
se que la porcion de finca objeto de la mis-
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ma hubiera entrado ya en el patrimonio
del demandado y quedado sometida al
derecho expectante de viudedad que confi-
gura el art. 76.1 de la Compilacion.

711: DERECHO DE SUCESIO-
NES EN GENERAL: LEY APLICABLE:
Vecindad civil: Ostentando el causante
la vecindad civil aragonesa, la normativa
hereditaria especifica de Aragon es apli-
cable también al heredero de distinta
vecindad civil o nacionalidad extranjera.

723: TESTAMENTO MANCOMU-
NADO: INSTITUCION RECIPROCA ENTRE
CONYUGES: Pacto al mas viviente: La
sentencia admite que la declaracion con-
traria a que la institucion mutua y reci-
proca entre conyuges produzca los mismos
efectos que “el pacto al mds viviente”,
puede hacerse tanto de forma expresa
como mediante declaracion de voluntad
tdcita.

73: SUCESION PACCIONADA:
PACTO AL MAS VIVIENTE: Facultad de
disposicién del sobreviviente: El art.
108.3 Comp. instituye heredero al conyu-
ge sobreviviente de los bienes del falleci-
do, no solo sin limite o condicion alguna,
sino que, antes al contrario, con la facul-
tad de disponer de los mismos por cual-
quier titulo. Esta facultad limita e inclu-
so puede dejar reducido a la nada el
derecho de los herederos del conyuge pri-
meramente fallecido a los bienes que que-
daren (art. 108.3 i.f.). Bienes consor-
ciales que quedaren: Los bienes
comunes del matrimonio que ha realiza-
do el pacto al mds viviente, al abrirse la
sucesion del primer conyuge pertenecen
por entero al sobreviviente. Pero fallecido
éste sin haber dispuesto por cualquier
titulo de tales bienes, la mitad de los que
quedaren pasardn a los herederos del pri-
meramente fallecido (art. 108.3 i. f.).
Frutos y rentas de los bienes que que-
daren: Cuantas rentas y frutos se generen
por los bienes de la esposa desde el falle-
cimiento de ésta pasan a lucrar el patri-
monio personal del conyuge heredero,
aunque tales bienes fueran, constante
matrimonio, consorciales; por tanto, silo
las rentas que se hayan generado tras la
muerte del conyuge sobreviviente pueden
ser reivindicadas por los herederos del
primeramente fallecido; y no todas ellas
sino sélo su mitad dado el caracter con-
sorcial de los pisos alquilados.
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DISPOSICIONES CITADAS: Arts. 29,
37, 40, 76, 108 Comp. y 337 Cc.

Ante el Juzgado de Primera Instancia
nim. 2 de Zaragoza se siguen autos de
Juicio de menor cuantia, sobre declara-
cion de derechos y reivindicaciones de
bienes muebles e inmuebles, promovidos
por don José Garcia Herndndez contra
don Fernando Zarzosa Lozano, don Julio
Zarzosa Lozano y donia Concepcion Loza-
no Burillo. La Sentencia estimando par-
cialmente la demanda declara: 1°) Que
el piso en discusién tenia cardcter comiin
en el matrimonio formado por dofia Car-
men Garcia Herndndez y don Raimundo
José Zarzosa Fraile, y que la mitad indi-
visa del mismo es propiedad del deman-
dante al no haber dispuesto de él el here-
dero testamentario de doria Carmen
Garcia Herndndez, don Raimundo José
Zarzosa Fraile ; 2°) Que la mitad indivi-
sa del otro piso discutido es propiedad
del demandante; 3°) Que es propiedad
del demandante la mitad de los saldos
existentes en fecha de junio de 1988 de los
que eran titulares los conyuges citados, y
de los que no dispuso el viudo supérstite ;
4%) Que son propiedad del demandante
la mitad de las rentas de los pisos antes
senalados desde el 10 de octubre de 1991;
5%) Se condena a los demandados a abo-
nar al actor la cantidad de 3.610.485
ptas.; 6°) Se acuerda la rectificacion de
las inscripciones registrales referidas a
las citados pisos.

La Sentencia estima también parcial-
mente la demanda reconvencional y decla-
ra el derecho de los demandados a com-
pensar, de la cuantia a cuyo pago han
sido condenados, la mitad de las cantida-
des abonadas para atender los impuestos
y tasas que gravan la propiedad de los
pisos citados (autos n® 362/93).

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero: Opone la parte demandada
—en lugar inadecuado— la excepcion de
litis consorcio pasivo necesario con funda-
mento en el hecho de que la demanda no
se haya dirigido contra la esposa del code-
mandado don Fernando Zarzosa Lozano,
dona Maria Gloria Soria Navarro, por
cuando «sujeto el matrimonio del aludido
codemandado y de su esposa al régimen
de gananciales (sic) y, en cualquier caso,
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sin existir disposicion capitular alguna res-
trictiva del citado derecho expectante, la
constitucién de la relacion juridico proce-
sal es ostensiblemente defectuosa», tesis
que es inacogible siguiendo el criterio sus-
tentado por el T. S. en sentencia de 12 de
noviembre de 1990, pues siendo el
supuesto de autos una reclamacion enca-
minada a cuestionar el caudal hereditario
del que eran herederos abintestato los
demandados, le es aplicable la doctrina de
la citada sentencia que sefiala que, «aun
cuando la demanda que inicié el procedi-
miento fuese posterior en el tiempo,
como es légico, al testamento otorgado
por dofia Maria Nieves y a la escritura de
aceptacion de herencia por don Enrique
B., no puede dejar de tenerse en cuenta
que con aquella demanda se pretendio la
entrega de determinada porcién indivisa
del tercio que sobre la finca correspondia
a la expresada seiora, la que, por testa-
mento, instituyé heredero universal a su
citado hermano Enrique, razén por la
cual, estando «sub judice» (sic) la recla-
macién, no puede estimarse que la por-
ci6n de finca objeto de la misma, hubiera
entrado ya en el patrimonio del demanda-
do don Enrique y quedando sometida al
derecho espectante de viudedad que con-
figura el articulo 76.1 de la Compilacién,
cuyos hipotéticos frutos tendrian la consi-
deracién de bienes comunes, a tenor de
su articulo 37.3% Despréndese de ello, la
imposibilidad de asignar a la esposa de
don Enrique el pertinente interés juridi-
co-procesal en orden a exigir su llamada
al proceso, de acuerdo con el instituto del
litis consorcio pasivo necesario».

Segundo: No hay discusién sobre los
hechos que estructuran la posicion de las
partes en el proceso ni las pretensiones
ejercitadas en el mismo. Solo acaso en el
subapartado a) del Fundamento de Dere-
cho cuarto del escrito de contestacion en
el que se detalla y razona que siendo
admisible que la declaracién contraria a
que la instituciéon mutua y reciproca
entre conyuges produce los mismos efec-
tos que el «pacto al mds viviente» se haga
de forma ticita, no cabe duda que el
designio de la causante del demandante
«tras los acontecimientos que provocaron
su comparecencia ante el notario» el 5
de octubre de 1992 no pudo ser el que su
hermano acabara heredando de clla, y
que resulta incontestable que aquella
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causante, de haber sido versada en dere-
cho, o simplemente de haber conocido
tal posibilidad hubiera formulado la
declaracién obstativa su declaracién
notarial habia otorgado de mancomiin
con su esposo». Pero la propia redaccion
de la defensa de los demandados revela
que ello constituye mas un deseo de la
propia parte que una realidad. No hubo
declaracién de voluntad expresa o ticita
contraria a que la reciproca institucion
produjera los mismos efectos que el pac-
to «al mas viviente». La parte demandada
ha querido construir aqui un futurible en
el pasado. Tal prevision le tenia que ser
indiferente a la causante del demandante
pues en razén al testamento mancomu-
nado otorgado por el matrimonio quien
iba a heredar era su marido y podia dis-
poner de los bienes por cualquier titulo.

Tercero: También debe ser desesti-
mado sin especiales razonamientos el
argumento reflejado en el apartado g)
del escrito de contestacion, en el que se
razona sobre la posible inaplicacién de la
normativa hereditaria especifica de Ara-
goén en favor de personas no aforadas en
un llamamiento hereditario abintestado,
alegato planteado en términos cierta-
mente dubitativos que es inacogible pues
ostentando los dos causantes la vecindad
civil aragonesa, seguin reza en el testa-
mento mancomunado, para nada influye
ni la vecindad civil ni la nacionalidad del
heredero.

Cuarto: Mejor acogimiento merece la
puntualizacién que realiza la parte
demandada en el apartado c¢) de sus Fun-
damentos de Derecho encaminada a
subrayar que el patrimonio que puede
pasar a los herederos del conyuge prime-
ramente fallecido es el no dispuesto por
el conyuge sobreviviente. En efecto, el
articulo 108 de la Compilacién en su
niimero tercero, asi lo dispone al estable-
cer que «no habiendo hijos, o fallecidos
todos ellos antes de llegar a la edad para

oder testar, el sobreviviente heredari
os bienes del premuerto: en tal caso,
fallecido a su vez aquél, sin haber dis-
puesto por cualquier titulo de tales bie-
nes, pasaran los que quedaren a las per-
sonas llamadas, en tal momento, a la
sucesion del cényuge primeramente
fallecido». Esto no obsta al derecho del
actor, pero lo cercena o limita e incluso
lo puede dejar reducido a la nada en tan-
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to en la medida que el conyuge sobrevi-
viente haya dispuesto del haber heredita-
rio de conyuge premuerto. Junto a ésta
consideracion conviene resaltar de la
citada norma el que instituye heredero al
conyuge sobreviviente de los bienes del
fallecido no sélo sin limite o condiciéon
alguna sino que, antes al contrario, con
la facultad de disponer de los mismos
por cualquier titulo.

Quinto: Sentado lo anterior y siendo
incuestionable el derecho del actor a
esos bienes que lo fueron de su causante
y de los que no dispuso el conyuge sobre-
viviente, se hace necesario pues examinar
la prueba correspondiente a cada uno de
los reivindicados y la problematica juridi-
ca que las partes han planteado respecto
a cada uno de ellos.

Sexto: En cuanto a los bienes privativos
de dona Carmen Garcia Hernandez se
detallan en la demanda como integrantes
del mismo dos pisos, ambos sitos en la ciu-
dad de Zaragoza, uno de la C/ Italia n® 54,
piso 22 A, y otro en la C/ Unceta n® 44-46-
48, piso 1* A. El primero de ellos, el sito en
la calle Italia, fue adquirido en escritura
publica por la causante el 28 de octubre de
1976. En dicha escritura por la causante el
28 de octubre de 1976. En dicha escritura
se reflejé como estado civil de soltera y lo
adquirié pues como privativo y asi accedi6
al Registro de la Propiedad aunque habia
contraido matrimonio sin otorgar capitu-
los el 22 de septiembre de 1975 (folio 94).
No es que aparezca con tal condicién de
privativo, pues apareciendo como soltera
no hay ocasién de diferenciar el propio
patrimonio del consorcial. No se da en la
demanda explicacién alguna ni se aportan
datos que puedan justificar este procedery
del que se pudiera deducir el que, pese a
adquirir el gien inmueble constante matri-
monio, existiera alguna razén o titulo juri-
dico que amparara su atribucién como pri-
vativo y que pudiera ser ahora examinado
tanto de forma fictica a tenor de la prueba
practicada como su entidad juridica. Al
contestar a la reconvencion hizo la parte
demandante una breve referencia a esta
cuestion, senalando que, aunque adquiri-
do constante matrimonio, «tampoco ello
desvirtuaria el caricter privativo de tal
bien, en base a lo establecido por el articu-
lo 37-1 de la Compilacion Foral de Aragén
que senala que serdn bienes comunes los
adquiridos a titulo oneroso constante
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matrimonio... a costa del caudal comiin»,
para luego interrogarse sobre la singulari-
dad de que compareciera ante el Notario
como soltera al adquirir tal piso, parecien-
do querer dar a entender, sin llegar a
decirlo, que acaso fuera porque el inmue-
ble se adquiria no a costa del caudal
comin sino del privativo de la adquiriente.
Prescindiendo de que no era ése el tramite
que se le habia concedido, la posibilidad
de hacer alegaciones, no hay prueba algu-
na que permita saber ab initio, esto es, al
tiempo de su compra el verdadero caricter
privativo o consorcial del piso comprado.
Séptimo: No hay razon legal que apa-
rentemente pueda explicar ese proceder.
Debe tenerse presente que el régimen
econémico matrimonial en la Compila-
cion permite a los conyuges una libertad
de pactos muy superior a la recogida en el
Cadigo civil para la sociedad de ganancia-
les y asi el articulo 29 de la Compilacién,
otorga a los conyuges la libertad de reali-
zar E)actos y declaraciones en escritura
publica, aun fuera de capitulos, por los
cuales atribuyan bienes muebles la condi-
cion de sitios o a ésta la de muebles. En el
caso ahora examinado a favor de la tesis
del demandante se encuentra la circuns-
tancia de que don Raimundo-José Zarzosa
Fraile, al inventariar los bienes y aceptar la
herencia en la escritura de fecha 6 de julio
de 1988 consigna tal bien como privativo.
Pero esta circunstancia pierde entidad
juridica en la medida en que esa atribu-
€i6n se apoya en el mismo error que resul-
ta en la escritura de compraventa de la
vivienda, afirmindose respecto al mismo y
al resenar el titulo del mismo que «adqui-
ri6 el piso descrito la causante dona Car-
men Garcia Hernindez, en su estado sol-
tera, por compra a la Compania Mercantil
“Talleres Agustin Gémez, S.A.”»... El Juz-
gado considera que en base a dicho error,
tal afirmacién no constituye un acto pro-
pio que pueda producir efectos juridicos
en relacion a terceros, y ello por la sencilla
razon de que al causante de los demanda-
dos le resultaba indiferente en esos
momentos reconocer o asignar a unos u
otros bienes el caricter privativo de su
mujer o consorcial, pues en uno y otro y
con la facultad de disponer sobre los que
fueron privativos de su mujer, de una
manera omnimoda y, como sefala el arti-
culo 108 de la Compilacién, por cualquier
titulo. Siendo él el heredero de su esposa
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no hubiera podido encontrar persona
alguna frente a la que cuestionar el carac-
ter privativo del bien. Por tanto debe pre-
valecer sobre la apariencia escriturada la
presuncién derivada del parrafo segundo
del articulo 40 de la Compilacién y, por lo
tanto, considerarlo consorcial. Debe
tenerse presente, y acaso esto sea sustan-
cial para resolver ésta concreta cuestion,
que no es que don Raimundo Zarzosa
reconociera el caricter privativo del bien,
sino que se apoyaba en la titularidad for-
mal y en el mismo error del titulo, afir-
mindose que «adquirié el piso descrito la
causante donia Carmen Garcia Hernan-
dez, en estado de soltera, por compra...».

Octavo: Mas clara solucion tiene la
calificacién juridica del piso sito en la
calle Unceta. Aqui es el demandante el
que se alza frente a la apariencia regis-
tral aportando un documento privado
que acredita que los verdaderos compra-
dores y, por tanto, los verdaderos titula-
res de tal piso eran sus padres, lo que
acredita mediante la aportacién de una
fotocopia del documento privado de
compra (documento n? 18 de la deman-
da, folio 27 a 29). A ello cabe oponer,
aparte de que se trata de una mera foto-
copia y que no aparece en el mismo la
firma de los compradores, el que la parte
demandante no termina de adoptar una
posicion coherente con esa postura. Si
asi fuera, ese piso habria que imputarlo
en primer lugar a la sucesién de sus
padres y sélo en la medida en que, en
raz6n a la division del haber hereditario
de sus padres, el citado piso hubiera sido
adquirido por su hermana, podria reivin-
dicarlo ahora en razon a la sucesion de
€sta por su condicién de privativo. Por
tanto, de seguirse la tesis del demandan-
te, el titulo para reivindicar el citado
piso seria distinto. Pero al margen de
ello, aunque asi fuera, no hay razon para
negar validez juridica a la escritura en la
que se adquiria el citado piso y en el que
se asigné el usufructo a los padres y la
nuda propiedad a la sociedad conyugal
formada por la hermana del demandan-
te y su cuiiado; no hay ningtin obstiaculo
juridico a que, de forma omnimoda, los
padres del demandante lo hicieran asi y,
aunque tal escritura encubriera una atri-
bucion gratuita realizada por los padres
del demandante, careceria ése hay (sic)
de toda legitimacion y razén juridica
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para impugnarla (lo que por lo demis
no hace, sino que pretende desconocer-
la 0 mis bien tratar de dar preferencia a
una hipotética realidad anterior, lo que
por la mera ordenacién temporal de los
titulos resulta inaceptable). Debe traerse
a colacién aqui lo antes razonando sobre
las amplias facultades que el articulo 29
de la Compilacién otorga a los conyuges
para atribuir a los bienes la condicién de
privativos o consorciales. El citado piso
es, pues, consorcial.

Noveno: Aporta la parte demandada
un dato o caracteristica del dinero para
sostener que don Raimundo Zarzosa dis-
puso de las cuantias dinerarias que el
matrimonio poseia en depésito en deter-
minada entidad bancaria, disposicién
que se derivaria de la mera cancelacién
de las cuentas o depésitos, y que se asen-
taria en la fungibilidad del mismo. La
tesis es inacogible. En el Cédigo civil se
identifica la cosa fungible con lo que es
consumible (articulo 337 Cédigo civil).
Pero esta caracteristica no es trasladable
al dinero sin ninguna matizacion. Por un
lado del dinero se afirma que es un bien
ultrafungible en cuanto es el comin
denominador de las demds cosas y bie-
nes (materiales e inmateriales) en la vida
de las relaciones patrimoniales de las
personas. Pero el dinero ofrece una
caracteristica que lo diferencia con clari-
dad de los bienes consumibles. Estos son
aquellos que no pueden ser econémica-
mente utilizados sin que vengan destrui-
dos o que por su propio uso pierden su
estructura y naturaleza. Es obvio que
esto no se puede producir respecto del
dinero. La doctrina se refiere mas bien,
cuando se refiere al consumo del dinero,
al «gasto», lo que supone la enajenacion
o traslado de las piezas monetarias que
hace una persona al desprenderse de
ellas, por lo que no se trata de una con-
sumacion por destruccion o transforma-
cién del objeto, sino tan sélo de un cam-
bio de titularidad: una persona gasta
dinero cuando hace salir de su patrimo-
nio una suma determinada del mismo.
Por altimo es inacogible la tesis de la
parte demandada que considera que,
respecto al piso amueblado, no puede
integrar el haber hereditario al que tiene
derecho el demandante por cuanto al
arrendamiento es un acto de disposi-
cion, tesis que es inacogible, pues dispo-
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ner es enajenar la cosa o constituir sobre
la misma un derecho real, mientras que
el arrendamiento no concede al arrenda-
tario un derecho real sino de crédito.
Del arrendamiento urbano se ha predi-
cado en ocasiones su cardcter de acto de
disposicion (o de administracion extra-
ordinaria) sobre la base de la prérroga
forzosa, que suponia que el arrenda-
miento un negocio de gran trascenden-
cia (sic). Pero en el caso de autos, aun-
que no se ha aportado el contrato, el
mismo se formalizé con posterioridad al
Decreto-Ley 2/1985, de 30 de abril y por
tanto con la posibilidad de que no csté
sometido a prorroga forzosa.

Décimo: Entrando pues en el exa-
men de los bienes que se consideran
consorciales, y comenzando por las ren-
tas de los alquileres de los pisos antes
resenados, resulta necesaria ya una pri-
mera matizacion derivada del hecho de
que ambos pisos se¢ han considerado
consorciales, de modo que las rentas que
cabrda reclamar por el demandante
serdn, no todas ellas sino s6lo su mitac y
hecha esa primera advertencia hay que
aceptar ya, también inicialmente, el ale-
gato de los demandados de que tales
alquileres «en cuanto derecho o bicn
propio del usufructo, no pueden ser
considerados consorciales en el ambito
hereditario de este proceso y su disposi-
cidén, en una u otra forma, se hallaba a la
libre y omnimoda voluntad del consorte
sobreviviente». En efecto, don Raimun-
do-José Zarzosa adquirid, en virtud de la
sucesion testamentaria de su esposa, la
plena propiedad de los bienes de la mis-
ma sin limitacién ni reserva vinculante
alguna, de manera que cuantas rentas y
frutos se generaran por tales bienes des-
de el fallecimiento de aquella pasaban a
lucrar el propio patrimonio personal dcl
heredero y sin que quepa imputar a la
sociedad legal aragonesa ya, obvio es
decirlo, inexistente. Por tanto, sélo las
rentas que se hayan podido generar tras
la muerte de don Raimundo-José Zarzo-
sa Fraile (el 10 de octubre de 1991) pue-
den ser reivindicadas por el demandan-
te. De la prueba practicada sélo resulta
que estuviera y que esté arrendado el
piso en la C/ Unceta (informe de la
Camara de la Propiedad Urbana, folio
143, y testimonio del arrendatario don
José Claramonte Celma, folio 159), de
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manera que correspondiendo sélo a la
causante la mitad de tal vivienda, corres-
ponde al demandante la mitad de tales
rentas, esto es 162. 667 pesetas, sin per-
Jjuicio del derecho a las rentas futuras.

Undécimo: En cuanto a los depésitos
bancarios los mismos no aparecen refleja-
dos en el inventario elaborado por don
Raimundo Zarzosa, y sin embargo si que
aparecen en ¢l elaborado por su herma-
no al fallecer aquél. De la prueba practi-
cada resulta que el 1 de junio de 1988,
fecha del fallecimiento de la causante del
demandante existian cuentas de ahorro
que totalizaban un importe de 6.895.637
pesetas. A ello opone la parte demanda-
da que se cancelaron tales cuentas y que
ello fue un acto de disposicion, tesis ina-
cogible por cuanto la mera cancelacién
de unas cuentas o depésitos bancarios de
dinero no suponen disposiciéon, o consu-
mo del mismo. El mero caracter fungible
del bien, como antes se ha explicado, no
implica prer se una disposicién del mismo,
y ello aparte de que el certificado de
Ibercaja se refiere el plazo en el cual se
realizaron las cancelaciones a uno que
supera el que don Raimundo Zarzosa
sobrevivié a su esposa. En cambio no hay
prueba de que existieran depésitos en el
Banco Central al tiempo del fallecimien-
to de ésta altima. El oficio remitido por
la citada entidad bancaria revela que se
abrieron una cuenta de ahorro y una
cuenta corriente pero tiempo después
del fallecimiento de dona Carmen Gar-
cia. Por tanto, s6lo aquella cifra puede
imputarse al consorcio y su mitad al
demandante, pues es claro que dicho
dinero quedo sin disponer y es el mismo
que parcialmente se recoge en el inventa-
rio levantado por don Julio Zarzosa. Por
tanto, procede reconocer al demandante
la cantidad de 3.447.818,5 pesetas.

Duodécimo: La demanda reconven-
cional se encamina a que se declare el
derecho de los demandados a deducir del
importe de la cifra a la que puedan ser
condenados a abonar al actor «las cantida-
des que hayan podido gastar en la conser-
vacion de los bienes y otros gastos necesa-
rios y utiles, cuya cuantificacién no es
ahora posible concretar». La demanda
reconvencional adoleceria aqui, entre
otras imprecisiones, de una falta de deta-
lle de lo que pretende que se deduzca que
le haria acreedor de una excepcién de
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defecto legal en el modo de proponer la
demanda. Tales gastos necesarios y utiles
tenian, para garantizar de modo necesario
de derecho de defensa, que haber sido
alegados con precision y acreditarse en
periodo de prueba, y sélo su cuantifica-
cion podia diferirse para ejecucion de sen-
tencia. La parte actora nada explicé sobre
ese particular al contestar la reconven-
cion, aprovechando dicho tramite, dicho
sea de paso, para todo menos para la fina-
lidad que procesal y licitamente tenia, de
manera que en principio no cabe admitir
tal reconvencién en razon a tales impreci-
siones, siquiera no cabe desconocer que,
cuando menos, los demandados habian
tenido que afrontar cuantos impuestos
municis)ales y estatales graven dichos
inmuebles, de manera que la mitad de los
mismos, podrin serlo ahora en su mitad a
la hora de devolver los frutos y rentas,
también en su mitad, a la parte actora. Por
altimo no cabe condenar a otorgar unas
escrituras que son innecesarias para acce-
der al Registro y las que puede caber otor-
gar tienen un caricter unilateral.

SENTENCIA NUM. 14

S. JPI niim. 1 de Ejea de los Caballe-
ros de 3 de junio de 1994

64: RELACIONES ENTRE ASCEN-
DIENTES Y DESCENDIENTES: AuTto-
RIDAD FAMILIAR DE OTRAS PERSONAS: Pri-
vacion de patria potestad: A instancia de
la abuela materna, se priva (del ejercicio)
de la “patria potestad” a la madre, en
paradero desconocido, y se confiere la
autoridad familiar a los abuelos maternos,
sobre el nieto que ya estaba a su cuidado
en régimen de acogimiento.

DiISPOSICIONES CITADAS: Arts. 10
Comp., 143, 154y 170 Cc.

Ante el Juzgado de Primera Instancia
ntim. 1 de Ejea de los Caballeros se siguen
autos de juicio de menor cuantia, sobre
privacion de patria potestad, promovidos
por doria Circuncision Arregui Cortés con-
tra dofia Lourdes Vega Arregui, siendo
parte el Ministerio Piblico. El Juez esti-
mando la demanda, decide privar a la
demandada del ejercicio de la patria
potestad de su hijo, otorgando la autori-
dad familiar a sus abuelos maternos
(autos n° 249/93).
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ANTECEDENTES DE HECHO (sic)

Primero: El presente procedimiento
se inicia por dona Circuncisién Arregui
Cortés, abuela del menor Alberto Vega
Arregui, ejercitando la accién personal
de privacion de la patria potestad por
incumplimiento de los deberes inheren-
tes a la misma, contra su hija, Lourdes
Vega Arregui, alegando que desde el
nacimiento del menor, éste ha vivido
siempre con sus abuelos sin que la madre
se ocupase de él, marchandose incluso
de casa sin dar ningun tipo de explicacio-
nes y dejando el nino con los abuelos.

Segundo: La Constitucion Espariola,
sefala ya en su art. 39.3 que los padres
deben prestar asistencia de todo orden a
los hijos habidos dentro y fuera del matri-
monio, durante su minoria de edad, y en
los casos en que legalmente proceda. El
Codigo civil tipifica hoy las funciones de
los padres en el art. 154 pero formulando
previamente una declaracién de caricter
general. El principio general es que «la
patria potestad se ejercerd siempre en
beneficio de los hijos, de acuerdo con su
personalidad». Como sostiene parte de
nuestra doctrina, el art. 154 modaliza la

otestad y su ejercicio y hace inadmisi-
E]es los actos que entrafan beneficio
exclusivo del titular, suponiendo una
regla en virtud de la cual, en caso de con-
flicto de interés de los hijos, prepondera
y el interés de los padres se sacrifica y
cede. Las funciones que segin el mencio-
nado articulo corresponden a los padres
respecto de sus hijos no emancipados son
las de «velar por ellos, tenerlos en com-
pania, alimentarlos, educarlos y procu-
rarles una formacién integral». El deber
de velar por los hijos implica una diligen-
cia que se suavizara en materia patrimo-
nial y se acentuard en materia personal.
El deber, que es al mismo tiempo dere-
cho, de convivir con los hijos es conse-
cuencia natural de la patria potestad y
suele ser proclamado en las legislaciones.
El deber de alimentar a los hijos incum-
be s6lo a los padres y existe inicamente
mientras ejercen la patria potestad a dife-
rencia de la obligacién de alimentos
impuesta en el art. 143 que es reciproca y
dura toda la vida. En términos generales,
cabe pensar que incumplird su deber el
progenitor que debe de prestar, pudien-
do hacerlo, lo indispensable para el sus-
tento, habitacién, vestido o asistencia
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médica del hijo, asi como el que lo preste
en cuantia inferior a su caudal o medios.
El derecho deber de educar a los hijos, ¢s
de Derecho Natural. La educacion del
hijo debe tender a prepararle para una
vida sana, fisica y moral, proporciondn-
dole instruccién intelectual, orientacion
profesional, formacién civica y educaciéon
fisica (art. 27.2 de la Constituciéon Espa-
nola). El incumplimiento de este deber
puede dar lugar a la privacién de patria
potestad. El art. 154 menciona también
las funciones de representaciéon a los
hijos y administrar sus bienes.

Tercero: El art. 170 del Cadigo civil
que el padre o la madre podrén ser priva-
dos total o parcialmente de su potestad
por sentencia fundada en el incumpli-
miento de los deberes inherentes a la mis-
ma. De la prueba practicada en el presen-
te juicio se deriva que Lourdes Vega
Arregui, madre del menor, Alberto Vega
Arregui no cumple con los deberes que,
segin hemos expuesto en el Fundamento
Juridico anterior son inherentes a la pauia
potestad. Desde octubre de 1993 dicho
menor esta en régimen de acogimicento
bajo la custodia de sus abuelos, Circunci-
sion Arregui y José Vega. Del certificado
expedido por el colegio donde acude el
nino también se deriva la falta de preocu-
pacion por parte de la madre respecto a la
educacién de su hijo. La misma incompa-
recencia de la madre en este expediente
pone de manifiesto su desinterés total por
el nifio y el grave incumplimiento de sus
deberes para con €. El art. 10 de la Com-
pilacion aragonesa posibilita que los abue-
los asuman la autoridad familiar cuando
los padres fuesen privados de ella.

Cuarto: Conforme el art. 523 de la

L. E. C. las costas habran de imponerse a
la demandada.

SENTENCIA NUM. 15

S. JPI niim. 1 de Teruel de 16 de
Junio de 1994

84: SERVIDUMBRES: DE SALIDA
DE HUMOS: Triunfa accion negatoria de
servidumbre, pues la alegada de salida
de humos no fue adquirida por usucapion
ni por disposicion del enajenante.

DISPOSICIONES CITADAS: Art. 147
Comp., 530 y 541 Cc.

RDCA-1996-11-(n® 2)



Juzgados de Primera Instancia

15

Ante el Juzgado de Primera Instancia
niim. 1 de Teruel se siguen autos de juicio
de cognicion, sobre accion negatoria de ser-
vidumbre, promovidos por don Octavio
Collado Villalba y donia Elisa Maria Pun-
ter Placencia contra don Manuel Antin
Placencia y doiia M*® Luisa Benayas Pérez.
La Sentencia estimando la demanda decla-
ra %:e la finca propiedad de los actores se
halla libre de servidumbre a en favor
del local colindante proptedad de los
demandados, condenando a los mismos a
retirar a su costa el tubo de salida de
humos de calefaccion que atraviesa la
piedad de los actores (autos n® 119/94).

FUNDAMENTOS JURIDICOS

Primero: Se ejercita por la parte actora
una accién negatoria de servidumbre en
solicitud de que se declare la inexistencia
de servidumbre alguna sobre el local, séta-
no o bodega propiedad de los actores des-
crito en la demanda y que, como conse-
cuencia de esta declaracién se condene a
los demandados a retirar el tubo de salida
de humos de la calefaccién que atraviesa
dicha bodega de propiedad de los actores.
Frente a dicha pretensién, la parte
demandada se opone aduciendo esencial-
mente en primer término el caracter
comiin del tubo de la calefaccién, con el
consiguiente derecho de hacer uso de ello
por parte de los demandados y, en segun-
do lugar, el hecho de que para la coloca-
ciéon de ese tubo medié consentimiento
del padre de la hoy actora, legitimando de
forma implicita las obras realizadas.

Segundo: La colocacién de un tubo de
salida de humos que atraviesa la bodega
de los demandantes en la forma en que
aparece reflejada en las fotografias acom-
Faﬁadas en la demanda, constituye una
imitacion al dominio absoluto de aquella
finca o inmueble incardinable en el tipo
de las servidumbres, definidas en el art.
530 del Céodigo civil como un gravamen
impuesto a un inmueble en beneficio de
otro perteneciente a distinto duenio. Tales
servidumbres, que constituyen, como se
ha dicho, una limitacion al derecho de
propiedad, pueden adquirirse bien por
titulo, bien por prescripcion, que en el
caso del Derecho Foral de Aragén sera,
para las servidumbres aparentes, de 10
anos entre presente y 20 entre ausentes
(art. 147 de la Compilacién del Derecho
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civil Foral de Aragén), bien de forma tici-
ta, cuando existiendo signo aparente de la
misma entre dos fincas se enajenare una
de ellas sin hacerse desaparecer al tiempo
de enajenacion dicho signo o expresarse
lo contrario en el titulo correspondiente
(art. 541 del C. Civil), bien entendido,
que al presumirse la propiedad libre es
quien afirma la existencia de la servidum-
bre quien debe cumplidamente probar la
realidad de los hechos determinantes del
nacimiento de la servidumbre.

Tercero: En el caso debatido, no pue-
de afirmarse, como pretende el deman-
dante, que existiera signo aparente de
servidumbre en el momento de dividirse
las fincas correspondientes, puesto que
tal y como queda acreditado con la prue-
ba practicada, la colocaciéon del tubo liti-
gioso tuvo lugar a finales de 1988 cuando
la finca propiedad de los demandados fue
adquirida como finca independiente en
fecha 11 de abril de 1986. Por otra parte,
y aunque tampoco la chimenea de Ia cale-
faccion privada de los demandados pueda
considerarse elemento comun del inmue-
ble seria necesario en todo caso recordar
que cualquier alteracién de los elementos
comunes del inmueble precisaria de la
autorizacién unanime de todos los con-
duenos, conforme a los arts. 11 y 16.12 de
la Ley de Propiedad Horizontal.

