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DICTAMEN SOBRE LA SUBROGACION REAL
EN LA SUSTITUCION DE BIENES DE ORIGEN FAMILIAR

José Antonio SERRANO GARCIA
Profesor titular de Derecho Civil

SUMARIO: 1.- Consulta. I1.- Planteamiento del Dictamen. II1.— Significado actual
de la subrogacion real en el Ordenamiento espaiiol. IV.— Aplicaciones de la subroga-
cion real en el Derecho aragonés de sucesiones. V.- Libertad de disposicién de los bie-
nes de origen familiar e inexistencia de afeccién a favor de tercero. VI.— Inaplicacion
de la subrogacién real a los bienes de origen familiar objeto del recobro de liberalida-
des. VIL.- Inaplicacién de la subrogacién real a los bienes de origen familiar objeto de
la sucesién troncal. VIIL- Inaplicacién de la subrogacién real a los bienes de origen
familiar objeto de la sucesi6én troncal en bienes de abolorio. IX.- Conclusiones.

1. CONSULTA

Por la Diputacién General de Aragon se solicita mi parecer sobre la posibi-
lidad de aplicacién de la subrogacion real sobre el dinero, acciones y demas
titulos valores que constituyeron la fortuna de cierta persona y que, a su falle-
cimiento, fueron adquiridos a titulo gratuito por su tinica hija, ya fallecida tam-
bién y a quien sucedi6 su Gnico hijo que es quien ha fallecido recientemente
intestado, sin descendientes ni ascendientes, sin conyuge y sin parientes cola-
terales dentro del cuarto grado, pero con una gran fortuna en dinero y, sobre
todo, en acciones y participaciones sociales que determinados parientes de
sexto grado defienden que tienen derecho a heredar, con preferencia a la
Comunidad Auténoma de Aragén, por su condicion de bienes troncales de
abolorio por subrogacién.

En definitiva se me consulta si, en mi opinién, puede tener aplicacion o no
la subrogaci6n real en los bienes de origen familiar que son objeto de la suce-
sién troncal en bienes de abolorio.

RDCA-2000-VI-(n® 1) 11



José Antonio Serrano Garcia

II. PLANTEAMIENTO DEL DICTAMEN

Para contestar adecuadamente a esta consulta hay que partir del hecho
cierto de que el causante era, en el momento del fallecimiento, de vecindad
civil aragonesa y que, por tanto, conforme determina el art. 9.8 del Cédigo civil
esparfiol (Cc.) su sucesién se rige por lo dispuesto en el Derecho civil aragonés
vigente en el momento de la apertura de la sucesién (libro II de la
Compilacién del Derecho civil de Aragén (Comp.)), cualesquiera que sean la
naturaleza de los bienes y el pais donde se encuentren. Se da igualmente por
probado que procede la apertura de la sucesién legal y que no existen des-
cendientes del causante, pues, en otro caso no podria haber lugar a la sucesién
troncal. Dandose estos requisitos, si hay bienes recobrables o bienes troncales,
se defieren, con preferencia, a las personas con derecho a recobro y a los
parientes troncales, respectivamente; de manera que sélo si faltan los parien-
tes con derecho preferente se defieren tales bienes, sucesivamente, a los ascen-
dientes, al conyuge, a los colaterales hasta el cuarto grado y a la Comunidad
Auténoma o, en su caso, al Hospital de Nuestra Sefiora de Gracia o Provincial
de Zaragoza, como expresamente dice ahora el art. 202 de la Ley aragonesa de
Sucesiones por causa de muerte (LS).

Aunque la Ley de Sucesiones no es aplicable al caso de autos, puede y debe
tenerse muy en cuenta pues, en gran medida, viene a completar la regulacién
de la Compilacién con normas cuyo contenido ya deducia la doctrina y la juris-
prudencia para los mis escasos y escuetos preceptos de la Compilacion.

Pese a que no existen bienes recobrables, conviene advertir, de entrada,
que tales bienes son también de origen familiar y, a falta de parientes con dere-
cho a recobrarlos, se defieren juntamente con los demas bienes troncales a los
parientes por la linea de procedencia. Con ello quiero decir que la regulacién
del recobro de liberalidades debe ser analizada también a la hora de decidir si
procede o no la subrogacién en los bienes troncales.

Por otra parte, como los parientes que reclaman su derecho a la sucesién
lo son de sexto grado, s6lo pueden tener derecho a suceder si existen bienes
troncales de abolorio, pues para los troncales simples la delacién se detiene en
el cuarto grado de parentesco de consanguinidad con el causante; en cambio,
para los bienes troncales de abolorio adquiridos a titulo lucrativo el art. 133 de
la Compilacién no contiene limitacién de grado (el art. 211 de la Ley de
Sucesiones lo ha limitado al sexto, cualquiera que sea su modo de adquisi-
cién). Solo si existen bienes troncales de abolorio podran heredar dichos
parientes, en cuyo caso tales bienes no podran corresponder a la Comunidad
Auténoma que sélo es heredera legal de los bienes no troncales y de los tron-
cales simples por inexistencia de parientes troncales dentro del cuarto grado.

Aunque en el caso sélo interese, en particular, el anilisis de la posibilidad
de aplicar la subrogacion real en la sustitucién de bienes troncales de abolo-
rio, resulta que como éstos vienen caracterizados por la permanencia en la
familia durante las dos generaciones anteriores a la del causante, sucede que,
normalmente, para llegar a ser bienes de abolorio antes han tenido que serlo

12 RDCA-2000-VI-(n® 1)



Dictamen sobre la subrogacién real en la sustitucion de bienes de origen familiar

de patrimonio, es decir, han tenido que pertenecer al padre o a parientes de
la generacion del padre; siendo esto asi, como supuesto mas frecuente, resul-
ta que si los bienes de patrimonio cuando son sustituidos por otros pierden la
condicién de troncales simples por no serles de aplicacién la subrogacién real,
es evidente que tales bienes ya nunca llegaran a ser troncales de abolorio. Por
tanto, para abordar la aplicabilidad de la subrogaci6n real a los bienes de abo-
lorio hay que comenzar por ver si es posible aplicarla a los de patrimonio o, en
general, a los troncales simples. Por tltimo, cuando el bien de origen familiar,
por haber permanecido en manos del abuelo o de parientes de su generacion
el tiempo de dos generaciones o por haber pasado de sus manos a los del
padre o parientes de su generacion sin haber sido sustituido por otro, al ser
adquirido por el causante retne los requisitos para ser considerado, si falle-
ciera en ese momento, como bien de abolorio, es cuando hay que abordar la
posibilidad de aplicar o no la subrogaci6n real en caso de sustitucion por otro.

Por todo ello, creo que lo mas conveniente serad comenzar con una valora-
cién general del significado que la subrogacion real tiene actualmente en el
Derecho espaniol segiin la mejor doctrina, para luego ir aplicando las ideas ini-
ciales al Derecho de sucesiones, primero en general, y después, sucesivamen-
te, a los bienes que pueden llegar a ser recobrables, troncales simples o tron-
cales de abolorio.

I11. SIGNIFICADO ACTUAL DE LA SUBRO_GACIC)N REAL
EN EL ORDENAMIENTO ESPANOL

La doctrina espanola ha prestado escasa atencién a la entidad juridica de la
subrogacién real, a pesar de la presencia de diversos casos de aplicacion de la
misma en la legislacion espanola (v. gr. arts. 197, 486, 517.1, 519, 812, 974,
1346.32, 1347.3%, 1626 ss., 1777 del Cc.; art. 110 LH). Los trabajos dedicados a
este tema aparecen influidos de cerca por la doctrina francesa (vid. especial-
mente FONCILLAS, .M., «De la subrogacién real«, en RCDI (1935), pp. 279 ss.).
El mas relevante de estos trabajos es el articulo de RocA SASTRE, R. M., «La
subrogacién real», en RDP 33 (1949), pp. 281 ss., al que sigue la mayor parte
de la doctrina posterior (vid., por todos, CASTAN TOBENAS, Derecho civil espariol,
comiin y foral, 1, 2, Madrid, 1984, pp. 91 ss.). En la misma linea de Roca, a quien
cita expresamente, se encuentra el articulo de MEzZQUITA DEL CACHO, ]. L.,
«Principales aplicaciones de la subrogacién real en nuestro Derecho«, en
Revista de Derecho Espariol y Americano, nim. 4 (1959), pp. 649 ss. Un articulo
mais reciente es el de M. L. MARIN PADILLA, «La formacién del concepto de
subrogacién real«, RCDI (1975), pp. 1111 ss., que pone la subrogacion real en
relacién con los remedios para evitar el enriquecimiento injustificado. Este tra-
bajo ha sido completado por otras aportaciones de la misma autora: «Estudio
y aplicacién de la subrogacién real en el Derecho de Familia«, RCDI (1978),
pp- 717 ss; «El principio general de la subrogacion real en los derechos reales
de garantia y goce«, RCDI (1978), pp. 1149 ss.; y «Estudio y aplicacién del prin-
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cipio general de subrogacién real en el Derecho de Sucesiones«, RCD/ (1980),
pp- 1399 ss. Un 1ltimo trabajo de corte general, de gran altura cientifica, es el
de Francisco Javier ANDRES SANTOS, «Introduccion histérico-dogmadtica a la
idea de subrogacién real«, ADC (1998-2), pp. 681-767.

Con las observaciones y aclaraciones que ANDRES SANTOS hace sobre la
subrogacién real en el Derecho histérico y moderno, y la excelente sintesis del
concepto y ambito de la subrogacién real en el Derecho espanol que contiene
la tltima edicién (revisada y puesta al dia por Jestis DELGADO ECHEVERRIA) de
los Elementos de Derecho Civil, 1-3, del Prof. LACRUZ BERDEJO (Dykinson, Madrid,
1999, en especial pp. 91-94), he construido lo que entiendo es el estado de la
cuestion en el momento presente sobre la subrogacién real y su valor en el
Derecho espariol.

Subrogar significa -dice ROCA SASTRE- sustituir a una persona o cosa, res-
pecto de una misma situacion juridica determinada. Cuando lo sustituido es
una persona se habla de subrogacion personal (cambio de acreedor en una
relacion obligatoria); cuando lo sustituido es una cosa surge la subrogacion
real, caso ejemplar de conservaciéon del derecho subjetivo sin pérdida de su
identidad por cambio del objeto. Se llama subrogacién real al hecho de suce-
der o sustituir un bien nuevamente adquirido por un titular en ciertos carac-
teres juridicos de otro, desaparecido por enajenacién, destruccién, etc.

Pero las legislaciones no ofrecen ninguna regulacion completa, apta para
un tratamiento comprehensivo y cerrado de la subrogacion real, y la dogmati-
ca juridica aiin no ha llegado a la elaboracién de un concepto riguroso y uni-
versalmente valido de este instituto. Su delimitacién conceptual, por tanto, no
resulta facil en absoluto.

Se trata de una «idea juridica general» que se hace necesaria en todo
Derecho. Es una «idea-fuerza» que ejerce su presién una y otra vez, ya que sir-
ve como medio para resolver problemas juridicos recurrentes, que se presen-
tan a todo ordenamiento, aunque adn estemos lejos de un «concepto» y se
quede mas bien en una «nocién funcional».

Desde un punto de vista histérico, y en su consideracién como «pensa-
miento juridico universal», la idea de subrogacién real se expresa acertada-
mente en las dos méximas tradicionales del Derecho comun: pretium succedit in
locum rei et res in locum pretii'y subrogatum sapit naturam eius, in cuius locum subro-
galum esl.

En una consideracién amplia y difusa, la subrogacion es la sustitucién de un
objeto por otro en el seno de un patrimonio determinado, existiendo una rela-
cién de causalidad entre la salida de uno y la entrada del otro, y conservando-
se la misma situacién juridica que afectaba al objeto originario. Pero este fené-
meno se da también en cualquier compraventa o negocio juridico oneroso sin
necesidad de aplicar la idea de subrogacién real, pues la entrada y salida de bie-
nes en el patrimonio de una persona hace que los nuevos bienes queden suje-
tos, al menos, a la responsabilidad por las deudas del titular del patrimonio.

14 RDCA-2000-VI-(n® 1)



Dictamen sobre la subrogacion real en la sustitucion de bienes de origen familiar

La subrogacion real exige, propiamente, una serie de matizaciones sin las
cuales no puede identificarse como una idea clara y distinta. La subrogacién
real s6lo tiene razon de ser cuando puede oponerse a un tercero, o ser invo-
cada por éste. Se produce, pues, cuando el bien objeto de sustitucion se halla
sujeto a una afectacion especial: a unos derechos de terceros sobre él, 0 a una
situacién singular del bien en el patrimonio del duefio. Si hay subrogacién real
la sustitucién de dicho bien no hace desaparecer la afectacién que tenia, sino
que la comunica al bien nuevo que queda sujeto a los derechos del tercero o
incluido en el patrimonio especial del que sali6 el otro. Sin tal afeccién espe-
cial sobre el bien objeto de sustitucion no puede hablarse de subrogaci6n real.
Ademas, la subrogacién real tiene lugar con independencia de la voluntad de
los sujetos intervinientes en las relaciones juridicas que la producen. Y, por
tltimo, la subrogacién puramente «real» supone que el titular del objeto ena-
jenado o perdido adquiere automaticamente para su patrimonio un derecho
sobre el objeto de la contraprestacién en el mismo momento en que se pro-
duce la merma patrimonial, aunque el sujeto que actud hubiera negociado en
su propio nombre.

El ambito de aplicacién que en si mismo puede concebirse para la subro-
gacién real es potencialmente inmenso y practicamente inabarcable: es posible
siempre que exista un derecho que pierda su objeto y surja una contrapresta-
cién sobre la que pueda recaer un derecho analogo. Sin embargo, en todos los
ordenamientos juridicos modernos se limita la aplicacién de la subrogacién
real, por un lado, a determinados casos concretos y, por otro, a los patrimonios
especiales o separados. Esto se debe a las necesidades del tréfico juridico: los
principios de apariencia juridica, publicidad, confianza, etc., deben primar
por encima de todo para que los agentes en la vida del Derecho puedan reali-
zar sus operaciones en un clima adecuado. Los acreedores deben poder con-
fiar en que las adquisiciones de sus deudores pertenecen a su patrimonio, de
modo que sean susceptibles de una eventual ejecucién. La subrogacion real
supone una quiebra de estos principios, y slo en virtud de razones especiales
puede venir impuesta por el ordenamiento.

a) Ambito de los bienes o derechos singulares. No se admite para los Derechos
modernos la existencia de un principio juridico general de subrogacion real
(que rezaria asi: «<meum est quod ex re mea acquiritur»), aplicable como regu-
la iuris mas alla de la ley, en el ambito de los derechos singulares. La emer-
gencia del procedimiento subrogatorio en caso de derechos singulares (dere-
chos reales o de crédito) obedece tinicamente a criterios de oportunidad, en
aquellas situaciones en que el ordenamiento decide dar una mayor proteccion
a los titulares de esos derechos y a sus acreedores. Aqui la subrogacién real
puede operar solamente en los casos establecidos por la ley, que ademas deben
ser interpretados restrictivamente. Por lo demas, en los casos en que por pre-
verlo la ley se produce la subrogacién, el bien subrogado no adquiere las mis-
mas cualidades del anterior (la condicién mueble o inmueble, o de bien de
abolorio, etc.) sino simplemente la afeccion especifica (gravamen o vinculo)
que aquél tenia respecto a un tercero.
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Tratindose de bienes singulares, la subrogacion transfiere de uno a otro la
sujecion a gravamenes (hipoteca, usufructo, retracto, etc.) o vinculos (por
ejemplo, art. 812 Cc.); no se trata, entonces, de adscribir los bienes a un patri-
monio, sino de transferir una cualidad singular de un bien singular a otro, lo
cual sdlo cabe cuando se halla expresamente previsto en la ley, como en los
supuestos de siniestro de finca asegurada (art. 110 LH; vid. S. 3 marzo 1997);
usufructo sobre cosa expropiada o siniestrada o sobre accién real vindicatoria
(arts. 517, 518 y 486 Cc.); enfiteusis de finca expropiada o siniestrada (arts.
1626, 1627 Cc.); restitucién de lo indebidamente cobrado (art. 1897 Cc.), etc.
En medida mas amplia la previene la legislacién de concentracién parcelaria,
sobre las «fincas de reemplazo« (art. 198, Ley de reforma y desarrollo agrario),
y la legislacién urbanistica.

b) Ambito de los patrimonios «especiales» o «separados». Hay, sin embargo, un
solo caso en la historia del Derecho en que se ha visto constantemente la utili-
zacion amplia y significativa de un «principio de subrogacién real»: se trata del
campo de las unidades o masas patrimoniales (universitas iuris) y, en particular,
los patrimonios especiales, separados o auténomos (o aun del patrimonio
general en supuestos singulares). S6lo en esta conexién juridica se plantea hoy
la validez de la subrogacién real como regla de derecho, aplicable incluso en
los casos de laguna legal, seguin la maxima del Derecho comiin in universalibus
pretium succedil in locum rei el res in locum pretii. Los patrimonios especiales son,
de hecho, el «campo propio de la subrogacién real».

Patrimonios «especiales» o «separados» son masas de bienes y derechos
sometidos por la ley de algiin modo a un régimen juridico especial que los
mantiene auténomos y relativamente separados del resto del patrimonio de
una persona. Su creaci6n estd excluida a la libre determinacién de los sujetos,
y es competencia exclusiva del Derecho objetivo. La ley autoriza en ciertos
casos la consideracion unitaria de una serie de relaciones juridicas activas y
pasivas, con independencia del patrimonio general, para que estén ligadas al
cumplimiento de determinadas finalidades legalmente establecidas. Por ejem-
plo, la herencia indivisa, los patrimonios conyugales en regimenes de comuni-
dad de bienes (v. arts. 37.1 y 38.4 Comp., y para la comunidad conyugal conti-
nuada el art. 63 Comp.), la masa de bienes sujeta a usufructo de viudedad (art.
83.2 Comp.), las masas del concurso y de la quiebra; el patrimonio sujeto a un
fideicomiso o el pendiente de asignacién por el fiduciario aragonés (art. 138
LS), los patrimonios colectivos, etc.; también, aunque se trata de patrimonios
generales de una persona administrados por otros, el patrimonio del hijo bajo
administraciéon paterna y el patrimonio del ausente.

La subrogacion real hace posible la conservacién del patrimonio especial
en su configuracion originaria, a pesar de los cambios concretos que pueda
experimentar en su contextura interna. Generalizando, podemos decir que la
subrogacién real sirve, en primer lugar, para conservar la consistencia de los
patrimonios con vis atractiva limitada, es decir que, sin ella, perderian los bie-
nes que sustituyen a los enajenados, damnificados, expropiados, etc. En parti-
cular, forman parte del patrimonio especial los objetos que se adquieren como
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consecuencia del ejercicio de un derecho perteneciente al patrimonio espe-
cial, o a causa de su pérdida, daito o privacion; y también se hacen del patri-
monio especial los objetos que se obtienen, mediante negocio juridico, a cam-
bio de elementos pertenecientes al patrimonio especial. Aunque algunos lo
niegan, éste segundo punto sirve para configurar la subrogacién real como un
principio general del ordenamiento juridico, aplicable en el ambito de los
patrimonios especiales siempre que la ley guarde silencio. Parece razonable
considerar que, si el legislador no establece otra cosa, un patrimonio especial
creado para unos fines ha de conservarse en su integridad, la cual, a menudo,
requerira la salida de ciertos elementos del conjunto patrimonial y la entrada
de otros nuevos. Para poder hablar de patrimonio especial resulta imprescin-
dible que alguna idea de subrogacién real esté presente, puesto que en otro
caso, la subsistencia del patrimonio especial queda en manos de la libre volun-
tad de su poseedor, vulnerindose asi los fines objetivos perseguidos por el
legislador. La necesaria sustitucion de los objetos salidos del patrimonio espe-
cial por sus subrogados hace que la conservacién in natura del patrimonio
especial quede garantizada conforme a criterios de caricter objetivo, no per-
sonal.

Sin embargo, esto no sucede asi en el caso de las situaciones juridicas sin-
gulares, que no presuponen en absoluto la necesidad de sustitucion de su obje-
to, ya que el patrimonio del que sale éste no necesariamente corre el riesgo de
desaparecer y su titular dispone de otros medios de proteccién de sus dere-
chos; s6lo por decision especifica del legislador se producira la sustitucion del
objeto por su subrogado, quedando este tltimo sujeto al mismo vinculo o gra-
vamen que afectaba al primero.

IV. APLICACIONES DE LA SL}BROGACI()N REAL
EN EL DERECHO ARAGONES DE SUCESIONES

La herencia, cuando son varios los herederos y no se ha dividido entre ellos,
constituye un patrimonio colectivo: los bienes siguen respondiendo de las obli-
gaciones del difunto y se mantienen unidos, como si éste viviera, atribuidos de
momento al colectivo de sucesores, y administrados por ellos, o acaso por un
administrador judicial, sin que ninguno pueda aprovecharlos individualmen-
te. La herencia indivisa o comunidad hereditaria constituye, pues, un patri-
monio especial en el que opera con naturalidad la idea de subrogacion real.

En Aragén la responsabilidad del heredero, incluido el troncal, por las obli-
gaciones y cargas de la herencia estd siempre limitada por ley exclusivamente
a los bienes que reciba del caudal relicto, aunque no se haga inventario (art.
138.1 Comp. y 40.1 LS); es una responsabilidad intra viresy cum viribus. Ademas
la ley establece expresamente el principio de «separacién de patrimonios» (v.
arts. 138.2 Comp. y 42 LS), por lo que la confusion de patrimonios no se pro-
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duce en dano del heredero ni de quienes tengan derechos sobre el caudal
relicto y, en particular, la aceptacién de la herencia no produce la extincion de
los derechos y créditos del heredero contra la herencia, ni de los de ésta con-
tra aquél. Asi que el heredero es titular de dos patrimonios, el patrimonio per-
sonal y el patrimonio hereditario, que no se confunden hasta que resulten
pagados quienes tengan derechos sobre el caudal relicto. Es un supuesto en el
que, segin lo afirmado antes, cabria aplicar la subrogacién real. Sin embargo,
el legislador ha sido previsor y para evitar posibles desequilibrios o enriqueci-
mientos injustos entre estos dos patrimonios ha dispuesto expresamente que
«cuando los bienes heredados existentes no sean suficientes, el heredero res-
pondera con su propio patrimonio del valor de lo heredado que enajene, con-
suma o emplee en el pago de créditos hereditarios no vencidos; asi como del
valor de la pérdida o deterioro que, por culpa o negligencia, se produzca en
los bienes heredados» (art. 40.2, que amplia las previsiones del 138.1 Comp.).
Anade el apartado 2 del art. 44 LS que «cuando el heredero deba responder
con su patrimonio personal del valor de lo heredado, los acreedores heredita-
rios y legatarios concurriran sin preferencia con los acreedores particulares del
heredero». Es pues un mecanismo legal de salvaguarda de los derechos de los
acreedores hereditarios sobre los bienes del caudal relicto distinto de la subro-
gacion real. El bien que sale del patrimonio especial viene sustituido por su
valor (algunos hablan, incorrectamente, de subrogacién real de valor) que
puede ser mayor o menor del precio obtenido en la enajenacién o como
indemnizaci6n.

Por defecto, total o parcial, de sucesion ordenada valida y eficazmente por
pacto o testamento, se abre la sucesion legal (201 LS), en la que pueden con-
currir diferentes llamamientos universales en atencién al caracter troncal o no
troncal de los bienes que integran el caudal relicto. En tal caso, los bienes no
troncales forman un patrimonio destinado a herederos no troncales, los bie-
nes troncales de la linea materna forman otro destinado a los herederos por
parte de madre y, en tercer lugar, los bienes de procedencia de parientes de la
linea paterna forman un patrimonio al que son llamados los parientes de esa
linea. Son tres patrimonios separados entre si, también respecto de los patri-
monios personales de los respectivos herederos, a los que es de aplicacién ple-
na la subrogacién real, al menos, en los casos no cubiertos por la regla del art.
40.2 LS (subrogacioén en valor).

En la situacién de herencia yacente (v. art. 9 LS) y especialmente si se halla
sujeta a fiducia sucesoria, en caso de disposicion de bienes del caudal relicto
«la contraprestacién obtenida quedari subrogada en lugar de los bienes ena-
Jjenados, salvo que se haya destinado al pago de las deudas y cargas del caudal
pendiente de asignacién» (art. 138.2 LS). En principio, todo bien que entre en
la herencia procedente de otro que antiguamente pertenecio6 a ella, a través de
un vinculo directo de procedencia, entrara a formar parte de la herencia y se

le aplicara el mismo régimen que al antiguo y quedari afecto a la misma fina-
lidad.
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También en el pacto sucesorio con institucién de presente opera la subro-
gacion real, expresamente aludida en el art. 87 LS.

La doctrina admite el juego amplio de la subrogacion real en la accién de
peticion de herencia, en las sustituciones fideicomisarias y en la venta de
herencia.

En el Derecho sucesorio aragonés no parecen existir otras aplicaciones de
la subrogacidn real que las ya aludidas, entre las que no hay ninguna referida
a los bienes troncales, simples o de abolorio.

Aunque en Aragdn no se conocen las reservas legales de bienes (reserva
ordinaria o vidual y reserva lineal o troncal), ni hay subrogacién real en el
recobro de liberalidades, parece oportuno ver lo que sucede con estas figuras
en el Cédigo civil espaiiol'. Pues bien, en este cuerpo legal, existe o se admite
la subrogacion real en las reservas, tanto ordinaria como lineal, asi como en el
art. 812 en caso de reversién de donaciones, y, ademads, juega de una manera
especialisima. La subrogacién real en estos casos tiene efecto retroactivo; las
fluctuaciones propias de la subrogacién real, los cambios de objeto, se van a
producir antes que se dé o nazca la obligacion de reservar del reservista y el
derecho a la reserva para los reservatarios. Estamos, en el momento en que se
producen las fluctuaciones objetivas, ante un patrimonio no sujeto a afeccién
de ninguna clase, ante un patrimonio no separado dentro del patrimonio
general del descendiente, viudo y descendiente donatario. Tanto el donatario
descendiente (art. 812), como el cényuge viudo antes de celebrar segundo
matrimonio (arts. 968 y 980), como el descendiente (art. 811), no estan obli-
gados, no tienen ninguna obligacién ni restriccion; los bienes estan libres de
toda afeccion especial, y no estan especificados dentro del patrimonio del des-
cendiente donatario, viudo o descendiente.

No obstante, el Cadigo civil, en el caso de los arts. 812 y 968 y ss., y la juris-
prudencia y la doctrina, en el caso del art. 811, aplican con caracter retroacti-
vo la subrogacién real; hacen como si el derecho de los reservatarios naciera
no en el momento en que nace la obligacién de reservar (segundo matrimo-
nio en la reserva ordinaria, y muerte del descendiente sin posteridad y suce-
sién por ministerio de la ley del ascendiente en la reserva troncal), sino antes
—dice LACRUZ BERDEJOo—, como si la reserva estuviese pendiente.

La razon de esta aplicacién retroactiva de la subrogacién real es a todas
luces el deseo que tiene el legislador de que los reservatarios reciban, si no los
mismos bienes o los que por sustituciones sucesivas los han reemplazado, el
equivalente en valor de los primeros u originarios bienes. Sin la subrogacion
real anterior al nacimiento de la obligacién, los derechos de los reservatarios

' La informacién relativa al Cadigo civil la tomo bisicamente de M® Luisa MARIN PADILLA,

«Estudio y aplicacién del principio general de subrogacion real en ¢l Derecho de Sucesiones»,
RCDI (1980), pp. 1399 ss.
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quedarian burlados sélo con que el donatario, descendiente o viudo se des-
prendieran de los bienes especificos, permutiandolos, dondndolos, etc.

El legislador del Cédigo civil, ante las circunstancias especiales que se dan
en las reservas, y por su deseo de que los reservatarios reciban siempre, si no
los bienes originarios o los que los han sustituido por medio de una relacién
de origen o procedencia, si un equivalente en valor, ha establecido dos reme-
dios diferente y subsidiarios para alcanzar este fin. En primer lugar, la ley, y la
jurisprudencia en el caso del art. 811, han establecido el principio de la subro-
gacion real admitiendo toda clase de pruebas que demuestren que unos bie-
nes proceden de los originarios. Pero dada la dificultad de la prueba y que son
pocas las sentencias donde verdaderamente pudo probarse la procedencia, el
legislador, agotado ya este remedio y para alcanzar su deseo de proteger el
derecho de los reservatarios, acude, en segundo lugar y subsidiariamente, a
conceder a éstos un derecho de crédito por el equivalente en valor del bien.

¢Puede afirmarse algo parecido respecto de la devolucion sucesoria troncal
en el Derecho aragonés? ;Puede afirmarse la existencia de subrogacién real
con efectos retroactivos en los bienes recobrables, troncales o troncales de abo-
lorio? La similitud entre el recobro de liberalidades aragonés y el previsto en
el art. 812 es grande, pero la regulacion muy distinta; la similitud entre la situa-
cion del futuro presunto sucesor troncal y la del reservatario en la fase previa
al nacimiento de las reservas es también bastante parecida, pero las regulacio-
nes, como vamos a ver, son muy diferentes.

V. LIBERTAD DE DISPOSICION DE LOS BIENES DE ORIGEN FAMILIAR
E INEXISTENCIA DE AFECCION A FAVOR DE TERCERO

El Derecho civil aragonés tiene un sistema sucesorio independiente del
propio del Cédigo civil e inspirado en principios muy diferentes de los de
dicho cuerpo legal. En Aragén no existe mas reserva legal de bienes que la que
la ley establece a favor de los legitimarios: no hay reserva vidual ni reserva tron-
cal; s6lo existird obligacion de reservar cuando aparezca previamente deter-
minada en testamento abierto u otra escritura piblica (art. 149.3 LS y, antes,
art. 139 Comp.). Quien no tenga legitimarios puede disponer, por pacto o tes-
tamento, de todos sus bienes o de parte de ellos a favor de cualquier persona
que tenga capacidad para suceder; y el que tenga legitimarios puede también
disponer de sus bienes pero respetando la legitima (apartados 1y 2 del art. 149
LS).

La presencia en el patrimonio de una persona de bienes de origen familiar
y las expectativas de adquirirlos a la muerte del titular por los herederos tron-
cales nada tiene que ver con las reservas; el causante no tiene obligacién algu-
na de reservar los bienes de la familia paterna para los parientes paternos ni
los de la familia materna para los parientes maternos: es libre de disponer de
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ellos, inter vivos o mortis causa, a titulo oneroso o lucrativo, con la misma liber-
tad que puede disponer de los bienes que no tienen la condicién de familia-
res. Hasta la muerte del titular de los bienes ningtin derecho tienen sobre ellos
los parientes troncales: el origen familiar de los bienes no crea, mientras per-
manecen en el patrimonio personal del adquirente, ninguna afectacion espe-
cial sobre ellos y a favor de los parientes de la linea de procedencia.

Segiin expone BraGA DA CRUZ «el derecho de troncalidad es una regla de
devolucion sucesoria, aplicable inicamente a la sucesién intestada de quien
muere sin descendientes, y segiin la cual los bienes poseidos por el de cuius con
la cualidad de préprios deben ser atribuidos exclusivamente a los parientes del
mismo lado del que tales bienes proceden. De esta forma, los bienes proprios
que el de cuius recibié del padre o de un pariente paterno s6lo pueden ser atri-
buidos a sus herederos del lado paterno; y, del mismo modo, los bienes pro-
pios recibidos de un pariente materno sélo pueden ser heredados por los
parientes del lado materno»®. Estrictamente, es la aplicacién en la sucesion
abintestato de la regla paterna paternis, materna, maternis’. Por tanto, es preciso
concluir con LACRUZ que «se trata de una sucesion parcial, relativa a una deter-
minada clase de bienes (los que BRAGA DA CRUZ llama préprios, es decir, fami-
liares o troncales), y a favor de determinados herederos: parientes, desde lue-
go (como habitualmente en la sucesién intestada), pero ademas relacionados
con un anterior propietario de los bienes, de quien, mediata o inmediatamen-
te, los recibié el causante»®.

Explica Braca DA CRUZ que «la diferencia entre la sucesién por troncalidad
y la sucesién normal consiste apenas en lo siguiente: mientras que en ésta son
llamados indistintamente todos los herederos segiin la proximidad del paren-
tesco, en la sucesién troncal se exige que sea el mismo el lado del que los bie-
nes proceden y el lado al que los herederos pertenecen. Esto no quiere decir
que el principio de proximidad de parentesco no desempefie también en la
sucesién troncal un papel importante, pero, en general, su aplicacion pasa a
un segundo plano: en primer lugar, hay que determinar quienes son los
parientes que pertenecen a la misma linea de procedencia de los bienes, y, des-
pués de ésto, es cuando interviene el principio de proximidad del parentesco
para decidir cuél de tales parientes debe ser el heredero»®.

La finalidad de esta forma de proceder —en palabras de BRAGA DA CRUZ—
«es la conservacién de los bienes en una misma familia a través de las genera-

2 Odireito de troncalidade ¢ 0 regime juridico do patrimonio familiar, 1, Braga, 1941, pp. 19-20.
Ver también Jestis DELGADO ECHEVERRiA: «Propiedad troncal y patrimonio familiar», en
Estudios de Deusto, vol. XXXIX-1, Bilbao, 1991, pag. 32.
' «Derecho de sucesiones por causa de muerte: de las legitimas; de la sucesion intestada;

normas comunes a las diversas clases de sucesién (arts. 119 a 142 inclusive, de la Compilacién)»,
Boletin del Colegio de Abogados de Zaragoza (BCAZ), 1967, p. 177.

5

*  Op.ct, Tomo ], p. 79.
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ciones, evitando a todo trance que un accidente sucesorio —muerte de los
hijos del propietario de los bienes— lleve al dominio de un extrano el patri-
monio que mas de un antepasado carinosamente formé para que sirviera de
sustento a los continuadores de su familia»®,

Pero la existencia de sucesion troncal no representa ninguna restriccién
afiadida a la libertad de disposicion de los bienes de origen familiar. Porque,
como observa LACRUZ, la troncalidad, en territorios como Aragén y Navarra, es
principalmente una regla de devolucién abintestato de los bienes familiares ce
un causante, y que, por consiguiente, s6lo juega su papel en defecto de deter-
minacién voluntaria de éste. «Desde luego —dice—, la voluntad del individuo
no es completamente auténoma en la disposicion de sus bienes, pero los limi-
tes de esta autonomia —sobre todo, supuesto el escaso papel que ha tenido en
Aragon la reserva sucesoria de los parientes colaterales— no se hallan en la
troncalidad, sino en el derecho de expectativa sucesoria de los hijos. Ahora
bien: este derecho de expectativa poco sufre por que se comuniquen los bie-
nes del padre a la madre o viceversa: sélo en el caso de segundo matrimonio
corre algin peligro. En cuanto a los parientes colaterales, como no tienen nin-
gun derecho actual sobre los bienes, es claro que no pueden ser lesionados en
derecho alguno»’.

Al margen de la legitima, no existe ninguna prohibicién, limitacion o reser-
va establecida sobre los bienes de origen familiar en favor de los parientes tron-
cales”.

Op. cit., Tomo I, p. 9.

7 José Luis Lacruz BERDEJO: «Bienes comunes y bienes privativos en ¢l régimen matrimonial

aragonés», Revista de Derecho Notarial (RDN), 1956, pag. 36.

En cambio en ¢l Derecho vizcaino, el art. 17 LDCFPV dice que “a través de la troncalidad se
protege ¢l caracter familiar del patrimonio. En virtud de la troncalidad el titular de los bienes raices
solamente puede disponer de los mismos respetando los derechos de los parientes tronqueros™. Se
prohibe disponer a titulo gratuito inter-vivos o mortis causa a favor de quien no sea pariente tronque-
ro de la linea prefercntc, y los actos en que se infrinja esta prohibicion se declaran nulos de pleno
derecho (art. 24). Tratindose de un acto de disposicion a titulo oneroso los parientes tronqueros,
siguiendo la linea y grado preferente, tienen un derecho preferente de adquisicion (art. 112). En la
liquidacion del régimen de comunicacién foral se le deberin adjudicar al viudo en pago de su haber
-en primer lugar- los bienes troncales de su procedencia (art. 108). Se impone una reserva al conyu-
ge viudo en relacion a los bienes troncales comunicados cuando contraiga ulterior matrimonio, esta
reserva opera a favor de los parientes tronqueros (art. 86). Determina la imputacion de los bienes
troncales de forma prioritaria al pago de la legitima dispuesta (art. 62.22 LDCFPV), etc. La protec-
ciéon de los derechos de los parientes tronqueros queda establecida legalmente en estos términos:
«Los actos de disposicion que vulneren los derechos de los paricnies tronqueros podran ser impug-
nados en la formay con los efectos que se establecen en el presente Fuero civil» (art. 17.3 LDCFPV).

Ver liziar MONASTERIO AsPIRL: «La familia en Bizkaia y su régimen juridico», Revista de Derecho
Civil Aragonés (RDCA), 1998, pigs. 37-63; Adridn CeLava IBARRA: Comentarios al Céodigo Civil y
Compilaciones Forales. Dir. M. Albaladejo. T. XXVI. Ley sobre el Derecho Civil Foral del Pais Vusco. Edersa,
1997.
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La libertad de disposicion de los bienes familiares no esta limitada tampo-
co por la existencia del derecho de abolorio o de la saca, que es sélo un dere-
cho de adquisicién preferente en favor de los parientes troncales sobre los bie-
nes de abolorio vendidos o dados en pago a personas no pertenecientes a la
familia de origen (o que lo son mas alla del cuarto grado), pero sin que su ejer-
cicio conlleve la nulidad de la enajenacion efectuada por el disponente.

Hasta el momento de apertura de la sucesién no se sabra, por tanto, si final-
mente habra o no en el caudal relicto bienes de origen familiar; hasta ese
momento los bienes adquiridos de parientes forman parte del patrimonio per-
sonal del adquirente, no se hallan incluidos en ningiin patrimonio especial, ni
por su origen familiar existe sobre ellos ninguna afectacién especial que los
grave o vincule a favor de determinadas personas. Por tanto, si la ley no esta-
blece la subrogacién real, no hay argumentos para defender que tenga que ser
aplicada. Faltan todos los requisitos necesarios: no hay un derecho o afectacion
a favor de terceros; los bienes de origen familiar no forman un patrimonio
especial separado del patrimonio personal del adquirente y la ley no prevé la
subrogacion real con efectos retroactivos. Pero veamos todo esto con algo mas
de detalle.

VI. INAPLICACION DE LA SUBROGACION REAL A LOS BIENES
DE ORIGEN FAMILIAR OBJETO DEL RECOBRO DE LIBERALIDADES

Para el recobro de liberalidades (recordemos que los bienes recobrables
son bienes de origen familiar que, a falta de parientes con derecho a recobro,
se defieren por las reglas de la sucesion troncal) la norma aragonesa (art. 130
Comp. o 209.1 LS) dice que «los ascendientes o hermanos de quien fallece
abintestato (sin pacto o testamento) y sin descendencia recobran, si le sobre-
viven, los mismos bienes que hubieran donado a éste y que atin existan en el caudal.
El recobro sélo se da, pues, si los mismos bienes donados estan aiun en el cau-
dal del donatario, lo cual exige también que no hayan salido y vuelto a entrar
en él, sino que hayan permanecido de forma continuada en el patrimonio del
adquirente desde que le fueron donados, de forma que siga siendo la dona-
cién la causa de su adquisicién y no otra causa posterior producida tras la ena-
jenacién del bien donado realizada por el donatario.

Indica la doctrina aragonesa que, salvo en el caso de recobro habiendo des-
cendientes, es preciso que los mismos bienes donados ain existan en el caudal
relicto del donatario. Se exige por tanto la identidad y subsistencia de los mis-
mos bienes donados:

a) La identificacién presupone la individualizacién, lo que conlleva la
exclusién de las cosas fungibles y de la subrogacién real, excepto en los supues-
tos de subrogacién legal como consecuencia de concentracién parcelaria o
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reparcelacién urbanistica en compensacion de la aportacién de los bienes
donados’. «Se trata —en palabras de LACRUZ'"— de una sucesién en bienes
concretos y singulares, los mismos que se donaron anteriormente: no los que
les hayan sustituido». En el mismo sentido sefiala MERINO'' que «la subroga-
cion real respecto de ellos, a efectos del recobro, no tiene ningin valor. Si en
el caudal del donatario no existen ya los mismos bienes que le fueron donados
por sus ascendientes o por sus hermanos, el derecho de recobro a favor de
éstos no llega a nacer».

b) La subsistencia de los bienes en el caudal relicto del donatario implica
que no haya dispuesto de ellos inter vivos o mortis causa. Pero, a diferencia del
derogado art. 129 de la Compilaci6n, no se exige que la disposicién de tales
bienes sea expresa y singular, por lo que -como seiiala Fernando CURIEL"- la
institucion universal de heredero, e incluso la fiducia, excluye el recobro.

En cambio, como ya se ha apuntado antes, el art. 812 del Cc. admite, para
un supuesto similar, la subrogacion real con efectos retroactivos. Dice asi: «Los
ascendientes suceden con exclusién de otras personas en las cosas dadas por
ellos a sus hijos o descendientes muertos sin posteridad, cuando los mismos
objetos donados existan en la sucesion. Si hubieren sido enajenados, sucederin en
lodas las acciones que el donatario tuviera con relacion a ellos, y en el precio si se hubie-
ren vendido, o en los bienes con que se hayan sustituido, si los permulé o cambio». En
el parrafo primero, esta prevista una individualizacién material de los bienes,
pero en el parrafo segundo y como medida subsidiaria, el legislador del
Cédigo civil ha previsto una destinaci6n en valor suficiente para hacer que fun-
cione la subrogacién real, pero de muy dificil prueba en la practica porque, al
no existir ninguna prohibicién de disponer ni reserva alguna, el donatario dis-
pondra libremente sin hacer constancia, en la mayoria de los casos, de la pro-
cedencia del dinero o del bien objeto de la operacién llevada a cabo.

La doctrina del Cédigo es practicamente unanime a la hora de rechazar la
subrogacion real en el caso de que los bienes donados sean consumibles, y en
especial dinero, o en el caso de que el donatario donara, a su vez, los bienes
dados por el ascendiente, o si el donatario los consumid, usé o doné. Dice
SCAEVOLA que cuando el ascendiente dona dinero al descendiente no hay que
estimar que presida a tal acto la idea de reversion, porque dado el uso peculiar
de la moneda, el fin para el que fue creada (valor en cambio), no es licito
admitir @ priori, y en general, la posibilidad de que se encuentre en la sucesién
del donatario la misma cosa donada, deseo cardinal del articulo. Antes, por el

* Ver F. GURIEL LORENTE: «Sucesion de ascendientes en Aragon. Recobro de liberalidades»,
Actas de los Il Encuentros del Foro de Derecho Aragonés, El Justicia de Aragon, Zaragoza, 1993, pag. 135.
" BCAZ, 1967, p. 175.

"' MERINOG HERNANDEZ: Comentarios al Cédigo Civil y Compiluciones Forales, Dir. M. Albaladejo. T.
XXXIV, vol. 2% Articulos 119 al final Compilacion de Aragin, Edersa, Madrid, 1988, p- 101

" Adas, 1993, pag. 135,
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contrario, hay que presumir la salida del dinero del dominio del descendien-
te, sin obligacion de devolver un valor equivalente. Esta —dice— es la regla
general, lo que no quita que si al morir existiesen las mismas monedas, pro-
bandose tal extremo (la prueba para quien afirme la identidad) procede la
reversion. También suele admitirse que en el art. 812 cabe la subrogacién real
en caso de empleo del dinero y valores objeto de la donacién, pero previa
prueba de la subrogacién.

Como puede verse, son muy distintos los puntos de partida del Derecho
aragonés y del Derecho del Cédigo civil espafiol en materia de recobro de libe-
ralidades: en Aragén esti claramente excluida la subrogacién real, mientras
que en el Codigo civil esta establecida con cierta amplitud, pero, atin con todo,
sin comprender el dinero donado cuya inversién o empleo no se pruebe cum-
plidamente.

VII. INAPLICACION DE LA SUBROGACION REAL A LOS BIENES
DE ORIGEN FAMILIAR OBJETO DE LA SUCESION TRONCAL

Los arts. 130, 132 y 133 de la Compilacion y los correspondientes de la Ley
de sucesiones (arts. 209 a 213), al configurar el objeto del recobro de liberali-
dades y de la sucesién troncal, hablan simplemente de «bienes» sin distincién
alguna. Por ello suele afirmarse que tanto pueden ser bienes o derechos, mue-
bles o inmuebles, materiales o inmateriales, incluso derechos de crédito'®.

El art. 132 de la Compilacién consideraba troncales los bienes que al cau-
sante le hubieran provenido de sus padres, otros ascendientes o colaterales
hasta el sexto grado, «por cualquier titulo». Sin embargo, el propio art. 132.3%,
i. / y el 133 introducian dos matizaciones a la regla general:

a) En defecto de hermanos, e hijos y nietos de hermanos que les sustituyan,
en defecto de progenitor por la linea de procedencia de los bienes y en defec-
to de colaterales hasta el cuarto grado que desciendan de un ascendiente
comin propietario de los bienes, s6lo eran bienes troncales a efectos del ulti-
mo orden sucesorio previsto en el art. 132.32 Comp. los adquiridos por el cau-
sante «a titulo gratuito».

b) A los descritos como bienes troncales de abolorio en el art. 133 Comp.,
es decir, a los que hubieran permanecido en la casa o familia durante dos o
mas generaciones, si habian sido adquiridos a titulo oneroso se les aplicaba el
orden de llamamientos del art. 132, excluido el segundo del namero 3%, como

¥ . Lacruz BerbEjo: BCAZ 1967, pags. 178-179; MERINO HERNANDEZ: Comentarios, T.
XXXV, vol. 2%, 1988, p. 110.
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a los bienes troncales simples; mientras que si estos bienes habian sido adqui-
ridos a titulo lucrativo, ademas de deferirse también en tltimo lugar conforme
a lo dispuesto por el art. 132.3% ;. f, los llamamientos a los colaterales se enten-
dian hechos sin limitaciéon de grado.

La Ley de sucesiones por causa de muerte modifica el concepto de bienes
troncales y distingue:

a) Bienes troncales de abolorio: <aquéllos que hayan permanecido en la casa o
familia del causante durante las dos generaciones inmediatamente anteriores
a la suya, cualesquiera que sean su procedencia y modo de adquisicion inme-
diatos» (art. 212.1).

b) Bienes troncales simples. «los que dicho causante haya recibido a titulo gra-
tuito de ascendientes o colaterales hasta el sexto grado« (art. 213.1).

Como puede verse, ni en la regulacion de la Compilacién ni en la vigente,
ha establecido el legislador aragonés la subrogacion real de los bienes adqui-
ridos en sustitucién de bienes familiares, de manera que, como regla general,
los bienes adquiridos en sustitucién de los de origen familiar no puedan llegar
a tener la condicién de bienes troncales, simples o de abolorio.

El art. 84 del Anteproyecto de Compilacién del Seminario incluia un apar-
tado 3° que consideraba también bienes troncales a «los que hayan sustituido
a todos ellos, cuando la subrogacién resulte del titulo mismo o haya sido decla-
rada expresamente por el causante»; sin embargo, dicho texto no pasé a la
Compilacion, que no llegé a pronunciarse sobre la subrogacién real, porque
la Comision Compiladora, ante las dificultades para encontrar una férmula
satisfactoria, prefirié dejar el problema a la interpretacion de los aplicadores
del Derecho.

Algo similar ha sucedido en la elaboracion de la Ley de sucesiones por cau-
sa de muerte que tampoco ha abordado, en un sentido o en otro, esta dificil
materia de la subrogacion real en los bienes troncales. Podia haberse aprove-
chado la ocasién para dejar claro que la subrogacion real no procede, como
no procede para los bienes recobrables, o, en otro caso, para detallar los casos
en que el legislador queria que la subrogacién real fuera posible. La dificultad
de la materia ha hecho que haya vuelto a quedar a la interpretacién de la doc-
trina y la jurisprudencia.

La Comisién Aragonesa de Derecho Civil, que elaboré el Anteproyecto de
Ley, estudié un texto de la ponencia (que yo preparé) que proponia decir,
siguiendo la propuesta del Seminario de la Comisién Compiladora, que tam-
bién son bienes troncales «Los que hayan sustituido a todos ellos, cuando la
subrogacién resulte del titulo mismo o haya sido declarada expresamente por
el causante». D. Adolfo CALATAYUD SIERRA presentd un texto alternativo que
excluia expresamente de la consideracion de bienes troncales al dinero y que
terminaba, en el apartado 3, indicando que «Los bienes que sustituyan a los
expresados en los dos apartados anteriores, salvo el dinero y lo que se adquie-
ra con €l, tendran el mismo caracter que los sustituidos».
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D. Adolfo CALATAYUD SIERRA en su escrito de enmiendas de enero de 1998
justificaba el apartado 1 de su texto alternativo, en lo relativo a la exclusién del
dinero, con las siguientes palabras: «Por un lado, aunque se mantiene el prin-
cipio de que cualesquiera bienes —no sé6lo los inmuebles- son susceptibles de
ser calificados como troncales, se exceptiia expresamente el dinero, porque,
dadas las especiales caracteristicas que tiene éste, no parece razonable que
pueda ser considerado como bien troncal; ademis, la admisién del principio
de subrogacion que contiene el texto de la ponencia, podria suscitar proble-
mas dificiles de resolver. Y no creo que pueda presuponerse excluido si no se
dice expresamente». Para el apartado 3 propuesto ofrece la justificacion
siguiente: «La subrogacion real en relacién con los bienes troncales es una
cuestion dificil, acerca de la cual la doctrina ha discutido mucho. En mi opi-
nién, la solucién mas razonable es aceptar su funcionamiento salvo en relacion
con el dinero y los bienes adquiridos por su reempleo, por las mismas razones
que argliamos antes. Es decir, si un bien troncal se vende, ni el dinero obte-
nido ni lo que se adquiera con él seran troncales».

En la sesién de la Comisién Aragonesa de Derecho Civil celebrada el 14 de
enero de 1998 D. Fernando GarcCiA VICENTE manifestd su opiniéon de que
habria que restringir el ambito de la troncalidad, limitindolo a los bienes de
naturaleza rustica. D. Adolfo CALATAYUD SIERRA es también partidario de limi-
tar el alcance de la troncalidad, a la vista de la realidad sociol6gica, patrimo-
nial y familiar actualmente existente, muy distinta a la de hace s6lo unas déca-
das. D. Jestis MARTINEZ CORTES considera que la troncalidad debe ser limitada
tanto subjetivamente, en cuanto a las personas que pueden heredar por este
mecanismo, como objetivamente, reduciendo los bienes que tienen ese carac-
ter y ello en funcién del titulo de adquisicién y también de la clase de bienes,
ya que dice que la troncalidad no esta pensada para los valores, las acciones y
participaciones sociales, aunque se trate de sociedades familiares; su @mbito
propio lo constituyen los patrimonios risticos. Para D. Ramon TORRENTE
GIMENEZ habria que limitar la troncalidad a los bienes inmuebles y, tal vez, al
cuarto grado de parentesco, porque a veces hay que buscar herederos que han
emigrado a otras zonas y que han perdido todo contacto con la familia, lo que
no parece razonable. D. Jesiis DELGADO ECHEVERRIA dice que en su opinion se
debe partir del Derecho vigente y no alterarlo demasiado, aunque se pueda
limitar un poco, recordando que precisamente la defensa de la sucesién tron-
cal ha sido la causa que mas ha movilizado a los aragoneses en el tltimo siglo
en defensa de su Derecho. Esta es la opinién que finalmente prevalecera (Ver
acta de la sesion).

En la sesion de 21 de enero de 1998 el Presidente (D. Jesius Delgado
Echeverria) plantea la cuestion del dinero, que en la enmienda de D. Adolfo
Calatayud Sierra se excluia de la condicién de troncal. Sobre el particular, éste
expone que en realidad su propuesta de excluir expresamente el dinero se
derivaba de la regla que se referia a la subrogacién real, puesto que los efectos
de ésta en relacién con el dinero pueden ocasionar graves problemas en la
practica. Pero ofrece como alternativa no mencionar la subrogacion real y eli-
minar la exclusion del dinero; en su opinién, no habiendo alusién expresa a
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la subrogacion real, ésta se aplicard s6lo en los casos de negocios que por su
naturaleza tienen una vocacion especifica a la misma, como son la permuta y
los procedimientos administrativos de sustitucion de unos bienes por otros,
como la concentracion parcelaria y las adjudicaciones derivadas de los proce-
dimientos urbanisticos de compensacién y reparcelacién. Propone, pues, la
supresion del apartado 3 de la ponencia. Esta propuesta se acepta (V. acta de
la sesion).

En definitiva, la Ley de Sucesiones no regula la subrogacién real en los bie-
nes que hayan sustituido a los troncales. Partiendo de tal constatacién, al igual
que sucedia vigente la Compilacién, no cabe aplicar la subrogacién real como
principio general del derecho para integrar lagunas de la ley (analogia iuris), por-
que no existe tal principio. La subrogacién real s6lo podra operar en bienes sin-
gulares y en los casos en que venga establecida por la ley: fincas rasticas de reem-
plazo y fincas urbanas procedentes de los procedimientos de compensacién y
reparcelacion. Ni siquiera en el caso de permuta, al no haberlo previsto la Ley,
es seguro que deba operar la subrogacién real. La ley 306 de la Compilacién
navarra dice que son troncales los adquiridos «por permuta de otros bienes tron-
cales»; por su parte el art. 22 de la Ley del Derecho civil foral del Pais Vasco indi-
ca en su apartado 3 que también tienen la consideracion de troncales los bienes
raices «adquiridos por permuta u otro titulo oneroso que implique la subroga-
cion de bienes troncales por otros radicantes en el Infanzonado o Tierra Llana».
La STS de 17 de febrero de 1970 (A. 875), indica que el dinero adquirido en la
venta de un bien raiz no se convierte en bien troncal.

MERINO cree también que es preferible entender que no hay subrogacién
posible ya que troncalidad y subrogacién real son términos que se contrapo-
nen; en apoyo de este criterio aduce, por un lado, que si el art. 130
Comp.[209.1 LS] excluye la subrogacién en los bienes recobrables lo mismo
debe suceder en la sucesién troncal ya que ésta no deja de tener un cierto
caracter de «recobro familiar»; por otro lado, cree que en la troncalidad debe
primar el criterio subjetivo de la afeccion personal y familiar hacia los bienes
sobre el meramente econémico o de conservacién de un determinado patri-
monio'.

Han sido LACRUZ'" y BELLED' quienes, sin descartar totalmente la tesis mas
restrictiva que considera troncales tinicamente los mismos bienes recibidos,
han defendido que la subrogacion puede operar en los bienes troncales, aun-
que no es facil decir en qué casos. La tesis favorable a la subrogacién se apoya,
por un lado, en la comparacién entre la diccién de los arts. 130 y 132 de la
Comopilacién (ahora entre el art. 209.1, por un lado y los arts. 212.1 y 213.1,

" Comentarios, T. XXXIV, vol. 2, pigs. 110-111. Cree Merino, sin embargo, que la Comisién

Compiladora aragonesa debi6 de haber afrontado el tema en su momento y que, desde luego, en
una préxima revisién de la Compilacién la cuestion deberia quedar zanjada definitivamente.

'* " BCAZ, 1967, pags. 179-181.
'8 RCDI, 1968, pags. 494-496.
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por otro, de la Ley de sucesiones) de la que se extrae la conclusion de que éste
no es tan restrictivo como aquél; y, por otro, en que la sucesién troncal actual
tiene, junto al fundamento subjetivo y tradicional del afecto a los bienes fami-
liares, otro fundamento objetivo consistente en la conservacién de la fortuna
familiar para que sea restituida a los parientes de quien inicialmente la poseia.
Estos autores, no obstante, descartan la subrogacién real en aquellos casos en
que, por haberse adquirido el bien a titulo oneroso, no se da ninguno de los
dos fundamentos de la sucesién troncal: no opera sobre dicho bien el funda-
mento de la conservacién de la fortuna en la familia de procedencia del bien
porque el causante pagd su valor; si ahora ese bien asi adquirido se enajena a
extrafos o a familiares de rama distinta de la de procedencia, el bien sale de
la familia de origen y sobre los bienes recibidos a cambio ya no existira, nor-
malmente, el mismo afecto familiar, salvo que hayan venido a sustituirlos en su
completa situacién juridica, por estimar que el nuevo bien cumplird mejor la
finalidad familiar que el antiguo. Pero si lo recibido a cambio es dinero o
cosas fungibles, faltara también el fundamento del afecto familiar por lo que
tales contraprestaciones no pueden considerarse bienes troncales. Por consi-
guiente, llegan a la conclusion de que «aunque no lo diga el texto legal, el con-
cepto de «bienes troncales se reduce en cuanto a los adquiridos por titulo one-
roso, a las cosas especificas»'®. Para los bienes familiares adquiridos a titulo
gratuito piensa LACRUZ que han de ser considerados troncales los bienes que
individualmente hayan sustituido a otros que lo fueran también individual-
mente; también las cantidades de dinero o género que pueda decirse con cer-
teza que todavia se conservan en el patrimonio del causante.

Pero no existiendo en nuestro Ordenamiento juridico un principio gene-
ral favorable a la subrogacion real, salvo en el caso de patrimonios especiales o
separados -que no es el caso de los bienes de una persona adquiridos de la
familia-, no parece haber justificacién para sostener las anteriores afirmaciones
a falta de una norma que establezca expresamente la subrogacién en los bie-
nes troncales.

En el Cédigo civil espaiiol no existe la sucesién troncal, pero, en cambio, si
esta prevista la llamada reserva lineal o troncal en el art. 811, segtin el cual «el
ascendiente que heredare de su descendiente bienes que éste hubiese adqui-
rido por titulo lucrativo de otro ascendiente, o de un hermano, se halla obli-
gado a reservar los que hubiere adquirido por ministerio de la ley a favor de
los parientes que estén dentro del tercer grado y pertenezcan a la linea de
donde los bienes proceden». Esta reserva legal no es aplicable en Aragén, no

7 Para José Maria BELLED HEREDIA, “La sucesién intestada en el Derecho aragonés™ (RCDI,

1968, pag. 495) “en tales supuestos no hay inconveniente en reconocer la existencia de una ver-
dadera subrogacién real con todas sus consecuencias. Tampoco deben olvidarse aquellos casos en
que la sustitucién de una finca por otra o por precio en dinero obedece a causas ajenas a la volun-
tad del titular (expropiacién forzosa, concentracién parcelaria, permuta forzosa de finca ristica
en los casos previstos por la ley, etc.).”

" BCAZ 1967, p. 181.
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s6lo porque, como ya se ha indicado, aqui las tnicas reservas de bienes posi-
bles son las establecidas voluntariamente, sino también porque el supuesto de
hecho vendra normalmente evitado por la existencia de la sucesién troncal: al
fallecer el descendiente, abintestato y sin hijos, le suceden en los bienes tron-
cales los parientes del tronco de procedencia de los bienes. Pero aunque se tra-
te de sucesion voluntaria o del supuesto introducido por la Ley de Sucesiones
en el art. 213.2, no se aplica supletoriamente el art. 811 del Codigo civil espa-
fol. También hemos comentado que la «troncalidad» de los bienes no implica
ninguna obligacién del adquirente de reservarlos para los parientes del tron-
co de procedencia de los mismos.

Pues bien, aunque el art. 811 Cc. no especifica nada sobre el papel de la
subrogacién real, han sido —como ya se ha dicho— la jurisprudencia y la doc-
trina del Cédigo civil las que han interpretado que si resulta de aplicacién al
caso. La interpretacién parte de considerar que el art. 811 no obedece a una
idea estricta de troncalidad (individualizacion material del bien), sino que
considera a los bienes, ademads, por su valor: asi se dice que la reserva troncal
no persigue solo el fin de perpetuar en una familia bienes concretos, sino que
comprende tanto los bienes especificamente heredados como los que los
hayan sustituido o, si no puede probarse la subrogacion real, su equivalencia
en valor. Pero esta opinién se ha impuesto, frente a la interpretacion literal del
art. 811 defendida por otros, por la aplicacién analégica de los preceptos que
regulan la reserva vidual (art. 977 y 978 Cc.) y por la existencia de un precep-
to cercano como es el art. 812, preceptos todos ellos donde se regula con deta-
lle la subrogacién real y, en su defecto, la equivalencia en valor. En dltima ins-
tancia, se alegan razones de justicia y equidad. Por lo demas, admitida la
subrogacion real en el art. 811, las dificultades de prueba son extraordinarias.

Ni el articulo 811 ni menos la interpretacién que de él se hace pueden tras-
ladarse a Aragon. Los argumentos vertidos en su interpretacién parecen ser la
fuente de la opini6én de LACRUZ sobre el fundamento de la troncalidad arago-
nesa, junto al afecto por los bienes, en la conservacién de la fortuna en la fami-
lia de la que procede y su admisién de una idea amplia de subrogacién real en
la sucesion troncal. Pero tal opinidn es exclusivamente, en la actualidad, de lege
Jerenda, sin apoyo en la letra de la ley, ni en otros preceptos del Derecho de
sucesiones aragonés donde anclar una interpretacién anal6gica favorable a la
subrogacion real (en el recobro de liberalidades esta expresamente excluida;
en los bienes de abolorio, la letra de la ley también apunta a su exclusién).
Tampoco cabe buscar la analogia con la subrogacién real en la reserva vidual,
pues ésta no es aplicable en Aragén. En la reforma de 1999, habiendo podido
establecer la subrogacion real en los bienes troncales, no se ha considerado
conveniente hacerlo, y el silencio del legislador apunta claramente hacia el
rechazo de una aplicacién generalizada de la subrogacién real y también del
remedio subsidiario de la equivalencia en valor. Si algo puede deducirse de la
reforma de 1999 es un recorte del campo de aplicacién de la troncalidad.

La doctrina aragonesa mayoritaria sélo admite la subrogacion real en los
casos en que esta prevista por la ley (subrogacién legal) y no existe jurispru-
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dencia ni a favor ni en contra de la subrogacion real en los bienes troncales
(las Ss. ATZ de 28 octubre 1969 y 22 junio 1979, sobre sucesion troncal no
abordan esta cuestion).

VIII. INAPLICACION DE LA SUBROGACION REAL A LOS BIENES
DE ORIGEN FAMILIAR OBJETO DE LA SUCESION TRONCAL
EN BIENES DE ABOLORIO

Las notas caracteristicas de los bienes de abolorio hay que deducirlas de la
regulacién comiin de la sucesion en bienes troncales de abolorio y el derecho
de abolorio o de la saca: ha de tratarse de bienes que han «permanecido en
la casa o familia del causante durante dos o mds generaciones (hasta aqui
coincide el art. 212.1 LS con el anterior art. 133 Comp.) inmediatamente
anteriores a la suya»; con esta férmula, la similitud con la empleada por el art.
149 Comp. para el derecho de abolorio es casi total: bienes que, al menos,
«<han permanecido en la familia durante las dos generaciones inmediatamen-
te anteriores a la del disponente»; es, pues, la pertenencia a la familia o la per-
manencia en la misma durante un largo periodo de tiempo lo que califica y
define a un bien como de abolorio: el bien ya era o pertenecia a la familia en
tiempos del abuelo por la linea de procedencia y luego no ha salido de la
familia.

No obstante, la interpretacién de la nota comun de la permanencia en la
familia durante las dos generaciones inmediatamente anteriores a la del dis-
ponente (o permanencia en la casa o familia durante dos o mas generaciones)
habia originado durante la vigencia de la Compilacién algunas dudas y discre-
pancias'" que la Ley de sucesiones se ha preocupado de aclarar al decir que «se
entiende que el bien ha permanecido en la familia durante las dos genera-

¥ Como dice LacRUZ, las «dos generaciones» requeridas por el art. 133 son, sin duda, las dos

inmediatas al causante, sin contar con éste. La «permanencia» en la casa o familia debe en tenderse
en ¢l sentido de que los bienes han debido de pertenecer, siquiera un instante, a un pariente de
la generacién de los abuelos del causante; pasar luego a otro pariente de la generacion de los
padres, y mas tarde al causante. Pero, por otra parte, como dice el mismo LACRUZ, “verosimilmen-
te, tampoco deja de cumplirse el requisito de las «dos generaciones» aunque haya una sola trans-
misién, del abuelo del causante a éste, si, por el tiempo transcurrido (por ¢j., dos periodos de 25
0 30 afios) es posible afirmar, en el sentido vulgar de la expresién, que los bienes han permaneci-
do en la familia del causante durante dos generaciones, siquiera siempre en una misma mano”
(BCAZ, 1967, pag. 188).

Ver MERINO HERNANDEZ: El derecho de abolorio aragonés, 1. F. C., Zaragoza, 1980, pags. 117-118 y
122-123; Comentarios, XXXIV, vol. 22, pags. 122-123 y 283-285; Lopez AzcoNa: «El derecho de abo-
lorio o de la saca: apuntes jurisprudenciales», R/N, niim. 16, 1993, pigs. 142-143.
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ciones inmediatamente anteriores, cuando pertenecié a algin pariente de la
generacion de los abuelos del causante o mis alejada y no ha salido luego de
la familia, cualquiera que haya sido el nimero de transmisiones intermedias»
(art. 212.2 LS).

El concepto de familia aludido esta referido a los parientes consanguine-
os, también a los adoptivos dada su equiparacién con los parientes por natu-
raleza, pero quedan fuera los parientes por afinidad. La familia puede estar
organizada en la forma tradicional de la casa aragonesa o de forma distinta;
no cabe considerar que el derecho de recobro de liberalidades, la sucesién
troncal o el derecho de abolorio sean instituciones exclusivas de las familias
constituidas en casa aragonesa™. En las sucesiones mortis causa de bienes tron-
cales de abolorio parece que se aplica el régimen del art. 211 LS (art. 133
Comp.) aunque el causante haya adquirido dicho bien de parientes troncales
mas alla del sexto grado y aunque se trate de descendientes suyos: el Gnico
requisito exigido por el art. 212 LS (y el anterior 133 Comp.) es la perma-
nencia en la familia, en sentido amplio, durante las dos generaciones inme-
diatas a la del causante, «cualesquiera que sean su procedencia y modo de
adquisicién inmediatos». Pueden proceder inmediatamente de cualquier
miembro de la familia de origen.

Cualquiera que sea el niimero de transmisiones intermedias, es claro pro-
posito legislativo que el bien no haya salido del circulo de personas integrantes
de la familia en sentido amplio. Estos desplazamientos patrimoniales pueden
haberse realizado horizontal o verticalmente, y también ascensos o retrocesos
a lo largo de la misma linea; en todo caso, el requisito minimo es que en el
espacio de dos generaciones el bien no haya salido del ambito familiar. Pese a
las modificaciones, fisicas o juridicas que el bien haya podido sufrir en ese lar-
go periodo de tiempo, se requiere que el bien siga siendo el mismo, es decir,
que conserve su individualidad e identidad, y no haya salido de la familia. No
tiene juego, por tanto, la subrogacién real salvo en los casos en que es la ley la
que la impone (por ejemplo, en el caso de las fincas de reemplazo en la con-
centracion parcelaria). Tampoco en caso de permuta habra, salvo excepciones,
subrogacién real®'.

Los bienes de abolorio pierden su adscripcion a la familia de origen al ena-
jenarse a extraiios o a parientes no pertenecientes al tronco familiar de proce-
dencia del bien. Entre los extraios estdn, junto a los no parientes por natura-

#  MeriNO HERNANDEZ defiende, en cambio, que el término «familia» tiene para el Derecho

aragonés un sentido claro e inequivoco, en cuanto equivalente al tradicional «casa». Ambos -casa
y familia- son conceptos equivalentes, y la identidad legal de ambos términos dice que se deduce
con claridad del art. 133 Comp. Por ello entiende que no deberia admitirse el derecho de la saca
respecto de bienes adquiridos de parientes muy préximos pero que no son parte integrante de la
«casa» (El derecho de abolorio aragonés, pags. 110-111).

M Asi opina GARGiA CANTERO en su reciente trabajo «El derecho de abolorio en Aragén»,

RIN, enerojunio 1998, nim. 25, pp. 201-203 y 211.
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leza o adopcién, los parientes por afinidad; por otra parte, a los extrafios hay
que equiparar los parientes, aunque sean de grado muy préximo, que no per-
tenezcan al tronco de procedencia del bien. También la transmision, onerosa
o lucrativa?, de bienes de abolorio de un cényuge al otro (o a favor de la masa
comiin de bienes) conlleva la salida de los mismos de la familia de origen al
pasar a poder del conyuge que es ajeno a la misma. En todos estos casos, el
bien no sélo pierde su condicién de abolorio sino que los que lo han sustitui-
do no ocupan su lugar en la sucesién troncal en bienes de abolorio.

La existencia del derecho de abolorio o de la saca confirma que la venta o
dacién en pago de bienes inmuebles de abolorio no provoca la subrogacion
del precio en el lugar del bien de abolorio enajenado. La contraprestacion
adquirida por la enajenacién no es, obviamente, un bien de origen familiar, ni
ocupa el lugar del enajenado a efectos de la futura sucesién troncal en bienes
de abolorio: si el bien sale de la familia sera porque ningtn familiar ha queri-
do ejercitar el derecho de abolorio; si por haberlo ejercitado no sale, el bien
sigue siendo de origen familiar y, en su momento, podré deferirse a los here-
deros troncales del actual titular; el bien de abolorio adquirido mediante el
derecho de la saca permanece en la familia de origen y también el precio
cobrado por el pariente vendedor: ambos bienes —l inmueble y su precio- no
pueden tener simultineamente la consideracion de bien de abolorio a efectos
de la sucesién troncal.

IX. CONCLUSIONES

1. En los bienes de origen familiar no se produce la subrogaci6n real por-
que no se hallan sujetos por razén de su origen a ninguna afectacién especial:
ni existe sobre ellos derecho, gravamen o vinculo alguno en favor de terceros
(los parientes del tronco de procedencia), ni forman un patrimonio especial o
separado dentro del patrimonio personal del adquirente.

2. Al fallecimiento del titular, los bienes de origen familiar se integran en
uno o varios patrimonios especiales (bienes de origen paterno o materno),
incluso pueden ser patrimonios colectivos si son varios los adquirentes por cau-
sa de muerte, que pertenecen a los sucesores troncales paternos o maternos,
con separacién de sus patrimonios personales mientras existan acreedores de
la herencia: en esa situacién si puede haber subrogacién, aunque el Derecho
aragonés ha previsto una sustitucién por el equivalente pecuniario. Pero, en

2 L a wansmisién mortis causa ha de ser voluntaria, ya que en la sucesién legal de los bienes
troncales no se llama al conyuge del causante.
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todo caso, ese patrimonio especial no se forma hasta la apertura de la sucesién
troncal.

3. Antes de la apertura de la sucesion, la falta de una afectacién especial
sobre los bienes de origen familiar impide la subrogacion real, que sélo podria
llegar a existir al abrirse la sucesi6n si se la configurara con efectos retroactivos
al momento de la sustitucién del bien. Pero ello, obviamente, requiere que la
ley asi lo establezca, pues la subrogacion real puede operar solamente en los
casos establecidos por la ley, que ademas deben ser interpretados restrictiva-
mente.

4. Con toda claridad, el legislador aragonés ha excluido la subrogacién real
en los bienes objeto del recobro de liberalidades, que son bienes de origen
familiar y no tienen por qué tener un régimen distinto del de los demas bienes
adquiridos de ascendientes o colaterales.

5. La Comisién Aragonesa de Derecho Civil estudi6 varias formulas para
regular la subrogacién real en los bienes troncales, alguna con la pretensién
de excluir expresamente de la subrogacion al dinero y a los bienes adquiridos
con el reempleo del dinero obtenido con la venta de bienes familiares, pero
finalmente decidié no mencionar la subrogacién real. Segiin alguno de sus
miembros, no habiendo alusién expresa a la subrogacion real, ésta se aplicara
s6lo en los casos de negocios que por su naturaleza tienen una vocacién espe-
cifica a la misma, como son la permuta y los procedimientos administrativos de
sustitucién de unos bienes por otros, como la concentracién parcelaria y las
adjudicaciones derivadas de los procedimientos urbanisticos de compensacién
y reparcelacion.

6. Incluso cuando, para un caso concreto, un legislador ha previsto la
subrogacion real (p. e., art. 812 Cc.), la doctrina es practicamente unanime a
la hora de rechazar la subrogacién real en el caso de que los bienes adquiridos
sean consumibles, y en especial dinero, o en el caso de que el adquirente dona-
ra los bienes recibidos de la familia.

7. En el Derecho aragonés no hay preceptos donde apoyar una aplicacién
de la subrogacién real a los bienes troncales por analogia legis ni, en tltima ins-
tancia, por analogia iuris. El argumento analégico no puede construirse acu-
diendo a preceptos de un cuerpo legal, como el Cédigo civil, que no son de
aplicacion, ni siquiera supletoria, en Aragén.

8. La consideracién de un bien como de «abolorio« requiere que el bien
siga siendo el mismo que perteneci6 al abuelo o a familiares de su generacién,
es decir, que conserve su individualidad e identidad, y no haya salido de la
familia. No tiene juego, por tanto, la subrogacién real salvo en los casos en que
es la ley la que la impone (subrogacién legal). Asi resulta también para los bie-
nes inmuebles de la existencia del derecho de abolorio o de la saca.

9. El dinero y los titulos valores, como cualesquiera otros bienes que hayan
pertenecido a la generacién del abuelo, s6lo pueden tener la consideracion de
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bienes de abolorio si conservan su individualidad e identidad y no han salido
de la familia. Los bienes que los hayan sustituido no se subrogan en su condi-
cién de posibles bienes troncales de abolorio, ni existe un derecho de los
parientes por la linea de procedencia de los bienes al equivalente pecuniario
de los que hayan sido objeto de sustitucion.