Cuarto: Finalmente no es tampoco
admisible la alegacién de que la servidum-
bre objeto de este litigio fue constituida
con el pleno consentimiento de las partes,
y ello no s6lo porque no existe prueba a
excepcion de la testifical de que el
padre de la demandante autorizara o con-
sintiera la servidumbre, sino porque ade-
mas, aun cuando tal consentimiento se
hubiera prestado, no hay 1ue olvidar que
en el momento de otorgarlo don Francis-
co Punter Alcoyent, padre de la deman-
dante, carecia de derecho alguno sobre el
local convertido en predio sirviente y, por
lo tanto, dificilmente podria consentir
limitacion alguna sobre una propiedad
que no era suya; por lo que en definitiva,
no habiéndose acreditado la constitucion
de servidumbre alguna por cualquiera de
los medios previstos en la Ley, debe preva-
lecer la presuncién de libertad de la pro-
piedad, y, en consecuencia, procede la
total estimacion de la demanda, con impo-
sicién a los demandados de las costas cau-
sadas en esta instancia, por imperativo de
lo dispuesto en el art. 525 de la L. E. civil.
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SENTENCIA NUM. 16

S. JPI num. 2 de Ejea de los Caballe-
ros de 28 de junio de 1994.

5: FUENTES: “STANDUM EST CHAR-
TAE”: Interpretacion de “cartas”: Con-
forme al art. 3 de la Compilacion, ha de
estarse a lo dispuesto en el pacto suceso-
rio, sin que el favorecido por una estipu-
lacion pueda exigir su cumplimiento st no
cumple él a su vez los requisitos previstos
en la misma como correspectivos. Lo dis-
puesto en el pacto sucesorio prevalece
ante el art. 109 Comp.

67: COMUNIDAD CONYUGAL
CONTINUADA: CARGAS Y DEUDAS
COMUNES: Obligaciones del conyuge
fallecido: A la muerte del heredero de la
casa, la viuda continiia con los hijos la
comunidad conyugal; como representante
de la casa, la viuda estd obligada al cum-
plimiento de las obligaciones derivadas
del pacto sucesorio en el que se instituyé
heredero al marido fallecido.

73: SUCESION PACCIONADA:
HEREDAMIENTO DE CASA ARAGONESA: En
1963 se pacto en capitulos sucesion a favor
de persona, ya fallecida, con obligacion de
alimentar y asistir sanos y enfermos , mien-
tras sean solteros, estén en la casa y traba-
jen para ella al hermano del heredero,
demandante. Se pacta también que el here-
dero no podrd gravar ni enajenar los bienes
comprendidos en la institucion sin el con-
sentimiento conjunto de instituyente y espo-
sa, heredero y esposa y del hermano del
heredero, o sobrevivientes de ellos. Asimis-
mo se dispone la obligacion expresa del
heredero de dotar a sus hermanos con la
cantidad de 42.000 ptas. cuando contrai-
gan matrimonio o sin contraerlo lo pidan
para separarse definitivamente de la casa,
renunciando al haber y poder de la misma.
A la muerte del heredero, la viuda contintia
con los hijos la comunidad conyugal, que
estd obligada al cumplimiento de las obli-
gaciones derivadas del pacto sucesorio
para con el hermano del heredero. OBLIGA-
CION DE ALIMENTOS EN FAVOR DEL HERMA-
NO DEL HEREDERO: Condicionada al tra-
bajo en y para la casa: Tras la muerte del
heredero pervive la obligacion de alimentos
de la casa para con el hermano soltero de
aquél, pero solo en cuanto cumpla los requi-
sitos impuestos en el pacto sucesorio: vivir y
trabajar para la casa. Trabajar para la
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casa, por parte de los hermanos solteros del
heredero xim’co, no es una obligacion en sen-
tido pn?no, sino una condicion para poder
exigir el mantenimiento en la casa. Se trata
de alimentos “in natura”y como correspec-
tivo de su contribucion al sostenimiento de
la casa, por lo que el beneficiario no puede
pedir que se le satisfagan mediante el pago
mensual de una cantidad liquida. La obli-
gacion de trabajar para la casa es suscep-
tible de cump zmzento por equivalente
mediante entrega de metdlico procedente
de la pension de invalidez al no poder tra-
bajar. HiJos NO HEREDEROS: La dote

actada prevalece sobre la del art.
109: Lo dispuesto por el causante sobre la
obligacion del heredero de dotar a sus
hermanos en cantidad determinada pre-
valece sobre el derecho de éstos a ser dota-
dos al haber y poder de la casa recogido
en el art. 109 Comp.

DiSPOSICIONES CITADAS: Fuero «De
testamentis civium» (Daroca, 1311);
arts. 2, 3, 60 y 109 Comp., 153 Cc.

Ante el Juzgado de Primera Instancia
niim. 2 de Ejea de los Caballeros se siguen
autos de juicio de menor cuantia, sobre
declaracion de derechos en cumplimiento
de pacto sucesorio, promovidos por don
Prudencio Ansé Lampérez (hermano del
instituido heredero) contra dovia Nativi-
dad Giménez Guinda (continuadora de
la casa del heredero). La Sentencia esti-
mando en parte la demanda declara la
pervivencia de la obligacion de alimentos
de la casa que representa la demandada
para con el actor, con cardcter vitalicio
pero con las condiciones procedentes del
pacto sucesorio; declara también la obli-
gacion de la demandada de contar con el
consentimiento del actor en cuantos actos
de gravamen y enajenacion respondan los
bienes comprendidos en la casa que repre-
senta. Y estimando en parte la demanda
reconvencional declara que al actor, en
caso de separacion definitiva de la casa,
le corresponden de ella 42.000 ptas. con-
forme a lo dispuesto en escritura piblica
de 9 de abril de 1963 (autos n® 252/93).

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero: La parte actora ejerce una
accién declarativa de derechos en cum-
plimiento de pacto sucesorio con base ¢n
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los articulos 1.088 y concordantes del
Cadigo civil, articulo 153 del citado cuer-
po legal y los articulos 2, parrafo 1.2, 3 y
99, entre otros, de la Compilacién de
Derecho civil aragonés.

Segundo: La prueba practicada reve-
la que el dia 9 de abril de 1963 los c6n-
yuges don Daniel Ansé Orduna y donia
Nicolasa Sanchez Val y el matrimonio
formado por don Manuel Ansé Lampé-
rez y dona Natividad Giménez Guinda
suscribieron escritura publica sobre suce-
sién paccionada, habiéndose pactado en
primer lugar la institucién de don
Manuel Ansé Lampérez como tinico y
universal heredero de don Daniel Ans6
Orduna, con las siguientes limitaciones:
«...B) El heredero transmitira los dere-
chos que en este acto adquiere a favor
de sus descendientes y de su esposa los
viudales y demas que sc estipularen;
pero no podrin gravar ni enajenar los
bienes comprendidos en la institucién
sin el consentimiento conjunto de insti-
tuyente, esposa de éste, heredero y su
esposa y del hermano de doble vinculo
del heredero, llamado Prudencia, o
sobreviniente de ellos... E) Serd obliga-
cién expresa del heredero: la de alimen-
tar y asistir sanos y enfermos, mientras
sean solteros, estén en la casa y trabajen
para ella a su hermano de doble vinculo
Prudencio...». También se ha acreditado
que el instituido heredero, don Manuel
Alonso Lampérez, fallecio el 27 de febre-
ro de 1984, continuando entre su espo-
sa, la demandada dona Natividad Gimé-
nez Guinda, y los herederos del
premuerto la comunidad conyugal, a la
que alude el articulo 60 de la Compila-
cién del Derecho civil de Aragén. Consta
en autos que en fecha 30 de marzo de
1985. Doiia Natividad Giménez Guinda
en su propio nombre y en el de sus hijos
suscribié un acuerdo con don Prudencio
Ans6 Lampérez en el que concretaban la
forma de prestacion de alimentos a éste
tltimo, el cual entregaria a aquéllay a
sus hijos el 50 % de su pensién. Entre las
partes se suscité anterior conflicto
resuelto por sentencia firme en la que se
declaré: «la continuidad de la casa for-
mada por los herederos de don Daniel
Ans6é Orduna entre dona Natividad
Giménez Guinda y los herederos de su
difunto esposo, don Miguel Ansé Lam-
pérez, la condiciéon de miembro de esa
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casa del actor don Prudencio Ans6 Lam-
pérez; la obligaciéon que tiene la deman-
dada, como representante de la sociedad
conyugal continuada de alimentar a don
Prudencio Ansé con arreglo al patrimo-
nio de la casa»; desestimandose la pre-
tension del actor don Prudencio Ansé de
que se decretara el caricter indepen-
diente de los bienes y negocios de la casa
de la pension que por invalidez percibe.
Don Prudencio Ansé Lampérez abando-
no la casa familiar donde vivia sin que
conste que haya realizado aportaciones
econdémicas a la misma a partir de abril
de 1989. Actualmente reside en Zarago-
za en el Hogar de las Hermanitas de los
Ancianos Desamparados, desde el dia 29
de junio de 1989. Segiin la prueba peri-
cial médica practicada don Prudencio
no tenia necesidad de abandonar la casa
familiar por razones de salud; tampoco
se ha acreditado que no fuera tratado
adecuadamente en la misma por su
cunada y sobrinos ya que el Gnico testigo
ajeno a la familia y que convivié con ella
como huésped manifesté que don Pru-
dencio estaga bien atendido y alimenta-
do, sin constatar ningtin maltrato. Cons-
ta en autos que el demandante percibe
una pension de invalidez procedente de
la Seguridad Social de 73.530 pesetas
mensuales, siendo el importe mensual
que paga por su alojamiento, manuten-
cién y cuidados, de 58.000 pesetas. Por
otra parte, segin las capitulaciones
matrimoniales las fincas del patrimonio
de la casa integrantes de la herencia con-
sisten en: una casa en Sigiies sita en C/
de la Carretera compuesta de planta baja
y dos pisos, de 55 metros cuadrados de
superficie; casa en la C/ Esteban, nim.
32 de la misma localidad de 64 metros
cuadrados de superficie, cinco corrales
de la extension siguiente: el sefialado en
las capitulaciones matrimoniales por el
ntimero 10 mide 46 metros cuadrados, el
nimero 27 mide 50 metros cuadrados, el
nimero 44 designa junto al corral un
faginadero anexo con pajar y era de tri-
llar de unos 500 metros cuadrados; el
namero 59 designa una paridera o
corral de 403 metros cuadrados de
cubierto y un descubierto de 21 metros
de longitud; finalmente, el numero 60
incluye otro corral de encerrar ganado
en el camo de la partida Cachalo. El res-
to de la herencia consiste en aproxima-
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damente 20 hectdreas de tierras disper-
sas en 55 minifundios. Dona Natividad
Giménez Guinda tiene cinco hijos habi-
dos en su matrimonio con don Manuel
Ans6é Lampérez llamados: Juana Maria,
de 30 anos de edad, José Daniel, de 27
anos de edad, M?® Asuncién, de 22 anos,
Alicia Francisca de 19 anos y Mariano
Francisco, también de 19 anos de edad.
Doia Natividad Giménez Guinda perci-
be una pension de viudedad de 31.530
pesetas mensuales. Segin los certificados
de la Seguridad Social aportados, sobre
los hijos de dofia Natividad, inicamente
consta de alta en la Seguridad Social al
expedir los informes don José Daniel,
habiendo constancia de trabajo de tem-
porada por breves periodos de tiempo
en afios anteriores respecto de dona Jua-
na Maria, dona M*® Asuncién, y don
Mariano Francisco, éste s6lo del 1 de

julio de 1993 al 12 de noviembre de

1993, sin que consten antecedentes de
alta en Seguridad Social de dona Alicia
Francisca. Don Mariano y dona M? Asun-
cién estan cursando estudio en Jaca y en
Zaragoza respectivamente. Sentados los
hechos precedentes han de examinarse
ahora las pretensiones de las partes en
litigio.

Tercero: Las pretensiones aducidas
en el suplico de la demanda sobre decla-
racién de determinados extremos se for-
mulan en cuatro apartados, solicitindose
en el quinto la imposicién de costas a la
parte demandada. La primera pretensién
consta de dos partes: 1.- Que se declare la
pervivencia de la obligacion de alimentos
de la casa para con el actor con cardcter
vitalicio y 2.- Que se declare la satisfac-
cion mediante el pago de una cantidad
liquida mensual de acuerdo con el haber
y poder de la casa.

Sobre la pervivencia de la obligacién
de la casa que representa la demandada
de alimentar con cardcter vitalicio al
actor, la fuente de tal obligacion de ali-
mentos es la limitacién a la institucion
del heredero estipulada en la letra E) de
las capitulaciones matrimoniales de
fecha 9 de abril de 1963 que concreta la
obligacion del heredero de alimentar
entre otros a don Prudencio Ansé supe-
ditando la obligacién al cumplimiento
correspectivo de los siguientes requisi-
tos: que sean «solteros, estén en la casa y
trabajen para ella». La propia demanda-
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da en el hecho octavo de la contestacion
para ella». La propia demandada en el
hecho octavo de la contestacién afirmé
que no se le niega al actor su calidad de
miembro de la casa ni su derecho a ser
alimentado, no obstante discrepa sobre
la forma de prestacién concreta de los
alimentos entendiendo que debe pres-
tarse en la casa familiar y también en
que tal prestacion debe corresponderse
con la contribucién por el demandante
al sostenimiento de la casa. No constan-
do la separacién definitiva de la casa ni
renuncia a su haber y poder ha de
entenderse que pervive la obligacién de
alimentos de la casa para con el actor,
pero sélo en cuanto éste cumpla los
requisitos impuestos en el pacto, con
sustitucién del de trabajar para la casa
por el de contribuir con dinero proce-
dente de su pension al sostenimiento de
la casa, pues tal era la finalidad de los
otorgantes del pacto al exigir para la
obligacién de alimentos que el alimen-
tista trabajara para la casa, en aras al
interés superior de conservacion de la
misma. Por tanto, ha de estimarse en
parte la pretension de que se declare la
pervivencia de la obligacién de alimen-
tos debiendo matizarse su pervivencia
en las condiciones procedentes del pac-
to sucesorio entre las que ha de incluir-
se la contribucién por el actor al sosteni-
miento de la casa.

Cuarto: La pretension de que se
declare la procedencia de satisfacer los
alimentos a don Prudencio Ansé Lampé-
rez mediante el pago de una cantidad
liquida tampoco ha de estimarse ya que,
en primer lugar, la clausula citada de las
capitulaciones matrimoniales en la que
se pact6é la obligacion de alimentos
requiere que el alimentista esté en la casa
y trabaje para ella, por tanto, preveia la
prestacion de alimentos in natura y como
correspectivo de la aportacién de su tra-
bajo para la casa, sin que el actor esté en
la casa ni aporte nada de la pensién que
percibe en compensacion por su incapa-
cidad para trabajar. Por tanto, conforme
al articulo 3 de la Compilacion del Dere-
cho civil de Arag6n que proclama el prin-
cipio standum est chartae, ha de estarse a
lo dispuesto en el pacto sucesorio, sin
que el favorecido por una estipulaciéon
pueda exigir su cumplimiento si no cum-
ple él a su vez los requisitos previstos en
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la misma como correlativos, debiendo
entenderse sustituida por identidad de
razon, la prestacién de trabajo por su
equivalente: aportacién en parte de pen-
sion de invalidez.

Quinto: De lo anterior se colige tam-
bién la desestimacién de la pretension de
que se declare la obligacion de la casa
que representa la demandada de restituir
al actor las cantidades satisfechas al
Hogar de Ancianos donde reside, tenien-
do en cuenta como se ha expuesto, que
el actor abandoné voluntariamente la
casa aunque no se haya separado definiti-
vamente, segiin manifiesta, sin que se
haya justificado tal abandono ni por desa-
sistencia de la demandada ni por necesi-
dades de salud del actor. A mayor abun-
damiento, el demandante obtiene
ingresos propios con los que ha costeado
su subsistencia; siendo actualmente su
pensién de invalidez de 73.530 pesetas
mensuales de las que paga 58.000 pesetas
al Hogar de Ancianos. No se deduce,
pues, de lo actuado —antes al contra-
rio— que los ingresos mensuales per cdpi-
ta de los miembros de la comunidad con-
yugal continuada superen la pension del
demandante; con lo que de acogerse sus
pretensiones se produciria un detrimen-
to de la economia de la casa en contra de
la finalidad de los capitulantes.

Sexto: Ha de estimarse, en cambio, la
pretension del actor designada con la
letra C) de que se declare la obligacién
de contar con su consentimiento en
cuantos actos de gravamen y enajenacion
respondan los bienes comprendidos en
la casa, y ello al haberse admitido asi
expresamente en el suplico de la contes-
tacién a la demanda; por tanto, confor-
me al principio dispositivo queda sufi-
cientemente justificada su estimacién.

Séptimo: No ha de correr la misma
suerte la pretension del actor de que se
declare la transformacion de la obliga-
cién de alimentar por la de indemnizar
en cuantia que se determine en ejecu-
cién de sentencia con base en el articulo
1.101 del Codigo civil; este precepto fun-
damenta la consecuencia juridica de la
indemnizaciéon en que el obligado haya
incurrido en dolo, negligencia o morosi-
dad o haya contravenido el tenor de la
obligacion, causando un dafo al que
reclama. De cuanto antecede resulta que
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no concurre ninguno de tales supuestos,
ya que la exigibilidad de la obligacién de
alimentos estd condicionada en las capi-
tulaciones matrimoniales a que el actor
esté soltero, en la casa, y trabaje para ella;
como se ha acreditado, el actor abando-
né la casa y no desea de momento volver
a ella segun la prueba de confesion, ni
aporta a la casa nada de la pensién de
invalidez que percibe; por tanto, no cum-
pliendo tales requisitos el actor, no le es
exigible a la demandada la obligacion de
alimentos por lo que no concurre incum-
plimiento ni cumplimiento irregular ni
moroso, debiéndose desestimar la pre-
tension indemnizatoria.

Octavo: La parte demandada formul6
reconvencion por la que solicitaba que se
declare en primer lugar la obligacién de
don Prudencio Ans6 Lampérez de contri-
buir al sostenimiento de la casa mientras
forme parte de la misma. Para resolver al
respecto es preciso partir de la cliusula E)
pactada entre las limitaciones al heredero
en las capitulaciones matrimoniales. Con-
forme al principio standum est chartae ha de
entenderse que en dicha clausula se dispo-
nen como requisitos la prestacién de su
trabajo para la casa por parte de don Pru-
dencio Ansé y su continuacién en la mis-
ma para que el heredero tenga obligacién
de alimentarlo y asistirlo como cualquier
miembro de la casa; en cuanto a la preten-
sién consistente en aportacién de su traba-
jo ha de entenderse, como se ha expuesto,
que es susceptible de cumplimiento por
equivalente mediante entrega de metéilico
procedente de su pension de invalidez al
no poder trabajar; siendo esta interpreta-
cién como se ha expuesto, la méas confor-
me con el principio tradicional del Dere-
cho aragonés de conservacién de la casa y
de darle continuidad con preferencia a los
intereses individuales de sus miembros; asi
ha de entenderse también la voluntad de
los otorgantes que en cliusula anterior a la
que se analiza, la D) se imponia a los com-
ponentes de la sociedad familiar la obliga-
cién de aportar a ella los productos de sus
bienes y trabajo con el reciproco derecho
a ser alimentado a sus expensas. Sin
embargo, respecto de don Prudencio
Ansb, tercero respecto del pacto sucesorio,
no existe en sentido propio la obligacion
de contribuir al sostenimiento de la casa,
en tanto pueda, ya que tal comportamien-
to no le es exigible sino que es, como se ha
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resuelto al conocer de la demanda princi-
pal, una condicion potestativa que ha de
cumplir para la obligatoriedad de la estipu-
lacién a su favor en el pacto sucesorio refe-
rente a ser alimentado y asistido, sano y
enfermo. Por ello no ha de acogerse la
pretensién aducida en primer lugar.

Noveno: No procede pronunciamien-
to sobre la 2® pretension de que se decla-
re que la casa no estd obligada a satisfa-
cer los gastos que don Prudencio Ansé
Lampérez ocasione como consecuencia
de su unilateral decision de residir fuera
de la misma al haber sido ya resuelta al
conocer de la demanda principal, sin que
suponga tal pretensién el planteamiento
de cuestion distinta.

Décimo: Finalmente la parte reconvi-
niente solicité que se declarara que en
caso de abandonar la casa le corresponde-
rian a don Prudencio Ansé Lampérez
42.000 pesetas a lo que se opuso la contra-
parte por entender que se le ha obligado
a dejar la casa. En la clausula E) se dispo-
ne también la obligacién expresa del here-
dero de dotar a don Prudencio Ansé y sus
hermanas con la cantidad de 42.000 pese-
tas cuando contraigan matrimonio o sin
contraerlo lo pidan para separarse defini-
tivamente de la casa, renunciando al
haber y poder de la misma. La facultad de
libre disposicion montis causa, respetando a
la legitima global colectiva, de bienes
entre los hijos, pudiendo instituir herede-
ro a uno solo de ellos, se reconoce a todos
los ciudadanos en el ordenamiento juridi-
co aragonés ya desde las Cortes de Daroca
de 1311 por el Fuero «De testamentis
civium»; por tanto, el articulo 109 de la
Compilacién aragonesa ha de ceder ante
lo dispuesto en pacto sucesorio conforme
al tradicional principio standum est chartae
recogido en el articulo 3 de la Compila-
cién del Derecho civil de Aragon. En con-
secuencia, a don Prudencio Lampérez le
corresponde con cargo a la casa en caso
de abandonarla definitivamente renun-
ciando al haber y poder de la casa la canti-
dad de 42.000 pesetas.

Undécimo: No habiéndose estimado
integramente las pretensiones de la
demanda principal ni de la reconvencio-
nal, no procede expresa condena en cos-
tas conforme al articulo 523 de la Ley de
Enjuiciamiento civil, tanto respecto de la
demanda como de la reconvencion.
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SENTENCIA NUM. 17

S. JPI niim. 1 de Ejea de los Caballe-
ros de 12 de julio de 1994

83: LUCES Y VISTAS: SERVIDUM-
BRE: Usucapion: Prospera accién negato-
ria de servidumbre con imposicion de
demoler voladizos en dos de los huecos y
dotar de reja y red a los cuatro debatidos,
por no probarse adquisicién por usuca-

ion de veinte anos entre ausentes (art.
537 Ce.) de una servidumbre de luces y
vistas (balcon). Respecto de los huecos sin
voladizo, se dice que el plazo habria de
contarse desde un “hecho obstativo”.

DISPOSICIONES CITADAS: Arts. 144,
145 y 147 Comp., 348, 532, 537 y 538
Cc.

Ante el Juzgado de Primera Instancia
nim. 1 de Ejea de los Caballeros se
siguen autos de juicio de cognicidn, sobre
accion negatoria de servidumbre de luces
y vistas (balcon), promovidos por don
Vicente-Javier y doiia Delfina Plano
Begue contra doiia Roberta Artigas
Labarta y los herederos desconocidos y
herencia yacente de don Juan_José Arti-
gas. La Sentencia estimando integramen-
te la demanda condena a los demanda-
dos a la demolicion del balcon que vuela
sobre la finca de los demandantes y a que
coloquen proteccion de red y reja remeti-
da en los cuatro huecos resultantes de su
finca en la colindancia con la finca de los
actores, realizando las obras necesarias
al efecto, con apercibimiento expreso que,
de no hacerlas, serdn ejecutadas a su cos-
ta (autos n® 246/93).

FUNDAMENTOS JURIDICOS:

Primero: Aun cuando la demandante
hace en su fundamentacion juridica alu-
sion al derecho de luces y vistas sin men-
cion expresa al ejercicio de la accion
negatoria de servidumbre, lo cierto es
que su pretension la lleva implicita al
relatar en la causa de su peticién que los
huecos sin voladizos de la casa de los
demandados fueron provistos de éstos en
una remodelacion que data en 1988, ins-
tando el derribo de los expresados salicn-
tes. Se hallan éstos en dos de los cuatro
vanos que tiene la pared propia que de la
casa del demandado da a Ia propiedad
del actor, concretamente en los dos de la
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derecha de la referida pared, segiin apa-
rece en las fotografias aportadas por la
demandante, en los folios 20 y 81 del
procedimiento.

Segundo: Si bien el dominio se pre-
sume libre, conforme al principio juri-
dico derivado del art. 348 del Codigo
civil, lo cierto es que, conforme a lo
expuesto mds arriba, nos hallamos fren-
te a un signo aparente de servidumbre
de los senalados en el art. 145 de la
Compilacién del Derecho civil de Ara-
gon. Dicho signo aparente en favor de
la finca de los demandados ha de ser
puesto en relacidon con lo dispuesto en
el art. 537 del Cédigo civil, en el que se
afirma que los Gnicos modos de adquisi-
cion de-una servidumbre continua y
aparente son el titulo o la prescripcién
de veinte afios por lo que, no habiendo
aportado la demandada titulo ninguno
que acredite que su finca tiene caracter
de dominante sobre la del demandante,
(es mas, éste ha aportado su titulo de
adquisicion de la finca que se describe
como libre de cargas), no le queda mas
modo de adquisicién que el de la pres-
cripcién para la que forzosamente
hemos de remitirnos al art. 538 del
Cadigo civil.

Tercero: Puesto que la servidumbre
de luces y vistas tiene el caricter de con-
tinua y aparente, de acuerdo con lo
expuesto en el art. 532 del Codigo civil,
hagré que discernir cuil es el dies a quo
en el que comienza el computo del pla-
zo prescriptivo, resultando que si el
hueco estd abierto en pared medianera
o propia del predio sirviente, la servi-
dumbre tiene caracter positivo y el pla-
70 se computa desde el mismo dia de su
apertura, en tanto que si el vano se
halla en pared propia del precio domi-
nante, el plazo se contara desde el dia
en que se produce un acto obstativo por
el que el dueno del predio dominante
prohibe al del sirviente la ejecucion de
un hecho que le seria licito sin la servi-
dumbre. Al respecto son de citar las
sentencias de la Audiencia Provincial de
Zaragoza, de 17 de julio de 1990, de 15
de octubre de 1990, de 7 de noviembre
de 1989, o las del Tribunal Supremo de
12 de marzo de 1975, 30 de septiembre
de 1982, y 8 de octubre de 1988; ahora
bien, si los huecos en pared propia dan
caracter de negativa a la servidumbre,
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lo contrario ocurre cuando no son tales
huecos, sino balcones o voladizos como
en este caso, conforme a doctrina juris-
prudencial contenida en las sentencias
de 8 de enero de 1908, 19 de junio de
1951 y 8 de octubre de 1988. Particular-
mente clara es esta Gltima, cuando en
su Fundamento Juridico quinto afirma
que la calificacion de negativa corres-
ponde solamente a los huecos que,
abiertos en pared propia del duero del
que seria predio dominante, se hallan
remetidos o enmarcados exclusivamen-
te en dicha pared, pero sin voladizo o
saliente sobre la finca ajena, pues, cuan-
do esto tltimo ocurre, la servidumbre
adquiere el cardcter de positiva, en
cuanto al duerio del predio dominante
ya estd imponiendo al del sirviente la
obligacion de dejar hacer alguna cosa,
(invasién u ocupacién de su derecho de
vuelo mediante el citado voladizo o
saliente). Dicha jurisprudencia es apli-
cable, en definitiva, al supuesto ahora
debatido, pues de balcén y de voladizo
en pared propia del que seria dominan-
te sobre la finca que seria sirviente se
trata en este pleito.

Cuarto: Considerada asi como una
servidumbre continua y aparente, por
disposicion legal, y positiva conforme a
lo ya apuntado por la jurisprudencia, el
periodo de 20 afos previsto para la
adquisicién en regla de tal servidumbre,
con referencia exclusiva al balcén y al
voladizo, pues los otros dos vanos son
huecos que darian pie a una servidum-
bre negativa, se computard desde el dia
de realizacién de tales salientes, y desde
el dia en que se produjo un acto obstati-
vo en cuanto a los dos huecos sin salien-
tes que aparecen en la parte izquierda
de la casa del demandado, segin las
fotografias de los folios 20 y 81. A los
efectos probatorios tanto del dies a quo
en el que se ha de iniciar el computo
del plazo en ambos casos, como de la
presencia de los duenos del predio sir-
viente para el acortamiento del periodo
prescriptivo conforme a lo dispuesto en
el art. 147 de la Compilacién, se hace
necesaria la reconduccién al art. 348 del
Cadigo civil mencionado en el razona-
miento juridico segundo de esta resolu-
cién y al principio de él derivado de que
toda propiedad es libre mientras no se
demuestre lo contrario por el que pre-
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tende el gravamen, en este caso el
demandado y actor reconvencional, el
cual ha distado mucho de acreditar los
dos expresados extremos. Es mas, en el
titulo de adquisicién que aportan los
demandantes, del ano 1988, se hace
constar que los anteriores titulares eran
vecinos de Sangliesa (Navarra) y que el
titular del que traian causa habia falleci-
do hacia mas de 10 anos, por lo que el
plazo prescriptivo habria de computarse
entre ausentes, fijindolo en 20 anos, es
decir, ¢l dies a quo deberia ser, al menos,
el dia 26 de noviembre de 1973, aten-
diendo al dia de presentacion de la
demanda. No quedando constancia en
autos de que exista un acto obstativo,
ningin derecho en favor del demanda-
do le generan los dos huecos abiertos,
en su pared. En cuanto al voladizo y al
balcdn, el dia de su construccion tampo-
co queda demostrado, pues las testifica-
les son plenamente contradictorias,
favoreciendo cada testigo a la parte que
lo ha propuesto. Antes al contrario, en
la fotografia aportada por la actora al
amparo del 506 de la L. E. C,, perfecta-
mente vilida, aunque le pese al deman-
dado en la impugnacion realizada, se
demuestra que la casa de los demanda-
dos no tenia ni voladizos, ni balcén,
siendo el propio demandado el que data
la realizacién de tal foto en el ano 1979
a 1981, como prolijamente expone en
su impugnacién, derivindose de ello, en
definitiva, que no ha transcurrido el pla-
70 necesario para la descripcién entre
Aausentes de tal servidumbre continua,
aparente y positiva.

Quinto: De todo ello habra de deri-
varse precisamente el acogimiento inte-
gro de la pretension del actor y la conse-
cuente desestimacion, por contrapuesta,
de la reconvencién planteada por la
contraria, debiendo colocarse la protec-
cion pedida de red y reja remetida en
los cuatro huecos, al mismo tiempo que
se debera demoler el balcén y el voladi-
zo indebidamente realizados sobre el
fundo del actor.

Sexto: Siendo las pretensiones del
demandado totalmente desestimatorias,
tanto en su oposicién como en su recon-
vencion, las costas del pleito seran inte-
gramente a su cargo, de cuerdo con lo
previsto en el art. 573 dela L. E. C.
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SENTENCIA NUM. 18

S. JPI miim. 2 de Jaca de 1 de septiem-
bre de 1994

6633: REGIMEN MATRIMONIAL
LEGAL: GESTION: GESTION DE LOS
BIENES PRIVATIVOS: Vivienda familiar:
Se dice que, “a mayor abundamiento
cabria invocar el art. 51 de la Compila-
cion”, pero que no hay nada que oponer a
la cita del art. 1.320 Cc. Se citan, asimis-
mo, los arts. 1.318y 1.347 Ce.

DISPOSICIONES CITADAS: Arts. 51
Comp., 103, 1.320, 1.318 y 1.347 Cc.

Ante el Juzgado de Primera Instancia
nim. 2 de Jaca se siguen autos de medi-
das provisionales (contra las fijadas en
auto de 5-5-1994 formulan ambas partes
el presente incidente) promovidos por don
Ismael Gavin Escartin contra doiia Asun-
cion Pardo Laguna. La Sentencia desesti-
mando la oposicion formulada ratifica el
auto en todos y cada uno de sus extremos,
Jijdndose por tanto en favor de don Ismael
una pension mensual de 40.000 ptas.
(autos n® 110/94).

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero: En lo referente a las alegacio-
nes formuladas por el Letrado Sr. Vivas,
debe tenerse en cuenta que el art. 103 del
Cédigo civil al referirse a las cargas lo hace
en el supuesto que nos ocupa a la concre-
ta situacion del Sr. Gavin, cuyas circuns-
tancias de enfermedad e incapacitacion
relativa han sido tenidas en cuenta a la
hora de fijar esta pensién, pensién cuya
cuantia tiene también en cuenta un hecho
no aludido por la parte indicada, como es
el de que el Sr. Gavin vera reducida su
pension de la Seguridad Social de un
modo sensible (en 16.604 ptas.) en el mis-
mo momento en que recaiga la sentencia
de separacién que se sigue en los autos
290/93 de este Juzgado. Por otra parte y
en lo referente a la vivienda matrimonial,
nada que oponer a la cita del art. 1.320
del Codigo civil; a mayor abundamiento
cabria invocar el art. 51 de la Compila-
cién, pero ambos no son de aplicacion al
caso, dado que en ningiin momento la
Sra. Pardo Laguna ha pretendido en el
curso de estas medidas provisionales el
uso de la misma, solicitindose inicamen-
te y pronunciindose el auto frente el que
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se formula oposicion sobre la concesion
de una pensién. Asimismo el hecho de
que dona Asuncion Pardo Laguna haya
causado baja ¢n el LA.E. del estableci-
miento que regentaba no impide seguir
considerando acreditado que el estableci-
miento de carniceria sito en Biescas no es
sino el que originariamente inicié don
Ismael Gavin Escartin; por ello la baja en
¢l LA.E no implicaria sino un cese en una
actividad pero no una exoneracion de
contribuir al levantamiento de cargas del
matrimonio, en aplicacién del art. 1.318
del Codigo civil que asi lo establece, toda
vez que el establecimiento de carniceria se
considera un bien ganancial al haber sido
creado con el trabajo de ambos conyuges
conforme postula el art. 1.347. Todo ello
independientemente de que la Sra. Pardo
haya causado baja en su licencia fiscal,
puesto que dicha baja no implica que deje
de ser propietaria del establecimiento y de
las expectativas comerciales que éste con-
lleva como son la clientela y los proveedo-
res. Ello obliga a fijar una pension en
favor de don Ismael Gavin Escartin que
tendrd en cuenta las circunstancias ya
mencionadas en el auto.

En lo referente a las alegaciones del
Letrado Sr. Lalaguna relativas al aumen-
to de la pensién, la improperabilidad
(sic) de dicha peticién se deriva del
hecho de que no se haya acreditado de
un modo fehaciente si lo que verdadera-
mente se ha percibido en el negocio
familiar es o no superior a lo que se
declara a efectos fiscales.

Por altimo debe decaer la alegacion
reiterada de que la titularidad del esta-
blecimiento comercial obedece tnica-
mente a fines testimoniales que no han
sido acreditados por los interesados con-
forme al 1.214 del Cédigo civil. De otra
parte no debe prosperar la pretension
del Letrado Sr. Lalaguna en lo referente
al aumento de la pensién, puesto que los
fundamentos de su peticién son meras
conjeturas.

SENTENCIA NUM. 19

S. JPI niim. 1 de Teruel de 13 de sep-
tiembre de 1994

662: REGIMEN MATRIMONIAL
PACCIONADO: CAPITULACIONES:
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Rescision: Se declara la rescision por
fraude de acreedores de la modificacion
del régimen economico matrimonial, en
cuanto perjudique a la Hacienda Piibli-
ca como acreedora de ambos conyuges,
asi como la rescision de varias donacio-
nes otorgadas por los conyuges, cuyo régi-
men serd el de la sociedad conyugal tdci-
ta aragonesa en cuanto pueda perjudicar
a los acreedores.

6632: REGIMEN MATRIMONIAL
LEGAL: PASIVO: DEUDAS COMUNES:
Deuda tributaria por IRPF: De las deu-
das de uno de los conyuges por IRPF res-
ponden los bienes gananciales del matri-
monio, con independencia de cudl fuere el
conyuge que la contrajo, como se despren-
de del art. 41.5° de la Compilacion y
1365 del Cédigo civil.

DISPOSICIONES CITADAS: Arts. 41-5¢
Comp.; 1.297, 1.299, 1.317 y 1.365
Cc.

Ante el Juzgado de Primera Instan-
cia miim. 1 de Teruel se siguen autos de
Jjuicio de menor cuantia, sobre accion
revocatoria, promovidos por el Abogado
del Estado, en representacion de la
Hacienda Piiblica, contra don Manuel
Monzén Legua, doiia M*? Guadalupe
Monzén Montaiiés y doia M? Luisa
Monzén Montaniés. La Sentencia estima
la demanda y declara la rescision por
Jraude de acreedores de la modificacion
del régimen juridico matrimonial efec-
tuada por los conyuges don Manuel
Monzén y su esposa doiia M*® Luisa
Montaiiés, en cuanto perjudiquen a la
Hacienda Piblica como acreedora de
ambos; declara también la rescision por
Jfraude de acreedores de las donaciones
de varios inmuebles efectuadas por la
esposa a sus hijas, condenando a las
donatarias a restituir a la donante las
cosas que fueron objeto del contrato por
usufructo, y en el caso de no poder
hacerlo, a indemnizar a los acreedores
en el daiio y perjuicio producido, siendo
el régimen juridico del matrimonio el de
la sociedad conyugal tdcita aragonesa
en cuanto pueda perjudicar a los acree-
dores; declarando asimismo la nulidad
de las inscripciones de los negocios juri-
dicos antes referidos, practicadas en el
Registro de la Propiedad, ordenando su
cancelacion. (autos n® 215/94).
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FUNDAMENTOS JURIDICOS

Primero: El Abogado del Estado, en
la representacién de la Hacienda Pabli-
ca, ejercitada en el presente procedi-
miento la acciéon revocatoria contempla-
da en el art. 1.111 parrafo 2 del Codigo
civil, (}ue permite a los acreedores, des-
pués de haber perseguido los bienes que
estén en posesion del deudor para reali-
zar cuanto se les debe, impugnar los
actos que el deudor haya efectuado en
fraude de su derecho, siendo los requisi-
tos de tal accion, como han sefnalado
entre otras las Sentencias del Tribunal
Supremo de 8 de julio de 1988, 7 de
diciembre de 1989 y 30 de abril de 1990:
a) la existencia de un crédito, b) la cele-
bracion por el deudor de un acto o con-
trato posterior que beneficie a un tercero
proporcionindole una ventaja patrimo-
nial; ¢) la realizacion de un acto dispositi-
vo por ¢l deudor con dnimo de perjudi-
car al acreedor y sustraer bienes a la
accion del mismo (consilium fraudis); y d)
carencia de posibilidad del acreedor de
obtener por otro medio el cobro de su
crédito. Frente a dicha pretensién los
demandados se oponen a la demanda,
aduciendo en primer término que la
accion ejercitada no lo ha sido en el pla-
70 legal establecido, por lo que se haya
prescrita que en el momento de efectuar-
se los actos dispositivos los demandados
no tenian el caricter de deudores de la
Hacienda Piblica y que ademas la deuda
que se reclama a la esposa demandada y
que corresponde a su marido no tiene
como pretende la demandante caricter
solidario.

Segundo: Por lo que respecta al pri-
mero de los motivos de oposicién de la
actora, esto es, al hecho de haberse ejer-
citado la accién fuera del plazo estableci-
do en la Ley, es necesario senalar que el

lazo de cuatro anos que establece el art.
1.299 del Cédigo civil ha de empezarse a
contar en el momento en que de las eje-
cuciones que se sigan contra el deudor
no aparezcan bienes libres, pues hasta
entonces no se vieron imposibilitados los
acreedores para obtener el cobro de lo
debido (Sentencia del Tribunal Supremo
de 26 de junio de 1946), por lo que en el
presente caso el dies a quo del plazo de
caducidad de la accién habra de compu-
tarse desde el momento en que la
Hacienda Publica tuvo conocimiento de
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las transmisiones cuya rescision pretende,
momento que no es otro que aquél en el
cual se comunicé a ésta la denegacién
por parte del Registro de la Propiedad, la
denegacién de la anotacién de los
embargos correspondientes, no habien-
do transcurrido cuatro anos desde aque-
lla fecha.

Tercero: No puede ser puesto en
duda tampoco el caricter acreedor de la
Hacienda Piblica frente a los demanda-
dos con anterioridad a la fecha en que
éstos efectuaron la transmision de sus
bienes y ello, porque, frente a la tesis del
demandado de que la deuda tributaria
existe desde ¢l momento en que se notifi-
¢6 el acta de inspeccion correspondiente,
es necesario senalar que la obligacién tri-
butaria nace, no en el momento en que
la Inspeccion de Tributos practica la
correspondiente liquidacién por impago
de los mismos, sino con la mera realiza-
cién del hecho imponible, tal y como
senala el art. 28 de la Ley General Tribu-
taria, por lo que resulta obvio que en el
momento de otorgarse la escritura de
capitulaciones matrimoniales, en fecha
19 de abril de 1990 y las posteriores
donaciones ya habian nacido las obliga-
ciones tributarias correspondientes al
Impuesto de Renta sobre las Personas
Fisicas de los afios 1984 y 1986. Por otra
parte, resulta indiferente el hecho de
que la deuda tributaria tenga o no caric-
ter solidario para los conyuges, pucs lo
que es indiscutible es que de la misma
responden los bienes gananciales del
matrimonio, con independencia de cual
fuere el cényuge que la contrajo, como
se desprende del art. 41.5 de la Compila-
cion del Derecho Civil de Aragén y 1.365
del Codigo civil.

Cuarto: Por lo demis los restantes
requisitos senalados en el Fundamento
Juridico primero, aparecen acreditados
en una simple lectura de las actuaciones,
pues no cabe duda que al otorgar los
cényuges demandados don Manuel
Monzdn y dona Maria Luisa Montanés
escritura de capitulaciones matrimonia-
les en la que se adjudicaron a la esposa
diversos bienes inmuebles, de los que
posteriormente hizo donacién en favor
de sus hijas, se beneficio a terceras per-
sonas sustrayendo los bienes a la accién
de los acreedores, concretamente de la
Hacienda Publica, que se ha visto impo-

RDCA-1996-11-(n* 2)



20

Juzgados de Primera Instancia

20

sibilitada para el cobro de su crédito,
como se deduce de una simple lectura
del expediente administrativo; conducta
en la que ha de presumirse el dnimo
defraugatorio, por aplicacién de los arts.
1.317 y 1.297 del C. Civil; procediendo
en consecuencia la estimaciéon de la
demanda.

Quinto: Al estimarse en esta resolu-
€ién la totalidad de los pedimentos de la
demanda, las costas deberin imponerse a
la parte demandada, por imperativo de
lo dispuesto en el art. 523 de la L. E.
Civil,.

SENTENCIA NUM. 20

S. JPI de La Abmunia de dofia Godi-
na de 5 de octubre de 1994

83: LUCES Y VISTAS: REGIMEN
NORMAL: Actos meramente tolerados:
El disfrute de unas ventanas y vistas sobre
el solar vecino, mds o menos duradero,
constituye un mero y simple hecho poseso-
rio, no protegible por esta via interdictal
porque, como ha declarado el TS, dicho
uso y disfrute es de mera tolerancia, y por
st solos no crean el derecho de servidum-
bre, pues a tenor de lo dispuesto en el art.
444 Cc., los actos meramente tolerados no
afectan a la posesion, ni incluso a la de
mero hecho. SERVIDUMBRE: Interdicto
de obra nueva: No prospera el interdicto
de obra nueva ante construccion de muro
que cierra huecos de luces y vistas, cuan-
do no se acredita ni siquiera se alega ser-
vidumbre de luces y vistas. La facultad de
impedir una edificacion a menor distan-
cia de la seiialada en el art. 585 del Cc.
sélo puede basarse en la titularidad del
derecho real de servidumbre de luces y
vistas y no en la simple situacion de hecho
representada por el disfrute de unas ven-
tanas y vistas sobre el solar vecino.

DISPOSICIONES CITADAS: Arts. 144 y
145 Comp., 444 y 585 Cc., 1.631 Lec.

Ante el Juzgado de Primera Instancia
de la Almunia de dofia Godina se siguen
autos de interdicto de obra nueva, promo-
vidos por don Dario Ripa Dominguez
contra don Manuel Ballarin Aured. La
Sentencia desestima la demanda y manda
alzar la suspensién que se acordé de las
obras identificadas en la demanda (autos
n® 190/94).

RDCA-1996-11-(n® 2)

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero: Ejercita el actor en el escrito
rector del proceso accién interdictal de
obra nueva alegando, en sintesis, que
siendo propietario de una casa sita en la
plaza Mayor de Calatorao, la cual linda
por la espalda con la casa del demanda-
do en la que este viene realizando unas
obras a consecuencia de las cuales «en
dias pasados» ha anclado una escalera de
acceso a una terraza en una pared de
propiedad exclusiva del interdictante, ha
obstruido dos ventanas sitas en el local
planta calle propiedad del actor y ha
recargado el muro con los escombros
procedentes de la indicada obra.

La demandada se opone a la preten-
sion interdictal alegando, en primer
lugar, la inadecuacién del procedimiento
elegido por el interdictante pues, alegan-
do que la obra denunciada se viene reali-
zando por partes, entiende improceden-
te la via interdictal elegida al encontrarse
concluidas las obras que, segin el actor,
afectan a su posesién. Por otra parte, nie-
ga la existencia de escombros y, en cuan-
to a las ventanas cerradas, sostiene que se
haya legitimado para su cierre de acuer-
do con el art. 144.3 de la Compilacion
aragonesa por tratarse la apertura de los
huecos sobre el solar de su propiedad de
actos meramente tolerados que no limi-
tan su derecho a construir y edificar sin
sujecion a distancia alguna.

Segundo: El interdicto de obra nueva,
cuyo remoto antecedente se encuentra
en la «denuntiatio opera novis» del
Digesto, que como tal pasoé a la legisla-
cion de Partidas, se recoge en nuestra
Ley de Enjuiciamiento Civil en el art.
1.631.3 y en los arts. 1.663 y siguientes.
Consiste en su esencia en un medio legal
para defender tanto la propiedad como
la posesién que se dirige a impedir la
continuacién de una obra cuando un
propietario o poseedor se siente perjudi-
cado injustamente por su realizacién,
siendo razonable la posibilidad de que
efectivamente la obra le ocasione algin
perjuicio. Se trata de un proceso que per-
tenece a lo que la doctrina procesal
denomina «proceso cautelar conservati-
vo» que trata de evitar que, por no haber-
se adoptado las necesarias precauciones,
se frustre el éxito de otro proceso poste-
rior, obteniendo una resolucién provisio-
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nal fundada en la probabilidad o racio-
nal posibilidad de que la continuacion de
la obra pueda ocasionar un perjuicio
injusto al interdictante.

La pretensioén interdictal exige como
requisitos para su éxito, en primer lugar,
que el interdictante acredite su cardcter
de propietario, poseedor o titular de un
derecho real sobre un inmueble proximo
a la realizacion de la obra que pueda
resultar perjudicado por la misma; en
segundo lugar, que se dirija como deman-
dante contra el dueno de la obra, enten-
dida en sentido amplio comprensivo de
edificaciones, demoliciones, explanadas,
aperturas o construccién de nuevas vias
de comunicacién entre otras semejantes;
en tercer lugar, que la obra no esté acaba-
da ya que, caso de estarlo, no se justifica-
ria una accioén urgente y paralizadora
como este interdicto, y por iltimo, que el
perjuicio que se cause sea ilegitimo —aiin
cuando no se precise la certeza pero si la
probabilidad— dado que esta accién no
puede utilizarse como un arma de la que
se pueden valer litigantes arbitrarios para
impedir la continuacién de unos trabajos
dignos de proteccion.

Tercero: Del material probatorio
obrante en autos —incluido, como se
vera, las testificales de los testigos tacha-
dos don Fernando Lopez Fondén y don
Jorge Navarro Betridn, pues el hecho de
haber sido contratados en su condicion
de profesionales de la construccién por
el demandado no altera la fiabilidad de
sus testimonios— resulta acreditado que
el actor es copropietario de una casa sita
en la plaza Mayor, nim. 5, de Calatorao,
edificada sobre un solar adquirido al
Ayuntamiento de Calatorao en 1987,
cuya obra nueva declaré mediante escri-
tura piblica otorgada el 23 de enero de
1991 (todo ello, segiin la escritura nota-
rial de declaracién de obra nueva aporta-
da como documental por el interdictan-
te). Dicha casa linda a su espalda con
casa y solar propiedad del demandado en
la cual este viene realizando obras de res-
tauracion.

Una parte de tales obras consiste en
la construcciéon de un porche en el anti-
guo corral a cuyo fin se proyecté —docu-
mento nam. 9 de los aportados por el
demandado— la realizacion de un muro
que sirviese de apoyo al citado porche y
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que habria de correr inmediatamente
paralelo a la pared del edificio propiedad
del actor y lindante con el solar del
demandado, cerrando de esta forma los
huecos y ventanas abiertos por el actor
en su pared sobre el solar o corral del
demandado. Las obras de construcciéon
del repetido muro que habia de servir de
basamento al porche fueron paralizadas
por la comisién judicial cuando el muro
todavia no habia alcanzado y cubierto las
dos ventanas litigiosas, las cuales, sin
embargo, como puede apreciarse en las
fotografias tomadas en el momento de la
diligencia ¢ incorporadas a esta, se
encontraban, en aquel momento, tapia-
das. Las citadas ventanas habian sido
cerradas por la mujer del demandado, o
por tercero siguiendo sus instrucciones,
con el instrumental y materiales suminis-
trados por el testigo don Jorge Navarro
Betrian el dia 18 de abril del ano en cur-
so, si bien dichos cerramientos tenian
caricter provisional hasta que esa zona la
ocupase una de las paredes de los por-
ches (testifical de don Jorge Navarro
Betrian al responder a la pregunta cuarta
del interrogatorio en relacién al docu-
mento nim. 5 de los aportados por la
demandada).

Las escaleras de acceso al tejado de la
vivienda del demandado se terminaron
de construir el dia 18 de febrero de 1994
(testificales de don Fernando Lopez Fon-
dén —pregunta segunda y tercera—y
don Jorge Navarro Betrian, pregunta
octava) sin que se haya acreditado quc se
encuentre anclada sobre la pared propie-
dad del actor.

Por altimo, no se ha acreditado que
la pared del interdictante soporte escom-
bro alguno derivado de las obras del
demandado.

Cuarto: La pretension interdictal estd
llamada al fracaso en cuanto a las pertur-
baciones consistentes en el anclado de la
escalera sobre el muro propiedad del
interdictante y a la acumulacién de
escombros contra el mismo ya que no
existe prueba alguna que acredite los
hechos en los que el actor sustenta su
pretensién: Ni se ha probado la existen-
cia de escombros ni se ha probado que la
escalera se encuentre anclada en el muro
del actor, lo que justifica sin necesidad
de mayores razonamientos la suerte
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desestimatoria del interdicto en tales
extremos. Por otra parte, y en relacién
con la escalera, al haberse terminado su
construccién al interponerse el interdic-
to, no debe olvidarse que una de las con-
diciones para que la via procesal elegida
tenga éxito y conduzca a una sentencia
que ratifique la suspension inicial de la
obra denunciada es que la misma no s¢
halle ya concluida, entendiéndose que lo
estd cuando lo realizado ha alcanzado ya
el miximo dafio que a los derechos o
posesion del actor puede causar, por
cuanto si se ha llegado a wl situacién las
posibilidades del proceso, estrictamente
suspensivas, carecen de finalidad y de
interés para el interdictante, al que Gni-
camente convendra ya la posibilidad de
pedir la demolicién de lo construido en
el juicio declarativo correspondiente.

Quinto: Procede entrar en el estudio
de la tercera de las perturbaciones denun-
ciadas, la consistente en el cerramiento de
las ventanas abiertas por el actor en la
pared de su propiedad sobre el solar del
demandado. Conviene comenzar sefialan-
do que la alegada excepcién de inadecua-
cién del procedimiento no puede prospe-
rar por cuanto si bien es cierto que las
ventanas se encontraban tapiadas en el
momento en que la obra fue paralizada,
su cerramiento tenia caricter provisional y
su consolidacién estaba prevista mediante
la construccién del muro objeto parcial de
las obras en ese extremo parafi)zadas lo
que justifica la adecuacién de la via proce-
dimental elegida de acuerdo con la doctri-
na expuesta en el fundamento segundo
de esta resolucion.

Sexto: La Compilacién del Derecho
Civil de Aragdn, dentro del Libro III
dedicado al Derecho de Bienes, materia
hoy de caricter residual frente al amplio
contenido que tuviera en los Fueros y
Observancias aragonesas, regula en su
art. 144 el que denomina régimen nor-
mal de luces y vistas en el marco de las
relaciones de vecindad. Dispone dicho
precepto —con notables especialidades
frente al régimen del Derecho comin—
que tanto en pared medianera como en
pared propia, y a cualquier distancia del
predio ajeno, pueden abrirse huecos
para luces y vistas sin sujecién a distancias
determinadas si bien aquellas abiertas a
menos de dos metros de distancia de la
finca vecina deberdn estar provistas de
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reja de hierro remetida en la pared y red
de alambre o proteccién semejante o
equivalente. No obstante, segiin dispone
el art. 145 la ausencia de tales proteccio-
nes no constituye signo aparente de servi-
dumbre de luces y vistas. Por tltimo el
art. 144.3 establece que la facultad de
abrir huecos sobre la finca vecina no
limita el derecho del propietario de esta
a edificar o construir en él sin sujecién a
distancia alguna.

Sentado lo anterior, en el caso de
autos, no acreditada ni siquiera alegada
existencia de servidumbre de luces y vis-
tas, la cuestion que, en definitiva, se plan-
tea ¢s la de determinar si una persona
que ha abierto unos huecos sobre el solar
vecino al amparo de lo dispuesto en el
art. 144 de la Compilacion, puede poste-
riormente ampararse en la simple situa-
cion de hecho representada por la aper-
tura de esos huecos para impedir al
vecino, mediante un interdicto de obra
nueva, que éste pueda construir sobre su
solar obligindole a acudir a2 un declarati-
vo para ejercitar la accién negatoria de
servidumbre.

Para la resolucion de dicha cuestién
conviene precisar, ante todo, que el
interdicto de obra nueva no tiene igual
naturaleza que el de retener y recobrar la
posesion, ya que su finalidad es, segin
establece el art. 1.631 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, impedir una obra nueva,
de tal manera que lo que otorga dicho
procedimiento, y lo que en él se discute,
es el derecho legal a paralizar una obra a
fin de proteger la propiedad u otro dere-
cho real e incluso la posesion que tenga
cierta base juridica, pero sin que puedan
gozar de amparo a través de esta via las
relaciones o situaciones derivadas de la
violencia, de la clandestinidad o de la
mera tolerancia, o bien aparezcan como
abusivas al enfrentarse con los principios
que entrana la propia justicia.

Elinterdicto ha de ser desestimado ya
que el actor no puede impedir o prohibir
al demandado la construcciéon del muro
basindose, tinica y exclusivamente, en el
simple y mero hecho de tener vistas o
ventanas sobre el fundo colindante. La
facultad de impedir una edificacién a
menor distancia de la sefialada en el art.
585 del Cédigo Civil sélo puede basarse
en la titularidad del derecho real de ser-
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vidumbre de luces y vistas, que no se
adquiere por el simple hecho posesorio,
sino por titulo o por la usucapion, que no
puede darse en el caso de autos en el que
el actor adquiere el solar en 1987 y decla-
ra la obra nueva en 1991. El disfrute de
unas ventanas y vistas sobre el solar veci-
no, mds o menos duradero, constituye un
mero y simple hecho posesorio, no prote-
gible por esta via interdictal porque,
como ha declarado el Tribunal Supremo,
dicho uso y disfrute es de mera toleran-
cia, y por si solos no crean el derecho de
servidumbre, pues a tenor de lo dispuesto
en el art. 444 del Codigo Civil, los actos
meramente tolerados no afectan a la
posesion, ni incluso a la de mero hecho.

Séptimo: En materia de costas debe
regir el principio de temeridad o mala fe
ex art. 1.902 del Cédigo Civil pues no
existe prevision especifica ni se trata de
un juicio declarativo ordinario, por lo
que en ¢l caso de autos no procede espe-
cial pronunciamiento en cuanto a las cos-
tas al no resultar méritos suficientes para
apreciar tal temeridad o mala fe.

SENTENCIA NUM. 21

S. JPI de Fraga de 26 de septiembre
de 1994

6631: REGIMEN MATRIMONIAL
LEGAL: ACTIVO: BIENES PRIVATIVOS:
Subrogacion real: Segin interpreta-
cién tradicional y constante del art.
38.4 Comp. se debe entender propia-
mente como reemplazados aquellos
bienes deteriorados por el uso o el
paso del tiempo, o en el supuesto de
la venta de bienes privativos por una
determinada cantidad de dinero y la
compra casi inmediata o en corto
espacio de tiempo de otros por el mis-
mo importe o valor. De otro modo,
nada impide la adquisicién de bienes
constante matrimonio con cargo al
fondo comiin que se declaren privati-
vos de uno de los conyuges de mutuo
acuerdo, pero sin olvidar nunca el
derecho de reembolso entre los patri-
monios conyugales (art. 47 Comp.).

6635: REGIMEN MATRIMONIAL
LEGAL: LIQUIDACION Y DIVI-
SION: INVENTARIO: Valoracion de
vivienda de proteccion oficial al precio
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oficial. La pension compensatoria no se
asimila a los alimentos a que se refiere el
art. 41.1 Comp. Inversiones en finca pri-
vativa; venta de finca privativa cuyo pre-
cio ingresé en el acervo comiin: reintegros
y reembolsos.

DISPOSICIONES CITADAS: Arts. 38.4,
41.1, 47.1 y 55 Comp., 95, 1.392 y
1.410 Cc.

Tras separacién judicial, se procede a
liquidar la comunidad conyugal por los
tramites del juicio de testamentaria. La
esposa impugna el cuaderno particional
confeccionado por el contador designado
por las partes. Ante el Juzgado de Prime-
ra Instancia de Fraga se siguen autos de
juicio de menor cuantia, promovidos por
dofia M? Pilar Chine Sdnchez contra don
Gabriel Cerezuela Henen. La Sentencia
estima parcialmente la demanda (autos
n®83/94).

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero: Por el actor se ejercita
accién con base en lo dispuesto en el art.
55 de la Compilacién Aragonesay art.
1410 del Cédigo Civil al remite en el caso
de disconformidad en la realizacion y
contenido del inventario en la liquida-
cién y disolucion del régimen matrimo-
nial legal.

Segundo: En cuanto al primer punto
debatido, la valoracion de la vivienda sita
en la C/ Ramén y Cajal N® 10, 2.2 de la
localidad de Fraga se hara conforme al
modulo establecido y actualmente vigen-
te para las viviendas calificadas como de
Proteccion Oficial, y asi se atenderd a la
valoracion determinada por Real Dto.
727/1993 de 14 de Mayo, segiin informa
la D.G.A. (folio 94) y que asciende a un
total de 10.300.000 ptas.

Tercero: En cuanto a la omisién en
el cuaderno particional de los resulta-
dos de la explotacién del Bar Avenida
sito en la Avda. de Aragon N? 8 de la
localidad de Fraga desde la fecha del
auto de medidas provisionales, el dia
28 de enero de 1991 hasta la fecha de
cierre del local, el dia 5 de noviembre
de 1991, se entiende correcta, puesto
que se computa en el activo de la socie-
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dad legal la cantidad de 4.300.000 ptas.
que recibida en concepto de indemniza-
cion por lanzamiento del mencionado
bar, sin que quepa entender como
ganancial o comun las ganancias o rendi-
mientos de un bien que fue comin des-
pués de la disolucion del régimen matri-
monial legal aragonés en virtud de
sentencia de separacién dictada el 15 de
febrero de 1991.

Cuarto: En cuanto a las inversiones
efectuadas en la finca sita en Fraga, en la
partida de «Arenales», cuyo caracter pri-
vativo no se cuestiona y que se determi-
nan en la cantidad de 4.500.000 ptas.
deberan constar como activo de la socie-
dad puesto que sin perjuicio de aplicar
el art. 38.4 de la compilacién, debemos
tener en cuenta también lo dispuesto en
el art. 47.1, en cuanto al derecho de
reembolso entre los patrimonios. En este
sentido se acredita en autos la existencia
anterior de una finca sita en la C/ San
Lorenzo n® 6 privativa del Sr. Cerezuela
que fue vendida en el afio 1979 y por
precio no determinado en autos (Folios
101 y 102) que al pasar a engrosar el
patrimonio comun convierte al Sr. Cere-
zuela en acreedor del patrimonio
comin, en virtud de lo dispuesto en el
art. 47.1 de la compilacién, y ello, por-
que segin interpretacién tradicional y
constante de este precepto se debe
entender propiamente como reemplaza-
dos aquellos bienes deteriorados por el
uso o el paso del tiempo o en el supuesto
de la venta de bienes privativos por una
determinada cantidad de dinero y la
compra casi inmediata o en corto espa-
cio de tiempo de otros por el mismo
importe o valor. De otro modo, nada
impide Ia adquisicién de bienes constan-
te el matrimonio con cargo al fondo
comun que se declaren privativos de uno
de los conyuges de mutuo acuerdo, pero
sin olvidar nunca el derecho de reembol-
so ya mencionado, (art. 47.1 y art. 38.4
de la Compilacién).

Quinto: Que la cantidad que se fija
en 525.000 ptas. en concepto de contri-
bucién a las cargas del matrimonio del
demandado a la actora en este procedi-
miento por el Sr. Cerezuela es la correcta
tras comprobar el error en la fecha del
dia inicial del cémputo en el punto 11.1
del cuaderno particional (folio 27) que
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deberd entenderse modificado y sustitui-
da la fecha de 1 de febrero de 1990 por
la de 1 de febrero de 1992.

Sexto: En cuanto a la pensién por
desequilibrio determinada en favor de
la esposa en la sentencia de separacion
de 15 de febrero de 1991 no deberi
computarse puesto que en ningin caso
su cardcter debe asimilarse al de los ali-
mentos a los que se refiere el art. 41.1
de la Compilacién y ello porque ésta tie-
ne como finalidad y sentido el de equili-
brar la situacién econdémica de los con-
yuges después de la disolucion del
matrimonio y conforme a los criterios
recogidos en el art. 97 del Cédigo Civil,
mientras que los alimentos presuponen
la existencia de un vinculo familiar. En
todo caso la liquidacién y divisién del
caudal comﬁn?lega hasta la disolucién
del vinculo matrimonial o separacién,
mientras que el derecho a la pensién
compensatoria nace, precisamente, a
partir de entonces.

Séptimo: Que teniendo en cuenta lo
recogido en el Fundamento anterior,
siendo que para la determinacién de la
cantidad a satisfacer como pensién
compensatoria se tuvo en cuenta la ges-
tién y explotacién del que fuera nego-
cio familiar, Bar Avenida, por el Sr.
Cerezuela, se entiende que es correcta
su no inclusién en el activo del inventa-
rio, asi como tampoco los intereses ban-
carios obtenidos reclamados en el pun-
to tercero del suplico de la demanda
puesto que encontrindonos ante una
situacién de «administracién provisio-
nal postmatrimonial» excepcional y en
defecto de acuerdo entre los conyuges
sera el Juez quien resuelva lo que esti-
me pertinente y por el mismo motivo
que el anterior.

Octavo: Que mostrando su disconfor-
midad la parte demandada con respecto
al punto 3 de los bienes adjudicados al
Sr. Cerezuela, procederd acceder a lo
solicitado y asi dividir entre las partes liti-
gantes para completar sus respectivos
lotes compensindose las diferencias en
metilico.

Noveno: En cuanto a costas y confor-
me a lo dispuesto en el art. 523 de la
LEC cada parte abonari las costas causa-
das a su instancia y las comunes por
mitad.
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SENTENCIA NUM. 22

S. JPI niim. 14 de Zaragoza, de 10 de
octubre de 1994

84: SERVIDUMBRES: DE MEDIANE-
RiA: Usucapién: Se entiende adquirida
por usucapién de diez arios la servidum-
bre de medianeria sobre una pared parti-
cular del vecino, en razén de los soportes
de antena de television y peldaios de
acceso durante dicho tiempo.

DISPOSICIONES CITADAS: Arts. 147
Comp., 572y 573 Cc.

Ante el Juzgado de Primera Instancia
niim. 14 de Zaragoza se siguen autos de
Jjuicio de cognicién, sobre servidumbre de
medianeria, promovidos por doia Araceli
Moreno Gotor contra don Ricardo
Huguet Vidal y dofia M* Luisa Abio
Casamian. La Sentencia desestima la
demanda (autos n® 386/94-B).

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero: Se formula en la presente
«litis» por la parte demandante y de for-
ma conjunta una accién declarativa, ten-
dente a obtener que se atribuya la condi-
cién de medianera a la pared divisoria
que separa el patio de su propiedad del
de los demandados (con la salvedad de
una parte del mismo de reciente eleva-
cién), y una accion de condena para que
los citados demandados retiren una ante-
na de televisién y unos peldanos metali-
cos de la pared de su propiedad asi como
una chimenea que invade la parte del
medianil propiedad de aquélla, preten-
siones todas a las que se oponen los cita-
dos demandados.

Segundo: A través tanto del reportaje
fotografico aportado por la actora como
del plano (doc. nim. 1) acompaiiado
por los demandados y del informe elabo-
rado por el perito judicialmente designa-
do (y que responde a todas las cuestiones
planteadas por las partes habiendo obser-
vado «in situ» la situacién de las fincas)
hay que convenir, siguiendo la descrip-
cién del mencionado plano, la existencia
de tres tramos distintos en la pared de
separacién de las fincas nims. 14 y 16:
Uno de ellos, designado como tramo
«A», se refiere Ginicamente a las viviendas
y es a él al que hace referencia el doc.
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num. 2 de los aportados con la demanda,
como se desprende del tenor literal del
mismo; dicho tramo tiene evidentemente
la condicién de medianero hasta el pun-
to comin de elevacién, tal como ambas
partes vienen a reconocer, surgiendo la
discrepancia respecto al tramo alzado
que puede apreciarse en la fotografia
aportada como doc. niim. 3 el cual aten-
diendo a lo establecido en el art. 572 del
Codigo Civil, no goza de la presuncién
de medianero debiendo considerarse el
mismo, en principio, como privativo;
ahora bien, resulta acreditado, a través
de la prueba testifical practicada, que
tanto los soportes de la antena de televi-
sién como los peldafios de acceso a la
misma se encuentran instalados en dicha
pared desde hace mas de diez aiios, por
lo que ante la ausencia de un acto feha-
ciente de negativa por parte de la actora,
cabe entenderse que dicho tramo ha
adquirido la condicién de medianero
segin lo dispuesto en el art. 147 de la
Compilacién de Derecho Foral de Ara-
gon; por ello los mencionados anclajes
{que no consta que atraviesan mds de la
mitad del muro) estin correctamente
colocados en pared medianera (como
sefala el perito informante), debiendo
rechazarse, en consecuencia, la preten-
sién actora sobre este punto pues si bien
es cierto que parte de la antena vuela
sobre espacio recayente a tejado propie-
dad de la actora, los supuestos perjuicios
notorios que, a juicio de la misma dicha
inmisién provoca sobre su tejado no son
tales, a tenor de la fotografia acompana-
da como niim. 3, pues la suciedad exis-
tente en las tejas de ese punto concreto
como consecuencia de los excrementos
de los pdjaros posados sobre la antena
(Gnico perjuicio acreditado) puede ser
facilmente eliminada por los demanda-
dos, no teniendo, en consecuencia, vir-
tualidad suficiente como para entender
infringido el art. 350 del Cédigo Civil,
precepto éste cuyos términos en los
actuales tiempos, dado el progreso de la
técnica, no pueden mantenerse de una
forma rigorista y absoluta cuando las rela-
ciones de vecindad exigen la acomoda-
ci6én de técnicas constructivas a los ade-
lantos universalmente aceptados, de ahi
que, en aras a las relaciones de vecindad,
ha de suavizarse la interpretacién de este
precepto, sobre todo en los casos de

RDCA-1996-1I-(n* 2)



22

Juzgados de Primera Instancia

23

inmisién cuando, como consecuencia de

ella, los perjuicios causados son minimos,

criterio sustentado por el Tribunal

?upremo en Sentencia de 3 de abril de
984.