Tal es mi parecer, que someto gustoso a cualquier otro mejor fundado.
Zaragoza a 7 de febrero de 2000
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LA SUCESION PACCIONADA EN LA LEY ARAGONESA
DE SUCESIONES POR CAUSA DE MUERTE
(REFLEXIONES Y COMENTARIOS)

Dra. Carmen BAYOD LOPEZ
Prof. Titular de Derecho civil

SUMARIO: I. La sucesién paccionada en la ley 1/99 de 24 de febrero:
Antecedentes, estructura y caracteres.- II. Concepto. Validez y forma de los pactos suce-
sorios: arts. 62, 65 y 67 Lsuc.- I11. Elementos personales: Capacidad e intervencion per-
sonal: arts. 63 y 64 Lsuc.- IV. Objeto. Contenido del pacto sucesorio: arts. 65 y 66 Lsuc.-
V. Reglas de interpretaci6n: arts. 68 y 69 Lsuc.- VI. Ineficacia, invalidez y revocacién de
los pactos sucesorios: arts. 85 a 89. VII. Las modalidades de pacto sucesorio. 1. La insti-
tucién a favor de contratante: arts. 70 a 79 Lsuc.- 2. Institucién reciproca: arts. 80 y 81
Lsuc.- 3. Pacto a favor de tercero: arts. 82 y 83 Lsuc.- 4. Pactos de renuncia: art. 84 Lsuc

I. LA SUCESION PACCIONADA EN LA LEY 1/99 DE 24 DE FEBRERO:
ANTECEDENTES, ESTRUCTURA Y CARACTERES

1. ANTECEDENTES
A) La delacion paccionada: admisibilidad legal: el art. 2 Lsuc.

Con caricter general, el art. 2 Lsuc. senala que en Aragon:
«La sucesién se defiere por pacto, por testamento o por disposicion de la ley».

La sucesién paccionada se configura como el primer modo de delacién
voluntaria en Aragén', sin otros limites que el respeto a la legitima y los gene-
rales del principio standum est chartae (art. 3 Lsuc.).

Merece la pena recordar que en el derogado art. 89 Comp. la delacién paccionada se men-
cionaba después del testamento, en concreto dicho precepto indicaba: «La sucesion se defiere por tes-
tamento, por paclo o por disposicion de la ley».
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B) Antecedentes

La sucesion paccionada o el «hacer herederos en vida», como suele deno-
minarlo el pueblo aragonés, es uno de los modos de delacién voluntaria admi-
tidos tradicionalmente en Aragdn.

Su origenes forales se remontan con toda seguridad al siglo XIV (Fuero 3°
De Donationibus)® y la doctrina regnicola, en atenciéon a los Fueros y a las
Observancias (observancias 7, 17 y 18 De Jure Dotium), destacaron esta posibili-

En la Ley de sucesiones ¢l pacto prima sobre el testamento y adquicre, a lo que creo, ¢l pues-
to que merece, tal y como se senala en el apartado II del Preaimbulo de la ley: “Dentro de la suce-
si6n voluntaria, se trata en primer lugar de los pactos sucesorios, que prevalecen frente al testa-
mento, para seguir con éste y, luego, con la fiducia sucesoria, siempre sujeta a la voluntad
manifestada en pacto o en testamento” .

Como seiala MartinNgz CORTES, el art. 2 establece un orden jerdrquico en la enumeracién de
los diferentes modos de delacién, y de ahi que la ley de sucesiones se ocupe en primer lugar de la
sucesion paccionada y sélo, a continuacion, de la testamentaria. (Cfr. Ley de sucesiones. Comentarios
breves por los miembros de la Comision aragonesa de Derecho civil, ed. Libreria General, S.A., Zaragoza,
1999, p. 64).

9

Como antecedente de lo que hoy llamariamos sucesién contractual puede citarse el Fuero
3% De Donationibus dado por Martin I en 1398, que disponia:

«La donacién que alguien haga a una persona que no sea su hijo o sus hijos legitimos y natu-
rales de sus bienes en general o de los bienes habidos y por haber, no tenga valor si en el momen-
to de la donacién tiene hijos o hijas legitimos y naturales; y esto cuando ellos reclamen contra esta
donacién. Ysi tras la donacién nacen algunos hijos naturales y legitimos y de ellos no se hizo men-
cion en el momento de la donacién, quede rota de inmediato dicha donacién y sea tenida por no
hecha cuando el hijo o los hijos reclamen contra esta donaci6n. Por otra parte, si quiere hacer
donaci6n de sus bienes a uno o alguno de sus hijos legitimos y naturales, que pueda hacerlo como
puede hacerlos herederos en testamento, mientras dé o asigne algo de sus bicnes a los demas hijos
restantes, no obstante el fuero que comienza: Parentes, en la ribrica de DONATIONIBUS.».
(Traduccién de Javier DELGADO, en SavaALL Y PENEN, Fueros, Observancias y Aclos de Corte del Reino de
Aragon, v 111, Zaragoza, 1991, p. 156, edicion facsimil dirigida por Jesiis DELGADO ECHEVERRIA).

Dicho Fuero excepcioné al Fuero 1 de Donatinibus (otorgado por Jaime I en la Cortes de
Huesca de En 1247) que prohibia la posibilidad de dejar a un hijo mis que a otro, fue la libertad
de testar la causa que posibilité la sucesion paccionada.

En cfecto, el sistema de libertad de testar aragonés se formula en los Fueros de 1307 y 1311,
para los testamentos (declaracin unilateral de voluntad revocable), no tenia igual declaracién y
favor (lo que en su caso, no significa que no lo practicaran los aragoneses regnicolas) en funcion
de lo que hoy nosotros llamamos sucesion contractual, y que en el medievo s¢ denominaba dona-
cién mortis causa. Esto es lo que posibilita el Fuero 3° de Donationibus de 1398, asi como su decla-
racion final por la que excepciona (1al vez deroga) al Fuero I de la inisma ribrica que establecia
lo contrario. (Vid. sobre este punto, MOLINO, Repertorium fororum et observantiarum Regni aragonum,
Zaragoza, 1585, voz. Donatio, fol. 111) .

Por lo tanto, legalmente, y a través del mecanismo de la donacién, la sucesién contractual la
podemos situar en el §* XIV. Pues antes de que haya libertad de testar, al menos en cierta medi-
da, no podrian llevarse a cabo cstas disposiciones que tenian como finalidad principal la conser-
vacion indivisa de los patrimonios. (Vid. en el mismo sentido y respecto de Vizcaya, MONASTERIO
AsPIRI, ltziar, Los pactos sucesorios en Derecho Vizcaino, ed. Diputaci6n foral de Vizcaya y universidad
de Deusto, Bilbao, 1994, pp. 51 y 122, Sobre la historia de los pactos sucesorios vid. MARIN PADILLA,
Maria Luisa, Historia de la sucesion contractual, Zaragoza, 1992.).
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dad y peculiaridad aragonesa frente a la prohibicién que tal delacién tenia De
Ture’,

Con todo, como ya sefialara LACRUZ', la sucesién contractual tuvo su amplio
desarrollo a través de la costumbre y, sobre todo, gracias al notariado aragonés
que articul$ de forma perfecta las necesidades del pueblo asentado en la zona
pirendica. Los pactos sucesorios fueron una importante estrategia para conse-
guir la indivisién de los patrimonios agricolas —de la Casa aragonesa en el sen-
tido mas tradicional— sin que el titular de los mismos y su cényuge —los
«sefiores mayores» 0 «amos viejos»— perdieran la administracién y control
sobre aquéllos.

Ya en este siglo, la regulacion de la sucesién paccionada se contuvo en la
Compilacién aragonesa de 1967, que dedicé al pacto sucesorio los arts. 99 a
109 de la misma, puesto que el Apéndice foral de 1925, aunque no repudi6
este modo de delacién, no regul6 la sucesién contractual’.

La regulacién de la sucesién paccionada en la Compilacién estuvo espe-
cialmente vinculada a su origen consuetudinario: i) la necesidad de que los
pactos se otorgaran casi exclusivamente en capitulos matrimoniales; ii) que los
otorgantes de los mismos fueran conyuges o parientes, iii) o que, de no mediar
relaciones de parentesco o matrimonio, se establecieran en el marco de las ins-
tituciones familiares consuetudinarias (arts. 99 y 102 Comp.). Todo ello llevé a
este modo de delacién a una franca decadencia, que venia propiciada por «el
maltrato fiscal» que la misma padecia®.

?  En concreto, Miguel del MoLINO explica como en Aragén, «vale la donacion de bienes

habidos y por haber que, sin embargo, de iure no vale, pues dicen los doctores que tal donacin
impide la facultad de testar, de manera que mediante la donacion mortis causa no puede transmi-
tirsc la herencia. En Aragon tal donacién vale porque estamos a la carta, y vale lo consignado en
tal instrumento con tal que no contenga algo imposible o contra el Derecho natural». Cfr. MoLiNo,
Repertorium fororum el observantiarum Regni aragonum, Zaragoza, 1585, voz. Donatio, fol. 111. En el
mismo sentido vid. PORTOLES, Scholiorum sive adnotationem ad repertorium Michaelis Molini, super foris
et observantis Regni, Zaragoza, 1590, voz. donatlio, fol. 570 y ss. y SESSE, Decisionum sacri senalus, regni,
1615, Dec. 26, n® 32, vid. también GONZALO MARTINEZ Dikz, Observancias de Jaime de Hospital, edit.
CAl, Zaragoza, 1977, pp, 176 y ss (tit, De donationibus)).

' Lacruz, Los pactos sucesorios, ADA, XIII, pp. 431y ss.

¥ El Apéndice de 1925 no regulé la sucesién paccionada aunque en diversos preceptos se
contuvo la posibilidad de deferir 1a herencia mediante pacto y, “seialadamente —como rezaba el
art. 35 del mismo— en capitulos matrimoniales”. En concreto fueron lo arts. 35, 46, 58 y 60 los
que permitian deducir la admisibilidad de la sucesién paccionada.

% En atencién a este problema la Disposicion Adicional @nica de la vigente Ley establece:

«El gobierno remitira en ¢l plazo de un afio un Proyecto de Ley que regule las particularida-
des fiscales de la sucesiéon mortis causa en Aragon, ya a través de una ley de medidas tributarias,
financieras y administrativas, ya mediante una ley especifica atendiendo a nuestras peculiaridades
de Derecho foral y actual realidad socioeconémica».

Como seiiala DELGADO ECHEVERRIA “esta Disposicion no estaba en el Proyecto. Procedc de una
enmienda presentada por el Partido Aragonés y aprobada en la Comisién por unanimidad (con la
abstencion de IU) (...) En fin, la Disposicién Adicional, reflejo de la sensibilidad politica de sus
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Pues bien, frente a esa regulacion, apegada a la tradicién y a la Casa —pero
sin abandonarlas: sigue siendo posible adoptar la regulacién mas tradicional—
la vigente Ley de sucesiones ofrece una regulacion de los pactos sucesorios abier-
ta a todos los aragoneses, sean o no parientes y tengan o no «Casa aragonesa»;
su regulacién, moderna y avanzada, pretende ser la repuesta a las necesidades de
la sociedad aragonesa del siglo XXI e incluso ofrecer de presente solucién a pro-
blemas endémicos que los pactos sucesorios celebrados antes de la entrada en
vigor de la ley venian produciendo (fundamentalmente la responsabilidad de los
bienes objeto del pacto en vida de instituyente e instituido)’.

2. ESTRUCTURA Y CARACTERES DE LA LEY: EL TiTULO II DE LA MISMA (ARTS. 62-89)

A) La regulacion de la sucesion paccionada en la Ley1/99 de 24 de febrero

El Titulo 11, De la sucesion paccionada, se articula y desarrolla en seis capitu-
los, que abordan de forma completa la regulacién de este modo de delacién.

En concreto, frente a los once articulos que le dedicé la Compilacién del
67, son ahora 28 preceptos, perfectamente estructurados, los que van a desa-
rrollar los pactos sucesorios: los arts. 62 a 89 de la ley

Los capitulos I y VI contienen varios preceptos de caracter imperativo, dada
la materia que regulan (capacidad, forma, revocacién, etc.), y los capitulos II
a 'V, integrados en general por normas dispositivas, establecen la regulacién de
las diversas modalidades de pacto sucesorio.

El Capitulo Primero (arts. 62 a 69) contiene las Disposiciones Generales apli-
cables a cualesquiera modalidades de pacto sucesorio admitidos en la legisla-
cién civil aragonesa.

En concreto, atiende a cuestiones de capacidad (art. 63); validez y forma
del pacto (art. 62); modalidades de pacto admitidas (art 65); limites e inter-
pretacion del pacto sucesorio (art. 69), etc. Debido a ello, la mayor parte de las
normas de este capitulo son de ius cogens.

A partir del capitulo II y hasta el V se desarrollan las diversas modalidades
pacto sucesorio sefialadas con caracter general en el art. 65.

El capitulo II se destina a la regulacion del la Institucion a favor de contratan-
te. Consta de 10 articulos que se reparten en tres secciones.

autores no indica en realidad ningun criterio o directriz, pero tiene el acierto de sefialar la exis-
tencia del problema y de llamar a debate sobre el mismo”. (Cfr. DELGADO ECHEVERRIA, “Parte Final
de la Ley” en Ley de sucesiones. Comentarios breves por los miembros de la Comisién aragonesa de Derecho
civil, ed. Libreria Central, Zaragoza, 1999, p. 163.

7 En este sentido Vid. BATALLA CARILLA, José Luis, Ley de ? C tarios breves por los
bros de la Comision aragonesa de Derecho civil, ed. Libreria General, S.A., Zaragoza, 1999, pp. 50-51.
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La primera de ellas (arts. 70 a 73) contiene unas disposiciones generales apli-
cables a las dos clases de institucién en favor de una de la partes contratantes. La
segunda (arts. 74 a 76) atiende a la institucién de heredero de presente y la sec-
cién tercera (arts. 77 a 79) regula al institucion «para después de los dias».

La ley aragonesa en este punto es digna de elogio, ya que no hemos de olvi-
dar que en la regulacién anterior no se distinguia entre institucién de presen-
te y de futuro, ocasioniandose con ello dificiles problemas de interpretacion.

Destacable es también la regulacién que lleva a cabo la ley en esta materia en
atencién a las facultades de disposicion sobre los bienes objeto de la herencia:
segun la clase de institucion, y salvo pacto en contrario, las mismas correspon-
deran al instituyente, si el pacto es «para después de los dias», o al instituido, si
el pacto es de presente; lo que contribuye a poner solucién y cerrar discusiones
que con anterioridad a la Ley se venian planteando en la doctrina aragonesa®.

También contribuye la ley a poner fin a las dudas que surgian en relaciéon
al llamado «pasivo del heredamiento»: ;Los bienes del instituyente de qué deu-
das responden?

Ahora hay una regulacién expresa que, siguiendo los principios generales
del Derecho patrimonial (arts. 1.911 y 1.291.3¢ Cc.), resuelve dichos problemas
de una forma simple y clara.

El capitulo III (art. 80 a 81) regula el pacto de Institucion reciproca, comin-
mente llamado «pacto al mas viviente», resolviendo también problemas endé-
micos que presentaba el ya derogado art. 108 Comp.

El capitulo IV (arts. 82 y 83) regula el Pacto en favor de terceroy el capitulo V
(art. 84) los llamados Pactos de Renuncia.

Por ultimo, el capitulo VI (arts. 85 a 89) regula la Revocacion, modificacion e
ineficacia del pacto sucesorio, tratando se resolver los problemas que el derogado
art. 103 Comp. planteaba tanto a la doctrina como a la jurisprudencia.

B) Caracteres de la ley

a) Cardcter dispositivo de la mayor parte de las normas. Caracteristica general de
esta regulacion es su declarada manifestacién de ser supletoria de la voluntad
de los otorgantes del pacto sucesorio: «Salve pacto en contrario ...» es la expre-
sién habitual con la que comienzan, por regla general, cada uno de los pre-
ceptos destinados a regular esta materia.

8 Sobre los problemas que planteaba la anterior regulacién vid. NAVARRO VIRUALES, Algunos

problemas précticos en materia de sucesion paccionada en «Actas de los II encuentros de Foro de
Derecho aragonés» ed. El Justicia de Aragén, Zaragoza, 1991, pp. 87 y ss. e Instituciones forales ara-
gonesas necesiladas de urgente reforma, cn «Actas de los cuartos encuentros de Foro de Derecho ara-
gonés», ed. El Justicia de Aragén, Zaragoza, 1994, pp. 85 y ss.

RDCA-2000-VI-(n® 1) 41



Carmen Bayod Lépex

Este planteamiento coincide no s6lo con la regulacién que del pacto suce-
sorio se hiciera en la Compilacién (integrada principalmente por normas dis-
positivas) sino también con el Derecho histdrico, que lejos de contener una
rigurosa regulacién, declar6 su admisibilidad, dejando a los otorgantes plena
libertad para ordenar su sucesion, sin mas limites que los derivados del princi-
pio standum est chartae.

Limite éste al que la vigente ley somete también la regulacién paccionada
de la sucesién (art. 3y 69).

Con todo, en la regulacién legal hay importantes normas imperativas en
orden a establecer la forma, capacidad y modalidades de pacto sucesorio admi-
sibles en la legislacién civil aragonesa, asi como también en lo que atarie a la
revocacion e ineficacia de los pactos sucesorios. Normas imperativas conteni-
das fundamentalmente en los capitulos I y VI de dicho Titulo, como ya hemos
advertido.

b) Una regulacion de futuro. La regulacién de la sucesién paccionada rompe
con cierta tradicién secular que venia vinculando la sucesion paccionada a la
Casa aragonesa y a la familia unida por vinculos de matrimonio. Todo ello lle-
vaba también a considerar que el documento habil para contener esta sucesion
era, con caracter general, la capitulacién matrimonial (art. 99 Comp.).

Si bien es cierto que la sucesién paccionada fue fruto evidente del Derecho
consuetudinario Altoaragonés: sucesion apegada a la Casa y formulada en
capitulos matrimoniales; no deja de ser cierto también la admisibilidad hist6-
rica de pactos sucesorios fuera de capitulos y entre personas que no eran
parientes.

En la vigente regulacién de la sucesién paccionada: i) la capitulacién matri-
monial no es ya (el casi) Gnico documento habil para contener esta delacién;
ii) no es necesario ser pariente; iii) ni tampoco que medie una relacién matri-
monial para que pueda tener lugar «el pacto al mas viviente».

Junto a todo ello, la sucesién paccionada no se articula en torno a la con-
servacién del patrimonio casal (lo que desde luego sigue siendo posible, arts.
66.2 y 73 Lsuc.), sino que de forma abstracta permite la ley a los particulares
establecer una sucesién «a su medida», teniendo en cuenta los beneficios que
comporta para el instituido heredero saber que con seguridad lo serd, y para
el instituyente el seguir siendo titular, si asi lo quiere y hasta el fin de sus dias,
del patrimonio objeto de la herencia’.

¢) Una regulacion completa. La ley regula la sucesién paccionada en el Titulo
II. En concreto son los arts. 62 a 89. Regulacion que se completa con los pre-

®  Como senala el punto IV del Preambulo de la ley: «La presente Ley incorpora en su titu-

lo segundo, en lo sustancial, aquélla regulacién, que ha servido incluso de referencia a otras legis-
laciones, ampliando formalmente el dmbito de los pactos sucesorios al no vincularlos en ningin
caso al otorgamiento de capitulos matrimoniales, a la vez que la enriquece con nuevos desarro-
llos mas pormenorizados».
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ceptos que a la misma resultan aplicables del Titulo I de la ley: De las sucesiones
en general; de las previsiones contenidas en el Titulo V: Normas comunes a las dis-
posiciones voluntarias; asi como algunas normas del Titulo VI: De la legitima, y en
general, cualesquiera otras de la ley aplicables al caso.

Todo ello evidencia la completud a la que el legislador aragonés ha queri-
do llegar en esta materia'.

d) Una regulacion inmediatamente aplicable. El Derecho transitorio. El régimen
transitorio de la ley sigue en varias de sus disposiciones la doctrina del efecto
inmediato, de manera que la regulacion de la ley no sélo sera aplicable a las
sucesiones abiertas a partir del dia 23 de abril de 1999 (Disposicion final
segunda y Disposici6n transitoria primera) sino también a sucesiones abiertas
con anterioridad a su entrada en vigor.

En concreto, la Disposicion Transitoria séptima dispone que:

«Las normas del Titulo I de la presente Ley en cuanto a efectos, disposicion de bie-
nes entre vivos y responsabilidad de los bienes transmitidos, asi como la reguladora de los
efectos de la revocacion de la institucion de frresente serdn también aplicables a los pactos
sucesorios otorgados con anlerioridad a su entrada en vigor».

Con ello se consigue, como ya advertiamos, resolver problemas que pre-
sentaba la carencia de regulacion de estas importantes cuestiones en la
Compilacién.

Junto a lo anterior, el punto segundo de la Disposicién transitoria segunda
senala:

«También serdn vilidos los pactos sucesorios y testamentos otorgados y las
fiducias sucesorias concedidas con anterioridad a la entrada en vigor de esta Ley
que lo sean con arreglo a ella, aunque no lo fueran segtin la legislacion anterior,
siempre que la apertura de la sucesién se produzca estando la ley en vigor»'".

Por lo demis, y como es evidente, los pactos sucesorios otorgados al ampa-
ro de la legislacion anterior seguirin siendo validos, si asi lo eran conforme a
ella (DT 23, 1), sin perjuicio de la aplicacién inmediata de los preceptos a los
que se refiere la ya referida DT 72

1 En esta materia la supletoriedad del Derecho del Estado seria francamente dificil al estar

prohibido este modo de delacién en el Cédigo civil (art. 1271), por ello, como seiiala el punto 1111
del Preambulo: “Los pactos sucesorio y la fiducia sucesoria, fendmenos tan propios de nuestro
Derecho, requieren una formulacién igualmente propia de las normas generales, que en otros
ordenamientos, como el Codigo civil, tienen en cuenta inicamente el testamento”.

' Sobre el régimen transitorio en la ley vid. DELGADO ECHEVERRIA, Lep de sucesiones.

Comentarios breves por los miembros de la Comision aragonesa de Derecho civil, ed. Libreria Central,
Zaragoza, 1999, pp. 164 y ss.
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II. CONCEPTO, VALIDEZ Y FORMA DE LOS PACTOS
SUCESORIOS: ART. 62 LSUC

1. ConcerTO
A) §Qué es un pacto sucesorio?

La ley, al igual que hiciera la Compilacién, no define el pacto sucesorio.
Tan solo nos indica qué es: un modo de delacion (art. 2); y cudl es su finalidad:
la ordenacién voluntaria de la sucesién (art 3).

Junto a lo anterior, el legislador aragonés senala también ciertas especiali-
dades de la delacién paccionada, que en mds de una ocasién escapara a las
reglas generales, asi, y sin animo de exahustividad: i) «En los pactos sucesorios
algunos efectos de la sucesion mortis causa se anticipan a la muerte del institu-
yente» (art. 1); ii) «En la sucesidn contractual (...) el momento de la delacién
se rige por sus respectivas normas» (art. 6); iii) «En la herencia deferida por
pacto sucesorio los efectos transmisivos dependen de lo pactado, sin que tras
la muerte del instituyente se requiera nueva aceptacién del instituido que
intervino en el pacto» (art. 7); iv) presentan especialidades en materia de sus-
titucion legal (art 22); v) quiebran las reglas generales sobre aceptacion y repu-
diacién de la herencia, sobre todo en orden a la capacidad.

En atenci6n a todo ello, y teniendo en cuenta su objeto y finalidad: orde-
nar la sucesién (art. 3), podemos definir el pacto sucesorio:

«Como aquella ordenacién mortis causa en la que la voluntad del ordenan-
te —instituyente— queda vinculada a otra voluntad —instituido o un terce-
ro— no pudiendo revocarse dicha disposicion por acto unilateral del causan-
te» (LACrRUZ) ™.

Ahora bien, es necesario observar como la institucién de heredero o de
legatario mediante pacto no pierden su naturaleza de disposicion a causa de
muerte. Si bien, presenta unas caracteristicas especiales que la alejan de las
otras formas de disposicion voluntaria.

B) Caracteres de la sucesién paccionada

a) Vinculacion mortis causa del instituyente. La caracteristica principal que pre-
senta el pacto sucesorio frente al testamento es precisamente que aquél una
vez convenido deviene irrevocable, sustrayendo al causante —instituyente— la
posibilidad de disponer por causa de muerte estableciendo algo distinto a lo
previsto en dicho pacto.

"2 Lacruz BERDEJO, José Luis y SANCHO REBULLIDA, Francisco de Asis, Derecho de sucesiones, 1.

Parte General, Sucesién voluntaria, Bosch, Barcelona, 1979, p. 719.
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Nombrado heredero o legatario mediante pacto sucesorio, dicha designa-
cién deviene irrevocable (salvo que haya causa de revocacién o nuevo pacto
entre los mismos otorgantes o sus herederos arts. 85 y 86) y cualquier disposi-
cién mortis causa que contradiga lo pactado serd nula.

b) Impugnacion del pacto por el propio causante. Mientras el testamento, en
principio, no puede ser impugnado por el propio causante (le basta con otor-
gar un nuevo testamento) el pacto sucesorio, que el causante no puede revo-
car libremente, puede ser impugnado por él haciendo valer la nulidad o anu-
labilidad del mismo e incluso revocarlo unilateralmente, siempre que
concurra causa legal para ello (art. 86).

c) Disponibilidad inter vivos. El pacto sucesorio regulado en la ley no priva al
instituyente de la disposicién inter vivos de sus bienes, sino en cuanto los actos
de disposicién perjudiquen directamente las expectativas del heredero o del
legatario contractuales (cfr. art. 78 y 83).

d) Cardcter personalisimo. No es posible la representacion (art. 64) ni el com-
plemento de capacidad (art. 63).

e) Solemne. A ello se refiere el art. 62, al requerir la escritura piblica, como
requisito de validez del otorgamiento.

C) Naturaleza

El pacto sucesorio no es un testamento irrevocable, sino una disposicion
por causa de muerte que produce un vinculo obligatorio actual entre el insti-
tuyente y la contraparte que recibe su voluntad (el instituido o un tercero).

La esencia de dicha vinculacién es privar al instituyente de su capacidad de
disposicién mortis causa, pues cualquier acto que contradiga la instituci6n serd
invalido'®, precisamente porque nos encontramos ante una disposicién a cau-
sa de muerte no pierde el instituyente sus facultades de disposicion intervivos.

9. VALIDEZ Y FORMA DE LOS PACTOS SUCESORIOS: EL ART. 62, 65 Y 67 Lsuc.
A) Pactos sucesorios vdlidos en Aragon

Los arts. 62 y 65 sefalan las modalidades de pactos sucesorios admitidos en
la legislacion civil aragonesa.

En concreto, el art. 62 bajo la riabrica de Validez y forma, dispone:

3 En relacién con la naturaleza del pacto sucesorio vid. BINDER, Julius, Derecho de sucesiones,

traducido de la segunda edicién alemana por José Luis Lacruz, Editorial Labor, S.A., Barcelona,
1953.
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«Son vdlidos los pactos que sobre la propia sucesion se convengan en escritura pribli-
ca, asi como los que en relacion con dicha sucesion olorguen otras personas en el mismo
aclo».

Con ello seria suficiente para deducir, como con anterioridad se hacia a tra-
vés de los arts. 99 y 100Comp.", las modalidades de pactos sucesorios admiti-
dos en Aragén. Si bien, es el legislador aragonés el que expresamente sefiala
las modalidades de pactos sucesorios.

En concreto el art. 65, establece:
«Los pactos sucesorios pueden ser:

a) De disposicion mortis causa de uno o varios contratantes a favor de uno u otros
de ellos.

b) De institucion reciproca.
¢) De disposicion mortis causa de los contratantes a favor de lercero o terceros.
d) De renuncia de uno o varios contratantes a la herencia del otro u otros. »

Segtin me parece, tanto el art. 62 como el art. 65 tienen caracter imperati-
vo, de manera que sblo son vélidos en Aragén los pactos sucesorios que res-
pondan a las modalidades sefaladas en la ley, y siempre que se otorguen en
escritura publica, pudiendo redactarse en cualquiera de las lenguas o modali-
dades lingiiisticas de Aragén (art. 67)

En consecuencia, el art. 65 contiene una enumeracién cerrada en orden a
las modalidades de pactos sucesorios admitidos al ser el objeto de desarrollo
del art. 62",

Asi, y en atencién a ambos preceptos podemos afirmar que son vilidos en
Aragén los pactos que se convenga sobre la propia sucesion, bien sean enton-
ces de institucién de heredero o de legatario (pactos de succedendo), bien sean
de renuncia a la herencia del disponente (pactos de non succedendo), estando
prohibidos, y por lo tanto siendo nulos de pleno derecho, los pactos sobre la
sucesion de un tercero que no intervenga en el otorgamiento, pues como sefia-

" FElar.99dela Compilacion disponia: «Son vilidos los pactos que sobre la propia sucesion

s¢ convengan, con cardcter personalisimo, en capitulaciones matrimoniales. También lo serdn los
que se establezcan es escritura piblica por mayores de 18 anos que sena consanguincos o afines
en cualquier grado o adoptivos, o que se otorguen cn ¢l marco de las instituciones familiares con-
suetudinarias», a su vez el art. 100 establecia: «Los pactos sucesorios pueden contener cualesquie-
ra estipulaciones mortis causa a favor de los contratantes, de uno de ellos, o de un tercero, a titulo
universal o singular, con las sustituciones, reservas, modalidades, cargas y obligaciones que se esti-
pulen»,

15 Segun BataLLA CariLLa, “El art. 65 trata de formular, bajo la expresién  «inodalidades»,
una clasificacion de los pactos sucesorios, clasificaciéon que no trata tanto de delimitar ¢l posible
objeto de los pactos, sino el encuadralarlos en forma tal que la posterior regulacién que se hace
de los capitulos segundo a quinto, dedicado cada uno de ellos a cada una de las modalidades, obe-
dezca a una sistemitica derivada de dicho encuadramiento” (cfr. La Ley de sucesiones. Comentarios
breves por ..., ed. Libreria General, S.A., Zaragoza, 1999, p. 539.) Texto del que parcce derivarse
que, segin el autor, la lista contenida en el ar. 65 seria ad exemplum.
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la el art. 62 seran también validos los pactos que sobre dicha sucesion «otorguen
olras personas en el mismo aclo».

* En relacién con los pactos de succedendo, el art. 65 senala las siguiente
modalidades:

a) De disposicién mortis causa de uno o varios contralantes a favor de otro o otros de
ellos. Se trata de una modalidad de pacto sucesorio en la que una de las partes
contratantes, el instituyente, designa sucesor (a titulo universal o particular)
en el mismo acto a la otra parte contratante (el instituido), que acepta la suce-
sién (art. 70). Esta modalidad de pacto sucesorio se desarrolla en el Capitulo
II, arts. 70 a 79.

Tal y como indica el art. 65, en esta modalidad de pacto sucesorio — de ins-
titucién a favor de contratante— puede haber una pluralidad de sujetos: varios
instituyentes y varios instituidos.

b) De institucion reciproca. En este supuesto ambos contratantes son a la vez
instituyentes e instituidos; la regulacion de este pacto se encuentra en el capi-
tulo III (arts. 80-81).

¢) De disposicion mortis causa de los contratantes a favor de lercero o terceros. Se
reconoce aqui la posibilidad del pacto sucesorio en beneficio de tercero, de
manera que una de las partes contratantes (o ambas) emiten su manifestaciéon
de voluntad, unilateral y recepticia, a la otra parte contratante, que la recibe,
designado a un tercero como heredero. Su regulaci6n y desarrollo se encuen-
tra en el capitulo cuarto, arts. 82 y 83.

¢ También son vélidos en Aragén los llamados pactos de non succedendo, que
tienen por finalidad el que uno de los sujetos que pudiera resultar favorecido
en la herencia de uno de los otorgantes del pacto renuncie a dicha sucesion.
A este supuesto es al que se refiere el apartado d) del art. 65: «De renuncia de
uno o varios coniratantes a la herencia del otro u otros». Para la validez de los pactos
renunciativos se requiere que sean celebrados con el causante (o causantes) de
la sucesién, ya que de lo contrario seria interpretado como un pacto sobre la
sucesion de un tercero.

Su regulacion se lleva a cabo en el capitulo quinto, art. 84.

* No se admiten en Aragén los pactos que se celebren sobre la sucesion de un
tercero, que no intervenga en el otorgamiento del pacto:

«Son validos ... los que en relacion con dicha sucesion (la del instituyente/es) ofor-
guen otras personas en el misno aclo».

En Derecho comparado, y también en el resto de territorios esparoles con
Derecho civil propio, se excluye la posibilidad de que dos personas contraten res-
pecto de la herencia de un tercero, en vida de éste, y como sefiala MONASTERIO
ASPIRI por una doble razén:

En primer lugar, esta considerado como inmoral y nulo de pleno derecho;
y, en segundo lugar, no seria un negocio encuadrable entre los negocios por
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causa de muerte, sino un negocio inter vivos, que tiene como contenido la obli-
gacion de realizar una prestacién',

Evidentemente, la ley rechaza estos pactos al permitir expresamente, aque-
llos que en relacién a dicha a dicha sucesion (la del instituyente) otorguen
otras personas en el mismo acto.

B. Forma: escritura priblica.

a) Requisilo ad solemnitatem. El art. 62 sefiala como requisito de validez de
los pactos sucesorios, el otorgamiento de los mismos en escritura publica:

«Son validos los pactos que sobre la propia sucesion se convengan en escritura riblica. .. ».

La razé6n de ello no es otra que la exigencia de fehaciencia de toda dispo-
sicion mortis causa'’.

Ello hace también que formalmente el pacto sucesorio sea mucho mas limi-
tado que el testamento, pues no existen diversas formas de otorgamiento, ni
cabe la forma olégrafa, ni tampoco su posible conversién, que si esta prevista
para el testamento (art. 115).

A diferencia de lo que pasaba en la legislacion anterior, los capitulos matri-
moniales han perdido la relevancia que les concedia el derogado art. 99
Comp.", siendo, desde luego, vilidos los pactos sucesorios que se otorguen en
capitulos e incluso tinica forma valida, si junto al pacto sucesorio se crea una
comunidad familiar (art. 66.2 de la ley y 25 y 33 Comp.)".

b) Efectos de la falta de forma. Como ya hemos observado el requisito de la
escritura publica se considera en el art. 62 de la ley como un requisito de vali-
dez del pacto sucesorio, de manera que si la misma falta, se ha de considerar
el otorgamiento nulo de pleno Derecho.

Asi se ha considerado en la tradicién juridica aragonesa® y ahora podria-
mos deducir del art. 108 1. a) de la ley en relacién con el art. 111 de la misma
aplicables, a mi juicio, de forma analogica a la sucesién paccionada.

' Cfr. MONASTERIO ASPIRI, Los pactos sucesorios ..., (op. cit. nota 2.); y también vid. LACRUZ y
SANCHO REBULLIDA, Derecho de Sucesiones I, (op. cit. n.12) p. 720.

‘7" En el mismo sentido, MONASTERIO ASPIRI, Los pactos ..., (op cil. nota 2.), pp. 552.

8 Sobre la legislacién anterior vid. CRISTOBAL MONTES, Angel, La sucesién contractual aragone-
sa, (Comentarios), Libros Pértico, Zaragoza, 1978, y Comentarios a la Compilacién del Derecho civil de
Aragon, vol 111, dirigidos por Lacruz Berdejot y Delgado Echeverria, ed. DGA, Zaragoza, 1996, pp.
261 a 382; MeriNO HERNANDEZ, «De la sucesién paccionada», Comentario a los arts. 98 a 105
Compilacién aragonesa, en Comentarios al Cidigo civil y a las Compilaciones forales, T. XXXIV, vol 1¢,
Madrid, 1987, pp. 149-274.

' En el mismo sentido BATALLA CARILLA escribe: «A las formalidades exigidas para la validez

de los pactos se refieren los arts. 62 y 67. El primero estableciendo el principio de necesidad de
otorgarlos en escritura piiblica para su validez. Debiendo otorgarse en capitulos matrimoniales
cuando se otorgan en consideracién a la casa para el establecimiento de una comunidad familiar
entre instituyentes e instiwidos». Cfr., La ley de sucesiones ... , (op. cit. nota 7), pp. 54.

* PorroLEs seialaba con extrema claridad que la donacién no vale sin carta (Cfr. PORTOLES,,

Scholiorum sive —op. cit. nota 3—, voz. Donatio, fol 570). Asi ha sido entendido también por la doc-
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C) El idioma en los pactos sucesorios

El proyecto de ley de sucesiones presentado a las Cortes no contenia en esta
materia ninguna norma que se refiriera al idioma en que se podian otorgar los
pactos sucesorios, fue en las Cortes donde se afiadi6 el que hoy resulta ser el
art. 67 de la ley, que dispone:

«Los paclos sucesorios podrén redactarse en cualquiera de las lenguas o modalidades
lingiiisticas de Aragén que los contratantes elijan. Si el notario autorizante no conociera
la lengua o modalidad lingiiistica elegida, el pacto se otorgard en presencia y con inter-
vencion de un intérprete, no necesariamente oficial, designado por los olorgantes y acepta-
do por el notario que deberd firmar el documento».

El fundamento de esta posibilidad se encuentra en el art. 7 EA aragoneés,
donde se afirma que

«Las lenguas y modalidades lingiiisticas propias de Aragén gozaran de pro-
teccién. Se garantizara su ensefianza y el derecho de los hablantes en la forma
que establezca una ley de Cortes de Aragén para las zonas de utilizacién predo-
minante de aquéllas».

Como sefiala MARTINEZ CORTES?, no se ha aprobado todavia la ley a la que
hace referencia el Estatuto, de manera que no estin establecidas las lenguas ni
modalidades lingiiisticas, ni tampoco las zonas de utilizacién predominante de
aquéllas.

En consecuencia, y de momento, esas modalidades linguisticas no tienen
carécter oficial, si bien lo anterior no impide el otorgamiento del pacto suce-
sorio en la lengua aragonesa elegida por los particulares.

El precepto, a mi juicio, permite desde la entrada en vigor de la ley (y ain
antes DT2?) que cualquier aragonés, y en cualquier parte de la Comunidad
auténoma aragonesa, pueda otorgar un pacto sucesorio en cualquier modali-
dad lingiistica aragonesa, aun cuando ahora, todavia no tengan caracter ofi-
cial.

Este precepto, una vez que estatuye la posibilidad de que el pacto sucesorio
se redacte en cualesquiera de las modalidades lingiisticas de Aragén elegidas
por los contratantes, sefiala qué hay que hacer para el caso de que el notario
aulorizante no conozca la lengua o modalidad lingiiistica.

En ese caso, «el aclo se olorgard en presencia y con intervencion de un intérprete,
no necesariamente oficial, designado por los otorgantes y aceptado por el notario, que
deberd firmar el documento».

trina posterior (SAPENA, El pacto sucesorio en el Alto Aragin, RDP, 1954, p.736; CRISTOBAL MONTES, La
sucesion contractual... —op. cit. nota 18—, p.22) y por la jurisprudencia: vid. FD 2° de la S. JPI
niim.2 de Huesca de 21 de febrero de 1994 (en RDCA, 1996, n°2 marginal 4) asi como la S. TSJA
de 9 de noviembre de 1991 (RDCA, 1995, marginal 4).

21 MARTINEZ CORTES, Ley de sucesiones... (op. cit. nota 1), p. 75-76. Lo que este autor senala res-
pecto del idioma en los testamentos —art. 97 de la ley,— se puede aplicar al pacto sucesorio.
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El art. 67 desplaza, para este caso, la previsién del art. 149 y 150 Rnot., pues
no exige que el notario conozca la lengua, ni tampoco la intervencién de un
intérprete oficial. Ademas, tampoco requiere que el pacto se redacte a doble
columna, de manera que conste la lengua aragonesa y la espaiiola.

Nada dice el precepto acerca de qué hay que hacer en el caso de que el
notario conozca la lengua en la que los otorgantes quieren redactar el pacto
sucesorio. En este caso, evidentemente, y a contrario senso, no sera necesario
ningin intérprete, puesto que el fedatario publico conoce el idioma.

A lo que creo, y para el caso de que el notario conozca la lengua, no pre-
senta ningin problema la aplicacién del art. 149 Rnot., de manera que debe-
rd consignarse el pacto a doble columna, constando la versién en espaiiol y en
la lengua elegida por los otorgantes.

Pues bien, segiin me parece, si en este caso por considerar aplicable el regla-
mento notarial (que asi me lo parece a falta de otra disposicién del legislador
aragonés competente para ello)®, con més razén debera exigirse la redaccién
también en castellano cuando el notario autorizante no conozca la lengua o
modalidad linguistica, con ello ademas, se facilitara la publicidad registral, aun
cuando no hubiera problema en inscribir el pacto solo en la lengua aragonesa®.

III. ELEMENTOS PERSONALES: CAPACIDAD E INTERVENCION
PERSONAL: ARTS. 63 Y 64 LSUC

1. LOS OTORGANTES DEL PAGCTO SUCESORIO. CONSIDERACIONES GENERALES

El elemento personal en la sucesion contractual se encuentra regulado en
los arts. 63 y 64 de la ley. El primero hace referencia a la capacidad: «los otor-

#  En el mismo sentido, y por lo que respecta al testamento, MARTINEZ CORTES, Ley de suce-

siones ..., (op. cit. nota. 1), p. 77. Vid también la STC de 6 de mayo de 1993, en ella s¢ establece
que la competencia del Estado sobre la ordenacion de los registro e instrumentos piiblicos (art. 149.1.8?
CE) no excluye la competencia autonémica sobre la forma de los actos juridicos de su Derecho
civil.

* Como sefiala BATALLA CARILLA, la inscripcion en el registro de los pactos sucesorios redac-
tados ¢n la lengua o modalidad lingiistica elegida por los otorgantes no presenta mayor proble-
ma, sobre todo si estin redactados a doble columna, a incluso BATALIA no ve inconveniente del
acceso del documento al registro solo redactado en la lengua o modalidad lingdistica aragonesa,
en estos casos, seiiala: “si el registrador no la conoce, para la informacién del contenido del regis-
tro a quién tampoco la conociera, serd precisa la intervencion de un intérprete, no necesaria-
mente oficial, designado de acuerdo por quien solicita la informacién y el Registrador, que tradu-
cirfa el contenido registral al castellano” (cfr. , Ley de sucesiones. Comentarios breves por ..., —op. cit.
nota 7—, p. 55). De cualquier manera, y en mi opinién, creo que en todo caso, el pacto sucesorio
(y en su caso el testamento) debe redactarse también en castellano por las razones expuestas.
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gantes de un pacto sucesorio deberdn ser mayores de edad»; €l segundo a una de las
caracteristicas propias de los pactos sucesorio: el caricter personalisimo de los
mismos.

Ambos preceptos denominan a los sujetos intervinientes en el pacto suce-
sorio a través de un término propio del Derecho notarial: otorgantes. Termino
correcto para nominar a estos sujetos, debido precisamente a la documenta-
cién piblica en que se ha de contener el pacto sucesorio como requisitos de
validez (art. 62) asi como a la diferente posicién juridica que cada uno le pue-
de corresponder: instituyente, instituido, contraparte, renunciante.

A) Sujelos: ;quiénes son los olorganies del paclo sucesorio?

Los otorgantes de un pacto sucesorio deben ser al menos dos: el institu-
yente y el cocontratante, configurando la ley el contrato no sélo bilateral, si no
también plurisubjetivo (cfr. art. 65 y 85.2). Los pactos de institucion reciproca
son siempre bilaterales (art. 80).

a) El instituyente o disponente es la persona que en vida a ordena su suce-
sién de forma irrevocable.

b) El cocontratante. Es la parte contractual que recibe la declaracién de
voluntad del instituyente, quedando éste vinculado. Este otorgante puede ser un
tercero o el propio favorecido por la disposicion (instituido o renunciante).

En el primer caso, la contraparte recibe la voluntad del instituyente para
vinculare, pero el favorecido, que no ha intervenido en el pacto, no puede
aceptar o repudiar la herencia hasta el fallecimiento del causante (art. 82).

En el segundo supuesto se producira la efectiva delacion de la herenciay la
aceptacion (o se repudiacion) de la misma (arts. 6.4, 7.2y 70).

B) ;Tienen que ser parientes o conyuges los olorgantes?

No es necesario que entre instituyente e instituido (o tercero) medie rela-
cion de parentesco o de matrimonio (art. 80) pudiendo, incluso, ser instituido
heredero un extrano (arts. 171. y 172.2). Novedades que introduce la ley fren-
te al Derecho histérico (Fuero de 32 de Donationibus de 1398)*' y a las previ-
siones de la Compilacién (art. 99)*.

2! MoLno afirmé que “No vale la donacién de todos los bienes habidos y por haber a favor
de extrafios habiendo hijos” y que “El padre, teniendo hijos legitimos, no puede hacer donacion
general de bienes algunos que no sea a sus hijos legitimos™. (cfr. MOLINO, Repertorium ..., — op. dl.
nota 2— voz donatio, fol 111 y voz Pater, fol. 247). En el mismo sentido afirma Portolés que: “ La
donacién de todos los biencs hechas a extraiios no vale, si ¢l donante tiene hijos al tiempo de la
donacién” (Cfr. PORTOLES, Scholiorum sive ..., op. cil. nota 3—, vor. donatio, fol. 570); vid también
SESSE, Decisionum... , op. cil. nota 3—, Decision 26 n* 32,

*  Sobre la necesidad de parentesco o matrimonio para el otorgamiento de pactos sucesorios
vigente la Compilacién vid. CRISTOBAL. MONTES, Angel, La sucesion contractual aragonesa,..., y

RDCA-2000-VI-(n® 1) 51



Carmen Bayod Lipez

El art. 16 de la ley de parejas estables no casadas de 26 de marzo de 1999
senala que «Los miembros de la pareja estable no casada podrin otorgar pactos suceso-
rios en los términos previslos en la legislacion sucesoria aragonesa».

Posibilidad que igual tendrian los miembros de la pareja estable aunque
nada dijera dicha ley. Es mas, y como sefiala DELGADO ECHEVERRiA, los miem-
bros de una pareja estable no casada pueden otorgar pactos sucesorios sin
esperar a que pasase €l plazo de 6 meses desde la publicacién de la ley de pare-
Jjas (el 6 de abril de 1999), les bastaria con atender a la ley de sucesiones e
incluso a su régimen transitorio™.

C) La vecindad civil de los otorgantes

A tenor del art. 9.1y 8 C.c. en relacién con los arts. 149.1.8°CE y 9 EA ara-
gones, el instituyente ha de ser de vecindad civil aragonesa al tiempo del otor-
gamiento, no requiriéndose tal vecindad en el favorecido por la designacién
(art. 9.1 del Convenio de la Haya de 1989).

Si el pacto es de institucion reciproca de herederos (ambos son a la vez ins-
tituyentes e instituidos) podria pensarse que los dos deben ser de vecindad
civil aragonesa la tiempo del otorgamiento.

Sin embargo, y a lo que creo, podria aplicarse analégicamente el art. 102.2,
que en sede de testamento mancomunado sefala:

«Si uno de los dos testadores es aragonés y el otro no lo tiene prohibido por
su ley personal, pueden testar mancomunadamente, incluso fuera de Aragén».

En consecuencia, si uno de los otorgantes es aragonés y no el otro, sera
valido el pacto si a éste no se lo prohibe su ley personal (vgr. Aragonés y vas-
co).

La aplicacion analogia de esta norma a la sucesion paccionada puede fun-
darse en la semejanza de contenido que presenta el pacto de institucién reci-
proca y la institucion reciproca de herederos en testamento mancomunado, a
la que puede otorgarse los efectos del «pacto al mas viviente», e incluso en la
casi idéntica redaccién, en orden a los efectos, del art. 104 ley en relacién con
el art. 80 de la misma?”.

Comentarios a la Compilacion del..., obras citadas en nota 18, pp. 261 a 382; MERINO HERNANDEZ,
Comentarios al Codigo civil... , op. cil. nota 18, pp. 149-274; PELAYO HORE, Les pactos sucesorios en la
Compilacion de Aragon, ADC, 1967, pags. 819-865.

* DELGADO ECHEVERRIA, Ley de sucesiones..., op. cit. nota 6, p. 165,

¥ La doctrina aragonesa admitia ya esta posibilidad vigente la Compilacién, y creo que no

hay razones para negarlo ahora y si un argumento favorable: la aplicacién analégica del art. 102.
Vid. vigente la compilacién y en el sentido apuntado: NAVARRO VIRUALES, Algunos problemas pricti-
cos en materia de sucesion paccionada..., op. cil. nota 8, pp. 94y ss.
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D) Intervencion personal

El art. 64 sefiala que «Los olorgantes de un pacto sucesorio sélo pueden formali-
zarlo personalmente, no admitiéndose la representacion», ni complemento alguno de
capacidad (art. 63).

La actuacién personal se requiere a ambas partes: instituyente e instituido.
La razén de ello es la misma que en el testamento: la naturaleza personal de la
disposicién sucesoria. Por su puesto que el caricter personalisimo de los pac-
tos sucesorios no excluye la fiducia (arts. 69 y 146).

2. LA CAPACIDAD PARA OTORGAR PACTOS SUCESORIOS
A) Mayoria de edad: ;cudl es su significado en Derecho aragonés?

El art. 63 de la ley exige a los otorgantes del pacto ser «mayores de edad».

En atencién al art. 4 Comp. son mayores de edad y, por tanto, tienen capa-
cidad para otorgar pactos sucesorios, los aragoneses que hayan cumplido 18
afios o los menores de dicha edad, si han contraido matrimonio®.

Al instituyente se le exige no sélo la capacidad para disponer mortis causa,
sino ademds, la libre disposicion de sus bienes, y en consecuencia, ser mayor
edad.

Al cocontratante se le exige también mayoria de edad. Lo mismo si es un
tercero, que si es el instituido. El instituido e interviniente en el pacto ha de
tener, ademas, capacidad para suceder (art. 71 en relacién con el art. 14.1) y,
obsérvese, que no le basta con la capacidad general para aceptar la herencia
(art. 31), sino que al igual que al instituyente se le exige mayoria de edad™.

P

El punto I del Preambulo de la ley sefiala lo siguiente: “cuando algiin precepto de la pre-
sente ley (como de cualquier otra, por lo demis) exige la mayoria de edad, por ejemplo, para otor-
gar pactos sucesorios, para otorgar testamento olégrafo o para ser fiduciario, naturalmente
entiende referirse a la mayoria de edad del Derecho aragonés, hoy regulada en un punto funda-
mental ene art. 4° de la Compilacién, que hace mayores de edad a todos los efectos a quienes han
contraido matrimonio, aun antes de cumplir los dieciocho aiios™.

¥ El legislador aragonés ha seguido en este punto a la doctrina mayoritaria, tanto aragone-
sa como forinea, que consideran que los otorgantes de un pacto sucesorio han de scr mayores de
edad, si bien y en aplicacién del favor matrimonii, dicha doctrina forinea, ha defendido la posibi-
lidad, ya tradicional, de que los menores con capacidad para contraer matrimonio otorguen pac-
tos sucesorio en capitulos matrimoniales, lo que tiene su reflejo en diversas leyes autonémicas (art.
67 CSC, ley 173 Comp. navarra, art. 74 Ley civil vasca, art. 70 Comp. Balerares).

El legislador aragonés, por el contrario, no establece ninguna excepcion al requisito de la
mayoria de edad, ni siquiera en los casos de pacto de institucién en favor de los hijos nacedecros
y cuando dicho pacto se otorgase en capitulos matrimoniales, colisionando lo ahora dispuesto en
el art, 63 Lsuc., con las reglas de capacidad del art. 27 Comp. (vid. nota siguiente).

En mi opinién, es razonable exigir al instituyente, no sélo capacidad para disponer mortis cau-
sa (art. 93.1 Lsuc.), sino también 1a libre disposicién de sus bienes, lo que justifica que en orden a
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Esta norma se ha de aplicar también cuando la institucion se efectiie en
capitulos matrimoniales, no siendo aplicable, a estos efectos, el art. 27 Comp™.

la capacidad requerida para otorgar pactos sucesorios se exija mayoria de edad. Y ¢llo en virtud
del vinculo que respecto del instituyente produce el pacto: la pérdida de las facultades de disposi-
cion mortis causa, puesto que el instituyente no puede revocar libremente y de forma unilateral
su disposicién.

Por el contrario, y a lo que creo, no parece que deba exigirse la misma capacidad al institui-
do, bastando, a mi juicio, con que tenga capacidad para suceder y para aceptar la herencia. Es
cierto que la doctrina mayoritaria exige también en el instituido una capacidad superior a la que
se requiere para aceptar la herencia o recibir donaciones. La razén fundamental que se alega es
que para el instituido la donacion universal de bienes o pacto sucesorio no es una adquisicién lucra-
trva pura y simple, sino una adquisicion onerosa (sic), al asumir obligaciones frente al instituyente o
bien el pasivo de la herencia (ROCA SASTRE, La sucesion contractual, en «Estudios de Derecho priva-
do», Madrid, 1948, p. 363 y ss.; MASOT MIQUEL, Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales, T.
XXXI, vol. 17 Edersa, 1980, pp. 184 y ss.; SALINAS QUUADA, Instituciones de Derecho civil foral,
Panplona, 1985, pp. 229 v ss y Derecho civil de Navarra, T. VI, Libro V: De las donaciones y sucesio-
nes, Pamplona, 1976, pp. 167y ss.; CELAYA IBARRA, Comentarios al Cidigo civily a las Compilaciones fora-
les, TXXVI, 1997, p. 312 y ss. AAVV, Derecho de sucesiones de Galicia, Comentarios al titulo VIII de la
ley de 24 de mayo de 1995, mantienen una opinién contraria a pesar de lo que dice la ley: mayo-
ria de edad, considera que bastaria la capacidad para aceptar donaciones, sin requerir ni siquicra
complemento de capacidad dado el caricter personalismo del pacto sucesorio).

De cualquier manera, no me parece que esa sea la causa que justifica la exigencia de mavoria
de edad también respecto del instituido, y en particular por lo que respecta al Derecho aragonés.

La adquisicién de la herencia a través del pacto sucesorio no presenta una causa oncrosa, sino
lucrativa, como cualquier fenémeno sucesorio en general: si nos preguntamos cuil es la causa de
la atribucién de los bienes al heredero o al legatario tendremos que responder que la misma es
lucrativa: a titulo sucesorio. Ademds, las cargas que modalizan el heredamiento no son obligacio-
nes en sentido técnico-juridico. Las mismas cargas podrian contenerse en un testamento sin que
cllo modifique las reglas de capacidad para aceptar la herencia . En segundo lugar, en Aragén no
pucde alegarse como justificacién que cl instituido deba hacer frente al pasivo de la herencia al
no mediar confusién de patrimonios entre causante y heredero (arts. 40 y ss Ley).

Por estas razones, y tal y como se hizo en los anteproyectos de Compilacion, hubiera sido una
buena ocasion para exigir diversa capacidad segiin ¢l papel que cada otorgante actiie en el pacto
sucesorio. Ahora bien, esta es una cuestién de politica legislativa, y evidentemente ¢l art. 63 pre-
senta una gran virtualidad: establece con meridiana claridad cuil es la capacidad que se requiere,

lo cual es més que saludable si comparamos esta norma con el derogado art. 99 Comp.
30

En la regulacién actual el legislador no distingue segtin se otorgue el pacto en capitulos
o fucra de ellos, es mis ni tan siquicra excepciona, como asi lo hace el Derecho catalin, la posibi-
lidad de que baste con la capacidad para capitular en los supuestos de heredamientos preventivos
(art. 67.3).

El planteamiento de la ley choca con la regulacién de los capitulos matrimoniales, ¢n los que
parece exigirse una capacidad menor para otorgar pactos sucesorios, lo que estaba en coherencia
con la regulacion del derogado art. 99, aun cuando fuera ésta una norma criticable, ya que reque-
ria diversa capacidad —la capacidad para capitular del art. 27 o mayoria de edad (18 anos)— en
funcién de que la sucesién se acordara en capitulos o fuera de ¢llos.

La capacidad para otorgar capitulos ¢s la preceptuada en el art. 27, referida a los menores de
edad, y por lo tanto a los capitulos otorgados antes de la celebracién del matrimonio, es aplicable no
solo a las normas de régimen econémico matrimonial, sino también a la sucesién contractual ,
pues ¢l contenido legal de los capitulos matrimoniales en Aragén incluye también el régimen suce-
sorio de los contrayentes y de quienes con ellos concurran a su otorgamiento (los padres que habi-
tualmente intervenian como instituyentes).
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IV. OBJETO. CONTENIDO DEL PACTO SUCESORIO: ARTS. 65 Y 66 LSUC

1. CONSIDERACIONES GENERALES: LOS NEGOCIOS JURIDICOS A CAUSA DE MUERTE Y
LOS NEGOCIOS DE ULTIMA VOLUNTAD

La doctrina, tanto aragonesa como forinea, distingue, en atencién a los
planteamientos de Derecho germénico, entre negocios juridicos a causa de
muerte y negocios de ultima de voluntad™.

Siguiendo a MONASTERIO AsPIRI™, los primeros se corresponden con una
categoria amplia que abarca todos aquellos negocios juridicos mediante los
cuales una persona dispone del destino de sus bienes para el caso de su muer-
te. A su vez, las disposiciones a causa de muerte cabe analizarlas en razén a la
materia o en virtud al modo de su otorgamiento.

Si nos fijamos en el modo de otorgamiento este puede ser unilateral y
entonces revocable o bien ordenado contractualmente, mediante contrato
sucesorio, y por ello irrevocable.

A) Disposiciones de iltima voluntad: su revocabilidad

A la disposicién unilateral se la reconoce como disposicion de tiltima volun-
tad, constituyendo su centro la forma testamentaria. Es esencialmente muda-
ble hasta el momento de la muerte y se denomina de tllima voluntad porque
contiene la tltima voluntad del disponente, siendo, por tanto revocable.

B) Disposiciones a causa de muerte

No son de Gltima voluntad y, por consiguiente, tampoco revocables las dis-
posiciones contractuales a causa de muerte: los contratos sucesorios.

En los mismos, el instituyente queda vinculado y sélo si se dan determina-
dos presupuestos tienen derecho a su revocacion.

Pues bien, la nueva regulacién del pacto sucesorio afecta a la regulacion de la capacidad para
capitular: los contrayentes no podrin pactar su sucesién ni ser instituidos, si en ambos casos no
son mayores edad. Queda sin contenido, en parte, el art. 27 de la Compilacién, derogado, a lo
que creo, en este punto por el art. 63 de la ley de sucesiones.

El problema en la préctica no es tan grave, pocos scran los casos que se produzcan y de pro-
ducirsc bastara con otorgar los capitulos una vez casados. Si bien conviene tenerlo en cuenta para
una futura regulacién de loa capitulos matrimoniales.

M Kipe, Derecho de sucesiones, v. 1, al cuidado de Roca Sastre, Barcelona, 1951, p. 204, y la 2* ed.
de 1a obra al cuidado de Puig Feriol y Badosa Coll, Barcelona 1976, p. 368 (pr. cit. por MONASTERIO,
Los paclos ..., op. cit. nota. 2) y BINDER, Derecho de sucesiones ..., p.38.

32 MONASTERIO AsPIRl, Los pactos sucesorios ..., op. cit. nota 2, p. 553y ss.

RDCA-2000-VI-(n? 1) 55



Carmen Bayod l.ipex

C) Cudl es el contenido del pacto sucesorio? Disposiciones de tiltima voluntad y dispo-
siciones a causa de muerte?

En el pacto sucesorio puede haber no sélo disposiciones contractuales (a
causa de muerte y, por tanto irrevocables) si no también disposiciones de tlti-
ma voluntad, y por lo tanto, revocables.

En concreto, y siguiendo a MONASTERIO AsPIRI™, aparecen como institucio-
nes a causa de muerte (irrevocables): la institucién de heredero y de legatario,
asi como las cargas que a cada uno de los otorgantes pacten y en general las
disposiciones de caricter patrimonial.

El resto de las disposiciones, aun cuando se incluyan en el pacto sucesorio,
se someteran al régimen del testamento, y no vincularan de forma irrevocable
la voluntad del instituyente.

Asi, por ejemplo, no parece que pueda considerarse como disposiciones
contractuales aquellas que no son estrictamente patrimoniales, como puede
ser el nombramiento de un tutor, de un albacea, de un fiduciario (art. 128
Lsuc.), etc.

2. EL CONTENIDO DEL PACTO SUCESORIO EN LA LEY DE SUGESIONES: EL ART. 66 Lsuc.
A) Art. 66.1. Naturaleza y cardcter de la disposicion

El art. 66, en su parrafo 12, regula de una forma abierta el contenido posi-
ble del pacto sucesorio, y en concreto dispone:

«1. Los paclos sucesorios pueden contener cualesquiera estipulaciones mortis causa a
Javor de los contratantes, de uno de ellos, o de un tercero, a titulo universal o singular, con
las sustituciones, reservas, fiducias, modalidades, cargas y obligaciones que se conven-

gan»,

El art. 66 reproduce el contenido del derogado art. 100 Comp™. si bien se
ha anadido expresamente la referencia a las «fiducias» —siempre posibles
por lo demas— y se ha sustituido la expresién final «se estipulen» por «se
convengan».

En consecuencia, la norma, tanto antes como ahora, presenta un caricter
dispositivo y ad exemplum, pues son los particulares los que pueden pactar todo
aquello que tengan por conveniente con el tnico limite del Standunm est
Chartae. (art. 3 Lsuc. y art. 3 Comp.).

33 MONASTERIO ASPIRI, Los paclos sucesorios ..., op. cit. nota 2, p. 553 y ss.

M Elart. 100 Comp. disponia: «Los pactos sucesorios pueden contener cualesquicra estipu-

laciones mortis causa a favor de los contratantes, de uno de ellos, o de un tercero, a titulo univer-
sal o singular, con las sustituciones, reservas, modalidades, cargas y obligaciones que sc estipulens.
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B) Contenido del pacto sucesorio ex art. 66.1

En principio, es aplicable al contenido del pacto sucesorio en Aragén las
previsiones de teoria general que hemos hecho al comenzar esta exposicion.

En consecuencia, el pacto podra contener todo aquello que se podria esti-
pular en un testamento, si bien las disposiciones por causa de muerte: eleccién
de heredero o legatario, cargas impuestas, y en general los efectos patrimo-
niales que se contengan en el pacto (disponibilidad o no sobre los bienes de
la herencia; limites a las facultades de disposicién sobre los bienes; alimentos
o donaciones a favor de otros sujetos, etc.) seran irrevocables.

El resto del contenido, si es de ultima voluntad, es posible que se estipule
en el contrato sucesorio, pero por ser de tltima voluntad, sera revocable por
el instituyente o disponente.

De cualquier manera, el art. 66 senala, ad exemplum, los siguientes supuestos:
a) Estipulaciones mortis causa: institucion de heredero o de legatario

Como senaldbamos al referirnos al contenido del pacto sucesorio en gene-
ral, la estipulacion central del mismo es la institucién de heredero o de lega-
tario: «a titulo universal o singular», senala el art. 66.

Con todo, hay que tener en cuenta la precision del art. 150 de la ley, que
mantiene el planteamiento tradicional del Derecho aragonés: para la validez del
pacto sucesorio (o del testamento), no se requiere institucion de heredero.

Ahora bien, designado heredero o legatario, nos encontraremos ante una
estipulacién por causa de muerte (bien sea bilateral o unilateral) y, por lo tan-
to, irrevocable.

El art. 66.1, en coordinacién con el art. 65 establece nuevamente los tipos
de institucién, esto es, a favor de quién puede ser hecha la estipulacién mortis
causa: a favor de los contratantes, de uno de ellos o de un tercero, mencién
ahora innecesaria, pues las modalidades de pacto sucesorio se contienen en el
art. 65 de forma expresa y completa.

b) Cargas y obligaciones que se convengan En especial, la atencion a los hermanos
solteros del heredero

Las que se establezcan forman parte del contenido contractual del pacto,
de manera que las mismas no pueden ser modificadas de forma unilateral por
ninguno los otorgantes, y su incumplimiento es causa de revocacién (art. 86).

En el pacto de institucion de heredero en favor de una de las partes con-
tratantes, era tradicional en el Alto Aragén el imponer al instituido una serie
de cargas que modalizaban el heredamiento, y que en buena parte de los casos
daba lugar al establecimiento de una comunidad familiar.

Entre dichas cargas y obligaciones se pueden sefalar: i) la obligacion de
convivencia en la casa; ii) la asistencia a una mesa y mantel a favor de los insti-
tuyentes; iii) la eleccion de un heredero tnico para el patrimonio casal entre
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los hijos que nazcan del matrimonio del instituido; iv) el deber tradicional de
asistir al resto de los hermanos, mientras vivan en la Casa y trabajen en su bene-
ficio®.

Esta altima carga, (la asistencia a los hermanos en la Casa mientras traba-
jen en ella) adquirié en la Compilacion caricter legal, al establecerse en favor
de los hermanos solteros del heredero (tiones) el derecho a ser dotados, si sali-
an de la Casa, y el derecho a ser asistidos y mantenidos en la misma, mientras
vivan en ella y trabajen en su beneficio™.

De manera, que pactados o no dichos derechos a favor de los «tiones», éstos
tenian derecho a exigir la dote o los alimentos a los que aludia el art. 109
Comp., si vivian en la Casa y trabajaban en beneficio de ella.

En la actual regulacion no se contiene ninguna norma que sea equivalente
a] derogado art. 109 Comp.

En consecuencia, es posible concluir que, salvo que esta carga se imponga
de forma expresa en el pacto al heredero, ha desaparecido el derecho que a
los «tiones» se les concedia en el derogado art. 109 Comp.

De cualquier manera, tratindose de Casa aragonesa (66.2 y art. 73 en rela-
cién con el 69 Lsuc. y 33 y 34 Comp.) quizas fuera defendible —en base a la
costumbre— que ailin no habiéndose establecido de forma expresa tal carga,
el poder deducir tal obligacién a cargo del heredero, siempre que los herma-
nos solteros de éste trabajen en la Casa y en su beneficio.

¢) Sustituciones

Como hemos venido advirtiendo la institucién sucesoria puede ir acompa-
nada de cualesquiera otras disposiciones que igualmente se podrian contener
en testamento.

Las sustituciones de las que habla aqui la ley son sustituciones voluntarias
que puede prever el instituyente para los casos en los que el designado here-
dero o legatario no llegard a heredar (pactos en favor de tercero) o bien
supuestos en los que habiéndose producido la delacién (art. 6 en relacién con
el art. 70) el heredero contractual premuriera al causante o se diera otra cir-
cunstancia.

% En relacién con estas cargas y obligaciones vid. CRISTOBAL. MONTES Comentarios a la
Compilacién del..., op. cit. nota 18, pp. 261-382; MERINO HERNANDEZ, Comentarios al Codigo civil, op.
cit. nota 18, pp. 149-274; SapENA TOMAS, El pacto sucesorio en el Alto Aragon, en RDP, 1954, pp. 734

783; PALA MEDIANO, Los seriores mayores en la familia altoaragonesa, SSDA, 1943, pp. 141-162.

* R derogado art. 109 Comp. disponia: 1. “Los hermanos solteros del heredero tnico que

permanezcan en la casa, trabajando, en tanto pudieren, a beneficio de ella, tendran derechos a
recibir asistencia y ser dotados al haber y poder de la casa.-2. No habiendo acuerdo sobre Ia fija-
ci6n de la dote, ésta serd determinada por la Junia de Parientes”. En relacién con este preceplo
vid los comentarios al mismo de CRISTOBAL MONTES (op. cit. en nota anterior) y de MERNIO
HERNANDEZ, (0p . cit. en nota anterior)
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La sustitucion prevista por el disponente se antepone a la sustitucion legal
(art. 19y ss) o al derecho de transmisién regulado en el art. 72; pues ambas
normas son dispositivas.

¢. Reservas”. Especial referencia al «seviorio mayor».

Al igual que hemos dicho con respecto a las sustituciones, las reservas a que
hace referencia el art. 66 son también de origen voluntario.

Entre ellas, fueron tradicionales: i) La reserva de usufructo en favor de los
instituyentes o sefiores de mayores; ii) Reserva de disposicién sobre determi-
nados bienes, sobre todo muebles, para dotar los instituyentes al resto de los
hijos o disponer de ellos libremente: iii) Reserva de uso y habitacion; iv) la
reserva del Sefiorio mayor.

- La reserva de seiiorio mayor en la Ley de sucesiones.

La vigente ley de sucesiones dedica un precepto a esta reserva tradicional
que desde hace varios siglo aparecia de forma constante en los pactos suceso-
rios altoaragoneses convenidos en capitulos matrimoniales.

En concreto, el art. 73 de la ley, que dispone lo siguiente:

«La reserva del «seriorio mayor» en el heredamiento de casa aragonesa airibuye al
instituyente el usufructo y administracion de los bienes, cuyo producto deberd destinarse
al sostenimiento y mejora de la casar.

En relacién con esta norma pueden surgir varias dudas en orden a su con-
tenido, objeto, y tipo de pacto, necesidad o no de convivencia entre institu-
yentes e instituidos, sobre todo comparando el art. 73 de la ley con el deroga-
do art. 102 Comp.

1. Antecedentes. La doctrina aragonesa, y también la jurisprudencia, con
anterioridad a la redaccién del art. 102 Comp. discutieron acerca de cual era
el contenido, valor y funcién del llamado seriorio mayor. si era tan s6lo un honor
familiar o por el contrario tenia contenido patrimonial, y todo ello porque en
los capitulos matrimoniales tradicionales solia aparecer junto a al «senorio
mayor» los términos usufructo y administracién™.

% Vid. sobre las reservas y sus modalidades, MONASTERIO ASPIRI, Los pactos ..., (op. cit. nota
2), p. 598y ss ; CRISTOBAL MONTES, Comentarios ..., (op. ¢it. nota. 18), p.282y ss. y Lu reserva de
facultades dispositivas a favor del instituyente en la sucesion contractual aragonesa, en RCDI, 1978, pp.

477-491; MERINO HERNANDEZ, Comentarios ..., ..., (op. cit. nota. 18), p. 173 yss

* La doctrina aragonesa no se ponia de acuerdo sobre cul debia ser el contenido del seno-
rio mayor. Para SOLANO NAVARRO, significo ¢l acataniiento a su persona (de los instituyentes), y en
general administracion y usufructo. Con lo que le venia a reconocer un contenido familiar y patri-
monial. (cfr. Mi contribucion respecto a la sucesién contractual en el Alto aragon, ADA, 1944, pp. 333 y ss)

Para PaLA “usufructo y administracién” no era lo mismo quc “reserva de sefiorio mayor”, y esto
tltimo supone tan solo una jefatura familiar de administracién y representacion de la Casa. Ello lo rela-
cionaba Pali con el conyuge no titular del patrimonio, en favor del cual se hacia también la reser-
w, y por ello tenia una valor de posicién familiar y no pawrimonial (Cfr. Los seriores mayores en ...,
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Una vez promulgada la Compilacién, para la doctrina mayoritaria® a la
reserva de sefiorio mayor; contemplada en el art. 102 Comp™. se le atribuiria un
valor patrimonial.

En concreto, si habia pacto de «sefiorio mayor», exart. 102 Comp., bien fue-
ra el heredamiento de presente bien lo fuera de futuro (para después de los
dias, como ahora lo denomina la ley de sucesiones), tal reserva conlleva una
cotitularidad de disposicion sobre los bienes mas importantes del patrimonio
transmitido y presuponia la convivencia en la casa entre instituyente e institui-
do.

Ademas, la codisposicion estaba referida a los elementos bisicos del patri-
monio casal: los bienes inmuebles y los muebles comprendidos en el nimero
12 del art. 39, decia el derogado art. 102.

2.- §Qué significado tiene el «seriorio mayor» en la ley de sucesiones?

a) Segiin el art. 73 seforio mayor significa la atribucién en favor del insti-
tuyente del usufructo y administracién de los bienes objeto del heredamiento

op. at. nota 35, p. 141 y ss, en el mismo sentido se pronunciaron SAPENA (op cit nota 35), LAcrRuZ
( op. cit. nota 4.) y BATALLA GON2ALEZ, Disponibilidad de los bienes en Aragon cuando existen reservas a
Javor de los instituyentes o usufructos de viudedad, ADA, 1, 1944, pp. 351 y ss..

En consecuencia, con estas opiniones se desligaba la reserva de “sefiorio mayor” de cualquier
situacién patrimonial. Con todo, MARTIN BALLESTERO se separd de estas opiniones pues él consi-
der6 que la reserva de seiorio mayor suponia una cotitularidad de disposicién entre instituyente e
instituido, sea cual sea el tipo de heredamiento: para disponer de los bienes se requerird el con-
sentimiento de instituyente e instituido. (cfr. La Casa en el Derechos aragonés, Zaragoza, 1944, pp.
84).

La jurisprudencia, por su parte, no contribuyé a establecer qué habia que entender por “sefio-
rio mayor”. Si bien en algiin pronunciamiento se hace referencia a la figura. Asi, la SAT de
Zaragoza de 21 de marzo de 1961 identifica el sefiorio mayor con “la direccién, los honores v el
respeto debido a la familia de la que (el Seiior Mayor) es cabeza», sin que ello leve aparejada nin-
guna especial atribucién patrimonial. Por el contrario, la sentencia de 23 de noviembre de 1955
considera que «el sefiorio mayor lleva aparejada la gestion y administracién de la casa, y consi-
guientemente del patrimonio que la integra. El art. 102 de la Compilacién solveniaria estos pro-
blemas.

¥ CrISTOBAL MONTES, Comentarios ..., op. cit. nota 18, p. 312); MERINO HERNANDEZ, Comentarios

<oy P 195-199. (op.cit. n.18).

* " Elart. 102 disponia: «1. En el nombramiento de heredero, pactado en consideracién a la

conservacién del patrimonio familiar o de la casa, cuando el instituyente se reserve “el sefiorio
mayor” u otra de las facultades andlogas, se entenderd, salvo estipulacién en contrario, que para
disponer de los bienes inmuebles y de los comprendidos en el niimero 1 del art. 39 es exigible el
consentimiento del instituido que viniere cumpliendo las obligaciones y cargas impuestas a favor
de la Casa.— 2. No requiere, sin embargo, dicho consentimiento para disponer por donacién asig-
nando a sus descendientes dotes o legitimas la haber y poder de la casa. Tampoco sc necesita para
hacer tales disposiciones en testamento».