Tercero: No existiendo tampoco dis-
crepancia respecto a la condicién de
medianero del denominado tramo B
(también hasta el punto comiin de eleva-
cién) la misma surge respecto al sefiala-
do en el croquis como tramo C, facilmen-
te distinguible del anterior a tenor del
reportaje fotogrifico; en dicho tramo, en

rincipio y en cuanto pared divisoria de
0s patios o corrales, se presume la exis-
tencia de una servidumbre de mediane-
ria (art. 572.2 del Cédigo Civil), presun-
cion que, no obstante decae ante la
existencia de signos exteriores contrarios
a la misma como son el haberse construi-
do toda la pared sobre el terreno de una
de las fincas y no por mitad entre unay
otra de las dos contiguas (art. 573.3), cir-
cunstancia que resulta acreditada tanto
por la prueba testifical (Sr. Vidal) como
por la pericial (el tramo C es bastante
anterior que los Ay B y se encuentra lige-
ramente retranqueado sobre la propie-
dad de los demandados); otros signos
que atribuyen la condicién de pared pri-
vativa al mencionado tramo son el de que
sufre las cargas de carreras, pisos y arma-
duras de una de las fincas y no de la con-
tigua y el que estd construido de modo
que la albardilla vierte inicamente hacia
la propiedad de los demandados (art.
572.4 y 5); a ellos debe afadirse el hecho
(senalado como cierto por los testigos
sres. Paléndez y Vidal) de que en el
momento en que se levantaron las dos
edificaciones (local para lefia y almacén
agricola) cuyas paredes sirvieron, a su
vez, de muro divisorio con la propiedad
limitrofe (lo que tuvo lugar en 1960) esta
Gltima no llegaba hasta la calle de las
Eras Altas, como ocurre en la actualidad,
teniendo menos largura pues existia un
«vago» o callejon entre dicha calle y la
finca lo que, ya de por si, impide conside-
rar como medianera la pared. La inter-
pretacion que hace la parte actora del

-informe emitido por el Ayuntamiento de

La Puebla de Alfindén, unido a los autos
como diligencia para mejor proveer, no
es compartida por este juzgador pues el
hecho de que en 1960 la concesion de la
licencia de obras fuese solicitada para la

RDCA-1996-11-(n® 2)

construccion de pajar «dentro del corral
de su propiedad» no significa que la
pared divisoria de los patios ya existiese
con anterioridad, tal como indica la par-
te demandante.

Cuarto: Consecuencia de lo anterior
es que la chimenea edificada por los
demandados estd construida sobre terre-
no de su propiedad, obedeciendo tinica-
mente a cuestiones técnicas el hecho de
que la misma no ocupe todo el grosor
del muro, y siendo asi que la misma cum-
ple con todos los requisitos legales no
procede estimar tampoco la reclamacién
actora respecto a este punto concreto.

Quinto: La desestimacién de la totali-
dad de las pretensiones de la parte
demandante conlleva Ia imposicién a la
misma de las costas causadas (art. 523 de
la LEC).

SENTENCIA NUM. 23

S. JPI niim. 1 de Calatayud de 14 de
noviembre de 1994

92: DERECHO DE ABOLORIO O
DE LA SACA: FUNDAMENTO: Evitar que
los bienes salgan de las familias por el
caririo del retrayente a los bienes familia-
res enajenados y el sentimiento de que
pasen a manos extranas; también se fun-
damenta por la doctrina en el mayor
engrandecimiento econémico y social de la
casa. ELEMENTOS CONSTITUTIVOS: Venta
a un extraio: La sentencia no da lugar al
retracto porque el bien troncal -la mitad
indivisa de una finca- no es adquirido por
un extraiio, sino, para su sociedad conyu-
gal, por el marido de una hermana del
disponente, propietaria de la otra mitad
indivisa. La doctrina y la jurisprudencia
afirman que no podra ejercitarse el dere-
cho de la saca sobre sélo la cuota indivisa
troncal si como consecuencia de ello surge
una comunidad entre el titular del abolo-
rioy el ietario de la otra cuota indivi-
sa del inmueble. Sujeto pasivo: En rela-
cion al sujeto pasivo, la jurisprudencia y
la doctrina distinguen entre si se ejercita el
derecho de tanteo en cuyo caso, el sujeto
pasivo serd el propietario de los bienes
que los quiere enajenar, y si se ejercita el
derecho de retracto, siendo entonces sujeto
pasivo el primer adquirente de los bienes,
y si dicha adquisicién se hace para una
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sociedad conyugal, la accién debe dirigirse
contra ambos esposos. Elemento objeti-
vo: Aunque dentro del concepto “inmue-
bles” usado por el art. 149 Comp. se pue-
de comprender a todos los relacionados en
el art. 334 Cc., en realidad parece que el
derecho de abolorio ha de poder ejercitar-
se respecto de los denominados “inmuebles
por naturaleza”. “Permanencia en la
familia durante dos generaciones” no
quiere decir necesariamente que los bienes
hayan pertenecido al patrimonio de miem-
bros de cada una de esas dos generacio-
nes; la Compilacion sdlo dispone que
durante el tiempo normal de existencia de
las dos generaciones, los inmuebles no
hayan dejado de pertenecer a miembros de
la familia, de cualquiera de ambas gene-
raciones. FACULTAD MODERADORA DE LOS
TRIBUNALES: Es una facultad para regu-
lar y ajustar a la realidad el ejercicio del
privilegio que supone el derecho de abolo-
rio (S. ATZ 13-2-75); moderar equitativa-
mente es sinénimo de examinar en cada
caso las circunstancias que en €l concu-
rren, impidiendo que la institucion sirva a
otros fines que aquellos para los que tiene
de resalte del elemento causal en el ejerci-
cio del derecho de abolorio, pero no limi-
tard el resto (S. TS 9-1-76). FORMA:
REQUISITOS DE LA DEMANDA: La cantidad
depositada es la correcta, por cuanto el
retrayente debe consignar el precio que
figura en el escritura publica y prometer,
ademds, la consignacion de la mayor can-
tidad que se demuestre por gastos, mejoras
etc. (Ss. ATZ 11-5-59 y 22-12-77).

DiISPOSICIONES CITADAS: Art. 149
Comp.

Ante el Juzgado de Primera Instancia
niim. 1 de Calatayud se siguen autos de
retracto gentilicio o de abolorio, promovi-
dos por doria Teresa Lozano Serrano con-
tra don Angel Lozano Serrano y su esposa
doiia Dolores Erles Cuello y don Alfredo
Sebastidn Peiré y su esposa doiia Eusebia
Lozano Serrano. La Sentencia desestima
la demanda (autos n® 56/94).

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero: La representacioén procesal
de la parte actora ejercita en el escrito
rector de este proceso la accién derivada
del art. 149 y siguientes de la Compila-
cion de derecho Aragonés, es decir, el
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llamado retracto de abolorio, alegando
que dona Teresa Lozano Serrano es her-
mana del vendedor de la mitad indivisa
de la finca objeto de dicho retracto, y
ambos, hijos del causante don Faustino
Lozano Arcega.

El hoy demandado don Angel Lozano
Serrano adquirié de su padre por heren-
cia la finca sita en Villarroya de la Sierra
(Zaragoza), en la C/ Diseminados nim.
8; dicha finca pertenecia por mitad y
proindivisa a don Angel Lozano Serrano
y a dofia Eusebia Lozano Serrano; dicha
finca ha permanecido en la familia desde
tiempo inmemorial, mds alla de las dos
generaciones anteriores al causante.

El dia 4 de noviembre de 1992, conti-
niia esta parte, don Angel Lozano Serra-
no vendio a don Alfredo Sebastian Peiro
la mitad indivisa de dicha finca, compra-
venta que fue inscrita en el Registro de la
Propiedad, el dia 10 de enero de 1994.

D® Teresa Lozano Serrano, tuvo cono-
cimiento, segiin siempre ésta parte, de la
citada transmisién el dia 9 de noviembre
de 1993 al recibir la demandada la
accién negatoria de servidumbre de paso
(autos 215/93 tramitados por el Juzgado
de Primera Instancia num. 2 de esta ciu-
dad), no habiéndole sido notificado con
anterioridad la venta.

El dia 3 de febrero de 1994 fue consig-
nada en la cuenta de Depésitos y Consig-
naciones judiciales del Juzgado de Primera
Instancia nim. 4 de Zaragoza, la cantidad
de 200.000 pesetas a favor de don Alfredo
Sebastidn Peiro, cantidad reflejada en la
escritura publica de compraventa.

Por todo ello, esta parte terminaba
suplicando al Juzgado dicte Sentencia
de conformidad con el Suplico de la
demanda.

La representacién procesal de los
demandados, don Alfredo Sebastian Peiro
y dona Eusebia Lozano Serrano, por su
parte, argumentaba en su escrito de con-
testacion a la demanda que, efectivamen-
te, don Alfredo Sebastidn Peiro compré a
don Angel Lozano Serrano (quien a su
vez habia adquirido la mitad de la finca
por herencia) dicha mitad indivisa para su
sociedad conyugal, es decir, con su esposa
dona Eusebia Lozano Serrano, propietaria
a su vez de la otra mitad incluso habiendo
renunciado dona Dolores Erles Cuello,
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esposa del sr. Lozano a su derecho de usu-
fructo, de lo que se deduce que, aportada
la mitad de la finca a la sociedad conyugal,
no puede reputarse ajeno a don Alfredo
Sebastidn Peiro al tronco familiar de los
abuelos, de quien procede ésta.

Dicha finca pertenecia a los padres
de los hermanos Lozano Serrano, por lo
que solamente existe una generacién
anterior y no dos.

Doiia Teresa Lozano Serrano conocia
la realidad de la transmision, por cuanto
por el Letrado Sr. Arroyo, en fecha 27
agosto de 1993 y en nombre de la que hoy
es actora y de su esposo, envid una carta a
don Alfredo Sebastian Peiro, en la que
manifestaban que el Sr. Sebastiin Peiro
era propietario de la casa de la C/ Disemi-
nados nim. 8 de Villarroya de la Sierra.

Terminaba esta parte alegando la
excepcion de falta de legitimacion pasiva
de dona Eusebia Lozano Serrano, y solici-
tando que, se desestime a la demanda en
uso de la facultad del pérrafo segundo del
art. 149 de la Compilacién de Derecho
Aragonés, por cuanto el bien familiar no
ha ingresado en el patrimonio de un extra-
fio, anadiendo que la hoy actora, en su
condicién de poseedora de una casa en la
misma calle, no puede alegar desconoci-
miento de la transimisi6n; por dltimo, alu-
dia esta parte a la cantidad consignada
—200.000 pesetas— notablemente inferior
ala cantidad invertida en el inmueble.

La representacion procesal de los
demandados don Angel Lozano Serrano y
dona Dolores Erles Cuello, ademais de sus-
cribir lo anteriormente expresado, excep-
cionaba la falta de legitimacién pasiva de
don Angel Lozano Serrano y dofia Dolores
Erles Cuello, suplicando el que se dicte sen-
tencia por la que se desestime la demanda,
condenando en costas a la actora.

Segundo: El llamado retracto de Abo-
lorio o derecho de la saca, se regula en
los articulos 149 y siguientes de la Compi-
lacién de Derecho Foral Aragonés, sien-
do su fundamento, segiin la Sentencia de
la Audiencia territorial de Zaragoza de
fecha 13 de febrero de 1975, el de «evitar
que los bienes salgan de las familias por
el carifio del retrayente a los bienes fami-
liares enajenados y el sentimiento de que
pasen a manos extranas»; fundamento
€ste que se une al anadido por la doctri-
na (Garcia Atance, Merino) relativo al
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mayor engrandecimiento econémico y
social de «la Casa»r.

En lo que doctrina y jurisprudencia
se ponen de acuerdo es en la interpreta-
cidn restrictiva de este derecho tanto en
lo que se refiere a sus elementos subjeti-
vos (limitando las personas que pueden
ejercitarlo, y contra quienes pueden ejer-
citarlo) como sus elementos objetivos y a
los negocios de transmisién que pueden
dar origen a la saca.

Es de resaltar la facultad moderadora
de los Tribunales plasmada en el parrafo
2.2 del art. 149 de la Compilacién, de la
que afirma la citada Sentencia de fecha
13 de febrero de 1975 de la Audiencia
Territorial de Zaragoza «es una facultad
para regular y ajustar a la realidad el ejer-
cicio del privilegio que supone el dere-
cho de Abolorio», sentencia que confir-
mo el Tribunal Supremo en fecha 9 de
enero de 1976, afirmando que «moderar
equitativamente es sinénimo de exami-
nar en cada caso las circunstancias que
en él concurren, impidiendo que la insti-
tucidn sirva a otros fines que aquellos
para lo que tiene de resalte del elemento
causal en el ejercicio del derecho de abo-
lorio, pero no limitari en el resto».

Es, por tanto, desde el prisma de
esta idea, desde donde se tiene que rea-
lizar un anilisis de los elementos subje-
tivos, objetivos y formales que confir-
man esta figura juridica, analizando
también y paralelamente el supuesto
que nos ocupa.

Comenzando por el elemento subjetivo
que debe concurrir en el gjercicio del dere-
cho de abolorio, el sujeto activo del mismo
debe ser pariente colateral del enajenante,
con un limite hasta el cuarto grado,
debiendo, en todo caso ser parientes por la
linea de procedencia de los bienes, requisi-
tos éstos que se cumplen integramente por
la actora, por cuanto la hermana del dispo-
nente don Angel Lozano Serrano, es hija
también del causante don Faustino Lozano
Arcega, de quien heredd la mitad de dicha
finca don Angel Lozano Serrano.

Respecto del sujeto o sujetos pasivos, la
Jjurisprudencia y la doctrina distinguen
entre si se ¢jercita el derecho de tanteo en
cuyo caso, el sujeto pasivo sera el propieta-
rio de los bienes, que los quiere enajenar y
si se ejercita el derecho de retracto, siendo
entonces, sujeto pasivo el primer adquiren-
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te de los bienes y si dicha adquisicion se
hiciera para una sociedad conyugal, la
accién deberia dirigirse contra ambos
esposos; éste Gltimo es precisamente el
supuesto que nos ocupa, porque de la
documentacién aportada con la demanda
(documento nimero 7) queda acreditado
que el comprador es don Alfredo Sebas-
tidn Peird, «quien adquiere para la socie-
dad conyugal», de lo que se desprende
que efectivamente ha de prosperar la
excepcidn de falta de legitimacion pasiva
de don Angel Lozano Serrano y dofia
Dolores Erles Cuello, porque ya se ha per-
feccionado la transimisién, pero no puede
prosperar la excepcién de falta de legiti-
macién pasiva de dofia Eusebia Lozano
Serrano, por cuanto se ha adquirido para
la sociedad conyugal, de la que forma par-
te dofia Eusebia Lozano Serrano. Respecto
del elemento objetivo, doctrina y jurispru-
dencia, en interpretacién del art. 149 de la
Compilacién entienden que aunque den-
tro del concepto «inmuebles» se puede
comprender a todos los relacionados en el
art. 334 del Codigo Civil, en realidad pare-
ce que el derecho de abolorio ha de poder
ejercitarse respecto de los denominados
«inmuebles por naturaleza» debiendo tra-
tarse de bienes que tengan el caracter de
troncales, es decir, que hayan permaneci-
do en la familia durante las dos generacio-
nes inmediatamente anteriores a la del dis-
ponente; «permanencia en la familia
durante dos generaciones» no quiere decir
necesariamente que los bienes hayan per-
tenecido al patrimonio de miembros de
cada una de esas dos generaciones; la com-
pilacién sélo dispone que durante el tiem-
po normal de existencia de las dos genera-
ciones, los inmuebles no hayan dejado de
pertenecer a miembros de la familia, de
cualquiera de ambas generaciones.

En el presente supuesto, la actora ale-
ga, que la finca objeto de este procedi-
miento, ha pertenecido «desde tiemro
inmemorial a la familia», negandolo los
demandados, quienes afirman que la fin-
ca perteneci6 a don Faustino Lozanoy a
su esposa, padres de los hermanos Loza-
no-Serrano.

Si bien la documentacion solicitada al
Centro de Gestion Catastral y Cooperacién
tributaria de la Gerencia Territorial de
Zaragoza-provincia no puede aclarar el
extremo solicitado por la actora, porque el
régimen catastral se implanté en techa 1 de
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julio de 1993, no puede ir la demandada
en contra de sus propios actos» alegando
que la finca ha pertenecido a sus padres, y
no a la generacién anterior a éstos, por
cuanto, en la documentacién aportada con
el escrito de demanda (documentos n? 10),
don Angel Lozano Serrano, se avino a reco-
nocer que la finca sita en la C/ Disemina-
dos 8 de Villarroya de la Sierra, era propie-
dad de la familia de los hermanos
Lozano-Serrano desde tiempo inmemorial.

Llegados a este punto, procede anali-
zar un hecho que la actora omite en su
escrito de demanda, pero ciue no puede
soslayar: la mitad indivisa de la citada finca,
propiedad de don Angel Lozano Serrano,
gor herencia, se transmite a don Alfredo

ebastidn Peiro, quien la compra «para la
sociedad conyugal», sociedad formada por
el Sr. Sebastian y por doiia Eusebia Lozano
Serrano, hermana del disponente y de la
actora, y propietaria de la otra mitad de la
finca, ostentando el matrimonio Sebastidn
Lozano la vecindad civil aragonesa, su régi-
men econémico matrimonial de Comuni-
dad de muebles y adquisiciones (Capitulo
3.2 del Titulo IV de la Compilacién), sien-
do bienes comunes de la sociedad conyu-
gal, ex articulo 37.1 de dicho texto legal
«los bienes inmuebles o sitios adquiridos a
titulo oneroso, constante matrimonio, por
cualquiera de los conyuges a costa del cau-
dal comtn», es decir, que la mitad indivisa
de la finca adquirida por el Sr. Sebastiin
para la sociedad conyugal es un bien
comiin de dicha sociedad, e ingresa, por
tanto, en el patrimonio comiin de dicha
sociedad, quedando afecto a la satisfaccion
de las cargas unitarias del matrimonio
derivadas por Ley.

La consecuencia inmediata de tal
hecho es que el bien troncal —la mitad
de la finca— no va a ingresar en un patri-
monio «extrafo», porque uno de los
miembros integrante de la sociedad con-
yugal, como tantas veces se ha dicho, per-
tenece a la familia, siendo hermana de la
actora y del disponente, e hija del cau-
sante. La doctrina y la jurisprudencia afir-
man que no podra ejercitarse el derecho
de la saca sobre 36{0 la cuota indivisa
troncal si como consecuencia de ello sur-
ge una comunidad entre el titular del
abolorio y el propietario de la otra cuota
indivisa del inmueble.

Esta circunstancia excluye por st mis-
ma la aplicacién del articulo 149 de la
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Compilacién a este supuesto, puesto que
los hechos no responden en absoluto al
fundamento de lo que es y supone el
derecho de abolorio, ya mencionado:
que los bienes troncales salgan de la
familia y vayan a parar al patrimonio de
un «extrano».

Respecto de los elementos formales
que deben concurrir para el ejercicio,
advertir que del documento n? dos apor-
tado con el escrito de contestacién a la
demanda no se deduce que la actora haya
sido notificada fehacientemente de la
transmisién, por cuanto en dicho escrito,
una tercera persona dice representar a la
actora, y verter esas afirmaciones en su
nombre, lo que en este pleito nunca se ha
probado; tampoco es relevante el hecho
de que la actora sea vecina de Villarroya
de la Sierra, ni puede deducirse de ello
que haya sido debidamente notificada. Al
no probarse la notificaciéon a doia Teresa
Lozano Serrano, a falta de la misma, el
plazo de 90 dias se contari a partir del
asiento de inscripcion 10 de enero de
1994 y no desde el de nueva presenta-
cién, ya que, s6lo cuando no ha existido
ni notificacién ni inscripcion debe contar-
se el plazo desde que el retrayente cono-
ci6 la enajenacion y sus condiciones.

Por otra parte, respecto de la canti-
dad depositada, resefiar que este depdsi-
to es correcto, por cuanto el retrayente
debe consignar el precio que figura en la
E. P. (de 200.000 ptas.) y prometer, ade-
mas la consignacién de la mayor canti-
dad que se demuestre, por gastos, mejo-
ras, etc. (de esta forma se pronuncian las
sentencias de la Audiencia Territorial de
Zaragoza de 11 de mayo de 1959 y 22 de
diciembre de 1977), lo que asi ha mani-
festado la actora en el primer otrosi de la
demanda: estudiadas las bases facticas y
los elementos objetivos y subjetivos que
concurren de forma restrictiva, llegamos
a la conclusion de que no puede otorgar-
se el efecto juridico solicitado por la acto-
ra en la demanda, por cuanto ha de
impedirse que esta figura juridica sirva
para otros fines que aquéllos a los que va
destinada.

Tercero: Conforme a lo dispuesto en
el articulo 523 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil, procede imponer las costas a
aquélla parte cuyos pedimentos hayan
sido totalmente rechazados.
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SENTENCIA NUM. 24

S. JPI niim. 2 de Jaca de 15 de
noviembre de 1994

716: COLACION: ORDENADA EN
DOCUMENTO PUBLICO: Interpretacion de
la expresion “en concepto de herencia
anticipada” utilizada en donacion a des-
cendiente: expresion que en su sentido
habitual y cotidiano tinicamente puede
ser interpretada como alusiva al deseo de
atribuir a un heredero anticipadamente
lo que ulteriormente se atribuya a los
demds por via mortis causa, pero no
como referente a un reparto desigual entre
los mismos. Se aprecia, por tanto, orden
de colacion en la sucesion intestada.

DiISPOSICIONES CITADAS: Arts. 140
Comp., 1.035 y 1.046 Cc.

Ante el Juzgado de Primera Instancia
miim. 2 de Jaca se siguen autos de juicio
de menor cuantia, sobre colacion de bie-
nes, promovidos por dosia Pilar Ara
Latras contra contra sus hermanos e hijos
de un hermano ya fallecido. La Sentencia
estima integramente la demanda y decla-
ra que los bienes incluidos en la manifes-
tacion de herencia de 1990 co onden
por cuartas partes a doiia M*? del Car-
men, doiia Angeles, doiia Pilar Ara
Latras y una cuarta parte a don Gabriel,
doiia M® José, Ana, Susana y Joaquin
Ignacio Ara Marraco. Igualmente donia
Angeles Ara Latras deberd traer a cola-
cion el inmueble donado por sus padres,
debiendo por tanto deducir de la porcion
hereditaria que pudiera corresponderle el
valor que a dicho inmueble se atribuya
(autos n® 206/91).

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero: La cuestién controvertida
en el presente procedimiento lo es de
naturaleza estrictamente juridica, y pasa
forzosamente por interpretar el sentido
de la expresion «en concepto de heren-
cia anticipada» utilizada por los cényuges
causantes en su escritura de donacién de
fecha 3 de septiembre de 1973. Una
interpretacion que tanto por un examen
de tipo literal, como logico-sistemitico y
teolégico debe forzosamente llevarnos a
la conclusion de que la intencién de los
donantes no era otra que la de atribuir a
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su hija anticipadamente lo que pudiera
corresponderle ulteriormente por via
mortis causa. Igualmente lo entendié6 la
Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de

junio de 1965 al considerar como cola-

cionable todo tipo de lucro derivativo y
dimanante del causante, incluyendo logi-
ca y primordialmente las donaciones.
Una interpretacidon distinta supondria
una vulneracion del art. 1.035 del Cédigo
Civil, siendo a este respecto irrelevante e
inaplicable al caso la interpretacién que
pretenda la demandada del art. 140 de la
Compilacion de Derecho Foral Aragonés,
dado que es precisamente en un docu-
mento pliblico como el que constituye la
meritada escritura en el que se establece
gue el inmueble es donado en concepto
e herencia anticipada, expresion que en
su sentido habitual y cotidiano tinica-
mente puede ser interpretada como alu-
siva al deseo de atribuir a un heredero
anticipadamente lo que ulteriormente se
atribuya a los demds por via mortis causa,
pero no como referente a un reparto
desigual entre los mismos. Por todo ello
procede la colacién del inmueble men-
cionado, debiendo compensarse a los res-
tantes herederos en los términos previs-
tos en el art, 1.046 y ss. del Cédigo Civil.

Segundo: En lo relativo a la valora-
cién que deba darse al inmueble sujeto a
colacidn, se estard a lo dispuesto en el
art.1.045 y ss. del Cddigo Civil, esto es,
habré de estimarse al valor de los bienes
en el momento en el que se evalien,
siendo de cargo y riesgo del donatario su
aumento o deterioro fisico posterior de
cargo y riesgo del propio donatario.

Tercero: En lo referente a los bienes
y valores que habran de ser incluidos en
el caudal hereditario, éstos no son otros
que los inmuebles y valores mobiliarios
que los inmuebles incluidos en la decla-
racion liquidadora del impuesto de suce-
siones de fecha 11 de abril de 1990, 902
acciones de Union Eléctrica Fenosa; 621
acciones de Fenosa; local sito en ¢/ Abad
Banzo, nam. 13 de Sabindnigo; piso en
¢/ Abad Banzo, nim. 13 de Sabinénigo;
Coso en ¢/ Villacampa, niim. 46 de Zara-
goza; piso, principal H en ¢/ Pedro
Alfonso, num. 6-8 de Zaragoza; parcela
de terreno y edificaciones del hospital de
Ipies (Huesca). Respecto de todos éstos
bienes y valores mobiliarios se considera
correcto el dictamen de valoracién emiti-
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do por el arquitecto sr. Paricio. En lo
referente al metalico que habra de ser el
ya explicitado en la declaracién de fecha
11 de abril de 1990, debiendo determi-
narse su cuantia definitiva en fase de eje-
cucion de sentencia.

Cuarto: Conforme al art. 1.064 del
Codigo Civil, los gastos de la presente
particion se deducirdn de la herencia.

Quinto: Habida cuenta de la oposi-
cion formulada a la demanda por la
representacién de doiia Maria Angeles
Ara Latras, procede imponerle las costas
de la presente litis, habida cuenta de la
estimacién de las pretensiones de la acto-
ra, todo ello de conformidad con el art.
523 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

SENTENCIA NUM. 25

S. JPI de Boltania de 7 de diciembre
de 1994

6631: REGIMEN MATRIMONIAL
LEGAL: ACTIVO: BIENES PRIVATIVOS:
Accesion: Comunidad conyugal legal:
construccion en suelo privativo con dinero
comiin (art. 38.7 Comp.):las edificaciones

. pertenecen al esposo propietario del solar
privativo, pero quedando deudor a la
comunidad conyugal por el dinero que
empleé de ésta para levantar las construc-
ciones, ya que el esposo no era titular
exclusivo del dinero empleado en la obra.

6632: REGIMEN MATRIMONIAL
LEGAL: PASIVO: REINTEGROS Y REEM-
BOLSOs: Fallecido el marido sin descen-
dencia, los herederos abintestato y la viu-
da no verifican la liquidacion de la
comunidad conyugal; a la muerte de la
esposa viuda le sucede un hijo adoptivo
que hereda de su madre un derecho de
crédito contra el haber hereditario del
marido de su madre, consistente en el
importe de la mitad indivisa del coste de
las obras que se realizaron con patrimo-
nio de la comunidad conyugal para la
reconstruccion de las edificaciones de pro-
piedad privativa del marido.

682: EL DERECHO EXPECTAN-
TE DE VIUDEDAD: SOBRE BIENES LITI-
Gl0sos: Litisconsorcio pasivo necesa-
rio: No hay litisconsorcio pasive
necesario en pleito en que es demandado
un conyuge por el hecho de que el otro
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podria tener viudedad sobre el bien cuya
propiedad se discute.

DISPOSICIONES CITADAS: Arts. 23,
36, 37, 38.1°y 7%, 53 Comp.

Ante el Juzgado de Primera Instancia
de Boltana se siguen autos de juicio de
menor cuantia, sobre accion declarativa
de propiedad y cuantia, promovidos por
don Joaquin Bielsa Vispe y don Manuel-
Felix Aguirre Bielsa contra don Ramiro
Revestido Alzola y su esposa dofia Maria
Dolores Vispe Ferrer que formulan recon-
vencion. La Sentencia estima parcialmen-
te la demanda y la reconvencion (autos

51/92).

El pleito enfrenta a los herederos de
quien aporto los solares como privatives a
su matrimonio, con el heredero de la viu-
da (hijo adoptivo), que explots en vida
de esta y luego por si durante muchos
atios, sin oposicion de aquéllos, negocio
de hosteleria en edificios contruidos o
reconstruidos sobre aquellos solares.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero: Que antes de conocer de las
cuestiones de fondo planteadas en la
demanda principal y en la demanda recon-
vencional formulada de contrario al con-
testar a la demanda, es procesalmente
necesario de conformidad con lo dispuesto
en los arts. 687 y 702 de la LEC, resolver
previamente sobre la excepcion de falta de
litisconsorcio pasivo necesario por incom-
pleto, opuesto por el actor reconvenido al
contestar a la demanda reconvencional, en
base a que planteada por el reconveniente
una pretension que entraia una auténtica
accion reivindicatoria, desde el momento
que solicita una declaracién de copropie-
dad de determinados inmuebles, deberia
haberse demandado reconvencionalmente
a todas aquellas personas que pudieran
resultar atectadas por la sentencia, y que
no son sélo los intervinientes como parte
actora en este pleito, sino también don
Antonio Aguirre Bielsa, asi como las res-
pectivas esposas de todos ellos, que apare-
cen en la escritura de aceptacion de heren-
cia, pues el resultado de la pretension
reconvencional habria de afectarles a
todos estos, ya que en cuanto a don Anto-
nio Aguirre Bielsa porque la tercera parte
indivisa que ostenta sobre el pleno domi-
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nio de las fincas litigiosas quedaria conver-
tida en una tercera parte indivisa de la
mitad de las mismas, y en cuanto a las
esposas de todos ellos, porque su derecho
de usufructo viudal quedaria constreiiido a
la mitad de los respectivos bienes. Ya entra-
do a resolver sobre la excepcién de litis-
consorcio pasivo necesario cuya construc-
cion no esta regulada expresamente en
nuestro ordenamiento juridico, pero si
extensamente estudiada y sancionada por
la doctrina legal del Tribunal Supremo,
que en la abundante jurisprudencia publi-
cada al efecto ha dejado sentado que el
derecho material exige que en las relacio-
nes juridicas en las que estén interesadas
varias personas que se las llame al proceso
a todas ellas, debiendo estar presentes en
el juicio en el que se va a decidir una situa-
cion que les afecte, pues en esencia se trata
de evitar la indefensidn, el que nadie pue-
de ser condenado sin ser odio, y todo ello
para que la resolucion judicial no pueda
adolecer de efectividad al declararse luego
su nulidad por no haberse observado los
principios antes expuestos; ya que la falta
de emplazamiento de los demandados que
deberian estar en el proceso, provocaria al
acogimiento incluso de oficio de la «excep-
tio pluvium litisconsortium», cuya finalidad
es proteger a los interesados frente a la
posible extension subjetiva de la cosa juz-
gada evitando que los sujetos no presentes
sean condenados «inaudita parte». En ese
sentido en un principio cabria ser estima-
da la excepcion opuesta en cuanto a lo que
se refiere a la presencia necesaria en el
pleito de Antonio Aguirre Bielsa, el cual
debiera haber sido demandado como
copropietario de parte de los bienes objeto
de la litis, si bien luego se tiene conoci-
miento en las actuaciones (F. 1.176 a
1.182) que Antonio Aguirre Bielsa vende al
demandado reconveniente Ramiro Revesti-
do Vispe su parte en la propiedad de los
inmuebles objeto de Ia litis debiendo que-
dar rechazada en consecuencia, la posible
indefension ya que esta queda inexistente
al producirse la referida compraventa, que-
dando pues desestimada por inoperante la
excepcion opuesta en lo que se refiere al
sr. Antonio Aguirre Bielsa. En lo que se
refiere a la misma excepcién opuesta de
litisconsorcio pasivo necesario relativo a la
falta de demanda en la reconvencién a las
esposas de los actores, al entender éstos
que aquellas deberian haber sido llamadas

301



25

Juzgados de Primera Instancia

(&1}

al juicio por figurar en la escritura de acep-
tacion de herencia y quedar afectado por
la sentencia su derecho de usufructo viu-
dal. Hay que resolver para este segundo
caso en el sentido de afirmar que para este
caso concreto que luego analizaremos no
hay indefensién alguna en las esposas de
los actores al no haber sido demandadas al
ser éstas titulares del derecho expectante
de viudedad ya que ese derecho aducido
respecto a los bienes objeto del litigio, aun
no estd configurado, pues precisamente se
discute en este pleito la titularidad de ese
derecho de propiedad por lo que estando
ann sin declarar ese derecho dominical no
se puede aducir indefensién por un dere-
cho expectante de viudedad respecto de
unos bienes —en todo caso privativos de
los actores por ser de herencia anterior al
matrimonio de éstos—, sobre los que ain
se discute su titularidad. Es como si se pre-
tendiera traer a juicio a los hijos de los
actores reconvenidos al quedar afectado
por el litigio su futuro derecho hereditario.
No se puede declarar la indefension de
una situacion juridica futura, atin inexis-
tente, en cuanto que de su existencia se
trata la celebracion del propio juicio, por
lo que necesariamente no ha de quedar
acogida la segunda parte de la citada
excepcion opuesta, al no ser apreciada
indefension alguna en las esposas de los
actores, ya que estas no tienen derecho
hereditario sobre los bienes de la lits, figu-
rando en todo caso en la escritura de acep-
tacion y adjudicacion de herencia aportada
a las actuaciones como aceptantes y adjudi-
catarios sus esposos y no ellas (F. 10 a 24).

Segundo: Que por otra parte y en
cuanto a las excepciones opuestas por los
actores al contestar a la demanda recon-
vencional consistentes en entender que
los demandados carecen de legitimacién
activa para formular reconvencién asi
como la prescripcién de la accién recla-
matoria o acciéon personal, han de quedar
desestimadas las excepciones opuestas
pues el demandado si esta legitimado para
reconvenir como poseedor de buena te de
los bienes objeto de la litis, no estando
prescrita su accién por cuanto que lo que
solicita es la division de la cosa o peticién
de herencia (art. 1.965 del Codigo Civil).

Tercero: Que de la prueba practicada
a instancias de ambas partes ha quedado
acreditado en las actuaciones los siguien-
tes extremos: Don Adolfo Bielsa Bruned
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y dona Julia Revestido Alzola contrajeron
matrimonio en Zaragoza el 15 de marzo
de 1919 (f. 4 Expte adopcién en cuerda
floja), sin haber pactado capitulos matri-
moniales ni ningn régimen econémico
especial para el matrimonio, quedando
este sujeto al régimen matrimonial legal
de comunidad de bienes. A ese matrimo-
nio aporté don Adolfo Bielsa Bruned
como bienes privativos, los inmuebles
que figuran descritos en el acta de noto-
riedad de fecha 16 de abril de 1941, auto-
rizada por el Notario de Boltana don
David Mainar Pérez, nam. 165 de proto-
colo, levantada a requerimiento del cita-
do esposo, al objeto de conseguir la
reinscripcion en el Registro de la Propie-
dad de Boltana de las fincas incluidas en
dicha acta. Ello por haberse destruido en
la Guerra Civil los libros de Registro y las
escrituras que poseia el requirente.
Dichas fincas las adquirié el esposo don
Adolfo Bielsa Bruned por institucién de
heredero que le hicieron sus difuntos
padres Francisco Bielsa Morillo y Lucia
Bruned por escritura que autorizé el
Notario de Boltana don Ramén Palmes
en uno de los dias del afio 1921, (F. 72 a
82y 721 a 725). La reinscripcién se mate-
rializo el dia 11 de febrero de 1942, figu-
rando las fincas que son objeto de este

leito en dicha acta de notoriedad con el
nam. 13, 14,15 y 16 de las escrituradas,
correspondiendose con las fincas 178,
179, 180 y 181 de las inscritas en el Regis-
tro de la Propiedad de Boltaiia, al tomo
112, libro 2, término municipal de Puér-
tolas. Las citadas fincas estdn sitas en la
localidad de Escalona, correspondiéndo-
se la nam. 13 de las escrituradas con una
casa en la plaza de la Iglesia, la nim. 14
con una casa en ruinas, la nam. 15 una
Borda en ruinas y 1a 16 un pajar en rui-
nas (F. 77, 78 y 744 a 755). Dichas fincas,
como otras de Escalona fueron quema-
das y bombardeadas en la guerra civil
espaniola en 1938, resultando destruidas
en su totalidad (F. 655 a 665, 734, 805,
806, 825, 843 a 848, 868 a 870, 873 a 893
y 919), por lo que el citado matrimonio
inicié su reconstruccién con bienes
gananciales de la sociedad conyugal,
comenzando las obras al concluir la gue-
rra en 1940, (F. 83 a 86, 106 a 108, 873 a
893), razén por la que solicitaron un cré-
dito del Instituto de Crédito para la
Reconstruccion Nacional para la recons-
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truccion de las edificaciones, (F. 105,
109, 110, 112 a 115, 117, 135). Solicitan-
do igualmente créditos de garantia per-
sonal al Banco Aragonés de Crédito que
fue afianzado por la madre de la citada
esposa sra. Revestido, siendo cancelado
este ultimo el 26 de julio de 1944, (F.
116). Solicitando otros créditos a este
ultimo banco (F. 118 a 134). Mais tarde
los citados esposos Adolfo Bielsa Bruned
y Julia Revestido Alzola, instaron de
mutuo acuerdo el 10 de abril de 1945
expediente para conseguir la autoriza-
cion judicial para adopar al nifio Leén
Ramiro Avellanas Rubiella, expdsito
nam. 17.657, nacido en Huesca el 2 de
julio de 1939, acogido en la Residencia
Provincial de la Diputacién de Huesca.
Dicho e):jpedieme fue tramitado ante el
Juzgado de 1.* Instancia de Boltaiia, en el
que se resolvié favorablemente a lo solici-
tado por los referidos conyuges, autori-
zadndose por Auto de 2 de noviembre de
1945 la adopcidn pretendida, disponién-
dose en dicho Auto que para que se lleva-
ra a efecto, se otorgase la correspondien-
te escritura publica por los adoptantes
(F. 57 a 68 548 y expediente de adopcién
en cuerda floja). El dia 18 de noviembre
de 1945 falleci6 el citado esposo Adolfo
Bielsa Bruned sin otorgar testamento ni
disposicion alguna de altima voluntad (F.
56, 489, 732), por lo que tampoco pudo
otorgar la escritura de adopcidn solicita-
da, pues en esa fecha ain no le habia
sido notificado en mentado auto. La
escritura de adopcion del referido nino
expésito fue otorgada sélo por la viuda
del fallecido Adolfo Bielsa Bruned autori-
zada el dia 9 de julio de 1947 por el Nota-
rio don Manuel Corazén Molina, con
residencia en Barbastro y sustituto legal
de la Notaria vacante en Boltafia con el
nim. 130 de su protocolo (F. 57 a 71).
Recibiendo mds tarde el hijo adoptivo de
dona Julia Revestido el nombre de Rami-
ro Revestido Alzola (Codemandado en
estos autos). A la muerte de su esposo su
viuda sra. Revestido continué la explota-
cion del negocio que ambos habian ini-
ciado con anterioridad alquilando habi-
taciones a los trabajadores de la Cia
Hidro-Nitro, S. A., pasando a denominar-
se la actividad Fonda Revestido. Conti-
nuando la mejora de las edificaciones
destinadas a la explotacién del referido
negocio, haciendo frente a los créditos

RDCA-1996-11-(n® 2)

solicitados para la reconstruccion y poste-
rior mejora de las edificaciones, llevando
para ello una esforzada contabilidad, no
sin atravesar verdaderos apuros econémi-
cos para amortizar los créditos solicitados
antes y después del fallecimiento de su
esposo, los que fueron invertidos en con-
tinuas mejoras de los inmuebles (F. 87,
88,92, 136 a 193, 198 a 273, 678 a 700).

El 24 de enero de 1952 la viuda sra.
Revestido junto a los presuntos herederos
del causante, su fallecido esposo, instaron
en el Registro de la Propiedad de Boltaina
la inscripcion del usufructo legal de viude-
dad de la sra. Revestido y luego de satisfa-
cer los promotores de la inscripcién la
liquidacion del impuesto de derechos rea-
les, en cuanto a las fincas relacionadas en la
escritura de notoriedad de fecha 6 de abril
de 1941, el 29 de marzo de 1952 se inscri-
bi6 el derecho pretendido (F. 489 a 491).

El 9 de mayo de 1975 fallece la viuda
de Bielsa, sra. Revestido, habiendo otorga-
do con anterioridad testamento abierto
autorizado por el Notario de Graus, don
Octavio Fernandez Cadenas el dia 1 de
junio de 1975, con el ntim. 182 de protoco-
lo, a favor de su hijo adoptivo Ramiro
Revestido Alzola a quien instituyd herede-
ro universal (F. 69 a 71, 717 a 719, 897,
898). Ramiro Revestido Alzola a la muerte
de su madre Julia Revestido Alzola, conta-
ba con 39 aios de edad, y desde la infancia
ayudo a ésta con su trabajo personal en la
explotaciéon de la Fonda Revestido. Conti-
nuando Ramiro Revestido al fallecer su
madre en la explotacién junto con su espo-
sa e hijos el referido negocio, ampliando
este mediante reformas y mejoras en las
edificaciones (folios 274 a 472, 655 a 665,
734, 843 a 848, 873 2 893, 530 y 531).

A la muerte de la viuda sra. Revestido
los actores instaron en el Registro de la
Propiedad de Boltana la extincion del
usufructo de la viuda quedando inscrita
la inscripcion solicitada el 13 de septiem-
bre de 1976, (F. 28 vuelto).

Los actores en mayo de 1976 instaron
expediente de declaracién de herederos
abintestato de Adolfo Bielsa Bruned segui-
do ante el Juzgado de Primera Instancia de
Boltana con el nim. 20/77, en que se
resolvié por Auto de 23 de julio de 1977,
declarando herederos universales abintes-
tato, por iguales partes, del causante don
Adolfo Bielsa Bruned, a su hermana dona
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Presentacién Bielsa Vispe, en representa-
cién de su padre don Joaquin Bielsa Bru-
ned, con reserva del dominio de usufructo
viudal en favor del conyuge sobreviviente
dona Julia Revestido Alzola hasta el
momento de su fallecimiento (F. 487,
488). El 8 de marzo de 1982 Ramiro Reves-
tido escribe una carta a Antonio Aguirre
coheredero abintestato de los bienes del
causante Adolfo Bielsa Bruned, diandole
cuenta de las malas perspectivas de proyec-
to para un hotel y de las proximas refor-
mas que iba a cometer en las casas (F. 30),
posteriormente el 22 de diciembre de
1990 escribe otra carta a uno de los actores
manifestindole que se consideraba here-
dero de los derechos de su madre y ellos
del patrimonio de Escalona y duenos del
solar y resto de edificios quemados y des-
truidos durante la guerra, proponiéndole
la compra de los solares (F. 31). Posterior-
mente el 14 de marzo de 1991 los actores
otorgan escritura de division, aceptacion y
adjudicacion de herencia del causante
Adolfo Bielsa Bruned, autorizada por el
Notario de Zaragoza don José Maria Badia
Gasco, con el n? 675 de su Protocolo (F. 10
a 24). En dicha escritura los comparecien-
tes exponen un inventario de las fincas
que fueron dejadas por el causante sitas en
Escalona, el cual no coincide en su redac-
cién con el inventario de las mismas fincas
que se reinscribieron en el Registro de la
Propiedad de Boltana el 11 de febrero de
1942 en virtud de acta de notoriedad auto-
rizada por el Notario de Boltana don
David Mainar Pérez el 16 de abril de 1941
(F. 72 2 82y 721 a 725), pues en lo referen-
te a las fincas objeto de la lits, es decir, las
numeradas en el acta de notoriedad con
los niims. 13, 14, 15 y 16, se identifican ¢n
al escritura de adjudicacién de herencia
con los naims. 20, 21, 22 y 23, habiendo
cambiado en esta Gltima la configuracion
de las edificaciones iniciales que s6lo eran
ruinas, por lo que describen en dicho
inventario el contenido de las edificacio-
nes actuales con todas sus accesiones efec-
tuadas en las sucesivas mejoras de las edifi-
caciones afirmando a continuacién que las
fincas descritas pertenecian privativamente
a dicho causante.

Cuarto: Quec una vez sentados los
hechos que han quedado acreditados a lo
largo de este juicio, y ya resolviendo direc-
tamente sobre la cuestion litigiosa, hay que
entender que las fincas que heredé el cau-
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sante don Adolfo Bielsa Bruned de sus
padres tenian el cardcter de bienes privati-
vos, y con tal caricter las aport6 al matri-
monio con Julia Revestido Alzola en régi-
men legal de comunidad de bienes, ya que
no constan capitulos matrimoniales al
efecto, ni ningun otro pacto expreso (At
23-2, 36 y 381 de la Compilacion de Dere-
cho Civil de Aragén). Como ya quedo
dicho anteriormente esas edificaciones pri-
vativas que aporté Adolfo Bielsa Bruned a
la sociedad Conyugal, quedaron destruidas
totalmente en la Guerra Civil espanola,
procediendo a reconstruirlas los conyuges
mediante la concesién de un préstamo
que se amortizaba con bienes propios de la
sociedad conyugal, ya que no consta que
se amortizara con bienes privativos de nin-
guno de los esposo pues ello no ha queda-
do probado (Art. 37 Compilacion). Como
esa reconstruccion se hizo sobre bienes
inmuebles de caracter privativo del esposo,
es decir las edificaciones se levantaron
sobre solar propiedad del esposo con dine-
ro de la sociedad conyugal, pertenecen al
esposo propietario del solar privativo las
accesiones o incrementos a éste (art. 38-7
Compilacion y 1.359 Cédigo Civil). Cons-
truyendo por ello el esposo a continuacién
una deuda con la comunidad conyugal
por ¢l dinero que empled de ésta para
levantar las construcciones, ya que ¢l espo-
50 no era titular exclusivo del dinero
empleado en la obra. La deuda contraida
por el esposo con la comunidad conyugal
habria de haberse computado en el
momento en que se hubiera procedido a
la liquidacion de la sociedad (arts. 53 a 58
Compilacién y art. 1.359 C. Civil). A la
muerte del esposo, Adolfo Bielsa Bruned
la citada comunidad conyugal por impera-
tivo legal quedo disuelta, pero no liquida-
da, continuando su viuda administrando el
patrimonio de esta, deduciendo alimentos,
atendiendo a los pagos, al desarrollo de los
negocios y conservando y aumentando los
bicnes (art. 53 Compilacién). Al esposo,
Adolfo Bielsa Bruned, como fallecido sin
descendencia, ya que por su parte no se
pudo consumar la adopcién pretendida, le
sucedieron como herederos abintestato
una hermana y un sobrino carnal, sin que
estos herederos ocupasen la posicion del
fallecido verificando la liquidacion de la
sociedad conyugal, ni el llamado reintegro
entre patrimonios con la viuda del finado,
sra. Julia Revestido, falleciendo ésta sin
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haber verificado definitivamente la liquida-
cién. Si la viuda, sra. Revestido, hubiera
fallecido sin descendencia, el problema de
haber liquidado o no las deudas entre
patrimonios en la referida sociedad conyu-
gal no tendria mayor transcendencia, pero
al haber fallecido ésta sucediéndola a titu-
lo universal un hijo adoptivo Ramiro
Revestido, ocurre que éste hereda de su
madre un derecho de crédito contra el
haber hereditario del causante Adolfo
Bielsa Bruned, consistente en el importe
de la mitad indivisa del coste de las obras
que se realizaron con el patrimonio de la
Comunidad conyugal, para la reconstruc-
ci6n de las edificaciones y puesta en mar-
cha del negocio hostelero a que se refiere
la demanda, debiendo computarse a esos
efectos de amortizacién de los créditos que
fueron satisfechos por esos conceptos. Ese
derecho de crédito sobre el caudal heredi-
tario que tiene el demandado y que viene
a solicitar que sea liquidado en su recon-
vencién a la demanda, no esta prescrito
como afirman los actores puesto que la
particion de la herencia no se llevé a cabo
hasta el afio 1991, momento en el que al
no verificarse la liquidacién del crédito
que el Sr. Revestido tiene contra esta, es
cuando se convierte en acreedor y nace su
accion (Art. 1.084 Codigo Civil). Otra rela-
cién juridica distinta surge cuando Ramiro
Revestido Alzola, hijo de la viuda fallecida,
sucede a su madre en el negocio hostelero
que ella regentaba, con el asentimiento de
los antedichos herederos abintestato y aho-
ra de los demandantes bajo una situacién
de verdadera permisibilidad como los pro-
pios demandantes reconocen, situacién
que se prolonga hasta la fecha de interpo-
sicién de la presente demanda, y aunque
no conste una autorizaciéon expresa en
cuanto a la gestién y uso que hace Ramiro
Revestido de las edificaciones y negocio
hostelero, si existe un consentimiento taci-
to por parte de los demandantes, ya que
conocedores desde el ano 1975 de las
mejoras, ampliaciones, etc, que se llevan a
cabo en las edificaciones por los demanda-
dos, no impiden de una forma expresa el
desarrollo de las mismas. Tampoco se pue-
de pensar que los demandados obraran de
mala fe cuando sobre dichas edificaciones
arremetian continuas reformas y mejora,
que en cualquier caso han dado como fru-
to el aumento del valor del patrimonio. De
esta relacion juridica se desprende que el
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demandado ha poseido los bienes durante
todos estos afnos en concepto de tenedor
para conservarlos y disfrutarlos, mientras
gue el dominio ha pertenecido a los

emandantes (art. 432 Codigo Civil), pre-
sumiéndose por lo expuesto la buena fe
del demandado (art. 434 CC), ya que la
posesion como hecho no se puede recono-
cer en dos personas distintas (art. 445 CC).
Asi, Ramiro Revestido y esposa como pose-
edores de buena fe tienen derecho a hacer
suyos los frutos percibidos en este tiempo
(art. 451 CC). Asi como derecho a los
gatos que hubieren hecho para la produc-
cién de los frutos pendientes y a la parte
del producto liquido de los frutos propor-
cional al tiempo de su posesion (art. 452);
teniendo también derecho los poseedores,
es decir Ramiro Revestido y esposa, a que
los titulares del dominio les abonen los
gastos necesarios y ttiles hechos sobre los
bienes objeto de la demanda desde el
momento del comienzo de la posesién en
1975 (art. 453 CC). Debiéndose entender
a esos efectos, que esta sentencia en cuan-
to que reconoce el dominio como propie-
tarios de los actores y otro, sobre los bienes
a que se refiere la demanda, y es la inten-
cion de estos recuperar la posesion de los
mismos, ha de quedar interrumpida la
buena fe, s6lo pudiendo retener la cosa los
actuales poseedores hasta que les sean abo-
nados los gastos utiles y necesarios a los
que antes se ha hecho referencia, opera-
cién que sera verificada en ejecucion de
sentencia.

En resumen y por todo lo expuesto
s6lo se estiman parcialmente tanto la
demanda como la reconvencién a la mis-
ma, ya que si bien se reconoce que los acto-
res junto con Antonio Aguirre Bielsa son
propietarios proindiviso de las fincas descri-
tas en la demanda, también se reconoce la
justa tenencia de estas fincas por los
demandados, las cuales podran seguir
poseyendo hasta que se les abonen los gas-
tos utiles y necesarios, reconociéndose
igualmente el derecho de crédito subsisten-
te a favor del demandado contra los pro-

ietarios proindiviso de los mencionados
ienes.

Quinto: Que conforme a lo dispuesto
en el art. 523 de la LEC y habiéndose
estimado s6lo parcialmente la demanda y
la reconvencion a la misma, cada parte
abonara las costas causadas a su instancia
y las comunes por mitad.
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SENTENCIA NUM. 26

S. JPI niim. 1 de Teruel de 15 de
diciembre de 1994

83: LUCES Y VISTAS: REGIMEN
NORMAL: Derecho del vecino a edifi-
car o construir: Limites: Derecho sujeto
en su ejercicio a las exigencias de la bue-
na fe y a la prohibicién del abuso de
derecho; por ello, solo puede ser ampara-
do cuando la construccion, pese a supo-
ner un perjuicio para el colindante,
represente un claro beneficio para quien
la efectiia, sin que puedan ampararse en
el art. 144.3 aquellas construcciones que
tan solo tienen por finalidad el obstruir el
derecho del colindante a abrir huecos en

ared propia o medianera que reconoce
el art. 144.1 Comp.

DISPOSICIONES CITADAS: Art. 144
Comp.

Ante el Juzgado de Primera Instancia
niim. 1 de Teruel se siguen autos de juicio
verbal civil, promovidos por don Delfin
Luis Mezquita contra don José Enrique
Herndndez Neila. La Sentencia estima la
demanda y condena al demandado a
demoler el tabique levantado en el solar
de su propiedad que obstruye el hueco o
ventana abierto en la pared divisoria de
su finca con la del demandante (autos
niim. 457/94).

FUNDAMENTOS JURIDICOS

Primero: El art. 144 de la Compila-
cion del Derecho Civil foral de Aragon,
permite a todo propietario abrir en
pared propia o medianera, huecos para
luces y vistas sin sujecion a distancia
determinando, pudiendo el propietario
del fundo colindante edificar o construir
en él sin sujecion a distancia alguna, obs-
truyendo por ello esos huecos o ventanas,
sin que ello pueda entenderse como una
servidumbre propiamente dicha, sino
como un modo de ser de la propiedad en
Aragén. Ahora bien, éste derecho a edifi-
car o construir que recoge el parrafo 3.2
del precepto antes citado esta sujeto en
su ejercicio, como lo estan el resto de los
derechos a las exigencias de la buena fe y
a la prohibicién y abuso de derechoy,
por ello, tan s6lo puede ser amparado
cuando esa construccién, pese a suponer
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un perjuicio para el colindante represen-
te un claro beneficio para quien la efec-
tua, sin que pueda ampararse en dicho
precepto aquellas construcciones que tan
s6lo tienen por finalidad el obstruir el
derecho del colindante a abrir huecos en
pared propia o medianera que reconoce
el parrafo primero del citado precepto
foral. Pues bien, en el caso debatido bas-
ta con examinar las fotografias que se
acompanan a la demanda, cuya autentici-
dad quedd corroborada a través de la
prueba de reconocimiento judicial, para
comprobar que el muro cuya demolicién
se pretende no cumple otra finalidad que
la de obstruir el hueco o ventana abierto

or el colindante, no siendo admisible la
Jjustificacién de que la finalidad de dicho
muro era la de construir una perrera, no
s6lo porque no acierta a comprender el
juzgador la necesidad de construir ese
muro para alzar la perrera, sino porque
ademas no resulta de recibo tal alegacion
cuando en una parcela de la extensién
de la que es propiedad del demandado,
tan sélo se encuentre como ubicacién
idénea para la perrera precisamente el
lugar donde se encuentra ubicada la tni-
ca ventana abierta por el colindante,
maxime cuando ademds, como se consta-
t6 en la diligencia de reconocimiento
judicial, existe ya dentro del mismo
recinto una perrera construida; razones
que deben necesariamente llevar a la
total estimacién de la demanda.

Segundo: Al estimarse en esta resolu-
cion la totalidad de los pedimentos de la
demanda, las costas deberdn imponerse a
la parte demandada, por imperativo de
lo dispuesto en el Art. 523 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil.

SENTENCIA NUM. 27

S. JPI niim. 2 de Teruel de 31 de
diciembre de 1994

5: FUENTES: “STANDUM EST CHAR-
TAE”: Renta pactada en vivienda de
proteccion oficial: Es doctrina comiin
que si las partes fijan libremente para una
vivienda de proteccion oficial un precio de
renta superior al establecido por la Admi-
nistracion, podrdn derivarse, tras su
denuncia, las sanciones administrativas
establecidas, pero nunca conllevard ello la
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nulidad de la cldusula de pago estipula-
da, puesto que el precio pacpt;zfo fue fecisi—
vo para la formalizacion del contrato de
arrendamiento. La libertad y soberania de
la voluntad (art. 3 Comp. y 1255 Cc.)
comprende la de fijar en el arrendamiento
un precio superior al que autoriza la legis-
lacion especial administrativa.

DISPOSICIONES CITADAS: Arts. 3
Comp. y 1255 Cc.

Ante el Juzgado de Primera Instancia
niim. 2 de Teruel se siguen autos de jui-
cio de cognicion en reclamacion de canti-
dad, promovidos por don Federico Ale-
gre Serrano contra don Jesis Murria
Maicas. La Sentencia desestima la
demanda por la que el arrendatario
(actor) pretendia la restitucion de lo
pagado en exceso respecto de la renta
fijada por el Instituto del Suelo y la
Vivienda (autos n® 229/94).

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero: Reclama el actor en su
demanda la cantidad de 507.600 ptas.,
indebidamente abonadas la demandada,
en concepto de pago de las rentas, por el
arrendamiento de la vivienda propiedad
de este altimo, sita en esta Ciudad de
Teruel, C/ Ronda del Turia N? 14, bajo,
por la que, segiin manifiesta, viene pagan-
do una renta mensual de 15.000 ptas., y

erteneciendo la mencionada vivienda a
as catalogadas o calificadas como vivien-
das de Proteccién Oficial, la renta a abo-
nar debia haber sido inferior, segtin la nor-
mativa establecida. Por ello, reclama en el
presente procedimiento la devolucién del
exceso pagado, aportando con su deman-
da una serie de recibos, de la Caja de Aho-
rros de la Inmaculada con los que preten-
de acreditar la reclamacién que entabla,
Dichos documentos, no justifican ¢n abso-
luto la reclamacién planteada, ya que per-
tenecen a los anos 89-94, y ni contienen
todos la cantidad fijada en concepto de
alquiler, esto es, 15.000 ptas. mensuales, ni
suman el total reclamado en la demanda.
Ello sélo bastaria, pues, para considerar no
justificada debidamente la cantidad recla-
mada, procediendo en consecuencia la
desestimacién de la demanda.

Segundo: Ademas de lo anteriormente
expuesto, y sin entrar a dilucidar la fecha en
que se concertd el arrendamiento, ya que
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dicha cuesti6n es objeto de otro procedi-
miento, si es necesario senalar que, tratin-
dose de un contrato verbal y no existiendo
pruebas concretas, no puede determinarse
con exactitud la fecha cierta en que dio
comienzo, a efectos de la reclamacion que
formula el actor, de una cantidad exacta,
como pagos indebidamente realizados,
pero este extremo carece de importancia,
pues el nudo gordiano de la cuestién deba-
tida radica en si el demandado, Sr. Murria
Maicas viene obligado a devolver el importe
diferencial existente entre las 15.000 ptas.

ue ha cobrado por el alquiler de su vivien-

a, y las 10.300 ptas. que fija el Instituto del
Suelo y la Vivienda para este tipo de inmue-
bles. Y a este respecto ha de senalarse, como
doctrina comiinmente aceptada, que si las
partes, libremente fijan, para una vivienda
de proteccién oficial un precio de renta
superior al establecido, podrén derivarse,
tras su denuncia, las sanciones administrati-
vas también establecidas, pero nunca con-
llevari ello la nulidad de la cliusula de pago
estipulada, puesto que el precio pactado fue
decisivo para la formalizacién del contrato
de arrendamiento.

Tercero: Rigiendo en nuestro ordena-
miento juridico la libertad y soberania de
la voluntad, como sanciona el art. 1255
del Cédigo Civil, y por tanto, la de fijar en
el arriendo un precio superior al que
autoriza la legislacién especial administra-
tiva que califica la vivienda como de pro-
teccion oficial, es evidente que, como se
ha senalado en el fundamento juridico
anterior, tal accion puede dar lugar a
algin tipo de sancion administrativa pero
no obsta, en forma alguna, a la validez
absoluta del contrato. Establecido con
caricter general, en nuestra Compilacion
de Derecho Foral Aragonés, Art. 3.2, el
principio Standum est Chartae, conforme
al cual, se estara en juicio y fuera de él, a
la voluntad de los otorgantes expresada en
pactos o disposiciones, siempre que no
resulten de imposible cumplimiento, y
habiendo quedado acreditado en las pre-
sentes actuaciones que ambas partes fija-
ron libremente y de comin acuerdo,
incluso desde el ano 1985 como reconoce
expresamente el actor, la renta que ha
venido abonando regularmente en con-
cepto de alquiler, procede la desestima-
cion de la demanda.

Cuarto: Por imperativo de lo dispues-
to en el Art. 523 de la L.E.C,, al desesti-
marse la demanda, procede la condena
en costas del actor.
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INDICE ACUMULADO DE JURISPRUDENCIA

EXPLICACION PREVIA: EL «INDICE DE CLAVES»

El lector habra observado que tanto en la clasificacién de las referencias de
bibliografia reciente como en la presentacion de cada una de las sentencias y
en el indice acumulado de jurisprudencia que sigue a continuacién, se ha
empleado un mismo sistema de ordenacién «numérico-conceptual»; se trata
de un sistema que parte de clasificar decimalmente las materias propias del
Derecho civil aragonés, siguiendo el orden de exposicion de la Compilacién, y
anteponer al indice resultante unos apartados destinados a clasificar la biblio-
grafia sobre los antecedentes de la Compilacidn, la historia del Derecho ara-
gonés, los temas comunes a todos los Derechos forales y otros temas generales
relacionados con el Derecho civil aragonés. De esta forma un mismo indice
sirve para clasificar la bibliografia (histérica, general o sobre el Derecho vigen-
te) y la jurisprudencia.

En la presentacién de las sentencias y en el indice acumulado de jurispru-
dencia la clave numérico-conceptual puede venir especificada con uno o varios
conceptos, y cada uno de éstos puede venir precisado con uno o varios sub-
conceptos. En cualquier caso, siempre se facilita una descripcién sumaria del
contenido de la sentencia.

El citado indice de clasificacion, que podemos llamar indice de claves, es el
siguiente:
A) SOLO PARA 1A BIBLIOGRAFIA:

0: BIBLIOGRAFIA.
1: TEMAS COMUNES A TODOS LOS DERECHOS FORALES.

1.1: LA CODIFICACION Y LOS DERECHOS FORALES.

1.2: LA CUESTION FORAL HASTA LA CONSTITUCION DE 1978.

1.3: Los DERECHOS FORALES EN 1.A CONSTITUCION Y LOS ESTATUTOS DE
AUTONOMIA.

1.4: LA CASACION FORAL.
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Indice Acumulado de Jurisprudencia

1.5: LA VECINDAD CIVIL.
1.6: PROBLEMAS DE DERECHO INTERREGIONAL..

2: HISTORIA DEL DERECHO ARAGONES.

2.1: FUENTES.
2.2: HISTORIA HASTA 1707.
2.3: HISTORIA POSTERIOR A 1707.

3: TEMAS GENERALES.

3.1: EXPOSICIONES DE CONJUNTO.
3.2: JURISTAS ARAGONESES.
3.3: TEMAS VARIOS.

4: LA COMPILACION Y SUS ANTECEDENTES.

B) PARA BIBLIOGRAFIA Y JURISPRUDENCIA

5: FUENTES
6: PERSONA Y FAMILIA
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61: PERSONA Y FAMILIA EN GENERAL

62: PERSONAS. EDAD

63: AUSENCIA

64: RELACIONES ENTRE ASCENDIENTES Y DESCENDIENTES
65: RELACIONES PARENTALES Y TUTELARES

66: REGIMEN ECONOMICO CONYUGAL

661: REGIMEN ECONOMICO CONYUGAL EN GENERAL
662: REGIMEN MATRIMONIAL PACCIONADO
663: REGIMEN MATRIMONIAL LEGAL

6631: REGIMEN MATRIMONIAL LEGAL: ACTIVO

6632: REGIMEN MATRIMONIAL LEGAL: PASIVO

6633: REGIMEN MATRIMONIAL LEGAL: GESTION

6634: REGIMEN MATRIMONIAL LEGAL: DISOLUCION

6635: REGIMEN MATRIMONIAL LEGAL: LIQUIDACION Y DIVISION

67: COMUNIDAD CONYUGAL CONTINUADA
68: VIUDEDAD

681: E1. DERECHO DE VIUDEDAD
682: E1. DERECHO EXPECTANTE DE VIUDEDAD
683: E1. USUFRUCTO VIDUAL

7: DERECHO DE SUCESIONES POR CAUSA DE MUERTE
71: EN GENERAL. MODOS DE DELACION. NORMAS COMUNES

711: DERECHO DE SUCESIONES EN GENERAL
712: MODOS DE DELACION

713: ACEPTACION DE LA HERENCIA

714: BENEFICIO 1.EGAL DE INVENTARIO
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715: RESERVA DE BIENES
716: COLACION

717: SUSTITUCION LEGAL
718: CONSORCIO FORAL

72: SUCESION TESTAMENTARIA

721: SUCESION TESTAMENTARIA EN GENERAL
722: TESTAMENTO ANTE CAPELLAN
723: TESTAMENTO MANCOMUNADO

73: SUCESION PACCIONADA
74: FIDUCIA SUCESORA

741: FIDUCIA SUCESORA: DISPOSICIONES GENERALES
742: FIDUCIA SUCESORIA COLECTIVA

75: LEGITIMAS
76: SUCESION INTESTADA
8: DERECHO DE BIENES

81: DERECHO DE BIENES EN GENERAL
82: RELACIONES DE VECINDAD

83: LUCES Y VISTAS

84: SERVIDUMBRES

9: DERECHO DE OBLIGACIONES

91: DERECHO DE OBLIGACIONES EN GENERAL
92: DERECHO DE ABOLORIO O DE LA SACA
93: CONTRATOS SOBRE GANADERIA

10: DERECHO TRANSITORIO
0: OTRAS MATERIAS
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5: FUENTES

5: FUENTES

5: FUENTES

CODIGO CIvILL
¢ DERECHOS REALES

S. APT 10 enero 1994

Servidumbre de paso: a tenor del Ce. la
servidumbre de paso, por ser discontinua,
s6lo puede adquirirse mediante titulo o nego-
cio juridico, y ello sin perjuicio de la posibili-
dad de invocar la prescripcion inmemorial
anterior a la publicacion del Cc.; en el
Derecho aragonés, estas reglas no se aplican,
pudiendo adquirirse este tipo de servidumbre
por prescripcién sin necesidad de titulo ni de
buena fe.

19 1996,IT (ntm. 1)
S. APT 8 abril 1994

Servidumbre de paso: a tenor del Ce. la
servidumbre de paso, por ser discontinua,
s6lo puede adquirirse mediante titulo o nego-
cio juridico, y ello sin perjuicio de la posibili-
dad de invocar la prescripcion inmemorial
anterior a la publicacion del Cc; en el
Derecho aragonés, estas reglas no se aplican,
pudiendo adquirirse este tipo de servidumbre
por prescripcion sin necesidad de titulo ni de
buena fe.

21 1996,I1 (nam. 1°)
S. APZ 9 julio 1994

Servidumbre de luces y vistas por destino
del padre de familia: se ha de considerar apli-
cable a Aragon el art. 541 Cc., si bien integra-
do en las peculiaridades del Derecho arago-
nés; son signos aparentes de servidumbre, a
los efectos del art. 541 Cc., los que reconoce
como tales la Compilacién en el art. 148. No
ha lugar a este tipo de servidumbre pues al
enajenarse un {inico dominio en dos titulari-
dades distintas no habia signo alguno de ser-
vidumbre de luces y vistas segiin lo que por
éstos se entiende en la Compilacién.

35 1996,I1 (nGim. 12)

S. JPI ZARAGOZA N* 13 9 de marzo
1994

Aplicacién del art. 541 Cc. Por remision
expresa del art. 145 Comp. al 341 del Cc,,
también en Aragon se puede producir la
adquisicién de servidumbre por la presun-
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cién prevista en el Codigo (adquisicién por
destino del dueiio), siempre y cuando se den
los requisitos para ello exigidos en el citado
articulo del Cc. Pero para definir qué pueda
entenderse por signo aparente de servidum-
bre de luces y vistas entre dos fincas de un
mismo dueno hay que estar al propio
Derecho aragonés (art. 145 en relacion al
144).