La reserva del sefiorio mayor conlleva a una facultad de codisposicién sobre los bienes inmue-
bles y los muebles del art. 39.1. Comp. De cualquier manera, se deja facultad de disposicién al ins-
tituyente para asignar dotes, que incluso parece que podria hacerse en bienes inmuebles, por rela-
cién al parrafo 1%
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de la Casa aragonesa con la obligacién de reinvertir los productos en el soste-
nimiento y mejora de la Casa.

La reserva de sefiorio mayor (de usufructo y administracién, con obliga-
cion de reinversion) es compatible tanto con el pacto de presente como en con
el de futuro, tal y como se desprende de la ubicacién sistemdtica de esta nor-
ma, incluida entre las disposiciones generales de esta modalidad de pacto.

El «sefiorio mayor», en mi opinién, no es un titulo honorifico sino que atri-
buye en favor del instituyente una titularidad real, quizas de dificil comprensién
segun el tipo de heredamiento de que se trate.

Si la institucion es de presente, al haber y transmision de los bienes al ins-
tituido, la reserva del usufructo y administracion se coordina mejor con el con-
cepto de reserva.

En efecto, el patrimonio casal (los elementos basicos del mismo) han sido
transmitidos al heredero, y el instituyente se reserva el usufructo y administra-
cién del mismo.

Por usufructo habra que entender el contenido de este derecho real, y por
administracion la facultades de gestién y decisién que, sobre el patrimonio,
corresponden al usufructuario. Estando incluidos los actos de extraordinaria
administracién, en base a la obligacién de reinversién de los frutos; especiali-
dad que presenta esta figura en relacién con el usufructo normal.

Si el pacto es para después de los dias, el instituyente conserva la propiedad
del patrimonio casal, y en consecuencia, no seria necesario establecer una
reserva de usufructo a su favor; pues tiene el pleno dominio del patrimonio,
evidentemente se desnaturaliza aqui el sentido de reserva que la ley el atribu-
ye a esta figura.

¢Qué significa entonces la reserva de sefiorio mayor? Posiblemente, indica
que también en este caso la exigencia de que los frutos producidos por la
explotacién, propiedad del instituyente, se hayan de reinvertir también en la
explotacién, dando la medida de la reinversién la propia figura del usufructo.

Curiosamente, en este caso la reserva del sefiorio mayor en favor del insti-
tuyente, mas bien le supone una limitacién a sus facultades de uso y adminis-
tracion (y atn de disposicién): ha de reinvertir todos los frutos que obtenga
como si fuera titular de un derecho real en cosa ajena, lo que sera efectiva-
mente asi en los casos del conyuge o partenaire del instituyente, si ambos han
designado heredero en dicho pacto, como por regla general se efectuaba en la
tradicién aragonesa.

Posiblemente, el legislador podia haber perfilado mucho mejor la figura o
no haber dicho nada de la misma, sometiéndola a la regulacién consuetudi-
naria (art. 69), que a mi juicio, hubiera sido lo més acertado.

b) Nada dice ahora la ley sobre si es necesaria o no la convivencia entre ins-
tituyentes e instituido, como asi lo establecia el art. 102.
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Segiin me parece, cuando medie reserva de «senorio mayor» habra que
entender incluida la obligacion de convivencia entre instituyentes e institui-
dos, salvo que la misma se excluya expresamente.

Obsérvese que la reserva de «senorio mayor» la refiere la ley al hereda-
miento de casa aragonesa, donde era tradicional la convivencia entre institu-
yentes e instituido, conclusién a la que cabe llegar en aplicacion del art. 69 de
la ley: se atendera a la costumbre «cuando el pacto se refiera a determinadas insti-
tuciones consuetudinarias».

¢) Por qiltimo llama la atencién la referencia del art. 73 al «sefiorio mayor
en el <heredamiento de casa aragonesa», de manera que podria pensarse que
dicha reserva y los efectos prescritos en la ley sélo son algo que sélo es posible
establecer en el heredamiento de casa aragonesa*'.

A mi juicio esta reserva es posible también fuera de los supuestos tradicio-
nales de Casa aragonesa, entendida ésta como una unidad de explotacién y
cultivo®, y puede también aplicarse a empresas y negocios familiares.

Lo que en todo caso parece que exige la reserva de sefiorio mayor es que
el objeto del heredamiento sea un patrimonio productivo, debido a la obliga-
cién de reinversién que se impone al instituyente.

d) Fiducias

Como ya hemos advertido, la expresa referencia a la fiducia ha sido introdu-
cida en la ley de 1999, pues con anterioridad no aparecia nominada en el art.
100 Comp., sin perjuicio de su tradicional adopcién en los pactos sucesorios.

C) El art. 66. 2: La Comunidad familiar

El parrafo 2° del art. 66 dispone:

«Ademds del régimen sucesorio, puede también pactarse en capitulaciones matrimoniales en
consideracion a la casa el establecimiento de una comunidad familiar entre instituyenles e insti-
tuido y sus familiares, regulando los derechos y las obligaciones de los que la integran-».

El legislador aragonés con el parrafo 2° del art. 66 y la referencia al «seiio-
rio mayor» en el art 73 ha querido principalmente recordar que, aun cuando

1 En este sentido BATALLA CARILIA, Ley de sucesiones. Comentarios breves ..., ( op. cit. nota 7), p.
57.

™ MARTIN BALLESTERO Y CostEa, definié la casa aragonesa de la siguiente forma: * la unidad
familiar y patrimonial formada por un conjunto de individuos que viven bajo la jefatura de un
seilor, generalmente el padre, en un espacio delimitado por una unidad econdmica de explota-
¢ion y cultivo, aun cuando no sea continua territorialmente, sustentindose de unos mismos bie-
nes, que han sido recibidos por tradiciéon de gencraciones anteriores con las que cl jefe estaba
generalmente unido por vinculos directos de sangre” (Cfr. La casa ..., op. cit. nota 38, p- 107). En
relacion con la casa aragonesa vid. también ARGUDO PERIT, La casa en el proceso de cambio de lu socie-

dad rural aragonesa: consideraciones juridicas, en «Comunicacién y Sospecha», n? 0, 1991.
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la regulacién del pacto sucesorio se abre a todos los aragoneses, estén o no vin-
culados por relaciones de parentesco 0 matrimonio, y tengan o no Casa ara-
gonesa, se admiten también lo pactos mds tradicionales y que de forma secu-
lar se venian estipulando en Aragén y por los aragoneses.

La regulacion de estos pactos tradicionales serd, en primer lugar, la que
determinen sus otorgantes, y después la costumbre que informa estas institu-
ciones consuetudinarias (art. 69 LSCA en relacion con los arts. 25, 33 y 34
Comp.).

De cualquier manera, obsérvese que el contenido del parrafo 2? del art. 66
es mas propio de la regulacién de los capitulos matrimoniales que de la suce-
sién paccionada, puesto que esta norma no anade nada a la regulacién del pac-
to sucesorio.

En efecto, lo que exige esta norma, a pesar de que la misma presente un
aspecto dispositivo es, como requisito de validez, la escritura de capitulos
matrimoniales, si a través del pacto sucesorio se crea una comunidad familiar
entre instituyente e instituido y sus respectivos cényuges, puesto que ello dara
origen a la determinacién de un régimen econémico supraconyugal, en el sen-
tido del art. 34 Comp.

V. REGLAS DE INTERPRETACION: ARTS. 68 Y 69 LSUC

1. EL ART. 69: INTERPRETACION DEL PACTO SUCESORIO Y LIMITES A LA LIBERTAD DE
DISPOSICION

A) Antecedentes: El art. 107 Comp. El vigente art. 69 de la ley tiene como ante-
cedente inmediato al art. 107 de la Compilacién, cuyo texto imita, pero que
mejora de forma evidente.

De la lectura del art. 107 Comp. y de su propia rubrica (Normas supleto-
rias)* se deducia con facilidad que dicho precepto no ofrecia, en verdad unas
reglas de interpretacién claras, sino que, mas bien, establecia unas normas
supletorias para integrar e interpretar la voluntad de los particulares, y sobre
todo cuando se tratara de instituciones consuetudinarias, aunque no sélo res-
pecto de ellas*.

43 . A .
" El texto del art. 107 Comp. era el siguiente: «Cuando un pacto sucesorio se reficra a deter-

minada institucion consuetudinaria, deberd aquél interpretarse ¢ integrarse con arregloal usoy a
la observancia de tal institucién. Como supletorias, se aplicarian la normas de generales sobre con-
tratos y disposiciones testamentarias, segiin la respectiva naturaleza de sus estipulaciones».

" MERINO HERNANDEZ, Comentarios ..., (op. cit. nota 18), pp. 243-246 .
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Con todo, algiin autor si que consider6 que en dicho precepto se estable-
cian unas normas de interpretacién de los pactos sucesorios ordenadas, ade-
mas, jerairquicamente®,

El art. 69 Lsuc. si contiene claramente unas reglas de interpretacién de los
pactos sucesorios, lo que a mi juicio no era tan facil defender respecto del
derogado art. 107 Comp. Contiene también normas supletorias y, como pre-
misa de todo ello, sefala los limites a la autonomia privada de los paciscentes.

B) Limites a la autonomia de la voluntad en la sucesién paccionada: el art. 3 Lsuc:
Standum est Chartae

El art. 69 de la ley en su parrafo 12 dispone:

«Los pactos sucesorios se inlerpretardn, de conformidad con el principio standum est
Chartae, en los términos en que hayan sido redactados, atendiendo a la costumbre, usos
y observancias del lugay, a los que deberd estarse cuando el pacto se refiera a determinadas
instiluciones consuetudinarias».

La referencia al Stamdun est Chartae evidencia y recuerda los limites a que
esta sujeta toda ordenacion voluntaria de la sucesién, en concreto, el art. 69
reitera el contenido del art. 3 de la ley:

«El causante goza de las mds amplias libertad para ordenar su sucesion por pacto, por
testamento individual o mancomunado, o por medio de uno o mds fiduciarios, sin mds
limites que el respelo a la legitima y los generales del principio Standum est Chartae».

Los otorgantes de un pacto sucesorio tienen la mas amplia libertad para
ordenar su sucesion, y los limites a que se encuentra sujeta su voluntad son los
que se deducen del art. 3 Lsuc en relacién con el art. 69 de la misma ley y con
el art. 3 Comp.: de lo que resulta que las disposiciones contendidas en los pac-
tos sucesorios no han de ser: i) de imposible cumplimiento; ii) contrarias a la
Constitucion; iii) contrarias normas imperativas del Derecho aragonés, y iv)
deben respetar la legitima de los descendientes (arts. 3 y149 Lsuc.).

C.- Reglas de interpretacion. Prelacion.

El art. 69, en su parrafo 1%, senala las fuentes de interpretacién de los pac-
tos sucesorios:

1.2 «Los pactos se interpretaran, de conformidad con el principio standum est
Chartae, el los términos que han sido redactados», de lo que se deduce que en mate-
ria de sucesion paccionada la primera fuente de interpretacion es el pacto: la
voluntad de los otorgantes, siempre que no vulnere los limites del art. 3 Comp.

2.2 La costumbre, usos y observancias del lugar, a los que debera estarse
cuando el pacto se refiera a determinadas instituciones consuetudinarias.

% Segin MErNO del art. 107 Comp. se podia deducir el siguiente orden jerirquico en las

reglas de interpretacién del pacto sucesorio: «1? la norma compilada aplicable; 2° En cuanto com-
patible con lo anterior la propia voluntad de los otorgantes; 32 la costumbre, y 42 las normas gene-
rales sobre los contratos o las relativas a disposiciones testamentarias, segiin la naturaleza de la esti-
pulacién» (Cfr. MERINO HERNANDEZ, Comentarios ..., —op .cit. nota. 18— p. 244).
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3.2 Las regla supletorias a las que se refiere el parrafo 22 del art. 69 Lsuc.

D) Reglas supletorias: Reglas de los contratos y de los testamentos

Con mejor técnica también que en el art. 107 Comp., se mencionan otra
vez como reglas supletorias para la interpretacién de clausulas paccionadas, las
reglas de los contratos o de los testamentos segiin la naturaleza de la estipula-
cion paccionada.

En consecuencia, en esta materia se puede seguir afirmando lo que ya dije-
ra LACRUZ*:

«...cuando las estipulaciones hayan de interpretarse, probablemente regiran
las normas de los contratos, pues la situacion de intereses encontrados entre el
instituyente y el instituido es semejante a la que media entre las partes contra-
tantes; igualmente se aplicarin tales normas si el pacto estd viciado, porque
hubo en su otorgamiento, error, dolo o miedo, para determinar la clase de inva-
lidez que pueda afectarle y el modo de hacerla efectiva. En cambio, la forma de
suceder el heredero se determinard, evidentemente, por las disposiciones sobre
la herencia en general».

2. EL ART. 68: EL. CARACTER DE LAS DONACIONES

El art. 68 reproduce sin ninguna variacién el texto del art. 101 Comp., y lo
mismo que sobre él se dijera cabe afirmar ahora®.

La sucesion contractual en su origen surge de la donacién mortis causa €
irrevocable, de ahi que el legislador haya convenido que éstas se vengan a
identificar con el pacto sucesorio.

El parrafo primero sefala que la donacién universal de bienes habidos y
por haber equivale a institucién contractual de heredero, salvo pacto en con-
trario. Es aqui la voluntad de ambos otorgantes la que puede alejar a esta dona-
cién de su consideracion de pacto sucesorio, sometiéndola al régimen de las
donaciones del Cédigo civil, pero sin los limites que éste establece en los arts.
634 y ss.

El parrafo segundo del art. 68 parece referirse a la institucién de legado™
por su relacién sobre todo con el parrafo primero en el que se contiene la ins-
titucién contractual de heredero, salvo pacto en contrario.

6 LACRUZ, Derecho de sucesiones ..., opy. cit. nota 12,, p. 747-748.

47 Vid. MERINO HERNANDEZ, Comentarios al Cédigo civil y a las Compilaciones..., op. cil. nota 18,
pp. 1821y ss, y CRISTOBAL. MONTES, La sucesion contractual aragonesa..., op. cit. nota 18, pp. 66 y ss, (cfr.
También en Comentarios a la Compilacion del Derecho civil de Aragom, t. 111, dirigidos por José Luis
Lacruz Berdejot y Jesis Delgado Echeverria, ed. DGA. Zaragoza, 1996).

8 En este sentido CRISTOBAL MONTES, La sucesion contractual ..., (op. cit. n.18), p. 66.
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Ahora bien, tratindose de donacién mortis causa de bienes singulares, ésta
siempre tendra el cardcter de pacto sucesorio. La norma es imperativa y no

admite pacto en contrario®.

VI. INEFICACIA, INVALIDEZ Y REVOCACION
DE LOS PACTOS SUCESORIOS: ARTS. 85 A 89

1. EN GENERAL

El Capitulo VI de la ley regula supuestos de revocaciéon y modificacién del
pacto sucesorio pero, a pesar de su ribrica —Revocacion, modificacién e ine-
ficacia— no establece expresamente los supuestos de ineficacia o invalidez de
los mismos.

De cualquier manera la regulacion ha ganado en relacién al derogado
art. 103 Comp., que mas de un problema ocasionaba®, sin perjuicio de que en
esta materia el legislador podria haber sido més preciso o al menos tanto como
la ha sido en el resto de capitulos de este titulo.

2. INEFICACIA DEL PACTO SUCESORIO

El pacto sucesorio puede ser ineficaz por estar afectado de una causa de
invalidez o bien porque, tratindose de una sucesion, el designado heredero
premuera al causante, o bien porque siendo cényuges los otorgantes inicien
los tramites de nulidad, separacién o divorcio.

Parece en consecuencia que hemos de analizar cada uno de estos motivos,
distinguiendo entre causas de invalidez y causas de ineficacia.

A) Causas de invalidez

El pacto sucesorio, en cuanto que es un contrato a causa de muerte, se suje-
ta también a las normas generales que rigen la contratacién, y por tanto podri
ser nulo o anulable por las mismas causa que lo son los contratos. Aplicindose
de forma supletoria las previsiones que en esta materia contiene el Cédigo
civil.

¥ MERINO HERNANDEZ, Comentarios al Cadigo civil y a las..., (op. cit. nota 18), pp. 186 y ss.

Vid. Bayop LOPEZ, La revocacion de los pactos sucesorios por incumplimiento de cargas. (A propo-
sito de la sentencia del TSJA de 9 de noviembre de 1991), en RDCA, 1996, 11, n® 1, pp. 111-136.

50

66 RDCA-2000-VI-(n® 1)



La sucesion paccionada en la Ley aragonesa de sucesiones por causa de muerte (reflexiones y comentarios)

Ahora bien, la ley de sucesiones por causa de muerte regula en el capitulo
HI del Titulo III los supuestos de invalidez e ineficacia de los testamentos, y
entiendo que en algunos supuestos cabe la aplicacion analégica de dichas nor-
mas, antes de recurrir a la supletoriedad del Cédigo civil®.

Teniendo en cuenta dicha regulacién podemos efectuar el siguiente esquema:

@) Nulidad del pacto sucesorio
1. Las causas

El art. 108 1. a) establece que son nulos «Los lestamentos en cuyo olorgamiento
no se hayan observado los requisitos esenciales prescritos por la ley para los testadores, el
contenido o la forma del testamento otorgado».

Aplicando analdgicamente esta norma a la sucesion paccionada™, resultan
ser causas de nulidad: i) la falta de capacidad en los otorgantes: menor edad o
incapacitacién (art. 63 en relacién con el 108 Lsuc.); ii) la falta de escritura
publica, (art. 62 en relacién con el art. 108 Lsuc) yiii) y, por lo que hace la con-
tenido, la infraccién de los limites del standum est Chartae (vgr. el pacto sobre
la herencia de un tercero sin su concurrencia de éste arts 3 y 69 en relacién
con los arts. 62 y 65 Lsuc.)

2. La accion

A tenor del art. 111.1 Lsuc., aplicable también analégicamente a la sucesiéon
paccionada, la accion para ejercitar la nulidad del pacto sucesorio por las cau-
sas senaladas serd imprescriptible, pudiendo ejercitarla los propios otorgantes
del pacto, o el que tenga interés en ello (vgr. los que resultasen herederos ante
la ineficacia del llamamiento).

b) Anulabilidad
1. Las causas

Serin los supuestos de error, dolo, falsedad de la causa o intimidacién que
hayan podido afectar al instituyente a la hora de efectuar su disposicion pac-
cionada.

M Vid. Bavop LOpez, El art. 149.3 CE: la supletoriedad del Cédigo civil como Derecho estatal respec-
to de los Derechos civiles autonomicos. (Especial referencia a Aragon), RDCA, V, 1999, n?2.

3 Creo que cs posible la aplicacién analégica de estas normas a la sucesion paccionada por-
que las reglas del capitulo III del Titulo 111 se aplican también al testamento mancomunado, y en
éste puede acogerse un contenido muy similar al que es posible convenir en pacto sucesorio (pac-
to al mas viviente, por ejemplo).y tal es asi, que en la propia regulacién del testamento manco-
munado se recurre a la aplicacién de normas del pacto sucesorio (vgr. arts. 106). Ademas, aun
cuando el art. 69.2 esti referido a las normas de interpretacién del pacto sucesorio (raturaleza de
las estipulaciones, senala), es posible realizar sobre él una interpretacion extensiva de forma que la
referencia a la aplicacion supletoria de « las normas sobre los contratos y disposiciones testamentarias»
incluya también el régimen de ineficacia e invalidez del pactos sucesorio y de sus estipulaciones.
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En estos casos, se aplica de forma supletoria el Cédigo civil art. 1.300 y ss.,
adaptados a la sucesién paccionada.

2. La accion

La accién prescribira a los cuatro aios contando tal plazo como seiala el
art. 1301 C.c.

¢) Efectos de la nulidad y anulabilidad del pacto sucesorio

En general, y operando la causa en vida del instituyente, retornaran a él sus
facultades de disposicién mortis causa.

En el caso de que hubiera habido transmisién de presente, los bienes trans-
mitidos han de retrasmitirse al instituyente (art. 1.303 y 1.307 Cc.).

Si la causa es de nulidad y se ejercita al fallecido el instituyente, se abrira la
sucesion legal (art. 201 Lsuc).

B) Causas de ineficacia
a) La premoriencia del instituido™

Cualquier llamamiento sucesorio deviene ineficaz si el sucesor no sobrevi-
ve al causante (art. 10 Lsuc.) frustrandose, en consecuencia, la delacién, salvo
que el causante haya nombrado un sustituto (u opere la sustitucién legal).

Premuriendo el instituido, en principio, habria quedado ineficaz el pacto,
recobrando el instituyente nuevamente sus facultades de disposicion mortis
causa.

Con todo, el pacto sucesorio es algo mas que un simple testamento, al pro-
vocar, de presente, un estrecho vinculo juridico entre el instituyente, que ha
perdido su facultades de disposicion mortis causa, e instituido, que adquiere la
titularidad de heredero contractual.

Por ello en la tradicion aragonesa de forma expresa, y fuere cual fuere el
tipo de institucién —de presente o «para después de los dias»—, se afirmé que
premuerto el instituido, la institucién contractual no queda ineficaz, si al ins-
tituido premuerto le sobrevivia descendencia: sélo en el caso de que no la
tuviera, quedaba ineficaz el heredamiento.

Tal y como afirmard SAPENA, en base a la costumbre aragonesa, se entendid
que la institucién de heredero a favor de los hijos no sélo recaia en ellos, sino
también en los nietos *.

Como sefialaba MERINO HERNANDEZ respecto del derogado art. 105 Comp. en el que se

regulaba el Derecho de transmision, dentro del término premoriencia habri que considerar tam-
bién incluida la declaracién judicial de fallecimiento. (cfr. Comentarios al Cédigo civil y a las ..., ep.
ct. nota 18, p. 235).

™ SAPENA, El paclo sucesorio en el Alto Aragon, op. cit. nota 35, p. 752 y ss.
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La misma afirmaciéon puede hacerse respecto al Derecho vigente al con-
templar expresamente dicha situacion el art. 72 de la ley, a cuyo tenor:

«1. Salvo lo establecido en el pacto sucesorio, cuando el instituido premura al institu-
yenle, transmitird a sus descendientes los derechos y obligaciones derivados del pacto y, en
su caso, los bienes adquiridos de presente.

2.- Si tales descendientes fueran varios, podrd el instituyente designar a unos de ellos

como heredero en testamento o escritura piiblica, o encomendar la designacion a fiducia-
rios, si no lo hubiere hecho ya el primer favorecido. »

1. Supervivencia de descendientes.

Si al instituido le sobreviven descendientes, el pacto no queda ineficaz y los
efectos del mismo serdn los siguientes: i) Si sélo hay un hijo del instituido, a €l
pasara la designacion y en su caso los bienes que se hubieran transmitido; ii)
Si hay varios descendientes, el instituyente designara a uno de ellos como suce-
sor, lo que podré hacer por si, bien en testamento o escritura publica, bien a
través de fiduciarios, y salvo que el heredero premuerto hubiera ya designado
sucesor entre ellos.

El derecho de transmisién regulado en este precepto a favor de los descen-
dientes del instituido no tiene limite de grado y es de naturaleza dispositiva.

En consecuencia, i) podria excluirse el derecho de transmisién previsto en
el art. 72 por voluntad del instituyente manifestada en el pacto, de forma que
muerto el instituido, y aun teniendo descendencia, quedase ineficaz el llama-
miento sucesorio, recobrando el instituyente sus facultades de disposicién mor-
tis causa, ii) o bien regular expresamente el supuesto, nombrando un sustituto
para el caso de premoriencia del instituido en persona distinta de los herede-
ros de éste.

2. Premoriencia del instituido sin dejar descendientes: art. 72.3 Lsuc.

Premuerto el instituido sin dejar descendientes, la institucién contractual
de heredero deviene ineficaz, tal y como sefiala el parrafo 3¢ del art. 72:

«La institucion quedard sin efecto cuando el instituido premura al instituyente sin
dejar descendientes. En este caso, los bienes transmitidos de presente que aiin subsistan en
el patrimonio del instituido revertirdn al instituyente».

En este supuesto, y salvo sustitucién expresa prevista por los otorgantes, la
institucién deviene ineficaz recuperando el instituyente sus facultades de dis-
posicién mortis causa, pues en este supuesto no resulta aplicable la sustitucion
legal (art. 22 Lsuc).

3. Efectos derivados de la ineficacia: 72.3 Lsuc.

Los efectos dependerin de si hubo o no transmisién actual de bienes a
favor del instituido premuerto.

e Si el pacto es de futuro, al no haber transmision de bienes, el instituyen-
te recupera las facultades de disposicion (efecto general, al dejar de estar vin-
culado por el pacto).
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¢ Si el pacto es de presente, ha habido transmisién actual de bienes, en
principio estos han de retransmitirse al instituyente, si ain subsisten en el
patrimonio del instituido (art. 72.3 in fine).

Ahora bien, aun cuando nada dice al respecto la ley de sucesiones, si el
heredero contractual premuerto sin descendencia estuviera casado, la retrans-
mision de los bienes al instituyente se efectuara dejando a salvo el derecho de
viudedad del conyuge instituido (art. 72 Comp.)®.

b) Efectos de la nulidad, el divorcio y la separacion.
Cuando los instituyentes son cényuges, el art. 89 dispone:

«Salvo que del contralo resulle otra cosa, las atribuciones sucesorias pactadas entre los
conyuges quedardn sin efecto si, al fallecimiento de uno de ellos, estuviera declarada judi-
cialmente la nulidad del matrimonio, decretado el divorcio o la separacion o se enconira-
ban en tramite los procedimientos dirigidos a este fin.»

Dada la vinculacién que produce el pacto sucesorio, y no encontrandose
entre las causas de revocacion este supuesto, la norma reviste especial impor-
tancia pues, salvo prevision expresa de las partes, la separacion o la disolucion
del vinculo matrimonial no afectaria a la disposicion paccionada (a salvo los
motivos, art. 156 Lsuc.).

De manera que al nulidad, separacién y divorcio son causas de ineficacia
del pacto sucesorio, salvo prevision en contrario de los otorgantes. No lo son
la separacién de hecho ni la ruptura de la convivencia de la pareja estable, que
en su caso, y seria lo mas conveniente, podrian estipularse como causas de
revocacién del pacto (art. 86.1).

3. MODIFICACION Y REVOCACION POR MUTUO DISENSO: ART. 85

A) Modificacion o revocacion de la disposiciones contractuales

El art. 85 establece el principio de irrevocabilidad de los pactos sucesorios
y la vinculacién mortis causa a la que queda sujeto el instituyente.

Solo mediante un nuevo pacto sucesorio celebrado entre las mismas perso-
nas puede revocarse o modificarse el contenido contractual del pacto.

Eso es lo que senala el art. 85 del pacto:

«Las estipulaciones contractuales pueden modificarse o revocarse mediante pacto
sucesorio celebrado por las misma personas o sus herederos».

El precepto permite que la modificacién o revocacién se lleve a cabo no
solo entre las partes contratantes sino también entre sus herederos.

b5 I .o - e .
Esta es también la solucién que senala SAPENA en lo que hace al Derechos consuetudina-

rio aragonés y cuando en los capitulos se pactaba expresamente el reconocimiento de viudedad
universal a favor de ambos conyuges, subsistia la viudedad (Cfr. £l pacto sucesorio..., nota 35,
p. 751).
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Esta posibilidad estaba también prevista en el derogado art. 103 Comp., y
en defensa de la misma se argument6 que con ello se pretendia que el pacto
sucesorio no quedase definitivamente cerrado o inmutable por la muerte de
una de las partes®.

CRISTOBAL MONTES, respecto del art. 103 Comp., ya senal6 que «el precep-
to parece dar pie a pensar que el contrato que modifica o extingue otro pre-
cedente cabe concluirlo por quienes no fueron parte en éste, circunstancia tan
improcedente e inadmisible que hace por completo innecesario e incomodo
el aditamento que se comenta»", opinion que comparto ya que, i) por un lado,
no es posible técnicamente la modificacion del pacto sucesorio muerto uno de
los otorgantes y, ii) por otro lado, la posibilidad de intervencién de los here-
deros de los otorgantes vulnera lo dispuesto en el art. 64 Lsuc.

i) En efecto, y en cuanto a lo primero, si el que muere es el instituyente, se
consolida la situacion juridica del instituido, y no parece que fuera oportuno
permitir a hora a los herederos (de los que, muy probablemente, uno de ellos
es el instituido) mudar la voluntad pretérita del causante.

Por otro lado, si el que fallece es el heredero instituido y premuere al cau-
sante, los efectos serdn los previstos en el pacto, en la ley o bien habra lugar a
la ineficacia de la institucién. Tampoco parece sensato que aqui los herederos
del fallecido pretendan modificar nada, pues en su caso el instituyente decidi-
ra qué quiere hacer, y posiblemente si pacta con ellos, eso sea un nuevo pacto
sucesorio, y no una modificacién del anterior.

ii) En segundo lugar, no se entiende bien esta referencia a los herederos, y
a la posibilidad de modificar el pacto sucesorio entre ellos y el otorgante
supérstite, si tenemos en cuenta la naturaleza personalisima que el art. 64 pre-
dica de los pactos sucesorios.

B) Modificacién o revocacion por testamento mancomunado

El art. 85.2 prevé la posibilidad de modificar o dejar sin efecto el pacto suce-
sorio cuando fueran dos los otorgantes del mismo utilizando como forma el
testamento mancomunado, férmula especialmente apropiada en las modali-
dades de pacto de institucion reciproca o de pacto a favor de tercero, aunque
aplicable también a las otras modalidades de sucesién paccionada, siempre
que tan s6lo concurran dos otorgantes.

4. LA REVOCACION UNILATERAL DE LOS PACTOS SUCESORIOS: ART. 86 LSCM

A) En general

Los pactos sucesorios vilidamente celebrados son irrevocables, en el senti-
do de que el instituyente no puede mudar su voluntad de forma unilateral, si
no es por las causas pactadas o bien por las causas previstas en la ley.

% MERINO HERNANDEZ, Comentarios al Cidigo civil ..., op. cit. nota 18, p. 209-211,
57 Cfr. En CRISTOBAL MONTES, La sucesion paccionada ..., op. cil. nota 18, p. 94.
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A la revocacién unilateral de los pactos sucesorios se refiere el art. 86 Lsuc.

B) Las causas

El art. 86 en su parrafo primero establece las causas de revocacién unilate-
ral del pacto sucesorio, causas que van a posibilitar al instituyente desvincular-
se de su declaracién de voluntad.

Estas causas se aplican a cualquier modalidad de pacto sucesorio de insti-
tucién y presentan un caracter taxativo: las causas son las que dice la ley o las
que de forma expresa hayan convenido los otorgantes,

El precepto contiene una lista cerrada de supuestos que no son susceptibles
de aplicacion analégica.

Las causas enumeradas en el art. 86 son las siguientes:
a) Causas expresamente pactadas.

Los particulares pueden crear las causas de revocacién que tengan por con-
veniente, con los limites del Standum est Chartae, pero también modificar o
excluir las previstas en la ley.

La ley aragonesa no regula los supuestos que el Derecho vasco denomina
de resolucién, entre las que incluye, por ejemplo la institucién sometida a tér-
mino o condicién.

De cualquier manera, y en la medida en que dichas modalidades son tam-
bién admitidas en nuestro Derecho (art. 66), no hay duda de que ellas son tam-
bién causas que permiten la resolucion del pacto, si asi las establecen los otor-
gantes **,

b) Por incumplimiento grave de las cargas y prestaciones impuestas al instituido, asi
como cuando éste, con su conducta, impida la normal convivencia familiar si ésta hubie-
ra sido pactada.

En la letra b) del art. 86 se regulan dos causas de revocacién unilateral en
favor del instituyente.

Por un lado el incumplimiento grave de cargas y prestaciones impuestas. A
ello ya se hacia referencia en el art. 103.3 Comp., si bien, sefialando ademas
como causa de revocacién los supuestos de revocacion de donaciones del
Codigo civil (supervinencia y supervivencia de hijos; incumplimiento de car-
gas e ingratitud), exigiendo, ademads, respecto del incumplimiento de cargas y
condiciones que éste debia ser grave al parecer de la junta de parientes, inter-
vencion ésta que podia ocasionar mds de un problema, por lo que ha sido un
acierto su supresion de texto legal. Si bien, ello no impide que de forma pac-
cionada pueda establecerse la intervencion de la Junta de parientes.

5 Vid. CELAYA IBARRA, Comentarios al Codigo civil y ..., op. dt. nota 29, p-329yss
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Por lo que respecta al incumplimiento del instituido debera ser grave y cul-
pable™.

Es causa también de revocacion el que se impida la convivencia cuando esta
haya sido pactada. Causa también tipica en la tradicién aragonesa.

¢) Por haber incurrido el instituido en causa de indignidad o en situacion que de ser
legitimario implicaria causa de desheredacion.

1. La indignidad y la desheredacion en la ley de sucesiones.

Estas han sido causas de revocacién tradicionales en Aragén, y también en
otros territorios forales, que antes de estar expresamente reguladas eran obje-
to de «causas pactadas» por las que tendria lugar la revocacién.

Ademds, buena parte de la doctrina aragonesa consideré que, aun no men-
cionadas en el pacto, ni en su momento incluidas en el Apéndice, si el insti-
tuido incurria en causa de desheredacion o indignidad, podria el instituyente
revocar la instituciéon®.

Evidentemente, en esos casos y durante la vigencia de la Compilacién, las
causas eran las referidas en el Cédigo civil, que se aplicaba como supletorio.

Hoy la regulacién presenta una novedad, y es precisamente que ahora las
causas de indignidad y desheredacién estin reguladas en la ley aragonesa y a
ellas habra que estar (arts. 13 y 195 Lsuc.).

La concurrencia de alguna de estas causas en el instituido faculta al insti-
tuyente para revocar el pacto sucesorio en la forma con los efectos previstos en
la ley (arts. 86.2 y 87 Lsuc.).

2. La indignidad sucesoria: causa de revocacion causa de incapacidad sucesoria.

Los supuestos de indignidad sucesoria, ademés de actuar como causas de
revocacion cuyo ejercicio corresponde al instituyente, son también causas de
incapacidad sucesoria, y desde esta perspectiva podrian ser invocadas por las
personas que resultarian favorecidas si se declarase la indignidad (art. 15
Lsuc).

Precisamente por ello, creo que es conveniente tratar de coordinar el doble
papel que en la sucesion paccionada tiene la indignidad sucesoria.

Se tratara de establecer si cabe o no el ejercicio de la accién de indignidad
sucesoria por los legitimados para actuarla en vida del instituyente o si sélo es

 Bavon LOPEZ, La revocacion de los pactos ..., op. dt. nota 50, pp. 121y ss.

% En este sentido, COSTA, Derecho consueludinario y economia popular de Espaia, T. 11, en
«Obras de Joaquin Costa», ed. Guara, Zaragoza, 1981, pp. 140 y ss.; SAPENA, El paclo sucesorio ...,
op. cil. nota 35, pp 754 y ss. En contra, CRISTOBAL MONTES, La sucesién contractual ..., op. cit. nota
18, pp. 20 y ss.
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posible a su muerte, asi como también sera necesario determinar la relevancia
que pueda tener el conocimiento por el instituyente de la causa de indignidad.
De manera que se podria pensar que si el instituyente conoce la causa de indig-
nidad y no revoca el pacto, impide también que la misma opere como causa de
incapacidad que puedan alegar otras personas que hubieran resultado llama-
das a la sucesi6n del instituyente de no mediar pacto sucesorio.

* Si el instituyente conoce la causa y no revoca la institucion, fallecido el ins-
tituyente, no podra ser utilizada por los personas que tuvieran derecho a la
herencia de haber prosperado la indignidad.

La actuacién del instituyente, que pudiendo revocar no revoca, debe ser
interpretada como un supuesto de reconciliacién (art. 17 Lsuc.).

* Por el contrario, si el causante falleci6 sin conocer la causa de indignidad.
podrin las personas que hubieran resultado llamadas a la herencia invocar
dicha causa.

Ahora bien, las anteriores afirmaciones, vilidas a lo que creo cuando el pac-
to es «para después de los dias», no son tan ficiles de mantener si el pacto es
de presente debido al dies a quo para el ejercicio de la accién de indignidad
sucesoria.

En efecto, el art. 18 establece:

«La accion declarativa de la indignidad caducard transcurridos cinco atios desde que
el indigno de suceder esté en posesion de la herencia o legado».

Cuando el pacto es de presente, la delacion y la transmision de los bienes se
produce en el momento del otorgamiento del pacto sucesorio. En estos supues-
tos, la duda estd en determinar si en vida del instituyente podran las personas que
hubieran resultado favorecidas en su sucesion invocar la causa de indignidad.

No parece que haya buenos argumentos para negar el posible ejercicio de
la accién en vida del instituyente, pero creo que es evidente que el legislador
no calcul6 estos supuestos, y que esta posibilidad coordina mal con la natura-
leza y los caracteres de la sucesi6n paccionada.

En efecto, si en vida del instituyente se intenta la accién de indignidad por
aquéllos que, de no mediar el pacto, hubieran resultado llamadas a su suce-
si6n, supondra el conocimiento de la causa de indignidad por parte del insti-
tuyente. Asi, podra revocar el pacto o bien no hacer nada, y si no hace nada su
inercia, a mi juicio, debe ser interpretada como un supuesto de rehabilitacién
tacita del indigno.

Creo que en el pacto de presente la indignidad sucesoria parece que sélo
opera como causa de revocacién, y no como causa de incapacidad propia-
mente dicha.

C) Pretericion, supervinencia y supervivencia de hijos

El art. 103. 3° de la Compilacién, al remitirse a las causas de revocacién de
donaciones como causas de revocacién del pacto, incluia como un supuesto
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mas la superveniencia o supervivencia de hijos. Circunstancias, que facultaban
al instituyente para revocar el pacto sucesorio, y que tradicionalmente fueron

tenidas en cuenta en el Derecho aragonés®™.

La ley de sucesiones no recoge como causa de revocaci6n la supervivencia
o superveniencia de hijos, de manera que no son causas legales de revocacion
del pacto, sin perjuicio de su previsién paccionada (art. 86.1.a).

Las consecuencias de que estos hechos actiien o0 no como causas de revo-
cacién del pacto sucesorio, tienen a mi juicio especial importancia si, ademas,
se relacionan con la pretericion.

a) La supervivencia o supervinencia de hijos como causa de revocacién paccionada

El instituyente puede prever como causas de revocacién el nacimiento o la
supervivencia de hijos que creia muertos al tiempo del otorgamiento del pac-
to sucesorio.

Si asi lo establece, seri el instituyente quien de forma unilateral podra revo-
car su disposicién paccionada, produciéndose los efectos previstos en la ley:
recuperara sus facultades de disposicién mortis causa, y si el pacto fue de pre-
sente, los bienes transmitidos que atin conserve el instituyente en su poder
(art. 87 Lsuc.).

Evidentemente, si no revoca el pacto sucesorio, para lo que sélo él esta legi-
timado, seguira siendo vilido, se vera afectado por los efectos de la pretericion
intencional: arts. 190 y 192 Lsuc.

Si el instituido era también un legitimario, el pacto sucesorio no se vera
afectado por esta causa, ya que «el legitimario preterido no tiene otro derecho que el
que pueda corresponderle a reclamar la legitima colectiva frente a terceros, cuando exis-
ta lesion de la misma» (art. 192 Lsuc). Ahora bien, y teniendo en cuenta el pre-
cepto transcrito, si el instituido es un tercero, el preterido podra reclamarle la
legitima correspondiente, salvo que ésta la hayan percibido otros legitimarios
(art. 172.2 Lsuc.).

b) La supervivencia o superveniencia de hijos a falla prevision del causante

En este caso el nacimiento de un nuevo hijo o la supervivencia del que se
creia muerto, afectara a la eficacia del pacto sucesorio, pues al no estar reco-

81 El fuero Donationibus de 1398 atendié de forma expresa a este supuesto, y dispuso: «Y si
tras la donacién nacen algunos hijos naturales y legitimos y de ellos no se hizo mencién en el
momento de Ia donacién, quede rota de inmediato dicha donacién y sea tenida por no hecha
cuando el hijo o los hijos reclamen contra esta donacién». La superveniencia de hijos tras el otor-
gamiento del pacto (la donacién de todos los bienes habidos y por haber) posibilitaba més que la
revocacion por parte del instituyente, su impugnacién por parte de los preteridos.

Los fueristas consideraron el nacimiento de hijos del instituyente (donante) con posterioridad
a la celebracién del pacto sucesorio como una causa de revocacién del mismo. Asi, PORTOLES sefia-
16 que ¢l donante puede revocar la donacién si después procrea hijos. (Cf. PORTOLES, ..., voz dona-
tio, fol. 570, op. cit. nota. 3).
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gidos estos supuestos como causa de revocacién, estaremos ante un supuesto
de pretericion no intencional: 191 Lsuc.

Las consecuencias que se derivan sobre el pacto sucesorio son distintas
segun el instituido sea o no legitimario del instituyente.

En efecto, si el nombrado heredero es un extrafio por no tener hijos el ins-
tituyente y no haber nombrado heredero o legatario a ningiin otro descen-
diente, se producira la delacion abintestato del caudal relicto (art. 193.2 Lsuc.)

Por el contrario, si el pacto de institucién ya habia recaido en un legitima-
rio, se reducira la herencia hasta la mitad o de recaer entre varios de ellos, el
preterido tendrd derecho a una porcién del caudal relicto igual a la que
corresponda al menos favorecido. (art. 193.1 Lsuc.)

Ahora bien, los efectos previstos en el art. 193.1 seran de aplicacién, «salvo
prevision en conirario del diponente. Por lo tanto, y al parecer, podra el institu-
yente prever el supuesto y senalar al posible preterido una cantidad, no afec-
tando entonces, y a mi juicio, la pretericién no intencional a la eficacia del pac-
to sucesorio.

D) Legitimacion y ejercicio de la accion de revocacion
A ello se refiere el art. 86.2 y 3, que seiala:

«La revocacion unilateral deberd hacerse en escritura piblica. El notario nolificard a
los demds olorgantes dentro de los ocho dias hdbiles siguientes. Sin perjuicio de las res-
ponsabilidades a que hubiere lugar, la falla de notificacion no afectard a la eficacia de la
revocacion.— 3. Si la institucion se hubiera inscrito en el Registro de la propiedad, su
revocacion podrd hacerse constar en el mismo una vez transcurridos tres meses desde el otor-
gamienlo de la escritura».

a) Legitimacion activa

Esta legitimado para revocar el pacto sucesorio el disponente, esto es, quien
ordena su sucesion a través del pacto sucesorio.

a’. Ahora bien, teniendo en cuenta que en las diversas modalidades de pac-
to sucesorio se prevé la posibilidad de que haya una pluralidad de instituyen-
tes, cabe pensar si la para revocar el pacto sucesorio deben o no actuar de for-
ma conjunta todos los instituyentes: vgr. el pacto en favor de contratante en el
que el padre y la madre instituyen heredero universal a uno de sus hijos, para
revocar la institucion, ¢deben de actuar conjuntamente?

Laley 118 de la Compilacién navarra asi lo establece®. La ley aragonesa de
sucesiones no dice nada.

2 La ley 118 de la Compilacién navarra dispone: «Cuando la donacién se hubiera hecho

conjuntamente por varios donantes, la revocacién deberi hacerse respeto de la totalidad de los
bienes y por todos los donante o sobrevivientes».
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En atencién al caricter personal del pacto y a la falta de previsién que en
este punto tiene la ley, creo que no es necesaria la actuacién conjunta de
ambos instituyentes, de manera que cada uno, y por lo que a su sucesion con-
venga, podra ejercitar de forma unilateral la revocacién, perviviendo el vincu-
lo sucesorio respecto del otro instituyente.

Con todo, si el nombramiento de heredero por parte de uno de los insti-
tuyentes esta reciprocamente condicionado al del otro, sera de aplicacion los
dispuesto en el art. 88 Lsuc.

b’. La ley no establece si la accién de revocacion es o no transmisible a des-
cendientes u otros sujetos con derecho a la herencia.

En la legislacion navarra se prevé expresamente la transmisibilidad de la
acci6n si ya habia sido interpuesta la demanda por los instituyentes (ley 118).

La ley aragonesa no dice nada y ello responde a la naturaleza personalisma
del pacto sucesorio.

En efecto, tanto el otorgamiento del pacto sucesorio como su revocacion,
sobre todo si esta es en base a las causas previstas en el art. 86, es personalisi-
ma, de manera que no cabe representacion, y tampoco sustitucién, sobre todo
si tenemos en cuenta que no es necesario un proceso para hacer valer las cau-
sas de revocacion del pacto sucesorio.

En consecuencia, o las ejercita el instituyente, o nadie podré hacerlo por él.

De cualquier manera, si la revocacién del pacto diera lugar a un procedi-
miento judicial, e iniciado éste falleciera el instituyente, entiendo que podria
continuar el proceso hasta su resolucién, ocupando la posicion del instituyen-
te quienes resultaran ser sus herederos a falta de disposicién paccionada (art.
16 Lec. 1/200 de 7 de enero)

b) Legitimacion pasiva
La legitimaci6n pasiva se deduce del art. 86.2 Lsuc. cuando senala que «El
notario la notificard (la revocacion) a los demds olorgantes».

Los otorgantes serdn, por tanto, los legitimados pasivamente, y son otor-
gantes el resto de instituyentes, si fueran varios; el instituido o instituidos a los
que se pretende privar de la condicién de herederos, que han intervenido en
el pacto; la contraparte que recibe la voluntad del instituyente que ahora se
quiere revocar; el renunciante a la herencia del disponente.

En general, todos los sujetos que en el pacto sucesorio hayan establecido
alguna estipulacién contractual con el disponente-revocante.

No es otorgante el tercero beneficiado con la institucién, pues no ha inter-
venido en el otorgamiento del pacto sucesorio
¢) Forma y notificacion de la revocacion.

Como requisito de validez, la revocacion debe realizarse en escritura pabli-
ca, que se notificara a los otorgantes en el plazo de ocho dias habiles.
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La notificaciéon no es requisito ni de validez ni de eficacia de la revocacién:
«Sin perjuicio de las responsabilidades a que hubiere lugar; la falla de notificacion no
afectard a la eficacia de la revocacion».

d) Plazo de revocacion, plazo de oposicion

La ley no establece plazo para el ejercicio de la accién de revocacién. Por
lo que parece que en vida del instituyente, éste podra ejercitarla en cualquier
momento, siempre que concurra causa para ello.

Ahora bien, la ley no regula un plazo ni un procedimiento para que los
otorgantes a los que se ha de notificar (art. 86.2 Lsuc.) puedan manifestar su
oposicion a la revocacién alegando lo que a su derecho convenga.

Ahora bien, resulta relevante a estos efectos lo dispuesto en el art. 86.3
Lsuc. «S8i la institucion contractual se hubiera inscrito en el regisiro de la propiedad, su
revocacién podrd hacerse constar en el mismo una vez transcurridos tres meses desde el
olorgamiento de la escritura».

Segiin afirma BATALLA, «con ello se da tiempo para que pudiera anotarse
con anterioridad a la inscripcién de revocacion una posible demanda de quien
pudiera sentirse afectado en sus derechos por la revocacién unilateral»®.

Ciertamente no hay un plazo para que el instituido pueda oponerse a la
revocacion, ni tampoco se senala de qué forma puede hacerlo, si bien y por lo
que respecta a esto ultimo parece que sera a través de una accién judicial.

De cualquier manera, a mi juicio, el legislador deberia haber regulado un
plazo de oposicién a la revocacion efectuada, pues obsérvese que mientras sea
posible oponerse a la revocacién la misma no sera plenamente eficaz, y aun-
que es cierto que si transcurren tres meses, las adquisiciones posteriores de los
bienes objeto de la herencia por un tercero en la condiciones del art. 34 Lh.
seran inatacables, pero ello no liberar al instituyente de responsabilidad fren-
te al instituido, de que a falta de otro plazo, pudiera el instituido atacar la revo-
cacién durante 15 anos (art. 1964 C.c.)™,

5. EFECTOS DE LA REVOCACION E INEFICACIA DEL PACTO

A) En general

Si el pacto es ineficaz o es revocado, el instituyente, en principio, recobra-
ra sus facultades de disposicién mortis causa.

% BATALLA CARILLA, Ley de sucesiones. ..., op. cit. nota 7, p. 60.

6 P . . .. . .
" A mi juicio hubiera sido una buena ocasién para que el legislador estableciera un plazo de

caducidad por el que el instituido-otorgante del pacto sucesorio pudiera manifestar su oposicién
a la revocacién: por ejemplo, hubiera bastado con afiadir que si en el plazo de tres meses desde
que se le notifico la revocacién el instituido no interpone éste demanda judicial oponiéndose a la
ntisma, la revocacién serd ya inatacable.
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Respecto del instituido, éste dejard de ser heredero contractual.

B) Modalidad de institucion
a’. Para después de los dias

Al no haber ninguna transmision de bienes, en el aspecto patrimonial no
habrd mayor problema, pues nada se habia entregado, y nada habra que
retransmitir.

De cualquier manera, habra que tener en cuenta si acaso subsiste el here-
damiento en favor de los descendientes del instituido: bien porque asi se pac-
to, bien porque opere la sustitucién legal, bien porque hubiera dispuesto el
heredero en favor de sus hijos.

b'. De presente
A ello atiende el art. 87 cuando senala que:

«Si no se hubiere convenido otra cosa, la revocacion de la institucion de presente pro-
duce la reversion al instituyente de los bienes transmitidos al instituido que éste conserve y
de los subrogados en ellos».

En aras a la seguridad del trafico juridico subsisten los negocios ya reali-
zados por el instituido, pues la retransmision sélo opera sobre los bienes
que atin se conserven en el patrimonio del instituido y de los subrogados en
ellos. No juega aqui el sistema de recuperacion del valor como en sede de
donaciones.

En este supuesto, a lo que creo, no subsiste el Derecho de viudedad a
favor del cényuge del instituyente. (art. 76.1 Comp.).

Ahora bien, en estos casos no atiende la ley de sucesiones a la liquidacion
de los frutos pendientes o de las mejoras o inversiones que el heredero haya
hecho, vigente el pacto, en los bienes transmitidos. A falta de designacion
expresa considero aplicables las reglas de la posesion del Codigo civil.

VIL. LAS MODALIDADES DE PACTO SUCESORIO

1. LA INSTITUCION A FAVOR DE CONTRATANTE: ARTS. 70 A 79 Lsuc.

1. Conceplo
La ley regula esta modalidad de pacto en el capitulo II del Tit. IL

La institucién de heredero o de legatario a favor de contratante se caracte-
riza por ser una disposicién a causa de muerte, unilateral, recepticia e irrevo-
cable.
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El instituyente (o instituyentes) dispone de su herencia a favor de la otra (u
otras) parte contratante, que la acepta y, en consecuencia, fallecido el instituyen-
le, el instituido heredero o legatario no podrd repudiar la herencia o renunciar al legado
(art. 70 en relacién con los arts. 6 y 7 Lsuc.) Se ha producido la efectiva dela-
cion de la herencia: el instituyente no puede disponer mortis causa en perjuicio
del heredero o legatario contractual y el instituido no puede repudiar la heren-
cia una vez fallecido el causante.

2. Clases

La ley clasifica los pactos de institucién a favor de contratante en atencién
al momento en que tengan lugar los efectos transmisivos, bien en vida del ins-
tituyente bien a su fallecimiento (art. 7). De cualquier manera se establece
como regla general, a falta de otra manifestacion, que: «no disponiéndose clara-
mente lo contrario, se entenderd que la institucion es para después de los dias»(art.
71.2).

Asi, y dependiendo del momento en el que tenga lugar el efecto transmisi-
vo, la institucién serd de presente cuando haya transmisién actual de bienes y
«para después de los dias» cuando no haya transmisién de bienes (art. 71) has-
ta el fallecimiento del instituyente.

3. Paclos de institucion de heredero

La sucesién paccionada puede ser como seiiala el art. 66 a titulo universal
o singular, y a ambos supuestos se refieren los arts. 70 y 71, pero es convenien-
te advertir que el legislador al regular cada una de las clases de institucién a
favor de contratante (y también en el supuesto de pacto de institucién reci-
proca) solo tiene en cuenta la designacion a titulo universal.

2. INSTITUCION PARA DESPUES DE LOS DIAS: ARTS. 77 A 79

1. Concepto

Se denomina institucién «para después de los dias» a aquélla en la que «la
adquisicion de los bienes por el instituido slo se produce una vez fallecido el instituyen-
te» (art. 77). En consecuencia, el efecto transmisivo sélo se produce a la aper-
tura de la sucesién (art. 5).

Ahora bien, en atencion al vinculo sucesorio que sefala el art. 71, la efecti-
va delacion de la herencia ya se ha producido y, por lo tanto, es conveniente
sefalar los efectos que produce el pacto sucesorio antes y después de la muer-
te del instituyente, o sea antes de que se produzca la apertura de la sucesién®.

% En esta materia sigo los planteamientos de MONASTERIO AsPIRI (cfi. Los pactos sucesorios en
el Derecho vizcaino,, op. cit. nota 2) adaptados, desde luego, al Derecho aragonés.
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2. Eficacia del pacto sucesorio para después de los dias antes de la apertura de la sucesion

El pacto sucesorio «para después de los dias» produce diversos efectos res-
pecto de cada una de las partes contratantes (instituyente/es e instituido/os)
debido al vinculo contractual que la sucesién paccionada produce entre ellos.

* En primer lugar me voy a referir a los efectos del pacto sucesorio respec-
to del instituyente.

A) En el dmbito sucesorio: Disposiciones de 1iltima voluntad

El instituyente queda vinculado por su declaracién mortis causa al ser acep-
tada por la otra parte: el instituido.

Esta vinculacién sélo tiene trascendencia de Derecho sucesorio. Lo que vie-
ne a significar que el instituyente no se ve privado de sus facultades de dispo-
sicién inter-vivos, al menos a titulo oneroso (art. 78).

Ahora bien, como consecuencia de su caricter sucesorio, la disposicién
contractual produce un doble efecto: revocara las disposiciones testamentarias
anteriores que sean incompatibles con el pacto (arts 85y 117 Lsuc.) y anulara
las otorgadas con posterioridad.

B) Disponibilidad inter-vivos.: el art. 78 LSCM.

Durante la vigencia de la Compilaciéon ésta era una de las materias mas
complicadas y que, segiin manifesté en la doctrina aragonesa, necesitaba de
una urgente reforma®. La actual normativa responde y resuelve adecuada-
mente los problemas senalados por la doctrina.

En concreto, el art. 78 de la ley establece:

«1. Salvo paclo en contrario, el instituyente podrd disponer a titulo oneroso de los bie-
nes objeto de la institucion.—2. Para disponer a titulo gratuito de los bienes objelo de la
institucion, el instituyente necesitard el consentimiento del instituido. Se exceptiian las
liberalidades usuales o de escaso valor».

a) La ley, a mi juicio con buen criterio, establece como principio general
que la sucesién contractual no priva al instituyente de sus facultades de dispo-
sicion inter-vivos, cuando la disposicion se efectie mediante titulo oneroso.

En efecto, se ha de partir de la premisa de que la delacién contractual
garantiza al instituido su posicién efectiva de heredero (o legatario) contrac-
tual, pero no le garantiza que haya bienes al fallecimiento del causante, pues
el pacto produce una vinculacién sucesoria, no intervivos: el instituyente pue-
de seguir disponiendo de sus bienes, siempre que dicha disposicién no defrau-
de las expectativas del heredero.

% Vid. NAVARRO VINUALES, Algunos problemas prdcticos en maleria de sucesion... , pp 87 y ss. ¢

Instituciones aragonesas necesitadas de urgente reforma, ..., pp. 85 y ss., obras citadas nota 8.
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b) Actos de disposicion a titulo oneroso: art. 78.1. El parrafo primero del art. 78
tiene caracter dispositivo: «Salvo pacto en contrario», de manera que de forma
voluntaria podrian los otorgantes limitar las facultades de disposicion del ins-
tituyente, requiriendo, por ejemplo, el consentimiento del instituido para dis-
poner de los bienes inmuebles, o de explotaciones agrarias, mercantiles o
industriales, etc.

Ahora bien, si no establecen ninguna limitacién, el instituyente conserva
plenamente sus facultades de disposicién sobre los bienes objeto del pacto.
Solucién ésta, que me parece la mas adecuada para esta clase de pacto suceso-
rio, pues el instituyente conserva la propiedad de los bienes objeto de la heren-
cia y, por lo tanto, debe también conservar sus facultades de disposicion.
Ademas, siendo los actos de disposicién a titulo oneroso, evidentemente, por
aplicacién del mecanismo de la subrogacion, pasara a formar parte de su
patrimonio y de la herencia lo que haya recibido como contraprestacion.

Con todo, y puesto que la ley establece como regla general el hacer coinci-
dir titularidad con facultades de disposicion (78.1, 75 y 83), y en esta clase de
pacto de institucién, legalmente se conservan en el instituyente, se echa de
menos en la ley una norma como la prevista en el art. 79.3 del Codigo de suce-
siones catalan, que prevea expresamente la posibilidad de atacar los actos del
instituyente hechos en fraude del heredamiento®.

No obstante, aunque nada haya previsto de forma expresa la ley, en aplica-
cién de principios generales, y en atencién a cémo la doctrina cientifica ha
venido manifestindose en este punto, creo que se puede afirmar que se
podran impugnar los actos de disposicién realizados a titulo oneroso por el ins-
tituyente si media fraude o simulacién por su parte.

Segln sefiala MONASTERIO ASPIRI, para que prospere la impugnacién, el
heredero contractual o el que lo sea de éste en vida del causante, debera pro-
bar que hubo abuso de derecho con animo de defraudar la institucién®,

¢) Aclos de disposicion a titulo gratuito. Art. 78.2. A diferencia del parrafo ante-
rior, el parrafo 2° del art. 78 presenta caracter imperativo: para disponer por
titulo gratuito, el instituyente necesitara «el consentimiento del instituido».

La finalidad que persigue la norma es que la expectativas del heredero con-
tractual sobre la herencia no se queden frustradas por las disposiciones del ins-
tituyente sin recibir por ellas contraprestacion alguna.

Ahora bien, la ley habla de consentimiento del instituido, y evidentemente
éste no es titular del patrimonio hereditario, que sigue en manos y en poder
del instituyente.

" Elart. 79.3 del CSC establece: « Los actos de disposicion a titulo oneroso que de sus bie-

nes el heredante realice seran anulables cuando sean otorgados en fraude del heredamiento, sal-
vo que el adquirente sea extraiio al fraude. Esta acci6n, y al de simulacién, en su caso, solo podra
ejercitarla el heredero, o quien lo sea de éste, incluso en vida del heredante»,

* " En este sentido, MONASTERIO ASPIRI, Los pactos ..., op. cit. nota 2, p. 558-559.
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El consentimiento del que habla la ley, a mi juicio, es similar al consenti-
miento de cényuge no propietario en el art. 51 Comp. Por lo tanto, equivale a
asentimiento o conformidad con el acto de disposicion®.

Por mi parte considero que nos encontramos ante un supuesto de anulabili-
dad: la falta de dicho consentimiento no provoca la nulidad del acto de disposi-
cién, tampoco su inoponibilidad frente al heredero, ni es a mi juicio un acto
incompleto, que requiere del consentimiento de otro sujeto para su perfeccion.

Se trata de la posibilidad que tiene el instituido (o quien lo sustituya) de
anular dicho acto dispositivo realizado sin su asentimiento.

En consecuencia, seran de aplicacién los arts. 1300 y ss del Cédigo civil, al
no establecer la ley aragonesa un sistema general de ineficacia.

El plazo seri de cuatro aios contados bien desde que el heredero o sus sus-
titutos tuvieran conocimiento del acto de disposicién o a falta de tal conoci-
miento a la apertura de la sucesién.

C) Responsabilidad por deudas: art. 79

Esta era una de las cuestiones mas problemadticas que se venian formulan-
do vigente la Compilacién, precisamente ante el silencio del legislador.

Ahora la ley ha resuelto el conflicto, sefialando el art. 79 que:

«Los bienes objeto de la institucién para después de los dias responden de las deudas
conlraidas por el instituyenle» «Los bienes objelo de la institucion para después de los dias
responden de las deudas contraidas por el instituyenie».

El art. 79 es una manifestacion del principio de responsabilidad patrimo-
nial universal del art. 1.911 C.c., y responde al sencillo criterio que adopta el
legislador aragonés: el titular de los bienes puede disponer de ellos, y dichos
bienes, en cuanto que son parte integrante de su patrimonio, responden de
sus deudas, y no de las del heredero contractual. Sélo fallecido el instituyente
formarén parte de su patrimonio (del instituido), y en consecuencia, sera masa
responsable de sus deudas, una vez satisfechas las del causante.

* Los efectos de pacto sucesorio sobre el instituido.

A)Posicion del heredero contractual.

El pacto sucesorio confiere al instituido el titulo de heredero contractual
irrevocable.

% Sobre la naturaleza del consentimiento a que se refiere el art. 51, y que podria servir para

teorizar sobre el consentimiento a que sc refiere el art. 78.2, vid. SANCHEZ-RUBIO GARCIA, Régimen
juridico de la vivienda familiar en Aragon, en «Actas de los cuartos encuentros de Foro de Derecho
aragonés», ed. El Justicia de Aragén, Zaragoza, 1995, pp. 65 y ss.
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Dicho titulo, segiin senala la doctrina, es inembargable e imprescriptible,
presentando su situaciéon cierto paralelo con la figura del rex designatus del
Derecho franco de los siglos X1y XII o la del Obispo coadjutor con Derecho de
sucesion en el Derecho canénico™.

B) Naturaleza juridica del titulo de heredero

La doctrina cientifica, desde la Edad Media™, ha tratado es establecer cuil
es la naturaleza juridica del titulo de heredero contractual que, como sefiala
MONASTERIO ASPIRI®, tiene una importante trascendencia practica, porque en
funcion de dicha naturaleza puede derivarse o no su transmisibilidad a los des-
cendientes en el supuesto de premoriencia del heredero.

Evidentemente, el Derecho de transmisién lo regula expresamente la ley
(art. 72), permitiendo tal efecto «salvo pacto en contrario», lo que de cualquier
manera supone la efectiva transmisibilidad mortis causa del titulo de heredero
contractual y, a mi juicio también, de un derecho subjetivo del propio institui-
do al que puede renunciar: de ahi que haya transmisién salvo pacto en con-
trario entre instituyente e instituido.

Pero cual sea la naturaleza juridica del titulo de heredero contractual me
parece importante no sélo por lo que acabamos de exponer: su transmisién a
los descendientes, ya prevista en la ley, sino por su disponibilidad voluntaria
morlis causa, esto es, si puede o no el instituido designar heredero y transmi-
tirle su misma posicién juridica para el caso de que él premuera al causante, lo
que se torna especialmente relevante en el caso de pacto de presente: ¢habra
reversion al instituyente de los bienes transmitidos de presente?

Para algtin sector de la doctrina, el vinculo sucesorio paccionado conlleva
su irrevocabilidad, de ahi que la cualidad de heredero contractual ha de enten-
derse como un derecho adquirido, y por ello transmisible a los descendientes.
Ahora bien, a falta de descendientes, y a pesar de considerarlo como un dere-
cho adquirido, si el instituido fallece sin descendencia, no pasa su posicién
contractual a los herederos forzosos, sino que los bienes, si hubo transmisién
por ser el pacto de presente, y las facultades de disposicion mortis causa, rever-
tirdn al instituyente®.

En la doctrina aragonesa la naturaleza del titulo contractual de heredero se
ha visto por algunos como un llamamiento sometido a condicién suspensiva™,

™ PaLA MEDIANO, Los seriores mayores en la familia allo-aragonesa, op. cil. nota 35, pp. 156-157;

MONASTERIO ASPIRI, Los pactos sucesorios..., op. cit. nota 2 p. 585; CELAVA IBARRA, Comentarios... , op.
cil. nota 29, pp. 324 y ss.

"' Vid, ROCA SASTRE, La sucesion contractual en... , op. cit. nota 29, p. 368 y ss.

™ Grr. Los pactos sucesorios ..., op. cit. nota 2, p. 586 y ss
Vid. MONASTERIO ASPIRI, Los pactos sucesorios ..., op. cit. nota 2, p. 587 y ss y la bibliografia
citada por la autora.

™ Sobre esta materia Vid. BATALLA GONZALES, La disponibilidad de bienes en Aragon ..., op. cit.
nota 38, p. 353 y ss; COSTA, Derecho consuetudinario..., op. cit. nota 60.

3
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de manera que si premoria el instituido no habia transmisién, y quedaba ine-
ficaz el llamamiento o como un derecho sujeto a término, justificindose asi
la posibilidad tradicional de transmitir el titulo de sucesor a los descendien-
tes”.

Para LACRUZ la muerte del causante es una conditio iuris de la operatividad
de la disposicién sucesoria, de manera que el heredero contractual tiene una
expectativa, y su posicion se asemeja a la del legitimario, por lo que debe de
sobrevivir al causante para la plena eficacia del llamamiento. Sin perjuicio,
—anadia— de que en los Derechos forales se pacte la transmision del dere-
cho sucesorio contractual a favor de los descendientes del instituido para el
caso de que este premuera™.

MONASTERIO ASPIRI considera que la naturaleza de la posiciéon de heredero
contractual se corresponde con la de un derecho expectante, a su vez encua-
drable en la categoria de los derechos en fase de formacién. Es un derecho
potencial en su titularidad dltima, pero actual en su gravitacién o afeccion.
Condicionada su perfeccion a la supervivencia del instituido o su descenden-
cia, y a la tenencia de hijos por parte del instituido, pero nacido en el momen-
to del otorgamiento, inscribible y protegido juridicamente.

En virtud de ello considera la autora que su naturaleza es semejante a la del
Derechos expectante de viudedad, o un derecho que en la doctrina alemana
se explica a través de la teoria del presupuesto de hecho, que reconoce que la
adquisicién de un derecho puede consistir en una serie de hechos que se pro-
ducen sucesivamente, de tal modo que con cada uno de los hechos de adqui-
sicién que se da, se alcanza un grado previo del derechos, y contra més hechos
hayan ido sucediendo, tanto mas se acercan los grados previos a la existencia
total del derecho.

Teniendo en cuenta esta teoria y la regulacién del derecho transmision en
los diversos Derechos forales, concluye la autora que actiian como conditio iuris
de la transmisién del titulo de heredero: la supervivencia del sucesor o de su
descendencia”.

A lo que creo esta es la naturaleza que mejor explica en qué consiste y que
facultades integran la posicion de heredero contractual.

Entre dichas facultades se integran i) la irrevocabilidad del llamamiento,
puesto que se ha producido una efectiva delacién que s6lo puede ser destrui-
da mediando acuerdo de las partes o causa de revocacién ex art. 86 de la ley, y

" SoLANO NAVARRO, Mi contribucion respecto a la sucesion contractual ..., op. cit. nota 38, p. 436;
CRISTOBAL MONTES, El Devechos de transmision en la sucesion contractual aragonesa, RCDI, 1979, p. 336.

% LACRUZ y SANGHO, Derecho de sucesiones 1, ..., op. cit. nota 12, p.728, 729y 731 y ss., vid. tam-
bién PALA, Los seriores mayores..., op. cit. nota 35, p. 192.

"7 MONASTERIO ASPIRI, Los pactos sucesorios ..., op. cit. nota 2, pp. 588 y ss.

RDCA-2000-VI-(n* 1) 85



Carmen Bayod Lipez

también ii) el derecho ha hacer participes de su sucesion a sus descendientes,
pero no a otros sujetos porque ello afectaria al la voluntad sucesoria del insti-
tuyente (art. 72).

Si esto es asi, y teniendo en cuenta el Derecho de transmision del art. 72,
que parece responder a estos principios, nos queda por analizar si entre estas
facultades del instituido cabe incluir la posibilidad de designar sucesor volun-
tario y a favor de qué sujetos.

C) Transmisién del titulo de heredero contractual

La posicion de heredero contractual es personalisima y, por lo tanto, indis-
ponible inter-vivos: no representa un valor econémico, ni ninguna posibilidad
de enajenacién.

Ahora bien, cabe que nos preguntemos si el designado heredero puede dis-
poner de su posiciéon contractual mediante actos de disposicién mortis causa.

La ley vasca en su art. 78 prevé de forma expresa tal posibilidad. La ley ara-
gonesa no dice nada, y tan sélo prevé un llamado derecho de transmisién para el
caso de premoriencia del instituido dejando descendencia.

Ahora bien, el parrafo 2¢ del art. 72 in fine senala que el instituyente,
habiendo varios descendientes del instituido premuerto, podra elegir a alguno
de ellos, «si no lo hubiere hecho ya el primer favorecido».

Por lo tanto, es posible que el instituido disponga de sus expectativa here-
ditaria a través de actos de disposicion mortis causa y en favor de descendien-
tes, salvo que dicha posibilidad fuera excluida en el pacto o se dedujera del
mismo (vgr. porque el instituyente hubiera nombrado un sustituto del insti-
tuido).

En consecuencia, la ley parece admite la posibilidad de que el heredero
contractual, sea de presente o de futuro, pueda disponer mortis causa de su
posicion contractual de heredero, siempre que lo haga en favor de sus des-
cendientes, y no se haya establecido otra cosa entre instituyente e instituido.
Por lo tanto, es esta también una facultad que se integra dentro de la posicion
de heredero contractual.

3. Efectos del pacto sucesorio «para después de los dias» tras el fallecimiento del causante

Fallecido el causante, se abre la sucesién y la posicion juridica del institui-
do equivale a la del heredero testamentario, con la peculiaridad de que ya
aceptado la herencia y, por lo tanto, no puede repudiarla (art. 70).

Por estar aceptada la designacién, fallecido el instituyente opera la trans-
misién de los bienes del causante objeto del pacto sobre los que el heredero
contractual ya tenia un derecho expectante.

En todo lo demds, las reglas seran las que prevé la ley en orden a la res-
ponsabilidad del heredero (arts. 40y ss).
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3. INSTITUCION DE PRESENTE: ARTS. 74 A 76

1. Conceplo

Se denomina institucién de heredero universal «de presente» a aquélla en
la que «el instituido adquiere todos los derechos de que sea titular el instituyente, salvo
los que se hubiera reservado» (art. 74).

En consecuencia, se transmiten al heredero todos los bienes que de pre-
sente tenga el instituyente, salvo aquéllos que sean intransmisibles, inherentes
a la persona o queden excluidos por el pacto.

Los bienes que con posterioridad adquiera el instituyente, salvo pacto en
contrario, «pasardn al instituido en la forma establecida para la institucion para des-
pués de los dias» (art. 74.2).

El pérrafo 22 del art. 74 soluciona un viejo problema que se venia platean-
do en la doctrina, y era precisamente qué régimen debian seguir los bienes
que adquiriera el instituyente una vez otorgado el pacto de presente.

Para SAPENA se transmitia al heredero contractual la nuda-propiedad de los
bienes que el instituyente fuera adquiriendo con posterioridad al pacto, y que
asi, decia, era entendido consuetudinariamente™. Esta es una solucién que no
se prohibe, pero para que actiie es preciso pacto expreso.

2. Naturaleza

A diferencia de lo que sucede en Derecho catalan (art. 84 CSC), la institu-
ci6n de heredero de presente no es en Aragén un negocio mixto (donacion
de bienes y designacién de heredero para el futuro), sino un fenémeno suce-
sorio en el que el efecto transmisivo se adelanta a la apertura de la sucesion
(art. 7y 68.1)™.

Al igual que hemos hecho respecto del pacto para después de los dias, con-
viene tener los efectos del pacto sucesorio de presente antes y después de la
apertura de la sucesion.

3. Eficacia del pacto sucesorio de presente antes de la apertura de la sucesion
A) Vinculacion del causante y disponibilidad mortis causa.

Respecto del instituyente se producen los mismos efectos que hemos sefia-
lado para el pacto «para después de los dias».

™ Cr. El pacto sucesorio en el Alto Aragon, op. cit. nota 35, p. 739.

g este sentido, NAVARRO VINUALES, Instituciones forales necesitadas de una urgente ..., op. cit.
nota 8, p. 98.
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B) Disposicion de bienes inter-vivos: art. 75.

El instituyente transmite al instituido los bines presentes, por lo que pierde
la titularidad de los mismos y el ius disponendi pasa también al designado.

Esta titularidad la recibird con las limitaciones pactadas: Por ejemplo, el
sefiorio mayor, o cualesquiera otras reservas, cargas o modalidades.

Eso es lo que establece el art. 75 de la ley al disponer:

«Salvo paclo en contrario, el poder de disposicion sobre los bienes que le hayan sido
transmilidos corresponde la instituido, con las limitaciones establecidas».

El art. 75 Lsuc. sigue el esquema ya visto respecto del pacto «para después
de los dias»: el titular de los bienes sera el titular del poder de disposicién, sal-
VO pacto en contrario.

En efecto, en el pacto de presente, si no se introduce ninguna limitacién,
el ius disponendi, por definicién ha de corresponder al propietario de los bie-
nes, que sera el instituido.

Eso es lo que significa «salvo pacto en contrario», pues bien pudiera ser que
el instituyente hubiera establecido la necesidad que el instituido cuente con su
consentimiento para disponer de los bienes transmitidos, o bien no transfirie-
se al heredero la libre disponibilidad de dichos bienes: solo por titulo onero-
so, s6lo respecto de los muebles, etc..

C) Responsabilidad por deudas: art. 76

Este precepto ha venido a resolver uno de los principales problemas que se
planteaban en la legislacién anterior.

En concreto, dicho precepto dispone:

«Sobre los bienes transmitidos de presente, los acreedores por deudas contraidas por el
instituyente con anterioridad la pacto sucesorio tienen preferencia respecto de los acreedores
del instituido».