7 1996,I1 (nim. 29)
S. JPII CASPE 2 marzo 1994

Aplicacion supletoria del art. 532 del Cc.
en cuanto define las servidumbres aparentes v
no aparentes. Segtn la doctrina el signo exte-
rior de servidumbre debe tener una relacion
objetiva con el uso y aprovechamiento que
revele la existencia de la servidumbre, ser per-
manente y susceptible de reconocimiento por
todos.

6 1996,I1 (nam. 2°)
S. JPII EJEA N*¢ 2 9 mayo 1994

Medianeria: La sentencia aplica el art. 572
del Cc. Respecto del art. 573.1¢ Cc dice que
carece de aplicacion por estar permitida en la
Compilacién la apertura de huecos en pared
medianera.

12 1996,11 (nam. 29)
S. TSJA 9 noviembre 1991

Carta fundacional de la casa completada
con pacto de institucion de heredero conte-
nido en escritura de compraventa y docu-
mento privado. Irrevocabilidad unilateral
del pacto de institucion. Derecho de los
hijos no instituidos a permanecer y posecr o
coposeer los bienes de la casa: posesion con-
tinuada durante mads de ano y dia, de mane-
ra pacifica y no interrumpida eficazmente;
posesion que no puede ser destruida por ¢l
juego de las presunciones legales (arts. 448,
449 y 464 Cc.).

4 1995,1 (num. 19)
S. TSJA 13 febrero 1992

Nulidad de la venta de un bien copropice-
dad del patrimonio comin y el privativo del
esposo por haber sido realizada sin el consen-
timiento del otro comunero (la esposa). Se
requiere unanimidad de los coparticipes ex
art. 397 Cc.

5 1995,1 (nim. 1°)
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® DISPOSICIONES TRANSITORIAS
S. TSJA 29 mayo 1991

Aplicacion al testamento mancomunado
otorgado bajo el Apéndice de los arts. 95y 108
de la Compilacion (pacto al mis viviente), al
haberse producido el fallecimiento de ambos
esposos vigente la Compilacion (disp. trans,
12* Comp. y disps. trans. preliminar, 1* y 2?

3 1993,I (nam. 19)
® FAMILIA Y SUCESIONES
A. PRES. TSJA 29 octubre 1992

Es precisa la autorizacion judicial para la
enajenacién de bienes raices por ¢l tutor de
un mayor de edad declarado incapaz, de
vecindad foral aragonesa, debiendo aplicarse
el art. 271.2 del Cc., sin que pueda sustituirse
1al autorizacién judicial por la de la Junta de
Parientes, tal como establece para el menor
de edad el art. 13 de la Compilacion, refi-
riéndose con caracter general al administra-
dor de sus bienes. Se trata de un caso con-
creto no regulado en la Compilacién, al que
se aplicad el Cc. como Derecho supletorio al
no existir tampoco costumbre ni principio
general tradicional aragonés que le sea de
aplicacion,

50 1996,IT (ntim. ¢1)
A. PRES. TSJA 17 de marzo 1993

Tanto del Derecho histérico como del
vigente se desprende la necesidad de la auto-
rizacién judicial para la disposicién de bienes
inmuebles del pupilo mayor de edad por el
tutor; exigencia que coincide con la norma
del art. 271.2¢ del Cc. En cambio la exigencia
del art. 2.015 Lec. de que la enajenacién se
lleve a cabo en subasta publica resulta hoy
legalmente innecesaria e improcedente. El
auto contiene consideraciones de tipo general
sobre la regulacién aragonesa de la tutela, en
Derecho histérico y vigente, y la aplicacion del
Derecho supletorio

52 1996, (nam. 1?)
S. TSJA 25 marzo 1992

Inaplicacién de los arts. 1344,
1375y 1377 Cc.

6 1995,I (ntum. 19)

RDCA-1996-11-(n® 2)

S. TSJA 23 marzo 1993

El art. 1318 Cc. no es contradictorio con la
normativa aragonesa, pero su contenido -esen-
cial coincide con el del art. 46 Comp. El art.
1394 Cc., que fija la fecha de disolucién de la
sociedad conyugal, es de aplicacion plena en
Aragén. Los arts. 1396, 1397 y 1398 Cc. son
aplicables como complemento de las normas
de la Compilacién (art. 55): por su mayor por-
menorizacioén y por la regulacién mas actual de
algunos extremos; incluso como complemento
necesario de la remision del art. 52.2 Comp.

10 1995,1 (nam. 19)
® OBLIGACIONES Y CONTRATOS
S. JPII HUESCA N* 2 21 febrero 1994

Para fundamentar el principio de irrevo-
cabilidad unilateral de un pacto sucesorio
otorgado en 1903 puede servir de ayuda el
Derecho supletorio (art. 13 Cc.): arts. 1256 y
1331 (antes 1319) Cc.

4 1996,II (nam. 2°)
S. TSJA 22 enero 1990

La aplicacién de los llamados «gastos legi-
timos» que senala el art. 1518 Cec. al retracto
de abolorio nunca ha sido cuestionada.

11995,I (nam. 1°)
S. TSJA 18 diciembre 1990

El principio «standum est chartae» esta
limitado por el art. 633 Cc. que impone la
forma piblica en las donaciones de inmue-
bles, en concordancia con la tradicion juridica
aragonesa.

2 1995,1 (ntm. 1¢)
S. TSJA 9 noviembre 1991

Posibilidad de los instituyentes de revocar
el pacto de institucién de heredero por
incumplimiento grave de cargas: abandono de
la casa por el heredero instituido.
Intransmisibilidad de la accion del art. 647 Cc.
a los herederos del donante o disponente.

4 1995,I (nGm. 19)
® PARTE GENERAL
S. TSJA 10 abril 1995

Mala fe: no puede deducirse que los espo-
sos firmantes del contrato de opcién hayan
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tenido mala fe por no hacerse expresa men-
cion del estado civil de los mismos. Abuso de
Derecho: en cuanto a la actuacion de las espo-
sas que han invocado la nulidad del contrato
de opcién de compra, tal circunstancia no
puede apreciarse por no darse los requisitos
que configuran el abuso de derecho. Fraude
de ley: la impugnabilidad del contrato por
parte de las esposas no disponentes no supone
el ejercicio de un derecho prohibido por el
ordenamiento.

2 1996,I1 (ntim. 12)

COSTUMBRE

® JUNTA DE PARIENTES
S. TSJA 13 junio 1995

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 esta-
blecida en el Valle de Gistain, criterio que
también es acogido en el art. 115.2 Comp.

3 1996,II (nam. 1?)
o LEGITIMA FORMAL

S. TSJA 30 septiembre 1993

Las normas que establecen la «legitima
formal» no necesitan ser integradas con la cos-
tumbre.

12 1995, (ntm. 12)

LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL
® RETRACTOS
S. TSJA 22 enero 1990

La norma contenida en el art. 1618.2 Lec.
es aplicable a los supuestos de toda clase de
retractos.

11995, (ntm. 1°)
«STANDUM EST CHARTAE»
® INTERPRETACION DE «CARTAS»

S. JPIT EJEA N° 2 28 junio 1994

Conforme al art. 3 de la Compilacién, ha
de estarse a lo dispuesto en el pacto suceso-
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rio, sin que el favorecido por una estipulacion
pueda exigir su cumplimiento si no cumple ¢l
a su vez los requisitos previstos en la misma
como correspectivos. Lo dispuesto en el pacto
sucesorio prevalece ante el art. 109 Comp.

16 1996,II (nGm. 2°)

S. JPII HUESCA N*® 2 21 febrero
1994

Clausula, en capitulaciones de 1922, de
sustitucion de las hijas habidas en el primer
matrimonio en favor de hijo habido del
segundo, contradiciendo capitulaciones ante-
riores (de 1903): se insta su nulidad; interpre-
tacion de modo que no contradigan el pacto
sucesorio anterior.

4 1996,I1 (nGm. 22)

® INTERPRETACION DEL PRINCIPIO

S. TSJA 29 septiembre 1992

La sentencia recurrida ha cumplido con la
funcién que al juzgador atribuye el principio
«standum est cahartae» de estar y juzgar segiin
la tinica carta existente a los fines del litigio.

8 1995,I (nim. 1°)
S. TSJA 13 de junio 1995

En materia de fiducia sucesoria la doc-
trina y la jurisprudencia han venido enten-
diendo que «estar a la carta» posibilita una
interpretacién razonablemente rigurosa de
las disposiciones que autorizan al conyuge y
a los parientes o a éstos s6los para nombrar
heredero tnico de la Casa. No debe olvidar-
se que el principio standum est chartae es1a
dirigido al Juez a quien le impone la obliga-
cion de estar a lo pactado por las partes y, en
ocasiones, debe complementarse con la cos-
tumbre aragonesa, que con las disposiciones
de la Compilacién y los principios generales
en los que se inspira el ordenamiento juridi-
co aragonés, integran el Derecho civil de
Aragon.

3 1996,I1 (nam. 19)
o LiMITES

S. TSJA 18 diciembre 1990

El principio «standum esta chartae» esta
limitado por el art. 633 Cc. que impone la
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65: RELACIONES PARENTALES (...)

forma piblica en las donaciones de inmue-
bles, en concordancia con la tradicién juridica
aragonesa,

2 1995,1 (ntm. 1°)
S. TSJA 5 julio 1995

Los litigantes —un matrimonio y el tio de
uno de los conyuges— efectivamente se aso-
ciaron poniendo en comuin sus propios bienes
semovientes y su actividad para la explotacién
ganadera. Junto a ello, se pacté también que
una de las partes contratantes —el tio de los
conyuges— pasaria a vivir con la familia de su
sobrino —su esposa ¢ hijos— quienes le cui-
darian y asistirian. Este pacto, aunque no
constituye una Institucion consuetudinaria
del art. 33 Comp., es posible, en cuanto con-
trato atipico, al amparo de la libertad de
pacto, siempre que lo convenido no vaya en
contra de las normas imperativas aplicables en
Aragén o resulte de imposible cumplimiento;
como asi se desprende del art. 3 Comp.

4 1996,H1 (nim. 1°)

® RENTA PACTADA EN VIVIENDA
DE PROTECCION OFICIAL

S. JPII TERUEL N*® 2 31 diciembre
1994

Es doctrina comiin que si las partes fijan
libremente para una vivienda de proteccién
oficial un precio de renta superior al estableci-
do por la Administracién, podran derivarse,
tras su denuncia, las sanciones administrativas
establecidas, pero nunca conllevara ello la
nulidad de la cliausula de pago estipulada,
puesto que el precio pactado fue decisivo para
la formalizacion del contrato de arrendamien-
to. La libertad y soberania de la voluntad (art,
3 Comp. y 1255 Cc.) comprende la de fijar en
el arrendamiento un precio superior al que
autoriza la legislacion especial administrativa.

27 1996,11 (nam. 29)

TRADICION JURIDICA

S. TSJA 18 diciembre 1990

La tradicién juridica aragonesa, recogida
enlosarts. 1y 2 Comp., exige forma «ad susbs-
tantiam» para la validez y eficacia de las dona-
ciones de bienes inmuebles.

2 1995,I (nam. 19)

RDCA-1996-11-(n® 2)

6: PERSONA Y FAMILIA

64: RELACIONES ENTRE
ASCENDIENTES
Y DESCENDIENTES

AUTORIDAD FAMILIAR DE OTRAS PERSONAS

® PRIVACION DE PATRIA POTESTAD

S. JPII EJEA N* 1 3 junio 1994

A instancia de la abuela materna, se priva
(del ejercicio) de la «patria potestad» a la
madre, en paradero desconocido, y se confie-
re la autoridad familiar a los abuelos materi-
nos, sobre el nieto que ya estaba a su cuidado
en régimen de acogimiento.

14 1996,I1 (ntm. 2°)

65: RELACIONES PARENTALES
Y TUTELARES

JUNTA DE PARIENTES

e DISPOSICION DE INMUEBLES
DE PUPILOS MAYORES DE EDAD

A. PRES. TSJA 29 octubre 1992

Es precisa la autorizacién judicial para la
enajenacion de bienes raices por el tutor de
un mayor de edad declarado incapaz, de
vecindad foral aragonesa, debiendo aplicarse
el art. 271,2 del Cc., sin que pueda sustituirse
tal autorizacidn judicial por la de la Junta de
Parientes, tal como establece para ¢l menor
de edad el art. 13 de la Compilacion, refi-
riéndose con caracter general al administra-
dor de sus bienes. Se trata de un caso con-
creto no regulado en la Compilacién, al que
se aplica el Cc. como Derecho supletorio al
no existir tampoco costumbre ni principio
general tradicional aragonés que le sea de
aplicacion.

50 1996,I1 (nam. 1°)



65: RELACIONES PARENTALES (...)

661: R.E. CONYUGAL EN GENERAL

® FIDUCIA
S. APH 30 julio 1994

Composicién de la junta de parientes para
designar heredero del causante: Composicion
inadecuada segin la voluntad de aquél: nuli-
dad absoluta; anulabilidad. Prescripcion de la
accién. Adquisicion por usucapién del here-
dero.

15 1996,11 (nim. 1°)
S. TSJA 13 junio 1993

Composicion de la Junta de parientes
para designar heredero de la Casa segiin la
voluntad del causante expresada en capitulos
matrimoniales.

3 1996,I1 (nGm. 1°)

TUTELA

® DISPOSICION DE INMUEBLES DE PUPILOS
MAYORES DE EDAD

A. PRES. TSJA 29 octubre 1992

Es precisa la autorizacién judicial para la
enajenacion de bienes raices por el tutor de
un mayor de edad declarado incapaz, de
vecindad foral aragonesa, debiendo aplicarse
el art. 271.2 del Cc., sin que pueda sustituirse
tal autorizacién judicial por la de la Junta de
Parientes, tal como establece para el menor
de edad el art. 13 de la Compilacién, refi-
riéndose con caricter general al administra-
dor de sus bienes. Se trata de un caso con-
creto no regulado en la Compilacién, al que
se aplica el Cc. como Derecho supletorio al
no existir tampoco costumbre ni principio
general tradicional aragonés que le sea de
aplicacién.

50 1996,I1 (nim. 1.%)
A. PRES. TJSA 17 marzo 1993

Tanto del Derecho histérico como del
vigente se desprende la necesidad de la auto-
rizacion judicial para la disposicion de bienes
inmuebles del pupilo mayor de edad por el
tutor; exigencia que coincide con la norma
del art. 271.2° del Cc. En cambio la exigencia
del art. 2.015 Lec. de que la enajenacién se
lleve a cabo en subasta piiblica resulta hoy
legalmente innecesaria ¢ improcedente. El
auto contiene consideraciones de tipo general
sobre la regulacién aragonesa de la tutela, en
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Derecho historica y vigente, y la aplicacion del
Derecho supletorio.

52 1996,I1 (nam. 1°)

661: REGIMEN ECONOMICO
CONYUGAL EN GENERAL

MODIFICACION DEIL. REGIMEN LEGAL.

® DERECHOS ADQUIRIDOS POR TERCEROS
A. PRES. TSJA 24 diciembre 1992

Las capitulaciones matrimoniales, otorga-
das vigente matrimonio, no perjudican en
ningtin caso los derechos adquiridos por ter-
ceros, que si conservan sus créditos contra el
conyuge deudor, también el conyuge no deu-
dor responde con los bienes que le hubieren
sido adjudicados, porque la responsabilidad
real de la masa comiin no desaparece por el
hecho de que hayan sido adjudicados.
Doctrina legal del TS (Ss. 17-11-1987, 28-4-
1988 y 25-1-1989) trasladable al régimen
matrimonial legal aragonés, de acuerdo con
lo dispuesto en los arts. 1.1y 3, 41.5, 42, 43.2,
46.1, 52.1 y 56.2 de la Compilacién.

51 1996,I1 (nim. 19)
® NOPONIBILIDAD A TERCEROS
S. APZ 10 mayo 1994

La modificacion del régimen econémico
matrimonial no afecta a los derechos ya adqui-
ridos por terceros. Responsabilidad de los bie-
nes comunes por las deudas posteriores a la
celebracion del matrimonio de uno de los
conyuges.

33 1996,II (nim. 1°)

REGIMEN PACCIONADO Y REGIMEN LEGAL
® NATURALEZA

S. APZ 26 octubre 1994

Renuncia de uno de los conyuges a liqui-
dar la sociedad conyugal, asi como a su parti-
cipacion en los bienes consorciales y a la viu-
dedad foral y universal concedida por su espo-

sa: nulidad: contravencion de norma impera-
tiva; desprecio del derecho de terceros. No se

RDCA-1996-11-(n® 2)



662: R.M. PACCIONADO

662: R.M. PACCIONADO

puede renunciar a practicar la liquidacién de
la sociedad conyugal con caricter anticipado.
La comunidad conyugal es una comunidad de
tipo germanico. Son vilidas la renuncia a la
viudedad foral y al legado del usufructo.

42 1996,I1 (nam. 12)

662: REGIMEN MATRIMONIAL
PACCIONADO

CAPITULACIONES

® RESCISION

S. JPII TERUEL N° 1 13 septiembre
1994

Se declara la rescision por fraude de acre-
edores de la modificacion del régimen econé-
mico matrimonial, en cuanto perjudique a la
Hacienda Piblica como acreedora de ambos
conyuges, asi como la rescision de varias dona-
ciones otorgadas por los conyuges, cuyo régi-
men sera el de la sociedad ticita aragonesa en
cuanto pueda perjudicar a los acreedores.

19 1996,I1 (nGm. 2°)

INSTITUCIONES FAMILIARES
CONSUETUDINARIAS

® COMUNIDAD FAMILIAR
S. TSJA 5 julio 1995

Entre las partes contratantes —un matri-
monio y el tio de uno de los cényuges— ha
existido un contrato atipico —de contenido
«do ut des» y con clara preponderancia del
elemento «familar»— que creé una situacion
permanente de comunidad familiar que se
prolongé durante nueve afios, comunidad
que fue disuelta de mutuo acuerdo y a su liqui-
daci6n le es de aplicacion el art. 34 Comp.

41996, (nam. 19)
® DACION PERSONAL
S. JPII FRAGA 4 de mayo 1994

Frente a demanda de liquidaci6n y parti-
cién de sociedad civil verbal entre tio y sobri-
no casado, opone éste tratarse de la comuni-

RDCA-1996-11-(n® 2)

dad familiar basada en «dacién personal». Se
estima la demanda, excluyéndose en el caso
la alegada «dacién personal», cuyas caracte-
risticas se analizan brevemente. Es costumbre
plasmar el pacto de dacién personal en escri-
tura especificando que se decide y acuerda
compartir vida y trabajo con una familia nor-
malmente constituida a la que por via de ins-
titucién hereditaria se transmite el dominio
de todos sus bienes y cualesquiera derechos
que sobre ellos pudiera corresponderle.

11 1996,11 (niim. 2°)
S. TSJA 5 julio 1995

El contrato concertado ente las partes,
por ¢l que un matrimonio se asocia con el tio
de uno de los cényuges, aportando éste su
patrimonio e industria, comprometiéndose
los otros a asistirlo y cuidarlo formando una
tnica familia, teniendo lugar el reparto de
beneficios entre ellos, no esta comprendido
en los que enunciativamente sefiala como ins-
tituciones consuetudinarias el art. 33 Comp.

4 1996,I1 (ntm. 1°)
¢ JUNTAR DOS CASAS
S. TSJA 29 septiembre 1992

Consorcio universal entre matrimonios o
«juntar dos casas» con prevision hereditaria
de unidad y fiducia sucesoria. Incumpli-
miento de la cliusula capitular que regula la
sucesion en el patrimonio del consorcio
familiar: infraccién del principio «standum
est chartae».

8 1995,1 (nim. 19)

LIBERTAD DE PACTO
* ARtT. 29

S. JPI ZARAGOZA N*® 2 18 mayo
1994

El régimen econémico matrimonial en la
Compilacién permite a los cényuges una liber-
tad de pactos muy superior a la recogida en el
Cadigo civil para la sociedad de gananciales, y
asi el art. 29 Comp. otorga a los congyuges la
libertad de realizar pactos y declaraciones en
escritura piblica, «aun fuera de capitulos»,
por los cuales atribuyan a bienes muebles la
condici6n de sitios o a éstos la de muebles.

13 1996,1 (nGm. 22)

317



6631: RM.L.: ACTIVO
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6631: REGIMEN MATRIMONIAL
LEGAL: ACTIVO

S. APH 15 diciembre 1994

Activo: Naturaleza privativa o comiin de
determinados bienes; caracter comin de las
mejoras realizadas a costa del caudal comiin
sobre bienes privativos de uno de los cényu-
ges; los bienes enajenados por uno de los
cényuges sin el consentimiento del otro se
han de computar en el activo actualizando el
importe de venta. Pasivo: Deuda contraida
por uno de los conyuges antes del matrimo-
nio para adquirir un bien comiin. Separacién
matrimonial: Los gastos de educacién y
crianza de los hijos son a cargo del caudal
comiin, siendo su régimen juridico el esta-
blecido en el art. 90 Cc. y no el del art. 41.1
Comp.

18 1996, II (n® 1?)

® BIENES COMUNES
S. APH 26 julio 1994

Bienes que integran el activo de la comu-
nidad: Rentas percibidas por inmuebles
comunes, asi como un vehiculo sobre el que
se aplica la presuncion de comunidad.

14 1996, II (n® 1°)

® BIENES PRIVATIVOS
S. APH 13 de diciembre 1994

Piso y garaje anejo comprado a precio
aplazado por ambos cényuges en estado de
solteros. Naturaleza privativa del bien:
Pertenece por mitad a cada uno de los con-
yuges. El precio aplazado de dicho piso y
garaje satisfecho constante matrimonio y
hasta la disolucion de dicho vinculo es una
deuda que por mitad deben ambos cényu-
ges a la sociedad conyugal. No es relevante
que sélo el marido o su madre pagasen efec-
tivamente ¢l inmueble para que dicho bien
sea en su mitad indivisa titularidad del cén-
yuge que nada pagé, pues en todo caso
habra que presumir que esto es una dona-
cién de un cényuge a otro o en el peor de
los casos, para el conyuge que nada pago,
un préstamo,

17 1996, II (n® 1?)
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® ACCESION
S. JPII Boltasia 7 diciembre 1994

Comunidad conyugal legal: Construccién
en suelo privativo con dinero comiin (art. 38.7
Comp.): Las edificaciones pertenecen al espo-
so propietario del solar privativo, pero que-
dando deudor a la comunidad conyugal por el
dinero que empled de ésta para levantar las
construcciones, ya que el esposo no era titular
exclusivo del dinero empleado en la obra.

25 1996, II (n® 2°)

® ATRIBUCION DE PRIVATIVIDAD
EN CONVENIO REGUIADOR

A. PRES. TSJA 22 diciembre 1993

La atribucién de privatividad a un bien
inmueble de la comunidad conyugal puede
formalizarse en convenio regulador aproba-
do por sentencia declarando la separacion, ya
que se trata de un pacto vilido en Aragén,
con arreglo al axioma de la libertad civil,
otorgado, con ocasion de la disolucién de la
comunidad conyugal, en «instrumento publi-
co» de conformidad con el art. 52.1 de la
Compilacion, sin que quepa alegar la necesi-
dad de escritura publica exigida por el art. 29
de la Compilacién.

53 1996, II (n°® 19)

® RETRACTO
S. APH 12 noviembre 1994

Ejercicio del retracto de abolorio; requisi-
tos: La venta con pacto de retro del bien obje-
to de retracto no hace perder al bien el carac-
ter de troncal, pues aun retraido constante
matrimonio sigue siendo un bien privativo de
uno de los conyuges. Moderacién por el tri-
bunal del ejercicio del derecho de retracto.
No procede el retracto por falta del funda-
mento de esta institucion: Conservar unidas
las propiedades pertenecientes a la familia,

16 1996, II (n® 19)

® SUBROGACION REAL
S. JPII FRAGA 26 septiembre 1994

Segiin interpretacién tradicional y constan-
te del art. 38.4 Comp. se debe entender pro-
piamente como reemplazados aquellos bienes

RDCA-1996-11-(n® 2)
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6632: R.M.L.: PASIVO

deteriorados por el uso o el paso del tiempo, o
en el supuesto de la venta de bienes privativos
por una determinada cantidad de dinero y la
compra casi inmediata o en corto espacio de
tiempo de otros por el mismo importe o valor.
De otro modo, nada impide la adquisicién de
bienes constante matrimonio con cargo al
fondo comiin que se declaren privativos de uno
de los conyuges de mutuo acuerdo, pero sin
olvidar nunca el derecho de reembolso entre
los patrimonios conyugales (art. 47 Comp.).

21 1996, II (n® 29)

PRESUNCION DE COMUNIDAD

S. APZ 19 diciembre 1994

Presuncién de comunidad. Son bienes
comunes los adquiridos constante matrimonio
a titulo oneroso. Testamento mancomunado:
Posibilidad de revocar las propias disposicio-
nes. Testamento abierto realizado por el cén-
yuge supérstite: Ineficacia: El conyuge supérs-
tite no puede alterar la disposicion testamen-
taria que su consorte haya otorgado conjunta-
mente con él mediante testamento mancomu-
nado. Nulidad de la aceptacion de la herencia.

44 1996, II (n® 1°)

S. JPI ZARAGOZA N* 2 18 mayo
1994

Pese a adquirir el bien inmueble constante
matrimonio, en la escritura de compraventa se
puso como estado civil el de solteray asi accedioé
al Registro de la Propiedad; posteriormente el
viudo heredero, al inventariar los bienes y acep-
tar la herencia de su esposa, consigna tal bien
como privativo por haberlo adquirido en estado
de soltera. No existiendo prueba alguna que
permita saber al tiempo de su compra el verda-
dero caricter privativo o consorcial del piso
comprado, debe prevalecer sobre la apariencia
escriturada la presuncién derivada del art. 40.2
Comp. y, por lo tanto, considerarlo consorcial.

13 1996, II (n® 29)

6632: REGIMEN MATRIMONIAL
LEGAL.: PASIVO

S. APH 15 diciembre 1994

Activo: Naturaleza privativa o comin de
determinados bienes; caricter comiin de las

RDCA-1996-11-(n® 2)

mejoras realizadas a costa del caudal comiin
sobre bienes privativos de uno de los conyu-
ges; los bienes enajenados por uno de los
cényuges sin el consentimiento del otro se
han de computar en el activo actualizando el
importe de venta. Pasivo: Deuda contraida
por uno de los cényuges antes del matrimo-
nio para adquirir un bien comiin. Separacion
matrimonial: Los gastos de educacién y
crianza de los hijos son a cargo del caudal
comiin, siendo su régimen juridico el esta-
blecido en el art. 90 Cc. y no el del art. 41.1
Comp.

18 1996, II (n® 19)
S. APZ 11 julio 1994

El demandado apelado vende un inmue-
ble privativo, haciéndose cargo de los gastos
de comunidad los compradores, siendo esta
deuda a cargo del vendedor. De la reinte-
gracién de la misma a los compradores res-
ponde el patrimonio privativo del cényuge
deudor.

36 1995, I (n® 1)

CARGAS DEL MATRIMONIO

¢ GASTOS DE LITIGIOS DE UN CONYUGE
S. APH 26 julio 1994

Litisexpensas: Carga de la sociedad con-
yugal.
14 1996, II (n® 1°)

S. TSJA 23 marzo 1993

Los gastos de litigio de un cényuge fren-
te a terceros o contra el otro cényuge se
incluyen en el art. 41.1 Comp., siempre que
se efectiien en relaciéon con la familia.
Ademas, concurren en el caso motivos de
equidad y puede aplicarse la doctrina de los
actos propios.

10 1995, I (n® 19)

DEUDAS COMUNES

S. TSJA 25 marzo 1992

Deudas comunes derivadas de la explota-
cién regular de los negocios o el desemperio
de la profesioén de cada conyuge.

6 1995,1 (n? 19)
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6632: R M.L.: PASIVO

o DEUDA TRIBUTARIA POR IRPF

S. JPII TERUEL N* 1 13 septiembre
1994

De las deudas de uno de los cényuges por
IRPF responden los bienes gananciales del
matrimonio, con independencia de cudl fuere
el conyuge que la contrajo, como se despren-
de del art. 41.5* de la Compilacion y 1.365 del
Caodigo Civil.

19 1996, II (n® 29)
DEUDAS DE GESTION

S. APZ 25 abril 1994

Terceria de dominio interpuesta por un
conyuge sobre inmueble perteneciente al con-
sorcio conyugal; no se le reconoce legitima-
cion en calidad de tercerista; falta de acredita-
cion de la naturaleza de la deuda; responsabi-
lidad de los bienes comunes por deudas de
gestion,

321996, II (n® 19)

DEUDAS POSTERIORES PRIVATIVAS

S. APZ 10 mayo 1994

La modificacion del régimen econémico
matrimonial no afecta a los derechos ya adqui-
ridos por terceros. Responsabilidad de los bie-
nes comunes por las deudas posteriores a la
celebracion del matrimonio de uno de los
conyuges.

33 1996, II (n? 19)
® EMBARGO DE BIENES COMUNES
S. APZ 21 febrero 1994

Terceria de dominio interpuesta por la
mujer contra el embargo de unas acciones y
cuentas corrientes comunes por deudas priva-
tivas del marido. Admisién parcial del recurso.
Procede la terceria y se suspende el embargo
sobre las acciones manteniéndose sobre la
mitad de los depdsitos en cuenta corriente.

28 1996, II (n® 1°)
S. APZ 28 junio 1994

Terceria de dominio interpuesta por un
cényuge sobre inmueble perteneciente al con-
sorcio conyugal; no procede alzar el embargo
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sobre la mitad de un inmueble comiin dada la
naturaleza de la sociedad conyugal.

341996, II (n® 19)
® VIVIENDA HABITUAL
S. TS 18 febrero 1995

Embargabilidad por deudas contraidas
por uno solo de los conyuges sobre la mitad
indivisa de la vivienda familiar. No procede la
terceria de dominio interpuesta por la esposa
al haberse adquirido el inmueble antes de la
celebracion del matrimonio, no correspon-
diendo por tanto derecho de propiedad algu-
no sobre el inmueble en favor de la tercerista.

51996, II (n®1?)

EMBARGO DE BIENES COMUNES
ADJUDICADOS Al. CONYUGE NO DEUDOR

o FALTA DE PRUEBA DI A CONDICION
CONSORCIAL DE IA DEUDA

A. PRES. TSJA 24 diciembre 1992

Para que el acreedor de un cényuge pueda
hacer efectiva la responsabilidad sobre los bie-
nes comunes adjudicados, tras la disolucién de
la comunidad legal, al otro cényuge, tiene que
haber demostrado, mediante la oportuna
accion declarativa, que se trata de una deuda
de la que responden los bienes comunes; fal-
tando este requisito, el solo hecho de la notifi-
cacién de la interposicién de la demanda eje-
cutiva al cényuge no deudor y la insuficiencia o
inefectividad del embargo trabado sobre los
bienes comunes adjudicados al cényuge deu-
dor no santifica o sana la falta de acreditamien-
1o de la calidad juridica de la deuda ejecutada
como deuda a cargo del patrimonio comiin,
porque esa condicion juridica efectuada en un
mandamiento librado en un juicio ejecutivo no
prejuzga ni puede vincular al Registrador en el
ejercicio de su funcién calificadora.

51 1996, II (n® 1°)
REINTEGROS Y REEMBOLSOS

S. JPII BOLTANA 7 diciembre 1994

Fallecido el marido sin descendencia, los
herederos abintestato y la viuda no verifican la
liquidacion de la comunidad conyugal; a la -
muerte de la esposa viuda le sucede un hijo

RDCA-1996-11-(n® 2)
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adoptivo que hereda de su madre un derecho
de crédito contra el haber hereditario del
marido de su madre, consistente en el importe
de la mitad indivisa del coste de las obras que
se realizaron con patrimonio de la comunidad
conyugal para la reconstruccién de las edifica-
ciones de propiedad privativa del marido.

25 1996, II (n® 22)

RESPONSABILIDAD DE 1.OS BIENES
COMUNES

® DESPUES DE 1.A DISOLUCION
DE LA COMUNIDAD LEGAL

A. PRESS. TSJA 24 diciembre 1992

Todos los bienes comunes responden
siempre, frente a terceros y responden los
esposos con tales bienes, directamente frente
al acreedor, por las deudas comunes. Y esa res-
ponsabilidad se prolonga mis alli de la vigen-
cia de la sociedad consorcial, al ser una res-
ponsabilidad personal y solidaria que, incluso,
se extiende a los bienes privativos —«ultra
vires»—, en ciertos supuestos (arts. 56.2
Comp. y 1.398.1 Cc.).

51 1996, IT (n® 19)

6633: REGIMEN MATRIMONIAL
LEGAL: GESTION

ADMINISTRACION Y DISPOSICION DE
BIENES COMUNES

S. APH 20 enero 1994

Nulidad de venta de local comercial per-
teneciente al consorcio conyugal por falta de
determinacién del precio y por haber sido
enajenado, en 1962, por el marido como
representante de la sociedad conyugal; anula-
bilidad; prescripcién adquisitiva.

8 1996, II (n® 19)
S. TS 24 mayo 1995

Presupuesta la vilidez de los pactos docu-
mentados por las partes y del contenido real de
los mismos ha de prosperar la peticion de la
parte actora de que dicho documento se eleve a
escritura piiblica. En consecuencia se desestima
lo solicitado de la parte demandada que pre-
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tendia la nulidad de tales acuerdos alegando la
falta de consentimiento de la esposa de uno de
los contantes, puesto que aun siendo preciso el
consentimiento de ambos conyuges para reali-
zar actos de disposicion sobre bienes ganancia-
les, es doctrina jurisprudencial que el consenti-
miento de la mujer puede ser expreso o ticito,
anterior o posterior al negocio y también inferi-
do de las circunstancias concurrentes.

7 1996, II (n® 19)
S. TSJA 18 junio 1992

La autorizacién del marido a la esposa
para que, en nombre y representacion suya,
pudiera vender el negocio comiin compren-
de, salvo prueba en contrario, la facultad de
disponer (opcion de compra) de todos sus
elementos patrimoniales, incluido el local.

71995,1 (n®1?)
S. TSJA 23 marzo 1993

Administracion de bienes comunes por
uno de los conyuges:Evolucion legislativa y con-
tinuidad de la administracion individual del
marido al tratarse de ingresos de su actividad
mercantil. Posibilidad de pacto en contrario.

10 1995, I (n® 1°)
S. TSJA 5 julio 1995

Aunque el actor contraté con el marido y
aunque éste contraté s6lo, evidentemente lo
hizo en nombre de la sociedad conyugal y la
esposa ha prestado un consentimiento ticito,
que aparece evidenciado por su aquieta-
miento durante todo el tiempo que ha dura-
do el contrato.

41996, II (n® 1°)

® BIENES INCLUIDOS EN EI TRAFICO
HABITUAL DE LA PROFESION
DE UN CONYUGE

S. TSJA 25 marzo 1992

Legitimacion individual de cada cényuge
para la administracion y disposicion de los bie-
nes comunes incluidos en el trifico habitual
de su profesion: No es necesario demandar al
otro. Derecho transitorio.

6 1995,1 (n? 1?)
S. TS§JA 10 abril 1995

Opcién de compra otorgada por uno solo
de los conyuges sobre bienes consorciales:
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6635: R.M.L.: LIQUIDACION (...)

anulabilidad por falta de consentimiento uxo-
rio al no haberse demostrado que este acto de
enajenacion pertenezca al trifico habitual de
la profesion, arte u oficio del conyuge dispo-
nente. No procede aplicar a este supuesto el
art. 42 Comp., pues el conyuge disponente o
no ha ejercitado «facultades legales».

21996, II (n® 1°)

BIENES EN COPROPIEDAD

S. TSJA 13 febrero 1992

Nulidad de la venta de un bien copropiedad
del patrimonio comiin y el privativo del esposo
por haber sido realizada sin el consentimiento
del otro comunero (la esposa). Se requiere una-
nimidad de los coparticipes ex art. 397 Cc.

51995, 1 (n® 1°)
GESTION DE 1.OS BIENES PRIVATIVOS

® RESPONSABILIDAD
S. APZ 11 julio 1994

El demandado apelado vende un inmue-
ble privativo, haciéndose cargo de los gastos
de comunidad los compradores, siendo esta
deuda a cargo del vendedor. De la reintegra-
cion de la misma a los compradores responde
el patrimonio privativo del conyuge deudor.

36 1996, II (n® 19)
* VIVIENDA FAMILIAR

S. JPIT JACA N¢ 2 1 septiembre 1994

Se dice que, «a mayor abundamiento cabria
invocar el art. 51 de la Compilacién», pero que
no hay nada que opone a la cita del art. 1.320
Cc. Se citan, asimismo, los arts. 1.318 y 1.347 Cc.

18 1996, II (n® 2°%)

6634: REGIMEN MATRIMONIAL
LEGAL: DISOLUCION
SEPARACION LEGAL

S. APH 15 diciembre 1994

Activo: Naturaleza privativa o comiin de
determinados bienes; caracter comin de las
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mejoras realizadas a costa del caudal comiin
sobre bienes privativos de uno de los conyu-
ges; los bienes enajenados por uno de los con-
yuges sin ¢l consentimiento del otro se han de
computar en el activo actualizando el impor-
te de venta. Pasivo: Deuda contraida por uno
de los cényuges antes del matrimonio para
adquirir un bien comiin. Separacién matri-
monial: Los gastos de educacién y crianza de
los hijos son a cargo del caudal comun, sien-
do su régimen juridico el establecido en el
art. 90 Cc. y no el del art. 41.1 de la Comp.

18 1996, II (n? 19)

6635: REGIMEN MATRIMONIAL
LEGAL: LIQUIDACION
Y DIVISION

COMPETENCIA

S. APZ 24 septiembre 1994

Liquidacion y adjudicacién de bienes de
la sociedad de gananciales: Inventario y distri-
bucién de los bienes de la sociedad conyugal
realizada por ¢l Juez de Instancia. Falta de
competencia de los Juzgados de familia para
realizar esta actuacion.

39 1996, II (n? 1°)
S. APZ 14 noviembre 1994

Liquidacion y adjudicaciéon de bienes de
la sociedad de gananciales: Inventario y distri-
bucién de los bienes de la sociedad conyugal
realizada por ¢l Juez de Instancia. Falta de
competencia de los Juzgados de familia para
realizar esta actuacion.

43 1996, II (n® 1°)

INVENTARIO

S. JPII FRAGA 26 septiembre 1994

Valoracion de vivienda de proteccién ofi-
cial al precio oficial. La pensién compensato-
ria no se asimila a los alimentos a que se refie-
re el art. 41.1 Comp. Inversiones en finca pri-
vativa; venta de finca privativa cuyo precio
ingresé en ¢l acervo comiin: Reintegros y
reembolsos.

21 1995, I (n® 1°)
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681: EL DERECHO DE VIUDEDAD

S. TSJA 23 marzo 1993

En relacién al inventario son aplicables los
arts. del Cc. como complemento de las normas
de la Compilacién. Es de plena aplicacién para
la fijacién de la fecha de liquidacion el art.
1.394 Cc. Doble contenido del inventario del
art. 55 Comp. pensado para los casos en que la
liquidacion deriva del fallecimiento de uno de
los conyuges. Obligacion del administrador de
rendir cuentas de su gestion.

10 1995, I (n® 1)

LIQUIDACION POR EL CONYUGE FIDUCIARIO
A. PRES. TSJA 3 octubre 1989

La transmisién, atribucién y asignacion
por un cényuge, nombrado fiduciario en tes-
tamento mancomunado, de un bien de la
sociedad conyugal a uno de los hijos, en cuan-
to entraia una simplificada operacién de diso-
lucién del consorcio y del patrimonio conyu-
gal, puede ser formalizada directamente por
el fiduciario, sin que ello implique desconoci-
miento ni infraccién de las disposiciones rela-
tivas a la liquidacion del patrimonio consor-
cial ni a las normas registrales que establecen
el principio de especialidad.

47 1996, I (n® 1°)

RENUNCIA

S. APZ 26 octubre 1994

Renuncia de uno de los conyuges a liqui-
dar la sociedad conyugal, asi como a su parti-
cipacion en los bienes consorciales y a la viu-
dedad foral y universal concedida por su espo-
sa: Nulidad: Contravencién de norma impera-
tiva; desprecio del derecho de terceros. No se
puede renunciar a practicar la liquidacién de
la sociedad conyugal con caricter anticipado.
La comunidad conyugal es una comunidad de
tipo germdnico. Son vilidas la renuncia a la
viudedad formal y al legado del usufructo.

42 1996, II (n® 19)
RESPONSABILIDAD DE 1.0OS BIENES COMUNES

® DEUDAS COMUNES
A. PRES. TSJA 24 diciembre 1992

Todos los bienes comunes responden siem-
pre, frente a terceros y responden los esposos
con tales bienes, directamente frente al acree-
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dor, por las deudas comunes. Y esa responsabi-
lidad se prolonga mas alla de la vigencia de la
sociedad consorcial, al ser una responsabilidad
personal y solidaria que, incluso, se extiende a
los bienes privativos —«ultra vires»—, en cier-
tos supuestos (arts. 56.2 Comp. y 1.398.1 Cc.).

51 1996, II (n® 19)

67: COMUNIDAD CONYUGAL
CONTINUADA

CARGAS Y DEUDAS COMUNES

® OBLIGACIONES DEL. CONYUGE FALLECIDO
S. JPI EJEA N* 2 28 junio 1994

A la muerte del heredero de la casa, la
viuda contintia con los hijos la comunidad con-
yugal; como representante de la casa, la viuda
esta obligada al cumplimiento de las obligacio-
nes derivadas del pacto sucesorio en el que se
instituy6 heredero al marido fallecido.

16 1996, II (n® 29)

681: EL. DERECHO DE VIUDEDAD

FUENTES

S. TSJA 11 julio 1994

La viudedad tiene su propio sistema de
fuentes en el art. 75.1 Comp,, si bien, antes de la
posible aplicacion del Cc., han de ser tomados
en consideracion los principios generales en los
que tradicionalmente se ha inspirado el ordena-
miento juridico aragonés. En principio, no
admite otras fuentes de interpretacién o inte-
gracion que las propias del Derecho aragonés.

13 1995, I (n® 19)

LIMITACIONES

S. TSJA 11 julio 1994

El art. 73.1 contiene una restricciéon legal
imperativa que impone que el usufructo vidual
no puede exceder de la mitad del valor del
caudal hereditario. De la imperatividad de la
norma, y de la concurrencia de las circunstan-
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681: EL DERECHO DE VIUDEDAD

682: EL DERECHO EXPECTANTE

cias en ella prevista, se deriva la ineficacia abso-
Iuta de la disposicion testamentaria (valida)
que establece un «usufructo vidual universal».

13 1995, I (n® 19)
® DESCENDENCIA ANTERIOR
S. APZ 7 marzo 1994

La renuncia al derecho expectante de viu-
dedad no implica la renuncia al derecho de
viudedad foral; limites al usufructo vidual con-
curriendo el conyuge viudo con descendencia
del premuerto. Nulidad parcial de una clausu-
la testamentaria por lesionar la legitima.

30 1996, IT (n® 19)

NATURALEZA

S. TSJA 11 julio 1994

Institucion unitaria, aunque diversa en su
forma evolutiva y en su contenido juridico; de
caracter familiar o acentuadamente familiar;
inspirada en el «favor viduitatis» y enraizada
en el pueblo aragonés.

13 1995, 1 (n® 1°)

PRINCIPIOS

S. TSJA 11 julio 1994

La viudedad es un derecho inalienable,
renunciable, reducible en su extensién e ins-
pirado en el favor viduitatis y enraizada en el
pueblo aragonés,

682: EL DERECHO EXPECTANTE
DE VIUDEDAD

BIENES AFECTOS

® COMIENZO DE LA AFECCION
S. JPI ZARAGOZA N* 2 18 mayo 1994

Estando «sub iudice» la reclamacién, no
puede estimarse que la porcion de finca obje-
to de la misma hubiera entrado ya en el patri-
monio del demandado y quedado sometida al
derecho expectante de viudedad que configu-
ra el art, 76.1 de la Compilacién.

13 1996, II (n® 29)
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ENAJENACION DE BIENES AFECTOS

S. TSJA 24 mayo 1995

Presupuesta la validez de los pactos docu-
mentados por las partes y del contenido real
de los mismos ha de prosperar la peticién de
la parte actora de que dicho documento se
eleve a escritura ptiblica. En consecuencia se
desestima lo solicitado de la parte demanda-
da que pretendia la nulidad de tales acuer-
dos alegando su falta de renuncia al derecho
expectante de viudedad, pues este derecho
se regira por lo preceptuado en el art. 76
Comp.

7 1996, II (n? 19)
EXTINCION

S. APZ 11 julio 1994

Adgquisicion de un bien privativo sin que
mediase por parte del otro conyuge renuncia
al derecho expectante de viudedad. Extincién
del derecho expectante de viudedad respecto
del esposo no enajenante: Para tal accién sélo
estd legitimado el conyuge titular del bien pri-
vativo, siempre que su cényuge se negara a la
renuncia por motivos injustificados.

36 1996, II (n® 1°)
S. TSJA 4 abril 1995

Puede acordar también la extincién del
Derecho expectante de viudedad el Juez de
Primera Instancia, a peticion expresa del pro-
pietario de los bienes, si el conyuge titular del
expectante se encuentra incapacitado o se
niega a la renuncia con abuso de derecho
(art. 76.2.2° Comp.). La accién para solicitar
tal renuncia subsidiaria, corresponde al cén-
yuge enajenante y no a un tercero (aunque
sea propietario de los bienes), habida cuenta
de que lo que el Juez suple no es el consenti-
miento a la enajenacién de bien privativo,
sino la renuncia al derecho expectante.

11996, II (n® 19)
RENUNCIA

S. APZ 7 marzo 1994

La renuncia al derecho expectante de
viudedad no implica la renuncia al derecho
de viudedad foral; limites al usufructo viudal
concurriendo el conyuge viudo con descen-

RDCA-1996-I1-(n® 2)



682: EL DERECHO EXPECTANTE

683: EL USUFRUCTO VIDUAL

dencia del premuerto. Nulidad parcial de
una cliusula testamentaria por lesionar la
legitima.

30 1996, II (n® 19)

® NO ES PRECISA EN LA DISOLUCION
DE CONDOMINIO

A. PRES. TSJA 22 octubre 1992

No es precisa la renuncia al expectante
derecho de viudedad por parte de los conyu-
ges de los comuneros casados para que, al
extinguirse el condominio sobre unas fincas y
adjudicarse las mismas a los comuneros,
quede extinguido el expectante que los cén-
yuges de los comuneros ostentaban sobre su
respectiva cuota. Y ello, no porque la disolu-
cién de comunidad no pueda equipararse a la
enajenacién de la que habla la Compilacién,
sino porque, de sostenerse lo contrario, se lle-
garia a la contradictoria situacién de una con-
currencia de derechos expectantes de viude-
dad sobre las antiguas cuotas indivisas y sobre
los bienes adjudicados.

48 1996, II (n® 1¢9)

SOBRE BIENES Y LITIGIOSOS

® LITISCONSORCIO PASIVO NECESARIO
S. JPII BOLTANA 7 diciembre 1994

No hay litisconsorcio pasivo necesario
en pleito en que es demandado un cényuge
por el hecho de que el otro podria tener viu-
dedad sobre el bien cuya propiedad se dis-
cute.

25 1996, II (n® 29)

683: EL USUFRUCTO VIDUAL

EXTINCION

® ANALOGIA

S. JPI ZARAGOZA N2 14 14 enero
1994

Las causas de extincion del usufructo
vidual (art. 86 Comp.) no pueden aplicarse
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analégicamente para declarar la extincién de
la fiducia sucesoria por separacién de hecho
de los conyuges.

2 1996, II (n® 22)

® PRESCRIPCION

S. APH 20 enero 1994

Nulidad de venta de local comercial, per-
teneciente al consorcio conyugal, por falta de
determinacién del precio y por haber sido
enajenado, en 1962, por el marido como
representante de la sociedad conyugal; anula-
bilidad; prescripcién adquisitiva; usufructo
vidual. Se desestima el recurso.

8 1996, II (n® 19)

* RENUNCIA

S. APZ 26 octubre 1994

Renuncia de uno de los cényuges a liqui-
dar la sociedad conyugal, asi como a su parti-
cipacién en los bienes consorciales y a la viu-
dedad foral y universal concedida por su
esposa: Nulidad: Contravencién de norma
imperativa; desprecio del derecho de terce-
ros. No se puede renunciar a practicar la
liquidacién de la sociedad conyugal con
caracter anticipado. La comunidad conyugal
es una comunidad de tipo germanico. Son
vilidas la renuncia a la viudedad foral y al
legado del usufructo.

42 1996, II (n® 12)

® VIDA MARITAL ESTABLE

S. JPI ZARAGOZA N3 15 abril
1994

Se aprecia la extincién del usufructo por
llevar el cényuge viudo vida marital estable,
probada, ademas de otros fuertes indicios,
por nacimiento de hijo con el varén con el
que comparece ante notario declarando
adquirir inmueble para su sociedad conyu-
gal (aunque, en realidad, no estaban casa-
dos). Se deduce testimonio al Ministerio
Fiscal a efectos penales, al faltar a la verdad
sobre el estado civil ante fedatario y registro
publico.

10 1996, II (n® 2°)
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7: D.S. POR CAUSA DE MUERTE

721: SUCESION TESTAMENTARIA EN GENERAL

7: DERECHO DE SUCESIONES
POR CAUSA DE MUERTE

711: DERECHO DE SUCESIONES
EN GENERAL

LEY APLICABLE

o VECINDAD CIVIL

S. JPI ZARAGOZA N* 2 18 mayo
1994

Ostentando el causante la vecindad civil
aragonesa, la normativa hereditaria especifica
de Aragén es aplicable también al heredero
de distinta vecindad civil o nacionalidad
extranjera.

13 1996, 11 (n? 22)

NULIDAD DE LA INSTITUCION
HEREDITARIA

® PRESCRIPCION

S. JPII HUESCA N¢ 2 21 febrero
1994

No existe respecto a los pactos suceso-
rios o testamentos plazo de prescripcién
cuando se trate de supuestos de inexistencia
(falta de algunos de los elementos del art.
1.261 Cc.) o cuando existe nulidad absoluta
por atentar a normas prohibitivas e impera-
tivas.

4 1996, II (n®29)

PETICION DE HERENCIA

® PRESCRIPCION

S. JPII HUESCA N* 2 21 febrero
1994

El TS reiteradamente tiene establecido
como plazo de prescripcién de esta accion el
de 30 afos; el inicio del cémputo sera confor-
me prevé el art. 1.969 Cc.

4 1996, II (n® 29)
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714: BENEFICIO LEGAL DE
INVENTARIO

RESPONSABILIDAD POR LEGADOS

S. APZ 18 julio 1994

Nombramiento de heredero universal
con la carga de pagar un legado. Este excede
del caudal relicto de la herencia. Beneficio de
inventario: E! heredero sblo responde por
legados hasta donde alcance el caudal relicto.

37 1996, 1T (n? 19)

716: COLACION

ORDENADA EN DOCUMENTO PUBLICO

S. JPII JACA N* 2 15 noviembre
1994

Interpretacién de la expresion «en con-
cepto de herencia anticipada» utilizada en
donacién a descendiente: Expresion que en
su sentido habitual y cotidiano tnicamente
puede ser interpretada como alusiva al deseo
de atribuir a un heredero anticipadamente lo
que ulteriormente se atribuya a los demis por
via mortis causa, pero no como referente a un
reparto desigual entre los mismos. Se aprecia,
por tanto, orden de colacién en la sucesion
intestada.

24 1996, II (n® 2?)

721: SUCESION TESTAMENTARIA
EN GENERAL

NULIDAD DE TESTAMENTO

o COACCION
S. APZ 2 marzo 1994

Se admite el recurso de apelacién contra
la sentencia de instancia por la que se decla-
raba la nulidad de testamento abierto por
vicios de la voluntad (coaccion sobre el cau-
sante). Prueba insuficiente; se afirma la vali-
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723: TESTAMENTO MANCOMUNADO

73: SUCESION PACCIONADA

dez del testamento por la que se declara here-
dera de la causante a una sola de las hijas;
habiendo sido la otra nombrada en el testa-
mento.

29 1996, IT (n® 1°)

723: TESTAMENTO
MANCOMUNADO

INSTITUCION RECIPROCA ENTRE CONYUGES

® PACTO AL MAS VIVIENTE

S. JPI ZARAGOZA N° 2 18 mayo
1994

La sentencia admite que la declaraciéon
contraria a que la instituciéon mutua y recipro-
ca entre conyuges procuzca los mismos efec-
tos que «el pacto al mas viviente», puede
hacerse tanto de forma expresa como
mediante declaracion de voluntad tcita.

13 1996, II (n¢ 2¢)
REvVOCACION

S. APZ 19 diciembre 1994

Presuncién de comunidad. Son bienes
comunes los adquiridos constante matrimo-
nio a titulo oneroso. Testamento mancomu-
nado: Posibilidad de revocar las propias dis-
posiciones. Testamento abierto realizado por
el conyuge supérstite: Ineficacia: El conyuge
supérstite no puede alterar la disposicion tes-
tamentaria que su consorte haya otorgado
conjuntamente con él mediante testamento
mancomunado. Nulidad de la aceptacion de
la herencia.

44 1996, II (n® 19)
S. TSJA 29 mayo 1991

Validez del testamento mancomunado de
institucién reciproca entre conyuges otorgado
en 1958 y nulidad de los testamentos poste-
riormente otorgados por la esposa, vigente la
Compilacién, por no haber notificado nota-
rialmente al marido la revocacion unilateral ex
art. 19 Apéndice.

31995,1 (n?19)

RDCA-1996-11-(n® 2)

73: SUCESION PACCIONADA

HEREDAMIENTO DE CASA ARAGONESA

® COMUNIDAD FAMILIAR
S. JPI EJEA N° 2 28 junio 1994

En 1963 se pact6 en capitulos sucesion a
favor de persona, ya fallecida, con obligacion
de alimentar y asistir sanos y enfermos, mien-
tras sean solteros, estén en la casa y trabajen
para ella a los hermanos del heredero. Se
pacta también que el heredero no podri gra-
var ni enajenar los bienes comprendidos en la
institucién sin el consentimiento conjunto de
instituyente y esposa, heredero y esposa y her-
mano del heredero, o sobrevivientes de ellos.
Igualmente el heredero debe dotar a sus her-
manos con la cantidad de 42.000 ptas. cuando
contraigan matrimonio o sin contraerlo lo
pidan para separarse definitivamente de la
casa, renunciando al haber y poder de la
misma. A la muerte del heredero, la viuda
continfia con los hijos la comunidad conyugal,
que es la obligada al cumplimiento de las obli-
gaciones derivadas del pacto sucesorio.

16 1996, II (n® 29)
S. TSJA 9 noviembre 1991

Carta fundacional de la casa completada
con pacto de institucién de heredero conteni-
do en escritura de compraventa y documento
privado. Irrevocabilidad unilateral del pacto
de institucién. Derecho de los hijos no insti-
tuidos a permanecer y poseer o coposeer los
bienes de casa: Posesion continuada durante
mids de afio y dia, de manera pacificay no inte-
rrumpida eficazmente; posesion que no
puede ser destruida por el juego de las pre-
sunciones legales (arts. 448, 449 y 464 Cc.).

41995, 1 (n* 19)

Hi1jos NO HEREDEROS

® [ A DOTE PACTADA PREVALECE SOBRE
LA DEL ART. 109

S. JPI EJEA Ne 2 28 junio 1994

Lo dispuesto por el causante sobre la obli-
gacion del heredero de dotar a sus hermanos
en cantidad determinada prevalece sobre el
derecho de éstos a ser dotados al haber y
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73: SUCESION PACCIONADA

73: SUCESION PACCIONADA

poder de la casa recogido en el art. 109.
Comp.

16 1996, II (n® 29)

MODIFICACION

S. JPII HUESCA N* 2 21 febrero 1994

Cldusula, en capitulaciones de 1922, de
sutitucion de las hijas habidas en el primer
matrimonio en favor de hijo habido del
segundo, contradiciendo capitulaciones ante-
riores (de 1903): Se insta su nulidad; interpre-
tacién de modo que no contradigan el pacto
sucesorio anterior, pues éste no puede ser
modificado por la sola voluntad de uno de los
intervinientes segiin era regla consuetudina-
ria. Derecho de transmision (art. 105 Comp.)
y sustitucion vulgar.

41996, II (n® 29)

OBLIGACION DE ALIMENTOS EN FAVOR
DEI. HERMANO DEL HEREDERO

o CONDICIONADA AL TRABAJO EN Y PARA
1A CASA

S. JPII EJEA N° 2 28 junio 1994

Tras la muerte del heredero pervive la
obligaci6én de alimentos de la casa para con el
hermano soltero de aquél, pero sélo en cuan-
to cumpla los requisitos impuestos en el pacto
sucesorio: vivir y trabajar para la casa. Trabajar
para la casa, por parte de los hermanos solte-
ros del heredero tinico, no es una obligaciéon
en sentido propio, sino una condicién para
poder exigir el mantenimiento en la casa se
trata de alimentos in natura y como corres-
pondido de su contribucién al sostenimiento
de la casa, por lo que el beneficiario n puede
pedir que se le satisfagan mediante el pago
mensual de una cantidad liquida. La obliga-
cién de trabajar para la casa es susceptibles de
cumplimiento por equivalente mediante
entrega en metilico procedente de la pension
de invalidez al no poder trabajar.

16 1996,I1 (niim. 2°)

PACTO Al MAS VIVIENTE

S. TSJA 29 mayo 1991

Aplicacion al testamento mancomunado
otorgado bajo el Apéndice de los arts. 95y 108
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de la Compilaciéon (pacto al mas viviente), al
haberse producido el fallecimiento de ambos
esposos vigente la Compilacién, que regula
por primera vez el pacto al mas viviente. El art.
108,3 Comp. consagra y refuerza el principio
de troncalidad.

3 1995,1 (ntm. 2°)
® BIENIS CONSORCIALES QUE QUEDAREN

S. JPI ZARAGOZA N°* 2 18 mayo
1994

Los bienes comunes del matrimonio que
ha realizado el pacto al mis viviente, al abrirse
la sucesion del primer conyuge pertenecen
por entero al sobreviviente. Pero fallecido éste
sin haber dispuesto por cualquier titulo de
tales bienes, la mitad de los que quedaren
pasaran a los herederos del primeramente
fallecido (art. 108,3 i. f.).

13 1996,I1 (nam. 29)

o FACULTAD DE DISPOSICION
DEL SOBREVIVIENTE

S. JPI ZARAGOZA N® 2 18 de mayo
1994

El art. 108.3 Comp. instituye heredero al
conyuge sobreviviente de los bienes del falle-
cido, no sélo sin limite o condicién alguna,
sino que, antes al contrario, con la facultad de
disponer de los mismos por cualquier titulo.
Esta facultad limita e incluso puede dejar
reducido a la nada el derecho de los herede-
ros del conyuge primeramente fallecido a los
bienes que quedaren (art. 108.3 i. £).

13 1996,I1 (nam. 2°)

® FRUTOS Y RENTAS DE LOS BIENES
QUE QUEDAREN

S. JPI ZARAGOZA N*® 2 18 mayo
1994

Cuantas rentas y frutos se generen por los
bienes de la esposa desde el fallecimiento de
ésta pasan a lucrar el patrimonio personal del
conyuge heredero, aunque tales bienes fue-
ran, constante matrimonio, consorciales; por
tanto, s6lo las rentas que se hayan generado
tras la muerte del conyuge sobreviviente pue-
den ser reivindicadas por los herederos del
primeramente fallecido; y no todas ellas sino

RDCA-1996-11-(n* 2)



78: SUCESION PACCIONADA

741: F.S.: DISPOSICIONES GENERALES

s6lo su mitad dado el caracter consorcial de
los pisos alquilados.

13 1996,I1 (ntim. 2°)

REvocAcION

S. TSJA 9 noviembre 1991

Posibilidad de los instituyentes de revocar
el pacto de institucion de heredero por
incumplimiento grave de cargas: abandono de
la casa por el heredero instituido.
Intransmisibilidad de la accion del art. 647 Cc.
a los herederos del donante o disponente.

4 1995,1 (nim. 1°)

VALIDEZ

S. TSJA 29 septiembre 1992

Invalidez del documento privado en el
que se pacta que un hijo serd heredero y otro
legatario de la mitad de los bienes del consor-
cio familiar: infraccién de la prevision heredi-
taria de nombramiento de heredero tnico.
Defecto de forma.

8 1995,I (niim. 19)

741: FIDUCIA SUCESORIA: DISPO-
SICIONES GENERALES

CONYUGE FIDUCIARIO

® LIQUIDACION DEL PATRIMONIO
CONYUGAL

A. PRES. TSJA 3 octubre 1989

La transmisién, atribucién y asignacién
por un cényuge, nombrado fiduciario en tes-
tamento mancomunado, de un bien de la
sociedad conyugal a uno de los hijos, en cuan-
to entraina una simplificada operacién de diso-
lucién del censorcio y del patrimonio conyu-
gal, puede ser férmalizada directamente por
el fiduciario, sin que ello implique desconoci-
miento ni infraccién de las disposiciones rela-
tivas a la liquidacién del patrimonio consor-
cial ni a las normas registrales que establecen
el principio de especialidad.

47 1996,I1 (nim. 12)

RDCA-1996-11-(n* 2)

EXTINCION

® NUEVAS NUPCIAS DEL FIDUCIARIO VIUDO

S. JPII HUESCA N® 2 21 febrero
1994

Junto a referencias al origen consuetudina-
rio, naturaleza y caracteres del pacto de fiducia,
la sentencia defiende, por analogia con el usu-
fructo de viudedad, que, salvo pacto, el nuevo
matrimonio del conyuge fiduciario extinguia la
fiducia ya en la época de los fueros. Sefiala tam-
bién que no hay plazo para su ejercicio.

4 1996,I1 (num. 29)
® SEPARACION DE HECHO

S. JPI ZARAGOZA N°® 14 14 enero
1994

No se extingue la fiducia sucesoria por
separacion de hecho, pues a estos efectos no
pueden aplicarse analégicamente las causas
de extincién del usufructo viudal. El art.
110.3? Comp. establece sin ninguna duda y en
términos claros y precisos los tinicos motivos
por los que cabe dejar sin efecto el nombra-
miento de fiduciario.

2 1996,I1 (nim. 22)

SITUACION DE PENDENCIA

S. TSJA 29 septiembre 1992

La hipotética nulidad de la designacién
de heredero por los fiduciarios no abre la
sucesion intestada sino que origina la conti-
nuacién de pendencia hasta que los fiducia-
rios cumplan el encargo en la forma adecua-
da. En el término «hijos», una vez fallecidos,
cabe incluir a los «nietos».

8 1995,I (num. 1°9)
S. TSJA 21 mayo 1993

Es testamento en el que se establece la
fiducia sucesoria, aunque no se haya hecho
uso de la facultad fiduciaria, sirve para acredi-
tar la condicion de herederos en sentido
amplio y, por ello, la legitimacién procesal, de
los llamados con expectativa de suceder.
Cualquiera de ellos puede comparecer en jui-
cio en asuntos que afecten a la comunidad de
«llamados».

11 1995,1 (nam. 1%)
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742: FIDUCIA COLECTIVA

83: LUCES Y VISTAS

742: FIDUCIA COLECTIVA

CONSTITUCION

S. APH 30 julio 1994

Composicién de la junta de parientes para
designar heredero del causante: Composicién
inadecuada segiin la voluntad de aquél; nuli-
dad absoluta, anulabilidad. Prescripcién de la
accién. Adquisicién por usucapion del here-
dero.

15 1996,I1 (ntum. 12)
S. TSJA 13 junio 1995

La nulidad de pleno derecho de los capi-
tulos matrimoniales en los que se designa here-
dera de la casa por no haberse constituido la
Junta de parientes segiin se establecié por los
instituyentes en unos capitulos matrimoniales
anteriores es desestimada, puesto que la com-
posicion de la Junta en la forma en que se hizo
para designar heredera fue correcta.

3 1996,I1 (nam. 1°)

75: LEGITIMAS

LEGITIMA FORMAL

® PRETERICION SINGULAR
S. TSJA 30 septiembre 1993

La pretericion en el Derecho histérico:
obligacion de dejar algo a cada uno de los hijos
(«quantum eis placuerit»). La Compilacién
s6lo exige que sean nombrados o menciona-
dos en el testamento que los excluya: dicha
mencién «formal» ha de realizarse necesaria-
mente en la parte «dispositiva» del testamento
para evitar la pretericion, salvo que se prefiera
una asignacion simbdélica o hayan recibido ya
liberalidades imputables en la legitima.

12 1995, (ntim. 19)
LESION DE LA LEGITIMA

® USUFRUCTO VIDUAL
S. APA 7 marzo 1994

La renuncia al derecho expectante de viu-
dedad no implica la renuncia al derecho de
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viudedad foral; limites al usufructo vidual con-
curriendo el conyuge viudo con descendencia
del premuerto. Nulidad parcial de una clausu-
la testamentaria por lesionar la legitima.

30 1996,11 (nim. 1°)

8 DERECHO DE BIENES

83: LUCES Y VISTAS

REGIMEN NORMAL

® ACTOS MERAMENTE TOLERADOS
S. JPII La Almunia 5 octubre 1994

El disfrute de unas ventanas y vistas sobre
el solar vecino, mas o menos duradero, consti-
tuye un mero y simple hecho posesorio, no
protegible por esta via interdictal porque,
como ha declarado el TS, dicho uso y disfrute
es de mera tolerancia, y por si solos no crean
el derecho de servidumbre, pues a tenor de lo
dispuesto en el art. 444 Cc., los actos mera-
mente tolerados no afectan a la posesion, ni
incluso a la de mero hecho.

20 1996,II (num. 29)
o AUSENCIA DE VOLADIZOS
S. APZ 18 octubre 1994

Falta de voladizos: excluye la existencia de
signo aparente de servidumbre. La mera aper-
tura de huecos sobre predio contiguo, asi
como la construccién sobre él cerrandolos,
son relaciones de vecindad legalmente permi-
tidas.

41 1996,11 (niim. 19)

® DERECHO DEL VECINO A EDIFICAR O CONS-
TRUIR

S. APH 7 marzo 1994

Se declara el derecho del apelante a man-
tener las obras realizadas en su terraza,
mediante las cuales quedan cerradas las ven-
tanas abiertas en el fundo colindante, que
recaian sobre la terraza de aquél.

9 1996,I1 (nGm. 1?)
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83: LUCES Y VISTAS

83: LUCES Y VISTAS

S. APH 6 mayo 1994

Construccién de un muro que cierra
parte de una gran ventana y que se superpone
por el tejado de la casa de los demandantes
ocasionando diversos daiios: reparacién de los
perjuicios con demolicion del muro construi-
do en la parte que causa daios, pero no asi en
cuanto tapa la ventana de los actores.

11 199611 (nam. 1°)

S. APZ (SECC. 5% 27 diciembre
1994

Construccion metilica con uralita que cie-
rra los huecos abiertos en pared de la finca
colindante: no se exige a la construccién una
determinada importancia o alcance. Perjuicio:
no se demuestra: las relaciones de vecindad
permiten el cerramiento de los huecos abier-
tos en el fundo colindante.

46 1996,II (num. 1°)

S. JPI ZARAGOZA N*® 14 8 abril
1994

El vecino tiene derecho a edificar sin suje-
cién a distancia, pero no al mero cierre del
hueco mediante un pléstico con una mano de
escayola; prospera asimismo su accion negato-
ria de servidumbre, pues no la hay, sino régi-
men normal, expresiéon de las relaciones de
vecindad.