El precepto sigue con la filosofia planteada en el articulo anterior, y en apli-
cacion del art. 1911 C.c., considera con acierto que dicho bienes han ingresa-
do ya en el patrimonio del instituido, y por lo tanto son patrimonio responsa-
ble de sus deudas.

Ahora bien, también en aplicacion de las reglas generales del Derecho patri-
monial, y teniendo en cuenta los medios de proteccion del crédito, el art. 76
establece una suerte preferencia entre acreedores, de manera que cuando
sobre dichos bienes, ya en poder del instituido, concurran deudas del institu-
yente anteriores al pacto, los mismos siguen sujetos a dicha responsabilidad.

En efecto, si las deudas son anteriores al pacto (o siendo posteriores se ha
realizado el pacto en fraude de acreedores), dichos bienes siguen respondien-
do de las deudas del instituyente.
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Por ello, si hubiera también acreedores del instituido que concurrieran
para el cobro con acreedores del instituyente, éstos serdn preferentes para
cobrarse sobre los bienes objeto del pacto.

Por las deudas posteriores al pacto, y que no sean fraudulentas, evidente-
mente dichos bienes no responden en vida del instituyente.

Esto era por lo demas lo que la doctrina aragonesa venia defendiendo®.

D) Posicion del heredero contractual de presente

Se producen también los mismos efectos senalados respecto de la institu-
cion para después de los dias.

4. Eficacia del pacto sucesorio de presente fallecido el causante

Al igual que sefaldbamos respecto del pacto de institucién «para después
de los dias», el heredero contractual sera un heredero normal, si bien en este
caso habra recibido ya parte de la herencia en vida de su causante y no podra
repudiar la herencia. El resto de los bienes que no hubieran sido transmitidos,
lo adquiera el instituido a la muerte del causante.

Su responsabilidad como heredero sera la prevista en la ley.

2. INSTITUCION RECIPROCA: ARTS. 80 Y 81 DE LA LEY

1. Concepto

El pacto sucesorio de institucién reciproca, o en Aragén denominado «ager-
manamiento o pacto al mds viviente» consiste, como ahora indica su nombre, en
la reciproca institucién de herederos por parte de ambos otorgantes que son
a su vez, instituyentes e instituidos.

Nos encontramos ante un pacto bilateral y recepticio, que en vida de ambos
otorgantes se somete al régimen juridico del pacto sucesorio para después los
dias (art. 80.4 Lsuc.).

En consecuencia, en vida de ambos otorgantes cada uno de ellos tiene un
derecho expectante a ser heredero del otro, sometido a la condicién inevita-
ble de supervivencia, asi como lo demis requisitos en relacién a la capacidad
sucesoria previstos en la ley.

2. Sujetos
A) No es necesario ser conyuges

Hasta la ley de sucesiones de 1999, el agermanamiento o pacto al mds viviente
s6lo podia convenirse entre esposos o conyuges.

8 vid. NAVARRO VINUALES, Instituciones forales ...,, op. cit. nota 8, p. 102 y 103. El art. 86 del
CSC prevé una regla similar a la aragonesa.
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En concreto, SAPENA"' lo analizaba como uno de los pactos tipicos otorga-
dos en favor del viudo, definiendo y caracterizando de la siguiente manera a
esta institucién:

«la naturaleza juridica del agermanamiento es un heredamiento mutual o
condicionado que segin el caso se traduce en una institucién de heredero, sus-
titucion pupilar o fideicomiso de residuo, como seguidamente veremos. Los
contrayente, para el caso de morir sin descendencia se instituyen mutua y reci-
procamente herederos universales (...).»

El art. 80 y 81 de la ley no requiere ahora como se exigié tradicionalmente
en Aragon la relacién matrimonial para otorgar este pacto.

Por lo demas, y por lo que respecta a la vecindad civil, en principio lo dos
tendran que ser aragoneses si bien por aplicacién analdgica del art. 102 Lsuc.
bastara con que uno de ellos lo sea y al otro no se lo prohiba su ley personal.

3. Efectos
A) La institucion de heredero como efecto propio del pacto de institucion reciproca

a) En la tradicién juridica aragonesa los efectos propios del pacto de insti-
tucién reciproca de herederos, ademas de ser posible su otorgamiento tnica-
mente entre conyuges, se hacian depender de la existencia o no de hijos, sefia-
lando Cosra, que dicho pacto se solia concertar entre segundones y cuando
parecia seguro que ya no iban a tener descendencia®.

De manera que si sobrevivian hijos de ambos cényuges, el pacto de institu-
cion no surtia sus efectos propios, y a lo mas se concedia al cényuge supérstite
la facultad de fiducia y el usufructo universal, que quizis no le correspondia
por ley en tiempos pretéritos.

Pues bien, en virtud de esta tradicion se regularon los efectos del pacto al
mas viviente en el art. 108 de la Comp.

En consecuencia, dicho pacto sélo era posible entre conyuges, y para que
produjera plenos efectos (la efectiva institucion de heredero en favor del
sobreviviente) no debian de sobrevivir hijos del instituyente premuerto.

En el caso de que sobrevivieran hijos, la ley distinguia entre que fueran sélo
descendientes del premuerto o comunes a ambos, declarando en el primer
caso ineficaz el pacto, y en el segundo transformandolo, ministerio legis, en con-
cesién de usufructo y fiducia en favor del supérstite®.

Todo ello, ademis, acompanado de debates doctrinales sobre la naturaleza
imperativa o dispositiva de este precepto en todas o en algunas de sus partes,

SAPENA, El pacto sucesorio en el Alto Aragon, op. cit. nota 35, 767 y ss,
CosTA, Derecho consuetudinario y..., op. cit. nota 60, p. 228
Por todos, vid. MERINO HERNANDEZ, Comentarios ...,. op. cit. n.18, p. 246 y ss
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asi como las criticas que también recibia la diferencia de tratado a que estaba
sometida la institucién reciproca de herederos segiin se estipulara en pacto
sucesorio o en testamento mancomunado.

Pues bien, interesa ahora que nos preguntemos si la supervivencia de hijos
sigue siendo o no una condicién de eficacia del pacto de institucion, ya que
ahora la ley de sucesiones de forma expresa permite instituir heredero a un
extrafio aun cuando haya legitimarios (art. 172).

b) El parrafo 12 del art. 80 dispone:

« En la reciproca institucion de heredero o pacto al mds viviente, el sobreviviente here-
da los bienes del premuerto, siempre que éste no lenga descendientes, o todos ellos fallezcan
anles de llegar la edad para poder testar».

Este parrafo, siguiendo el Derecho aragonés tradicional, parece imponer
como conditio sine qua non para que uno de los otorgantes llegue a ser herede-
ro del otro es necesario: i) que el premuerto no tenga descendientes o ii) que
todos ellos hayan fallecido antes de la edad para poder testar.

¢) Ahora bien, segiin me parece, la prevision del art. 81.1 no es del todo
exacta, y creo que en la ley de sucesiones, y a diferencia de lo que sucedia en
el Derecho anterior, la supervivencia o no de descendientes de uno de los otor-
gantes de esta modalidad de pacto sucesorio no priva necesariamente al otro
de su condicién de heredero.

En efecto, en la ley de sucesiones la existencia o no de descendientes del
instituyente premuerto no es condicion de eficacia (o de ineficacia de la insti-
tucién), sino tan sélo un elemento modificativo del cuantum que llegue a reci-
bir el supérstite.

La ley de sucesiones permite instituir heredero a un extrano aun cuando
haya legitimarios, con la tnica exigencia de respetar la legitima de éstos (la
1/2 del caudal).

Las anteriores afirmaciones creo que se derivan de lo dispuesto en el art.
81.1 Lsuc., que a la sazdn establece:

« Los otorganles podrin establecer las previsiones que tengan por conveniente para el caso
de que les sobrevivan descendientes, comunes o no, respetando la legitima de los mismos».

Por lo tanto, y a lo que creo, el parrafo 12 del art. 80 no contiene una con-
dicidn de eficacia de la institucion reciproca de heredero, sin o tan sélo un efec-
to subsidiario para el caso de que no se hay previsto otra cosa™.

# El planteamiento que ahora hace la ley soluciona, a mi juicio, el problema que el art. 108

Comp. venia planteando al ser considerado todo él imperativo (o al menos su pirrafo 1°) por
algiin sector importante de la doctrina, lo que hacia suponer que habiendo hijos no surtia su efec-
to propio la institucién reciproca de herederos. Vid. SANCHEZRUBIO, £l pacto al mds viviente en la
Compilacién del Derecho civil de Aragdn, en «Segundos Encuentros de Foro de Derecho aragonés»,
ed. El Justicia de Aragdn, Zaragoza, 1993, p, 83 y ss.; GaRcia VICENTE, Comentario al art. 95 Comp. en
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La regla general, entonces, es el art. 81.1: Los efectos del pacto al mas
viviente seran los que de forma voluntaria establezcan los otorgantes (respe-
tando la legitima)®, a falta de dicha prevision, y habiendo hijos se estari a lo
dispuesto en el parrafo 22 del art. 81.

Teniendo en cuenta este planteamiento, los efectos del pacto de institucién
reciproca dependeran, en todo caso, de lo que hayan dispuesto los otorgantes
(art. 81.1), si no han dispuesto nada, de que al premuerto le sobrevivan o no
descendientes (arts. 80.2. y 3), y de sobrevivirle éstos, si son o no comunes a
ambos otorgantes (art. 81.2)

B) Efectos de la institucion reciproca de heredero si sobreviven descendientes sin haber
establecido disposicion al respecto

La regulacion del supuesto se encuentra en el art. 81.2 que es una trans-
cripcion de los parrafos 1y 2 del art. 108 Comp.

En consecuencia, lo mismo que de ellos se decia cabe afirmar ahora, si bien
senalando el caracter subsidiario de la disposicion: «A falta de disposicion expre-
sa sobre este particular~, dice ahora la ley.

a) Supervivencia de hijos de silo del premuerto. A este supuesto se refiere el
parrafo 1° del art. 81.2 siendo las consecuencias las que se venian seiialando
con respecto al art. 108.1 Comp., esto es, la ineficacia del pacto sucesorio: la
invalidez de la instituci6n hereditaria del otro otorgante, dando lugar a la aper-
tura de la sucesion intestada™.

b) Supervivencia de hijos comunes. Tal y como se venia afirmado con anterio-
ridad a la reforma, la institucién se transforma, ministerio legis, en el usufructo
universal y vitalicio y en la facultad de distribuir la herencia®.

De cualquier manera obsérvese que esta transformacién misterio legis no tie-
ne ahora el mismo alcance que tenia respecto del art. 108 Comp.

Vigente la Compilacion los tinicos que podian otorgar pacto al mas vivien-
te eran los conyuges, de manera, que salvo pacto en contrario (art. 72, 73 y 74

«Comentarios a la Compilacién del Derecho civil de Aragén, vol. 111, dirigidos por José Luis Lacruz
Berdcjot y Jesis Delgado Echeverria, ed. DGA, Zaragoza, 1996, p.218 y ss; DELGADO ECHEVERRia,
Testamento mancomunado aragonés, en «Setenes Jornades de Dret Catal ade Tossa, 24 a 26 septiem-
bre de 1992, Barcelona, 1994, p. 299. Por su parte MERINO considerd que toda la norma era dis-
positiva (cfr. Merino HERNANDEZ, Comentarios ..., ap. cit. nota 18, p. 246 y ss. y CRISTOBAL MONTES en
parte si y en parte no (Cfr. Comentarios a la Compilacion ..., op. cit nota 18, p.274 y ss

% A estos efectos, tener en cuenta el art. 189 para evitar la pretericiéon (Sobre mencién sufi-

ciente cabe entender lo mismo que en art. 120 de la Comp. vid CALATAYUD SIERRA, Las legitimas en
Aragon, en «Actas de los terceros encuentros de Foro de Derecho aragonés», ed. El Justicia de
Aragén, Zaragoza, 1994, p.66)

% Cfr. MERING HERNANDEZ, Comentarios ..., op. cit. nota 18, p. 258 y ss.

% Cfr. MERINO HERNANDEZ, Comentarios -.,0p. cit. nota 18, p. 260y ss.
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Comp.) lo mis previsible era que el conyuge supérstite ya tuviera viudedad uni-
versal, y en ese sentido poco anadia la disposicion del art. 108 Comp.

Ahora sensatamente no se hace referencia a la viudedad, pues los otorgan-
tes pueden no ser coényuges, y lo que se reconoce a favor del supérstite es el
Derechos real de usufructo y la facultad de distribuir la herencia entre los des-
cendientes, esta facultad debera someterse a las reglas de la fiducia.

C) Efectos del pacto de institucion reciproca si no sobreviven hijos

a) No habiendo hijos o muriendo todos ellos antes de la edad para poder
testar, el sobreviviente hereda todos los bienes del premuerto sin ninguna limi-
tacién, pues no hay que salvaguardar legitima de los descendientes.

b) El parrafo 2 del art. 80 dispone:

«Los terceros designados herederos o legatarios en los bienes que quedaren al fallecer el
tiltimo de los otorgantes del pacto sucederdn en los bienes del primeramente fallecido, direc-
tamente de éste, como sustitutos de aquél, salvo estipulacion en contrario».

El parrafo 22 prevé la posibilidad de que ambos otorgantes establezcan a su
vez un pacto sucesorio en favor de tercero, que recibira los bienes que queda-
ren del primeramente fallecido como heredero suyos y sustitutos del segundo
fallecido (sustitucién fideicomisaria de residuo), o que disponiendo indivi-
dualmente (cada uno de los otorgantes respecto de sus propios bienes) las esti-
pulaciones estuvieran reciprocamente condicionadas (art. 88). De cualquier
manera, seria admisible la disposicién mediante testamento.

¢) Si no hay llamamiento a tercero, la ley prevé lo que ya establecia el art.
108.3 Comp., pero solucionando viejos problemas.

En efecto, el parrafo 32 del art. 80 dispone:

«Si no hubiera ullerior llamamiento a tercero, fallecido el instituyente supérstite sin
haber dispuesto por cualquier titulo de los bienes procedentes del primeramente fallecido, se
deferirdn los que quedaren a los parientes llamados en tal momento, a la sucesion legal de
éste, como herederos suyos y sustitutos de aquél. A falta de estos parientes, tales bienes que-
dan integrados en la herencia del sobreviviente».

En primer lugar, y como senala BATALLA", lo més caracteristico del precepto
es su parte final, pues el llamamiento abintestato a los herederos del primera-
mente fallecido es s6lo a favor de parientes, excluyéndose el posible llamamien-
to a la Comunidad auténoma (o Diputacién) a falta de tales parientes, ya que en
ese supuesto «lales bienes quedardn integrados en la herencia del sobreviviente».

Precisado lo anterior, son requisitos para la aplicacién de esta norma: i)
el fallecimiento de uno de los otorgantes sin descendientes, ii) que no haya
dispuesto de los bienes suyos que quedaren al fallecimiento del otorgante

BATALLA CARILLA, Ley de sucesiones. Comentarios breves ..., op. ¢it. nota 7, p. 57.
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supérstite y ya heredero suyo, iii) que éste (el heredero en virtud del pacto
de institucién reciproca) tampoco haya dispuesto de dicho bienes por nin-
gun titulo.

Concurriendo estos requisitos se producira sobre dichos bienes, y porque
asi lo establece la ley, una nueva sucesion a la que estan llamados los herede-
ros abintestato del premuerto que lo sean al tiempo de abrirse la sucesién del
otorgante supérstite, y heredaran al premuerto como sustitutos de éste.

3. PACTO EN FAVOR DE TERCERO: CAPITULOS IV: ARTS. 82 v 83

1. Concepto

El pacto a favor de tercero se caracteriza porque es una modalidad en la
que la institucién sucesoria no se realiza en favor de ninguno de los otorgan-
tes del pacto, sino de un tercero, que no concurre al otorgamiento.

Tradicionalmente, la institucién en favor de tercero se realizaba en capitu-
lo matrimoniales y en favor de los hijos nacederos del que resultaba en dichos
capitulos instituido heredero.

En Aragén, no se exige para la validez de la institucién una relacién de
parentesco entre los instituyentes, ni tampoco el que los favorecidos sean des-
cendientes, como asi lo exige la legislacién catalana®.

2. Posicion de las partes
A) El tercero instituido

a) Tal y como sefalara LACRUZ cuando el favorecido por la institucién es un
tercero que no ha concurrido al contrato, éste solo tiene una expectativa, pues
su derecho no se consolida hasta la apertura de la sucesién.

El tercero favorecido no contratante en vida del instituyente tiene tan solo
una expectativa, como cualquier otro heredero o legatario, de manera que
puede ser privado de su nombramiento mediante el otorgamiento de un nue-
VO contrato sucesorio entre disponente y cocontratante.

Por ello, se puede afirmar siguiendo a LACRUZ que no estamos ante un con-
trato a favor de tercero en el sentido del Derecho de obligaciones, no resul-
tando aplicable el art. 1257.2 Cc*.

b) Capacidad del tercero. A no ser parte del contrato sucesorio no se le exige
ninguna capacidad especial, puede ser un menor de edad o un concebido o
no nacido; en general, basta con la capacidad para suceder.

¢) Adquisicion de la herencia o legado. La expectativa del derecho del tercero
se consolida al fallecimiento del instituyente sin haber modificado o revocado

PUIG FERRIOL, Institucions del Dret ..., op. qt. nota 7, p. 265,
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su disposicién. En ese momento, como en la sucesién testamentaria o legal
procedera a aceptar o repudiar la herencia deferida, puesto que no ha tenido
lugar la efectiva delacion.

Esto es lo que dispone el art. 82 de la ley:

«En el pacto sucesorio a favor de tercero, no podrd éste aceptar la herencia o adquirir
el legado hasta que, fallecido el instituyente, no se la defieran»

En consecuencia, en estos supuestos se aplica la regla general del art. 6.1 de
la ley.

B) El instiluyente

Es el sujeto que dispone de sus bienes mortis causa, bien a titulo universal o
particular, en favor de un tercero, quedando vinculada su voluntad frente al
cocontratante que la recibe.

Su capacidad se rige por las reglas generales (art. 63).

El disponente puede ser uno sélo recibiendo el cocontratante su voluntad
o como senala el art. 65 pueden disponer varios contratantes a favor de un ter-
CEro o terceros.

a) Vinculacion mortis causa y efectos. Como en toda disposicién contractual, el
instituyente queda privado de sus facultades de disposicién mortis causa: s6lo
contando con el consentimiento del cocontratante podra modificar su deci-
sién o concurriendo causa de revocacion, que tendra que se opuesta frente a
la otra parte contractual (no frente al tercero instituido).

b) Vinculacién intervivos. Su regulacion se encuentra en el art. 83, que dis-
pone:

«Sakvo que otra cosa se haya pactado, el instituyente podrd disponer entre vivos de sus
bienes, tanto a titulo oneroso como lucrativo».

Como regla general, el pacto en favor de tercero no limita las facultades de
disposicién inter-vivos del instituyente, salvo que asi lo acuerden las partes. La
posicién del instituido es aqui mucho més débil, puesto que no tiene accion
contra el instituyente aunque defraude el heredamiento, la pregunta es si ten-
dria accién el cocontratante.

C) El cocontratante

La persona que recibe la declaracién de voluntad mortis causa del institu-
yente, quedando vinculo éste frente a aquél. A su vez, €l también podra actuar
como instituyente, ya que no excluye el pacto a favor de tercero esta posibili-
dad. Como seiiala el art. 63 de la ley, aun cuando no disponga y se limite a
recibir la voluntad del instituyente, el cocontratante deber también mayor de
edad.
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4. PACTOS SUCESORIOS DE RENUNCIA. CAPITULO V: ART. 84

1. Concepto™

Una modalidad mas de pacto sucesorio son los llamados pactos de non suc-
cedendo, que tienen por finalidad el que uno de los sujetos que pudiera resul-
tar favorecido en la herencia del De cuius pacte la renuncia a la dicha sucesién.

Tal situacién se regula en el art. 84:

«l. Son vdlidos los paclos de renuncia o transmisién sobre la herencia futura otorga-
dos entre el renunciante o renunciantes y la persona o personas de cuya sucesion se tra-
le.— 2. Tales pactos pueden referirse a lodos los derechos sucesorios o a parte de ellos, esta-
blecerse a titulo gratuito u oneroso».

Este precepto, si se le compara con el derogado art. 106 Comp. es mucho
mas amplio, al admitir expresamente —nunca se considero que estuviera
prohibido, aun refiriéndose tan sélo el art. 106 a la legitima— cualesquiera
pactos de renuncia y sobre cualesquiera derechos hereditarios.

2. Paclo renunciativo o repudiacion anticipada: El efectivo llamamiento y vinculacion
02

del De cuius

La diferencia con los pactos positivos o de sucesién es clara, pues mientras
en los adquisitivos es el causante el que regula su propia sucesién, en los
renunciativos el disponente es precisamente un presunto heredero o legatario
que renuncia a su expectativa.

Obsérvese que para poder renunciar a una herencia no es preciso tener
derecho a ella, pues cabe repudiar de antemano cuanto eventualmente pudie-
ra provenir al renunciante.

En cambio, para la efectividad de la renuncia si es preciso que medie un lla-
mamiento o expectativa, pues sélo en relacién a ellos adquiere aquélla conte-
nido.

En efecto, cuando el heredero o legatario estd nombrado de un modo vin-
culante (contrato celebrado con él o con un tercero o en testamento manco-
munado con disposicién correspectiva) o es legitimario, y conviene con el cau-
sante la extincién de sus respectivos derechos, hay efectiva liberacién del
vinculo que impedia al causante disponer de sus bienes de otra manera.

Por ello, obsérvese que faltando la efectiva vinculacién del de cuius mas que
de renuncia a la herencia cabe hablar de una repudiacién anticipada a una
eventual herencia, que ni mejora ni empeora la situacién del causante.

9 LACRUZ, Derecho de sucesiones ..., 0p. cit. nota 12, p. 719.
99

™ LACRUZ, Derecho de sucesiones ..., op. cit. nota 12, p. 752,
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Los pactos de renuncia a los que se refiere el art. 84 creo que hay en cua-
drarlos en esta modalidad.

3. Validez

Del art. 84.1 en relacién con el art. 62 se deduce que no son posibles los
pactos sobre la herencia de un tercero: s6lo son posibles los pactos sobre la
herencia futura estando presente el causante de la misma.

4. Caracteres

La manifestacion de renunciar a los derechos actuales es, en si unilateral y
no recepticia. Mas tratindose de adquisiciones mortis causa no realizadas, pare-
ce, en cambio, que cualquier renuncia permitida precisa, para su eficacia
inmediata —es decir, para que no pueda arrepentirse el renunciante— su
aceptacién por un cocontratante, a caso porque no siendo posible el despojo
inmediato de unos bienes que no se han adquirido aiin, inicamente vinculan-
do la propia voluntad a otra queda firme la posible futura eficacia de la renun-
cia®. Asi, la renuncia presenta precisamente un caracter paccionado, no sien-
do unilateral, sino convenida, y muchas veces a cambio de un
contraprestacion.

Esto tltimo lo prevé expresamente el art. 84.2 cuando senala que tales pac-
tos (los de renuncia) pueden «establecerse a titulo gratuito u onerosos y sujetarse a
condicion».

5. Modalidades
A) En general

En la tradicién aragonesa, y documentados en capitulos matrimoniales,
aparecian diversos pactos que se calificaban como pactos de renuncia por la
doctrina aragonesa, aunque en verdad no lo eran.

Asf se hablaba de la i) Renuncia de hermanos no herederos, por la que
éstos renuncian a la herencia paterna y materna al tiempo de su matrimonio
o de su separacién definitiva de la casa, recibiendo a cambio la dote, ii) Tipico
era también el pacto de renuncia del conyuge forastero, que al casar con el
heredero de otra casa recibia su dote y renunciaba a los derechos que pudie-
ran corresponderle en la casa paterna y materna de la que salia®.

En ambos casos, no habia una propia renuncia a la herencia al haber en
Aragén un sistema de legitima global.

Un pacto de renuncia sucesoria en el sentido que venimos explicando pue-
de surgir cuando se establece la preferencia sobre un grupo de hijos frente a

9 Asi lo afirma LACRUZ, (cfr. Derecho de sucesiones ..., op. cit. nota 12, p. 752).

# Vid. por todos SAPENA, El pacto sucesorio ..., op. cit. nota 35, pp. 758 y ss.
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otros: En primer matrimonio se pacta que uno de los hijos del primer matri-
monio ha de ser heredero, de manera que se excluye de la designacién a los
hijos que tuviera con posterioridad el binubo. En un casos como éste, queda
libre el instituyente para nombrar a un hijo del segundo grupo.

B) En especial, la renuncia a la legitima: art. 177

El art. 177 prevé y regula la posibilidad de renunciar a la legitima. Dicha
renuncia puede efectuarse tanto antes como después de la delacidn, y si es
antes de forma unilateral o mediante pacto.

De cualquier manera en un sistema de legitima global la renuncia a la legi-
tima sélo tendra valor significativo para el causante cuando s6lo exista un legi-
timario.

Ahora bien, la renuncia a la legitima cobra a mi juicio un interés especial
al permitir de forma expresa la ley que el nombramiento de heredero recaiga
sobre un extrario, salvaguardando, desde luego, la legitima. Si media renuncia
a la misma ni tan siquiera se vera afectado el cuantum hereditario, e incluso
renunciando alguno de los legitimarios, si ademds recibe algo como contra-
prestacién podra ser imputado como pago de la legitima global (art. 175
Lsuc.).

Por lo demads, y tal y como senala el parrafo 3 del art. 177 «La renuncia a la
legitima, salvo declaracion en contrario, no afectard a los derechos que correspondan al
renunciante en la sucesion legal ni a los que provengan de la sucesion voluntaria del
causante».
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SUMARIO: 1. PLANTEAMIENTO.- II. LEY APLICABLE.- III. EL. VINCULO DE PARENTESCO MAS
ALLA DE LA RELACION ADOPTANTE-ADOPTADO.- IV. EL. PARENTESCO POR ADOPCION EN LA VIGEN-
TE SUCESION ARAGONESA. @) La equiparacién de filiaciones en Aragén; b) Los vinculos
con la familia de origen del adoptado; ¢) Capacidad para suceder; d) Indignidad; e)
Sustitucién legal; ) Consorcio foral; g) Sucesion voluntaria, en general; h) Fiducia
colectiva; i) Legitima; j) Sucesion legal ordinaria; k) Recobro de liberalidades y suce-
sién troncal.- V. PROBLEMAS DE DEREGHO TRANSITORIO. a) Adopciones realizadas confor-
me al primer texto del Codigo civil; b) Adopciones realizadas a partir de la reforma por
Ley de 24 de abril de 1958. VI. CONCLUSION DE IEGE FERENDA.

I. PLANTEAMIENTO

En la Ley de sucesiones por causa de muerte, de 24 de febrero de 1999,
como en la generalidad de los ordenamientos sucesorios —~también en el dero-
gado Libro II de la Compilacion- la relacion de parentesco es un término de
referencia instrumental no sélo en la relacién directa entre el causante y el lla-
mado a sucederle, sino en cuanto vinculo que relaciona a otras personas impli-
cadas en el fenémeno sucesorio: sustituto y sustituido, parientes llamados a la
fiducia colectiva; persona de quien proceden los bienes y heredero
troncal...etc.

Aunque obvio, no es ocioso resaltar aqui que el parentesco por naturaleza
surge siempre de la procreacion, que genera la linea recta con las personas
que descienden unas de otras, mientras la colateral se origina en los hermanos
a partir de la filiacién repetida de un mismo progenitor. Esta es, sin duda, la
razén por la que los textos positivos se ocupan tinicamente de definir, regular
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y establecer los efectos de la filiacién, entendiendo que de ella derivan auto-
maticamente las demis relaciones parentales.

Superada, a partir de Constitucién Espariola (arts. 14 y 39), la larga etapa
de desconocimiento, privacién o minoracién de efectos de la filiacién histori-
camente llamada ilegitima, la Ley 11/1981, de 13 de mayo, dio nueva redac-
ci6én a los preceptos que regulan la filiacién en el Cédigo civil equiparando
ante la ley a todos los hijos de sangre sin distincion entre los habidos en el seno
del matrimonio y fuera de él. Pero el articulo 108 Cc., en la redaccién hoy
vigente que le diera la citada ley de 1981, no s6lo equipara las filiaciones matri-
monial y no matrimonial, sino también la adoptiva, de suerte que todas ellas
«..surten los mismos efectos, conforme a las disposiciones de este Codigo». Ahora bien,
mientras las normas constitucionales impiden que la ley discrimine entre los
hijos por naturaleza, la igualdad entre estos y los adoptados —y la de los adop-
tados de distinta clase entre si— no parece tener amparo inmediato en el tex-
to de la Constitucién, porque entre ellos existe una diferencia por razén del naci-
miento'. Ello no obstante, el Auto del Tribunal Constitucional de 27 de enero
de 1992, que decret6 la inadmisién del recurso de amparo interpuesto frente
a la sentencia del Tribunal Supremo de 23 de mayo de 1991, inicia una orien-
tacién favorable a dispensar amparo constitucional a la equiparacién de la filia-
cién adoptiva con la filiacién por naturaleza, orientacién que se advierte tam-
bién en la sentencia del propio Tribunal Constitucional de 22 de marzo de
1999, y mas acusadamente en el voto particular formulado en ella por el magis-
trado Sr. Jiménez de Parga, aunque no por el principio de igualdad de los hijos
sino del general de igualdad ante la ley.

En suma, aunque el art. 108 Cc. equipara todas las filiaciones, la de los hijos
matrimoniales y no matrimoniales —hijos ambos por naturaleza— goza a todas
luces de amparo constitucional, mientras la de la filiacién adoptiva con aquellas
tiene su asiento en el Codigo civil y mas dudosamente en la Constitucién.

La Exposicién de Motivos de la Ley aragonesa 3/1988, de 25 de abril,
«sobre equiparacion de los hijos adoptivos», entiende que el art. 14 de la
Constitucién «abre unas posibilidades que otros ordenamientos juridicos, concretamen-
le el Codigo civil y el cataldn, han aprovechado ya para establecer una total equipara-
cion entre la filiacion adoptiva y la biologica»; argumento erréneo en la medida en
que para que la ley ordinaria establezca la igualdad entre los hijos adoptivos y
los hijos por naturaleza no es necesaria una declaracion constitucional en tal

' En este sentido se han pronunciado, de una parte, la sentencia del Tribunal

Constitucional 33/1983, de 4 de mayo, que no considera inconstitucionales las diferencias esta-
blecidas en las leyes ordinarias entre las adopciones plena y menos plena; y, por lo que afecta a las
que puedan existir entre la filiacién por naturaleza y la adoptiva, la sentencia del Tribunal
Supremo de 23 de mayo de 1991, sefiala que «los arts. 14y 39.2 de la Constitucion, no implican una
~constitucionalizacion» de los hijos en punto a su igualdad respecto de los padres mds que en los que sean de
la sangre, sin posible discriminacion de si son «intra» o «extra» matrimoniales como se infiere del pirrafo 3
del mismo art. 39, pero sin que se configure un derecho de igualdad respecto de los adoptivos con relacion a la
Jamilia del adoptante.
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sentido ya que, aunque puedan entenderse incluidos los hijos adoptivos en la
formulacién positiva del art. 39.3 CE como en la prohibitiva del citado art. 14,
aunque tales preceptos no existieran (o antes de la promulgacién de la
Constitucién) nada impedia la igualacién de todos los hijos, adoptivos inclui-
dos. El parrafo transcrito es correcto si pretende expresar la idea de que sélo
desde el momento en que son iguales ante la ley todos los hijos de sangre,
matrimoniales o no, puede estimarse justo que se equiparen a ellos a los hijos
por adopcion.

En todo caso, hay que determinar en el marco de la legalidad ordinaria si
la igualdad de efectos que estatuye el referido art. 108 Cc. es total a efectos
sucesorios, o bien conforme a las disposiciones de este Codigo —y, evidentemente
también, conforme a cualquier otra ley aplicable- tal igualdad de efectos pue-
de quedar limitada, excluida o de alguna forma modalizada, en caso de que la
Constitucién no lo impida.

Como queda dicho, esta cuestion adquiere relevancia en la medida en que
las relaciones parentales se integran en el supuesto de hecho de unos precep-
tos sucesorios que en su inmensa mayoria no precisan si, siendo adoptivo algu-
no de los vinculos de filiaciéon que entran en juego en la determinacién del
parentesco, el resultado es el mismo que si fueran de consanguinidad, produ-
cen un efecto distinto, o acaso ninguno. En la sucesién aragonesa -sin animo
de enumerar exhaustivamente- mediante la sustitucién legal los descendientes
de un descendiente, o los descendientes de un hermano del causante, ocupan
el puesto de aquel en la sucesion de este; los primeros llamamientos a la suce-
sién legal se hacen a favor de los descendientes, de los ascendientes y, después
del cényuge, de los colaterales; en Aragon son legitimarios los descendientes
de cualquier grado del causante; y los hermanos, sus hijos y nietos son suceso-
res troncales privilegiados, tienen derecho al recobro de liberalidades.

En todos estos casos cabe preguntarse si a la sucesion del padre, del her-
mano o del tio abuelo del adoptante puede concurrir el adoptado como su
sustituto legal; si el adoptado es legitimario en la sucesion de los ascendientes
de su adoptante, o es en ella un extrano; si el instituido bajo fideicomiso o sus-
titucién condicionales, cuya efectividad depende de que fallezca sin descen-
dencia (la féormula wradicional si sine liberis decesserit) debe entenderse que exis-
te tal descendencia cuando llevé a cabo una adopcién y, como cuestién quiza
mas relevante por la falta de sincronia con los principios que informan la tron-
calidad, si el adoptado por el padre biol6gico de un causante muerto sin pos-
teridad es heredero troncal al amparo de lo dispuesto en el art. 211.1% de la
vigente ley de sucesiones aragonesa, y puede afirmarse que tal adoptado per-
tenece a la linea de procedencia de los bienes troncales que pertenecieron a
la familia del adoptante.

Los abundantes cambios legislativos habidos en el régimen juridico de la
adopcion a lo largo de los tltimos cincuenta afios plantean problemas de dere-
cho transitorio. Entre el momento en que se realiz6 una adopcién y aquel en
que el vinculo creado por ella ha de surtir efecto en una sucesiéon —mas fre-
cuentemente la del adoptante, uno de sus ascendientes o colaterales, aunque
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también puede ser la del adoptado- suele transcurrir un dilatado periodo de
tiempo, de modo que las normas que regulan la adopcién en el momento de
abrirse la sucesion son distintas de aquellas a cuyo amparo se adoptd, y es pre-
ciso establecer si los efectos de la adopcién en relacion con el adoptante y su
familia, y con la familia de procedencia del adoptado -al menos para determi-
nar si se establecen vinculos de parentesco con aquella, y si subsisten o se extin-
guen con ésta-, son los que le atribuian las normas reguladoras de la adopcién
al tiempo de celebrarse o, por el contrario, los que le asignan las vigentes en el
momento de apertura de la sucesién®.

II. LEY APLICABLE

Atendido el sistema de fuentes, para determinar las normas que rigen estas
relaciones es preciso acudir en primer término al derecho civil de Aragén.

En el derecho histérico, el Fuero tinico de adoptionibus’ contempla una
adopcién abierta incluso al que ya tiene descendencia legitima en la que el
adoptado se encuentra en pie de igualdad sucesoria con los hijos de sangre, al
disponer que cualquiera, aunque tenga hijos legitimos, puede adoptar a otro, quien,
muerto su padre, lendrd, a la vex que los legitimos, que pagar sus deudas y le sucederd
Jjuntamente con estos. Refiere ISABAL la discrepancia de los autores acerca de la
subsistencia de la adopcién asi concebida, citando a Asso y bDE MANUEL entre
los que la consideraban en desuso, opinién que FRANCO y GUILLEN mencionan
sin hacerla suya, mientras LissA, DEL PLANO, MARTON y SANTA PAuU entendian
que en la época anterior a la promulgacién del apéndice, estaba plenamente
vigente'.

Sin dejar margen alguno a la duda, afirmaba CosTA que, por derecho arago-
nés, la filiacion adoptiva es idéntica en cuanto a sus efectos a la filiacion por Naturale-
za, y compatible ademds con ella’. E1 Congreso de Jurisconsultos aragoneses de
1.880-1.881 se mostr6 decididamente contrario a permitir que quien tuviera
hijos legitimos pudiera adoptar a un extrano, oficiando el propio COsTA como
cronista que da cuenta de las discusiones habidas en el seno del Congreso acer-

Las sentencias del Tribunal Supremo fechadas entre 1970 y 1991 en que se enjuician cues-
tioncs sucesorias derivadas del vinculo adoptivo, corresponden a adopciones realizadas entre los
aiios 1951 y 1957; por tanto, sujetas al régimen que establecia la primitiva redaccion del Codigo
civil, lo que supone que entre la adopcién y la sucesién existe un periodo medio de tiempo en tor-
no a los treinta aiios.

*  También la Observancia 27 De generalibus privilegiis totius Regni Aragonum.

ISABAL Y BADA, MARCELIANO. Exposicion y Comentario del Cuerpo Legal, Reimpresion de la edi-
ci6n de 1926 por el R. ¢ L. Colegio de Abogados de Zaragoza, 1985, pag. 122.

5 CosTA MARTINEZ, JOAQUIN, La libertad civil y el congreso de jurisconsultos aragoneses, en «Obras
de Joaquin Costa», Guara Editorial, Zaragoza, 1981.Vol. I, pag. 271.
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ca de esta cuestion, y de los argumentos —ciertamente exagerados— que algu-
no de los congresistas emple6 apoyando un acuerdo en tal sentido °. En todo
caso, sin perjuicio de que en Aragén existan y hayan subsistido instituciones
familiares consuetudinarias que guardan un lejano parecido con la adopcién’,
es lo cierto que a partir del Apéndice al Cédigo civil, de 7 de diciembre de
1925, cuyo art. 78 disponia que a partir de su entrada en vigor quedaba total-
mente derogado el Cuerpo legal denominado «Fueros y Observancias del Reino de Ara-
gon», nuestro derecho civil carece de una regulacién propia de la adopcion,
siendo la contenida en el Cédigo civil la que desde entonces ha regulado la
materia, incluso tras la promulgacion de la Ley aragonesa 3/1988, de 25 de
abril, sobre equiparacién de los hijos adoptivos, cuyo articulo 2° reconoce la
existencia de este vacio legal al decir que «en tanto las Cortes de Aragin no aprue-
ben una legislacion propia sobre adopcion, en la Comunidad Auténoma serd de aplica-
cién la normativa del Codigo civil y demds leyes generales del Estado en la materia».

Es notorio, sin embargo, que Aragén cuenta con su propia regulacion de la
sucesion por causa de muerte, que actualmente es completa al haber suprimi-
do la Ley vigente las abundantes remisiones expresas al Cédigo civil existentes
en el derogado Libro II de la Compilacién; pero es preciso acudir a dicho
Cédigo en lo que a la regulacién de la adopcion se refiere, y ello en la medida
en que de la adopcion surge una relacién de parentesco, que es vinculo al que,
como queda dicho, anuda la ley sucesoria importantes consecuencia en el cam-
po que le es propio.

Existe, no obstante lo dicho, algin precepto relativo a la adopcién en la
Compilacion del Derecho civil de Aragén y en la Ley de sucesiones por causa
de muerte, aunque no alcanzan a establecer un régimen claro ni lo bastante
completo como para dar solucién a todos los problemas.

El art. 19 Comp., en redaccién que procede de la Ley 3/1988, de 25 de
abril, oficialmente rubricada «sobre equiparacién de los hijos adoptivos», dis-
pone:

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

2. Siempre que la legislacién civil aragonesa ulilice expresiones como «hijos y descendien-
tes» o similares, en ellas se enlenderdn comprendidos los hijos adoplivos y sus descendientes.

8 El ponente, Sr. Zugarramurdi, mantuvo que la adopcién por quien tenia hijos de sangre

«... reviste todos los caracteres de una verdadera intrusién; que profana el santuario de una fami-
lia perfecta, debilitando los fundamentos esenciales de la sociedad doméstica, inoculando en ella
gérmenes de divisién, haciendo palidecer el afecto purisimo del hogar con la sombras del interés
y abriendo siquiera sea un resquicio por donde pueda entrar con disfraz mal disimulado la inmo-
ralidad y el pecado.» COSTA MARTINEZ, JOAQUIN, op, cit., pig. 272.

" El acogimiento, el casamiento a sobre bienesy la dacion personal, con las variantes vigentes en

algunos valles y comarcas, presentan ciertas analogias con la adopcién en la medida cn que unas
personas pasan a depender de otras de las que no son parientes de sangre, en una relacién fami-
liar o cuasi familiar, aunque no son de ningitn modo figuras equivalentes a la adopci6n.
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El art. 157 de la Ley de sucesiones por causa de muerte, integrado en su
Titulo V, que recoge las «Normas comunes a las sucesiones voluntarias», dis-
pone en el altimo de sus apartados:

e) Cuando se llama a un determinado grupo de parientes, como «hijos» o <hermanos»,
sean del causanle o de olra persona, se entienden comprendidos los matrimoniales, no
matrimoniales y adoptivos que vivan o estén concebidos al liempo en que se defiera la
herencia.

II. EL VINCULO DE PARENTESCO MAS ALLA
DE LA RELACION ADOPTANTE-ADOPTADO

Aunque ninguna norma positiva lo diga de forma explicita, el parentesco
por naturaleza o de sangre tiene la propiedad transitiva, en virtud de la cual si
dos cosas son iguales a una tercera son iguales entre si; de suerte que si A es
pariente de B y B es pariente de C, A es pariente de C.

Por el contrario, podemos advertir que la relacién familiar que no se origi-
na por vinculo de sangre sino por intervencién de la voluntad humana no
cumple la propiedad citada; y asi sucede con el parentesco por afinidad que
deriva del matrimonio: cada cényuge es afin de los miembros de la familia del
otro, pero los consanguineos de uno no tienen ningin vinculo de parentesco
por afinidad con los consanguineos del otro. Como el matrimonio, el vinculo
adoptivo tiene también origen negocial y, aunque las relaciones inmediatas de
filiacién entre el adoptante, de una parte, y el adoptado y sus descendientes,
de otra, estin hoy definidas en las leyes con suficiente claridad, subsiste la duda
razonable acerca de si trascienden mas alla de este circulo cuando no existe
una norma legal que asi lo declare.

La equiparacién del art. 108 Cc. y, por lo que afecta al ordenamiento ara-
gonés, la disposicién del art. 19.1 Comp., atribuyen actualmente al adoptado
la condici6n de hijo del adoptante o adoptantes, con un status filii a todos los
efectos idéntico al del hijo por naturaleza. La adopcién produce la extincién
de todos los vinculos del adoptado con su familia de procedencia (art. 178
Cc.), con cuyos miembros tiene la consideracién de extrafio o no-pariente, sal-
vo en los casos contemplados en la excepcion prevista en el propio art. 178 Cc.,
que permiten la conservacién del vinculo de filiacién singular con el padre o
madre, a través del cual mantendra el parentesco con los demas miembros de
esta rama. En su caso, la extincion de la adopcién prevista en el art. 180 Cc.,
vuelve las cosas a su primitivo estado, dejando sin efecto los vinculos transito-
riamente creados y reviviendo los extintos.

En una primera aproximacién, suele afirmarse que alcanza también al
adoptado el mismo status familiae que al hijo por naturaleza, por lo que es nie-
to de los padres de su adoptante, hermano de los demis hijos de este y, en
general, pariente en el grado que corresponda de todos los que lo son del
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adoptante, como si de su hijo biolégico se tratase. Efectos estos de la adopcion
aceptados pacificamente por la doctrina, afirmando GUILARTE que tras la
reforma de 1987 existen «reciprocos derechos sucesorios entre el adoptado y el adop-
tante y los parientes por naturaleza de este» *, y PEREZ ALvAREZ que «en los términos
de los arts. 915 y ss. del Codigo civil, la adopcion ocasiona el parentesco, no sélo entre
el adoptante y el adoptado, sino ademds entre el adoptado y quienes son sus parientes
por naturaleza»®.

Esta cuestién no precisaria un analisis mas detenido si no fuera porque al
menos dos sentencias mantienen de forma nitida y palmaria la tesis opuesta:
una, la ya aludida de 23 de mayo de 1991, procede de la Sala Primera del
Tribunal Supremo; y la segunda, de 19 de julio de 1993, del Tribunal Superior
de Justicia de Catalufia. Aunque en ambos casos se trata de argumentos obiler
dictum, sin influencia en la resolucién de fondo de sus respectivos asuntos, el
hecho de que ambos Tribunales -juzgando en casacién también el Superior de
Justicia de Catalunia- nieguen la relacién de parentesco entre el adoptado y la
familia por naturaleza del adoptante, exige una consideracion mas atenta.

La sentencia del Tribunal Supremo de 23 de mayo de 1991, se pronuncia
en los siguientes términos: la Ley de 13-5-81, en que al redactarse el art. 176 se decre-
taba que la adopcion causaba parentesco entre el adoptado, sus descendientes y la fami-
lia del adoptante, mandato legal que quedd suprimido por el art. 2 de la Ley de 7 julio
del mismo ario y que aunque reaparecio lemporal y un tanto subrepticiamente por dispo-
sicion del art. 5.1 de Ley tan extrania a la adopcion como la de Reforma de la Tutela de
24-10-83, no ha sido mantenido tal mandato en la novisima Ley sobre Adopcion de 11-
11-87, modificativa CC y LEC, ni en la redaccion del art. 176 ni de ningiin otro de los
integrantes del Capitulo 5, Titulo VII, Libro 1 del texto sustantivo mencionado prime-
ramente.... Lo que si se mantiene es la relacion paterno filial entre adoptanie y adopla-
do, consecuente a lo dispuesto en el art. 108 CC por el que se consagra esta ficcion legal
a semejanza de lo proveniente de la naturaleza y cuyos firmes y encomiables lazos pro-
ducto de un negocio juridico en el que se reflejan sentimientos afectivos trascendentes
intuitu personae, llegan a producir la extincion de los vinculos juridicos entre el adop-
tado y su familia de sangre anterior, generalmente (art. 178.1 de la Ley 21/1987, de 11
de noviembre), pero ello no podia por la propia naturaleza de la institucion alcanzar mds
allé de los propios interesados en su formalizacion, es decir, al resto de los familiares, cuyo
consentimiento lécnicamente y en puridad doctrinal hubiera sido imprescindible para que
les pudiera afectar, por no radicar su infraestructura juridico-social en lazos tan asépti-
cos e involuntarios como los de la sangre, sino en la inica y exclusiva voluntad de los
compromeltidos, de ahi, que por la gran inseguridad juridica que encierra dicho manda-
lo—ya de‘a[mrmdo tras la basculanie y artificial voluntad legislativa—, no pueda ser-
vir de apoyo mds que a los derechos e inlereses de los propios mleresados adoptante y
adoptado, en la formalizacion de la adopcion».

% GUILARTE ZAPATERO, VICENTE, Comentarios al Cidigo civil y las Compilaciones forales, EDERSA,
1989, Tomo XII11, Vol. 1%, pig. 63.

Y PiRez ALVAREZ, MIGUEL ANGEL. La nueva adopeidn. Civitas, Madrid, 1989, pag. 209.
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Por su parte, la sentencia de 19 de julio de 1993, del Tribunal Superior de
Justicia de Cataluna, dice: «la moderna Ley de adopcion catalana (Llei 30 desembre
1991, de Proteccié dels menors y adopcid) establece que la adopcion produce los mismos
efectos que la filiacion por naturaleza y que causa parentesco entre el adoplante sus
ascendientes y descendientes, y el adoptado y sus descendientes (arts. 26 y 27), con lo que
se viene a establecer un régimen distinto del Codigo civil donde (salvo los interregnos
entre las leyes de 13 mayo y 7 julio 1981, y 24 octubre 1983 y 11 noviembre 1987) el
adoptado no tiene parentesco con la familia del adoptante».

Ambas sentencias se apoyan en un argumento de antigua formulaciéon que
si subsiste tras la equiparacién de filiaciones es como consecuencia natural de
una omision, oportunamente advertida en su dia por el informe del Consejo
General del Poder Judicial, de 3 de diciembre de 1986 al Proyecto de ley de
reforma del Cédigo civil en materia de adopcién, luego promulgado como Ley
21/1987, dell de noviembre. Acusaba el citado informe que falta «la fijacién
del efecto positivo de la adopcion ... en el sentido de declarar que produce los mismos efec-
los que la filiacion por naturaleza en todo tipo de relaciones juridicas, incluido el paren-
tesco con la familia por naturaleza del adoptanie»; precision que, como recoge la
sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia, figura en la Ley de
Adopcién catalana y que era de todo punto recomendable incorporar al
Cddigo civil en la medida en que, desde la primera reforma del régimen de la
adopcion por Ley de 24 de abril de 1958, siempre existié un precepto que
declaraba los efectos que producia la adopcién en orden al parentesco: el art.
174 Cc. en la version resultante de dicha reforma dispuso que «La adopcion pro-
duce parenlesco entre el adoptante, de una parte, y el adoplado y sus descendientes legi-
timos, de otra; pero no respecto a la familia del adoptante, con excepcion de lo dispuesto
sobre impedimentos matrimoniales», texto que mantuvo el art. 176 Cc. en términos
pricticamente idénticos ' tras la reforma del régimen de la adopcién por Ley
de 4 de julio de 1970. El art. 176 Cc. en esta iltima versién fue a su vez modi-
ficado por la Ley 11/1981, de 13 de mayo, ampliando a toda la familia del
adoptante el parentesco nacido de la adopcién al disponer que «la adopcién
causa parentesco entre el adoptante, el adoptado, sus descendientes y lu familia del adop-
lante», y ello tras haber senalado en el propio articulo que al hijo adoptivo
corresponden «los mismos derechos y deberes que al hijo por naturaleza».

En un alarde de incongruencia legislativa "', el articulo 176 Cc. que, como
hemos visto, acababa de ser modificado por la Ley de 13 de mayo de 1981, fue
suprimido inmediatamente por la Ley 30/1981, de 7 de julio, para ser mas tar-
de repuesto en sus propios términos por la Ley 13/1983, de 24 de octubre,

1% Las diferencias se reducen a que el nuevo texto dice «causa parentesco» donde el anterior

decia «produce parentesco»; suprime el calificativo «legitimos» que aplicaba el texto de 1958 a los des-
cendiente del adoptado; y dice «sin perjuicio de lo dispuesto sobre impedimentos...», donde el anterior
decia «con excepcion de lo dispuesto sobre impedimentos. .. ».

1 i . . . A . -
En relacién con las causas y cfectos de este «vaivén legislativo», vid. mi libro Derechos suce-

sorios de los hijos adoptivos.... cit., pags. 119-120 y las opiniones alli recogidas de R. BErcOvITZ
RODRIGUEZ-CANO, M. A. PEREZ ALVAREZ, J. ARCE FLOREZ-VALDEZ y J. L. MERINO HERNANDEZ.
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completando el proceso calificado con toda justicia de «basculante y artificial»
por la sentencia del Tribunal Supremo de 23 de mayo de 1991, que contribu-
y6 a aiadir mayor confusién en un problema en si mismo complejo.

En efecto, es totalmente légico argumentar que si la equiparacion de la
filiacién adoptiva con la de sangre que establece el art. 108 Cc. en la redaccion
de 13 de mayo de 1981 es bastante para que no s6lo el status filii de unosy otros
hijos sea el mismo, sino que también lo sea el status familiae, del que deriva el
parentesco del adoptado y sus descendientes con la familia del adoptante, era
a todas luces innecesario que la propia Ley de 13 de mayo de 1981 modificase
el texto del art. 176 Cc. para declarar la existencia de parentesco que nos ocu-
pa; y, si ambos preceptos formaban parte de la misma Ley, redactada en un tni-
co proyecto y objeto de una discusién parlamentaria comin, cabe pensar que
el legislador estimaba insuficiente la equiparacién del art. 108 Cc., y necesaria
la declaracién del art. 176 Cc. El posterior proceso de supresion y reposicion
de este articulo refuerza esta linea argumental ya que, tanto si la supresioén en
julio del propio aiio 1981 se debi6 a un error -segiin es la comin opinioén- o a
que se estimaba innecesario, su reposicion en 1983 es incomprensible si la
identidad de status familiae del adoptado y el hijo por naturaleza se asienta
exclusivamente en el art. 108 Cc.; y si se repuso el precepto porque era nece-
sario, habra que concluir que el adoptado y sus descendientes no ticnen hoy
parentesco con la familia del adoptante, dado que una declaracién igual o
equivalente a la de aquel art. 176 se suprimié del Cédigo civil a partir de la Ley
de 11 de noviembre de 1987.

En la legislacion aragonesa, el art. 19.1 Comp. no tiene mayor alcance ni
arroja més luz sobre el problema que el art. 108 Cc., pues ciertamente los hijos
adoptivos estan equiparados en Aragén a los hijos por naturaleza, pero el tenor
del precepto presenta las mismas dificultades para extender su dmbito de apli-
cacién mis alla de que la relacién adoptante-adoptado es equivalente a la rela-
cién padre-hijo; dificultades que no elimina el niimero 2 del articulo, al incor-
porar una regla interpretativa tinicamente referible a la relacion entre el
adoptante y «los hijos adoptivos y sus descendientes», sin posible aplicacion a
la relacién de esos «hijos adoptivos y sus descendientes» con los demas miem-
bros de la familia del adoptante. Si el legislador aragonés hubiera tenido inten-
cién de incluir esta relacién, debia haberse valido de un texto similar al del
parrafo segundo del art. 176 Cc., en la redaccién dada por la Ley de 13 de
mayo de 1981, ya que el empleado resulta insuficiente a tal fin.

La equiparacién contenida en el art. 157 ) Lsuc. no es de aplicacion gene-
ral a las sucesiones, ya que se trata de una norma interpretativa de los llama-
mientos en favor de un determinado grupo de parientes, como «hijos» o «hermanos»,
en el Ambito de la sucesion voluntaria (Titulo V de la Ley). El hecho de que el
precepto contemple que tales parientes llamados puedan serlo del causante o
de otra persona resulta itil a los fines que nos ocupan, ya que comprende sin
duda alguna a los adoptados por el hijo, por el nieto, por el hermano o por
cualquier otro pariente y, por tal razén, si el precepto en cuestion hubiera sido
incluido en el Titulo I de la Ley, configurindolo como aplicable a las sucesio-
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nes aragonesas en general, el problema que nos ocupa estaria resuelto; pero al
ubicarlo entre las «<normas comunes a las sucesiones voluntarias» parece evi-
dente que la Ley quiere limitar a ellas su ambito de aplicacién. Con ello, una
argumentacion rigurosamente légica conduce a que la Ley de sucesiones por
causa de muerte excluye el vinculo adoptivo, salvo para el caso previsto en su
art, 157 e), en cuyo solo caso alcanza al adoptivo el llamamiento del testador u
otorgante de pacto hecho a favor de parientes sin especificar, siempre que no
haya manifestado su voluntad claramente en otro sentido.

No parece légico que el criterio legal establecido para interpretar la volun-
tad del disponente por causa de muerte no esté previsto también para los lla-
mamientos que hace la propia Ley, cuyos preceptos no permiten incluir a los
adoptivos en los mismos términos que en art. 157 e) comentado: en dicho pre-
cepto se les menciona expresamente, junto a los matrimoniales y no matrimo-
niales, vivos o concebidos al tiempo de la delacién, mientras que fuera de la
sucesion voluntaria, los hijos matrimoniales y no matrimoniales son de igual
condicion por mandato constitucional, y el nasciturus esta amparado por el art.
10.1 Lsuc., de suerte que es el adoptado el Ginico que no estd expresamente
incluido en los llamamientos legales a favor de grupos de parientes.

IV. EL PARENTESCO POR ADOPCION
EN LA VIGENTE SUCESION ARAGONESA

Segun lo expuesto, el tratamiento de la cuestién que nos ocupa debe par-
tir de los siguientes presupuestos:

1.? La igualdad entre los adoptados y los hijos por naturaleza carece de
amparo constitucional claro, teniendo Gnicamente apoyo en la legalidad ordi-
naria, que puede reconocerla o excluirla.

2.2 Ante la ausencia de normas propias reguladoras de la adopcién, rigen
en Aragén las normas del Cédigo civil que regulan sus requisitos, procedi-
miento y régimen.

3.2 En Aragon, los efectos que produce la adopcién son también los que
determina el Codigo civil, a excepcién de aquellos que establezca expresa-
mente la legislacion civil aragonesa. De acuerdo con este criterio, acorde con
el sistema de fuentes del art. 1.1 Comp., la igualdad de los hijos adoptivos y los
hijos por naturaleza se produce en Aragén exart. 19 Comp. y no exart. 108 Cc.,
si bien la ruptura de vinculo de parentesco con la familia de procedencia del
adoptado se apoya en el art. 178 Cc.

4.% Tanto en el Derecho civil de Aragon como en el Cédigo civil, las rela-
ciones del adoptante o adoptantes con el adoptado y sus descendientes son
idénticas a las que existen entre el padre/madre y sus hijos y descendientes,
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pero no existe norma expresa que determine la extensi6n del parentesco del
adoptado y sus descendientes con la familia del adoptante.

5.2 En las sucesiones regidas por la legislacion aragonesa, los derechos suce-
sorios de los hijos adoptivos se rigen por ella, con exclusién de las normas suce-
sorias del Cédigo civil, que inicamente son de aplicacién como derecho suple-
torio.

A) LA EQUIPARACION DE FILIACIONES EN ARAGON

Aunque los preceptos positivos vigentes en uno y otro ordenamiento sean
tan similares en su redaccién como ha quedado manifiesto, cabe argumentar
que, independientemente de lo que suceda en el ambito del Codigo civil, pue-
de alcanzarse en Aragén una interpretacion favorable a la existencia de un
auténtico status familiae del adoptado que le iguala totalmente a los hijos por
naturaleza, atendida la sede normativa de las respectivas normas de equipara-
cién de filiaciones y los precedentes mediatos. Aunque no sean de gran cala-
do, los argumentos son reales y permitirian alcanzar para Aragén una solucion
al problema que nos ocupa.

Por la sede de las normas reguladoras de la adopcion, el Cédigo civil las
incluye entre las que regulan la filiacion, y asi el capital art. 108 inicia el
Capitulo I, rubricado «De la filiacion y sus efectos», dentro del Titulo V del
Libro I, rubricado «De la paternidad y filiacién»; en el propio Libro I, dentro
del tratado «De las relaciones paterno-filiales» del Titulo VII, se encuentra el
Capitulo V, que dedica a regular la adopcién y otras formas de proteccion de
menores. Por su parte, el art. 19 de la Compilacién de derecho civil de Aragén,
aunque se limita Gnicamente a proclamar la equiparacién de la adopcién con
la filiacién por naturaleza, se integra en el Titulo III del Libro [, rubricado «De
las relaciones parentales y tutelares», lo permite sostener sin forzar la literali-
dad del texto que los derechos y obligaciones que en régimen de igualdad
corresponden a los adoptados a tenor del art. 19 Comp. son los propios de una
relacion parental tan amplia como la que se atribuye a los hijos por naturale-
za, y no la limitada a la relacién paterno-ilial del adoptante con el adoptado,
que resalta en la sistematica del Cédigo civil.

Prestan apoyo también a la conclusién apuntada los precedentes legislati-
vos, dado que el ordenamiento civil aragonés carece de los antecedentes des-
favorables, en cuanto limitativos de los efectos del vinculo de parentesco, que
hasta la reforma de 1981 contenia la normativa reguladora de la adopcion en
el Codigo civil. Ciertamente, hasta la reforma de 1988 la Compilacion arago-
nesa no estableci6 la igualdad de los hijos adoptivos, por lo que hasta entonces
puede afirmarse que le afectaban las mismas limitaciones contenidas en la
regulacién del Cédigo civil desde su promulgacién; sin embargo, si nos remon-
tamos histéricamente mas atrés, hasta que fuera derogado por el Apéndice, el
fuero tnico de adoptionibus colocaba al adoptado en igualdad sucesoria con el
hijo de sangre en una época en que la mayoria de los ordenamientos no le atri-
buian derecho alguno. Podemos deducir de ello que de acuerdo con los prin-
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cipios tradicionales inspiradores del ordenamiento aragonés, que contempla
el art. 1°.1 Comp., su derecho histérico estableci6 desde antiguo la plena igual-
dad de los adoptados con los demas hijos.

Pese a todo, serd posible sostener también en el ambito del derecho arago-
nés, con apoyo en el argumento de la aludida sentencia del Tribunal Supremo
de 23 de mayo de 1991, que la adopcion es el resultado de un negocio juridi-
co intuitu personae que no puede «por la propia naturaleza de la institucién
alcanzar mas alld de los propios interesados en su formalizacién, es decir, al
resto de los familiares, cuyo consentimiento técnicamente y en puridad doc-
trinal hubiera sido imprescindible para que les pudiera afectar», y sostener con
este apoyo la ausencia de relacién de parentesco entre el adoptado y sus des-
cendientes con la familia del adoptante, lo que aboca a la supresién de los
derechos que como tal pariente pudieran corresponderles en la sucesién de
aquellos familiares.

Y, apurando los argumentos en pro y contra, cabe también sostener que la
relacién nacida de la adopcion constituye un auténtico estado civil %, de modo
que las relaciones que de ella nacen no pueden interpretarse a la luz de crite-
rios que pertenecen al ambito del derecho patrimonial, como en 1ltimo térmi-
no se advierte en la aludida sentencia del Tribunal Supremo, que en el aspecto
que nos ocupa no hace nada distinto que aplicar puntualmente a una relacién
Jjuridico-familiar la norma contractual contenida en el pérrafo primero del art.
1.257 Cc., cuando las relaciones de estado civil surten efecto erga omnes.

B) LOS VINCULOS CON LA FAMILIA DE ORIGEN DEL ADOPTADO

Culminando un proceso de debilitacién progresiva de las relaciones entre
el adoptado y su familia de procedencia, la adopcién actual produce su ruptu-
ra total, segtin dispone el art. 178 Cc., ruptura de la relacién de parentesco que
debe tenerse en cuenta en la sucesién aragonesa, en cuyo ambito produce
todos sus efectos.

Rige también en Aragén la excepcional conservacion de parentesco entre
el adoptado con su padre o madre, en los supuestos legalmente establecidos
en el propio art. 178 Cc. La finalidad perseguida por estas excepciones es que
el adoptado pueda alcanzar una situacién familiar en la que se complete el pri-
mer grado de sus ascendientes: que tenga padre y madre; pues como la adop-
cion sigue siendo unipersonal en el régimen del Cédigo civil —pese a que pue-
den adoptar conjuntamente los cnyuge y los dos miembros de las parejas
estables no casadas— una ruptura de vinculos con la familia de procedencia
sin excepciones llevaria también a extinguir el vinculo con el progenitor de

12 El Auto del Tribunal Supremo de 21 de octubre de 1997, en relacién con ¢l exequatur de

la resolucién judicial extranjera de adopcién de un menor, entiende que «la materia que consti-
tuye el objeto afecta, por lo tanto, al estado civil de las personas».
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sangre cuando se adopta al hijo del conyuge —quiza el més importante de los
supuestos exceptuados en el art. 178 Cc.— o cuando adopte a quien sélo tie-
ne establecida la filiacién paterna o materna una persona de distinto sexo al
del unico progenitor conocido.

La extincién de la adopcién se rige por al art. 180 Cc., en cuyo caso se reha-
bilitan los vinculos del adoptado con su familia por naturaleza y desaparecen
los nacidos de la adopcién que se extingue.

C) CAPACIDAD PARA SUCEDER

El criterio determinante de la capacidad sucesoria de las personas fisicas en
el art. 10.1 Lsuc. hace explicita referencia a la filiacién biolégica derivada de
la procreacién, toda vez que exige el haber nacido o estar concebidoal tiempo de
la apertura de la sucesién; para quienes ain no lo estén, en el dmbito de la
sucesién voluntaria amplia el precepto, en su ultimo inciso, la aptitud para ser
sucesor a «los hijos atin no concebidos de persona determinada viva al tiempo de
la apertura de la sucesion».

La disposicién sucesoria del causante, necesaria en todo caso al tratarse de
sucesiéon voluntaria, instituird o dispondra en favor de los eventuales hijos —
normalmente, sin mayor precision *— que pueda tener en tiempo venidero
determinada persona viva al tiempo de la apertura de la sucesién. La amplitud
del término hijos del art. 10.1 Lsuc. no plantea problema en el ordenamiento
civil aragonés, al serle de aplicaciéon la norma interpretativa del art. 19.2
Comp., estando comprendidos los adoptivos, pero los términos en que estd
redactado, «hijos atin no concebidos» , hacer referencia estricta a los hijos por
naturaleza de la persona viva y determinada de que se trate, haciendo dificil-
mente aplicable el precepto a los hijos adoptados por dicha persona.

El conflicto de normas no puede resolverse a favor de la contenida en el art.
19.2 Comp., tanto porque la Ley de sucesiones por causa de muerte es poste-
rior a la Compilacién como porque la norma de su art. 10.1 es especial para el
4mbito sucesorio, y la norma especial —de la Ley— prevalece en caso de coli-
sién frente a la norma general —de la Compilacion—.

Como en tantos otros casos, el problema se origina al solaparse en el texto
del art. 10.1 Lsuc. dos cuestiones distintas: la capacidad de una persona fisica,
en cuanto tal, para ser sucesor y su condicion de hijo de otra persona, que es el
criterio por el que se le llama a la sucesién del causante. El texto del precepto
parte de la idea implicita de que el llamado tinicamente adquirira la condicién

3 . . .. o . .
'3 Ciertamente, no existiria problema alguno si el disponente por causa de muerte precisa

que el favorecido ha de ser un hijo biolégico o por naturaleza de la persona designada, porque el
adoptivo estaria excluido; por el contrario, si la precision se hiciera incluyendo expresamente a los
adoptivos el problema subsiste, ya que la capacidad sucesoria del designado no depende de la
voluntad de causante.
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de persona si es concebido y nace con los requisitos del art. 29 Cc. -lo que es
cierto- pero también de que s6lo por ese medio llegar4 a adquirir la condicién
de hijo de la persona determinada y viva al tiempo de abrirse la sucesién, con-
clusion incorrecta en cuanto la procreacién no es el inico medio posible de
constituir el vinculo filial, al reconocer el ordenamiento la adopcién como
apta para ello.

Atendido el espiritu que informa el art. 19.2 Comp., aunque la norma que
contiene es interpretativa de los preceptos de la Compilacién y demais leyes del
ordenamiento civil aragonés y no de las disposiciones del causante, quiza la con-
clusion correcta sea entender que el art. 10.1 Lsuc. incluye a los hijos adoptivos
de persona determinada viva al tiempo de la apertura de la sucesién, pero es
evidente que tal interpretaciéon pugna con el texto literal de dicho precepto .

D) INDIGNIDAD

Los tres primeros apartados del art. 13 Lsuc. recogen causas de indignidad
que incluyen en el supuesto de hecho relaciones personales susceptibles de
tener su origen tanto del parentesco de sangre como en la adopcién. Nada
parece obstar que en al apartado a) el padre o madre indigno puedan ser el
padre o madre adoptivos; que en el apartado b) el ascendiente o descendien-
te del causante contra cuya vida atent6 el sucesor indigno no lo sea por natu-
raleza sino por adopcién y, en definitiva, que el ejerciente de la patria potestad
o autoridad familiar del apartado c) sea la persona que adopt6 al menor.

Plantea otra cuestion en este ambito el inciso relativo a la privacién judicial
al adoptante de todo derecho en la sucesion del adoptado, prevenida en el art.
179 Cc., a cuyo tenor,

1. El Juez, a peticion del Ministerio Fiscal, del adoptado o de su representante legal,
acordard que el adoptante que hubiere incurrido en causa de privacion de la patria potes-
tad quede excluido de las funciones tuitivas y de los derechos que por Ley le correspondan
respecto del adoplado o sus descendientes, o en sus herencias.

2. Una vez alcanzada la plena capacidad, la exclusion sélo podrd ser pedida por el
adoptado, dentro de los dos arios siguientes.

3. Dejardn de producir efecto estas restricciones por determinacion del propio hijo una
vez alcanzada la plena capacidad.

Como es sabido, los preceptos que regulaban la adopcién en el Cédigo civil
antes de la reforma de 1987 no se limitaban a establecer los requisitos, proce-

" Del propio modo, la opini6n mis extendida entiende que la Disposicién Transitoria 1 de

la Ley 31/1981, de 13 de mayo, en relacion con la equiparacion de filiaciones del art. 108 Cc., es
también aplicable «cualquiera que sea la fecha del nacimiento y del momento en que la filiacion haya que
dado legalmente determinada» a la filiacion adoptiva, que no parcce estar literalmente incluida en el
texto transcrito, referible inicamente a la filiacion por naturaleza,
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dimiento y forma de la adopcion, sino que siempre se extendieron a definir sus
efectos, no sélo en relacién al parentesco, sino muy sefialadamente en el cam-
po sucesorio, dando lugar en la primitiva redaccién del Cédigo y en la subsi-
guiente a la reforma de 1958 a un supuesto puntual de admisi6n de pacto suce-
sorio, como excepcién al principio de general prohibicién de la sucesion
contractual en dicho Cuerpo legal. En general, el texto vigente desde 1987 no
contiene esta clase de prevenciones, facilitando la labor del intérprete cuando
es preciso aplicar a la adopcion las normas del Cédigo civil y a la sucesion las
de un ordenamiento distinto, como sucede en las sucesiones regidas por el
derecho civil de Aragén en que incide una adopcién. Sin embargo, como si
fuera imposible eliminar del todo aquel viejo sistema, el transcrito articulo 179
Cc. contiene una norma que, aunque intimamente ligada con la disciplina de
la adopcion, tiene —al menos en parte- caracter sucesorio.

La singular desheredacién que debe realizar al Juez al amparo del inciso
final del apartado 1 de este articulo —-«... o en sus herencias»—, puede plan-
tear situaciones paraddjicas y curiosos problemas sucesorios '*, en los que no
procede detenernos aqui, que son menos trascendentes en un ordenamiento
como el aragonés, carente de legitima de los ascendientes.

En cualquier caso, entiendo que la «desheredacion judicial» del art. 179 Cc.
no es aplicable en Aragén, donde rigen normas sucesorias diferentes, que pre-
vén sus propias causas de indignidad y desheredacién, aunque el precepto sea
aplicable para la privacién al adoptante por resolucion judicial de las funcio-
nes tuitivas y otros derechos pertenecientes al contenido general de la adop-
cién que carecen de regulacion propia en el ordenamiento aragonés, como el
derecho de alimentos ordinarios entre parientes, pero no los alimentos en sus-
titucién de legitima.

E) SUSTITUCION LEGAL

El efecto propio de la sustitucion legal es que los descendientes de quien
seria sucesor del causante ocupan su puesto cuando el sustituido no puede
suceder, sea por premoriencia o por imposibilidad de suceder por causa dis-
tinta a la renuncia voluntaria o repudiacién. La sustitucion legal se produce
siempre en favor de hijos y descendientes, sean de otro descendiente o de un
hermano, y es aqui donde la condicién de descendiente del sustituto que tie-
ne el sustituido puede derivar de una adopcion.

A estos efectos, para que exista sustituciéon es decisivo reconocer que la
adopcion atribuye al adoptado un status familiae en la familia del adoptante
pues, como el art. 25.2 Lsuc. dispone que no es preciso que el sustituto here-
de al sustituido, ello implica que mediante la sustitucion legal el sustituto suce-
de directamente al causante, y las causas de inhabilidad sucesoria que le pue-

% De esta cuestion, en el ambito sucesorio del Cédigo civil me ocupé en mi Derechos suceso-

rios de los hijos adoplivos en el Codigo civil...., cil. pags. 126-128.
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dan afectar respecto del sustituido no afectan a la sucesién de aquel, pudien-
do ser indigno, estar absolutamente excluido o deheredado por el sustituido y,
ello no obstante, heredar por sustitucion al causante, siempre que tales causas
no concurran en la relacién causante- sustituto.

Ahora bien, en las sustituciones que operan en la sucesion legal y en la con-
dicion de legitimario de grado preferente, que examinaremos con mas dete-
nimiento en su lugar oportuno, la Ley de sucesiones aragonesa —como la
generalidad de los ordenamientos sucesorios— no contienen la exigencia con-
creta de que el sustituto sea pariente del causante, con toda seguridad que por
entender que si el causante y el sustituido son parientes, y lo son también por
definicién sustituto y sustituido, han de serlo forzosamente causante y sustitu-
to; pero ello implica atribuir a las relaciones parentales en juego la propiedad
transitiva a la que ya hemos hecho referencia, que no ha sido una constante,
sino una excepcién, en el régimen juridico de la adopcién espanola.

La sustitucién legal opera también en la sucesién voluntaria, en los térmi-
nos previstos en el art. 21 Lsuc,, y en este ambito el sustituto no precisa, en
principio, ser pariente del sustituido, del propio modo que éste también pue-
de ser persona que carezca de parentesco con el causante, al que sucede el
adoptado por sustitucién del adoptante.

F) CONSORCIO FORAL

A los efectos prevenidos en el art. 58 Lsuc., para que proceda el estableci-
miento del consorcio foral, habrd que entender que quien ha sido adoptado
por otro no tiene en la familia de procedencia la condicién de hermano o hijo
de hermano de quienes lo es por naturaleza, y, en la medida en que se entien-
da que la adopcién produce en Aragén parentesco entre el adoptado y los res-
tantes hijos del adoptante, tendra la cualidad de hermano de estos en el régi-
men del consorcio foral.

Se plantea una cuestién singular cuando quien ha recibido de un ascen-
diente o un tio un inmueble por titulo gratuito en proindivision con sus her-
manos es adoptado por un tercero, extinguiéndose los vinculos de parentesco
con dichos hermanos, segiin dispone el art. 178 Cc.. Si con la adquisicién que-
dé constituido el consorcio, por la adopcién el inicial consorte ya no es her-
mano de los demds conduenos, y parece lo mas adecuado considerar que se
trata de un caso atipico de separacién de consorte, al que debera aplicarse ana-
légicamente lo dispuesto en el art. 60 Lsuc., incluso en cuanto a la notificacién
de la adopcidn a los demds consortes, entre los cuales subsistira el consorcio.