9 1996,I1 (ntim. 29)
S. JPII EJEA N* 2 9 mayo 1994

El vecino puede edificar cerrando los hue-
cos abiertos en pared medianera, que tenian
reja y red, o solo red, y carecian de voladizos.
No procede indemnizaciéon de dafios por este
concepto, pero si por los causados en table del
rafe y tejas al elevar el tabique discutido.

12 1996,I1 (nam. 2°)

S. JPII TERUEL N* 1 15 diciembre
1994

Limites: Derecho sujeto en su ejercicio a
las exigencias de la buena fe y a la prohibici6n
del abuso de derecho; por ello, s6lo puede ser
amparado cuando la construccién, pese a
suponer un perjuicio para el colindante,
represente un claro beneficio para quien la
efectia, sin que puedan ampararse en el art.
144.3 aquellas construcciones que tan sélo tie-
nen por finalidad el obstruir el derecho del

RDCA-1996-I1-(n® 2)

colindante a abrir huecos en pared propia o
medianera que reconoce el 144.1 Comp.

26 1996,I1 (ntim. 29%)
® FACULTAD DE ABRIR HUECOS
S. APH 30 mayo 1994

Relaciones de vecindad: diferencia entre
huecos para luces y vistas y puertas destinadas
al paso. El recurrente pretende que se declare
su derecho a tener abierta una puerta que da
al fundo colindante. La Sala declara no haber
lugar a su pretension, pues dicho hueco es
una puerta cuyo destino es el paso, y no un
hueco para luces. Prospera la accién negatoria
de servidumbre de paso interpuesta por el
demandante apelado, ordenando la Sala el
cierre de dicha puerta.

12 1996,I1 (ntim. 19)

S. JPI ZARAGOZA N® 14 8 abril
1994

La apertura de huecos para luces y vistas,
tanto en pared propia como medianera, sobre
fundo ajeno reconocida en el art. 144 Comp.
como facultad propia de una simple relacién
de vecindad, constituye un acto meramente
tolerado y potestativo que no engendra dere-
cho alguno en quien lo realiza, ni obligacion
alguna en quien lo soporta, que conserva el
pleno derecho a edificar sin sujecion a distan-
cia alguna.

9 1996,I1 (niim. 29)
o INTERDICTO DE OBRA NUEVA

S. JPI ZARAGOZA N* 13 21 julio
1993

No procede frente a levantamiento de
pared con huecos a mis de dos metros del lin-
dero. Tampoco cabe imponer al demandado
la obligacién de colocar reja de hierro, red de
alambre o proteccién semejante en sus nuevas
ventanas.

1 1996,I (nGm. 22)
S. JPI ZARAGOZA N* 13 28 enero
1994

No procede frente a edificacion en
fundo vecino alegando disminucién en cuan-
to a vistas.

3 1996,I1 (ntim. 2?)
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83: LUCES Y VISTAS

83: LUCES Y VISTAS

® REJA Y RED
S. APZ 20 abril 1994

Apertura de huecos para recibir luces y
vistas desde el otro fundo: meras relaciones de
vecindad. La falta de reja y red en los mismos
no es un signo aparente de servidumbre que
permita su adquisicién por prescripcién de la
misma. Prescripcion: no prescribe la facultad
del dueiio del predio colindante para exigir la
proteccién de aquellos huecos. Servidumbre
de vertiente de tejado.

31 1996,11 (nam. 19)

S. JPI ZARAGOZA N*° 13 9 marzo
1994

De la regulacién de los arts. 145 y 144
deduce la sentencia que la falta de reja y red
tampoco es signo aparente de servidumbre de
luces y vistas a los efectos de su adquisicion
por destino del duefio (art. 541 Cc.). Cuando
existiendo tales protecciones sea aplicable el
art. 541 Cc., quedara excluida la facultad del
art. 144.3 Comp., pasindose de una situacién
propia de las relaciones de vecindad a la pre-
sencia de una servidumbre.

7 1996,I1 (nam. 2°)

SERVIDUMBRE

® APLICACION DEL ART. 541 Cc.
S. APZ 9 julio 1994

Servidumbre de luces y vistas por destino
del padre de familia: se ha de considerar apli-
cable a Aragén el art. 541 Cg, si bien integra-
do en las peculiaridades del Derecho arago-
nés; son signos aparentes de servidumbre, a
los efectos del art. 541 Cc., los que reconoce
como tales la Comp. en el art. 148. No ha
lugar a este tipo de servidumbre pues al ena-
jenarse un tnico dominio en dos titularidades
distintas no habia signo alguno de servidum-
bre de luces y vistas lo que por éstos se entien-
de en la Compilacién.

35 1996,I (nGm. 12)

S. JPI ZARAGOZA N? 13 9 marzo
1994

Por remisién expresa del art. 145 Comp.
al 541 del Cc. también en Aragén se puede
producir la adquisicién de servidumbre por la
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presuncion prevista en el Cédigo (adquisicion
por destino del duefio), siempre y cuando se
den los requisitos para ello exigidos en el cita-
do articulo del Cc. Pero para definir qué
pueda entenderse por signo aparente de ser-
vidumbre de luces y vistas entre dos fincas de
un mismo duefio hay que estar al propio
Derecho aragonés.

7 1996,I1 (nam. 29)
® INTERDICTO OBRA NUEVA
S. JPIT LA ALMUNIA 5 octubre 1994

No prospera el interdicto de obra nueva
ante construccion de muro que cierra huecos de
luces y vistas, cuando no se acredita ni siquiera se
alega servidumbre de luces y vistas. La facultad
de impedir una edificacion a menor distancia de
la sefalada en el art. 585 del Cc. sdlo puede
basarse en la titularidad del derecho real de ser-
vidumbre de luces y vistas y no en la simple situa-
cién de hecho representada por el disfrute de
unas ventanas y vistas sobre el solar vecino.

20 1996,II (niim. 29)
® NATURALEZA
S. APT 25 octubre 1994

Ventanas abiertas en pared propia sobre
finca colindante: existencia o no de voladizos;
limite discutido comiin a las dos fincas: impo-
sibilidad de llevar a cabo las distancias senala-
das segiin los arts. 582y 583 Cc. a los efectos
de problemas de reja de hierro y red.
Calificacién de la servidumbre en positiva o
negativa: para ser positiva el voladizo ha de
recaer en fundo ajeno; la simple apertura de
huecos habri de estimarse como negativa.

26 1996,II (ntm. 19)
® SIGNOS APARENTES
S. APT 25 octubre 1994

Ventanas abiertas en pared propia sobre
finca colindante: existencia o no de voladizos;
limite discutido comiin a las dos fincas: impo-
sibilidad de Hevar a cabo las distancias sefiala-
das segiin los arts. 582 y 583 Cc. a los efectos
de problemas de reja de hierro y red.
Calificacién de la servidumbre en positiva o
negativa: para ser positiva el voladizo ha de
recaer en fundo ajeno; la simple apertura de
huecos habri de estimarse como negativa.

26 1996, (nim. 12)
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S. APZ 17 octubre 1994

Servidumbre de luces y vistas: construc-
cion de pared tapando una ventana de gran-
des dimensiones; son signos aparentes de ser-
vidumbre los voladizos sobre fundo ajeno, no
los meros huecos abiertos en la pared propia
aun desprovistos de reja y red; Servidumbre
negativa; Usucapion: dies a quo: desde la exis-
tencia de un acto obstativo no han transcurri-
do 10 aiios para su usucapion.

40 1996,I1 (nGm. 19)
S. APZ 18 octubre 1994

Falta de voladizos: excluye la existencia
de signo aparente de servidumbre. La mera
apertura de huecos sobre predio contiguo, asi
como la construccién sobre él cerrindolos,
son relaciones de vecindad legalmente per-
mitidas.

41 1996,II (nam. 12)

S. APZ (SECC. 29 27 diciembre
1994

Servidumbres: Los voladizos que recaen
sobre fundo ajeno son un signo aparente de
servidumbre. Adquisicion: 10 afos entre pre-
sentes. Los huecos abiertos en pared propia
sin estar protegidos con reja y red no consti-
tuyen signos aparentes de servidumbre, sino
s6lo incumplimiento del régimen ordinario
de propiedad, que da lugar a exigir la coloca-
cién de la adecuada proteccién.

45 1996,I1 (nam. 19)

S. JPI ZARAGOZA N® 13 9 marzo
1994

La Compilacién prevé supuestos especificos
de cuindo podri entenderse existente signo
aparente y cudndo no en el art. 145 en relacién
al 144 de la Comp. De esta regulacion deduce la
sentencia que la falta de reja y red tampoco es
signo aparente a los efectos de su adquisicién
por destino del duefio (art. 541 Cc).

7 1996,I1 (nim. 29)
® USUCAPION
S. APZ 17 octubre 1994

Servidumbre de luces y vistas: construc-
ci6én de pared tapando una ventana de gran-
des dimensiones; son signos aparentes de ser-
vidumbre los voladizos sobre fundo ajeno, no
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los meros huecos abiertos en la pared propia
aun desprovistos de reja y red; Servidumbre
negativa; Usucapion: dies a quo: desde al exis-
tencia de un acto obstativo no han transcurri-
do 10 afios para su usucapion.

40 1996,I1 (ntiim. 1°)

S. APZ (SECC. 29 27 diciembre
1994

Servidumbres: Los voladizos que recaen
sobre funda ajeno son un signo aparente de
servidumbre. Adquisicién: 10 anos entre pre-
sentes. Los huecos abiertos en pared propia
sin estar protegidos con reja y red no consti-
tuyen signos aparentes de servidumbre, sino
s6lo incumplimiento del régimen ordinario
de propiedad, que da lugar a exigir la coloca-
cién de la adecuada proteccion.

45 1996,11 (nim. 1°)
S. JPH EJEA N 1 12 julio 1994

Prospera accién negatoria de servidum-
bre con imposicién de demoler voladizos en
dos de los huecos y dotar de reja y red a los
cuatro debatidos, por no probarse adquisicién
por usucapion de veinte afos entre ausentes
(art. 537 Cc.) de una servidumbre de luces y
vistas (balcon). Respecto de los huecos sin
voladizo, se dice que el plazo habria de con-
tarse desde un «hecho obstativo».

17 1996,II (num. 22)

84: SERVIDUMBRES

ALERA FORAL

® DEFINICION Y CARACTERES

S. JPII CALATAYUD N* 2 1 marzo
1994

Esta institucién faculta a los vecinos de un
pueblo para introducir sus ganados a pastar
en los términos de los inmediatos, aunque
solamente en la parte de ellos que confrontan
con los suyos. Se trata de un derecho de utili-
zacion de pastos ya originariamente limitado
bajo el apotegma «de sol a sol y de era a era»,
el cual suponia que partian los ganados de sus
eras, tras la salida del sol, debiendo regresar a
las mismas antes de la puesta de sol. El terre-
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no sobre el que se sustenta la alera foral es
zona comunal, de secano, nunca regadio, nor-
malmente yerma, si bien es posible ejercitar
este derecho sobre zona cultivada, eso si, una
vez levantada la cosecha. En dicha zona estd
prohibido acotar, cerrar, roturar o plantar, a
no ser que se establezca la entrada libre de
ganados no obstante haber llevado a cabo las
anteriores operaciones.

5 1996,II (nam. 22)
o NATURALEZA JURIDICA

S. JPII CALATAYUD N* 2 1 marzo
1994

En el fallo se dice que la alera foral exis-
tente entre los vecinos de los Ayuntamientos
de Malanquilla y Aranda de Moncayo es una
servidumbre personal de pastos reciproca, en
favor, respectivamente, de los vecinos de uno y
otro pueblo, que consiste en el derecho a
entrar sus ganados a pastar, sin limite de reses,
sin exclusividad, de sol a sol y de era a era, en
una zona geogrifica del municipio colindan-
te. En el fundamento de derecho primero —
con cita de Fairén e Isabal— se dice, en tér-
minos generales, que la alera foral es una ser-
vidumbre de caricter predial (sic), disconti-
nua, positiva y no aparente, esto \ltimo, en la
mayoria de los casos.

5 1996,I1 (nam. 2°)
o ORIGEN Y REGUIACION

S. JPII CALATAYUD N*® 2 1 marzo
1994

Institucion netamente aragonesa, con
unos origenes constatables que se remontan al
Fuero de Jaca, pasando por la Compilacién de
Huesca y por las Observancias de 1437. Hoy se
halla recogida en el art. 146 de Ia
Compilacién.

5 1996,IT (nam. 22)
DE MEDIANERIA

S. APT 16 mayo 1994

Servidumbre de medianeria: improceden-
cia. Pared situada entre dos fincas colindantes:
vertido de escombros por el demandado en
terreno existente con apoyo en la pared priva-
tiva de la casa propiedad del actor.

22 1996,11 (ntim. 1)
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¢ DERECHO SUPLETORIO
S. JPII EJEA N* 2 9 mayo 1994

La sentencia aplica el art. 572 del Cc.
Respecto del art. 573.1¢ del Cc dice que care-
ce de aplicacién por estar permitida en la
Compilacion la apertura de huecos en pared
medianera.

12 1996,II (nam. 22)
o USUCAPION
S. APT 26 enero 1994

Acciones declarativas de propiedad y rei-
vindicatoria. Propiedad sobre pared mediane-
ra y obras de alzamiento sobre la misma; usu-
capion de servidumbre aparente: 10 afios. Se
desestima la accion reivindicatoria del actor.

20 1996,I1 (num. 12)
S. APT 18 octubre 1994

Servidumbre de medianeria: se condena a
los demandados a retranquear respecto de la
pared del actor la puerta metilica abierta, de
forma que dicha pared quede libre de puertas
y anclajes.

25 1996,1I (nam. 1°)

8. JPI ZARAGOZA N* 14 10 Octubre
1994

Se entiende adquirida por usucapion de
diez aios la servidumbre de medianeria sobre
una pared particular del vecino, en razén de
los soportes de antena de televisién y peldaiios
de acceso durante dicho tiempo.

2 1996,IT (nim. 29)

DE PASO

o USUCAPION
S. APH 25 abril 1994

Servidumbre de paso: Usucapién de servi-
dumbres aparentes: es aparente la servidumbre
de paso cuando se ejercita por camino o carril.

10 1996,1I (num. 1°)
S. APT 10 enero 1994

Servidumbre de paso: a tenor del Cc. la
servidumbre de paso, por ser discontinua,
s6lo puede adquirirse mediante titulo o nego-
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cio juridico, y ello sin perjuicio de la posibili-
dad de invocar la prescripcion inmemorial
anterior a la publicacion del Cc.; en el
Derecho aragonés, estas reglas no se aplican,
pudiendo adquirirse este tipo de servidumbre
por prescripcion sin necesidad de titulo ni de
buena fe.

19 1996,I1 (nam. 1%)
S. APT 8 abril 1994

Servidumbre de paso: a tenor del Cc. la
servidumbre de paso, por ser discontinua,
s6lo puede adquirirse mediante titulo o nego-
cio juridico, y ello sin perjuicio de la posibili-
dad de invocar la prescripcion inmemorial
anterior a la publicacion del Cc.; en el
Derecho aragonés, estas reglas no se aplican,
pudiendo adquirirse este tipo de servidumbre
por prescripcion sin necesidad de titulo ni de
buena fe.

21 199611 (ndm. 1°)
S. APT 7 septiembre 1994

Servidumbre de paso: la adquisicion por
usucapién de las mismas dista mucho del
Derecho comiin. Usucapién: no se aplican
para su adquisicién los requisitos de la pose-
si6n inmemorial del art. 148 Comp., dictado
para las servidumbres no aparentes; no se
aplican las reglas generales de la prescrip-
cion del dominio y de los demas derechos
reales, sino lo dispuesto en el art. 147 de la
Compilacién.

24 1996,I1 (nGim. 19)
S. APT 18 octubre 1994

Servidumbre de paso voluntariamente
constituida; ampliacién de la servidumbre por
uso reiterado agravando la servidumbre pre-
viamente constituida sobre el fundo sirviente:
adquisicion por usucapién de exceso, no pro-
cede: abuso en ¢l uso de la servidumbre mera-
mente tolerado por el dueno del fundo sir-
viente,

25 1996,I1 (nam. 1?)
S. APT 7 noviembre 1994

Servidumbre de paso: usucapién: no pro-
cede por no haberse cumplido el plazo exigi-
do por la ley.

36 1996,I1 (nam. 1°)
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S. APT 23 julio 1994

Servidumbre de paso: posibilidad de
adquisicién por prescripcion de esta servi-
dumbre: necesidad de probar el tiempo para
st adquisicion; no basta como signo aparente
de servidumbre la apertura de puertas al
fundo colindante cuando ¢l paso estd obstacu-
lizado por vallas.

38 1996,I1 (niim. 19)
S. JPII CASPE 2 marzo 1994

Se declara la existencia, por usucapion, de
servidumbre de paso aparente discontinua.

6 1996,11 (nim. 2°)

S. JPII TERUEL N* 1 14 marzo
1994

No se considera probada la posesion nece-
saria para la usucapion.

8 1996,I1 (nGm. 29)

DE SALIDA DE HUMOS

S. JPII TERUEL N* 1 16 junio 1994

Triunfa accién negatoria de servidumbre,
pues la alegada de salida de humos no fue
adquirida por usucapién ni por disposicion
del enajenante.

15 1996,II (nam. 22)

DE VERTIENTE DE TEJADO

S. APZ 20 abril 1994

Apertura de huecos en un fundo para
recibir luces y vistas desde el otro: meras rela-
ciones de vecindad. Ia falta de reja y red en los
mismos no es un signo parente de servidum-
bre que permita su adquisicion por prescrip-
cién de la misma. Prescripciéon: no prescribe
la facultad del duerio del predio colindante
para exigir la proteccion de aquellos huecos.
Servidumbre de vertiente de tejado.

31 1996,I1 (niim. 12)
o USUCAPION
S. JPII EJEA N* 2 9 mayo 1994

El alero del tejado que sobrevuela la
finca contigua y que vierte en ella las aguas
pluviales constituye signo aparente de servi-
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dumbre de vertiente de tejado y habiendo
transcurrido con creces el plazo previsto en
el art. 147 Comp. de persistencia de tal situa-
cién factica, ha de concluirse la adquisicion
por usucapion de la servidumbre de vertien-
te de tejado.

12 1996,II (nam. 29)

DERECHO SUPLETORIO

® SIGNO APARENTE
S. JPII CASPE 2 marzo 1994

Aplicacion supletoria del art. 532 del Cc.
en cuanto define las servidumbres aparentes
y no aparentes. Segin la doctrina el signo
exterior de servidumbre debe tener una rela-
cion objetiva con el uso y aprovechamiento
que revele la existencia de la servidumbre, ser
permanente y susceptible de reconocimiento
por todos.

6 1996, II (n® 29)

POSESION INMEMORIAL.

® ALERA FORAL

S. JPII CALATAYUD N* 2 1 marzo
1994

Alera entre los municipios de Malanquilla
y Aranda de Moncayo. Interpretacién de con-
cordias y hermandades de 1625, 1688 y
1820. Alegacion de posesion inmemorial
para justificar la modificacion del alcance
territorial de la alera foral en el sentido de
que se ha variado con la prictica histérica lo
que se pacté hace ya tres siglos: Falta de
posesion pacifica exigida por el art. 148
para la usucapién de las servidumbres no
aparentes por posesion pacifica exigida por
el art. 148 para la usucapién de las servi-
dumbres no aparentes por posesion inme-
morial no interrumpida.

51996, II (n® 29)

USUCAPION

S. APT 26 julio 1994

Construcciéon de una tuberia para humos
que pasa por la bodega propiedad de los
demandantes y se engarza con la chimenea

336

de éstos. Accién negatoria de servidumbre:
Las servidumbres voluntarias se han de cons-
tituir con la voluntad de los duefios del
fundo sirviente. No hay prescripcién adquisi-
tiva por no haber transcurrido el plazo exigi-
do por la ley.

23 1996, I (n® 1°)
S. JPII CASPE 2 marzo 1994

La Compilacién d 1967, modificando, en
la materia relativa a la adquisicién de las servi-
dumbres por usucapi6én, la normativa del
Apéndice, prescinde, como dice en su Exp. de
M. de las discriminaciones clasicas de scrvi-
dumbres positivas o negativas y continuas o
discontinuas para sentar unas reglas mas pre-
cisas en base a la distincién entre aparentes y
no aparentes en los arts. 147 y 148 (STS 12
julio 1984).

6 1996, II (n®29)
S. TSJA 27 diciembre 1994

Los arts. 147 y 148 Comp., que regulan los
requisitos para usucapir las servidumbres y la
correlativa extincién de ese derecho real, son
directa y preferentemente aplicables respecto
de la regulacién de esta materia en el Codigo
Civil,

14 1995, (n® 1°)

9: DERECHO DE OBLIGACIONES

9.1: DERECHO DE OBLIGACIO-
NES EN GENERAL

DONACION
* FORMA
S. TSJA 18 diciembre 1990

Donacién de hacienda agricola en docu-
mento privado: Inexistencia del negocio por
la necesidad de forma piblica para la validez
de la donacion de inmuebles, segln la tradi-
cién juridica aragonesa.

21995, 1 (n® 1°)
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92: DERECHO DE ABOLORIO
O DE LA SACA

S. TSJA 4 noviembre 1992

Fuentes histdricas; presupuestos y finali-
dad; legitimacion activa; prueba de la wronca-
lidad; ejercicio conjunto; interpretacién res-
trictiva; moderacién equitativa del ejercicio
del retracto por los Tribunales.

91995, I (n® 19%)

ELEMENTOS CONSTITUTIVOS

S. APH 12 noviembre 1994

Ejercicio de retracto de abolorio; requisi-
tos: la venta con pacto de retro del bien obje-
to de retracto no hace perder al bien el caric-
ter de troncal, pues atin retraido constante
matrimonio sigue siendo un bien privativo de
uno de los conyuges. Moderacion por el tri-
bunal del ejercicio del derecho de retracto.
No procede el retracto por falta del funda-
mento de esta institucion: Conservar unidas
las propiedades pertenecientes a la familia.

16 1996, II (n® 1°)
® ELEMENTO OBJETIVO

S. JPII CALATAYUD N° 1 14
noviembre 1994

Aunque dentro del concepto «inmuebles»
usado por el art. 149 Comp. se puede com-
prender a todos los relacionados en el art. 334
Cc., en realidad parece que el derecho de abo-
lorio ha de pode ejercitarse respecto de los
denominados «inmuebles por naturaleza».
«Permanencia en la familia durante dos gene-
raciones» no quiere decir necesariamente que
los bienes hayan pertenecido al patrimonio de
miembros de cada una de esas dos generacio-
nes; la Compilacién sélo dispone que durante
el tiempo normal de existencia de las dos
generaciones, los inmuebles no hayan dejado
de pertenecer a miembros de la familia, de
cualquiera de ambas generaciones.

23 1996, II (n® 29)
® [EGITIMACION ACTIVA
S. APH 3 junio 1994

Derecho de abolorio: El mantenimiento
de los bienes en la familia durante dos genera-
ciones no se pierde por las transmisiones a titu-
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lo oneroso entre los parientes del cuarto grado
y pertenecientes a la misma linea familiar.

13 1996, II (n® 19)
* SUJETO PASIVO

S. JPII CALATAYUD N° 1 14
noviembre 1994

En relaci6n al sujeto pasivo, la jurispruden-
ciay la doctrina distinguen entre si se ejercita el
derecho de tanteo en cuyo caso, el sujeto pasi-
vo serd el propietario de los bienes que los quie-
re enajenar, y si se ejercita el derecho de retrac-
to, siendo entonces sujeto pasivo el primer
adquirente de los bienes, y si dicha adquisicion
se hace para una sociedad conyugal, la accién
debe dirigirse contra ambos esposos.

23 1996, II (n® 29)
® TRONCALIDAD DE LOS INMUEBLES
S. APH 3 junio 1994

Derecho de abolorio: El mantenimiento
de los bienes en la familia durante dos genera-
ciones no se pierde por las transmisiones a titu-
lo oneroso entre los parientes del cuarto grado
y pertenecientes a la misma linea familiar.

13 1996, II (n? 19)
® VENTA A UN EXTRANO

S. JPII CALATAYUD N*® 1 14 noviem-
bre 1994

La sentencia no da lugar al retracto porque
el bien troncal —la mitad indivisa de una
finca— no es adquirido por un extraiio, sino,
para su sociedad conyugal, por el marido de
una hermana del disponente, propietaria de la
otra mitad indivisa. La doctrina y la jurispru-
dencia afirman que no podra ejercitarse el
derecho de la saca sobre sélo la cuota indivisa
troncal si como consecuencia de ello surge una
comunidad entre el titular del abolorio y el pro-
pietario de la otra cuota indivisa del inmueble.

23 1996, II (n® 29)

FACULTAD MODERADORA
DE LOS TRIBUNALES

S. JPII CALATAYUD N* 1 14
noviembre 1994

Es una facultad para regular y ajustar a la
realidad el ejercicio del privilegio que supone
el derecho de abolorio. (S. ATZ 13’ de febrero
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0: OTRAS MATERIAS

de 1975); moderar equitativamente es sindni-
mo de examinar en cada caso las circunstan-
cias que en él concurren, impidiendo que la
institucion sirva a otros fines que aquellos para
los que tiene de resalte del elemento causal en
el ejercicio del derecho de abolorio, pero no
limitara en el resto (S. TS 9 de enero de 1976).

23 1996, II (n® 29)
FORMA: REQUISITOS DE 1A DEMANDA

S. JPII CALATAYUD N*¢ 1 14
noviembre 1994

La cantidad depositada es la correcta, por
cuanto el retrayente debe consignar el precio
que figura en la escritura publica y prometer,
ademas, la consignacion de la mayor cantidad
que se demuestre por gastos, mejoras, etc. (Ss.
ATZ 11 de mayo de 1959 y 22 de diciembre de
1977).

23 1996, II (n® 2°)
S. TSJA 22 enero 1990

Improcedencia del retracto parcial;
infraccién de las normas sobre consignacién o
afianzamiento del precio y resarcimiento de
gastos legitimos. Voto particular: Inexistencia
de retracto parcial y cumplimiento de los
requisitos de la demanda de retracto.

11995, I (n? 1%)

FUNDAMENTO

S. JPII CALATAYUD N*® 1 14
noviembre 1994

Evitar que los bienes salgan de las familias
por el carifo del retrayente a los bienes fami-
liares enajenados y el sentimiento de que
pasen a manos extraiias; también se funda-
menta por la doctrina en el mayor engrande-
cimiento econdmico y social de la casa.

23 1996, II (n® 2?)

10: DERECHO TRANSITORIO

REGIMEN MATRIMONIAL LEGAL: GESTION
S. APH 20 enero 1994

Nulidad de venta de local comercial per-
teneciente al consorcio conyugal por falta de
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determinacién del precio y por haber sido
enajenado, en 1962, por el marido como
representante de la sociedad conyugal; anula-
bilidad; prescripcién adquisitiva.

8 1996,II (ntm. 12)
S. TSJA 25 marzo 1992

Aplicacion del art. 48.2.1 en la redaccion
de 1985 a actos de disposicién realizados con
anterioridad sin el consentimiento del otro

conyuge.
6 1995,1 (nam. 1°)

S. TSJA 10 abril 1995

No es aplicable a este supuesto el art. 48.2
Comp. (1985), pues el contrato de opcion de
compra qued6 concluso estando vigente el
art. 51 Comp. (1967). Con todo, y aunque el
art. 51 Comp. (1967) no comprendia las
excepciones de posibilidad de actuacién o
legitimacion frente a terceros de cada uno de
los conyuges, la doctrina cientifica habia veni-
do a admitir la solucién hoy contenida en el
art. 48.2, si los bienes se encuentran en el tra-
fico habitual de la profesion, arte u oficio del
disponente, cuestion de hecho apreciable por
el Tribunal de instancia, que no concurre en
este caso.

2 1996,I1 (nim. 1?)

TESTAMENTO MANCOMUNADO

S.TSJA 29 mayo 1991

Aplicacién al testamento mancomunado
otorgado bajo el Apéndice de los arts. 95y 108
Comp. (pacto al mds viviente), al haberse pro-
ducido el fallecimiento de ambos esposos
vigente la Compilaci6n.

3 1995,1 (nam. 1?)

0: OTRAS MATERIAS

CASA
S. TSJA 18 diciembre 1990

Cedida una hacienda, como un «todo»,
con la pretension de perpetuar asi el patrimo-
nio familiar, no cabe separar de ese todo la
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maquinaria y los semovientes para romper la
unidad del negocio gratuito.

21995,I (nim. 19)
S. TSJA 9 noviembre 1991

Estudio del origen, naturaleza y régimen
juridico de la casa aragonesa. Obligacion del
instituido heredero de convivencia y trabajo
en y para la casa.

41995, (nam. 1°)

CASACION FORAL

S. TSJA 27 diciembre 1994

Utilizacién arbitraria del Derecho civil
aragonés por el recurrente en casacion, pues-
to que la supuesta existencia de una servi-
dumbre de paso (se alega infraccion de los
arts. 147 y 148 Comp.) carece de influencia en
el caso de autos al haber sido «aceptado» en el
pleito «el dominio del camino».

14 1995,1 (ntim. 1)

RECURSO GUBERNATIVO

¢ PLAZO PARA LA INTERPOSICION
A. PRES. TSJA 26 octubre 1992

Se desestima el recurso de reposicién y se
confirma el acuerdo de la Presidencia del
TSJA por el que se denegaba la admisién a
tramite del recurso gubernativo por haber

RDCA-1996-1I-(n® 2)

transcurrido con exceso el plazo de cuatro
meses para la interposicién del mismo (art.
113 Rh). Se wrata de un plazo de derecho
necesario, que expirado o vencido no puede
suspenderse o abrirse de nuevo a capricho
del interesado (que, como en el caso, presen-
ta de nuevo en el Registro el documento ya
calificado con nota denegatoria de la inscrip-
ci6n por adolecer de defectos insubsanables),
o del 6rgano al que corresponda admitirlo o
resolverlo.

49 1996,11 (nGm. 19)

VECINDAD CIVIL

® ADQUISICION POR RESIDENCIA DECENAL
S. TS 20 febrero 1995

El recurrente sostiene que el mero trans-
curso de los diez afios opera «ipso iure» en
punto a la adquisicién de la vecindad civil,
mientras que la sentencia recurrida cree, con
apoyo en el art. 225.2 del R.R.C. que el com-
puto de dicho plazo ha de acontecer durante
la mayoria de edad. El T.S. considera oportu-
no conceder a la tesis del recurrente una
superior consistencia que a la defendida por
el Tribunal «a guo», por que la norma del art.
225.2. R.R.C. estd en pugna con la prevenida
por el Cc. Pero, no obstante, el T.S. califica la
falta de prueba del transcurso de los diez
anos exigido para la adquisicion d e la vecin-
dad catalana.

6 1996,I1 (nim. 19)
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NORMAS DE PUBLICACION
PARA LOS AUTORES

1. Los trabajos que se remitan para su publicacién en la «Revista de Derecho
civil aragonés» habran de ser inéditos y no estar pendientes de publicacién
en otra revista.

2. Los trabajos se remitiran mecanografiados a doble espacio, por una sola
cara, en papel DIN A 4, con 30 a 35 lineas de entre 60 y 70 espacios en cada
pagina. La extensién maxima, para la seccién de estudios, sera de cuarenta
paginas.

3. Los trabajos se presentardn por duplicado, precedidos por una hoja en la
que se hagan constar: titulo del trabajo, nombre del autor (o autores),
direccién, nimero de teléfono (y de fax y direccién de correo electrénico,
si procede), situacién académica o profesional y nombre de la institucion
académica a que pertenece, si es el caso.

El trabajo mismo ira encabezado por su titulo, nombre del autor o auto-
res, profesiones o cargos que hayan de figurar en la publicacién e institu-
cién a la que pertenezcan.

4. Las notas, referencias bibliograficas, abreviaturas, subrayados, etc., se haran
de acuerdo con las normas usuales en publicaciones juridicas espariolas.
Ademas de las notas a pie de pagina o en sustitucién de ellas podra incluir-
se al final una breve referencia bibliografica orientativa sobre la materia
objeto de estudio en el trabajo.

Ejemplos de citas bibliogréficas en notas a pie de pagina:

LAcruz BERDEJO, José Luis, Derecho de familia. El matrimonio y su economia.
Libreria Bosch, Barcelona, 1963, pags. 272 y stes.

LACRUZ BERDEJO, José Luis, «Contribucién a la metodologia del Derecho pri-
vado de Aragén», Anuario de Derecho aragonés, 1945, pég. 118, nota 7.

SANCHO REBULLIDA, Francisco de Asis, «Comentario al articulo 2», en
Comentarios a la Compilacion del Derecho civil de Aragén, vol. 1, Zaragoza,
1988, pags. 211 y stes.
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Normas de publicacion para los autores

Los trabajos se dividiran en epigrafes, con la siguiente secuencia: I, 1, A, a.

Se encarece la presentacion de los originales en su version definitiva y con
la mayor pulcritud. De ser posible, se ruega adjunten disquete informatico,
con indicacion del sistema y procesador de textos utilizado. Si no expresan
deseo en contrario, se enviara a los autores pruebas de imprenta para su
correccién, con senalamiento de un breve plazo pasado el cual la Revista se
encargari de ella.

Los trabajos no solicitados por la Revista carecerdn de remuneracion eco-
némica, El autor recibirad gratuitamente 25 separatas de su articulo y un
ejemplar del niimero en que se publique.

A todos los autores que envien originales a la Revista se les remitira acuse
de recibo. El Consejo de Redaccion decidira, en un plazo no superior a dos
meses, la aceptacion o no de los trabajos recibidos. Esta decisién se comu-
nicara al autor, con indicacidn, en su caso, del nimero de la Revista y fecha
en que previsiblemente se publicara.

Envio de originales a la siguiente direccion:

Secretaria de la REVISTA DE DERECHO CIVIl. ARAGONES
Institucién «Fernando el Catélico»
Excma. Diputacién de Zaragoza
Plaza de Espana, 2
50071 ZARAGOZA (Espana)
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