G) SUCESION VOLUNTARIA, EN GENERAL

Como quedé dicho, la tnica alusién expresa a la adopcién en sede de suce-
sién voluntaria se encuentra en el art. 157 e) Lsuc., cuya aplicacion procedera
siempre que no esté clara la voluntad del otorgante en otro sentido, la cual
prevalece sobre la norma legal, de conformidad con lo que dispone el art. 101
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de la propia Ley. Es decir, si es manifiesta la voluntad del instituyente de hacer
determinado llamamiento a favor de hijos y descendientes con exclusién de los
adoptivos, tal voluntad expresa e inequivoca prima sobre la regla supletoria del
art. 157 e) Lsuc., del propio modo que el otorgante del testamento o pacto
puede excluir de toda participacioén en la herencia a sus hijos matrimoniales,
o a los no matrimoniales, o a aquellos en que concurra cualquier otra circuns-
tancia, ya que si el régimen sucesorio aragonés permite hacer entre los hijos y
descendientes por naturaleza tan radical diferenciacién como beneficiar solo
a uno con exclusién de los demas, nada impide que el criterio de exclusién
que mueva al otorgante para decidir en uno u otro sentido sea de tal natura-
leza que, si sirviera de fundamento a una disposicién legal o a una resolucion
judicial determinaria su inconstitucionalidad. A tenor de lo dispuesto en el art.
199 Lsuc., los motivos que tenga el otorgante para excluir de la sucesién a un
descendiente sélo influyen en la efectividad de dicha exclusién si son errone-
0s, pero no si objetivamente pueden ser tachados de discriminatorios, porque
es la ley la que no puede discriminar por razén del nacimiento, cosa que si pue-
de hacer el causante.

La norma del apartado e) del art. 157 Lsuc. no resuelve todos los proble-
mas que puede plantear la tradicional sustitucion condicional si sine liberis deces-
seril, ya que al amparo de su texto unicamente se entienden incluidos los adop-
tivos cuando se trata de llamamiento —dice el precepto ...cuando se llama a un
determinado grupo de parientes, como «hijos» o «<hermanos»...—, pero no si se desig-
na al hijo Ginicamente para ponerlo como condicién. Me refiero a la antigua
regla romana positus in conditione, positus in substitulione, que a juicio de LACRUZ
no tenia vigencia incondicional 1% es decir, si el hecho de tener hijos el insti-
tuido es tinicamente condicién de inefectividad del segundo o ulterior llama-
miento pero no implica llamamiento al hijo puesto en condici6n, la norma del
art. 157 €) que comentamos no es, en principio, aplicable al no existir un lla-
mamiento en su favor. Por la misma razén, sucede lo contrario si la voluntad
del instituyente no sélo es poner al hijo en condicidn, sino llamarlo ulterior-
mente como sustituto de su padre primeramente instituido, porque aqui si hay
llamamiento a favor del hijo. Cuando en 1955 LACRUZ escribe sobre esta cues-
tién no entra siquiera a considerar las consecuencias que la incidencia de que
una adopcién —entonces, la regulada por la redaccién originaria del Cédigo
civil- pueda ser relevante, centrando su analisis exclusivamente en la descen-
dencia de sangre, al afirmar que, si existe certeza absoluta de la imposibilidad
de que el instituido tenga hijos —y cita textualmente como causa de ella la
«impotencia total e incurable» '"—, la condicién negativa se ha cumplido.

5 Lacruz BERDEJO, JOSE Luis, La cldusula si sine liberis decesserit en el derecho aragonés, en
Homenaje a D. Juan Moneva, incluido en «Estudios de Derecho Privado Comiin y Foral», coedi-
cion del Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espaiia y José M? Bosch Editor,

S.A., Barcelona, 1992, Tomo II, pigs. 543 y ss.
" Op. cit,, pag. 552.
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H) FIDUCIA COLECTIVA

Cuando la voluntad del instituyente se exprese con claridad acerca de la
identidad de los fiduciarios no hay problema alguno pero si, como es frecuen-
te en las formulas tradicionales de la fiducia colectiva, se ha designado a «los
mas proximos parientes», con eventual exigencia adicional de linea familiar,
vecindad u otros requisitos, sera también aqui decisivo determinar si los adop-
tados son o no parientes del instituyente de la fiducia, tanto si se trata sélo de
interpretar la disposicion del causante, como si se aplica lo establecido en el
art. 144 Lsuc. que, en defecto de instrucciones del comitente o para completarlas, se
entenderdn lamados, hasta un niimero de tres, los que tengan capacidad para ser fidu-
ciarios, con el siguienle orden de prelacion: 1.° Ascendientes mds proximos del causante
de menor edad de una u otra linea. 2.° Hermanos que hayan convivido familiarmente
con el causante, con preferencia del mayor sobre el menor. 3.2 Los colaterales que dentro
del cuarto grado nombre el Juez, oido el Ministerio Fiscal.

Dado que el precepto pertenece a la sucesién voluntaria es en principio
aplicable el art. 157 e) Lsuc. y, por tanto, habra que incluir a los adoptados en
estos grupos de parientes. Sin embargo, cabe objetar que el llamamiento que
contempla el art. 144 Lsuc. no es a suceder, sino a desempenar una funcién
sucesoria, tradicionalmente deferida a los consanguineos cuando los llamados
a ella son parientes del causante '*.

1) LEGITIMA

El adoptado es hijo y, como tal, descendiente del adoptante. En la inter-
pretacién amplia que le atribuye un status familige igual a los hijos por natura-
leza serd también descendiente de los ascendientes del adoptante, pudiendo
ser beneficiado con la totalidad del caudal en la sucesién de cualquiera de
ellos, sin que exista lesion de la legitima; la interpretacion restrictiva conduce
a la solucién opuesta, aunque en todo caso, al ocupar el adoptado la posicién
de hijo del adoptante, es siempre legitimario de grado preferente de éste (art.
173.1 Lsuc.), con todos los derechos inherentes a esta condicién.

La extincion de la adopcién prevenida en el art. 180 Cc., da lugar a una
situacién transitoria que influye especialmente en la regulacion de la legitima
aragonesa. Entiendo que serd imputable en la cuota legitimaria del adoptante
cuanto el causante hubiera dispuesto a titulo gratuito a favor del adoptado des-
de el momento en que se llevé a cabo la adopcion hasta aquel en el que se
produzca la extincién, pues a tal solucién conducen tanto las previsiones del
art. 175.1 Lsuc. como la invariabilidad de los efectos patrimoniales producidos
por la adopcién antes de su extincién, prevista en el art. 180.3 Cc. Por el con-
trario, las donaciones de sus ascendientes por naturaleza hechas en favor del

8 . . . .2 . . .
' Ha sido frecuentemente incluido también como integrante la fiducia colectiva el sacerdo-

te del lugar.
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adoptado una vez realizada la adopcidn, o las que en su favor dispongan el
adoptante y sus ascendientes después de extinguida, no son imputables a efec-
tos de pago de la legitima en las respectivas sucesiones de los donantes, ya que
al tiempo de consumarse las liberalidades el donatario no tiene la condicién
de descendiente del donante.

En las tres causas auténomas de desheredacién que los apartados b), c) y
d) del art. 195 Lsuc. afiaden a las de indignidad recogidas a estos efectos en el
apartado a), el vinculo adoptivo debe entenderse equivalente al de parentesco
por naturaleza, tanto en la negativa a la prestaciéon de alimentos —a la que el
adoptado esta obligado— como en el maltrato del cényuge del adoptante, o
del conyuge del progenitor que adopté a quien incurre en causa de deshere-
dacién y, en definitiva, muy senaladamente puede también ser adoptante
quien fuera privado de la autoridad familiar ' a tenor del dltimo de los apar-
tados del art. 195 Lsuc., porque por la adopcién le corresponde tal autoridad
sobre el adoptado menor de edad.

J) SUCESION LEGAL ORDINARIA

En los llamamientos prevenidos en la Ley de sucesiones por causa de muer-
te para la sucesién legal ordinaria, cualquiera que sea el orden de parientes lla-
mados y tanto se suceda por derecho propio como por sustitucién legal, el
adoptado ostenta los derechos sucesorios que le corresponden con arreglo a
la posicién que ocupa como si de un hijo por naturaleza de su adoptante se tra-
tase, especialmente cuando se trata del llamamiento del adoptado o sus des-
cendientes a la sucesion legal del adoptante ya que, segun el art. 19.1 Comp.,
tienen la condicién de hijos y descendientes de aquel.

Aunque se niegue el status familiae del adoptado, cuando en la sucesion
legal opera la sustitucién, el adoptado por el sustituido y sus descendientes
ocupan su lugar, porque el supuesto de hecho del que depende la sustitucién
se cumple aunque se niegue el parentesco entre causante y adoptado-sustitu-
to: como el adoptado es descendiente del adoptante-sustituido, concurre el
requisito prevenido en el art. 19 Lsuc., que tinicamente exige que el sustituto
sea descendiente del sustituido aunque, como hemos visto, la sucesion del cau-
sante es directa.

Sin embargo, el reconocimiento de parentesco del adoptado con la familia
del adoptante es de todo punto indispensable cuando éste sea llamado por su

¥ No esti justificada en este apartado la sola mencién de la autoridad familiar, omitiendo

toda referencia a la privacién de patria potestad -a diferencia de su inclusién expresa en el supues-
to similar de indignidad previsto en el apartado c) del art. 13 Lsuc.- porque, aunque la sucesion
del causante se rija por la ley aragonesa, ley personal del causante que deshereda, las relaciones
entre el descendiente desheredado y el ulterior descendiente de ambos, respecto del cual se han
incumplido las obligaciones paternas, pueden estar sujetas al Codigo civil.
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propio derecho a la sucesién de un pariente del adoptante, y asi ocurrira en el
supuesto del art. 208.2 Lsuc., cuando el adoptado por el hijo se encuentre en
situacion de ser llamado por derecho propio, y no como sustituto de aquel, a
la sucesion legal del padre del adoptante, porque aqui la norma exige que el
adoptado sea descendiente del causante, y que lo sea él.

K) RECOBRO DE LIBERALIDADES Y SUCESION TRONCAL

Son los dos supuestos de sucesion legal en bienes concretos que regula la
Ley de sucesiones por causa de muerte en el Capitulo III del Titulo VII, desti-
nado a la sucesién legal.

Para que procedan el recobro y la sucesion troncal es requisito necesario
que el causante cuya sucesion se defiere total o parcialmente por la ley carez-
ca de descendientes, segtin dispone el art. 209.1 para el recobro, y el inicio del
art. 211 para la sucesién troncal. En relacién con este requisito, es evidente
que en la sucesién del adoptante el adoptado y sus descendientes impiden con
su sola presencia la aplicabilidad de uno y otro precepto, pues tienen la con-
dicién de descendientes de aquel; pero si en el momento de la apertura de la
sucesion no sobrevive al causante —o no puede heredarle- ningiin descendien-
Le por naturaleza, pero le sobrevive quien haya sido adoptado por dicho des-
cendiente, tampoco habra lugar a recobro ni a sucesién troncal si se entiende
aplicable la tesis de plenitud de efectos parentales de la adopcidn respecto de
la familia del adoptante, siendo procedentes ambas, en caso contrario.

Supuesta la inexistencia de descendientes, si la donacién fue realizada por
el propio adoptante es incontestable su cualidad de ascendiente, a tenor de lo
dispuesto en el art. 19 Comp.; pero si el donante es un ascendiente del adop-
tante, o donante y donatario son el adoptado y un hijo por naturaleza del
adoptante, la condicién de ascendiente o hermano concurrira tinicamente si
nos decidimos por la existencia de parentesco entre el adoptado y la familia
del adoptante. En todo caso, si habia lugar al recobro por el donante por cum-
plirse los requisitos exigidos por la Ley, procederi la sustitucién en el recobro
a favor de los hijos o nietos adoptivos del donante, conforme al art. 209.2 Lsuc.

Mayor problema origina la presencia de los adoptados en la sucesion tron-
cal, que afecta inicamente a los bienes de esta clase, ya que, como decia
LACRUZ, se produce ...a favor de delerminados herederos: parientes, desde luego (como
habitualmente en la sucesion intestada), pero ademds relacionados con un anterior pro-
pietario de los bienes, de quien, mediata o inmediatamente, los recibié el causante .

Cierto que si mantenemos la existencia de parentesco entre el adoptado y
la familia del adoptante, el adoptado por el hermano del causante —o por el

2 Lacruz BERDEO, JosE Luls, Derecho de sucesion por causa de muerte: de las legitimas, de la suce-

sion intestada. Normas comunes a las diversas clases de sucesion; en «Estudios de Derecho Privado
Comun y Foral», cit., Tomo I, pag. 439.

118 RDCA-2000-VI-(n® 1)



El vinculo adoptivo en la sucesion aragonesa

hijo del hermano— cumple el tinico requisito legalmente exigido para habili-
tarle como sucesor troncal del nimero 12 del art. 211 Lsuc., y con ello la suce-
sién en los bienes troncales se defiere a quien sin ser consanguineo del cau-
sante desplaza a sus padres y al posible conyuge sobreviviente, quien tenia con
el causante una relacién —la conyugal— establecida por voluntad del ambos
contrayentes al casarse, mientras el sucesor troncal adoptado ingres6 en la
familia a consecuencia de una decisién ajena a la voluntad del causante: la del
hermano o sobrino que adopto.

Ciertamente, es dificil coordinar troncalidad y adopcion, y es sin duda con-
trario a los principios que inspiran aquella un llamamiento como el que resul-
ta del supuesto que acabamos de examinar. Quizd en esta concreta regulacion,
la ausencia de una norma legal precisa sume al intérprete en una duda mas
fundada que en otros casos, y posiblemente sea la sucesién troncal la que recla-
me mas urgentemente una formulacién positiva que incluya o excluya de ella
a los adoptados.

La pertenencia a la linea de la que proceden los bienes, que exigen los pre-
ceptos reguladores de la sucesién troncal, constituye un argumento que pue-
de fundar la exclusién del llamamiento del adoptado a esta especial sucesion,
porque més acusadamente aqui que en los preceptos que regulan los restantes
supuestos sucesorios examinados, el vinculo aludido parece ser el de consan-
guinidad, en linea con lo dicho por LACRUZ, y no parece que el adoptado cum-
pla tales exigencias que, en uno de los supuestos del art. 211.3? Lsuc., toma en
consideraciéon una doble relacién parental, respecto el causante y respecto del
anterior propietario de los bienes troncales. Pero la completa aceptacién de
este criterio debera conducir también a la exclusién del propio adoptado por
el causante en la sucesion en los bienes troncales, en contra de lo dispuesto en
el art. 19.1 Comp., pues si en presencia de descendientes no hay lugar a la
sucesién troncal es porque, segiin LACRUZ, los hijos y descendientes representan
simultdneamente el lado paterno y el materno™, representacién que no se daria res-
pecto del adoptante.

No obstante cuanto queda expuesto, y pese a que en el estado de cosas
actual parezca lo més adecuado pronunciarse por la total equiparacion del
adoptado al hijo por naturaleza, tanto en su relacién con el adoptante —que
resuelve el art. 19 Comp.— como respecto a los miembros de la familia de
aquel %, mientras no se subsane la notoria falta de un texto que, de acuerdo
con la indicacién del ya citado informe del Consejo General del Poder Judicial
al proyecto de la Ley de 11 de noviembre de 1987, proclame expresamente la
relacién de parentesco del adoptado y sus descendientes con la familia del
adoptante, habra ocasién de que tal relacién de parentesco pueda ser contes-

21 Lacruz BERDEJO, JosE Luts, op. cit., pag. 443.

22 : . i PR

Con la duda expuesta acerca de la procedencia de esta equiparacion en el dmbito de la
sucesién troncal, cuando el llamado es el adoptado por el hermano o por el sobrino del causante,
en el caso del art. 211.1? Lsuc.
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tada con apoyo en argumentos e interpretaciones de los textos legales de nin-
gun modo absurdos ni carentes de fundamento.

V. CUESTIONES DE DERECHO TRANSITORIO

La vigente regulacién de la adopcién data de la Ley de 11 de noviembre de
1987, habiéndole precedido anteriormente en el seno del Cédigo civil tres
regimenes adoptivos, y una importante modificacién del que se encontraba en
vigor en 1981, introducido por la Ley de 13 de mayo del mismo afio. Al ampa-
ro de tales normas —hoy derogadas— se han celebrado adopciones atin no
implicadas en ninguna sucesién, pero que indefectiblemente lo estarin.

En el ratamiento de estas cuestiones transitorias, hay que tener presente lo
siguiente:

1.% Aunque la adopcién actual extingue los vinculos con la familia por natu-
raleza del adoptado, ello no sucedia en ninguno de los regimenes adoptivos
anteriores.

2.2 Desde la primera modificacion del régimen de la adopcién en el Cédigo
civil, por Ley de 24 de abril de 1958, hasta la instauracién en 1987 de la regu-
lacion vigente han coexistido dos formas de adopcidn, inicialmente denomi-
nadas «plena» y «<menos plena», que recibieron los nombre de «plena» y «sim-
ple» a partir de la Ley de 4 de julio de 1970.

3.2 Hasta la reforma de 1987, el Codigo civil regulaba dentro del Capitulo de
la adopcién los efectos sucesorios que derivaban de ella, unas veces de forma
auténoma y otras por remision a los derechos sucesorios de ciertas clases de
hijos, especialmente a los hijos naturales, categorias actualmente inexistentes.

4.% Segun establece su Disposicién Transitoria primera, la Ley de sucesiones
por causa de muerte se aplica a las sucesiones abiertas tras su entrada en vigor;
pero ello no implica que hayan de ser también aplicables las normas que al
tiempo de abrirse la sucesion regulan situaciones personales constitutivas de los
supuestos de hecho de los preceptos de la ley sucesoria, pero no regulan la suce-
sion misma. De ahi, que los efectos que producen las antiguas adopciones en la
sucesion actual deban establecerse segin los principios y normas del derecho
transitorio, que a estos efectos se encuentran en las disposiciones transitorias de
las leyes que sucesivamente han modificado el régimen de la adopcién, pero no
las transitorias de la Ley aragonesa de sucesiones por causa de muerte.

A) ADOPCIONES REALIZADAS CONFORME AL PRIMER TEXTO DEL CODIGO CIVIL

El tiempo transcurrido desde que la Ley de 24 de abril de 1958 derogd
aquella normativa, y el requisito de edad, 45 afos, que conforme a ella debia
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tener el adoptante, hace que no puedan ser muchas las adopciones arregladas
a la redaccién original del Cédigo civil en las que atin viva un adoptante cuya
fecha de nacimiento no puede ser posterior a 1913, por lo que estara actual-
mente muy proximo a los 90 anos.

El régimen sucesorio inherente a la adopcién estaba contenido en el art.
177 Cc., previendo que el adoptante carecia de derechos sucesorios respecto
del adoptado; que este conservaba todos los derechos sucesorios respecto de
su familia natural y, como disposicién ciertamente criptica que ha dado lugar
a discusién doctrinal y contradictorias resoluciones jurisprudenciales, la
siguiente:

El adoptado tampoco lo adquiere a heredar, fuera de testamento, al adoptante, a menos

que en la escritura de adopcion se haya éste obligado a instituirle heredero. Esta obligacion
no surtird efecto alguno cuando el adoptado muera anles que el adoptante.

De este modo, los efectos sucesorios prevenidos en la primitiva redaccion
del art. 177 Cc. quedaban limitados a los que el adoptante atribuyese al adop-
tado en el marco exclusivo de la sucesién voluntaria: escritura de adopcion y,
en su caso, ulterior testamento. Como dijo DE LA CAMARA «el estado civil naci-
do de la adopcién no es por si fuente de derechos sucesorios» *, afirmacién
s6lo objetable en cuanto calificaba de estado civil la situacién del adoptado en
aquel régimen que para otros mereci6 el calificativo de «auténtica ruina» *. En
todo caso, es pacifica la conclusién de que, segiin la legalidad que examina-
mos, la adopcién no conferia al adoptado un status filial, ni mucho menos un
status familiae, por lo que ni era pariente de los miembros de la familia del
adoptante ni tampoco podia ser considerado a efectos sucesorios como hijo de
éste, pudiendo afirmarse que no tiene en la sucesién aragonesa la cualidad de
legitimario que, por el contrario, le corresponde en todo caso en la sucesion
de sus ascendientes de sangre.

En la medida en que el adoptado en este régimen no es en puridad un des-
cendiente del adoptante, las atribuciones sucesorias hechas en su favor deben
reducirse por inoficiosas si lesionan los derechos legitimarios, pues aunque el
primitivo art. 174 Cc. en su apartado 2° prohibia la adopcion a los que tengan
descendientes legitimos o legitimados, pudo tenerlos después de adoptar, o podia
tener al adoptar descendientes de los considerados en entonces ilegitimos, que
hoy son legitimarios con plenos derechos, tras la equiparacién de filiaciones.

Los principales problemas de derecho transitorio que pueden plantear en
el campo sucesorio las adopciones ajustadas a aquella normativa que subsistan
a la entrada en vigor de la Ley de sucesiones, son los derechos que correspon-
den al adoptado en la sucesion del adoptante que incumplié la obligacion de

2% bE 1A CAMARA ALVAREZ, MANUEL, Los derechos hereditarios del hijo adoptivo en el Codigo civil, en

Revista de Derecho privado, ntim. 407, febrero de 1951, pag. 90.

2 OgrrEGA LORCA, FRANCISCO, en su revision del Cidigo civil comentado por Q. Mucius
SCAEVOLA, 5% edicién, Madrid, 1942, Tomo 111, pig. 710.
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instituirle heredero, y la intransmisibilidad de los derechos atribuidos en la
escritura de adopci6n en caso de premoriencia del adoptado, establecida en el
Gltimo inciso del art. 177 Cc.

El Cédigo civil regulaba conjuntamente la adopcién, con eficacia para toda
Esparia, y junto a ella los efectos que tal adopcién producia en la sucesién mor-
tis causa regulada por un Cuerpo legal que rechaza expresamente la sucesién
contractual: de ahi la expresién incluida el articulo 177 Cc., impropia y con-
tradictoria con la esencial libertad de testar, de «obligarse» a instituir herede-
ro al adoptado, que dio lugar a numerosas y dispares interpretaciones *, pero
dejando sin resolver en el texto legal las consecuencia del incumplimiento por
parte del adoptante de tal «obligacién de instituir heredero».

En la sucesi6n aragonesa, el compromiso asumido en la escritura de adop-
cién luego incumplido en el complementario testamento posterior del adop-
tante no plantea especiales problemas; tal incumplimiento no debe abocar a
considerar al adoptado «heredero abintestato» del adoptante, como entendi6é
mayoritariamente la jurisprudencia en relacién con las sucesiones regidas por
el Cédigo civil *, porque el compromiso asumido en la escritura de adopcién
es un auténtico pacto de sucedendo, que en Aragdén nunca precis6 de ratifica-
cién posterior, y cumple el requisito de forma exigido por el art. 62 Lsuc. El
apartado 2 de la Disposicién Transitoria segunda de la Ley de sucesiones por
causa de muerte, subsana a partir de su entrada en vigor el defecto del que
anteriormente pudieran adolecer estos pactos bajo la vigencia del Apéndice,
desde 1926 hasta la reforma de la adopcién de 24 de abril de 1958, cuyo art.
58 contemplaba tinicamente el pacto sucesorio otorgado en capitulos matri-
moniales . Por el contrario, la Ley vigente no exige tal requisito ni el de
parentesco entre los otorgantes, por lo que el pacto sucesorio celebrado entre
extranos, como lo eran adoptante y adoptado al amparo del primitivo texto del
Cédigo civil, es perfectamente vilido en el régimen sucesorio vigente.

Entiendo también inaplicable frente al «derecho de transmisién» que hoy
establece el art. 72.1 Lsuc., la previsién del derogado art. 177 Cc. en el sentido

25

Se recogen la mayoria de cllas en mi Derechos sucesorios de los hijos adoptivos..., cit., pags. 46
y ss., asi como la jurisprudencia existente sobre este asunto.

En este sentido se pronuncian las sentencias del Tribunal Supremo de 11 de octubre de

1974, 30 de mayo de 1978 y 3 de marzo de 1988, aunque limitando los derechos del adoptado a
los dos tercios del caudal, por ser esta la cuota legitimaria de los descendientes en el Cadigo civil;
y ello, en la medida en que los respectivos compromisos incumplidos por los adoptantes consisti-
an en instiwir heredero al adoptado «en la porcién que la ley seiala para los hijos legitimos», ya
que la sola obligacién de instituir heredero al adoptado, sin otra precisién, es motivo de que la sen-
tencia del Tribunal Supremo de 23 de mayo de 1970 afirme que dicho adoptado carece de cual-
quier derecho en la sucesién del adoptante.

2 - . - . .2 . - .
¥ El derecho aragonés anterior al Apéndice, concedié validez al pacto sucesorio capitular,

aunque por costumbre, ya que en opinién de ISABAL no hay texto en los Fueros y Observancias que
consagre su validez, salvo una alusién indirecta cn el Fuero 4% de donationibus (ISARAL Y BADA,
MARCELIANO, op. dil., pig. 333).
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de que la obligacién de instituir heredero asumida en la escritura de adopcion
no surtird efecto alguno cuando el adoptado muera antes que el adoptante, y ello en la
medida en que existe un auténtico pacto sucesorio regido por el derecho ara-
gonés, al que no puede anteponerse una norma sucesoria —a mayor abunda-
miento, derogada— contenida en el Cédigo civil.

B) ADOPCIONES REALIZADAS A PARTIR DE LA REFORMA POR LEY DE 24 DE ABRIL DE
1958

La Ley de 24 de abril de 1958 instaura en el Cédigo civil la adopci6én dual
que rigi6 hasta la promulgacién del texto actualmente vigente; ello no obstan-
te, el art. 174 Cc., aplicable a ambas clases de adopcién por estar comprendi-
do en la Seccién 1* que contenia las «Disposiciones generales», permitia
incluir en la escritura de adopcién un auténtico pacto sucesorio, como tal irre-
vocable, que no excediera de los dos tercios de la herencia del adoptante, ade-
mas de declarar que la adopcién produce parentesco entre el adoptante, el
adoptado y sus descendientes legitimos, pero no de estos con la familia del
adoptante. El sistema de doble tipo de adopcién se mantuvo tras la reforma de
la Ley 7/1970, de 4 de julio, denominando «simple» a la adopcion que hasta
entonces era «menos plena». El nuevo art. 176 Cc. mantuvo, como ya vimos,
que la adopcién causa parentesco entre el adoptante, el adoptado y sus des-
cendientes —ya sin precisar «legitimos»—, pero no respecto de la familia del
adoptante.

El adoptado conservaba los derechos sucesorios respecto de su familia de
origen, segiin disponia el pérrafo cuarto del art. 174 Cc. en su redaccion de
1958; negandolos el Gltimo parrafo del art. 179 Cc. a los parientes de sangre
en la sucesién de éste, cuando la adopcién era plena. Tras la reforma de 1970,
tinicamente el parrafo final del art. 179 Cc., para la adopcién plena, hacia
referencia a este particular, disponiendo que los parientes por naturaleza no
ostentan derecho alguno por ministerio de la ley en la herencia del adoptado.

Las restantes previsiones sucesorias de uno y otro texto carecen de interés,
toda vez que ambos equiparaban a los adoptados, ya a los hijos legitimos ya a
los naturales reconocidos, lo que hoy equivale a equipararlos a los hijos por
naturaleza. De ello se desprende que en las adopciones que nos ocupan, los
adoptados tienen respecto de los adoptantes iguales derechos que los demas
hijos con los que aquellas normas los equiparaban y que, de acuerdo con lo
que dispone la legislacién sucesoria vigente, son iguales entre si.

Problema no resuelto es el de la posiciéon que debe atribuirse a los adop-
tados y sus descendientes en la sucesién de los parientes por naturaleza del
adoptante, respecto de los cuales las normas vigentes al tiempo de adoptar
negaban relacién de parentesco, salvo en los periodos comprendidos entre la
Ley 11/1981, de 13 de mayo -que, como ya vimos, estableci6 la extensién del
parentesco- y la de 7 de julio del mismo ano—que la suprimié—; y desde la
reposicion del art. 176 Cc. por Ley de 24 de octubre de 1983.
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Ciertamente, es posible mantener que en virtud de la regla general de no
retroactividad de las leyes contenida en el art. 22.3 Cc., aquellas adopciones no
producen efectos distintos a los previstos en las normas que las regian, y que
los adoptados y sus descendientes no tienen parentesco con la familia por
naturaleza del adoptante a ningiin efecto; pero no es menos cierto que puede
encontrarse apoyo para sostener lo contrario, segiin veremos seguidamente.

La consideracion la adopcion —al menos a partir de la reforma de 1958—
como constitutiva de un estado civil, resulta 1til en el plano conceptual en la
medida en que los efectos de las relaciones juridicas que merecen tal califica-
cioén se desligan de la voluntad de los sujetos que intervinieron en el negocio
Jjuridico que la cred, no obstante aquel se produjera merced a una decisién de
los interesados, y el establecimiento de dicho estado produce consecuencias
que afectan a personas distintas a los intervinientes, pese a que no es necesa-
ria la intervencién de tales personas, ni seri solicitada en ningiin caso, al con-
trario que ocurre en el ambito contractual. El régimen aplicable a las relacio-
nes que conforman un estado civil es el que en cada momento determina la
legislaci6n vigente, y no el que regia al tiempo de constituirse y, a estos efectos,
puede servir de ejemplo, por todos los casos, la relacién conyugal que surge
del matrimonio #.

De acuerdo con ello, puede sostenerse que si la adopcién regulada actual-
mente en el Cédigo civil —en la que concurren las notas de la vieja férmula
adoptio naturam imitatur— es equiparada a la filiacién por naturaleza y produ-
ce sus mismos efectos, no existe razén alguna para que tales efectos queden
reducidos a los propios del status filii, cuando la filiacién de sangre determina
en el hijo un status familiae, aunque su nacimiento fuera anterior a 1981 y no
reuniera las condiciones entonces requeridas para ser considerado legitimo; del
propio modo, los efectos atribuibles hoy al estado civil de adoptado serin de
aplicacion a quien ostente dicho estado, independientemente de los que le
atribuyera el ordenamiento al tiempo de adquirirlo.

La disposici6n transitoria 1* de la Ley 11/1981, de 13 de mayo, dice tex-
tualmente:

La filiacion de las personas, asi como los efectos que haya de producir a partir de la
entrada en vigor de la presente ley, se regiran por ella con independencia de la fecha de
nacimiento y del momento en que la filiacion haya quedado legalmente determinada.

Es posible interpretar esta norma entendiendo que el momento de determi-
nacion legal de la filiacion comprende también el momento en que se haya cons-
tituido la adopcién, y ello con mayor razén si se tiene en cuenta el iter legisla-
tivo de esta norma que, previendo en el proyecto de ley al que estaba
incorporada un art. 108 Cc. que igualaba sélo las filiaciones matrimonial y no

28 - . . e . .
En especial, las relaciones personales entre los conyuges y la posibilidad de disolver el vin-

culo por divorcio son hoy de aplicacién a todos los matrimonios, y no sélo a los contraidos bajo la
vigencia de las normas que actualmente lo regulan.
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matrimonial, contemplaba en el texto de la disposicién transitoria inicamen-
te tales filiaciones; la filiacién adoptiva fue incluida finalmente en la equipara-
cién, al prosperar una enmienda del Grupo Parlamentario de Minoria
Catalana, que modificé la redaccion del art. 108 prevista en el proyecto de ley,
pero no se tuvo en cuenta la modificacién del precepto en la redaccién de la
norma transitoria, que fue aprobada sin modificar el texto del proyecto.

Cabe, finalmente, entender que la reforma del régimen de la adopcién
establecido por la Ley de 11 de noviembre de 1987 tiene el efecto retroactivo
tacito o implicito que la doctrina reconoce a las normas que pretenden esta-
blecer un régimen nuevo y uniforme para determinada institucién *, pues tal
finalidad era efectivamente buscada por la reforma de la adopcién. En tal caso,
y en la medida que se entienda que la adopcion actual confiere al adoptado el
mismo status familie que a los hijos por naturaleza, también lo confiere a quie-
nes fueron adoptados al amparo de las leyes hoy derogadas.

El art. 3° de la Ley de 11 de noviembre de 1987 y sus disposiciones transi-
torias brindan apoyo normativo a la asimilaciéon de la antiguas adopciones ple-
nas —no las restantes— a la nueva adopcion (dice el art. 3%: En el texto del Codigo
civil y demds disposiciones legales, la llamada «adopcion plena» se entiende sustiluida,
en lo sucesivo, por la adopcion que regula esta Ley.). Por el contrario, las adopcio-
nes simples y menos plenas que no se hayan convertido o transformado subsis-
tirdn con los efectos que le reconozca la legislacion anterior, segin establece expresa-
mente la disposicion transitoria 2* de la citada Ley.

En todo caso, conservan plena validez los pactos sucesorios incluidos en las
escrituras de adopcién otorgadas al amparo de la reforma de 24 de abril de
1958, derogada en 1970. De acuerdo con el sistema de fuentes aplicable, tales
pactos se rigen en todos sus aspectos por la Ley aragonesa de sucesiones por
causa de muerte *, y no por lo dispuesto en el parrafo tercero del art. 174 Cc.
en aquella redaccién, por lo que no les afecta el limite cuantitativo de los dos
tercios de la herencia del adoptante-causante que imponia este precepto.

En cuanto a los derechos del adoptado en la sucesién de los miembros de
su familia por naturaleza, si se entienden aquellas adopciones equiparadas a la
adopcién hoy vigente, o para aquellas en las que se entienda que existe equi-
paracién, el sistema vigente es de ruptura de vinculos (art. 178 Cc.), no exis-
tiendo derechos sucesorios. De no ser asi, hay que distinguir:

®  En mi ya citado Derechos sucesorios de los hijos adoptives..., pags. 161-163, hago referencia a
estos mismos efectos a la doctrina de la retroactividad ticita y a las opinién de los autores que la
han mantenido: DE CASTRO, CASTAN, ALRALADEJO y DiEz Prcazo y GULLON, entre otros.

¥ Desde la reforma de la adopcion por Ley de 24 de abril de 1958, hasta la promulgacion
de la Compilacién aragonesa, en 1967, cuyo art. 99.1 permitia celebrar pacto sucesorio entre adop-
tante y adoptado, el articulado del Apéndice no contenia una norma que sancionase la validez de
otros contratos sucesorios que los incorporados a capitulos matrimoniales. Como ya hemos visto,
la Disposicién Transitoria Segunda. 2 Lsuc. otorga plena validez a estos pactos en las sucesiones
abiertas tras su entrada en vigor.
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a) Adopciones ajustadas al régimen de la Ley de 24 de abril de 1958: Los
adoptados plenos y menos plenos conservan derechos sucesorios en su familia
de origen, segun el parrafo quinto del art. 174 Cc. (dentro de las Disposiciones
generales de la Seccién 1?). Los miembros de la familia del adoptado pleno
carecen de derechos en la sucesion de este, conforme al parrafo tercero del
art. 179 Cc., sin que exista la misma previsién para la adopcion menos plena.

b) Adopciones ajustadas al régimen de la Ley de 4 de julio de 1970: No
existen normas comunes aplicables en este aspecto a las dos clases de adop-
€ién, como ocurria en la redaccion anterior. Para la adopcién plena, el ultimo
parrafo del art. 179 Cc. negaba derechos a los parientes por naturaleza en la
sucesion del adoptado; ni para el caso inverso, ni para la adopcién simple exis-
tia ninguna previsién legal.

En la adopcién plena, la idea de reciprocidad ha motivado alguna opini6én *'
que propugna negar al adoptado derecho a suceder a sus familiares por natura-
leza, ya que la ley se los niega a ellos en la sucesién del adoptado; en contra de
este criterio, y no obstante estimar que lo incompleto de la norma resulta espe-
cialmente incoherente y fruto de la imprevision legislativa, BERCOVITZ estima que
deben aplicarse las normas sucesorias generales que, a falta de precepto expre-
50, no privan al adoptado de estos derechos *. Del mismo parecer es la senten-
cia del Tribunal Supremo de 23 de septiembre de 1992 que, con referencia a la
Ley de 4 de julio de 1970, dice: ...cuyo art. 179, iinicamente en su segundo parrafo,
eliminaba de los derechos por ministerio de la ley a los parientes por naturaleza, en la heren-
cia del adoptado, con lo cual, no cabia entender el efecto a la inversa, esto es, que el propio
adoplado careciera de derechos en la herencia de los parientes por naturaleza.....

VI. CONCLUSION DE LEGE FERENDA

Entiendo que la intencién del legislador que en 1987 reformé el régimen
de la adopcién en el Cédigo civil y también la del autor de la Ley aragonesa de
25 de abril de 1988, han sido equiparar totalmente a los adoptados con los
hijos por naturaleza: el sentido de los preambulos de las dos leyes, y el espiri-
tu que las informa en su conjunto conducen a esta conclusién. Pero no es
menos cierto que ni el ordenamiento civil aragonés ni el estatal supletorio han
aprovechado las oportunidades que les brindaron las reformas legales para

' ARCE Y FLOREZ-VALDES, JOAQUIN. La reforma de la adopcidn en las leyes de 13 de mayo y 7 de julio
de 1981 y la hipotesis de un nuevo planteamiento legal de la filiacion adoptiva, en «Documentacién
Juridica», Secretaria General Técnica del Ministerio de Justicia, niimeros 33-36, enero-diciembre
de 1982, pag. 217.

*  BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, RODRIGO. Comentarios al Codigo civil y las Compilaciones forales,
EDERSA., 2* edicion, 1982, Tomo III, Vol. 22, pag. 435 y ss.
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incluir un texto que defina con claridad, de una vez por todas, los efectos que
produce la adopcién, como lo hacia el art. 176 Cc. tras la reforma de 13 de
mayo de 1981, o en sentido distinto, si no se desea ampliarlos hasta ese extre-
mo *. Mientras ello no ocurra, las cuestiones examinadas seguirdn abandona-
das a la suerte que le depare la interpretacién de las incompletas normas vigen-
tes, cuyos textos, segiin hemos visto, brindan apoyo a las posturas mas
encontradas.

El art. 19 Comp. no contiene una norma que permita resolver todos los
problemas que se suscitan porque de su texto solo se deriva la igualdad de los
adoptados con los hijos por naturaleza del adoptante, pero no la relacion de
parentesco de aquellos con la familia del adoptante. Alusiones puntuales e
incompletas en textos legales, particularmente la del art. 157 €) de la Ley de
sucesiones por causa de muerte, no hacen sino complicar mis la cuestion, pues
a tenor de las reglas interpretativas al uso, si la ley contempla a efectos de la
equiparacién un supuesto concreto —en este caso, llamamiento de grupos de
personas como «hijos» o <hermanos»- debe entenderse que excluye los dems,
por lo que habria que pensar que los adoptivos no cuentan en los llamamien-
tos de la sucesion aragonesa fuera del caso regulado en dicho precepto y de
aquellos que contemplan la relacién inmediata del adoptante con el adoptado
y sus descendientes, inica amparada textualmente por el art. 19.2 Comp.

El art. 2° de la Ley aragonesa de 25 de abril de 1988 parecia anunciar la
intencién del legislador aragonés de promulgar una regulacién propia de la
adopcién. Esta opcién de politica legislativa —que, por la demora que arrastra
ya, parece mas retérica que real- es una decision sobre la que no es este lugar
adecuado para opinar; pero sin necesidad de que ello ocurra -o hasta el
momento en que suceda- puede darse solucién a todos los problemas plantea-
dos por el vinculo adoptivo, sucesorios y de cualquier otra indole, incluidos los
de derecho transitorio, anadiendo al art. 19.1 de la Compilacién del Derecho
civil de Aragén las menciones necesarias.

Arriesgando la proposicién de una redaccién concreta, podria ser la que,
sobre el texto vigente, se indica en cursiva:

Articulo 19.

1. Los hijos adoptivos tendrin en Aragén los mismos derechos y obligacio-
nes que los hijos por naturaleza, cualquiera que sea la clase de adopcion y la fecha
en que se haya realizado. La adopcion causa parentesco del adoptado y sus descendien-
tes con el adoptante y los miembros de su familia.

% Por la naturaleza de este trabajo, me he limitado a contemplar el problema desde su pers-
pectiva sucesoria que, con ser una de las mas relevantes, no es la inica, debiendo tenerse en cuen-
ta en otros campos, como alimentos entre parientes, tutela, representacion del ausente, inhabili-

dad para testificar, abstencién y recusacion... etc..
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Esta redaccién, u otra equivalente, igualaria todas las adopciones con la
filiacion por naturaleza, y dotaria al vinculo adoptivo de iguales efectos al de
filiacién natural, dentro y fuera del campo sucesorio.

Logicamente, puede excluirse algiin supuesto —adopciones menos plenas,
adopciones simples; o, incluso, todas las adopciones anteriores a la reforma de
1987-, aunque ello obligaria a entrar en consideraciones casuisticas. De optar-
se por establecer exclusiones, convendria considerar si es oportuno que el vin-
culo adoptivo produzca idénticos efectos al de consanguinidad en la designa-
cion de los integrantes de la fiducia sucesoria colectiva y en la sucesién troncal,
atendidos los peculiares principios que tradicionalmente han inspirado estas
instituciones sucesorias familiares.
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PERSPECTIVAS EN MATERIA DE PROTECCION
DE MENORES EN ARAGON TRAS LA REFORMA
DEL CODIGO CIVIL DE 15 DE ENERO DE 1996 (L.O. 1/1996)'

Ivan JIMENEZ-AYBAR
Becario de Investigacion
Universidad de Zaragoza

SuUMARIO: 1. INTRODUCCION. I1. CUESTIONES PREVIAS: a) Sobre la necesidad o no de una Ley
reguladora de los derechos de la infancia y adolescencia en Aragon., b) Discurso acerca de los
cimientos que deben sustentar la nueva lgy. 111. BREVES APUNTES PARA UNA LEY: 1. Cuestiones pre-
vias. 2. La prevalencia del interés superior de los menores. 3. El menor desamparado. Necesidad
de una revisién a fondo de este concepto. IV. A MODO DE CONCLUSION.

I. INTRODUCCION

Corria el mes de diciembre de 1989 (concretamente el dia 14) cuando fue
promulgada la primera —y, hasta el momento, Gnica— Ley aragonesa de
Proteccion de menores, con la que se venia a dotar a nuestro sistema de pro-
teccion del menor de una norma con rango legal de primer orden que res-
pondiera a la llamada que la Constitucién habia realizado, anos atras, para que
todas las Comunidades Auténomas contribuyeran a la ingente tarea de otorgar
a nuestros menores una proteccion integraf’.

! Este articulo ha sido elaborado sobre la base del trabajo presentado en las «Primeras jor-

nadas sobre Derechos Humanos y Libertades Fundamentales» que, bajo el titulo de «Los derechos
de la infancia y de la adolescencia», se celebraron en la Facultad de Derecho de Zaragoza los dias 4 y
5 de noviembre de 1999.

?  Para un estudio en profundidad de esta importante Ley, se aconseja la consulta de los
siguientes trabajos: EMBID IRUJO, A., Proteccion de menores, en «Derecho Piblico aragonés. Estudios
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En este sentido, la Exposicion de Motivos de dicha Ley establece que «la
Comunidad Auténoma de Aragon, como entidad priblica competente en materia de pro-
teccion de menores en Aragon, debe establecer un marco juridico mediante el que se hagan
realidad los principios derivados de la legislacion aragonesa e, igualmente, sea posible la
aplicacion de las novedades introducidas por la Ley modificatoria del Cédigo Civil. La
presente Ley es, asi, el resultado de esta necesidad»".

La referencia a la Gltima modificacion (hasta ese momento) llevada a cabo
en el Codigo Civil era tan obligada como necesaria. En efecto, si la reforma de
1981 fue la encargada de introducir en aquél principios constitucionales tan
importantes como la igualdad de los hijos fuera cual fuese su origen o proce-
dencia, la Ley 21/1987, de 11 de noviembre, de reforma del Cédigo Civil supu-
SO un antes y un después en lo que a Proteccién de menores se refiere, ya que
trasladé al ordenamiento civil aquel principio de subsidiariedad que la
Constitucion Espaniola de 1978 habia consagrado como el referente de la
actuacién de la Administracién Piblica en su vital tarea de asumir la proteccién
integral de los hijos cuando sus padres no podian o no querian cumplir con su
deber de asistencia de todo orden a aquéllos’.

Asimismo, no debemos olvidar que el reparto de competencias llevado a
cabo por nuestros constituyentes exigia un desarrollo legislativo que, por una
parte, adaptara la normativa estatal a las exigencias del nuevo Estado de las
Autonomias®; y, por otra, diera a las Comunidades Auténomas el necesario pro-
tagonismo en cuanto a la proteccién de menores dentro de sus respectivos
territorios, lo cual hasta la fecha s6lo Cataluiia habia realizado®. El asumir for-

sobre ¢l Derecho de la Comunidad Auténoma de Aragén», Zaragoza, editan El Justicia de Aragon e
IBERCAJA, 1990, pp. 674 y ss.; JIMENEZ-AYBAR, L., «Pasado, Presente y Futuro de la Proteccion de los meno-
res en Aragon», Zaragoza, Ayuntamicnto de Zaragoza, 1998, pp. 105 y ss.; SERRANO GARCiA, J.A.,
«Aspectos civiles de la Ley aragonesa 10/1989, de catorce de diciembre, de proteccién de meno-
res», en Revista Juridica de Navarra, n?12, julio-diciembre de 1991.

8 Aunque no se debe dejar de advertir que ya el Decreto 119/1988, de 21 de junio, de la

D.G.A., por el que se regularon las normas de actuacién en materia de proteccion y tutela de
menores —aparte de trasladar a nuestro ambito auténomico las importantes reformas llevadas a
cabo por la Ley 21/1987— sent6 algunas bases que inspiraron la normativa posterior en esta mate-
ria; sin embargo, ello era —a todas luces— insuficiente para poder hablar de la existencia de un
Derecho aragonés de Proteccién de menores con autonomia y sustantividad propia. Vid., en cste
sentido, JIMENEZ-AVBAR, L., op. cit., pp. 101-103.

' Sobre el alcance y contenido de este principio en relacién a esta materia, vid. —entre

otros— Calvo GARcia, M., «Concurrencia y alcance de los derechos en las actuaciones publicas de
proteccién del menor», trabajo presentado como ponencia en el marco del curso: «El menor en
Aragon: proteccion y reforma», Universidad de Verano de Teruel, juniojulio de 1993, p. 6; JIMENEZ-
AYBAR, L, op. cit., pp. 69-70; RODRIGUEZ SoL, L., «La Proteccion y Acogimiento de menores en el
Derecho espaiol», en La Ley, n® 3223, de 23 de marzo de 1993, p- 2.

" El reparto de competencias establecido por la Constitucién se sustenta en el juego de los
articulos 148 (materias en las que las Comunidades Auténomas podrdn asumir competencias) y 149
(materias en las que el Estado se reserva competencia exclusiva); sin olvidar las tres posibilidades
contenidas en el articulo 150, sobre las que no es pertinente detenernos en su estudio. Las reper-
cusiones de dicho reparto en la materia que nos ocupa las analizaremos mis adelante.

6 Mediante la Ley 11/1985, de 13 de junio, de Proteccion de menores.
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malmente dicho protagonismo dependia ya de los respectivos legisladores
autonémicos, tal y como los nuestros hicieron con extraordinaria premura
mediante la ya citada Ley 10/1989.

Toda esta serie de acelerados cambios tanto en la exégesis como en la plas-
macion positiva del modo de entender y abordar la proteccion del menor no
tuvo —ni mucho menos— continuidad en el tiempo. Tanto es asi, que la acti-
vidad legislativa estatal en esta materia se paralizé6 por completo tras la refor-
ma del Cédigo Civil llevada a cabo en 1987, tan criticada por buena parte de
la doctrina civilistica. Ocho afios después, la regulacién civil de varias figuras
integrantes del sistema tuitivo del menor era practicamente inaplicable, lo cual
hacia necesaria una reforma urgente en este campo.

La promulgacién de la Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de proteccion
juridica del menor supuso la modificacién de ciertos aspectos del articulado
del Cédigo Civil relativos a los distintos instrumentos necesarios a la hora de
configurar un eficaz mecanismo protector de los menores; pero, ademis, la
ocasion fue aprovechada para introducir un nuevo enfoque en esta materia,
regulando —no sélo como proteger al menor desamparado o cémo prevenir
que llegue a esta situacién— sino también todo un elenco de derechos que
pertenecen a las personas menores de edad «como sujetos activos, participativos y
creativos, con capacidad de modificar su propio medio personal y social; de participar en
la bisqueda y satisfaccion de sus necesidades y en la satisfaccion de las necesidades de la
sociedad», tal y como recoge la Exposicion de Motivos de dicha ley’.

La Ley Orgénica 1/1996 introdujo las reglas necesarias para poder conside-
rar con autonomia legislativa el Derecho sobre la Minoridad’. Se trata de un cami-
no que, aunque serializado e iluminado por esta ley, ya fue explorado con anterio-
ridad por Comunidades Auténomas como Catalufia (Ley 8/1995) o —un ano
antes— Valencia (Ley 7/1994, de 5 de diciembre). Los legisladores valencianos
hicieron ver que la parcelacion y el sectarismo no tenian lugar en el particular
tratamiento que debia otorgarse a nuestros menores, exigiendo un sistema
cohesionado y ordenado para atender eficazmente las nuevas necesidades de la
infancia, sistema que requeria una articulacion adecuada de las Administraciones
educativas, sanilarias, sociales, culturales y de preparacion al mundo laboral.
Posteriormente, la Ley murciana de 1995 (Ley 3/1995, de 21 de marzo) esta-
blecia, como nica limitacion al principio incuestionable de que el nirio es sujeto de
derechos, las restricciones senaladas en las leyes civiles en atencién a su edad.

Para una aproximacién al contenido, naturaleza y aplicacion de esta ley es conveniente
consultar los siguientes trabajos: GARCIA Mas, FJ., «Panorama general de la Ley 1/1996, de 15 de
enero, de proteccién juridica del menor», en Acruatinap Civii, n® 33, septicmbre 1997; GULLON
BALLESTEROS, «Sobre la Ley 1/1996, de 15 de enero, de proteccion juridica del menor», en LA LEY,
8 de febrero de 1996; JIMENEZ-AVBAR, L., op. cit., pp. 137-141; RIVERA FERNANDEZ, M., «Anotaciones a
la Ley 1/1996, de 15 de enero, de proteccion juridica del menor», en Revista General del Derecho, n®
621; VARELA GARCIA, C., «Comentarios a la Ley Orginica 1/1996, de 15 de enero, de proteccién
juridica del menor; principios programiticos y normas de conflicto», en Adualidad Civil, n* 13,
marzo 1997.

% Vid. VaRELA GARCIA, C., op. d., p. 262.
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A mayor abundamiento, la Ley 6/1995, de 28 de marzo, de Garantias de los
Derechos de la Infancia y la Adolescencia en la Comunidad de Madrid, propugnaba
dejar de considerar a los nifos y nifias como propiedad de sus padres, de su
familia o de la Administracion, ya que son personas y como tales deben ser tratados,
es decir, como una persona singular, 1inica, libre, sujeto a derechos propios de su condi-
cion humana, con la particularidad de su condicion infantil

Mas recientemente, disposiciones como la Ley gallega de la familia, la infan-
cia y la adolescencia, de 9 de junio de 1997, hizo hincapié en la necesidad de dar
un nuevo enfoque a nuestro tradicional derecho de familia, el cual ha hecho
de ésta un dmbito amparado por la privacidad y en el cual los poderes paiblicos carecen
de legitimacion interventora. En la Exposicion de Motivos de dicha ley se advierte
que una nueva conciencia social reclama un cambio de optica que haga posible la con-
sideracion de la familia como una de las estructuras bdsicas de integracion social, legi-
timando una actuacién piiblica de proteccién familiar comprensiva de un con-
junto de politicas de contenido plural que supere por fin la reiterada antitesis
publico-privado en este 4mbito. En este mismo sentido, la Ley andaluza de 20
de abril de 1998 (Ley 1/1998) se hace eco en su Exposicion de Motivos del cam-
bio producido en las viltimas décadas en la conciencia social universal y fundamen-
talmente en el mundo occidental, como factor clave del abandono de la tradicional
concepcién de la atencién de las necesidades de los menores como funcién
practicamente exclusiva de los titulares de la patria potestad o tutela.

Con todo lo expuesto en estos tltimos parrafos, ya tenemos una idea mis
que general de las Gltimas tendencias de politica legislativa en materia de pro-
teccién del menor y defensa de sus derechos. La cuestién puede plantearse en
sentido figurado: «tenemos que construir un traje, cuyas medidas aproximadas
vienen determinadas por las tendencias que acaban de mencionarse. Ahora
slo nos falta saber si en Aragon tenemos suficiente tela para elaborarlo».
Cuestién que —sin mis dilaciéon— entramos a analizar.

II. CUESTIONES PREVIAS

A) SOBRE LA NECESIDAD O NO DE UNA LEY REGULADORA DE LOS DERECHOS DE LA
INFANCIA Y ADOLESCENCIA EN ARAGON

En el apartado anterior hemos apuntado las lineas bisicas de la nueva regu-
lacion de los derechos de la infancia y de la adolescencia. Debemos compro-
bar si el ordenamiento juridico aragonés se ajusta a aquellas premisas. Para
ello, lo mis adecuado es analizar la normativa actualmente en vigor. Esta se

?  Ideas que aparecen recogidas en el Predmbulo de la ley antes citada.
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compone de la ya mencionada Ley 10/1989; es decir, treinta y seis articulos,
dos disposiciones transitorias y tres finales, dirigido todo ello sélo al ambito de
la proteccién del menor, entendida ésta como «el conjunto de actuaciones que, en
el marco del sistema priblico de servicios sociales, tiene como finalidad prevenir y corregir
las situaciones de desamparo»"°.

Por tanto, no es dificil observar que dicha normativa es de todo punto insu-
ficiente si lo que se pretende es considerar el Derecho sobre la Minoridad con
autonomia legislativa propia. Ni siquiera el escaso desarrollo llevado a cabo de
la citada ley, sobre todo mediante el Decreto 79/1995, puede solventar estas
carencias'. Es preciso aclarar, no obstante, que esta circunstancia no es acha-
cable a los redactores de la Ley 10/1989, ya que éstos elaboraron una norma
con las pautas marcadas por la modificacién del Cédigo Civil llevada a cabo
dos afios antes, todavia lejos de llegar —por tanto— a una perspectiva globali-
zadora de los derechos de la infancia y adolescencia como colectivo (donde
incluimos a los menores en situaciéon de desamparo), la cual se consolid6,
como hemos visto anteriormente, mediante la Ley Orgéanica 1/1996.

Al hilo de esta idea, si tenemos bien presente que hoy en dia no basta con
otorgar derechos a los menores en cuanto ciudadanos que requieren una pro-
teccién adicional, sino que debemos considerar a la infancia y adolescencia
como colectivo con identidad propia; y si no olvidamos que el menor es —ante
todo— un ser familiary, una identidad articulada en la relacion, un «co-ser»"*, debe-
remos sin duda alguna reconocer que nuestra Comunidad Auténoma debe dar
un paso adelante.

En resumidas cuentas, podemos afirmar sin tapujos que la necesidad de
una nueva Ley aragonesa tuitiva de los derechos de nuestros menores es —hoy
en dia— acuciante. Y no sélo por un deficiente desarrollo de nuestra norma-
tiva vigente, cuestion a la que ya se ha hecho referencia (y en la que no incidi-
remos mas), sino que por mor de las nuevas tendencias legislativas en la mate-
ria —tanto estatal como autonémicas— ya no se habla sélo de derechos de los
menores protegidos, sino de derechos de los menores en cuanto tales, lo cual no impi-
de que se siga prestando la especial proteccién y atencién al menor mas nece-
sitado. Nuestra Comunidad, por tanto, no puede ni debe permanecer al mar-
gen de esta consideracion globalizadora de la infancia y adolescencia.

' Cfr. articulo primero de dicha ley.

Con este Decreto se saldaba una de las deudas contraidas por la Disposicion Final 1* de la
Ley 10/1989, la cual establecia un plazo de seis meses a fin de que la Diputaciéon General de
Aragén hiciera realidad las numerosas remisiones a normativa ulterior esparcidas por su articula-
do. Se dicté con la finalidad de regular la declaracion de desamparo y los instrumentos de pro-
teccién previstos en la ley que desarrolla. Un anilisis detallado de las principales novedades que
introduce lo podemos encontrar en JIMENEZ-AYBAR, L., op. cit, pp. 125-136.

2 ViLapricH, P. J., «La familia soberana», en fus Canonicum, vol. XXXIV, Nim. 68, 1994; p.
498
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B) DISCURSO ACERCA DE LOS CIMIENTOS QUE DEBEN SUSTENTAR LA NUEVA LEY

El debate sobre el futuro de la proteccién de menores en Aragén debe ir
mas alla de llegar a una conclusién razonada sobre la necesidad de dotar a
nuestro ordenamiento juridico de un moderno instrumento normativo adap-
tado a la situacién actual. Mas bien, al contrario, ahi es —precisamente— don-
de debe comenzar; es decir: una vez demostrado que nuestra Comunidad
Auténoma necesita hacer acopio de mas materia prima para elaborar el traje al
que haciamos referencia en el capitulo anterior "%, la cuestién estriba ahora en
elegir el tipo de material que debe usarse. Dicho en otras palabras, qué clase
de tela emplearemos en su confeccién, sobre qué cimientos sustentar la estruc-
tura de esta norma juridica que debe nacer.

Para ir desgranando poco a poco los puntos claves de esta farragosa cues-
tién, debemos tener en cuenta —en primer lugar— que el ambito de la pro-
teccion de menores es hoy en dia una via sobre la que circulan dos locomoto-
ras —la regulacion civil y la administrativa— que milagrosamente nunca llegan
a colisionar. Esto nos lleva, irremediablemente, a abordar el problema desde
una perspectiva meramente competencial.

La génesis del discurso la encontramos en el ya mencionado reparto de
competencias llevado a cabo en la Constitucién de 1978. De todos es sabido
que una de las novedades mds importantes aportadas por nuestro texto cons-
titucional fue el disenar una nueva organizacion territorial del Estado, dando
entrada a la comparticién del poder entre éste y las Comunidades
Auténomas". El reflejo de este novedoso orden competencial en la materia que
nos ocupa lo encontramos en los articulos 148.1.20 y 149.1.8, cuyo contenido
paso brevemente a analizar.

En primer lugar, el punto veinte del apartado primero del articulo 148 esta-
blece que las Comunidades Auténomas podrdn asumir competencias en mate-
ria de «asistencia social». Por tanto, vemos que en lo referente a la proteccion
de menores no se consideré oportuno recoger tal competencia, con sustanti-
vidad propia, dentro de dicho articulo, sino que se recurrié a una expresion
un tanto genérica y ambigtia. Dicho sea de paso, no entiende el que suscribe
esta ausencia de concrecién en la delimitacion de tal competencia, cuando a
lo largo del articulado de la Constitucién si se hace referencia mas que cum-

'* Recordemos que I cuestion planteada (en sentido figurado) no era otra que la de diluci-

dar si con el cuerpo normativo compuesto basicamente por la ya estudiada Ley 10/1989 (y ¢l desa-
rrollo de la misma) se cumplia el objetivo de poseer un Ordenamiento juridico propio en esta
materia que estuviera en consonancia con las \ltimas tendencias legislativas en este campo desa-
rrolladas en los iltimos aiios.

M Vid, en este sentido, FERNANDEZ FARRERES, G., «El sistema de conflictos de compcetencia

entre ¢l Estado y las Comunidades Auténomas en la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional»,
en De la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Seminario de Profesores de la Facultad de Derecho
(Director: Lorenzo Martin-Retortillo Baquer); editado por la Institucién «Fernando el Catélico»;
Zaragoza, 1985; p. 91.
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plida a la proteccion integral de los hijos (art. 39.2); a los nifios respecto a los acuer-
dos internacionales que velan por sus derechos (art. 39.4); a la proteccion del honor
e intimidad de la juventud y de la infancia (art. 20.4), etc. Es mas, al haber esta-
do —hasta el momento— el concepto de asistencia social intimamente vincula-
do al de beneficiencia, es tentador llegar a identificarlos, lo cual no se corres-
ponde con la proteccion integral que nuestra Constitucion prevé para los
menores, contenida en los articulos a los que ya nos hemos referido'*. Tal vez
podriamos entender la redaccién del articulo 148.1.20 como un animo de
dejar a las Comunidades Auténomas un campo de maniobra lo suficiente-
mente amplio para delimitar el contenido de aquella competencia a su antojo;
sin embargo, no es probable que si se hubiera especificado algo mas aquél —
con o sin claiisula residual incluida— ello hubiera supuesto alguin tipo de con-
dicionamiento para el ejercicio de tal competencia por parte de cada una de
ellas.

Es oportuno resaltar, no obstante, que el articulo estudiado no constituye
una clausula de atribucién automdtica de competencias en esta materia, sino
que tan sélo otorgaba a las Comunidades Auténomas la posibilidad de asuncion
de las mismas. El siguiente paso correspondia darlo a aquellas, mediante un
acto de recepcion consistente en integrar la competencia en cuestiéon dentro del
contenido de sus respectivos Estatutos de Autonomia, tal y como exige el arti-
culo 147.2.d) de la Carta Magna. Dicho acto no es un mero formalismo, ya que
el articulo 149.3 de la misma otorga al Estado «la competencia sobre las materias
que no se hayan asumido por los Estatulos de Autonomia».

En virtud de aquel mandato constitucional, los distintos Estatutos de
Autonomia fueron recogiendo la ribrica material de asistencia social; pero lo
hicieron realizando lo que algin autor'® ha venido a denominar una lectura
amplia de dicha competencia”. Por su parte, el Estatuto de Autonomia de

1" Como MARTIN RETORTILLO pone de manifiesto, el concepto de beneficencia aparecia junto

al de asistencia social —como materias de competencia de las Comunidades Auténomas— en la ver-
sién anterior de este precepto constitucional. Pero la aceptacién de una enmienda que aludia a la
injusticia v desigualdad que impregnaban ¢l término beneficencia hizo desaparecer la referencia a
ésta. MARTIN RETORTILLO, L., «Materiales para una Constitucién», AkaL, Madrid, 1984, pp. 190-192.

S yid. PEMAN GaviN, «La accién social: una introduccién general», en Derecho Piblico
Aragonés..., P. 228.

7 Como ejemplos mas relevantes, tenemos: en primer lugar, ¢l Estatuto de Autonomia de

Cataluna (1979), el cual recogié, como materias de su exclusiva competencia, no sélo la de
Asistencia social (art. 9.25), sino también la de Juventud (art. 9.26) ¢ Instituciones priblicas de proteccion
¥ tutela de menores (art. 9.28); ¢l Estatuto vasco (1979) afiadié al marco general de la Asistencia social
(art. 10.12) la competencia sobre Politica infantil y juvenil (art. 10.39); el Estatuto andaluz (1981)
también hizo referencia a la competencia sobre Instituciones Piiblicas de proteccion y tutela de menores
(art. 13.23), asi como a la Promocion de actividades y servicios para la juventud (art. 13.30), ademds de
a la Asistencia y servicios seciales (art. 13.22); cl de Cantabria (1981) afiade a la ribrica de Asistencia
y bienestar social, la de Politica juvenil (art. 22.18); el de Valencia (1982) contempla la Asistencia social,
Juventud e Instituciones priblicas de proteccién y ayuda de menores en los apartados 24, 25y 27, respecti-
vamente, del articulo 31; por Gltimo, merece la pena destacar el Estatuto de Autonomia de Castilla-
La Mancha (1982), el cual separé de modo eficaz los conceptos de Juventud y Menores, asumiendo
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Aragdn, aprobado por Ley Organica 8/1982, de diez de agosto, en linea con
las respectivas regulaciones de otras Comunidades Auténomas, plasmé la posi-
bilidad que el articulo 148.1.20 de la Constitucién brindaba a nuestra
Comunidad Auténoma, en el articulo 35.1.19, el cual atribuy6 a ésta la com-
petencia exclusiva en lo concerniente a «Asistencia, bienestar social y desarrollo
comunitario. Juventud, promoviendo las condiciones para su participacion libre y eficaz
en el desarrollo politico, social, econémico y cultural».

Ciertamente, la redaccién dada a dicho articulo 35.1.19 del Estatuto arago-
nés no fue muy generosa con la especial proteccion que los menores merecian,
ya que aquél dejaba abiertas dos posibilidades: la primera, ejercer la competen-
cia sobre proteccién de menores englobada dentro de la ribrica de asistencia
social, lo cual significaba dejar a un lado las politicas destinadas a aquellos que no
fueran meramente asistenciales; y la segunda opcién consistia en acudir al epi-
grafe de juventud, olvidando entonces que las necesidades de un nifio de nueve
anos son sustancialmente diferentes a las de un adolescente de diecisiete.
Afortunadamente, la Ley Orgénica 5/1996, de treinta de diciembre, de reforma
del Estatuto de Autonomia de Aragoén, palié esto que podriamos denominar
como déficit terminoldgico, incluyendo la ribrica proteccion de menores dentro del
mismo articulo 35, concretamente en su apartado 28, que quedo6 redactado de
la siguiente manera: art. 35.1: «Corresponde a la Comunidad Auténoma la competen-
cia exclusiva en las siguientes malerias: (...) 28? Proteccion y tutela de menores»"*.

En segundo lugar, la especial naturaleza del ambito de la proteccién de
menores, a la que anteriormente haciamos referencia, provoca que debamos
completar nuestro marco competencial con lo que la Constitucién establece
en su articulo 149.1.8, el cual otorga competencia exclusiva al Estado sobre
legislacion civil, siempre dejando a salvo la facultad que tienen las Comunidades
Auténomas que poseen derecho civil, foral o especial propio —entre ellas,
Aragén “— para conservay, modificar y desarrollar éste®.

la competencia exclusiva sobre su Promocion y ayuda, asi como sobre la creacién de centros desti-
nados a su proteccion (art. 31.1.p).

' Si bien es cierto que la carencia (hasta la reforma de 1996) de una mencién especifica

relativa a Proteccion de menores en nuestro Estatuto no fue 6bice para que el legislador aragonés —
en el legitimo ejercicio de la potestad normativa que la citada competencia acarreaba— promul-
gara siete afios mas tarde la Ley 10/1989, de catorce de diciembre, de Proteccién de menores, ¢l hecho de
que esta materia tenga por fin su sitio —con nombre y apellidos— en nuestra norma estatutaria,
no es una cuestion baladi. En este sentido, GArRCiA MAs afirma que «siempre es bueno que la palabra
‘menor’ aparezca en una norma; es, en definitiva, el reconocimiento de una sociedad a la figura de un sujeto
de derechos y obligaciones que por sus caracteristicas especiales normalmente se encuentra en situacion de inde-
Jension y que en muchos casos corre riesgos y peligros de los que no puede defenderse». Vid. GARCia MAs, |.,
op. cit., p. 808.

« 2 s
Y Alo largo del resto de esta exposicién, haremos referencia a algunos de los preceptos de

nuestra Compilacion del Derecho Civil de Aragin de ocho de abril de 1967, la cual fue adoptada e inte-
grada en el Ordenamiento Juridico Aragonés por la Ley 3/1985, de 21 de mayo.

* Laindeterminacién de estos tres conceptos fue una cuestiéon que provocd mis de un que-

bradero de cabeza a nuestros Tribunales. En efecto —y aunque el tema de la adopcién no sea obje-
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A este respecto, hoy en dia es irrefutable la posibilidad de tratamiento de
la proteccién del menor desde una perspectiva civilistica. El hecho de estar
incluida esta materia dentro del articulado del Codigo Civil (desde su reforma
llevada a cabo en 1987) no deja lugar a dudas. Ahora bien, una cosa es admi-
tir el peso de la evidencia y otra muy distinta rendirse ante ella. Plantearé la
cuestion con la siguiente pregunta: ¢es légico que en un mismo ambito juridi-
co concurran de modo legitimo (o, por lo menos, aparentemente legitimo)
dos titulos competenciales —estatal y autonémico— habilitados constitucio-
nalmente cada uno de ellos para abordar una misma materia de modo exclusi-
vo en virtud del juego combinado de los articulos 148.1.20 y 149.1.8 de la
Constitucion? Acudiendo a una interpretacion de tipo teleolégico de estos pre-
ceptos, ¢es posible llegar a pensar que nuestros constituyentes pudieron prever
que, a raiz del reparto de competencias efectuado, pudiera surgir como con-

to primordial de esta exposicion— no podemos pasar por alto la gran controversia suscitada entre
el Gobierno de la Nacion y nuestra Comunidad Auténoma a raiz de la aprobacion por las Cortes
de Aragon de la Ley 3/1988, de 25 de abril, sobre equiparacién de los hijos adoptivos. El articulo
primero de dicha Ley doté de contenido al articulo 19 de la Compilacion del Derecho Civil de
Aragon, ya que la reforma de 1985 lo habia dejado sin fundamento alguno.

Segin dicho articulo 19: 1. «Los hijos adoptivos tendrin en Aragon los mismos derechos y
obligaciones que los hijos por naturaleza». 2. «Siempre que la legislacion civil aragonesa utilice
expresiones como hijos y descendientes o similarces, en ellas se entenderan comprendidos los hijos
adoptivos y sus descendientes». A su vez, ¢l articulo segundo de la Ley 3/1988 establecié que «en
tanto las Cortes de Aragén no aprueben una legislacion propia sobre adopcién, ¢n la Comunidad
Auténoma sera de aplicacién la normativa del Cédigo Civil y demis leyes generales del Estado en
la materia».

Este reconocimiento de la potestad normativa en materia de adopcion provocé que el
Gobierno de la Nacién presentara un recurso de inconstitucionalidad, al entender que se habia
atentado gravemente contra el articulo 149.1.8 de la Constitucién, ya que éste rescrvaba al Estado
(y lo sigue haciendo) la competencia exclusiva sobre Legislacion civil. Por su parte, la Comunidad
Autonoma de Aragon basaba su defensa en el segundo inciso del mismo articulo, el cual permite
a las Comunidades Auténomas con derecho civil, foral o especial propio, proceder a su «conserva-
cion, modificacion y desarrollo».

El Tribunal Constitucional analizé detenidamente estos tres conceptos, a fin de determinar si
era posible incardinar la actuacién de nuestra Comunidad Auténoma dentro de alguno de ellos.
En primer lugar, por «conservacion» entendié toda operacion de asuncién e inlegracion de las dife-
rentes Compilaciones existentes en los respectivos ordenamientos juridicos autonémicos (asi
como la formalizacién de sus diferentes costumbres), con lo que tal posibilidad fue desechada. El
mismo camino siguid la segunda de cllas, al entender que toda «modificacion» supone la preexis-
tencia de una norma anterior. Por tiltimo, se determiné que la tinica opcién viable era considerar
que la Comunidad Auténoma de Aragon habia procedido al «desarrollo» de una parte de su pro-
pio derecho, conceptuando aquél como una accién legislativa que hace posible el crecimiento
orginico de un Ordenamiento Juridico, que permite su vitalidad hacia el futuro.

Por tanto, se reconocia la posibilidad de regular materias nuevas, pero con un limite infran-
queable: que éstas guardaran una relacion de conexidad con otras ya existentes en el derecho civil,
foral o especial propio. Empero, era preciso encontrar dicha relacién entre la adopcién y otra
materia ya recogida en nuestra Compilacién. El Tribunal Constitucional considerd, por fin, que
aquella era materia conexa a la filiacion y a los derechos sucesorios que el Derecho Civil aragonés
regulaba; con lo que, en virtud de la Sentencia de doce de marzo de 1993, rechazé el recurso de
inconstitucionalidad interpuesto en su momento e impidié que ¢l Gobierno de la Nacién consi-
guiera establecer limitaciones al legitimo desarrollo de nuestro derecho propio.
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secuencia natural este actual sistema bipolar, cuyo normal y pacifico funciona-
miento depende de un acuerdo ticito de prevalencia de lo preceptuado en el
Cddigo Civil sobre la legislaciéon de las Comunidades Autonomas dictada al
amparo del articulo 148.1.20?

No obstante, la gran mayoria de la doctrina —y no sélo la civilistica— no
pone reparo alguno a esta relacion de sumisién o dependencia hacia lo pre-
ceptuado en el Cédigo Civil que subyace en el ambito de la protecciéon de
menores en nuestro pais, haciendo referencia a un anclaje mds que expreso que
instituciones como la adopcién, guarda o acogimiento han tenido siempre en
dicho Coédigo, lo cual justifica la intervencién del ordenamiento civil en este
campo®.

Dos matizaciones cabrian realizarse a la luz del argumento expuesto: la pri-
mera, que solo a raiz de la reforma llevada a cabo mediante la Ley 21/1987
puede hablarse de una introduccién de figuras como el acogimiento o la decla-
raciéon de desamparo (entre otras) en dicho Cédigo, ya que —hasta ese
momento— los antecedentes histéricos de las mismas formaban parte de la
normativa sobre Beneficencia. En segundo lugar, toda intervencion del orde-
namiento civil estatal en este campo lo serd en detrimento del rol a desempe-
far por las Comunidades Auténomas, al estar dicha intervencion legitimada
por la competencia exclusiva que el Estado ostenta en materia de legislacién
civil ex articulo 149.1.8 de la Constituciéon Espanola.

Por tanto, facilmente puede advertirse que si los pilares del mecanismo pro-
tector del menor —antano insertos dentro del campo de la Beneficencia, del
cual el ambito de la asistencia social es su heredero natural®— pasan a ser con-
siderados elementos integrantes del Cédigo Civil, la competencia también
exclusiva que las Comunidades Auténomas poseen a la hora de legislar sobre
dicho dmbito queda vacia de contenido; lo cual, al menos de modo indirecto,
vulnera o vicia en parte el sistema de reparto de competencias instaurado por
la Constitucién. A su vez, no hay que olvidar que sélo a las Comunidades
Auténomas que poseen derecho civil, foral o especial propio les cabe entonces
la posibilidad de realizar aportaciones en este sentido, procediendo a desarro-
llar aquél respetando siempre ciertas condiciones que posteriormente serin
analizadas.

Para comprender mejor las raices del problema, debemos acudir al
momento generador del mismo, que no es otro que la reforma del Cédigo
Civil llevada a cabo por la Ley 21/1987, de 11 de noviembre. Esta supuso el
triunfo de las tesis sostenidas por un sector de los profesionales que trabajaban

* Vid., en este sentido, EMBID IRUJO, A., op.cil., p. 671.

Recordemos que ya se ha hecho referencia (vid. nota a pic de pagina n®14) al hecho de
que solo la aceptacion de una enmienda de Gltima hora hizo que los conceptos de beneficenciay de
asistencia social no integraran el mismo paquete competencial atribuido en exclusiva a las
Comunidades Auténomas, en virtud del articulo 148.1.20 de la Constitucién.

22
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en el campo de los menores, los cuales abogaban por la desjudicializacion de
la proteccién que se les otorgaba y por dar a ésta un enfoque puramente asis-
tencial-administrativo. A los defensores de esta postura se les denominé asis-
tencialistas®.

Como vemos, no estamos ante una mera modificacion del articulado del
Cédigo Civil, sino ante una metamorfosis total del sistema estatal protector del
menor, cuyo motor impulsor pasé a ser los servicios sociales de la
Administracién®; y ello pese a la oposicion de quienes defendian la interven-
cién, ab initio, del 6rgano judicial competente en razén de la materia, situacion
que esta ley cambié por completo.

Desde luego, es facil suponer que toda esta serie de innovaciones genera-
ron recelos de todo tipo en lo que respecta al fondo de dicha ley™; sin embar-
go, la critica que aqui haremos sera de forma. Es decir, dado que la proteccion
de los menores era ya competencia exclusiva de las Comunidades Auténomas,
ex articulo 148.1.20 de la Constitucién Espariola (Cataluna ya habia hecho uso
de esa competencia promulgando su Ley 11/1985, como ya se ha mencionado
anteriormente) y que se pretendia que éstas asumieran ab initio el protagonis-
mo de dicha proteccién, en virtud de la tutela ex lge del menor desamparado™,
¢no hubiera sido mas légico dejar al margen del Cédigo Civil tanto la deter-
minacién de la situacién de desamparo como todas las medidas de proteccion
contenidas en los articulos 172 y 173? De este modo, la Ley 21/1987 hubiera
cumplido dos funciones importantisimas: en primer lugar, llenar el vacio nor-
mativo creado por el hecho de no haber ejercido las Comunidades Auténomas
(excepto Catalufia, por supuesto) la potestad normativa que les correspondia
por derecho (ya que, por mor del articulo 149.3 de la Constituci6n, el derecho
estatal es —en todo caso— supletorio del derecho de aquellas); y, en segundo

2 . - < . - . P
B Vid., en este sentido, RAMOS SANCHEZ, ]., «Algunas consideraciones juridicas sobre la Ley

21/1987, de once de noviembre, sobre Proteccion de menores y adopcién. Su posible inconstitu-
cionalidad», en LA Ley, 7 de abril de 1989, p. 997.

21 Cuenta Lorca Martinez como el Sr. LEDESMA, a la sazén Ministro de Justicia, en su inter-

vencién ante la Comisién de Justicia del Senado para expresar en nombre del Gobierno diversas
consideraciones sobre los propésitos de la Ley, «justifico la administrativizacion y la consiguiente des-
Jjudicializacidn que instaura la Ley 21/1987 aduciendo, enlre otras cosas, que en el texto legal se parte de la
idea de que la proteccion de menores tiene mucho mds que ver, es mucho mds compelencia de los servicios socia-
les de la Administracion, es decir, de aquellos servicios que se inspiran en las ciencias sociales, como la psico-
logia, la sociologia, la pedagogia, elc., predomi ando esta consideracion sobre olros criterios, también muy
importanies, como son los eriterios técnico-juridicos». LORCA MARTINEZ, ]., «La tutela del articulo 172.1
del Cédigo Civil», en Revista del Ministerio Fiscal, n? 2, Julio-Diciembre de 1995, p. 237.

25

Estas se centraron, sobre todo, en el concepto de desamparo y en dilucidar qué érgano
debia ser el encargado de determinar tal situacion, llegindose a plantear dudas sobre la constitu-
cionalidad de algunos preceptos de la Ley 21/1987. Incluso se llegd a acusar a la misma de ins-
taurar un auténtico sistema de confiscacion de hijos en virtud de razones ajenas al control judicial.
Vid., en cste sentido, JIMENEZ-AYBAR, L., op.cit., pp. 85 y ss.

% Elarticulo 172.1 de la Ley 21/1987 atribuia «a la entidad pridlica a la que, en el respectivo terri-
torio, esté encomendada la proteccion de menores» -por ministerio de la ley- la tutela de los que se encon-
trasen en situacion de desamparo.
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lugar, servir de referente, de guia, para las posteriores leyes autonémicas tuiti-
vas de los derechos de los menores.

Esta voluntad de traspasar al ambito de la legislacién civil diversos instru-
mentos provenientes de la normativa sobre Beneficencia se intenté justificar
de la siguiente manera: en primer lugar, la nueva figura del desamparo vino a
sustituir a la condicién del menor abandonado que recogia la Ley de trece de
mayo de 1981 en su articulo 174%, sin tener en cuenta que dicha condicién
tenia una eficacia limitada al campo de la adopcion® y que, en cambio, el
desamparo «se enmarca en una sede previa y mds amplia, constituyendo la situacion que
legitima a la Administracion para intervenir en el dmbito de la proteccion de menores»™.
Aunque deba reconocerse que, con posterioridad a la promulgacién de la Ley
21/1987, la doctrina mis autorizada no ha planteado ninguna duda a este res-
pecto, en los debates parlamentarios previos si surgieron discrepancias en este
punto. Asi, por ejemplo, el diputado Uribarri (PDP) afirmé parecerle super-
fluo «tratar de hacer una definicion de desamparo (...) puesto que este concepto no tie-
ne por qué establecerse en un Codigo Civil, ni siquiera ponerle unos limites inadecuados.
Debia quedar siempre al arbitrio de las entidades que deben recoger a estos menores...»™.

En segundo lugar, el acogimiento familiar se presenté como uno de los ejes
centrales de la Ley 21/1987. En el mismo Preambulo encontramos la medida
del protagonismo y relevancia que se queria dar a esta figura dentro del &mbi-
to de la proteccién de menores: «...como figura previa (a la adopcion), no impres-
cindible, pero que se espera se utilice con frecuencia, se regula el acogimiento familiar con
especial detalle». A su vez, se resalta la aparente novedad que ello supone: «Esta wlti-
ma es una novedad importante, que liene su parangon en diversos Derechos europeos...»
Evidentemente, desde la perspectiva (o en el contexto) de un Estado social, no
hay duda de la innovacién que supone una regulacién mas o menos detallada
de esta figura; sin embargo, no debemos olvidar que ya en la Ley catalana de
proteccion de menores de 1985 aparecia regulada la acogida familiar, aunque
sin mucha profusién (arts. 7,i y 46). Incluso en nuestro derecho histérico
podemos encontrar algunas instituciones que —salvando las oportunas distan-
cias— guardan ciertos paralelismos con el acogimiento familiar

En este sentido, el sector de la doctrina que con mas dureza criticé la des-
Jjudicializacién llevada a cabo por esta ley (a la que ya se ha hecho referencia
anteriormente), acusé al legislador de desconocer por completo el funciona-

z Figura que también aparecia en la primera Ley catalana de Proteccién de menores (Ley

11/1985, de trece de junio) en su articulo siete, el cual establecia que «serdn funciones del
Departamento de Justicia (...) g) acoger provisionalmente a los en siluacion de abandono...» (esta
competencia pas6 al Departamento de Bienestar Social a raiz de la promulgacién de la Ley
12/1988, de 21 de noviembre, que modificé 1a Ley 11/1985).

Al respecto, vid. LORCA MARTINEZ, |., op. cit., p. 251.
¥ Cfr. Pirez ALvarez, MA., «La nueva adopcion», Madrid, CIVITAS, 1989, p. 50.

M Vid. LLEBARIA SAMPER, S., «Tutela aulomdtica, guarda y acogimiento de menores». Ediciones
BOSCH, Barcelona, 1990, p. 49.
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miento de los Tribunales Tutelares de Menores®, los cuales llevaban mucho
tiempo utilizando el recurso del confiamiento del menor a una persona, familia,
sociedad tutelar, etc., de naturaleza juridica y contenido igual o similar al aco-
gimiento™.

Sin animo de negar la veracidad de tal afirmacién, pretender presentar
dicho confiamiento (que, en realidad, se denominaba colocacién familiar) como
el origen tltimo del acogimiento tal y como hoy lo entendemos, significa olvi-
dar que éste hunde sus raices en el prohijamiento de nirios expdsitos, €l cual fue
regulado por vez primera en la Real Cédula de 11 de noviembre de 1796 (Ley
58 tit.37, L.VIII de la Novisima Recopilacion) y después en las Leyes de
Beneficencia de 1822 y 1863. Aunque no ha faltado quien llegue a identificar
directamente este prohijamiento con la institucién de la adopcién®, tal vez sea
mis acertado relacionarlo con lo que actualmente denominamos acogimiento
preadoptivo, puesto que siempre quedaba abierta la posibilidad de acomodar al
nifio prohijado con otra familia distinta™, o devolverlo a sus padres naturales®.
Es mas, existen suficientes indicios para argumentar que lo que aquella nor-
mativa llamaba la crianza de los nifios destetados no era mas que una especie de
acogimiento ordinario o educativo, cuya finalidad era la del cuidado temporal de
los menores®.

Los datos histéricos aportados no sirven mas que para apoyar la tesis de que
la introduccién de ciertos instrumentos protectores del menor en el Cédigo

3 Un estudio sobre la labor del Tribunal Tutelar de Menores de Zaragoza lo podemos

encontrar en JIMENEZ-AYBAR, L., op. cit., pp. 55 y ss.
* Vid. RAMOS SANCHEZ, ., op. dit., p. 1000.
Vid. RODRiGUEZ So1, L., op. dit., p. 2.

En este sentido, el articulo 177 del Proyecto de Beneficencia de 1821 establecia que «si ile-
gase ¢l caso de que la prohijacion ceda en datio de algiin nizio 6 muchacho, 6 por haber fallecido el prohijan-
te, 6 por haber venido d tal estado de pobreza que no pueda mantener al prohijado, 6 por otro cualquier moti-
vo, entonces la respectiva Junta municipal de beneficencia, recogiendo al nifio 6 muchacho, procurard
acomodarle con otra familia; y cuando esto no pudiere conseguirse, el nino 6 muchacho serd devuelto d la
Inclusa, para que alli se le dé el destino que corvesponda».

35

33
34

«Los nivios 6 muchachos aun cuando estuvieren prohijados serin devuellos d sus padres; pero estos
con la intervencion de las Junlas se concertardn antes con los prohijantes sobre el modo y forma en que hayan
de ser indemnizados de los gastos que les hubiere ocasionado la crianza de los nitios 6 muchachos» (art. 183
del mismo Proyecto).

Y esto es asi porque los que tomaban a su cargo nifios de las Inclusas para su crianza, «por
este hecho (ocupaban) el lugar de padres», debiendo «instruirlos bien en la doctrina cristiana, y enviarlos
d las escuelas de primeras letras, donde nada se pagard por la enserianza», segiin disponia el articulo 149
del Proyecto de Beneficencia de 1821. Todos los nifios acogidos (o «dados & criar fuera» de las
Inclusas) «al lzgar d los arios de la pubertad», podian «dejar las casas de los que hubieren corvido hasta
entonces con su crianza, y colocarse donde mejor les pareciere, con tal que para ello obtengan la aprobacion de
las Juntas municipales de beneficencia» (art. 160). Como vemos, la idea de provisionalidad que regia
esta crianza, es la que ahora impregna el acogimiento temporal (sin visos de una futura adopcion).
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Civil, merced a la Reforma de 1987, supuso perder una muy buena ocasién
(como antes ya ha sido apuntado) de configurar un marco legal que se con-
virtiera en referente para posteriores leyes autonémicas dictadas en los afios
sucesivos.

Por el contrario, aunque la Ley 21/1987 influyé poderosamente en la Ley
aragonesa de 1989, lo hizo condicionando el contenido de ésta, ya que el legis-
lador aragonés se encontré con que al desarrollo de su competencia recogida
en el entonces articulo 35.1.19 del Estatuto de Autonomia de Aragén, le habia
sido impuesto un limite, que no era otro que el no poder regular ciertos ins-
trumentos de protecciéon del menor que —al formar parte del ordenamiento
civil estatal— el articulo 149.1.8 de la Constitucion Espariola incluia dentro de
las materias en las que el Estado es competente de forma exclusiva.

El articulado de la Ley 10/1989 nos ofrece varios ejemplos bastante ilustra-
tivos al respecto. En primer lugar, su articulo 1.2 es el encargado de definir qué
se entiende por situacién de desamparo a efectos de esta ley. Concretamente, se
encuentran en ella «los menores en quienes concurran las circunstancias reguladas en
el Codigo Civil». Por tanto, el legislador decidié acudir a la definicion que intro-
dujo la Reforma del Cédigo Civil de 1987 (recogida en el articulo 172.1), aun-
que alguien ha apuntado que tal remision no es al articulado concreto del
Codigo Civil, sino a las normas que —en esta materia— éste tenga en cada
momento®. Aqui vemos, por tanto, el primer efecto causado por la inclusién
que la Ley 21/1987 hizo de una serie de conceptos y figuras en dicho Cédigo,
que no fue otro que crear la sensaciéon de que, probablemente, nuestra
Comunidad Auténoma no tenia la competencia necesaria para intentar algiin
tipo de aportacién propia®.

A mayor abundamiento, la regulacion de la guarday el acogimiento en la Ley
10/1989 nos ofrece mas de lo mismo. El articulo 12 advierte que ambos ins-
trumentos «...se regulardn de acuerdo con lo dispuesto en el Cidigo Civil». Una lec-
tura detenida de este precepto plantea enseguida serias dudas de interpreta-
cion, sobre todo a efectos de delimitar el alcance y significado de la expresién
«se regulardn». Asi, Serrano Garcia opina que puede llegarse a pensar «que el
legislador aragonés estd haciendo dejacion de sus competencias para legislar la guarda y
el acogimiento de forma distinta a la contenida en el Codigo Civil» *. Sin embargo,
matiza este mismo autor que no parece ser ésta la interpretacién mas adecua-
da, sino que es mas coherente entender que la guarda y el acogimiento apli-

" En este sentido, afirma Serrano Garcia que este apartado es superfluo e innecesario, ya

que «la aplicacion provisional del Cédigo Civil y demds leyes generales del Estado en materia de adopcion ya
Jue prevista con claridad por el articulo 2 de la Ley 3/1988, siendo improcedente reiterarlo sucesivamente res-
pecto a aspectos puntuales de la regulacion estatal». SERRANO GARCIA, JLA., op. dit., p. 23.

% Al respecto, vid. EMBID IRUJO, A., op. cit., p. 677.

39 . . . .. .
Afirma este autor quc «parece como si estuviera diciendo que la guarda y el acogimiento aplicables

en Aragon serdn los que, en cualquier tiempo, regule el Cidigo civil>. SERRANO GARCIA, J.A., op. cit., p. 24.
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cables en Aragén, en tanto las Cortes de Aragén no aprueben una legislacion
propia, son los regulados en el Cédigo Civil®.

Sea como fuere, lo cierto es que se perdié una oportunidad Unica para
desarrollar en amplitud dos instrumentos imprescindibles a la hora de con-
feccionar un adecuado sistema de proteccion del menor en nuestra
Comunidad *'. El legislador aragonés fue, por consiguiente, extremadamente
cauteloso a la hora de desarrollar o redefinir conceptos que —en el contexto
de aquel momento— era facil plantearse si estaban protegidos por la compe-
tencia exclusiva que la Constitucion reserva al Estado en materia de legislacion
civil. Pero, a su vez, también podria afirmarse que la competencia relativa a
asistencia social, recogida en el articulo 35.1.19 del Estatuto de Autonomia de
Aragén, era titulo suficiente para que nuestra Comunidad Auténoma pudiera
regular a su antojo (siempre dentro del marco constitucional) los diferentes
instrumentos de proteccién de los menores, incluida una propia definicion del
concepto de desamparo.

Si, como hemos visto, la Ley 21/1987 actué de referente condicionador de la
Ley aragonesa de proteccién del menor de 1989, debemos abordar ahora la
cuestién de cémo o de qué manera sucesivas modificaciones de nuestro
Cédigo Civil pueden influir en el modo de elaborar una nueva ley auton6mi-
ca en esta materia.

La respuesta la podemos encontrar en la Ley Orgénica 1/1996, de 15 de
enero, de proteccion juridica del menor. La complejidad de esta norma radi-
ca en que consta de dos partes bien diferenciadas. La primera de ellas contie-
ne todo el articulado referente a los derechos de los menores (cuestion tremen-
damente novedosa, en una ley estatal de proteccién de menores, claro esta) y
a los principios rectores de la actividad protectora del menor. La segunda par-
te es la que se destina propiamente a modificar ciertos aspectos del Codigo
Civil que permanecian inmutables desde la ya tan aludida Reforma de 1987.

Es, precisamente, en esta parte segunda donde nos encontramos de frente
con la Disposicion final vigésimo primera, la cual establece que todo el elenco de
articulos que aparecen citados en la misma «son legislacion supletoria de la que dic-
ten las Comunidades Autdnomas con competencia en materia de asistencia social»*.

% Lo cual supone —para Serrano— «puntualizacion innecesaria si se parte de la general aplica-
cién supletoria del Derecho estatal en materia de adopcién». Sin embargo, si se suprimiera de esta Ley
todo lo que —a juicio de este autor— es innecesario recoger, se ganaria —sin duda— en brevedad,
pero se perderia en caridad.

1 Quizi, lo mis sorprendente es que se ignorara la completa regulacion del acogimiento

que el Decreto 119/1988 contenia en sus articulos 25 a 31. Vid., en este sentido, JIMENEZ-AYBAR, [.,
op. cit., p. 111.

2 Entre ellos, los que mds interés suscitan son los siguientes: los articulos 11 (principios rec-
tores de la accién administrativa), 12 (actuaciones de proteccién), 13 (obligaciones de los ciu-
dadanos y deber de reserva), 15 (principio de colaboracién), 16 (evaluacién de la situacién) y 17
(actuaciones en situacion de riesgo).
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Este precepto debe entenderse siempre teniendo en cuenta que «la ley preten-
de ser respetuosa con el reparto constitucional y estatutario de competencias entre Estado
y Comunidades Auténomas (...) Se dejan a salvo (...) las competencias de las
Comunidades Auténomas que dispongan de Derecho Civil, Foral o Especial propio, para
las que la Ley ‘se declara’ subsidiaria respecto de las disposiciones especificas vigentes en
aquéllas».

Vemos, por tanto, que el legislador estatal ha sido respetuoso con el reparto
constitucional de competencias, declarando a su vez que ciertas disposiciones
de su articulado son supletorias de las que Comunidades Auténomas como
Aragoén dicten en el legitimo ejercicio de sus competencias. Esta advertencia es
—cuanto menos— innecesaria, puesto que de tal supletoriedad ya nos informa
adecuadamente el articulo 149.3 de la Constitucién Espafiola.

Pero, interpretando la supletoriedad de dichos preceptos de la Ley 1/1996 a
la luz de la sentencia del Tribunal Constitucional 118/1996, de 27 de junio,
podria llegarse a invocar ante este Tribunal el oportuno recurso de inconstitucio-
nalidad contra aquellos articulos contenidos en el apartado primero de la
Disposicion final citada. La razén estriba en que, segiin aquella sentencia, no
puede el Estado dictar a su amparo normas meramente supletorias procla-
miandolas como tales, ya que el tinico efecto de la cliusula de supletoriedad
consiste en hacer que las normas estatales validas sean, por imperativo del arti-
culo 149.3 de la Constitucion, supletorias del Derecho autonémico cuando el
aplicador del mismo localice en él una laguna®.

Una ultima cuestion plantea la misma Disposicion final citada en su aparta-
do tercero, en cuyo tenor «...las revisiones al Cdigo Civil contenidas en la misma,
se dictan al amparo del articulo 149.1.8 de la Constitucion y ‘se aplicardn’ sin perjui-
cio de la normativa que dicten las Comunidades Auténomas con competencia en mate-
ria de Derecho Civil, Foral o Especial». La consecuencia inmediata de este precep-
to es la siguiente: al no haber dictado nuestra Comunidad ninguna norma de
naturaleza civil en materia de —por ejemplo— acogimiento de menores, ;debe
aplicarse, por tanto, el articulo 173 bis del Cédigo Civil en nuestra Comunidad,
y no los articulos 37 a 42 del Decreto 79/1995, los cuales prevén modalidades
de acogimiento distintas?

Utilizando la linea de argumentacién que se ha seguido hasta el momento,
no deberiamos dudar en afirmar que —de dar por bueno lo dispuesto en
aquella Disposicién final— lo que hacemos es, por un lado, entender derogados
tcitamente todos aquellos preceptos del Decreto 79/1995 y, por ende, de la Ley
que desarrolla (que no es otra que la vigente Ley 10/1989), que no concuer-
den exactamente con lo previsto en la Ley Orgénica 1/1996, lo cual atentaria

3 . e . ..
A este respecto, vid. TEJEDOR BIELSA, J.C., «La necesaria reformulacién del concepto de

bascs provocada por la STC. 118/1996, de 27 de junio», Revista Aragonesa de Administracion Piiblica,
n* 4 (diciembre 1996), pp. 447 y ss.
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directamente contra el sistema de reparto de competencias establecido por la
Constitucion. Por otro lado, toda discusion acerca de la necesidad o no de una
Ley aragonesa de derechos de la infancia y adolescencia quedaria fuera de
lugar, al resultar innecesario promulgar un texto legislativo que nada aporte al
ambito de la proteccién del menor al limitarse a repetir lo que estableciera el
Cédigo Civil en cada momento.

Llegados a este punto, la solucién al problema puede venir de la mano
de un desarollo de nuestro Derecho civil aragonés en este campo“, tal y como
permite el articulo 149.1.8 de la Constitucion. La unica dificultad que
podria existir es el hecho de identificar la relacion de conexidad entre la pro-
teccion de menores y alguna materia integrante del Derecho civil de
Aragén®; lo cual seria facilmente salvable teniendo en cuenta que si nuestra
Comunidad Auténoma ostenta competencia legislativa en materia de adop-
cién, también la podra ejercer en cuanto a las otras formas de proteccion de
menores. A su vez, otra posibilidad consistiria en establecer tal conexidad en
relacion a la figura de la autoridad familiar, regulada por la Compilacion del
Derecho Civil de Aragén®, en tanto en cuanto los diversos instrumentos de
proteccién del menor deben entrar en juego ante situaciones de riesgo o
desamparo que configuran la patologia de un inadecuado o insuficiente
ejercicio de tal autoridad.

La necesidad de otorgar a nuestra infancia y adolescencia una normati-
va respetuosa con nuestro ordenamiento juridico, cuya aplicacion no
dependa de criterios de distribucién de competencias ni de la interpreta-
cion de conceptos y figuras de laboratorio heredadas de modificaciones suce-
sivas del Codigo Civil, exige la elaboracién de una ley en el marco de la com-
petencia exclusiva que nuestra Comunidad Auténoma ostenta en materia de
proteccién y tutela de menores, ex articulo 35.1.28 del Estatuto de
Autonomia, la cual asuma e integre diversos aspectos de un ordenamiento
civil aragonés convenientemente desarrollado en los términos que ya han
sido expuestos. Pasemos de inmediato a sugerir, siquiera someramente,
algunas ideas basicas que podrian servir de referente de aquella.

* Recordemos que el T.C. entré a analizar el significado y alcance de este término en su

Sentencia de doce de marzo de 1993, reproducida en parte en este trabajo (nota a pie de pigina
n? 19).
*  Como ya fue identificada por ¢l mismo Tribunal Constitucional a la hora de dilucidar la
constitucionalidad o no del precepto de la Ley aragonesa de equiparacién de hijos adoptivos (Ley
3/1988, de 25 de abril), que reconocia la potestad normativa de nuestra Comunidad Auténoma
en materia de adopcién (vid. también la nota a pie de pagina n® 19).

% El articulo 9.1 de la misma establece que «ef deber de crianza y educacion de los hijos menores,
asi como la adecuada auloridad familiar para cumplirlo, corresponde a los padres, conjunta o se[mmdamen-
te, segiin los usos soctales o familiares o lo licitamente pactado al respecto».
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III. BREVES APUNTES PARA UNA LEY

1. CUESTIONES PREVIAS

En el ano 1997, un grupo de técnicos del Departamento de Sanidad,
Bienestar Social y Trabajo de la D.G.A. elaboraron un Borrador de la Ley de la
infancia y adolescencia en Aragon, el cual, tras sufrir varias modificaciones (hasta
tres, por lo menos), fue presentado para su aprobacién como Proyecto de Ley
ante las Cortes de Aragén *. Por mor del cambio de Gobierno autonémico, a
raiz de las pasadas elecciones, este Proyecto de Ley —como tal— caducé. En
fechas muy recientes se ha procedido a elaborar un nuevo Borrador, el cual tie-
ne visos de convertirse —sin perjuicio de las modificaciones que pueda sufrir
antes o después de su travesia parlamentaria— en la nueva Ley de la infancia y
la adolescencia en Aragon.

Lo primero que sorprende de él es su extension, ya que consta de 101 art-
culos (aunque el Proyecto de Ley antes citado tenia 129) divididos en ocho
titulos. El primero de ellos contiene las Disposiciones Generales®, tras el que se
recogen —en el Titulo Segundo— los Derechos de la infancia y adolescencia y su
garantia®. El Titulo Tercero es el dedicado a la Proteccion social y juridica de los
menores. Por dltimo, los titulos Cuarto al Octavo contienen —respectivamen-
te— los articulos que se refieren a los Menores en conflicto social, la Distribucion de
compelencias, Iniciativa social e instituciones colaboradoras , Infracciones y Sanciones y,
por ultimo, los Registros.

La amplitud de miras que desprende su articulado responde a la intencién
de «establecer un marco normativo general que garantice a los nifios y adolescentes de la
Comunidad de Aragon el ejercicio y desarrollo de los derechos que legalmente les corres-
ponden», tal y como se declara en la Exposicion de Motivos. Y esto es asi por «la
concepcion que la sociedad tiene sobre la infancia», 1a cual «ha dejado de ser la de un
sujeto pasivo, un proyecto de futuro, necesitado exclusivamente de proteccion para llegar
a converlirse en persona». Es decir, se ha evolucionado de la mera proteccion del
menora la «promocion y desarrollo de los derechos de los nirios y adolescentes», aunque
siempre sin perder de vista que el contexto normal de desarrollo del nifio lo
constituyen sus propios padres y el entorno familiar en general, el cual repre-
senta «un nivel de apoyo inmediato al nirio y a sus padres, a los que ayuda y, en caso
necesario, es el primero en sustituirles en su funcion parental». Por Gltimo, existe un

* Vid. Boletin Oficial de las Cortes de Aragén de nueve de diciembre de 1998.
Referidas al objeto de la futura ley, dmbito de aplicacidn, principios de actuacion, interpretacion
de la misma y reconocimiento de la prioridad presupuestaria de las actividades de prevencion, aten-
ci6n y reinsercion de la infancia y adolescencia.

49

48

En el articulo 6 se declara, con caricter gencral, que «los menares gozardn de los derechos indi-
viduales y colectivos que les reconocen la Constitucion, los tratados, convenios y pactos internacionales ratifi-
cados por el Estado Espaiiol, especialmente la Convencion sobre los Derechos del Nirio de las Naciones Unidas,
de 20 de noviembre de 1989, y la Carta Europea de los Derechos del Ninio, asi como la Compilacion del Derecho
Civil de Aragon, el Cidigo Civil y las restantes normas del ordenamiento juridico».
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«tercer nivel de proleccion», formado por los servicios especializados de protec-
cién de menores, los cuales «deben actuar subsidiariamente cuando los anteriores
niveles no sean suficientes para garantizar los derechos de los menores».

Una vez esbozado a grandes lineas tanto el esquema como algunos de los
principios directivos de la gran reforma que se prevé, en esta materia, en nues-
tra Comunidad Auténoma, desarrollaremos més en profundidad dos impor-
tantes cuestiones sobre las que conviene incidir y reflexionar si lo que se pre-
tende es configurar una norma legal que responda a las necesidades que tiene
hoy en dia el ambito de la proteccion y defensa de los derechos de nuestros
menores.

2. LA PREVALENCIA DEL INTERES SUPERIOR DE LOS MENORES

Es un punto comiin en todo el conjunto de la normativa de proteccion de
menores, establecer el epicentro en el principio de prevalencia del interés superior del
menor. Este principio ha venido inspirando toda la legislacién en esta materia de
las Gltimas décadas, tanto a nivel internacional como en el orden interno.

El articulo tercero del Borrador de la Ley de la infancia y adolescencia en
Aragén, fiel a la tradicion, exige que toda accién que se promueva en nuestra
Comunidad Auténoma dentro de este ambito responda al principio de la «pre-
valencia del interés superior de los menores sobre cualquier otro interés legitimo concu-
rrente~. Ya el correlativo articulo del Proyecto de Ley antes citado se expresaba
en parecidos términos, aunque afiadia que dicho interés superior debia enten-
derse «en los términos establecidos en el Codigo Civil y Convencion sobre los Derechos
del Nitio».

La modificacién llevada a cabo en este punto no es baladi. En el articulo
3,c,1 de dicho Proyecto se nos anunciaba la existencia de este principio tan
importante, pero con la advertencia de que siempre habria que tener en cuen-
ta el modo en que se establece el mismo en el Codigo Civil. Un problema al
respecto: dicho Cédigo no hace tal cosa; es decir, no enuncia el principio de la
prevalencia del interés superior de los menores, sino que tan solo nos ofrece las
manifestaciones del mismo en supuestos muy concretos®. La confusién —de

% Asi, por ejemplo, en el articulo 172.4 sc establece que s¢ debe buscar siempre el interés
del menor a la hora de utilizar los instrumentos del acogimiento familiar o residencial. El articu-
lo 173.3 prevé que si los padres o el tutor del menor no consienten o se oponen al acogimiento,
el juez acuerdc tal medida siempre en interés de aquél (ademds, mientras sc produce la resolucion
judicial, la entidad piblica puede acordar un acogimiento familiar provisional teniendo en cuen-
ta el citado interés). De igual modo, la entidad piiblica que tenga la tutela o guarda del menor
puede poner fin al acogimiento «cuando lo considere necesario para satvaguardar el inlerés de éste oidos
los acogedores» (art. 173.4.4%). A su vez, al regular ¢l acogimicento familiar permanente (art. 173 bis),
el Codigo faculta a la entidad priblica para «solicitar del Juez que atribuya a los acogedores aquellas facul-
tades de la tutela que faciliten. el desemperio de sus responsabilidades, atendiendo en todo caso al interés supe-
rior del menor».

RDCA-2000-VI-(n® 1) 147



Tvdn Jiméner-Aybar

existir— tal vez estribara en que la Ley Organica 1/1996, de proteccién del
menor, establece como eje fundamental del Derecho sobre la Minoridad la «pri-
macia del inlerés superior de los menores sobre cualquier otro interés legitimo que pudie-
ra concurrir» (art. 2); pero, a pesar de regularlo, no lo incluye dentro de las
Drsposiciones Finales que modifican en algin punto el Cédigo Civil y que, por
tanto, pasan a formar parte del articulado del mismo.

En cuanto al contenido en si del articulo 3.3,a) del Borrador, puede facil-
mente observarse que es la réplica casi exacta de la férmula utilizada por el
legislador de 1996 a la hora de configurar este concepto juridico indeterminado de
tanta importancia en este ambito. Por tanto, podemos cuestionar —tanto en
una norma como en otra— el cardcter absoluto con el que se enuncia la prima-
cia del interés superior del menor («...sobre cualguier otro interés legitimo...»), lo que
ha llevado a mas de un autor a afirmar que esa primacia no siempre podra dar-
se, ya que —en algunas ocasiones— se plantean dilemas como el siguiente:
«§qué debe primar, el interés del menor o su integridad fisica?»"'.

A mayor abundamiento, la propia expresion interés superior puede llevar a
preguntarnos: pero, superior... ¢a qué? ¢al propio derecho a la vida? La solu-
cioén aportada por dicho articulo esti en la linea de Leyes como la de la
Comunidad de Madrid; esto es, se recurre a afirmar que el interés superior de
los menores lo sera sobre cualquier interés legitimo concurrente, pero no se nos faci-
lita ningun criterio que oriente cualquier operacién tendente a delimitar el
contenido de aquél. Cierto es que la complejidad de este problema no invita a
aventurarse a ofrecer soluciones de caricter definitivo; sin embargo, bien
podria ponerse el énfasis en la necesidad de confrontar los intereses en juego
en cada caso concreto, teniendo bien presentes en todo momento las especifi-
dades del menor en cuestién. En este sentido, el articulo 32 de la Ley 8/1995,
de 27 de julio, de atencién y proteccion de los nifios y los adolescentes de la Comunidad
Auténoma de Cataluiia, dispone que para la determinacién de dicho interés
«debe tenerse en cuenta, en particulay, los anhelos y opiniones de los ninios y los adoles-
cenles, y lambién su individualidad en el marco familiar y social».

2. EL MENOR DESAMPARADO. NECESIDAD DE UNA REVISION A FONDO DE ESTE CONCEPTO

No hace falta incidir en la trascendencia de la declaracion de desamparo
como auténtico factor desencadenante de todo el sistema de proteccién del
menor que la entidad publica es capaz de articular. Por ello, es imprescindible
que toda Ley de proteccién del menor que se precie identifique una serie de
situaciones a raiz de las cuales se pondra en funcionamiento el mecanismo
legal previsto para paliar las consecuencias negativas de aquellas.

Y, en cuanto a la eventual Ley de la infancia y adolescencia en Aragén, scual
es la férmula escogida por los redactores del Borrador de la misma? En este sen-

' Vid. RIVERA FERNANDEZ, M., op. cil., p. 6503.
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tido, el articulo 55 establece que «se entiende que un menor se encuentra en situacion
de desamparo cuando estd de hecho privado de la necesaria asistencia moral y material debi-
do, entre otras, a las siguientes circunstancias: a) Riesgo para la vida o integridad fisica o
psiquica del menor. Cuando, debido al incumplimiento de los deberes de proteccion o por
negligencia en el cumplimiento de las obligaciones alimentarias, de salud o educativas, por
parte de los padres o de quienes les sustituyan en el ejercicio de las funciones propias de la
patria potestad o autoridad familiay; se atenta contra la vida o la inlegridad fisica o pst-
quica del menor. b) Abandono del menor. Cuando faltan las personas a las que por ley
corresponde el gjercicio de la guarda y la autoridad familiar o cuando no pueden o no quie-
ren ejercerlas. ¢) Malos tratos. Cuando el menor es objeto de malos tralos fisicos, psiquicos
o de abusos sexuales, por parte de familiares o terceros, producidos en el ambiente familiar
del menor d) Explotacién del menor Cuando sea inducido a ejercer mendicidad, delin-
cuencia, prostitucion, drogadiccion, trabajo infantil o cualquier otra forma de explotacion.
e) Falta de atencion adecuada. Cuando la drogadiccion habitual o cualquier otro proble-
ma fisico, psiquico o social de los responsables de los menores impida la adecuada atencion
de los mismos. f) Cuando, desaparecidas las causas que dieron lugar al ejercicio de la guar-
da por la entidad competente en materia de proteccion de menores, los responsables legales
del menor no quisieran hacerse cargo del mismo. g) Cualquier otra circunstancia que sea
causa de incumplimiento o del imposible o inadecuado ejercicio de los deberes de proteccion
establecidos por las leyes para la guarda de los menores».

En este punto, afortunadamente, se ha abandonado el criterio que llevé a
los elaboradores del Proyecto de Ley de 1998 a reducir toda aportacion en este
punto a lo siguiente: «Por desamparo se considera la situacion definida para este
supuesto en el Codigo Civil» (art. 67). El contenido de este precepto suponia, en
esencia: a) un paso atrds respecto a la regulacién actual de esta figura conte-
nida en el Decreto 79/1995 (y a la que enseguida haremos referencia); b) la
primacia absoluta de la competencia exclusiva del Estado en materia de
Derecho civil (sin perjuicio, claro esta, de la conservacion, modificacion y desarro-
llo por las Comunidades Auténomas de los derechos civiles, forales o especia-
les, alli donde existan, exarticulo 149.1.8, C.E.) sobre la que ostenta —también
de modo exclusivo— nuestra Comunidad Auténoma en materia de Proteccién
y tutela de menores (art.35.1.28 del Estatuto de Autonomia de Aragén); y, )
la aplicacién directa y exclusiva —si dicho precepto hubiera entrado en
vigor— de lo dispuesto en el articulo 172.1, 2° parrafo, del Cédigo Civil.

En este sentido, es oportuno recordar que el dltimo articulo citado dispo-
ne que «se considera como situacion de desamparo la que se produce de hecho a causa
del incumplimiento, o del imposible o inadecuado ejercicio de los deberes de proteccion
establecidos por las leyes para la guarda de los menores, cuando éstos queden privados de
la necesaria asistencia moral o material».

Por tanto, se hubiera producido la curiosa paradoja de recurrir ex legea una
definicién que ha suscitado numerosas criticas por parte de gran parte de la
doctrina, ya desde su primera aparicién en el Cédigo Civil por obra de la
Reforma de 1987. Dicha definicién, que se recogié en el articulo 172.1.2° inci-
so, de la Ley 21/1987, se articuld en términos tan generales que algun autor
hizo referencia a ella como «la consideracion legal de una situacion que aparece deli-
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milada en sus perfiles minimos»*. Para Garcia Cantero, el resultado es que esta-
mos ante un «juicio de valor constitutivo de un concepto juridico indeterminado»*, lo
que nos lleva a acudir a la interpretacién doctrinal de algunos elementos de
aquella definicién para intentar discernir el significado de éstos.

Concretamente, plantearon serias dudas cuestiones como qué quiso decir el
legislador al mencionar que la situacién de desamparo es la que se produce de
hechd™, la distincién que el articulo 172.1 realiza entre incumplimiento e imposible o
inadecuado ejercicio de los deberes de proteccién establecidos por las leyes™, y el
sentido de la expresién cuando éstos queden privados de la necesaria asistencia moral o
material (art.172.1,in fine)™. Por Gltimo, se discutié sobre si el incumplimiento de
los deberes de proteccion, o el imposible o inadecuado ejercicio de los mismos,
debian producir siempre una privacion de la necesaria asistencia moral o mate-
rial para que pudiera declararse la situacion de desamparo, o bien cabia la posibi-
lidad de —aun existiendo un incumplimiento de esos deberes— no se generara
una desasistencia del menor, pero tal circunstancia fuera tipificada como tal®.

3 Vid. LLEBARIA SAMPER, S., op. dil., p. 49.
Vid. Garcia CANTERO, G., «La Reforma del Acogimiento familiar y de la Adopcién», adi-
cién al Tomo V, volimen segundo, del Derecho Civil Espasiol, Comiin y Foral; Madrid, 1988, p- 10

2]

53

En este sentido, ESCUDERO LUCAS sostiene que de esta expresion puede deducirse que
el menor queda privado de la necesaria asistencia por cualquier causa, es decir, que se dé la situa-
cién real u objetiva del abandono. Vid. EscUDERO Lucas, J.L., «La proteccién del menor por la
Entidad Pablica», en Revista General del Derecho, octubre-noviembre de 1997, p. 12101.

%Al respecto, afirma SANCIO REBULLIDA que no son conceptos distintos, ya que «parece que
la causa del abandono —el incumplimienio— es la que puede ser, a su vez, consecuente a la imposibilidad o
a la inadecuacion del ejercicio de los deberes de proteccion». Para este mismo autor, el imposible ejercicio
serfa una falta de cumplimiento inimputable al titular de la potestad, mientras que el inadecuado
gjercicio es un defecto de cumplimiento imputable al mismo. Vid. SANCHO REBULLIDA, F.,
«Acogimiento y Adopcién», en El nuevo régimen de la familia; Civitas, Madrid, 1989, p. 35.

o6 Aunque es realmente dificil aventurar una interpretacién razonable de la situacién asi des-
crita, ESCUDERO Lucas se atreve a opinar que «la carencia de asistencia moral y material se refiere a la
exigencia de que el menor goce de una normal vida familiar; es decir, que los padres o guardadores velen por
sus hijos, estén en compariia de ellos, les procuren alimentos, educacion y una formacion integral de ambiente
Sfamiliar idoneo», advirtiendo que «en la indagacion de cudl sea el ambito moral, debe huirse de valoracio-
nes subjetivas, considerando que solo la vulneracion del minimo ético colectivamente asumido resulta abarca-
do por la norma». Vid. EscUbERO Lucas, J.L., op. cit., p. 12102,

57 En opinién de SANCHO REBULLIDA, «no estd claro (...) si la privacion de la necesaria asistencia
moral o malerial es un requisito acumulado al incumplimiento de aquellos deberes o alternativo al mismo (...)
Que se requiere siempre incumplimiento parece evidente (...) La duda se suscita (...) al decidir si conviene o
no a la tipificacion legal de desamparo el supuesto de incumplimiento de los deberes por parte del titular de
la patria potestad o tutela, sin que, pese a ello, el menor se vea privado de la necesaria asistencia moral o
material».

Para la soluci6n de esta cuestion, plantea la hipétesis siguiente: Unos padres incumplen los
deberes de proteccién de los que legalmente son deudores y, sin embargo, el menor no se ve pri-
vado de la necesaria asistencia moral o material porque es confiado a los cuidados de su abuelo
(que seria un guardador de hecho). Concluye este autor afirmando que «a mi juicio, en esta hipéte-
sis no se produce situacion de desamparo en sentido legal, pues ésta consiste, literalmentte, en la que se produ-
ce de hecho: si no hay situacién ficlica de desamparo (...) tampoco la hay legal». Vid. SANCHO REBULLIDA,
F, op. cit., pp. 35-36.
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Pese a todas las inconcreciones que hacian del articulo 172.1 del Cédigo
Civil una definicién de dificil adaptacion al caso concreto, su contenido paso
integro a nuestra Ley de proteccion de menores de 1989, como ya se ha apun-
tado anteriormente. Afortunadamente, el desarrollo parcial de la misma —
que vino de la mano del Decreto 79/1995— trajo consigo la primera aporta-
cion aragonesa a un concepto de desamparo hasta entonces tan uniformemente
definido en los ambitos estatal y autonémico.

Tal y como dispone el articulo 8.2. del citado Decreto, «se entiende que un
menor se encuentra en situacion de desamparo cuando concurren, enire otras, las
siguienles circunsiancias: a) Abandono del menor. b) Malos tralos. ¢) Abusos sexuales.
d) Induccion al menor a la mendicidad, delincuencia, prostitucion, o a cualquier otra
forma de explotacion. ¢) Drogodependencia habitual de los responsables de los menores
que impida su adecuada atencion. f) Cualesquiera olra siluacion que sea causa de
incumplimiento o el inadecuado ejercicio de la patria potestad, del derecho de guarda,
educacion, o de las obligaciones previstas en el Cidigo Civil».

Esta definicién refleja un cambio fundamental en el modo de confrontar la
competencia exclusiva de la Comunidad Auténoma de Aragén en materia de
asistencia social (en la que se engloba la proteccion de menores) ex articulo
35.1.19 del Estatuto de Autonomia (antes de su reforma de 1996), con la tam-
bién exclusiva del Estado en materia de legislacion civil (tal y como ya hemos rei-
terado en varias ocasiones), en el sentido de no temer ya estar invadiendo com-
petencias ajenas, sino simplemente desarrollando las propias™.

De este mismo espiritu innovador se contagiaron los redactores del primer
Borrador de Ley de la infancia y adolescencia en Aragén, los cuales incluian
en su articulo 64 una definicién de desamparo extraordinariamente elaborada
que ha servido de base para la elaboracién del articulo 55 del Borrador antes
reproducido. Tanto es asi, que las diferencias entre ambos preceptos son mini-

Pese a este saludable cambio de criterio, es incomprensible el empleo de los términos que
integran la cldusula residual recogida en el apartado fdel articulo 8.2. Ello denota, bien una falta
de sensibilidad absoluta hacia el viejo apotegma aragonés «de consueludine Regni non habemus
patriam polestatem», bien ciertas reticencias a apartarse totalmente de la definicién recogida en el
articulo 172.1, 2¢ inciso, del Cédigo Civil (o bien ambas cosas). Pero lo que causa todavia més
asombro es que —mientras la recogida en este Cédigo no hace ninguna referencia cxpresa a la
institucién de la patria potestad (aun regulindose también en aquél)— en el articulo 8.2.f) del
Decreto 79/1995 no se hace mencién alguna a la Compilacién del Derecho Civil aragonés, ni a la
auloridad familiar, la cual ejercen los que ostentan la vecindad civil aragonesa (y no la patria potes-
1ad). En este sentido, autores como Serrano Garcia apuntan que en Aragén puede hablarse con-
juntamente de autoridad familiar o patria potestad, pero parece improcedente emplear iinicamente
el wérmino patria polesiad. «La cuestion es—como dice aquél— meramente formal pero, a su vez, simbi-
lica». Vid. SERRANO GARCiA, J.A., op. dil., p. 26.

Haciéndose cco de manifestaciones como ésta, el Justicia de Aragén efectué una
Recomendacién formal dirigida al Presidente de la D.G.A. en la que sugeria «lener presente en la
redaccion de sus disposiciones reglamentarias la exislencia de un conjunto de instituciones civiles, como la
autoridad familiar que, ademds de regir la vida de la mayor parte de los ciudadanos aragoneses, constiluye,
ademds, parte esencial del acervo cultural y de las seiias de identidad de nuestro pueblo».
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mas: por una parte, se ha anadido el contenido del apartado a) (<Riesgo para
la vida o integridad fisica o psiquica del menor»); y, por otra, desaparece la referen-
cia expresa que se hacia en el punto 5° del citado articulo 64 al absentismo esco-
lar como causa de desamparo, entiéndose ahora implicita dentro de dicho
apartado a) («negligencia en el cumplimiento de las obligaciones educativas»).

Entre otras cosas, lo que se pretende es sustituir el encabezamiento del
actual articulo 8.2 del Decreto 79/1995, por el dltimo inciso de la definicién
contenida en el Cédigo Civil, més la expresion de hecho™. Ademas, aparece por
fin la figura de la autoridad familiar, tan tipicamente aragonesa, al lado de la
manida referencia a la patria potestad. En cuanto a los abusos sexuales, son englo-
bados dentro de los malos tratos, como una modalidad de éstos. En resumen,
se trata de una regulacién mucho mas acorde con las actuales tendencias legis-
lativas en esta materia, en la que se refleja la voluntad de traducir toda referen-
cia a la moral («..cuando estd de hecho privado de la necesaria asistencia moral...»)
en deberes juridicos concretos de la vida cotidiana®™.

Como puede observarse, sélo en el momento en el que se abandona la idea
de que este ambito es un sector reservado a la legislacién civil estatal ex articu-
lo 149.1.8 de la Constitucién, podemos empezar a trabajar en la construccién
de instrumentos legislativos que puedan ser interpretados, comprendidos y,
c6mo no, aplicados, por todas las personas e instituciones que trabajan en el
dia a dia de la protecciéon del menor en Aragon®.

IV. AMODO DE CONCLUSION

A estas alturas del discurso, ya poco queda por decir que vaya mas alla de
condensar en unas pocas frases las lineas basicas de lo expuesto a lo largo de
estas paginas, en las que se ha tratado de llamar la atencién sobre una coyun-
tura juridica —cuanto menos— sorprendente.

En efecto, sorprendente es que —desde 1987— no se haya planteado de
modo serio cual es el contenido y alcance de la competencia que las
Comunidades Auténomas ostentan en materia de «asistencia social», ex articulo

Prevision afortunada, ya que la expresion «cuando concurran, entre otras, las siguientes cir-
cunstancias» que utiliza el Decreto, en puridad de (érminos, da a entender que deben —efectiva-
mente— concurrir fodas ellas para apreciarse el desamparo.

* En este sentido, vid HABERMAS, ., «Eseritos sobre moralidad y eticidad»; Barcelona, Editorial
Paidés, 1991, p. 122,

" Un estudio a fondo —desde el punto de vista juridico— del resto de preceptos contenidos
en el Proyecto de Ley de la infancia y Ia adolescencia en Aragén, se puede encontrar en JIMENEZ-
AVBAR, L, op. cit., pp. 145-174.
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148.1.20 de la Constitucion, lo cual viene a ser el primer paso para delimitar el
papel de aquéllas dentro del marco de la proteccién del menor en nuestro pais.

Esto nos lleva —en lo que a Aragén respecta— a preguntarnos si tal vez
existe cierto temor a proceder a un desarrollo de nuestro Derecho civil propio,
tal y como permite el articulo 149.1.8. Dar este importante paso nos permiti-
ria sentar las bases para la elaboracion de un sistema de proteccion del menor
que no tuviera que ser modificado cada vez que se procediera a reformar el
Caodigo Civil en esta materia.

Sin embargo, dicho desarrollo debe hacerse con la cautela que esta cuestion
requiere, generando un foro de debate en el que todos los juristas amantes y
conocedores de nuestro derecho aragonés aporten sus ideas al respecto™. En
resumen: la futura Ley de la infancia y de la adolescencia de Aragon debe ser una
Ley de integracion. En base a la competencia exclusiva que nuestra Comunidad
Auténoma ostenta en materia de proteccion y tutela de menores (articulo 35.1.28
del Estatuto de Autonomia), debemos configurar un ordenamiento protector
del menor aragonés en el que padres, educadores, operadores sociales, juristas y
—asumiendo su necesario papel protagonista— los propios nifos y adolescen-
tes, luchen todos en la misma direccion.

% Este comentario se lo debo a D. Hipolito Gomez de las Roces, el cual contesto de este

modo a una interpelacion que el que suscribe le realizé en el sentido de lo afirmado ¢n el parra-
fo anterior. Y todo ello en el marco de la conferencia que, con motivo de la celebracién del XXI
aniversario de la Constitucién espaiiola, tuvo lugar en la Facultad de Derecho de Zaragoza el pasa-
do 16 de diciembre de 1999, con el titulo «Aragén y la Constitucién». El Sr. Gémez de las Roces
exigié —por lo menos— la misma cautela y buen juicio con el que se aprobé recientemente la nue-
va Ley de Sucesiones.
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JUDICIAL DE LA FACULTAD MODERADORA
DE LOS TRIBUNALES EX ARTICULO 149.2.°
DE LA COMPILACION ARAGONESA

Angel DOLADO PEREZ*

Sumario: 1. Concepto y caracteres del derecho de abolorio. I1. Origenes historicos
de 1a facultad moderadora. II @) Aproximacién al significado del articulo 149.2 ®. de
C.A. 11 b) Antecedentes legislativos en la configuracion del articulo 149.2°. de la C.A.
IIl. Acogida de esta facultad dentro de la doctrina. IV. Evolucion jurisprudencial.
V. Justificacién actual de la institucion.

1. CONCEPTO Y CARACTERES DEL DERECHO DE ABOLORIO

El derecho de abolorio o de la saca constituye uno de los derechos familia-
res de adquisicién preferente que perviven en la actualidad en diversos orde-
namientos juridicos territoriales espanoles. Habiéndose suprimido el retracto
gentilicio castellano del Cédigo Civil, encontramos figuras similares a la ara-
gonesa, en el retracto gentilicio navarro, en el derecho aranés de torneriay en
la saca foral vizcaina. En todas las instituciones su finalidad es el manteni-
miento de determinados bienes en su familia de origen, evitando que pasen a
manos extranas'.

En este sentido los textos antiguos como el Fuero Unico de 1678 procla-
maba que «era natural la propension a conservar en las familias los bienes sitios que
de antiguo han poseido», por lo que debe de inducir a todo retrayente a gjercitar

Magistrado. Juez, Secretario judicial y Fiscal en excedencia voluntaria.

Maria Aurora LOPEZ AZCONA. El derecho de abolorio o de la saca: Apuntes jurisprudenciales. RIN
n®. 16/93 Pigs. 137 y ss.
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el retracto de abolorio para que resulte vilido y susceptible de proteccién, sien-
do basico el deseo de conservar unidas las propiedades pertenecientes a su
familia préxima. El propésito que guie al que retrae debe hundir sus raices en
la afeccion de las fincas con la exclusiva intencién de conservar integra «La
Casa Aragonesa», e incluso acrecentarla con aquellos bienes que de antiguo
han sido propios de sus antecesores y sobre los que se cierne la amenaza de ser
desgajados de la familia®

Entre los antiguos comentaristas, sélo Franco y Lépez — Guillén y
Caravantes, utilizaron una terminologia adecuada, hablando de derecho de
tanteo o de la saca.

La falta de perspectiva en esta materia y el olvido de la genuina naturaleza del
derecho en cuestién fue tal, que el Apéndice de 1925 deja de un lado totalmen-
te el derecho de adquisicién con anterioridad a la venta —tanteo—, para ocu-
parse s6lo del derecho a recuperar los bienes vendidos —el retracto—.

Asi, el articulo 76 del Apéndice de 1925 decia textualmente:

«Entre los retractos legales tendrd lugay, respecto de bienes raices, el de abolorio, o sea
derecho de lanteo o de la saca, por virtud del cual los hermanos y demds colaterales hasta
el sexto grado de consanguinidad legitima del que haya vendido o dado en pago, sea en
privado, sea mediante subasta judicial, y aunque medie carla de gracia, una finca hereda-
da de ascendiente comiin a él 'y a aquéllos, puede subrogarse en lugar del comprador o
adjudicatario que sea extratio o pariente en ulterior grado, bajo las condiciones mismas del
contrato o la adjudicacion. »

La profesora Aurora Lépez Azcona lo define como el derecho de adquisi-
cion preferente —ejercitable como tanteo y, subsidiariamente, como retrac-
to— que se concede, bajo determinadas condiciones, a los parientes colatera-
les hasta el cuarto grado del que pretende enajenar o ha enajenado, a un
extrano o pariente més alld del cuarto grado, inmuebles que hayan permane-
cido en la familia durante las dos generaciones inmediatamente anteriores a la
del disponente®.

El notario José Luis Merino Hernandez* prefiere definir la naturaleza del
derecho de abolorio por los caracteres principales del retracto. Asi, lo confi-
gura como:

1. Un derecho de adquisicién preferente, oponible «erga omnens», con la
posibilidad de mantener los bienes familiares en el seno de la casa frente a
cualquier presunto adquirente, o de «recuperarlos» cuando la enajenacién ya
se ha producido.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Huesca de 12-X1-94.
M.? A. LOPEZ AZCONA, opus cilata, p. 138.

José Luis MERINO HERNANDEZ. El derecho de abolorio aragonés. Institucién «Fernando el
Catdlico», 1980, pp. 270-273.

3
4
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2. Un derecho basado en el interés familiar, lo que denomina «afeccién sen-
timental hacia los bienes», sin olvidar el aspecto economicista que, también en
interés de la familia, puede y suele acompanar al ejercicio del derecho de la
saca, consistente en el deseo de «recobrar los bienes familiares para con ellos
ampliar el patrimonio familiar, en orden a un mayor engrandecimiento eco-
némico y social de la casa».

3. Una manifestaciéon de la expectativa hereditaria. La relacién existente
legalmente entre el derecho de la saca y la sucesién troncal es importante. Asi
el articulo 149.12 de la Compilaciéon del Derecho Civil en Aragén limita el
derecho al cuarto grado por la linea colateral coincidente con el articulo 132
del mismo texto legal, de la sucesion intestata troncal y por la remision del arti-
culo 149.3? al citado articulo 132, para regular la posible concurrencia de
parientes en el ejercicio del derecho de la saca.

4. Un derecho de interpretacién restrictiva.

Siendo un derecho limitativo de la libre circulacién de la propiedad inmo-
biliaria, su interpretacion practica debe de hacerse de una forma restrictiva en
los elementos subjetivos, objetivos y en los negocios de transmisiéon que pue-
den dar origen a la saca. En contra de esta interpretacién restrictiva, Lopez
Azcona manifiesta que los presupuestos legales que lo legitiman, en aras a la
proteccién del derecho de propiedad y de la libertad del trifico inmobiliario,
dominante en la doctrina y en la jurisprudencia, se han basado en el auxilio a
la facultad moderadora de los tribunales (articulo 149.2°. C.A.), que ha servi-
do para delimitar jurisprudencialmente un concepto de Interés Familiar que,
poco o nada, han favorecido la viabilidad del derecho de abolorio.

5. Un derecho personalisimo y renunciable.

El caricter personalisimo tiene su justificacién, segiin SAINZ DE VARANDA®, en
el hecho de tratarse de un derecho de familia porque se es pariente del ena-
jenante. En consecuencia, no es transmisible ni inter vivos ni mortis causa.
Pero es Renunciable en cualquier momento, expresa o ticitamente, singular o
genéricamente®.

6. Un derecho excluyente de otros de igual naturaleza.

El articulo 152 de la C.A. establece que el «derecho de abolorio tiene prio-
ridad sobre cualesquiera otros derechos legales de adquisicion preferente». En
la posible concurrencia con otros derechos de adquisicién preferente (de
comuneros, de coherederos, de colindantes, de inquilinato, etc.), el aragonés
excluye radicalmente a los otros, que pasan asi a ocupar un segundo rango en
su posibilidad de actuacién.

5 Ramén SAINZ DE VARANDA «El retracto gentilicio» Anuario de Derecho Aragonés, p. 258.
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I1. ORIGENES HISTORICOS DE LA FACULTAD MODERADORA

A). APROXIMACION AL SIGNIFICADO DEL ARTICULO 149.2 DE LA COMPILACION
ARAGONESA

Para Sancho Rebullida® este precepto no tiene precedentes en el derecho
histérico ni en el Apéndice de 1925, la Compilacién Aragonesa de 1967 intro-
duce una norma de cautela, muy oportuna, en prevision de los actos de «pira-
teria» que puede ocasionar el retracto.

José Luis Merino’ la cataloga como una verdadera y auténtica innovacién
muy positiva porque concede una facultad que, en definitiva, viene a dejar a
los jueces y tribunales libres las manos para decidir en conciencia ante cada
caso concreto, cuando las circunstancias del supuesto lo aconsejen, admitien-
do o rechazando, total o parcialmente, el ejercicio del derecho de abolorio,
segun los beneficios familiares y los perjuicios de toda indole que la preferen-
te adquisicion pueda ocasionar en una u otra de ambas partes interesadas.

Camoén Aznar*, en las Jornadas de Derecho Aragonés de 1968-1971 hace una
valoracién muy negativa porque se ponen obsticulos a su ejercicio y se llega al
convencimiento del perjuicio que se puede ocasionar a este derecho, porque se
transfiere a la discreccion de los tribunales determinar si hay o no abuso.

Garcia Atance’, en 1965 reivindicaba su caracter positivo porque permitia
resolver en equidad los abusos que retrayente, pariente-vendedor o extrano-
comprador, hayan cometido, pudiendo evitar abusos y fraudes.

Para Garcia Cantero", esta facultad —no obligacion— de moderar equita-
tivamente el ejercicio del derecho de abolorio (en linea con la pena conven-
cional del articulo 1154 del C.Civil) no parece, prima facie, que comprenda la
denegatio actionis. Moderar es sinénimo de templar, corregir o mitigar el rigor
0 exceso; interpretacién que conduce a la determinacién del precio que debe
abonar por el titular del derecho de abolorio, lo que reduce en la practica el
alcance de aquella facultad.

Para Lopez Azcona", un uso indebido de esta facultad moderadora por par-
te de los jueces ha propiciado una tendencia generalizada a la desestimacién
de demandas a pesar de la concurrencia de los requisitos legales, por no con-

% Francisco de Asis SANCHO REBULLIDA, Actas de las Jornadas de Derecho Aragonés (ANA), 1968-
69, p. 567.
7 J. L. MERINO HERNANDEZ, opus citata, pp. 221 y 298.
CAMON AZNAR, Jornadas de Derecho Aragonés, p. 556.
Manuel GARGIiA ATANCE, El retracto de abolorio o de la saca. ANA, 1965-67, p- 456.

Gabriel GArciaA CANTERO, «<El derecho de abolorio en Aragon». Revista Juridica de Navarra
n?. 25/98, p. 176.

"' M. A. LOPEZ AZCONA, Revista Civil de Derecho Aragonés (RCDA), 1995, p. 137.

9
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currir la finalidad familiar. Achaca este defecto a la doctrina sentada por la sen-
tencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragén de 22 de Enero de 1990,
que con una complicada construcciéon argumentativa relativa a la problemati-
ca de la extensién de una de las fincas retraidas y, por consiguiente, a la insu-
ficiencia de la consignaci6n efectuada desestima el derecho de abolorio ejer-
citado, preguntindose dicha autora si esta desestimacién no responde a la
tendencia obstativa respecto a la institucién de este derecho, ya que el alto tri-
bunal parece detenerse en circunstancias colaterales al propio derecho y se
resiste a considerar los propios presupuestos sustantivos del mismo, que cum-
plia en lo esencial el retrayente.

Esta tendencia tiene su precedente judicial en la sentencia de la Audiencia
Territorial de Zaragoza de 13 de febrero de 1975 que deniega el derecho de
la saca por entender que ha sido ejercitado antisocialmente, pues el retrayen-
te carecia de interés familiar para retraer la finca al haber vendido los bienes
heredados de sus padres, cambiando su lugar de residencia y su profesion.
Esta sentencia fue confirmada en casacién por sentencia del Tribunal
Supremo de 9 de enero de 1976 que no aprecié la aplicacién indebida de la
doctrina legal del abuso del derecho, ya que «se olvida por la parte recurren-
te que las sentencias que cita exigen todas ellas un interés perfectamente lici-
to y una pretensién formal, condiciones que en modo alguno se dan en la
accion ejercitada».

Esta autora se felicita porque ha detectado un cambio significativo en algu-
na sentencia como la de la Audiencia Provincial de Huesca de 17-10-96 y del
Juzgado de Primera Instancia de Barbastro de 16 de abril y 6 de noviembre de
1996 (que seran objeto de comentario més adelante), que rompen los estere-
otipos anteriores de asociar a la instituciéon con una realidad social arcaica. El
Derecho de abolorio debe ser reconocido en cualquier contexto social de
Aragén. Asi, se apoya en el reconocimiento constitucional de la familia (arti-
culo 39 CE) y en el mantenimiento de los bienes en la familia de donde pro-
ceden. No comparte la critica de que el derecho de abolorio atenta contra la
libre disposicién del dominio y del trifico inmobiliario. El articulo 33 de la
Constitucién de 1978 establece que el estatuto del propietario es una relaciéon
compleja, formada por derechos y deberes conectados con otras necesidades
sociales. El legislador puede imponer limites al derecho de propiedad como el
apego a los bienes familiares o la conservacién de los mismos en el seno de la
familia'.

B) ANTECEDENTES LEGISLATIVOS EN LA CONFIGURACION DEL ARTiCULO 149.2.2

Como hemos senalado anteriormente, esta facultad moderadora no tiene
precedentes en el Derecho histérico aragonés ni en el Apéndice de 1925.

12 M3 A LOPEZ AZCONA, RCDA, 1995, p. 137.
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Aparece por primera vez en el articulo 162.2.2 del Anteproyecto del Seminario
de 1961 con el siguiente tenor literal:

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

Posteriormente, la Comisién General de Codificacién modifica los términos
de la norma, que se redacta igual que la vigente en los Anteproyectos de 1965 y
1966. Asi en la Compilacion Aragonesa de 1967, el articulo 149.2.2 senala:

«Los tribunales, concurriendo las condiciones sefaladas, podrin moderar
equitativamente el ejercicio de este derecho.»

Merino Hernandez" sefala que resulta interesante, a la vista de los citados
textos, los preparatorios y el de la actual Compilacién, contrastar la distinta
redaccion de unos y otros y ver en qué medida esas diferencias, han podido
suponer algin giro importante en lo que concierne al propio contenido de la
facultad moderadora regulada. Asi, interpreta que en el Anteproyecto de 1961
no se esta previendo la moderacion judicial en aras del caracter restrictivo del
derecho de abolorio sino que se le esta protegiendo frente a posibles negocios
de disposicién de los bienes familiares en los que, de una u otra forma, se tra-
te de evitar el ejercicio legitimo del derecho. Sefala que «fijar» y «moderar»
no son idénticos, de modo que al segundo le conviene mas el adverbio «equi-
tativamente», por lo cual, mas que ampliar esta facultad de los tribunales, lo
que se ha hecho ha sido restringirla considerablemente.

Asi, en la actual redaccién si no concurren los requisitos legales para el ejer-
cicio del derecho se desestimara y no entrara en juego la facultad moderado-
ra. Sin embargo, en el precedente de 1961 podrian incluirse casos diversos de
los de venta y dacién en pago, ejercicio fuera del plazo legal por causas no
imputables al accionante, lo que habria podido conllevar a una interpretacién
analdgica del derecho de abolorio.

I1I. ACOGIDA DE ESTA FACULTAD DENTRO DE LA DOCTRINA

Para Garcia Atance" «aiin cuando no hay posibilidad de calcular el alcance
de esta facultad moderadora en juzgados y tribunales, no hay duda que la dis-
posicién puede ser muy fecunda en el porvenir, permitiendo en el juicio suma-
rio de retracto resolver en equidad los abusos que retrayente, pariente-vende-

' J. L. MERINO HERNANDEZ, opus citata, pp. 220-229.
" Manuel GaRcia ATANCE, opus citata, pp. 456 y ss.
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dor o extrafio-comprador, hayan cometido. La Compilacién hace intervenir,
mediante una facultad moderadora, el principio de equidad, que principal-
mente en materia de precio, puede coartar abusos y fraudes.

En los supuestos de especulacion, si el precio real es inferior, el pariente
retrayente puede ser injustamente privado de su derecho por no pagar mas de
lo que vale; y si es mayor, el retrayente puede abusar ejercitando un derecho
que ni objetiva ni subjetivamente le interesaria, a no ser limitando el pago al
precio menor».

CAMON AZNAR" se oponia a esta facultad moderadora porque trata de dejar
para el juicio de tribunales el abuso del derecho y el que se puedan poner obs-
taculos al ejercicio del retracto cuando se ve que no tiene un origen y un fin
digno, lo que reputa peligroso y no muy licito.

SANCHO REBULLIDA'S, por contra no lo ve peligroso, sino muy oportuno y
atil, no por lo que la institucién tiene de abolorio, sino por lo que tiene de
retracto.

LasALA SAMPER'", sefiala que nada hay perfecto en lo humano y que esta nor-
ma basada en el arbitrio judicial podri, en la prictica, ir mis lejos de los fines
por ella perseguidos, al producir situaciones de vaguedad, imprecision e inse-
guridad juridica, que hardn tan aleatorio e impronosticable el éxito de la
accién de retracto, que no habra manera de dar consejo seguro favorable a su
ejercicio. Pero también es cierto que esto no puede ni debe ocurrir si el
comentado precepto se utiliza en sus justos limites, refiriéndose exclusivamen-
te a los casos de abuso inmoral de tipo econémico, o de un uso contrario a los
fines familiares de la institucion.

GARCIA CANTERO" propone una interpretacién del articulo 149.2 de la C.A.
en el sentido de que no debe ser «comodin jurisprudencial», «precepto para
todo», ni una norma-cierre que enmascare insuficiencias probatorias. No debe
ser un criterio exegético restrictivo del derecho de abolorio, ni puede valer
para denegarlo cuando reiina los requisitos legales.

Es un ejercicio normal del mismo su estimacion cuando se cumplan los
requisitos legales de ejercicio, cuando no hay abuso del derecho ni ejercicio
antisocial del mismo, pues de haberlos entrarian en aplicacién otros precep-
tos; no debe haber mala fe en las partes procesales intervinientes, pero si hay
circunstancias objetivas que aconsejan la moderacién equitativa de su ejercicio,
debe utilizarse dicha facultad.

15 CAMON AZNAR. ADA, 1868-71, p. 566.

F.* A. SANCHO REBULLIDA, opus citata, p. 567.

17 LASALA SAMPER, «R. A. y Derecho Interregional», BCAZ n®. 31/1968, pp. 11yss.
G. GARcia CANTERO, opus citata, p. 180.
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En aquellos casos en los que el precio sea excesivamente bajo, la norma
autoriza a ajustar el precio a la realidad, cosa que hacen los tribunales en rela-
ci6n a otros derechos de adquisicién preferente y en Aragén por la via del pre-
cepto que estamos comentando.

El margen discreccional del 6rgano judicial NO es PURO ARBITRIO, debe
razonarse su uso para facilitar, en su caso, la revisién o confirmacién por el
Tribunal Superior.

No es una norma de cumplimiento imperativo por los Tribunales, ni ha de
utilizarse sistemdticamente para rechazar una demanda. Es una NORMA PRO
REO, no necesariamente CONTRA ACTOREM.

JosE Luis MERINO" tiene una opinién muy positiva, siempre en funcién de
la correcta aplicacion de los tribunales. Los jueces y tribunales deben hacer
un equilibrado estudio de todas las circunstancias juridicas y de hecho que
rodeen a cada caso concreto, sabiendo hacer uso de la equidad y no dejan-
dose llevar por la rutinaria y deshumanizada aplicacién de la norma legal
objetiva, no accediendo a las pretensiones de los parientes demandantes, sino
en aquellos casos en que se considere de justicia la concesién del derecho. A
veces el pariente no busca tanto el «recobro» a la familia de los bienes enaje-
nados, como el revanchismo derivado de una determinada afrenta personal o
familiar.

Si el juez advierte de la existencia de esos méviles metajuridicos podri
adaptar la norma al supuesto controvertido, no siempre identificado con la
aplicacién fria y objetiva de la norma legal prevista. En estos casos, la aplica-
ci6n del arbitrio judicial como tinico medio razonable de encontrar la mas jus-
ta solucion para el caso concreto planteado es lo mas conveniente.

En apoyo de esta facultad podemos acudir a los antecedentes histéricos, a
los legislativos, a la realidad social del momento (art. 3.1 Cédigo Civil), a la
analogia (art. 4 CC.) y a la equidad (art. 3.22 CC.) . El precepto estudiado hace
una llamada directa y expresa a la aplicacion de la equidad como cauce a tra-
vés del cual moderar la rigida aplicacién de la norma objetiva.

Sobre la interpretacién y la aplicacion practica sefiala Merino que no hay
un criterio uniforme. Asi para la opinién dominante se tiende a conceder la
mayor amplitud posible al arbitrio judicial. Sin embargo, Santos Briz pretende
reducir la actividad judicial a una simple apreciacién de los elementos propios
del derecho de abolorio. Entiende los criterios de equidad en la interpretacin
de los elementos objetivos, exclusivamente.

Por el contrario, José Luis Merino considera que las facultades interpreta-
doras no son la moderacién equitativa del art. 149.2, sino que dandose los
requisitos objetivos entra en juego la facultad moderadora para desestimar su

" J. L. MERINO HERNANDEZ, opus cilata, pp. 219 a 232.
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apreciacién. La jurisprudencia ha realizado una interpretacion muy restrictiva,
partiendo de la denominada DISCRECCIONALIDAD JUDICIAL OBJETIVA, basa-
da en la FINALIDAD CAUSAL DEL DERECHO. Este elemento segiun Merino
debe considerarse implicitamente introducido en el resto de las condiciones
legales; inmerso dentro de esos principios generales forales (art. 1 C.A.). Los
elementos objetivos y subjetivos (art. 149) y los formales (art. 150) deben tener
igual rango de importancia que los demas.

El verdadero significado de esta facultad se encuentra en los términos
«fijar» y «moderar». Asi por «Fijar» se entiende la facultad de juzgadosy tribu-
nales para apreciar en cada caso concreto, los diferentes elementos subjetivos,
objetivos, formales y causales del derecho de abolorio. Por el contrario, por
«Moderar» entendemos el hecho de templar, corregir o mitigar el rigor o el
exceso y va unida al adverbio «equitativamente». El articulo 149.2 lejos de
ampliar la facultad moderadora, lo que ha hecho ha sido restringirla conside-
rablemente. Asi, en primer lugar han de concurrir las circunstancias legales
del art. 149.1 CAA. y sera a partir de este momento y en segundo lugar, cuan-
do, actuando en equidad, los tribunales pueden moderar el ejercicio de este
derecho. La conclusién a la que lleva es que cabe la posibilidad de negar efi-
cacia al derecho de abolorio cuando de las circunstancias del caso concreto,
aparezca como més aconsejable no conceder la preferente adquisicion.

En el Anteproyecto de 1961 existia la posibilidad contraria, es decir, de con-
ceder el derecho cuando pueda advertirse una cierta actuacién fraudulenta
por parte del vendedor y adquirente o de alguno de ellos. Por tanto, el art.
149.2 vigente, lejos de ampliar la facultad moderadora, lo que ha hecho es res-
tringirla considerablemente al exigir siempre la concurrencia de los presu-
puestos legales.

El texto actual permite negar incluso eficacia a la objetivamente vilida
actuacion del derecho de abolorio cuando de su admisibilidad pueda irrogar-
se un grave perjuicio para alguna de las partes interesadas, especialmente, para
el adquirente de los bienes familiares.

Para este autor, su conclusién es que la facultad moderadora viene a dejar
a los jueces y tribunales libres las manos para decidir en conciencia ante cada
caso concreto, cuando las circunstancias del supuesto lo aconsejen, admitien-
do o rechazando, total o parcialmente, el ejercicio del derecho de abolorio,
segiin los beneficios familiares y los perjuicios de toda indole que la preferen-
te adquisicién pueda ocasionar en una u otra de ambas partes interesadas.

IV. EVOLUCION JURISPRUDENCIAL

En general, la jurisprudencia aragonesa, partiendo de la emblematica sen-
tencia de la Audiencia Territorial de Zaragoza de 13 de febrero de 1975, se ha
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mostrado muy restrictiva en la estimacién de las demandas ejercitando el
retracto de abolorio, bien amparandose en que no concurrian los elementos
objetivos y formales del articulo 149 de la C.A. o bien, incluso, a pesar de su
concurrencia, porque no aparecia probado el elemento causal o finalista de la
instituci6n foral, es decir, en base a que «los bienes no salgan de la familia».

A titulo de ejemplo, podemos citar sentencias histéricas, anteriores a la
Compilacién de 1967, como:

— SATZ de 24-XI-25, que seiialaba que «el objeto propio del retracto gen-
tilicio es el de conservar en cada familia los bienes patrimoniales».

— SATZ de 7-V-1927, donde se afirma que «el ideario de afeccion familiar
tiene mayor valor de conservacién si se trata de las casas que fueron morada
de los antepasados».

— SATZ de 14-1I-1954, dice textualmente que «la figura del retracto genti-
licio tiende a impedir que los bienes familiares pasen a manos extraiias, como
medio de cohesién de la familia con un determinado patrimonio que se trata
de afianzar y perpetuar en el seno de aquélla».

La SATZ de 13 de febrero de 1975 introduce el elemento causal por la via
de la facultad moderadora del articulo 149.2. Sin embargo, este elemento final
estaba implicitamente introducido en los demds requisitos legales, dentro de
los principios generales forales que tradicionalmente inspiran el ordenamien-
to juridico foral (art. 1 C.A.). Sefiala José Luis Merino que esta interpretacién
Jurisprudencial no era necesaria por sobreentendida en el art. 149 y el articu-
lo 149.2 va mais alla, en definitiva se faculta a los tribunales a negar incluso efi-
cacia a la objetivamente valida actuacién del derecho de abolorio cuando de
su admisibilidad pueda irrogarse un grave perjuicio para alguna de las partes
interesadas, especialmente para el adquirente de los bienes familiares.

En esta corriente de interpretacion restrictiva, ha sido general la tesis nega-
toria de este retracto en los siguientes supuestos:

— Apreciando la caducidad en el ejercicio de la accién.
— Exigiendo la consignacion del precio real y no el del escriturado.

— Negando el derecho por no tener la condicién personal de profesional
de la agricultura.

— En retractos parciales, por evidenciar el retrayente un especial animo de
lucro, por encima del engrandecimiento de la casa aragonesa.

— Por no tener el instante la residencia habitual en el lugar de radicacién
de las fincas risticas retraidas.

Esta linea jurisprudencial tiene su consolidacién con la sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Aragon de 22 de enero de 1990 y 4 de noviem-
bre de 1992, que al amparo de circunstancias colaterales y de inferior entidad
en relacion al espiritu y finalidad de la institucién, la deniegan por sistema.
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Sin refrendo casacional autonémico, porque no fueron objeto de recurso
de casacién foral, la sentencia de la Audiencia Provincial de Huesca de 17 de
octubre de 1996 y las del Juzgado de Primera Instancia de Barbastro de 16 de
abril y 6 de noviembre de 1996 (que son firmes porque no fueron recurridas),
asi como la del Juzgado de 1.? Instancia niimero 2 de Zaragoza de veinticinco
de Enero de 1999 (firme por desistimiento del recurso de apelaci6n), se limi-
tan a comprobar la concurrencia de los requisitos legales y a reconocer su pro-
cedencia, sin que emitan consideracién alguna sobre el interés familiar. No se
utiliza el elemento teleolégico como instrumento de denegacién sistematica
del derecho de abolorio.

Seguidamente pasaremos al estudio y comentario de las sentencias que de
forma somera hemos anticipado en esta introduccion sobre la evolucién juris-
prudencial en el uso de la facultad moderadora de los tribunales en la estima-
ci6én o no del retracto de abolorio.

La relacién de sentencias objeto de comentario es la siguiente:

(=)

. Sentencia de la Audiencia Territorial de Zaragoza de 13-11-75.

. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragén de 22-1-90.

. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragén de 4-XI-92.

. Sentencia del Juzgado de 1.% Instancia n.? 1 de Calatayud de 14-XI-94.
. Sentencia del Juzgado de 1.2 Instancia n.® 2 de Huesca de 28-111-95.

. Sentencia del Juzgado de 1.2 Instancia n.? 2 de Zaragoza de 6-VI-96.

. Sentencia del Juzgado de 1*. Instancia n.? 4 de Zaragoza de 25-X-96.

. Sentencia de la Audiencia Provincial de Huesca de 17-X-96.

. Sentencias del Juzgado de 1.2 Instancia de Barbastro de 16-IV-96 y de
6-X1-96.

10. Sentencia del Juzgado de 1.? Instancia n®. 2 de Zaragoza de 25-1-99.
11. Sentencia de la Audiencia Provincial de Huesca de 7-VI-93.

© 0 I3 Ok WON

1. SENTENCIA DE LA AUDIENCIA TERRITORIAL DE ZARAGOZA DE 13 DE FEBRERO DE
1975

Los hechos facticos fueron los siguientes:

En virtud de escritura publica de 20-XII-72 ante el Notario Don José Luis
Merino, D2 Felisa vendia a D. Mariano una finca de su propiedad que habia
adquirido por herencia de su padre, el que, a su vez, también la habia adqui-
rido por herencia de sus padres. El precio de venta se escrituré en 7.000 pts. Y
sin embargo, ambas partes en documento privado posterior hacen constar
como precio real el de 50.000 pts.

Con fecha 28-1X-73 se celebra acto de conciliacién promovido por los hijos
de la vendedora. Celebrada la conciliacién sin avenencia, y promovido juicio
de retracto, éste fue desestimado en sentencia de primera instancia de 4-1-74
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ya que fundamentaba que en Aragén los hijos de los vendedores no estin legi-
timados para la preferente adquisicién derivada de los actos de enajenacién de
bienes de abolorio, verificados por sus padres.

Poco después, D. José, hermano de la vendedora, promueve acto de conci-
liacién y seguidamente, juicio de retracto contra el mismo adquirente y por la
misma finca. En primera instancia por sentencia de 23-VI-74 se estima por con-
currir todas las circunstancias objetivas exigidas por la Compilacién aragonesa.

En apelacién la Audiencia Territorial en sentencia de 13-11-75 deniega la
validez a la accién de abolorio pretendida por el actor en base a la inexisten-
cia de la causa objetiva consistente en la finalidad de la institucién, y asi en su
considerando 1.%, después de establecer que la finalidad propia del derecho de
abolorio se halla en evitar que los bienes salgan de las familias por el carifio del
retrayente a los bienes familiares enajenados y el sentimiento de que pasen a
manos extrafias, agrega «... y cuando esa finalidad no aparece en los autos per-
fectamente cumplida y acreditada, dispone la ley, en el art. 149.2. la facultad
DISCRECCIONAL del juzgador para regular y ajustar a la realidad el ejercicio de
aquel privilegio...»

Parecido, si no idéntico, criterio manifiesta el Tribunal Supremo en sen-
tencia de 9 de Enero de 1976, en recurso de casacion interpuesto por el pro-
pio pariente interesado a quien la Audiencia Territorial denegé el derecho. En
su considerando 1.2 El Tribunal Supremo afirma que «moderar equitativa-
mente es sinénimo de examinar en cada caso las circunstancias que en él con-
curren impidiendo que la institucién sirva a otros fines que aquellos para los
que fue establecida». Seguin esta interpretacién, la facultad moderadora de los
tribunales aragoneses se limitara asi a comprobar en cada caso concreto la exis-
tencia, junto a los llamados elementos subjetivos, objetivos y formales del dere-
cho de abolorio, de un elemento nuevo, y no menos importante, cual es la fina-
lidad causal del derecho®.

La sentencia de la Audiencia Territorial centra esa finalidad en el carifio de
los parientes hacia los bienes. En el supuesto, el pretendido titular del derecho
de la saca era una persona nacida en el mismo pueblo donde siempre habia
vivido la enajenante y sus antepasados, y a quien por herencia paterna habia
correspondido una serie de bienes del acervo familiar que, con el transcurso
de los aiios, habia ido vendiendo, despojindose de toda vinculacién patrimo-
nial con la «casa», y trasladando su residencia y domicilio a Zaragoza, donde
venia ejerciendo desde hacia tiempo una actividad de hosteleria, por lo que
segun el considerando 4.2 «... es claro que no puede alegar ningtin carifio a los
bienes familiares enajenados, como lo es la finca de autos, y ningiin senti-
miento de que pasen a manos extranas aquellos bienes, que deben ser los tini-
cos maviles que guien al préximo pariente que retrae...».

* J. L. MERINO HERNANDEZ, opus citata, pp. 214 a 218.
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La Audiencia menciona el carifio hacia los bienes y el sentimiento de que
pasen a manos extranas, en lo que Merino denomina «afeccion sentimental
hacia los bienes.»

Ahora bien, esa afeccién puede tener carécter subjetivo o sentimental, pero
también puede combinarse con un légico interés patrimonial, para un mayor
engrandecimiento econémico y social de la «casa aragonesa». Combinando el
elemento subjetivo-afectivo y el objetivo-patrimonial, obtenemos la «Causa»
del derecho de abolorio. Si bien no es necesario que concurran ambos con-
juntamente, en caso de existir un interés de cardcter economico es preciso que
haya intencién de ampliar y dar mayor consistencia patrimonial al acervo cre-
matistico de la «casa», de la familia.

En esta materia, jueces y tribunales, con su mejor criterio, y en uso de la
facultad discrecional del art. 149.2, deberan decidir en cada caso concreto. La
averiguacion del juzgado debera ir directamente enfocada hacia la idea del
arraigo del presunto titular del abolorio. La falta de «arraigo a la casa» serd la
determinante de la ausencia de la finalidad que el derecho de la saca exige
para su vilido y legitimo ejercicio.

Segin la sentencia que estamos comentando, la ausencia del carifio que el
retrayente debe tener hacia los bienes familiares enajenados «determina el
ejercicio antisocial del retracto» (art. 7 C.C.). Ademds, el actor habia intenta-
do la preferente adquisicién de la finca enajenado, no por el precio real satis-
fecho, sino por el menor que se hacia constar en la escritura, lo que eviden-
ciaba un verdadero animo de lucro.

La jurisprudencia y el Cédigo Civil en el articulo 7 han salido a resolver
estos intentos de adquisicién a bajo precio, esgrimiendo la bien argumentada
teoria del abuso del derecho y del ejercicio antisocial del mismo.

En estos casos a los tribunales compete descubrir esa antisocialidad y ese
abuso de derecho, para, corrigiéndolos en la medida que proceda, evitar el
posible dafio que pueda causarse al tercero, adquirente de los bienes familiares.

Para José Luis Merino®!, la apreciacién de la Causa, no debe enmarcarse en
la facultad moderadora del articulo 149.2, como hace la referida sentencia,
sino que va més alld y entiende que los Juzgados, junto a la concurrencia de los
elementos subjetivos, objetivos y formales, deberan apreciar la
CONCURRENCIA DE LA CAUSA O FINALIDAD ESTUDIADA para estimar la
accién de retracto, porque se deduce del espiritu y contexto de su existencia.
Reserva la facultad moderadora para supuestos en los que concurriendo todos
los elementos del derecho y también la causa, no sea conveniente, por
RAZONES DE EQUIDAD, acceder al mismo.

2 ], L. MERINO HERNANDEZ, opus citala, pp. 225 a 226.
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2. SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE ARAGON DE 22 DE ENERO DE
1990

Esta sentencia de 22 de enero de 1990 del Tribunal Superior de Justicia de
Aragoén es la primera sentencia dictada con el nuevo sistema de casacién foral
introducido por el articulo 73.1.a), de la Ley Organica del Poder Judicial y del
articulo 1686 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881.

Los hechos facticos fueron los siguientes:

D. Valentin, como nudo propietario y su madre Carmen, como viuda usu-
fructuaria, venden de un lote de 8 predios (seis troncales y dos no troncales)
a los demandados, extrafios a la familia del vendedor, por un tnico precio,
haciéndose constar en escritura piblica un precio de venta inferior al real-
mente pagado, consignado en documento privado. La transmisién no se ins-
cribi6 en el Registro de la Propiedad.

Por comunicacién verbal de los vendedores, tiene conocimiento D. Pedro,
descendiente directo del tronco de procedencia de los bienes troncales.
Formula demanda de retracto de abolorio, e ignorando el precio, consigné
una cantidad aproximada y asumié el compromiso de conservar las fincas
durante dos afos , ex art. 1618. 42 LEC.

Los adquirentes se oponen excepcionando defectos formales, eleccién
arbitraria de dos de las fincas que se encontraban separadas entre si por las res-
tantes vendidas.

Asimismo, existié una rectificacién registral en base a datos catastrales de la
superficie de una de las fincas retraidas por otra mayor, acaecida tiempo atris
a la formalizacién de la demanda.

El Juzgado de 1.2 Instancia nimero 7 de Zaragoza en fecha 27-VIII-88 deses-
tima la demanda apreciando la caducidad en el ejercicio de la accién. La sen-
tencia de la Audiencia Provincial de 23 de junio de 1989 reconoce el derecho
de abolorio sobre las dos fincas familiares y no aprecia la caducidad porque el
retrayente desconocia las condiciones esenciales de la enajenacién. Se desesti-
man la insuficiencia de la consignacio6n, la ausencia de compromiso de no ena-
Jenar por cinco aios y el comportamiento abusivo del retrayente.

El recurso de casacién foral se basé en el articulo 1692.4 LEC, por error en
la apreciacién conjunta de la prueba; en el niimero 5°. Por aplicacién indebi-
da del art. 150 C.A. sobre la caducidad de la accién y la consignacién del pre-
cio; inaplicacién del articulo 1518 C.C. sobre reembolso de los gastos de legi-
timo abono, articulo 151 C.A. sobre prohibicién temporal de enajenar,
articulo 7 del Cédigo Civil sobre abuso de derecho y en el articulo 359 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, sobre vicio de incongruencia.

La Sala de lo Civil del Tribunal Superior de Justicia de Aragén anulé la sen-
tencia de la Audiencia Provincial y denegd el derecho de abolorio, intentado
sobre dos fincas rusticas. El fallo desfavorable no tuvo unanimidad, formulan-
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do voto particular los Magistrados J. Cereceda y Rosa Maria Bandrés, frente al
voto de la mayoria, cuyo ponente fue D. Vicente Garcia-Rodeja.

Una critica a esta sentencia la ofrece la Profesora Lopez Azcona®, ya que
centra la denegacion en dos cuestiones formales, vinculadas entre si, pero aje-
nas, en realidad al derecho de abolorio, no estudiando los motivos que afectan
al retracto.

Asi, el primer problema afectaba al ambito del Derecho inmobiliario regis-
tral, ya que se discrepaba sobre la extensién superficial de uno de los predios
retraidos, habida cuenta de la rectificacién registral en mas operada en el mis-
mo. El segundo problema, de indole formal y derivado del anterior, ya que el
precio de venta fue convenido por UNIDAD DE MEDIDA y se suscité el tema de
la suficiencia o no de la consignacién efectuada por el retrayente al formular
la demanda. Asi, el actor, al desconocer el precio realmente pagado por los
compradores, habia consignado una determinada suma, resultante de multi-
plicar el precio que presumia pactado por hectirea por la extensién en la
demanda, que respecto a una finca retraida era notablemente inferior a la
constatada registralmente en lo que ataie a la segunda y se alegaba su insu-
ficiencia.

El Tribunal, conforme al art. 150.1° de la C.A. considera requisito esencial
la entrega o consignacion del precio y entiende que el retrayente lo incumple
porque no ha efectuado la consignacion ni ha prestado la fianza que exige el
articulo 1618.2 LEC. Criterio muy rigorista, ya que el Tribunal Supremo sena-
la que la regla mencionada supedita la exigencia de consignacién al conoci-
miento exacto y completo del precio, siendo improcedente tal exigencia cuan-
do el precio es desconocido, como en este caso, asi STS 9-11-84, 5-XII-62 y
7-XII-67.

Por tanto, en este caso no era exigible el ofrecimiento alternativo de fianza
suficiente, porque el actor consigna una cierta cantidad en que cifraba el pre-
cio, que en realidad desconocia, por lo que como entendia el voto particular,
debid considerarse cumplido el requisito formal.

El Tribunal al estimar el recurso de casacién foral por estas razones, renun-
cia al analisis del resto de motivos casacionales, a saber:

a) Plazo de ejercicio y caducidad de la accién para retraer.

b) Prohibicion de enajenar durante dos o cinco anos.

c) Ejercicio del derecho en las enajenaciones conjuntas de inmuebles.

d) Abuso de derecho o ejercicio antisocial del mismo.

Para la profesora Lépez Azcona®, si bien esta sentencia no necesita aco-
gerse a la facultad moderadora del articulo 149.2 C.A. para desestimar la

99

M2 A. LorEZ AZCONA, RCDA 1995-1-1%, pp. 117 y ss.
 M2.A. LOPEZ AzCONA, RCDA 1995-1-1%, pp. 117 y ss.
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accién cuando concurren los requisitos legales, considera que legitima la tesis
desestimatoria en base a circunstancias colaterales al propio derecho y se resis-
te a considerar los propios presupuestos sustantivos del mismo que cumplia en
lo esencial el retrayente.

3. SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE ARAGON DE 4 DE NOVIEMBRE
DE 1992

Esta segunda sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragén sigue la
misma linea de interpretacidn restrictiva de la institucién foral y deniega el
retracto al amparo de la facultad moderadora que venimos examinando.

En este caso la sentencia de primera instancia es del Juzgado de Primera
Instancia nimero Uno de Jaca de fecha 7 de julio de 1991, con estimacién par-
cial de la demanda sobre la mitad indivisa de las fincas retraidas. Sin embargo,
en apelacién la Audiencia Provincial de Huesca en sentencia de 4 de abril de
1992, acoge una excepcién de falta de litisconsorcio pasivo necesario y dicta
una sentencia de absolucién en la instancia.

Interpuesto recurso de casaci6n foral, la sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Aragén de 4 de noviembre de 1992, estima en parte el recurso de
casacion y aprecia la excepcion formulada solo en relacién a una de las fincas
retraidas, sin entrar en el fondo del asunto sobre la procedencia o no del
retracto, respecto de ésta. En relacién al resto de fincas, no aprecia la excep-
cién de falta de litisconsorcio pasivo necesario, entra en el fondo del asunto y
desestima la demanda integramente, en el resto de pedimentos, acogiéndose
a la facultad moderadora de los tribunales.

En el fundamento juridico 7¢, sefiala que la posibilidad de retracto de abo-
lorio queda reducida a una sexta parte de tres fincas risticas, sin duda indivi-
sibles por su naturaleza y extension, a favor de cada uno de los accionantes, no
acreditandose por éstos que los derechos a que se reduce el retracto vengan a
suponer ningan incremento o mejora de la Casa Aragonesa o explotacién agri-
cola-ganadera, que ni siquiera consta posean los actores, dos de ellos jubilados
y vecinos de Zaragoza y el otro industrial con residencia en Sabinanigo; y la
finalidad con que nacié el derecho al retracto de abolorio no se da en este caso
concreto.

Pero, es que, ademas, el derecho de abolorio es una restriccién al libre ejer-
cicio de la propiedad, y por ello de interpretacién restrictiva (sentencias de la
Audiencia de Zaragoza de 9 de julio de 1880, 30 de junio de 1919 y 28 de
diciembre de 1925).

El derecho a moderar equitativamente el ejercicio de abolorio o, en su caso
de retracto, que el articulo 149.2% de la Compilacion de Derecho Civil de
Aragén concede a los Tribunales, debe entenderse se centra esencialmente en
la concurrencia o no de la finalidad familiar que justifica y late bajo toda insti-
tucién de retracto de abolorio, que por todo lo que queda expresado, y en
especial en este fundamento, lleva a este Tribunal a hacer uso de tal modera-
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cién, denegando la posibilidad de retraer por abolorio esos derechos tan res-
tringidos que acaban de ser citados.

La DOCTRINA que extraemos de esta sentencia es que al formularse la
demanda, una finca ya no pertenecia a los demandados, lo que hace inadmi-
sible el retracto que se ejercita en relacion a esa finca, pero no impide entrar
en el fondo del asunto en cuanto a las demas fincas retraidas. El retracto pro-
duce sus efectos tinicamente para los bienes vendidos a favor de los parientes
colaterales que se hallen dentro del cuarto grado de la linea de procedencia
de los mismos. En cuanto a la permanencia de los bienes inmuebles en la fami-
lia durante las dos generaciones anteriores a la del disponente, no ha sido sufi-
cientemente acreditada por la parte recurrente, siendo que a ellos les corres-
pondia demostrar la troncalidad de los bienes, cosa que no han hecho. Al
quedar reducida la posibilidad legal de retracto a una sexta parte de tres fin-
cas risticas, a favor de cada uno de los accionantes, no acreditindose por éstos
que los derechos a que se reduce el retracto vengan a suponer ningiin incre-
mento o mejora de la casa aragonesa, lleva al tribunal a hacer uso del derecho
de moderacion.

De forma velada, el tribunal sigue seialando que la jubilacion de dos retra-
yentes y la no residencia de otro en Biescas, lugar de ubicacién de las fincas,
asi como su profesién de industrial y por tanto, no profesional de la agricultu-
ra, suponen serios inconvenientes para aceptar en este supuesto la causa o fina-
lidad histérica del derecho de abolorio.

4. SENTENCIA DEL JUZGADO DE 1.2 INSTANCIA NUMERO 1 DE CALATAYUD DE 14 DE
NOVIEMBRE DE 1994

Los hechos ficticos fueron los siguientes:

El vendedor A. heredé de su padre una finca que pertenecia por mitad y
proindiviso a él y a su hermana Eusebia, habiendo permanecido en la familia
desde tiempo inmemorial, mas allad de las dos generaciones que exige la ley
foral.

El 4-XI-92 el Sr. A vendié a B la mitad indivisa de dicha finca, inscrita en el
Registro de la Propiedad con fecha 10-1-1994.

Una hermana del vendedor A, tiene conocimiento del hecho en fecha 9-XI-
93 en virtud de una demanda sobre servidumbre de paso. En fecha 4-11-94 con-
signé a favor del tercero-adquirente la suma reflejada en la escritura publica.

Los demandados Sr. B y otro, alegaron que habian adquirido dicha mitad
indivisa para su sociedad de gananciales, es decir, con su esposa, que era ade-
mas propietaria de la otra mitad indivisa. En consecuencia, el marido-adqui-
rente no podia reputarse ajeno al tronco familiar de los abuelos, de quienes
procedia la finca.

En el fundamento juridico 2° se hace mencién especifica a la facultad
moderadora, sefialando que «es una facultad para regulara y ajustar a la reali-
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dad el ejercicio del privilegio que supone el derecho de abolorio. Moderar
equitativamente es sinébnimo de examinar en cada caso las circunstancias 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 limitari el resto.

Esta sentencia lo desestima concurriendo los requisitos legales porque el
bien troncal, la mitad indivisa de la finca —no va a ingresar en un patrimonio
«extrano»— porque uno de sus miembros es integrante de la sociedad conyu-
gal comin. La doctrina y la jurisprudencia afirman que no podra ejercitarse el
derecho de la saca s6lo sobre la cuota indivisa troncal si como consecuencia
del ello surge una comunidad entre el titular del abolorio y el propietario de
la otra cuota indivisa del inmueble.

Los hechos no responden en absoluto al fundamento del derecho de abo-
lorio que los bienes troncales salgan de la familia y vayan a parar al patrimonio
de «un extrafio», ya que van a la sociedad conyugal del consorte copropietario
de la otra mitad indivisa.

En conclusion, estudiadas las bases facticas y los elementos objetivos y sub-
jetivos que concurren de forma RESTRICTIVA, llegamos a la conclusién de que
no puede otorgarse el efecto juridico solicitado por la actora en la demanda,
por cuanto ha de impedirse que esta figura juridica sirva para otros fines que
aquellos a los que va destinada.

El bien troncal —mitad indivisa de una finca— no es adquirido por un
extrano, sino para su sociedad conyugal, por el marido de una hermana del
disponente, propietaria de la otra mitad indivisa.

5. SENTENCIA DEL JUZGADO DE 1.* INSTANGIA NUMERO 2 DE HUESCA DE 28 DE MAR-
20 DE 1995 (PONENTE JUEZ L. A. GIL NOGUERAS)

Los hechos ficticos son los siguientes:

El demandante ejercité el retracto sobre 20 fincas que habian sido cedidas
en institucion de heredero a J.Cancer Anagraci en 1935, al casarse con Engracia
Suelves Ezquerra. Asimismo, por institucién de heredero en 1986 se otorgaron
a Estanislao J. Cancer Suelves por sus padres, instituyentes que se reservaron el
usufructo. Ademas del instituido heredero, los instituyentes tenian dos hijas
(Lourdes e Isabel —la demandante). Las fincas se adjudican a una sociedad
andnima por auto de adjudicacién de subasta judicial de 26-1-94. Concurriendo
todos los requisitos del art. 149.1, se desestima como veremos.

El articulo 149 de la C.A. contiene los requisitos para que pueda reclamar-
se validamente el derecho de retracto, requisitos que concurren en el supues-
to de autos. Pero la finalidad y la justificacién de este derecho —mantener la
integridad del patrimonio familiar— no se da al haber ejercitado el retrayente
un RETRACTO PARCIAL. Para evitar cualquier desviacion del primitivo fin justifi-
cativo del precepto, el articulo 149.2 establece la facultad moderadora de los
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tribunales. Por ello, dicha facultad ha de primar sobre la existencia formal de
los requisitos del derecho de abolorio.

La eleccién de las fincas no atiende a criterio de cercania o de comodidad
a su explotacion, sino a criterios de RENTABILIDAD. Si bien es cierto que para
nada afecta al retrayente el mayor o menor valor de las fincas objeto de venta,
respecto del real abonado por ellas, ni los supuestos de enajenacién de varias
fincas que no forman una unidad patrimonial susceptible de explicitacién, por
el contrario como expone la STS de 26-VI-1889, la transmisién de un conjun-
to patrimonial como tal, unitario, obliga al retrayente a ejercitar el derecho de
retracto sobre el patrimonio que ha sido transmitido y adquirido como una
unidad.

La propia demanda da los antecedentes necesarios para calificar el patri-
monio adquirido por el demandando, como un patrimonio tnico, afecto a la
Casa Aragonesa como institucion, sobre el que existe el derecho de retraer,
pero en su conjunto, puesto que en su conjunto se transmitié, y en base a esa
unidad se adquirié en las condiciones en que se adquiri6, de otro modo se per-
vertiria el fundamento, finalidad y justificacién de este derecho.

Su enajenacién por lotes en subasta, no empece lo dicho, habida cuenta la
responsabilidad hipotecaria concertada sobre los referidos lotes, ya que hubo
un sélo adjudicatario de todos ellos, por lo que la adquisicién se llev6 a cabo
en bloque. La intencién del retrayente no es el mantenimiento integro del
patrimonio familiar (que no puede perseguirse al ejercitar un retracto par-
cial), ni una afeccion sobre las fincas cuya titularidad ha pertenecido a su fami-
lia (se ejercita sobre la de mayor rentabilidad o mejor comunicada).

Como comentario a esta sentencia podemos sefialar que no ve inconve-
niente a que se ejercite el derecho sobre bienes enajenados en subasta judicial.
La Compilacién aragonesa silencia la cuestién en relacién a enajenaciones
conjuntas sobre inmuebles, a diferencia de la Ley 457 del Fuero Nuevo de
Navarra y el articulo 115 de la Ley de derecho civil foral del Pais Vasco que
faculta al pariente tronquero a ejercitar el derecho de la saca, respecto de una
o varias fincas y no de las demis, salvo que se trate de un caserio, en cuyo caso
habra de adquirirse como una unidad de explotacién.

Sin embargo, se puede discrepar en la oposicién de interés familiar con 4ni-
mo de lucro, porque pueden ser perfectamente compatibles, para propiciar el
mantenimiento de explotaciones econémicas viables.

6. SENTENCIA DEL JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA NUMERO 2 DE ZARAGOZA DE 6 DE
JUNIO DE 1996
Los hechos facticos de la demanda eran los siguientes:

Dos eran las fincas sobre las que se pretendia ejercitar el derecho a retra-
er. La primera se adquirié en escritura piiblica de 26 de marzo de 1993 e ins-
crita en el R.P. en fecha 3-V-93. La demanda ejercitando la accién se presento
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en 22-111-1995. Con la demanda se acompaiia copia de acto de conciliacién de
21-11-1994, intentacdo sin avenencia en 19-IV-94. En las actuaciones consta
acreditado otro intento de conciliacién de 31-XI1-93, sin avenencia de 28-11-
94, por la que la accién sobre esta finca se declara caducada.

La segunda finca se vendié en escritura piiblica de 26-111-93 y se inscribié
en el R.P. en fecha 16-IV-94. La demanda se presento en el juzgado de guardia
con fecha 15 de julio de 1994, ultimo dia para el ejercicio de la accion. En con-
secuencia no se aprecia la caducidad de la accién y se analiza el fondo de la
cuestién.

El juez no admite el retracto sobre la segunda finca porque no admite el
retracto parcial y porque habia una situacion edificatoria ya consolidada, con
escritura de agrupacién de fincas y declaracién de obra nueva.

El juez acude a la facultad moderadora, seiialando que debe ser empleada
a favor del tercero adquirente y no en su contra. Ademas en este caso, habia
una agrupacion de fincas y aunque la escritura de agrupacién es posterior a los
actos de conciliacién, la circunstancia de la edificacién consolidada es rele-
vante a los efectos que se pretenden atendiendo al hecho de que respecto a
una de las fincas la accién estaba caducada y que por tanto no se cumpliria ple-
namente la finalidad que se busca con el derecho de abolorio, por lo que pro-
cede acceder a la peticién de moderacién en el uso del derecho, lo que debe
llevar a la desestimacién de la demanda, sin hacerse una especial imposicién
en las costas.

De nuevo, como critica y comentario, nos encontramos ante una concep-
cién muy restrictiva de la finalidad familiar, que impera por encima de la con-
currencia de los requisitos objetivos de la institucién foral. Atendiendo a dicha
finalidad se razona que «el derecho de moderar equitativamente el ejercicio
del derecho de abolorio o en su caso de retracto, que el art. 149.2 de la C.A.,
concede a los Tribunales debe entenderse se centra esencialmente en la con-
currencia o no de la finalidad familiar que justifica y late bajo toda institucién
de retracto de abolorio».

Esta sentencia fue recurrida en apelacién ante la Seccién 4%. de la Ilma.
Audiencia Provincial de Zaragoza, pero sin embargo, posteriormente, se desis-
tié por los recurrentes, por lo que devino firme la sentencia de primera ins-
tancia que hemos comentado.

7. SENTENCIA DEL JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA NUMERO 4 DE ZARAGOZA DE 25
DE OCTUBRE DE 1996

Los hechos facticos de la sentencia son los siguientes:

La demandante Lucia, ejercita la accién con respecto a la totalidad de fin-
cas rusticas que la sobrina de la misma, Maria Isabel, vendié6 a los demandados
(un matrimonio de aparceros de las fincas), el 4-V-94 mediante escritura pabli-
ca, por el precio conjunto de dos millones de pesetas.

Se cumplian todos los requisitos del articulo 149 de la C.A. y la juzgadora
se apoya en la finalidad familiar para entender que no concurre por las cir-
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cunstancias familiares y profesionales de la retrayente (soltera, de avanzada
edad, no agricultora, residente en Zaragoza) y por la condicién profesional de
los demandados, aparceros de las fincas durante més de cinco aios, deniega el
retracto, en base a la interpretacion restrictiva que debe hacerse de la institu-
cién y la finalidad de la misma.

Esta sentencia introduce de forma soterrada la exigencia en el retrayente
de la condicién profesional de Agricultor, no bastando tener las tierras en régi-
men de aparceria, como era el caso, sino que exige que se cultive directamen-
te las fincas. Imposible en este supuesto, ya que la actora naci6 en 1917, esta-
ba soltera y no tenia hijos.

Esta exigencia de tener la condicién profesional de agricultor, se menciona
de forma directa o indirecta en la sentencia de la ATZ de 13-11-75, del TSJA de
4-X1-92, del Juzgado de 1.2 Instancia de Huesca de 26-X-91 y del Juzgado Unico
de Boltana de 1-IX-93.

Esta demanda fue interpuesta por el Letrado-Catedratico de Derecho
Procesal Angel Bonet Navarro y no fue objeto de recurso de apelacién, por lo
que adquiri6 firmeza.

8. SENTENCIA DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE HUESCA DE 17 DE OCTUBRE DE 1996

Esta sentencia marca una inflexién importante en el uso de la facultad
moderadora de los tribunales para la estimacion de la demanda de retracto de
abolorio, aunque la retrayente curse estudios en un lugar fuera del territorio
donde radica la finca familiar retraida, ya que evidencia la existencia de vin-
culos afectivos con la localidad y su familia que justifican esa voluntad de con-
servar la finca de autos dentro de la familia.

En primera instancia, el Juzgado de Primera Instancia nimero 1 de Huesca
desestimada la demanda por entender que la retrayente, sobrina del vendedor,
no tenia un auténtico y verdadero interés familiar.

Por el contrario, en la segunda instancia, la Audiencia Provincial de Huesca
la estima porque entiende cumplida la finalidad familiar y acepta expresa-
mente el parentesco de caracter extramatrimonial por aplicacién de la Ley
3/85 de 21 de mayo de la Compilacion aragonesa.

Existian entre los requisitos formales una discrepancia entre el precio real
de venta y el escriturado, sefialando que basta consignar lo escriturado, si el
retrayente no conoce el precio efectivamente desembolsado. Se excluyen de la
consignacién, los gastos legitimos del articulo 1518 del C.Civil, pero se ha de
asumir el compromiso formal de su asuncién si la accién prospera. En este mis-
mo sentido, la STSJA de 22-1-90, ya comentada, entendia que la omision de esta
declaraciéon de compromiso ocasiond, entre otros motivos, su desestimacion.
El fundamento juridico 62, de esta innovadora sentencia provincial senala que:
«cumplidos por el retrayente los requisitos objetivos, subjetivos y formales exi-
gidos por la Compilacién, sin embargo por el Juzgado de instancia se desesti-
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mo la demanda en base a la facultad moderadora del nimero 2 del articulo
149 de la Compilacién. El fundamento del derecho de abolorio se halla en evi-
tar que los bienes salgan de las familias por el carifio del retrayente a los bie-
nes familiares enajenados y el sentimiento de que pasen a manos extraias
(sentencia A.T. Zaragoza 13-II-75) por lo que esa facultad moderadora tiene
como lnica finalidad evitar que la institucién sirva a otros fines que no sean
los referidos. La circunstancia de que la hoy retrayente curse sus estudios en
Zaragoza no constituye obstaculo alguno para que pretenda conservar los bie-
nes familiares y construir sobre la finca de autos su futura casa, como asi lo
declara en confesién, lo cual se estima de plena ldgica ya que la finca es colin-
dante con la casa de sus padres y teniendo en consideracién que, a pesar de
sus estudios, los fines de semana y vacaciones los pasa en Torres de Barbués, se
pone de manifiesto la existencia de vinculos afectivos con la localidad y su
familia que justifican esa voluntad de conservar la finca de autos dentro de la
familia, sin que, por otra parte, exista dato alguno que permita probar que la
finalidad perseguida con el ejercicio del retracto sea distinta de la ya resefiada.
De lo expuesto se desprende que procede la revocacién de la sentencia de ins-
tancia declarando haber lugar al retracto instado».

Esta sentencia es novedosa porque realiza una interpretacion de la finali-
dad familiar de modo mais flexible que lo visto hasta este momento. Este ele-
mento teleoldgico se cumple en una estudiante, residente en lugar distinto al
de ubicacién de la finca porque ha demostrado una vinculacién afectiva con el
inmueble. No es imprescindible ser agricultor ni tener residencia necesaria en
el lugar de los bienes para que el fin y el interés social digno de proteccién no
sea exclusivamente el mundo rural y los agricultores.

9. SENTENCIA DE 16 DE ABRIL Y DE 6 DE NOVIEMBRE DE 1996 DEL JUZGADO DE
PRIMERA INSTANCIA DE BARBASTRO

Los hechos facticos de la primera sentencia se reducen a sefalar que dos
hermanos nudo-propietarios, junto a su madre, en concepto de viuda usu-
fructuaria venden dos fincas urbanas a un matrimonio ajeno a la familia y fren-
te a ellos intenta el derecho de abolorio el otro hermano de los vendedores,
estimandose la demanda.

En la sentencia de 6 de noviembre de 1996, una hermana del disponente
pretende retraer la finca ristica que éste ha vendido a varias personas ajenas a
la familia, consiguiendo su propésito.

Ambas sentencias adquirieron firmeza en primera instancia porque no fue-
ron apeladas ante la Audiencia Provincial de Huesca, por lo que se asumieron
los fundados argumentos del juez de instancia.

En ambos casos el juez consider6é que concurrian todos los requisitos del
articulo 149 y siguientes de la Compilacién:

a) Los inmuebles han pertenecido a la familia del actor durante los dos
generaciones inmediatamente anteriores a la de sus hermanos disponentes.
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b) El actor es pariente colateral de segundo grado por la linea de proce-
dencia de los bienes.

¢) No le ha sido ofrecido en venta para tanteo.
d) Se ha ejercitado el retracto en los plazos legales.

e) Consignan primero el precio escriturado y después el que fue requerido
por el Juzgado, al conocerse el precio real.

f) Se adquiere el compromiso de no enajenar la finca durante cinco aros.

En la sentencia de 16 de abril de 1996 se rechaza la excepcién de caduci-
dad porque los demandados no han acreditado un conocimiento de la enaje-
nacién por parte del retrayente anterior a la inscripcién registral; y estima
improcedente la alegacion sobre falta de acto de conciliaci6n, por cuanto la
Ley 3/84 de reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil estableci6 el caracter
meramente facultativo de la conciliacién previa.

Estas sentencias se limitan a comprobar la concurrencia de los requisitos
legales y a reconocer su procedencia, sin que emitan consideracién alguna
sobre el interés familiar. No se utiliza el elemento teleolégico como instru-
mento de denegacion sistemitica del derecho de abolorio.

10. SENTENCIA DEL JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA NUMERO 2 DE ZARAGOZA DE 25
DE ENERO DE 1999

Esta sentencia es la ltima que se conoce en esta materia, porque siendo fir-
me se desisti6 del recurso de apelacion ante la Seccién 4.2, de la Ilma.
Audiencia Provincial de Zaragoza.

En relacién a los hechos se senala en la sentencia que el adquirente, cuan-
do en fecha 18 de julio de 1998 compra la finca sita en C/Dula, numero 33, de
Moneva (Zaragoza), sabe que dicha compraventa puede verse afectada por el
derecho de retracto de abolorio, motivo por el que en un acto de conciliaciéon
previo, interesa del ahora retrayente que se pronuncie sobre su ejercicio. Es
decir, el comprador partia de la premisa de la existencia de los elementos cons-
titutivos del derecho de la saca a favor del actor. Y ello es asi, del analisis del
contenido del intento de avenencia, a saber «que se avenga a manifestar si esta
interesado o no en el ejercicio del derecho de abolorio del articulo 149 de la
C.A. entregando en este mismo acto o consignando el precio y los demas gas-
tos que senala el art. 1518 del C.C. y que se ha expuesto anteriormente».

Es decir, si el hoy actor hubiese pagado el precio de venta, los gastos nota-
riales los impuestos de transmisiones patrimoniales y un presupuesto de obras
de reparacién de dos millones de pesetas, el derecho se hubiese consolidado
sin ningin otro cuestionamiento. Sin embargo, el retrayente no podia aceptar
«a ciegas» unas obras de reparacién de dicha suma de dinero, inico extremo
discrepante.

Estos antecedentes fueron basicos para que el juzgador considerara que
concurrian los requisitos formales del retracto y proceder a la estimaci6n de la
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demanda. No se cuestiona por sobreentendida la finalidad histérica de la ins-
titucion. Posteriormente, una vez reconocido el derecho de retracto al actor,
se estudian los gastos necesarios y titiles del articulo 1518 del C.c. consideran-
do que no proceden porque se aprecia mala fe en la contrataciéon de obras de
reparacion no realizadas, cuya tnica finalidad era obstruir la accién del retra-
yente.

De nuevo, esta Gltima sentencia, en la misma linea de las Gltimas comenta-
das, se limita a comprobar la concurrencia de los requisitos legales y a reco-
nocer su procedencia, sin profundizar sobre el interés familiar,

11. SENTENCIA DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE HUESCA DE 7 DE JUNIO DE 1993

Por dltimo, queremos hacer mencién a la sentencia de la Audiencia
Provincial de Huesca de 7 de junio de 1993 porque resuelve sobre el plantea-
miento de POSIBLE INCONSTITUCIONALIDAD del articulo 149.2 y 150.3 de la
Compilacién Aragonesa, rechazando la cuestién de inconstitucionalidad pro-
puesta por los recurrentes, por entender que tales normas no son incompati-
bles con la Constitucién y porque ademds, no seria necesario su planteamien-
to, pues bastaria con acudir a la disposicion derogatoria de la Carta Magna
para estimar dichas disposiciones derogadas ticitamente, sin necesidad de
plantear cuestién alguna de inconstitucionalidad.

En el Fundamento juridico niimero 4¢, rechaza la insconstitucionalidad en
base a los siguientes argumentos: «Ninguno de los expresados preceptos es
contrario a la Justicia, por lo que mal puede pretenderse su colisién con el arti-
culo primero de la norma suprema; en este sentido puede sefialarse que tan
Jjusto es el Cédigo Civil, que no reconoce esta clase de retractos en los territo-
rios de derecho comin, como la Compilacién Aragonesa, que lo regula intro-
duciendo determinadas limitaciones. Y ninguno de estos articulos lesiona el
principio de legalidad ni el de jerarquia normativa, ni son contrarios al articu-
lo 149.8 por mis que en el Estado resida la competencia exclusiva en materia
de reglas relativas a la aplicacion y eficacia de las relaciones juridicas. Es preci-
so resaltar, ante las alegaciones vertidas en el recurso, que los preceptos
comentados para nada interfieren en las normas dispuestas en el Cédigo Civil
sobre el fraude de Ley y el abuso de derecho. Los controvertidos preceptos de
nuestra Compilaciéon nada quitan y nada ponen a lo regulado en el derecho
comin en materia de fraude de Ley y abuso de derecho, ni afectan para nada
a las reglas relativas a la aplicacién y eficacia de las normas juridicas. Al
Legislador Aragonés le corresponde la conservacién, modificacién y desarro-
llo del derecho foral, atribucién constitucional que le legitima, al Legislador
Aragonés, para reconocer o no el retracto de abolorio intentado por los hoy
apelantes. Partiendo de esta premisa, nos parece claro que si al Legislador
Aragonés le corresponde reconocer o no tal retracto mal puede reprochirse-
le el que lo reconozca con las limitaciones que estime precisas, estableciendo
condicionamientos de orden temporal y concediendo facultades de modera-
cion a los Tribunales. Debe de tenerse presente que el retracto de abolorio no
es un derecho fundamental sino que, por el contrario, se trata de un derecho
excepcional, restrictivo del dominio y contrario a la libre circulacién de la pro-
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piedad inmobiliaria que, en el caso de que el Legislador estime oportuno reco-
nocerlo — como sucede en Aragén, a diferencia de lo que ocurre en el derecho
comiin -, no sélo debe ser interpretado restrictivamente por los Tribunales sino
que puede ser concebido en términos mis o menos limitados por el mismo
Legislador, de un modo acorde a su caricter excepcional.

Del mismo modo, ninguno de los preceptos en cuestién puede estimarse
contrario al principio de seguridad juridica ni al principio de interdiccién de
toda arbitrariedad de los poderes piblicos (...) la facultad moderadora con-
cedida a los Tribunales en el art. 149.2 esti plenamente justificada por el pro-
pio caricter excepcional del retracto de abolorio, sin que la misma pueda til-
darse, sin mas, de arbitraria, en todo caso, la arbitrariedad no radicaria en el
precepto controvertido, sino del mal uso que pudiera hacer de €l un Tribunal
en un caso concreto, a corregir usando los recursos previstos en el ordena-
miento juridico».

En consecuencia, hemos de sefialar que no existe duda sobre la constitu-
cionalidad de los requisitos legales del retracto de abolorio, ni tampoco de la
facultad moderadora de los tribunales.

V. JUSTIFICACION ACTUAL DE LA INSTITUCION

Los profundos cambios que han sufrido instituciones como la familia y la
propiedad a lo largo de finales del siglo XIX y XX han cuestionado la razén de
ser del derecho de abolorio. Asi, €l conflicto planteado entre la ideologia libe-
ral de la codificacién con una visién individualista de la propiedad y la inspi-
racion familiar del retracto gentilicio conllevd su supresion en el Derecho
comiin y su permanencia en los derechos forales, explicindose en razon de los
principios que los fundamentan, alejados del liberalismo del Cédigo Civil.

En el panorama europeo occidental la pervivencia de estos derechos es un
hecho insélito, causando asombro que la institucién haya superado el paso del
Antiguo Régimen al nuevo orden derivado de la Revolucién Francesa y de las
ideas del liberalismo econémico.

Esta institucién al plasmarse en el Apéndice de 1925 plantea la polémica en
torno a si ha de ser objeto de interpretacion restrictiva o extensiva.
Promulgada la Compilacién de 1967, con multiples opiniones a favor y en con-
tra, GARCIA CANTERO® sefiala que: «La Compilacién ha dispuesto, a pesar de
todo y decididamente, mantenerlo. Ni la conveniencia de aproximar en lo
posible el derecho aragonés al derecho comiin, ni la indudable realidad de la

¥ G. GARGiA CANTERO, opus ditata, p. 167.
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enorme transformacién econémica y social que esta sufriendo la familia ara-
gonesa, especialmente la rural en los Gltimos tiempos, ni los abuso a que el
retracto gentilicio da lugar, han sido bastante para que los redactores de la
Compilacién se decidieran a suprimirlo. Indudablemente, la larga tradicién
Juridica del retracto aragonés, la vigencia de la institucién en la practica duran-
te siglos, su naturaleza familiar y el ensamble que con la troncalidad y la liber-
tad de testar tiene, ha pesado en el 4nimo de la Comisién redactora mis que
los pareceres contrarios, siquiera, apercibida de la controversia, ha paliado
alguno de los inconvenientes sefialados con una regulacién maés técnica y
cuidada que la anterior».

A propésito del retracto gentilicio navarro, Arechederra Aranzadi® sefiala
que supone el encuentro de dos principios irreconciliables; mercado y familia
se disputan la primacia como ejes vertebradores de la vida social, no existien-
do espacio para los dos. Se pregunta si los ordenamientos forales pueden for-
zar las cosas de tal manera que reconduzcan las sociedades para las que son
promulgados a un mundo distinto del que, para bien o para mal, conocemos
y gobierna nuestras vidas. Como en Navarra impera la familia nuclear, el
retracto gentilicio subsiste sin su soporte, sin aquel presupuesto sociolégico
que lo justifica, lo explica y esplicita su funcién.

Opinién diferente es la defendida por Roncesvalles Barber Circamo®,
sefialando que su justificacién esti en introducir un elemento perturbador del
normal desenvolvimiento del trifico juridico en razén a la voluntad legislativa
de estimar preferente y mas digno de tutela el interés piblico a que sirve cada
uno de los retractos legales que los principios de libertad de contratacién de
los bienes inmuebles ligados ala familia. El retracto familiar no se otorga por
ley al pariente, sino a la familia, constituyendo no un derecho individualista,
sino de familia, de pura esencia social, en lo que se atiende al interés del con-
creto retrayente sino al de la familia. La finalidad de la institucién en la doc-
trina y en la jurisprudencia se refleja en una doble vertiente:

— como institucién dirigida a mantener en la familia de procedencia los
bienes inmuebles, evitando su adquisicién por manos extraias, asegurando la
familia su pervivencia y

— defiende la unidad del patrimonio familiar inmobiliario, a fin de que se
mantenga fuerte y suficiente para las necesidades de la familia.

Para GARcia CANTERO el problema es determinar si tal concepcién es o no,
compatible con nuestro actual marco constitucional. Considera que es com-
patible y que procede una relectura del articulo 33.1.2 C.E., entendiendo cons-
titucionalmente reconocida de modo expreso la propiedad familiar, en sus

¥ G. Garcia CANTERO, opus citata, p. 172.

G. Garcia CANTERO, opus citata, p. 173.
G. GARrcia CANTERO, opus citala, p. 174.
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diversas modalidades, tanto de bienes de produccién como de uso y disfrute.
La funcién social que enuncia con caricter general y abstracto el articulo 32.2
C.E. puede realizarse, en los bienes de abolengo, mediante el derecho de abo-
lorio, existiendo apoyatura constitucional suficiente para el derecho aragonés
de abolorio, el retracto gentilicio navarro, el derecho vizcaino de la saca y el
derecho catalan de torneria.

Generalmente la jurisprudencia considera que estos derechos son limita-
ciones a modo de cargas de derecho publico, pues aunque pueden redundar
en provecho de particulares estin motivadas por el interés general, no consti-
tuyendo desmembraciones del dominio sobre el cual actian ya que ni el due-
fio afectado podra inventariar las limitaciones que aquellos suponen, ni el
favorecido podra incluirlas como valores patrimoniales en su activo; cargas que
a calidad de tales y por envolver una limitacién del derecho de propiedad y en
pugna con la libertad de contratacién, han de ser aplicadas con criterio res-
trictivo.

Si el retracto de abolorio es un instrumento juridico al servicio de la pro-
piedad familiar en Aragén, como manifestacién de la funcién social del dere-
cho de propiedad, no hay razones para realizar una exégesis restrictiva de
aquella institucién, proponiéndose una interpretacién extensiva porque la
libertad de contratacién del articulo 1255 del Cédigo Civil encuentra un apo-
yo constitucional de menor entidad.

Como conclusién, entendemos que el derecho de abolorio debe ser reco-
nocido en cualquier contexto social de Aragon, en base al reconocimiento
constitucional de la familia (art. 39 C.E.) y en el mantenimiento de los bienes
en la familia de donde proceden. No atenta contra la libre disposicion del
dominio ni contra el libre trafico inmobiliario. Desde el prisma constitucional
del derecho de propiedad, ésta se configura como una relacién compleja, for-
mada por derechos y deberes conectados con otras necesidades sociales. El
Legislador puede imponer limites al derecho de propiedad como son el apego
a los bienes familiares o la conservacion de los mismos en el seno de la familia.
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RENUNCIA A LA HERENCIA FUTURA EN ARAGON:
UN SUPUESTO PRACTICO

Adolfo CALATAYUD SIERRA

Notario

SUPUESTO DE HECHO QUE SE PLANTEA

Antonio y Braulia forman un matrimonio aragonés, que no ha otorgado capitula-
ciones matrimoniales, y que son titulares de una empresa constructora. Tienen un solo
hijo, llamado Carlos, de 40 anos, que reside en Madrid desde hace 15 arios. La empre-
sa la regenta de hecho el 1inico sobrino carnal de Braulia, Daniel, también aragonés, que
es quien realmente ha conseguido la saneada situacion econémica que hoy presenta.
Carlos estd dispuesto a renunciar a la herencia de sus padres, para posibilitar que la
empresa sea adquirida por su primo, ya que su posicion economica es buena. Los padres
hasta ahora no han otorgado acto de disposicion por causa de muerte y se da la cir-
cunstancia de que Braulia sufre una enfermedad mental que le impide ser consciente de
sus actos.

Se solicita dictamen acerca de si es posible la renuncia de Carlos a la herencia de sus
padres antes del fallecimiento de éstos y los efectos que, en su caso, produciria dicha
renuncia.

PRESUPUESTOS DE LOS QUE SE PARTE

1. Antonio y Braulia tienen vecindad civil aragonesa y estdn casados bajo el
régimen econémico matrimonial legal que regula la Compilacién de Derecho
Civil de Aragon en los arts. 36 y ss. Al no decirse otra cosa, se parte también de
que la empresa y el resto de los bienes del patrimonio de ambos pertenecen a
su comunidad conyugal, aunque este aspecto no tiene demasiada trascenden-
cia para la resolucién de las cuestiones planteadas.
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2. Carlos tiene vecindad civil comn, puesto que lleva mas de 10 anos resi-
diendo en Madrid y no consta que haya realizado declaracion en contra de
adquirir dicha vecindad civil (art. 14 Cc.). En cambio, la vecindad civil de
Daniel es la aragonesa.

3. Braulia no puede otorgar testamento ni pacto sucesorio, por carecer de
capacidad para ello (arts. 93.1 de la Ley de Sucesiones por Causa de Muerte y
1.263.2° Cc.). A estos efectos, es irrelevante que haya sido o no incapacitada
legalmente: la falta de capacidad natural es suficiente para imposibilitar el
otorgamiento y si, no obstante, éste se llevara a cabo, el acto seria ineficaz. No
entramos en la posibilidad de que una sentencia de incapacitacién pudiera
haber previsto la posibilidad de que dispusiera por causa de muerte, porque,
dadas las circunstancias del caso, no parece que ello pudiera suceder.

4. Los bienes existentes en el patrimonio de Antonio y Braulia no son tron-
cales (es decir, de los que aparecen regulados en los arts. 211 y ss. LS.). Por
tanto, partiendo de que al fallecer siga siendo aragonesa, el heredero legal (o
abintestato) de Braulia es, en principio, su hijo Antonio, sustituido por sus des-
cendientes; en su defecto, y partiendo de que los bienes de su patrimonio no
son troncales y de que no viven sus padres, su esposo; y en defecto de éste, y ya
que Braulia no tiene hermanos vivos, su tinico sobrino Daniel (arts. 202.2.2",
207, 208, 216 y 217 LS.).

SOLUCION AL CASO PROPUESTO:

Para resolver las preguntas planteadas, vamos a desarrollar la materia acer-
ca de la cual versan por el siguiente orden:

I. LA RENUNCIA A LA HERENCIA FUTURA

La renuncia a la herencia futura, es decir, a la que todavia no esta deferida
(por vivir todavia la persona de cuya herencia se trata), estad expresamente
prohibida en el dmbito del Derecho comiin por el art. 816 Cc., referido a la
legitima, y por la prohibicién de realizar contratos sobre herencia futura del
art. 1.271 del mismo cuerpo legal. Es una manifestacion del principio general
prohibitivo de los negocios sobre la herencia futura que inspira el Derecho
sucesorio del Codigo Civil.

Por el contrario, el Derecho aragonés ha sido y es favorable a los pactos
sucesorios, muy practicados histéricamente, sobre todo en el Alto Aragén, y
que han constituido un instrumento muy Utl para conseguir el objetivo de
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mantener los patrimonios familiares. Entre esos pactos aceptados tradicional-
mente por el Derecho aragonés se encuentran los de renuncia de herencia
celebrados entre quien renuncia y la persona de cuya herencia se trata, pacto
que puede otorgarse solo o acompanado de la institucién de heredero a favor
de otra de las personas que celebran el pacto o de un tercero.

Ahora bien, tenemos que, por un lado, la renuncia puede aparecer fuera
del contenido de un pacto sucesorio, es decir, puede ser unilateral; y, por otro,
que no todos los pactos sucesorios estin admitidos en Aragén. Veamos muy
brevemente el tratamiento que las dos formas de renuncia a la herencia reci-
ben en nuestro Derecho y en qué medida pueden ser de aplicaci6n al caso que
tratamos.

II. EL PACTO SUCESORIO DE RENUNCIA

Es valido el pacto sucesorio por el que uno o varios contratantes renuncian
a la herencia del otro u otros (arts. 65.d y 84 LS.). Conforme a ello, seria per-
fectamente vilido el pacto sucesorio celebrado entre Antonio y Carlos por el
que éste renuncia a la herencia de aquél. Por esta via, puede resolverse la cues-
tién planteada en cuanto a la herencia de Antonio.

Con la renuncia, Carlos ya no podria recibir derecho sucesorio alguno pro-
cedente de Antonio, ni siquiera los legitimarios. Y si tuviera descendientes,
éstos tampoco podrian reclamar derecho legitimario alguno, ya que no hay
sustitucion legal a favor de los descendientes del renunciante, ni siquiera en la
legitima (art. 26 LS.).

Senalar, a estos efectos, que, para su validez, el pacto debe otorgarse en
escritura publica (art. 62 LS.), que el otorgamiento no puede hacerse median-
te apoderado (art. 64 LS.) y que el pacto de renuncia puede referirse a todos
los derechos sucesorios o a parte de ellos, establecerse a titulo gratuito u one-
roso y sujetarse a condicion (art. 84.2 LS.). Esto @ltimo da muchas posibilida-
des para determinar el alcance de la renuncia: podria limitarse, si se estima
oportuno, sélo a la empresa de construccion o a ésta y otros bienes que no ago-
taran todo el patrimonio de Antonio, e, incluso, podria condicionarse a que
Daniel cumpliera determinados requisitos en la gerencia de la empresa de
construccién o de cualquier otra forma; podria también pactarse una com-
pensacion para Carlos, a recibir en ese mismo momento, o que éste la hiciera
a titulo gratuito. Como se ve, la regulacion permite amoldar el alcance de la
renuncia a las circunstancias concurrentes con gran flexibilidad. Por otra
parte, el pacto de renuncia sigue el régimen general de revocacion de los pac-
tos sucesorios, conforme al cual puede dejarse sin efecto mediante nuevo
pacto celebrado entre las misinas personas o sus herederos (art. 85 LS.).
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De todos modos, téngase en cuenta que la renuncia a la herencia llevada a
cabo por Carlos, por si sola, no es suficiente para producir el efecto buscado,
es decir, que Daniel herede a Antonio, ya que éste, sobrino de su esposa, no es
su heredero legal. Por tanto, dicha renuncia deberd complementarse con el
otorgamiento por parte de Antonio de una acto de disposicién por causa de
muerte (testamento o pacto sucesorio) a favor de Daniel. Quiza seria oportu-
no hacerlo por pacto sucesorio otorgado entre Antonio y Daniel, en el mismo
instrumento que el de renuncia, dada su unidad funcional. En este punto, esta-
riamos ante un pacto sucesorio a favor de contratante (arts. 65.ay 70 y ss. LS.),
que podria ser «de presente», con transmisién actual de los bienes al instituido,
o «para después de los dias» del instituyente, sin dicha transmisién actual de bie-
nes, en ambos casos con los efectos que resultan de los indicados articulos de
la Ley de Sucesiones por Causa de Muerte. Otro dato a tener en cuenta es que
si Antonio instituye a Daniel en pacto sucesorio celebrado entre ambos, si éste
premuere, salvo que otra cosa se hubiera establecido, transmitira a sus des-
cendientes los derechos y obligaciones derivados del pacto y, en su caso, los
bienes adquiridos de presente (art. 72 LS.); en cambio, si le instituye herede-
ro en testamento, premuerto Daniel, no le sustituirin sus descendientes si el
testamento no hubiera establecido expresamente una sustitucién vulgar, ya
que la sustitucién legal sélo tiene lugar en la linea recta descendente y en la
linea colateral s6lo a favor de los descendientes de hermanos (art. 20.2 LS.).
En cualquier caso, se haga en testamento o pacto sucesorio, convendri prever,
para evitar todo problema, una sustitucién vulgar para el caso de que Daniel
premuriera a Antonio.

En cuanto a la herencia de Braulia, la cuestién es mas complicada. En efec-
to, no podria celebrarse pacto sucesorio entre Braulia y Carlos para que éste
renunciara a la herencia de aquélla, ya que, como hemos dicho, Braulia care-
ce de capacidad para otorgar actos juridicos, incluyendo el pacto sucesorio.

Tampoco seria posible la celebracion de pacto sucesorio entre Carlos y el
beneficiario de la renuncia, Daniel, de modo que aquél renunciara frente a
éste a la herencia de su madre, ya que el Derecho aragonés sélo admite el
pacto sucesorio sobre la propia herencia; asi resulta con absoluta claridad del
art. 62 LS., que se refiere a «los pactos que sobre la propia sucesion se convengan», y,
por lo que se refiere en particular a los pactos de renuncia, de los arts. 65.d) y
84, que hablan expresamente del pacto entre quien renuncia y la persona de
cuya herencia se trata. En este punto, la Ley de Sucesiones por Causa de
Muerte sigue el criterio de la Compilacién, que es el tradicional aragonés,
comiin con otras legislaciones, que entienden que es inmoral el pacto por el
que dos o més personas acuerdan cémo van a distribuirse la herencia de una
persona todavia viva, incluso aunque esté incapacitada. Ni siquiera seria posi-
ble que Carlos y Daniel celebraran un pacto por el que aquél se obligara a
renunciar a la herencia de Braulia una vez fallecida ésta y reforzaran dicho
pacto mediante una clausula penal, por la que Carlos se obligara a indemnizar
en determinada cantidad a Daniel si incumpliera el compromiso asumido, ya
que tal compromiso contravendria la prohibiciéon de pactar sobre la herencia

188 RDCA-2000-VI-(n® 1)



Renuncia a la herencia futura en Aragon: un supuesto prctico

futura, por lo que, en consecuencia, seria nulo, lo que arrastraria la nulidad
también de la clausula penal.

Es decir, no puede haber ningtin pacto sucesorio por el que se renuncie a
la herencia de Braulia sin la intervencién de ésta. Asi las cosas, debemos plan-
tearnos si es posible la renuncia sin pacto sucesorio, es decir, unilateralmente.

III. LA RENUNCIA ANTICIPADA UNILATERAL

¢Es posible la renuncia unilateral a la herencia futura en Aragén? En prin-
cipio, podria pensarse que esti vedada por el art. 27.1 LS., cuando dispone que
«el llamado a una herencia podrd libremente aceptarla o repudiarla, una vez producida
la delacion a su favor». En efecto, si se hace una interpretacién apresurada, a
sensu contrario, de este precepto, podria concluirse que, hasta que no se ha pro-
ducido la delacién de la herencia, no es posible la repudiacién: no habiendo
delaciéon cuando el causante de la herencia todavia vive, no seria posible la
renuncia. Ahora bien, creo que semejante conclusién es equivocada. Ya hemos
visto que son posibles los pactos sucesorios de renuncia, que, segin dicha
interpretacién, también estarian en el ambito de esa supuesta prohibicién. Y
es que, en realidad, el art. 27.1 no dice mas que lo que dice, que, una vez una
persona ha sido llamada a una sucesién, es libre de aceptarla o repudiarla,
pero sin entrar en la cuestién de si ello es posible antes de la delacién.

Prueba de lo dicho se encuentra también en que la propia Ley de
Sucesiones por Causa de Muerte ha regulado, en su art. 177, un caso de renun-
cia unilateral de derechos sucesorios. Dicho precepto establece, en su aparta-
do 1, que «la renuncia a la legitima puede hacerse tanto después como antes de la dela-
cion de la sucesion, y en este caso unilateralmente o como resultado de un pacto suceso-
rio». Esta norma, comprendida en el Titulo VI, «de la legitima», esta, l6gica-
mente, referida a la renuncia a la legitima, que es, precisamente, el epigrafe de
la misma, y requiere que nos detengamos un poco en ella.

La renuncia a la legitima, como tal, s6lo supone la renuncia a reclamar por
razon de la infraccion, cuantitativa o cualitativa, de la misma, es decir, frente a
las disposiciones gratuitas del causante que, una vez fallecido, se demuestre
que han contravenido la legitima. De lo que se trata es de que el renunciante
libera al padre o ascendiente, frente al renunciante, de la obligacién que tiene
de cumplir la legitima colectiva, es decir, de atribuir la mitad del caudal com-
putable a estos efectos a sus descendientes. De modo, que el renunciante
queda privado del ejercicio de las acciones que el Titulo VI de la Ley de
Sucesiones por Causa de Muerte atribuye a los legitimarios. Pero, como dice,
el apartado 3 de este precepto, en principio, la renuncia a la legitima «zno afec-
taré a los derechos que correspondan al renunciante en la sucesion legal ni a los que le
provengan de la sucesion voluntaria del causante». De modo que parece que no
resolvemos el problema planteado, ya que, aunque Carlos renunciara a la
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herencia de su madre, ello no le supondria la pérdida de los derechos a la suce-
sién legal, a la que, como dijimos antes, precisamente, como hijo, estd llama-
do antes que nadie.

Ahora bien, la solucién nos la da el mismo apartado 3 del art. 177, que dis-
pone los efectos indicados «salvo declaracion en contrario». Es decir, si el renun-
ciante asi lo declara expresamente, la renuncia a la legitima lleva consigo tam-
bién la renuncia a las sucesiones legal y voluntaria del causante. Creo que el
precepto es lo suficientemente claro para que no admita duda la atribucién a
esta renuncia de los efectos indicados. Por tanto, para conseguir el efecto dese-
ado, Carlos debera renunciar a la legitima de su madre, Braulia, indicando que
la renuncia se hace extensiva a los derechos que le puedan corresponder en la
sucesion legal e, incluso, a los que le provengan de su sucesién voluntaria.
Como vimos antes, aunque Carlos tuviera descendientes, no existe sustitucion
legal a favor de ellos, ni siquiera en la legitima (art. 26 LS.), por lo que dichos
descendientes también quedarin excluidos de la sucesiéon de Antonio.

Dejando ya aparte el caso prictico que estamos tratando de resolver, podri-
amos plantearnos si esta renuncia unilateral sélo puede ser realizada por quien
sea legitimario. No es posible profundizar aqui en esta cuestion, pero voy a
hacer unas breves consideraciones. Si estimaramos que la tnica cobertura
legal que tiene la renuncia anticipada unilateral a la herencia esta constituida
por el indicado art. 177 LS., podriamos concluir que sélo los legitimarios estan
habilitados para realizarla. Ahora bien, no es posible olvidar el dmbito que
tiene la autonomia de la voluntad en Aragdn, sobre la base del principio stan-
dum est chartae, conforme al cual todo aquello que no resulte de imposible
cumplimiento o sea contrario a la Constituciéon o las normas imperativas del
Derecho aragonés es vélido (art. 3 de la Compilacién). Creo que no puede
decirse que la renuncia que tratamos esté en alguno de estos casos. De hecho,
probablemente con este tinico argumento podria haberse defendido la validez
de la renuncia acerca de la cual venimos argumentando desde el principio.

Por lo demas, conforme al apartado 2 del indicado art. 177, la renuncia
anticipada a la herencia debe reunir los mismos requisitos de capacidad y
forma que los pactos sucesorios, es decir, debe otorgarse en escritura ptiblica
(art. 62), el renunciante debe ser mayor de edad (art. 63) y no puede hacerse
mediante apoderado (art. 64).

Mas dudoso es si a esta renuncia se le aplica, aunque sea por analogia, la
regla del art. 84.2, prevista para el pacto sucesorio de renuncia, que, como
vimos, permite que la renuncia se refiera a todos los derechos sucesorios 0 a
parte de ellos, e incluso sujetarse a condicién; también es dudoso si seria posi-
ble revocar la renuncia mediante acuerdo entre el renunciante y la persona a
cuya herencia se renuncia, por analogia con lo que para la renuncia realizada
en pacto sucesorio dispone el art. 85. La alternativa seria considerar aplicable
el régimen general de la repudiacién de la herencia, conforme al cual la
renuncia es irrevocable y no puede someterse a plazo ni condicién (art. 28), ni
puede hacerse parcialmente (art. 30). Probablemente, sea mas seguro consi-
derar que, salvo en lo relativo a la capacidad y la forma, se aplica este régimen
general, aunque seria interesante profundizar mas en la materia, cosa para la
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que en este momento no me siento capaz. De modo que esta renuncia unila-
teral no tendria la misma flexibilidad que la que se realiza en pacto sucesorio.

Es dudoso si el Notario autorizante de la escritura de renuncia unilateral
debe remitir el correspondiente parte al Registro de Actos de Ultima Voluntad
comunicando el otorgamiento. Si atendemos a la literalidad del Anexo
Segundo del Reglamento Notarial, que regula dicho registro, tal vez podria
concluirse que no es necesario, ya que, segiin el art. 3 del mismo, los actos que
deben inscribirse en dicho registro son los de expresion o modificacién de la
ultima voluntad y, en puridad, aqui no hay «expresion ni modificacion» de la per-
sona de cuya herencia se trata, que no interviene en la renuncia. No obstante,
me inclino por considerar oportuna la remisién de dicho parte, ya que creo
que es conveniente que quede constancia de la misma en el indicado registro,
como medio de tener conocimiento de su realizacién, dado que resulta rele-
vante para poder determinar, al fallecer la persona a cuya herencia se ha
renunciado, quiénes son sus herederos. Ademas, no veo razén para darle un
tratamiento distinto que a la renuncia verificada por pacto sucesorio, que si
que no hay duda de estd comprendida en el ambito del indicado registro. La
persona cuyos datos deberan contenerse en el parte sera aquella de cuya
herencia se trata (en el caso tratado, Braulia); dentro de las clases de acto de
Gltima voluntad, habria que poner «otras modalidades». Quiza, en el apartado
«observaciones», podria hacerse constar algo asi como «renuncia unilateral antici-
pada a su herenciar.

Por dltimo, senalar que creo que esta renuncia unilateral a la herencia de
Braulia seria mejor que Daniel la hiciera en un instrumento separado al que
contuviera el pacto de renuncia celebrado con Antonio en cuanto a la heren-
cia de éste. Asi se evitaria que se estimara que forma parte del contenido del
pacto sucesorio, lo que la haria nula, por contravenir la prohibicién de pacto
sobre la herencia de tercero a que antes haciamos referencia. Si bien, en puri-
dad, me parece que si, haciéndose en el mismo instrumento, se deja perfecta-
mente claro que esa renuncia no forma parte del pacto sucesorio, ni queda
sujeta al régimen del mismo, no deberia estimarse incursa en la citada prohi-
bicién. En cualquier caso, el consejo seria que se hicieran en instrumentos
separados.

IV. POSIBILIDAD DE RENUNCIAR ANTICIPADAMENTE
POR QUIEN NO TIENE VECINDAD CIVIL ARAGONESA

En este punto, surge una nueva dificultad. Como dijimos al principio,
Carlos tiene vecindad civil comin, es decir, esta sometido por ley personal al
régimen del Cédigo Civil, y éste es totalmente contrario a la posibilidad de
renuncia anticipada de la herencia, tanto en pacto como unilateralmente
(arts. 816 y 1.271). Cabe plantearse si ello constituye un obstaculo insuperable
que hace ineficaz la renuncia.

RDCA-2000-VI-(n® 1) 191



Adolfo Calatayud Sierra

Como toda cuestion de Derecho interespacial sucesorio, no resulta sencilla
de resolver. De lo que se trata es de determinar qué punto de conexién es el
que debe ser tenido en cuenta a estos efectos. Una primera posicién consisti-
ria en considerar que nos encontramos ante una cuestiéon de capacidad para
realizar la renuncia, que debe regirse, conforme al art. 9.1 Cc., por la ley per-
sonal del renunciante al hacer la renuncia, lo cual impediria realizar la renun-
cia vilidamente. Por contra, podria pensarse que nos encontramos ante una
cuestién estrictamente sucesoria, a la que, conforme al art. 9.8 Cc., se le apli-
caria la ley del causante de la sucesién, es decir, la ley personal correspon-
diente a la persona cuya herencia se renuncia. Personalmente, creo mas defen-
dible esta segunda solucién, puesto que se trata de actos que van dirigidos a
determinar quién seri el sucesor por causa de muerte de una persona; y ello
tanto en la renuncia realizada en pacto sucesorio como en la unilateral. Este
es el criterio que para los pactos sucesorios establece el art. 9.1 del Convenio
de La Haya de 1989 sobre Ley Aplicable a las Sucesiones por Causa de Muerte
y, aunque dicho convenio no esta en vigor, creo que confirma lo razonable de
la solucién propuesta, que es la que mejor satisface los intereses en juego y se
ajusta a la naturaleza de la sucesion por causa de muerte. Incluso, aunque se
considerara que estamos ante una cuestion de capacidad del renunciante, hay
que decir que no es tan claro que se deba acudir sin mas a la ley personal del
renunciante; en efecto, un importante sector doctrinal defiende para las capa-
cidades negociales especiales la ley aplicable al fondo del negocio otorgado,
que siendo de materia sucesoria, deberia concluir en la vecindad civil de la per-
sona a cuya sucesion se renuncia.

Concluyo, pues, que es valida la renuncia a pesar de que el renunciante,
Carlos, tenia vecindad civil comun.

Pero, aunque sélo sea por entretenerse un poco mis, podemos suscitar una
nueva duda: ;qué pasa si posteriormente a la renuncia, Antonio o Braulia dejan
de ser aragoneses y adquieren otra vecindad civil que no permite la renuncia a
la herencia futura? La cuestion nos la resuelve el art. 9.8 Cc.: 1a renuncia es vali-
da, si bien las legitimas se ajustaran a la ley personal del causante en el momen-
to del fallecimiento. Es decir, a pesar de la renuncia, Carlos podria reclamar los
derechos legitimarios que le atribuyeran la ley personal de Antonio y Braulia al
morir. Lo cual puede dar al traste con casi todo lo hecho. Ciertamente, serian
imputables a su legitima las atribuciones a titulo gratuito que Antonio y Braulia
le hubieran hecho en vida, pero en buena medida se verian defraudados los
objetivos perseguidos. Aqui si que no tenemos solucion.
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V. CONCLUSIONES

Podemos establecer las siguientes conclusiones, a modo de resumen, de lo
dicho hasta aqui:

1. En Aragén, es vilido el pacto sucesorio por el que uno o varios contra-
tantes renuncian a la herencia del otro u otros. Dicho pacto de renuncia puede
referirse a todos los derechos sucesorios o a parte de ellos, establecerse a titu-
lo gratuito u oneroso y sujetarse a condicién. Este pacto puede revocarse por
otro celebrado entre los mismos otorgantes o sus herederos.

2. En cambio, no es vilido el pacto por el que una persona renuncia frente
a otra a la herencia de un tercero.

3. No hay ninguna prohibicién en Aragén de la renuncia unilateral y anti-
cipada a la herencia no deferida. Estd expresamente contemplada esa posibili-
dad en el caso de la renuncia a la legitima, pero no parece haber razones que
impidan esa renuncia cuando el renunciante no es legitimario de la persona
cuya herencia renuncia, dado el principio standum est chartae que consagra la
autonomia de la voluntad en Aragén.

4. La renuncia unilateral a la herencia futura precisa de los mismos requi-
sitos de capacidad y forma que los pactos sucesorios, pero el resto de su régi-
men juridico probablemente vendra determinado por las normas generales
reguladoras de la repudiacion de la herencia, conforme a las cuales la renun-
cia constituye un acto irrevocable y no puede someterse a plazo ni condicion,
ni realizarse parcialmente.

5. Es conveniente que el Notario autorizante de la escritura en que se mani-
fiesta la renuncia unilateral a la herencia futura remita el correspondiente
parte al Registro de Actos de Ultima Voluntad.

6. El régimen del Derecho aragonés sobre renuncia a la herencia futura,
tanto si se hace en pacto sucesorio, como si es unilateral, se aplica cuando la
persona de cuya herencia se trata sea aragonesa en el momento de producirse
la renuncia, siendo irrelevante la ley personal del renunciante. Si resulta que
al fallecer el causante ha adquirido otra vecindad civil que no permita la vali-
dez de las renuncias anticipadas a la herencia, ello no obstante, la renuncia
sera valida, si bien el renunciante conservara el derecho a reclamar la legitima
que le atribuya la ley personal del causante en el momento de fallecer.
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DE ADQUISICION PREFERENTE CONTEMPLADOS EN LOS
ORDENAMIENTOS TERRITORIALES ESPANOLES A LA LUZ DEL
DERECHO SUIZO: LA REINSTAURACION DEL DROIT DE
PREEMPTION DES PARENTS'

Aurora LOPEZ AZCONA
Profesora Asociada de Derecho civil
Universidad de Zaragoza

En la actualidad perviven en diversos Ordenamientos civiles territoriales
ciertos derechos de adquisicién preferente de naturaleza familiar, lo que con-
trasta con la situacién normativa del Derecho civil estatal donde no es posible
encontrar manifestaciones legales similares, en tanto que el retracto gentilicio
fue excluido del Cédigo civil. En las legislaciones forales donde se regula esta
institucién se utilizan distintas denominaciones para su identificacién: dere-
cho de abolorio en la Compilacién aragonesa, retracto gentilicio en el Fuero
Nuevo de Navarra, saca foral en la Ley del Derecho Civil Foral del Pais Vasco y
derecho de torneria en la Compilacién catalana, aunque circunscrito territo-
rialmente al Valle de Aran. Obviamente, existen importantes diferencias de
regulacion entre estos derechos, siendo el derecho de saca el que presenta
mayores peculiaridades referidas fundamentalmente a su mecanismo de actua-
cién y efectos. En cualquier caso, todos estos derechos obedecen a una misma
finalidad, que radica en evitar la enajenacién de ciertos bienes a personas aje-
nas a la familia de donde proceden.

Asf las cosas, desde la codificacién los derechos de adquisicién preferente
por interés familiar han sido puestos en tela de juicio por resultar contradic-

' Sintesis de la comunicacién presentada al I Congreso internacional «Els Drets Civils regio-

nals a Europa», Lérida, 27 y 28 de abril 2000.
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torios con los principios que informaron este proceso de unificacién legislati-
vay, en concreto, con la consagracion de una concepcidn absoluta del derecho
de propiedad. Otra de las objeciones que suele formularse a estas preferencias
adquisitivas consiste en su escasa conciliacién con las necesidades de la socie-
dad moderna, al considerar este tipo de instituciones como algo propio de
tiempos ya pasados. Baste en este punto recordar alguna declaracién jurispru-
dencial referida al derecho de abolorio, como la contenida en la Sentencia de
la Audiencia Territorial de Zaragoza de 19 de febrero de 1985 que es particu-
larmente elocuente, al afirmarse lo siguiente:

«(...) nacid y se desarrollé en la parte montafiosa principalmente, de hacien-
das campesinas, con el fin de evitar el desmembramiento del patrimonio fami-
liar y en aras o bien de La Casa que habia de hacer frente a las obligaciones de
quienes permanecian en ella con el kereu 0 heredero; es decir, en una situacién
social asaz diferente de la actual.»

Pues bien, frente a las opiniones a que se ha hecho referencia, la reciente
Ley federal suiza sobre derecho inmobiliario rural de 4 de octubre 1991, en la
que se adopta una nueva regulaciéon de un derecho familiar de adquisicién
preferente, el lamado droit de préemption des parents, permite constatar una ten-
dencia legislativa contradictoria con quienes todavia muestran sus recelos a la
consagracion de estas preferencias adquisitivas en los cuerpos legislativos de
algunas Comunidades Auténomas con Derecho civil propio. Desde esta pers-
pectiva, no cabe duda de que, como se vera en estas breves notas, la legislacion
helvética proporciona argumentos adicionales al mantenimiento y poten-
ciacion legislativa de estos derechos.

Con caracter previo a la descripcion de los aspectos mas relevantes de la
normativa suiza vigente, interesa hacer referencia brevemente a sus antece-
dentes normativos. A tal fin, procede sefalar que un retracto familiar habia
regido en los cantones suizos hasta la entrada en vigor del Cédigo civil suizo
de 1907 de donde fue excluido, siguiendo con ello la misma suerte que sufrié
el retracto gentilicio castellano en la Codificacién espaiiola.

Sin embargo, tras la Il Guerra Mundial, en plena época de lo que la doc-
trina ha calificado de «renacimiento de los retractos»?, la Ley federal sobre la
conservacién de la propiedad inmobiliaria rural de 12 de junio de 1951 recu-
per6 esta institucién desaparecida en la primera década del siglo XX.

Para entender los motivos que llevaron al legislador suizo a reintroducir
este derecho resulta muy significativo el Message (o Estudio previo del Consejo
federal que se acompaii6 al Proyecto de Ley), en el que se reconoce la necesi-
dad de replantear la cuestién de los derechos de adquisicién preferente por
interés familiar:

2 Sobre este fenémeno vid., por todos, Gabriel GARCIA CANTERO, «Comentario a los articu-

los 1445 a 1541 del Cddigo civil», en Comentarios al Cidigo civil y Compilaciones forales, dires. M.
ALBALADEJO y S. DIAZ ALABART, t. XIX, Edersa, Madrid, 1991, pp- 504 y 519-522; y Miguel Coca
PAVERAS, Tanteo y retracto, funcion social de la propiedad y competencia autonémica, Real Colegio de
Espana, Bolonia, 1988, pp. 161-162.
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«Las experiencias acaecidas en el curso de las 1ltimas décadas sobre la mar-
cha de los bienes inmuebles agricolas permiten preguntarse si el legislador fede-
ral no adopt6 aqui una solucién demasiado radical, renunciando a una institu-
cién juridica que hoy en dia todavia puede tener buenos efectos. El articulo 1
del Proyecto cuenta entre los diferentes objetivos de la ley el reforzamiento del
vinculo que existe entre la familia y la propiedad. Pues bien, la reintroduccién
del derecho de retracto en favor de los parientes es particularmente adecuada
para conseguir este resultado. Esto seria también una forma de apoyar en el
ambito de la agricultura la labor en apoyo de la familia tal y como estd prevista
por el art. 34 quinquies de la Constitucién.»®

La lectura del texto transcrito permite comprobar el expreso apoyo consti-
tucional que se invoca, al referirse dicho Message al art. 34 quinquies, apartado
12 de 1a Constitucién suiza de 1945, cuyo tenor dice asi:

«1. En el ejercicio de los poderes que le estin conferidos, y dentro de los
limites de la Constitucién, la Confederacién tomara en cuenta los intereses de
la familia.»*

Con ello, se produce la expresa vinculaciéon de un precepto constitucional
—y, en concreto, de un principio incluido en la norma del maximo rango nor-
mativo de este pais— con un derecho de adquisicién preferente de tipo fami-
liar, lo que refuerza planteamientos similares en los Ordenamientos territoria-
les esparioles, tal y como he sostenido en diferentes trabajos sobre el derecho
de abolorio®. Ello es asi porque el art. 39.1 de la Constitucién espafiola en
cuanto que formula un principio de proteccién de la familia supone un sopor-
te juridico-constitucional para unas instituciones —como son el derecho de
abolorio, el retracto gentilicio, la saca foral y la torneria— donde se localiza un
evidente interés familiar.

Dentro del contenido de la Ley de 1951, cabe subrayar que, estimando
digno de proteccién el vinculo existente entre familia y propiedad, se recono-
ciese a los parientes mas proximos del vendedor por consanguinidad o afini-

«Message du Conseil Fédéral a I'Assemblée Féderal 4 1'appui d’un projet de loi sur le man-
tien de la propiété fonciére rurale», Feuille fédérale de la Confederation suisse, 1948, 1, pp. 55-56.

1 Traduccién de Yolanda Gémez, Familia y matrimonio en la Constitucién espaiiola de 1978,

Congreso de los Diputados, Madrid, 1990, p. 84.

Este texto constitucional ha sido sustituido recientemente por la Constitucién federal de la
Confederacién Suiza de 18 de abril de 1999, que en su art. 116.1 formula un principio de protec-
cién de la familia en términos similares: «En el cumplimiento de sus funciones, la Confederacion
toma en cuenta las necesidades de la familia. Puede apoyar las medidas destinadas a proteger la
familia».

5 Vid. Aurora LOPEZ AZCONA, «El derecho de abolorio o de la saca en la jurisprudencia»,
Revista Juridica de Navarra, nim. 16 (1993), p. 142; «Breve noticia de la tltima jurisprudencia sobre
derecho de abolorior, Revista de Derecho Civil Aragonés, num. 111-1 (1997), p. 156; y «La interpreta-
cién judicial del derecho de abolorio: En particular, sobre el criticable uso de la facultad modera-
dora», en Actas del Foro de Derecho Aragonés. Octavos Encuentros, El Justicia de Aragon, Zaragoza, 1999,
p. 167.
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dad una preferencia adquisitiva en caso de venta de determinados bienes®. Este
dato resulta de un evidente interés a los efectos de lo que se viene defendien-
do —esto es, la vigencia y justificacién actual de las preferencias adquisitivas
familiares—, aunque debe matizarse que, en cuanto derecho regulado por una
ley especial agraria, su objeto era reducido, pues se limitaba a las explotacio-
nes agrarias, lo que no impide, en cualquier caso, que esta norma pueda con-
siderarse como un sintoma de una reconsideracion por parte del legislador
contemporaneo de los derechos de adquisicion preferente de base familiar, de
dilatada tradici6én histérica.

En fechas relativamente recientes, la ley de 1951 ha sido sustituida por la
Ley federal sobre derecho inmobiliario rural de 4 de octubre de 1991, que no
solo mantiene el derecho preferente de los parientes como instrumento de
proteccién de la familia, sino que amplia su campo de aplicacion al extender
a todo tipo de enajenaciones equivalentes a la venta e incluso a las gratuitas’,
asi como a cualquier inmueble agricola sin necesidad de adquirir la totalidad
de la explotacién®. Junto a ello, cabe notar en esta linea expansiva de la insti-

tucion que se conceden plazos de mayor duracién para el ejercicio del dere-

cho’.

®  De conformidad con los arts. 6. v 11, eran titulares del derecho por el siguiente orden: los

descendientes, ¢l conyuge, los progenitores y los hermanos del vendedor o sus descendientes
—estos (iltimos sélo ¢n caso de que el Derecho cantonal asi lo hubicese previsto y sicmpre que la
explotacién agraria proviniese de los progenitores del disponente—,

En atencién a lo previsto en los art. 6.1 y 10a a sensu contrario, el derecho tenia por objeto las
explotaciones agrarias y las mixtas de caricter predominantemente agrario. Asimismo, se recono-

cia su procedencia en caso de venta de «partes importantes de una explotacion» (art. 6.1).

7 Elart. 216c.1 del Cddigo de Obligaciones —precepto que, aunque referido a los derechos

convencionales de preempcién, es también aplicable a los derechos legales de preempcion y, por
tanto, al reconocido a los parientes— establece que «El derecho de preempcion puede ser invo-
cado en caso de venta del imueble, asi como en ocasién de cualquier otro acto juridico equivalente
econdmicamente a una venta». Complementariamente, el art. 43 de la Ley federal sobre derecho
inmobiliario rural —en adelante, LFDIR— dispone que «Un pariente puede también invocar el
derecho de preempcién cuando una empresa o inmueble agrario (...) es transmitido gratuita-
mente» (letra b); y, asimismo, cuando «es constituido en aportacién a una comunidad de biencs,

a una sociedad, una sociedad cooperativa u otra corporacion» (letra a).

8 En concreto, constituyen ¢l objeto del derecho las empresas (art. 42,1 LFDIR) e inmue-

bles agrarios (art. 42.2 LFDIR), asi como las empresas mixtas de caricter predominantemente
agrario (art. 7.5 LFDIR).

®  En efecto, se ha sustituido cl plazo de un mes previsto en la Ley de 1951 por un plazo de

tres meses, a contar desde que los titulares del derecho tengan conocimiento de la enajenacién.
Junto a este plazo, se establece novedosamente un plazo general de caducidad de dos anos a par-
tir de la inscripcion registral. Por lo demis, conviene aclarar que la regulacién de los plazos de
ejercicio no sc conticne en la Ley federal de derecho inmobiliario rural, sino en el art. 681a.2 del
Cédigo civil, precepto introducido novedosamente en este cuerpo legal por la Ley federal sobre la
revision parcial del Cédigo civil (derechos reales inmobiliarios) y del Cadigo de Obligaciones
(venta de inmucbles) de 4 de octubre de 1991, y aplicable a todos los derechos legales de pre-
empcion.
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Con todo, también en la nueva legislacién suiza hay otros datos limitativos
del derecho de preempcion que necesariamente deben ser aludidos. En con-
creto, se produce una restriccién de la legitimacion activa, al reconocerse ani-

camente a los descendientes, hermanos y sobrinos del disponente".

Finalmente una mencién especial merece la subordinacién del reconoci-
miento del derecho a una serie de requisitos vinculados a los objetivos de poli-
tica agraria perseguidos por la Ley'. El Message del Proyecto de Ley es claro al
respecto:

«El proyecto no tiene en cuenta consideraciones de politica familiar mas que
en la medida en que no impidan la realizacién de los objetivos de politica estruc-
tural y de politica en materia de propiedad. Los derechos de preempci6n de los
parientes sobre las empresas y los inmuebles agricolas (art. 43 y ss) ... se vincu-
lan, en consecuencia, a la condicién de la explotacién a titulo personal o a la
posibilidad de mejorar la estructura de una empresa agraria ya existente.»'?

Esta orientacién de la normativa helvética de vincular preponderantemen-
te esta institucién con las medidas estructurales agrarias me parece una solu-
cién legislativa no del todo idénea, al producirse una publificacion de la figura
y, en todo caso, una restriccién de la virtualidad del derecho que no compar-
to, puesto que no se atiende al interés familiar de modo suficiente. Ahora bien,
pese a estas nuevas precisiones legales, tendentes a convertir esta institucién en
un instrumento de politica en materia de estructuras agrarias, no cabe duda
de que el legislador suizo reconoce a este derecho una funcionalidad social
innegable, que bien puede servir como fundamento complementario al man-
tenimiento de las preferencias adquisitivas familiares espanolas', que —a mi
modo de ver— ya se justifican plenamente por su vinculacién a la proteccion
de la familia, asi como por ser instituciones integrantes de la tradicion juridi-
ca de Comunidades Auténomas con Derecho civil propio.

1" Sj 1o enajenado es una empresa agraria, el derecho corresponde a los descendientes y, solo
cuando aquélla haya sido adquirida por el transmitente de sus progenitores, a sus hermanos y
sobrinos (art. 42.1 LFDIR). Tratandose de un inmueble agrario, el derecho sélo se reconoce a los
descendientes (art. 42.2 LFDIR). En cualquier caso, quedan excluidos de entre los titulares del
derecho el conyuge y progenitores del disponente, legitimados por la Ley de 1951

"' En particular, respecto a la empresa agraria, la Ley condiciona el ejercicio del derecho al

criterio de la voluntad y capacidad de explotacién personal (art. 42.1 LFDIR). Para el caso de
inmuebles agrarios, los titulares del derecho han de ser propietarios de una empresa agraria o, al
menos, tener la facultad de disponer de la misma y el inmueble enajenado debe estar situado en
¢l radio de explotacion usual de la empresa (art. 42.2 LFDIR).

12 «Message a I'appui des projets de loi fédéral sur le droit foncier rural et de loi fédérales
sur la revision partielle du code civil (droits réels immobiliers) et du code des obligations (vente
d’immeubles)», Feuille fédérale de la Confédération suisse, t. III, pp. 907-908.

'3 Esta idea, por lo demis, no es ajena a lo sugerido por la doctrina foralista espaiiola, resul-
tando muy significativo lo expuesto por Jesiis DELGADO ECHEVERRIA en su trabajo «Propiedad tron-
cal y patrimonio familiar», en Estudios de Deusto, vol. XXXIX, Bilbao, 1991, pp. 42-44.

RDCA-2000-VI-(n® 1) 199



COMENTARIOS
DE
JURISPRUDENCIA



LA SUSTITUCION LEGAL PREVENTIVA DE RESIDUO:
DECLARACIONES DE HEREDEROS LEGALES
Y TRONCALIDAD (COMENTARIO DE UN CASO
DE PACTO AL MAS VIVIENTE)

José Antonio SERRANO GARCIA
Profesor Titular de Derecho civil
Universidad de Zaragoza

Sumario: 1. INTRODUCCION; 1. HECHOS; 1I1. COMENTARIO: 1. Testamento mancomunado
de institucion reciproca entre conyuges con efectos de pacto al mds viviente: muerte del primer con-
yuge; 2. Muerte del conyuge sobreviviente sin paclo o testamento que rija su sucesion: A) Apertura
de su sucesién y declaracién de herederos legales; B) Apertura de la sustitucién legal
preventiva de residuo y delacién sucesiva; C) Reserva de los derechos sucesorios de los
sustitutos; 3. Determinacion de los sustitulos legales preventivos de residuo: A) Procedimiento
para la determinacién y acreditacion; B) Determinacién de los sustitutos llamados a la
sucesién no troncal y reserva de los derechos sucesorios de los sustitutos troncales;
C) Determinacién de los derechos sucesorios de los parientes paternos de 6° grado; 4.
Determinacion de los bienes que han de pasar a los sustitutos y, entre ellos, los de cardcler troncal:
A) Determinacién de los bienes objeto de la sustitucién; B) Determinacién de los bie-
nes de naturaleza troncal; C) Mantenimiento de la condicion de abolorio de los bienes
que quedaren al morir el conyuge sobreviviente.

. INTRODUCCION

El pacto al mas viviente, la institucién reciproca entre otorgantes de un tes-
tamento mancomunado o la sucesién legal a favor del cényuge viudo se ago-
tan con la delacién a favor del disponente sobreviviente o del cényuge viudo
si, a la muerte de éste, ya no quedan bienes en su patrimonio provenientes de
aquélla herencia que no hayan sido objeto de disposicion; pero estas figuras
pueden tener una segunda fase en la que se produce una nueva delacion a
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favor de los sustitutos designados por la ley si cuando fallece el heredero no ha
dispuesto por cualquier titulo de todos aquellos bienes. En esta segunda fase,
al morir el heredero intestado o sin haber dispuesto por pacto o testamento de
tales bienes, se abre su sucesién legal, pero de ella no forman parte los bienes
heredados que hayan quedado en su patrimonio: estos bienes siguen siendo de
la herencia del causante y ahora se defieren, a falta de ulterior llamamiento
voluntario a favor de tercero, a los sustitutos que al efecto llama la ley: los
parientes que estarian llamados, en tal momento, a la sucesion legal del cau-
sante; tales bienes pasan a estas personas como herederos del causante y como
sustitutos del heredero precedente, segiin dice expresamente ahora la Ley de
sucesiones en varios articulos (80.3, 104.3 y 216.2 LS).

En el pacto al mas viviente, en la institucién reciproca entre otorgantes de
un testamento mancomunado y en la sucesién legal a favor del c6nyuge viudo
hay siempre, de conformidad con la nueva Ley de sucesiones por causa de
muerte, un heredero instituido de forma pura y simple, voluntario en el pacto
al mas viviente y en la institucién reciproca entre otorgantes del testamento
mancomunado o legal en la sucesion legal a favor del cényuge viudo, y hay
también prevista, para el momento de su muerte, una sustitucion en los bie-
nes que le hayan quedado de aquélla herencia sin haber dispuesto de ellos
por titulo alguno. Existe, pues, la posibilidad de que a la muerte del institui-
do heredero haya unos segundos herederos del causante y sustitutos de aquél
por disposicién de la ley, siempre a falta de un ulterior llamamiento volunta-
rio del causante. Se trata, por tanto, de una sustitucién legal que, a diferencia
del derecho de representacion o sustitucién legal ordinaria, no sustituye al
primer llamado en algunos casos en que su llamamiento deviene ineficaz sino
que, no habiéndose frustrado el llamamiento anterior, defiere de nuevo la
herencia del causante a otros herederos que vienen a sustituir al anterior
cuando éste fallece y, por darse el supuesto constitutivo de la sustitucion, se
extingue su derecho (cfr. art. 6.3 LS). De manera que si los disponentes no
han establecido otra cosa, producido el supuesto de hecho de la sustitucién
preventiva de residuo, es la ley la que llama a suceder en tales bienes a los
segundos herederos: estamos en presencia de un llamamiento legal sucesivo
que viene a completar la ordenacién voluntaria de la sucesion del causante
que solo ha previsto expresamente la sucesién universal a favor de un here-
dero; la ley completa la sucesién voluntariamente ordenada por los dispo-
nentes anadiendo a lo ordenado por €l causante una sustitucién preventiva de
residuo. En la sucesién legal a favor del c6nyuge viudo tanto la delacién ini-
cial como la sucesiva son de origen legal: dice el apartado 2 del art. 216 de la
Ley de sucesiones que si el viudo heredero legal falleciera sin haber dispuesto por
cualquier titulo de todos los bienes adquiridos de su conyuge, se deferirdn los que que-
daren a los parientes del premuerto llamados, en tal momento, a su sucesion legal, como
herederos de éste y sustitutos de aquél. A falla de estos parientes, tales bienes quedarin
integrados en la herencia del sobreviviente.

Como veremos luego con algo mas de detenimiento, esta sustitucion legal,
mas que de fideicomisaria, hay que calificarla como «preventiva de residuo»
pues no se trata de anadir una delacién sucesiva aplazada a la muerte del pri-
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mer sucesor o sujeta a la condicién de que el sustituto sobreviva al primer here-
dero; aqui, antes de producirse el evento prevenido por la ley como origen de
la sustitucién, no hay delacién ni llamamiento a favor de los sustitutos por lo
que éstos carecen de todo derecho o expectativa protegida y, por su parte, el
heredero, no tiene ninguna obligacién de conservar, garantizar, inventariar,
proteger, etc., los bienes heredados para no perjudicar a los hipotéticos susti-
tutos. Que haya sustitutos depende enteramente de la voluntad del heredero
que puede disponer libremente por cualquier titulo, entre vivos o por causa de
muerte, de los bienes heredados. La sustitucién es preventiva de residuo, por
tanto, porque sé6lo existira si a la muerte del heredero quedan bienes de los
heredados de los que no haya dispuesto por titulo alguno (supuesto de hecho
productor de la sustitucién); en tal caso, sélo los bienes que quedaren en tal
momento en el patrimonio del heredero y en la situacién en que se hallen, con
exclusion, por tanto, de los ya enajenados y sin que opere la subrogacién real,
se defieren a los sustitutos (sustitucion de residuo).

Pero esta sustitucion legal preventiva de residuo tiene lugar a favor de las
personas («de los parientes», aclara la Ley de sucesiones) llamadas, al morir el
heredero, a la sucesion («legal», aclara la Ley de sucesiones) del disponente o
cényuge primeramente fallecido: hay aqui una remision a las reglas de la suce-
sién legal para la determinacién de los herederos sustitutos. Pero la remision
es, obviamente, a las reglas de la sucesion legal aragonesa que, en defecto de
descendientes, distingue entre la sucesion en los bienes recobrables y los tron-
cales (sucesion troncal), que se defieren a los parientes que guardan relacién
con su origen o procedencia familiar, y la sucesién en los bienes no troncales,
que se defieren a los parientes atendiendo exclusivamente a la linea y grado de
parentesco con el causante (sucesién no troncal). Si pese a la existencia de bie-
nes de origen familiar no hay parientes con derecho preferente, tales bienes se
defieren igualmente por las reglas de la sucesion no troncal (art. 202 LS). Pues
bien, en el pacto al mas viviente y en la institucién reciproca entre otorgantes
de un testamento mancomunado, cuando al morir el heredero voluntario la
ley llama, como sustitutos suyos, a los parientes que, en ese momento, serian
los herederos legales del causante, hay que tener en cuenta no sdlo las reglas
de la sucesién no troncal sino igualmente la posible existencia, entre los que
quedaren, de bienes recobrables, troncales o troncales de abolorio y de parien-
tes con derecho preferente a ellos. En cambio, en la sucesion legal a favor del
coényuge viudo la sustitucion preventiva de residuo es siempre a favor de los
herederos legales no troncales del cényuge premuerto, en particular a favor de
hermanos, sobrinos y demas colaterales hasta el 4° grado, puesto que al tratar-
se de sucesion legal los bienes recobrables, troncales y troncales de abolorio se
habrin deferido ya a los parientes con derecho preferente a ellos, y, de no
haberlos, se habran deferido al conyuge como bienes no troncales; por ello, los
bienes que le puedan quedar al conyuge viudo tendran necesariamente la con-
dicion de no troncales.

Para ir viendo con cierto detalle el funcionamiento y los efectos de esta
clase de sustitucién nos vamos a servir como ejemplo de un caso de testamen-
to mancomunado con institucién reciproca entre conyuges al que es de apli-
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cacion el apartado 3 del art. 108 de la Compilacion, ya derogado, que ha dado
lugar a ocho autos de declaracién de herederos, cuatro de primera instancia y
cuatro en apelacion de los mismos. Inicialinente estamos en presencia de una
sucesién voluntaria deferida por testamento mancomunado a favor del cényu-
ge que mds viva, institucion reciproca que ha surtido los efectos propios del
pacto al mas viviente porque, por un lado, los cényuges no hicieron declara-
cion en contrario (art. 95 Comp.) sino que, opuestamente, se sometieron
expresamente a los efectos del art. 108 Comp. y, por otro, porque al fallecer el
primero de ellos (la mujer) no existian hijos del matrimonio, que es el requi-
sito exigido en el apartado 3 del art. 108 de la Compilacién para que el sobrevi-
viente pueda heredar los bienes del premuerto. Pero, fallecido a su vez el c6n-
yuge sobreviviente sin haber dispuesto por cualquier titulo de tales bienes, se
produce, por una parte, la apertura de su sucesién y la delacion de los bienes
de su caudal relicto —entre los que no se cuentan los heredados del conyuge
premuerto que no hayan sido objeto de disposicién- a quienes resulten ser sus
sucesores; por otra parte, respecto de los bienes que quedaren procedentes del
cényuge premuerto, se produce una nueva delacidn de origen legal a favor de
las personas llamadas, en tal momento, a la sucesién del cényuge primera-
mente fallecido, segiin decia el art. 108.3, segundo punto, de la Compilacién.
Ya hemos dicho que esta nueva delacién tiene lugar, a falta de ulterior llama-
miento voluntario a favor de tercero, por disposicién de la ley y a favor de los
llamados, en tal momento, a la sucesion legal del cényuge primeramente falle-
cido, que tanto pueden ser sucesores legales en bienes troncales o troncales de
abolorio de procedencia paterna o materna como sucesores legales en bienes
no troncales. Esta ultima cuestién se manifiesta nitidamente en este caso pues
los mas proximos parientes colaterales del conyuge primeramente fallecido
son los primos hermanos (cuarto grado) de la rama materna que se niegan a
admitir que los mas préximos parientes de la rama paterna, nietos de tios
abuelos de la causante (sexto grado), tengan algtin derecho sobre los bienes
que a la causante le hubieran provenido de parientes paternos.

Como el supuesto es bastante complejo conviene que describamos con pre-
cisién los hechos y los procedimientos judiciales habidos hasta la fecha.

II. HECHOS

Los conyuges ANTONIO C. Q. y JOSEFA S. P. otorgaron testamento mancomu-
nado en Binéfar el 13 de diciembre de 1977 (vigente la Compilacién, por tanto)
en el que se instituyeron mutua y reciprocamente herederos el uno al otro some-
tiéndose expresamente a las disposiciones de los arts. 95 y 108 de la Compilacién,
por lo que son de aplicacién a su respectiva institucion de heredero las reglas del
«pacto al mis viviente» regulado en la Compilacion. Josera S. P. es quien fallece
primero (en diciembre de 1983), sin descendientes, y es heredada por ANTONIO
C. Q,, su marido, en virtud del testamento mancomunado de institucién mitua y
reciproca (art. 108.3, inciso primero, de la Compilacién). Por otra parte, cuando
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fallece ANTONIO (en marzo de 1995) carece de descendientes y ascendientes y de
sus dos hermanas sélo sobrevive una, Pilar C. Q. (2° grado), que es declarada
heredera universal abintestato de los bienes, derechos y acciones de Antonio C.
Q. En resumen: a Josefa le hereda por testamento su marido, Antonio, y a éste por
disposicion de la ley su hermana Pilar.

JOSEFA S. P. e« ANTONIO C. Q. PiLAR C. Q.: hermana de Antonio (2?)

Pero como al fallecer ANTONIO, sin haber otorgado pacto o testamento,
quedan en su patrimonio bienes heredados de su esposa, resulta que tales bienes
deben pasar, a falta de previsiones especificas para ellos en el testamento man-
comunado, a las personas llamadas en tal momento (defuncién de Antonio) a
la sucesién del conyuge primeramente fallecido (JOSEFA), a tenor de lo dis-
puesto en el inciso final del citado articulo 108.3 Comp. Pues bien, al tiempo
del fallecimiento de Antonio C. Q., JOSEFA S. P. carece de descendientes (requi-
sito necesario para que la institucién reciproca haya surtido los efectos del
pacto al mas viviente) y también de ascendientes y, entre los colaterales, los
mas préximos son ocho primos hermanos por parte de madre (4° grado); en la rama
palerna los mas proximos parientes de Josefa son tres nielos de tio abuelo (6°
grado), que también estin interesados en los bienes que a Josefa le han pro-
venido de los parientes paternos.

| bisabuelo p.
|

[ abuelom. | [ abuelop. | [ toap. |
| l

| tios ms. | | madre J I padre _] Wijos de tio a. p.l
|

| primos hermanos (4°)

r JOsEFa | Im’elos de tio ab. p. (6Q)|

Tres son los procedimientos judiciales habidos hasta la fecha en los que han
sido parte las personas interesadas en las herencias de Antonio y Josefa: a) la
declaracién de herederos abintestato de Antonio; b) la declaracién de herede-
ros abintestato de Josefa a favor de sus primos hermanos por parte de madre; y
c) la prevencién del juicio de abintestato que da lugar a pieza separada de
declaracién de herederos abintestato de Josefa a favor de los parientes paternos
de 6° grado sobre los bienes que le han provenido a la causante por esa linea.

En el proceso de declaracion de herederos abintestato de ANTONIO C. Q., que se
sigue en el Juzgado de Barbastro a instancia de su hermana, comparecen los
nietos de tio abuelo (6° grado) de Josefa S. P. alegando ser herederos legales
de ésta. El Auto del Juzgado de Barbastro de 11 de diciembre de 1995 se limita a decla-
ra a PILAR C. Q. heredera universal abintestato de los bienes, derechos y acciones
del causante Antonio C. Q.; el aulo fue apelado por los parientes paternos de
Josefa S. P. que solicitaron su nulidad al no haberse efectuado en él declara-
cién alguna respecto de los derechos troncales a su favor, que creen les corres-
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ponden en virtud de los efectos del pacto al mis viviente derivados del testa-
mento mancomunado otorgado por el causante y su conyuge; la Audiencia
Provincial de Huesca, en Auto de 2 de diciembre de 1996, estima el recurso de ape-
lacién y revoca parcialmente el auto en el sentido de que «la declaracion de
heredera a favor de Pilar C. Q. se efectia sin perjuicio del derecho que corresponda
a los herederos de Jostra S. P. sobre los bienes de cardcter troncal».

Con anterioridad al citado Auto de la Audiencia Provincial, son los primos
hermanos de Josera S. P. por parte de madre (4° grado) los que el dia 24 de abril de
1996 presentan ante el Juzgado de Monzén un escrito en el que solicitan la
declaracion de herederos abintestato de Josefa S. P. con respecto a los bienes de ella here-
dados por su conyuge, Antonio C. Q.; en el expediente comparecieron los parientes
paternos (6* grado) de Josefa S. P. alegando su mejor derecho para suceder a la
causante sobre parte del caudal hereditario. Existiendo contradiccién entre los
interesados en la herencia de Josefa S. P., el Auto del Juzgado de Monzén de 28 de
enero de 1997 deniega la solicitud de declaracién de herederos abintestato,
reservando a los interesados su derecho para hacerlo valer en juicio ordinario.
La parte promotora del expediente interpuso recurso de apelaciéon que fue
estimado en parte por el Auto de 17 de noviembre de 1997 de la Audiencia
Provincial de Huesca que considera que no constituye 6bice alguno para efec-
tuar la declaracién de herederos abintestato la falta de prueba de que los ins-
tantes del expediente sean los Gnicos herederos del fallecido o la existencia de
un elevado niimero de interesados o, en definitiva, como ocurre en el presen-
te caso, la oposicién de alguno de ellos; entrando en el fondo de la cuestion,
la Audiencia revoca integramente el Auto apelado y, en su lugar, declara herede-
r0s abinlestato de Josera S. P. a sus ocho primos hermanos sobrevivientes por linea mater-
na (colaterales en cuarto grado), por octavas e iguales partes, «sin perjuicio de
los derechos sucesorios que correspondan sobre los bienes troncales, de existir lales bienes».

Por su parte, los parientes de Josera S. P. por linea paterna habian promovido ya
el 7 de febrero de 1996 (con anterioridad, pues, al inicio del expediente de
declaracién de herederos promovido por los primos hermanos por parte de
madre), también ante el Juzgado de Monzon, expediente de prevencion de abintes-
Lato respeclo de los bienes troncales y troncales de abolorio del caudal relicto de la causan-
te Josefa S. P. En dicho expediente se abrié pieza separada de declaracién de
herederos abintestato respecto de los bienes de la misma causante, y se acordé
la medida cautelar de administracion de los bienes previamente inventariados;
en el expediente comparecen los primos hermanos por parte de madrey se oponen a
su tramitacion. El Auto propuesta del Juzgado de Monzon de 8 de enero de 1998 decla-
ra contencioso el expediente, procede a su archivo, con todas sus piezas previo
levantamiento de la administracién cautelar acordada, y remite a las partes al
procedimiento de la jurisdiccién contenciosa que proceda. Los parientes por
linea paterna interpusieron recurso de apelacion contra el citado Auto, adhirién-
dose al recurso la parte apelada. El Auto de la Audiencia Provincial de Huesca de 18
de julio de 1998 estima el recurso de apelacién y desestima la adhesién a la ape-
laci6n interpuesta por los primos hermanos por parte de madre, por lo que no
procede la rendicién de cuentas que pretenden; la Audiencia revoca el Auto
impugnado por lo que no procede el archivo del expediente de referencia,
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ordenando al Juzgado mantener las medidas adoptadas para la prevencion del
abintestato incluyendo la formacién en pieza separada de declaracion de here-
deros abintestato de Josefa S. P. sobre los bienes troncales y troncales de abolo-
rio. En cumplimiento de lo ordenado por la Audiencia, el Aulo propuesta del
Juzgado de Monzon de 20 de octubre de 1998, atendiendo a lo establecido por los
articulos 132 y 133 de la Compilacion, declara herederos abintestato de Josera S. F.
en cuanto a sus bienes troncales y troncales de abolorio procedentes de la rama paterna a
los tres nietos de tio abuelo paterno de JOSEFA S. P. por terceras e iguales partes. Contra el
anterior Auto interpusieron recurso de apelacién los primos hermanos por parte
de madre argumentando que el procedimiento seguido es inadecuado para
decidir si los bienes que componen la herencia tienen el caricter de troncales
y troncales de abolorio; comparecen también los apelados y el Ministerio Fiscal
en calidad de apelado. El Auto de la Audiencia Provincial de Huesca de 21 de abril
de 1999 considera que el Auto impugnado no decide expresamente que haya
bienes troncales ni determina cuéles pueden ser, sino, en definitiva, que deter-
minados parientes son herederos de esa clase de bienes, si los hubiere; esta
declaracion si que puede efectuarse en el juicio de abintestato. Con relaci6n al
fondo del asunto propiamente dicho, la parte apelante vuelve a sostener que el
art. 108.3 Comp. no autoriza el llamamiento troncal: el criterio de la Sala es dis-
tinto y ya expuesto en el Auto de 17 de noviembre de 1997 dictado en el otro
juicio abintestato promovido por la parte ahora apelante y a cuyos argumentos
se remite; la parte apelante sostiene también que los otros familiares de la cau-
sante no pueden ser herederos de los bienes troncales porque no son parientes
dentro del cuarto grado: entiende la Audiencia que de los arts. 132.3% y 133 se
desprende que la sucesién en los bienes troncales que no son de abolorio no se
defiere mis alla del cuarto grado de parentesco, pero incomprensiblemente
aiade que dicho parentesco se computa, en el primer orden del art. 132.3%, en
relacion al causante, mientras que en el segundo orden sucesorio de dicho arti-
culo el cuarto grado de parentesco se computa en relacién a la persona de
quien hubo los bienes el causante a titulo gratuito careciendo de relevancia que
el parentesco del heredero troncal con el causante exceda del 4° grado. Y como
el auto apelado no distingue los diversos supuestos de la sucesién troncal en
que estarian incursos los promotores de este expediente (sic), la Audiencia se
ve obligada a estimar en parte el recurso de apelaci6n, a revocar parcialmente
el auto y a hacer las siguientes especificaciones:

«A) Declaramos herederos abintestato de la causante Josiza S. P, en cuanto a sus bie-
nes troncales prrocedentes de la rama paterna, a ANTONIO L. A., Maria G. A. y Maria
PILAR L. A., por terceras e iguales partes, siempre y cuando los hubiere, para lo cual tales
bienes deberan proceder de forma directa de los abuelos de Josera S. P., Casilda V. S. y

José S. E, o de sus bisabuelos, José V. Ll y Rosa S. S.

B) Declaramos a los mismos herederos abintestato de la causante, JOSEFA S. P, en
igual proporcion, de los bienes troncales de abolorio procedentes de la rama palerna, si
los hubiere.»

Aqui terminan, por ahora, los procedimientos judiciales para la determi-
nacién de los parientes de Josefa S. P. que han de recibir los bienes que hayan
quedado en el patrimonio de Antonio, su esposo, de entre los recibidos de ella
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en virtud de la instituci6n reciproca en testamento mancomunado, bienes que
recibirdn como herederos de Josefa y sustitutos de Antonio. Hemos tenido
conocimiento también de que obtenida la declaracién de herederos abintes-
tato, en los términos expuestos, los parientes paternos de Josefa S. P. han acep-
lado expresamente en escritura puiblica la herencia deferida sobre los bienes de la
causante de procedencia familiar que retnen, a su juicio, las circunstancias
especificadas en el auto (troncales de abolorio o troncales del segundo orden
del art. 132.3%) y han solicitado la inscripcion de tal adquisicion hereditaria en el
Registro de la Propiedad de Tamarite y que en éste ultimo tramite han surgido
algunas dificultades sobre si es posible la existencia, en un supuesto como éste,
de bienes troncales de abolorio dado que, aunque existieran en el caudal relic-
to al morir Josefa S. P., habrian salido luego de la familia de origen al haber
sido heredados por su marido y, aunque se considere que los sustitutos reciben
tales bienes de la causante, Josefa, les faltaria la permanencia ininterrumpida
en la familia durante las dos generaciones precedentes. Parece, finalmente,
que tales argumentos no han sido suficientemente consistentes y que se ha
practicado la inscripcion registral solicitada.

III. COMENTARIO

1. TESTAMENTO MANCOMUNADO DE INSTITUCION RECIPROCA ENTRE CONYUGES CON
EFECTOS DE PACTO AL MAS VIVIENTE: MUERTE DEL PRIMER CONYUGE

Aunque el testamento y las sucesiones de Josefa y Antonio se rigen por lo
dispuesto en la Compilacién de 1967, sin que se planteen problemas de
Derecho transitorio, parece conveniente llamar la atencién, en primer lugar,
sobre el cambio de regulacién que la institucién reciproca entre otorgantes de
un testamento mancomunado ha experimentado en la Ley de sucesiones por
causa de muerte de 1999.

El art. 95 de la Compilacién establecia en sede de testamento mancomu-
nado que se entenderd, salvo declaracion en contrario, que la institucion miitua y reci-
proca entre conyuges produce los mismos efectos que el «pacto al mds viviente» regulado
en esta Compilacion, concretamente en el articulo 108. Segiin este articulo, la
reciproca institucion entre conyuges a) no surtia efecto cuando al momento
de la apertura de la sucesién sobreviven hijos no comunes, b) habiendo sélo
hijos comunes a la disolucién del matrimonio, equivalia a la concesién de viu-
dedad universal y de la facultad de distribuir la herencia, y ¢) no habiendo
hijos, o fallecidos todos ellos antes de llegar a la edad de poder testar, el
sobreviviente heredaba los bienes del premuerto.

En la nueva Ley de sucesiones la institucion reciproca entre otorgantes de
un testamento mancomunado (que ahora pueden ser cualesquiera dos perso-
nas) ya no produce los mismos efectos que el pacto al mas viviente si no se pre-
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viene lo contrario, sino que la regla ahora es la inversa: si los lestadores no esta-
blecen los efectos del «pacto al mds vivienle», las disposiciones sucesorias reciprocas entre
ellos producirdn los que les son propios, sin perjuicio, en su caso, de los derechos legiti-
marios (art. 104.1 LS). Por tanto, si los testadores no han establecido para la ins-
titucién reciproca los efectos del pacto al mis viviente, a) la institucion reci-
proca surte efectos aunque al momento de la apertura de la sucesi6n sobrevi-
van hijos no comunes: si tales hijos son del testador fallecido, el sobreviviente
hereda solamente la parte de libre disposicién, mientras que si son hijos de
éste y el premuerto carece de descendientes sera heredero universal; b) la ins-
titucién reciproca surte efectos aunque al momento de la apertura de la suce-
sién sobrevivan s6lo hijos comunes: el sobreviviente hereda la parte de libre
disposici6n, tiene por ley el usufructo de viudedad sobre los bienes integrantes
de la legitima y carece de la facultad de distribuir la herencia; por otra parte,
si fallecen todos los hijos comunes antes de llegar a la edad para poder testar
no existe una sustituciéon a favor del testador sobreviviente que le de derecho
a heredar los bienes del premuerto integrantes de la legitima; y, por supuesto,
¢) la institucién reciproca surte efectos cuando al momento de la apertura de
la sucesién no hay hijos de los testadores.

En nuestro supuesto de hecho, como los testadores carecen de descenden-
cia, los efectos de la institucién reciproca serian los mismos en la Compilacion
que en la Ley de sucesiones: el sobreviviente hereda todos los bienes del pre-
muerto. Como dice ahora el art. 103 de la Ley de sucesiones, al morir el primero
de los testadores se abre su sucesion y producen sus efectos las disposiciones del lestamen-
to mancomunado reguladoras de la misma. Los inleresados en su sucesion lendrdn dere-
cho a copia del testamento, que sin embargo no podrd incluir las disposiciones que solo
afecten a la sucesién del otro testador. En diciembre de 1983 fallece el primero de
los conyuges, Josefa, se abre su sucesién y se producen, en virtud del testa-
mento mancomunado de institucion reciproca, la vocacién y delacién de la
herencia a favor de su cényuge, Antonio, que la acepta y se convierte asi en su
heredero universal puro y simple con todas las consecuencias que ello implica.
En principio, salvo que en el testamento existiera alguna prohibici6n, limita-
ci6n o reserva, puede disponer libremente por cualquier titulo, gratuito u one-
roso, inler vivos 0 mortis causa, singular o universal, de todo lo heredado de su

coényuge.

2. MUERTE DEL CONYUGE SOBREVIVIENTE SIN PACTO O TESTAMENTO QUE RIJA SU
SUCESION

A) Apertura de su sucesion y declaracion de herederos legales

Transcurridos mis de 11 afos desde la adquisicién de la herencia fallece el
viudo heredero, en marzo de 1995, y se abre su sucesion regida, a falta de pacto
o testamento a ella referido, por las normas de la sucesién legal. Antonio care-
ce de descendientes y en el momento de su muerte han fallecido ya sus padres
y una de sus dos hermanas; s6lo le sobrevive la otra hermana (Pilar) que es
quien solicita la declaracion de heredera abintestato de Antonio que le es con-
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cedida por el Auto del Juzgado de Barbastro de 11 de diciembre de 1995 que
la declara heredera universal abintestato de los bienes, derechos y acciones del causante
D. Antonio C. Q.

Como dice ahora el apartado 1 del art. 203 de la Ley de sucesiones, en la
sucesion legal de una persona pueden concurrir diferentes llamamientos universales en
atencion al cardcter troncal o mo troncal de los bienes que integran el caudal relicto.
Desconocemos si en el caudal relicto de Antonio existian o no bienes de carc-
ter troncal, pero aunque los hubiera, corresponderian también a su hermana
puesto que los bienes troncales se defieren en primer lugar a los hermanos por
la linea de donde procedan los bienes (art. 132.12 Comp. y 211.12 LS): tanto si
los bienes troncales proceden de la linea paterna como de la materna se defie-
ren a Pilar por ser hermana de doble vinculo. Respecto a la sucesién en los
bienes que no tengan la condicion de troncales, decia el art. 135 de la
Compilacién en su ultima redaccién que se deferird con arreglo a lo dispuesto en los
articulos 935 a 955 del Codigo civil, por lo que, a falta de descendientes, ascen-
dientes y cényuge, suceden los hermanos con preferencia a los demas colate-
rales (art. 946 Cc. y, ahora, art. 217.1 LS).

Al ser una misma persona la llamada a suceder tanto en los bienes troncales,
de ambas lineas, como en los demas bienes del causante, no concurren diferen-
tes llamamientos universales o es como si el llamamiento universal fuera tnico,
por lo que no parece necesario expresar que la declaracion de herederos legales
se refiere a ambos tipos de bienes, troncales por parte de madre y no troncales.
Ahora bien, como regla general, ha previsto la Ley de sucesiones que la declara-
cion de herederos legales deberd expresar si se refiere sélo a los bienes no troncales, sélo a los
troncales, con indicacidn de la linea de la que procedan, o a ambos tipos de bienes. Si falta
dicha mencién, se presumird que la declaracion se ha limitado a los bienes no troncales y
no impedird instar una nueva declaracion referida a los troncales (art. 203.2 LS). Parece
que la norma y la presuncién que contiene esta pensada para cuando, existien-
do parientes que reclaman su derecho sobre bienes troncales, la delacién tron-
cal corresponde a persona distinta de aquella a la que se defieren los bienes no
troncales. El legislador ha previsto una regla tan sensata pensando en los supues-
tos mas comunes en los que las personas llamadas a un tipo u otro de bienes son
distintas, pero parece innecesaria cuando es una misma persona la llamada a
suceder en ambos tipos de bienes.

B) Apertura de la sustitucion legal preventiva de residuo y delacion sucesiva

Hasta el momento mismo de la muerte de Antonio forman parte de su
patrimonio los bienes y derechos heredados de su cényuge, y los hipotéticos
sustitutos legales eventuales de residuo ningtin derecho adquieren sobre ellos
hasta ese momento, y por consiguiente, no teniéndolo, no lo pueden transmi-
tir a sus herederos. Mientras no se produce la muerte del sobreviviente y la
concurrencia de los dos requisitos legales, no hay sustitucién ni, por tanto, lla-
mamiento a los sustitutos, por lo que éstos, hasta entonces, carecen de todo
derecho o expectativa juridica sobre dichos bienes y el heredero no esti some-
tido a plazo ni a condicién alguna ni tiene obligacién de reservarlos o conser-
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varlos ni ha de adoptar sobre ellos ninguna medida de seguridad. Los hipoté-
ticos sustitutos sélo cuentan con la mera esperanza fictica de llegar a adquirir
en el futuro derecho sobre tales bienes. Mas que de una sustitucion legal del
tipo de las fideicomisarias condicionales y de residuo (el Auto APH de 17 de
noviembre de 1997 dice que e pacto al mds viviente implica una especie de sustitu-
cion fideicomisaria de residuo) se trata, como se ha dicho en la introduccion, de
una sustitucién legal preventiva de residuo dado que, hasta el momento mismo
de la muerte, el heredero tiene libertad absoluta para disponer, entre vivos o
por causa de muerte, de los bienes recibidos del causante, sin que, por otra
parte, sea de aplicacion la subrogacién real (cfr. arts. 243.3, 250 y 251 del
Codigo de Sucesiones de Catalufia -CSC-). Es una sustitucién que tiene por
finalidad prevenir la muerte sin pacto o testamento del instituido heredero.

Como dice 1a S. de la AP de Teruel de 30 octubre 1995, «<mucho ha discu-
tido la doctrina sobre la reversién que contempla el referido pérrafo del arti-
culo 108 de la Compilacién, comparandola, unas veces, con el fideicomiso de
residuo, del que se diferencia por el hecho de tener éste siempre un origen
voluntario, mientras que aquélla es legal, y en que el fideicomisario es here-
dero desde el mismo momento de la apertura de la sucesién, mientras que en
el pacto al més viviente el tinico llamado a la sucesién del c6nyuge que prime-
ramente fallece es el otro cényuge; otras veces se ha hablado de que se trata de
una sustitucién preventiva de residuo (utilizando la terminologia de la
Compilacién catalana), en la que, al igual que en la fideicomisaria, a quien se
hereda no es al fiduciario, sino al fideicomitente». Aunque no lo diga la sen-
tencia, otras veces la doctrina y la jurisprudencia han considerado que no se
trata de ninguna clase de sustitucién (ni fideicomisaria ni preventiva de resi-
duo) sino de una sucesién especial del conyuge viudo en cuanto a los bienes
recibidos del premuerto, que ahora pasan como parte de la sucesién del con-
yuge sobreviviente a las personas llamadas entonces a la sucesion del primera-
mente fallecido. Puede verse, al respecto, los trabajo de Adolfo CALATAYUD
SIERRA «La institucién hereditaria reciproca entre conyuges sin descendientes.
El art. 108.3 de la Compilacién: su naturaleza juridica y efectos en el Derecho
interespacial» (RDCA, 1996-2°, pags. 99-111) y José Manuel ENCISO SANCHEZ
«El testamento de cényuges aragoneses sin descendencia que desean instituir-
se herederos el uno al otro» (RDCA, 1996-2¢, pags. 113- 128), donde exponen
los argumentos, efectos sustantivos y fiscales, cuestiones procesales y practicas
derivadas de cada uno de los dos grupos de tesis enfrentadas y defienden como
criterio mas conforme y seguro el que considera que se trata de una especie de
sustitucion legal fideicomisaria de residuo o preventiva de residuo que hace
posible, en su caso, la delacién troncal; matiza CALATAYUD SIERRA que no esta-
mos ante una sucesién especial del conyuge sobreviviente, sino ante parte del
mecanismo sucesorio del premuerto consistente en una norma de naturaleza
interpretativa-integradora de la voluntad insuficientemente expresada por los
testadores en la que el legislador ha configurado una sustitucién preventiva de
residuo. Esta es la tesis que, como estamos viendo, ha resultado confirmada
por la Ley de sucesiones y que ahora, con mayor motivo, cabe defender tam-
bién para el art. 108.3 de la Compilacion.
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La adquisicién de derechos por los sustitutos sélo tiene lugar cuando se
abre la sustitucién legal preventiva de residuo, es decir, desde que fallece
Antonio y se cumplen los dos requisitos legales: a) que queden bienes proce-
dentes de la herencia de su cényuge sin un destino marcado por el propio
Antonio para después de su muerte; y b) que existan, en tal momento, perso-
nas que rednan las circunstancias requeridas por la ley para poder ser sustitu-
tos. Si se dan tales requisitos se produce la apertura de la sustitucion legal pre-
ventiva de residuo y los bienes que quedaren se defieren, en tal momento, a los
sustitutos llamados por la ley. La ley se preocupa de senalar con toda precisién
que la delacién s6lo se produce «en tal momento» y a favor de quienes serian,
de abrirse su sucesién entonces, herederos legales del causante. De manera
que, aunque queden bienes de esta clase, esta nueva delacion sélo tiene lugar
si, en el momento de fallecer el heredero, existen sustitutos que le sobrevivan,
pues, a falta de sustitutos, tales bienes quedan integrados en la herencia del
heredero, segun dice ahora la Ley de sucesiones (arts. 80.3, 104.3, 216.2) con-
firmando el criterio ya apuntado por la doctrina y la jurisprudencia.

Al producirse la nueva delacion en el momento de la muerte del heredero
precedente y a favor de quienes entonces serian, de abrirse otra vez la sucesién
del causante en ese momento, herederos legales suyos, sucede que, por un
lado, los parientes mas proximos del causante fallecidos después que él y antes
de la apertura de la sustitucion preventiva de residuo nada transmiten a sus
sucesores (como en la sustitucién condicional), pero por otro lado, cuando la
sustitucion preventiva se abre, los llamados entonces no son sélo quienes
pudiendo haber sido herederos legales del causante en el momento de su
muerte le han sobrevivido hasta la apertura de la sustitucion preventiva, sino
quienes lo serian en ese momento, aunque por no haber nacido ain no hubie-
ran podido serlo al morir el causante, y tanto si lo son por derecho propio
como por sustitucion legal («ordinaria») de los descendientes o hermanos pre-
muertos, ausentes, indignos (sucesiones voluntarias), desheredados con causa
legal (en caso de sucesion legal a favor del conyuge no puede haber hijos del
causante) o excluidos absolutamente (sélo podra darse en la sucesién legal a
favor del cényuge si entendemos que también los hermanos del conyuge pre-
muerto han podido ser excluidos de forma absoluta).

Abierta la sustitucién legal preventiva de residuo, el heredero precedente
deja de serlo por lo que tales bienes no forman parte de su caudal relicto sino
que se defieren a favor de los sustitutos. En el momento de fallecer, el herede-
ro pierde la propiedad de tales bienes y sus sucesores s6lo son, en su caso, pose-
edores de propiedad ajena. Abierta la sustitucion, se perfecciona simultinea-
mente el llamamiento a los beneficiarios de la misma, quienes pueden, desde
entonces, aceptar o repudiar. Fallecido un llamado como sustituto tras la aper-
tura de la sustitucién sin aceptar o repudiar, su derecho se transmite a sus pro-
pios sucesores. Hasta la aceptacién, los bienes que quedaren del primer cau-
sante se encuentran en una situacion especial de herencia yacente. Los suce-
sores del heredero precedente parece que siguen teniendo la posesion de tales
bienes, mientras no se promueva la administracién judicial, pero tales bienes
no forman parte del caudal relicto de su causante y por ello tienen la obliga-
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ci6n de entregarlos a los nuevos herederos desde que acepten la nueva dela-
ci6n, siendo de aplicacién las normas del Cédigo civil que regulan la adquisi-
cién de la herencia por el fideicomisario, en particular el art. 783. La sustitu-
cién preventiva de residuo queda sin efecto por la repudiacién o indignidad
de todos los sustitutos (cfr. art. 251.3 CSC), supuestos de ineficacia en los que,
como cuando no existen sustitutos por haber muerto todos antes que el here-
dero, los bienes objeto de la sustitucién quedan integrados en la herencia del
heredero (el testador sobrevivente).

Siendo esto asi, es loégico que en el expediente de declaracién de herede-
ros legales de Antonio hayan comparecido también algunos familiares de
Josefa S. P. (los parientes de 6° grado de la linea paterna) alegando ser sus
herederos legales, en tal momento, y tener derecho a los bienes troncales o
troncales de abolorio que al causante le hayan quedado de los en su dia here-
dados de Josefa. Hemos visto que, sin embargo, sus pretensiones no han sido
atendidas en el Auto del Juzgado de Barbastro pues se ha limitado a declarar
a Pilar heredera universal abintestato de los bienes, derechos y acciones del
causante D. Antonio C. Q. Ya hemos comentado que, ciertamente, Pilar, her-
mana del causante, es heredera universal de todos sus bienes, troncales y no
troncales, pero que del caudal relicto no forman parte los bienes que le hayan
quedado a Antonio de los heredados de su conyuge; por ello, y dado que han
comparecido en el expediente algunos parientes de Josefa, parece necesario
dejar a salvo sus derechos sobre tales bienes, por si realmente existen. Reserva
que convendria hacer de oficio.

C) Reserva de los derechos sucesorios de los sustitutos

El Auto de declaracién de herederos de Antonio fue recurrido en apela-
cién por los parientes paternos de la esposa ante la A. P. de Huesca solicitan-
do la declaracién de nulidad al no haberse efectuado declaraci6n alguna res-
pecto de los derechos troncales que a ellos les correspondian por virtud del
pacto al més viviente acordado por el causante y su coényuge. La A.P. de
Huesca, en Auto de 2 de diciembre de 1996, dice que en el régimen sucesorio
del cényuge sobreviviente el legislador distingue «dos clases de bienes, los pertene-
cientes al conyuge premuerto y los restantes bienes hereditarios, siendo tan solo respecto
de los primeros que subsistan al fallecimiento del cinyuge supérstite a los que se aplicard
el principio de la troncalidad, llamando en la sucesion de los mismos a los herederos del
conyuge primeramente fallecido, de tal modo que siempre que existan bienes procedentes
del premuerto y herederos del mismo, es a éstos a quienes habrd de reservarse los bienes
troncales. Este llamamiento a la sucesion se defiere en el momento en que se produce el
fallecimiento del conyuge sobreviviente, por lo que necesariamente, es en la declaracion
hereditaria de éste donde se deberd hacer la oportuna reserva a favor de los resenados
herederos. En el presente supuesto no habiendo hijos del matrimonio y siendo aplicable a
su sucesion las normas del pacto al mas viviente, procede hacer en el Auto de declaracion
de herederos abintestato de aquel, que hoy es impugnado, la expresa reserva respecto de
los bienes del conyuge premuerto a favor de sus herederos>. Por todo ello, la A.P. de
Huesca estima el recurso y revoca parcialmente el Auto apelado en el sentido
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de que la declaracion de heredera a favor de Pilar «se efectiia sin perjuicio del derecho
que corresponda a los herederos de Josefa S. P. sobre los bienes de cardcter troncal».

El Auto de la Audiencia parece sumamente correcto; tinicamente llama la
atencion la alusién al «principio de troncalidad» y el hecho de denominar a los
bienes objeto de la sustitucion preventiva de residuo «troncales» o «de caric-
ter troncal». Ya hemos comentado que en la herencia de Antonio pueden exis-
tir bienes troncales, de una u otra linea, pero que, en todo caso, corresponde
heredarlos también a su hermana Pilar. Por otra parte, los bienes que le han
quedado a Antonio de los heredados de Josefa pueden ser, como veremos con
mas detalle, troncales o no troncales. Precisamente los parientes que han com-
parecido en el expediente reclaman su derecho exclusivamente sobre los bie-
nes troncales y troncales de abolorio que le hayan provenido a Josefa de
parientes de la linea paterna. Pero parece claro que la reserva no se hace
exclusivamente a favor de los herederos troncales de Josefa por la linea pater-
na sobre sus bienes de esta procedencia, sino genéricamente a favor de todos
sus herederos y respecto de todos sus bienes que hayan quedado. Asi entendi-
do, no es correcto llamar indiscriminadamente a todo el conjunto de bienes
que hayan quedado «bienes troncales» o «de carécter troncal», pues solo algu-
nos tendran, si se prueba oportunamente, este caricter.

Sin embargo, la existencia de esta especial sustitucién legal si puede fun-
damentarse, como ha indicado también la doctrina, en la aplicacion del prin-
cipio de troncalidad, entendido en sentido muy amplio, pues con este meca-
nismo el legislador pretende que los bienes de un cényuge (o disponente de
una institucién reciproca en testamento mancomunado o pacto sucesorio)
recibidos por el otro por sucesién por causa de muerte (voluntaria o legal) no
se defieran luego por disposicion de la ley a los familiares de éste, sino que, en
tal caso, vuelvan a la familia del transmitente y, en concreto, se defieran a quie-
nes sean sus sucesores legales en tal momento. De manera que si el primer
sucesor fallece sin haber dispuesto por cualquier titulo (entre vivos o por causa
de muerte, universal o particular) de los bienes asi heredados, el legislador,
interpretando la voluntad de un disponente medio, quiere que tales bienes no
se perpetien en la familia del adquirente sino que vuelvan a la familia de pro-
cedencia, la del transmitente premuerto. Hay un cierto reflejo de la idea de
troncalidad puesto que, en ultima instancia, se quiere que los bienes de un
coényuge (o disponente) sean para sus familiares antes que para los del otro
(adquirente). Pero no se trata, obviamente, de la troncalidad en sentido estric-
to pues afecta a todos los bienes del transmitente que quedaren en el patri-
monio del adquirente aunque no sean bienes que al primero le hubieran pro-
venido, por cualquier titulo, de sus padres, otros ascendientes o colaterales
hasta el sexto grado que, como en la sucesion legal a favor del conyuge viudo,
pueden no existir. No se quiere s6lo que los bienes recibidos por el causante
de sus parientes, si los hay, queden en la familia de origen sino que todos los
bienes de un cényuge (o disponente), cualquiera que sea su origen, sean, en
altima instancia, para sus familiares antes que para los de quien los recibié por
efecto del pacto al mis viviente, la institucion reciproca entre otorgantes de un
testamento mancomunado o la sucesion legal a favor del cényuge (GARCia-
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RODEJA habla de «sucesién familiar» y «recuperacion familiar»). La S. del TSJ
de Aragén de 29 mayo 1991 afirma que el art. 108.3 «no hace sino consagrar y
reforzar el viejo principio de la troncalidad del Derecho aragonés que tiende
a mantener en el grupo familiar bienes que pertenecian a su primitivo pro-
pietario» (RDCA, 1995, p. 262).

Con la reserva introducida en la declaracién de herederos queda claro que
Pilar, la hermana del causante Antonio, al aceptar la herencia de éste no
adquiere la propiedad de los bienes que al causante le hayan quedado de los
recibidos de Josefa, su esposa: estos bienes, dice el Auto que corresponden a
los herederos de Josefa. Esta reserva seria conveniente introducirla de oficio
en todo caso de declaracién de herederos legales de persona a cuya muerte
haya podido abrirse una sustitucién preventiva de residuo, pero a falta de tal
reserva, habra que interpretar que la declaraciéon de herederos legales esta
referida a todos los bienes del causante y sélo a ellos, no, por tanto, a los que
hayan podido quedar del primer causante, por lo que los llamados a ellos
deberian poder instar otra declaracion de herederos legales referida a tales
bienes, que no seria contradictoria de la anterior al estar referida a bienes y
causante distintos. No parece, pues, que los interesados deban acudir necesa-
riamente al procedimiento declarativo ordinario para conseguir ser declarados
herederos de tales bienes (en contra, ENCISO SANCHEZ, op. cit., p. 127), pero el
expediente de declaracion de herederos del sobreviviente no es, desde luego,
el procedimiento idéneo para hacer la determinacién de los herederos de otro
causante.

3. DETERMINACION DE LOS SUSTITUTOS LEGALES PREVENTIVOS DE RESIDUO
A) Procedimiento para la determinacion y acredilacion

Aunque se trata de una sucesion testamentaria (o paccionada, en su caso)
completada por la ley con esta especial sustitucién preventiva de residuo (pero
que en la nueva Ley de sucesiones opera también en la sucesi6n legal a favor
del cényuge viudo: art. 216.2), parece que la determinacion de quiénes sean
ahora los nuevos sucesores del primer causante, que le van a heredar como sus-
titutos del heredero anterior, puede hacerse en expediente de declaraci6én de
herederos abintestato o en juicio de abintestato; no se trata, ciertamente, de
una sucesién inicialmente legal dado que el primer llamamiento, a titulo uni-
versal, ha tenido lugar en testamento mancomunado; tampoco parece que el
origen legal de la sustitucién preventiva de residuo y de la delacién sucesiva
que conlleva justifiquen plenamente la necesidad de acudir a la declaracion de
herederos abintestato para la determinacién y acreditacién de la condicion de
herederos sustitutos; pero el origen legal de la nueva delaciéon unido a la remi-
sién que la ley hace a las reglas de la sucesién legal para la determinacion de
los sustitutos si que parece que puede servir para justificar la aplicacién de las
reglas procedimentales de la declaracion de herederos abintestato, y por
extension de las del juicio de abintestato, como medio de determinacion y
acreditacion de la condicién de herederos sustitutos. Los sustitutos son aque-
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llos parientes que serian los herederos legales de la causante al tiempo del
fallecimiento del testador sobreviviente y para determinar quiénes retinen
tales circunstancias se aplican, desde luego, las reglas sustantivas de la sucesién
legal aragonesa y, en principio, parece que también, aunque posiblemente no
de modo necesario, las procesales de la declaracién de herederos abintestato y
por extension las del juicio universal de abintestato. Al menos asi ha sucedido,
como sabemos, en el presente caso y en bastantes otros (vid. S. APT de 30 octu-
bre 1995, A. APZ de 27 abril 1997).

Recordemos que ante el Juzgado de Primera Instancia de Monzén se pro-
movid, a instancia de los primos hermanos de Josefa S. P. por linea materna, la
declaracién de herederos abintestato de Josefa S. P. con respecto a los bienes
heredados de ella por su cényuge D. Antonio C. Q. En el expediente compa-
recieron también los parientes paternos de Josefa S. P. alegando su mejor dere-
cho para sucederle en parte de sus bienes. El Auto del Juzgado de Monz6n de
28 de enero de 1997, al existir contradiccién entre los interesados en la heren-
cia de Josefa S. P., deniega la solicitud presentada, al entender que el cauce
para resolver los derechos hereditarios pretendidos no es éste de la
Jurisdiccién voluntaria sino el que corresponda por aplicacion de las normas
generales de la jurisdiccion contenciosa, conforme al art. 981 de la Lec. Contra
el anterior auto, la parte promotora del expediente interpuso recurso de ape-
lacién que fue admitido en ambos efectos. El Auto de la AP de Huesca de 17
de noviembre de 1997 estima que no constituye 6bice alguno para efectuar la
declaracién de herederos abintestato la falta de prueba de que los instantes del
expediente no sean los tnicos herederos del fallecido o la existencia de un ele-
vado niimero de interesados, o, en definitiva, la oposicién de alguno de ellos.
Por todo ello, estima ¢l recurso y entrando a conocer del fondo de la cuestién
declara herederos abintestato de Josefa S. P. a sus ocho primos hermanos
sobrevivientes por linea materna (colaterales en cuarto grado), por octavas e
iguales partes, «sin perjuicio de los derechos sucesorios que correspondan
sobre los bienes troncales, de existir tales bienes».

Recordemos igualmente que, poco antes, los herederos de Josefa por parte
de padre habian iniciado también en el Juzgado de Monzén expedicnte de
prevencion de abintestato respecto de los bienes troncales y troncales de abo-
lorio, procedentes de la rama paterna, existentes en el caudal relicto de la cau-
sante Josefa S. P. Comparecieron y se opusieron a la tramitacién de dicho expe-
diente los primos hermanos de la causante por linea materna. Por Auto del
Juzgado de Monzon de 29 de abril de 1996 (rectificado por auto de 22 de mayo
de 1996) se acordaron las medidas de prevencion pertinentes como son la for-
maci6n del inventario sobre bienes troncales y de abolorio procedentes de la
rama paterna de la causante y el nombramiento de administrador sobre dichos
bienes, y se orden6, ademas, abrir pieza separada de declaracién de herederos
abintestato respecto de los indicados bienes de la causante, todo ello de con-
formidad con el articulo 977 de la Lec. Por Auto Propuesta del Juzgado de
Monzén de 8 de enero de 1998, en virtud de lo establecido en el articulo 981
de la Lec., se declara contencioso este expediente, procediéndose a su archi-
vo, con todas sus piezas, previo levantamiento de la administracién cautelar
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acordada, y se remite a las partes al procedimiento de la Jurisdiccién conten-
ciosa que proceda. El Auto justifica el archivo del expediente de prevencion
del juicio de abintestato en tres razones: a) no cumplirse los requisitos de
parentesco del articulo 960.3 de la Lec. que establece que para que pueda pre-
venirse el juicio de abintestato se necesita que no deje el finado descendientes
ni ascendientes o colaterales dentro del cuarto grado, ni conyuge legitimo que
viviera en su compaiia; b) haber transcurrido casi quince anos desde el falle-
cimiento de la causante cuando la prevencién del abintestato debe ceriirse a
las mas urgentes y perentorias diligencias de proteccion de los bienes del fina-
do; y ) por existir contradiccion entre los interesados en la herencia de Josefa
S. P, no siendo este expediente de Jurisdiccion voluntaria el trdmite oportuno
para dilucidar el derecho que tienen los interesados sobre los bienes relictos
cualquiera que sea su naturaleza troncal o troncal de abolorio, lo cual tendria
que decidirse en la via declarativa correspondiente. Por su parte, los familiares
por la linea materna alegan en la apelacién que se oponen a la prevencién por
la existencia de cosa juzgada por cuanto ya han sido declarados judicialmente
los herederos de la causante por auto de la A. P. de Huesca de 17 de noviem-
bre de 1997.

El Auto fue apelado por los parientes paternos, habiéndose adherido al
recurso los primos hermanos apelados. El Auto de la A. P. de Huesca de 18 de
julio de 1998 respecto de las justificaciones dadas por el Juzgado para el archi-
vo del expediente dice: a) La prevencion de abintestato puede frroceder de oficio, en
cuyo caso si es de aplicacion la limitacion del articulo 960.3 de la Lec. Pero también
puede tramitarse, como es este el caso, a inslancia de parte, a lenor de lo dispuesto en el
articulo 973 de la Lec. que, en su apartado 1%, legitima, a estos efeclos, a los parientes
mds proximos del finado que se crean con derecho a la herencia, por lo que los solicitan-
tes de la prevencion, estdn legitimados por poder ser llamados a la sucesion segiin lo regu-
lado en la Compilacion aragonesa. b) En relacion con el hecho de que hayan transcu-
rrido casi 15 afios desde el fallecimiento de la causante, hemos de seiialar que el trans-
curso del tiempo siempre serd logico cuando se establece el «pacto al mds viviente», siem-
pre habrd que esperar al fallecimiento del conyuge supérstite para abrir la sucesion de los
bienes del premuerto, como dispone el articulo 108 de la Compilacion sin establecer limi-
tes temporales. ¢) En cuanto a la posible contradiccion entre los interesados en la heren-
cia, consideramos de aplicacion la doctrina que ya expusimos en el Auto de 17-11-97,
obrante al folio 167. Ademds como indicaremos, el juzgador «a quo~ deberd iniciar, en
pieza separada, el expediente de declaracion de herederos de los bienes troncales y tronca-
les de abolorio procedentes de la rama paterna de la causante en cumplimiento de lo dis-
puesto en el articulo 977 de la Lec. Por iillimo se alega por la parte que se opone a la pre-
vencion que los herederos ya han sido declarados en aulo firme y que, por lo tanio, exis-
te cosa juzgada. Por supuesto que no cabria la prevencion si en dicho auto se hubiera
declarado a otras personas herederas del mismo causante en todos sus bienes, derechos y
acciones, con lo que, en sede de jurisdiccion voluntaria, no seria procedente otra decla-
racion de herederos contradicloria con la anterior. Pero este no es el caso ya que el Aulo
de nuestra Audiencia alegado claramente indica que puede haber bienes troncales proce-
denles de la rama paterna y cuya sucesion ha de ser la prevista en los articulos 132 y
133 de la Compilacion. Por todo ello, consecuentemente, dicha resolucion se dict sin per-
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Juicio de los derechos sucesorios que correspondan sobre los bienes troncales. Asi, queda
claro, en esa declaracion de herederos, en la que no habia un pronunciamiento sobre los
herederos de los bienes troncales y troncales de abolorio de la causante, los que precisa-
mente son objeto de la solicitud de los actores en estos autos. Por las razones expuestas, el
aulo debe ser revocado y debe ser estimada la apelacion interpuesta por los solicitantes de
las medidas de prevencion. Asimismo debe ser desestimada la pretension de la otra parte
sobre la rendicion de cuentas de la administracion en su momento nombrada ya que
dicha medida va a ser mantenida. La Audiencia revoca la resolucién impugnada
por lo que no procede el archivo del expediente de referencia, debiéndose
mantener las medidas adoptadas para la prevencion del abintestato incluyen-
do la formacién en pieza separada de declaracién de herederos abintestato de
Josefa S. P. sobre los bienes troncales y troncales de abolorio.

Sabemos también que por Auto del Juzgado de Monzén de 20 de octubre
de 1998 se procede a declarar herederos abintestato de la causante en cuanto
a sus bienes troncales y troncales de abolorio procedentes de la rama paterna
a D. Antonio L. A,, dofia Maria G. A y dofia M? Pilar L. A. por terceras e igua-
les partes. Contra el anterior Auto, los primos hermanos de la causante por
parte de madre interponen recurso de apelacion. La parte apelante argumen-
ta que el procedimiento es inadecuado para decidir si los bienes que compo-
nen la herencia tienen el caracter de troncales y troncales de abolorio. El Auto
de la A. P. de Huesca de 21 de abril de 1999 dice que el planteamiento de la parte
se adeciia a lo que dijimos en nuestro auto de 25 de febrero de 1998: «El objeto y finali-
dad de la declaracion de herederos abintestato, como seriala el articulo 980 de la Lec., no
es otro que declarar quiénes son los herederos de una persona fallecida sin disposicion de
ultima voluntad. Por ello, el contenido de tal declaracion es atribuir o denegar la condi-
cion de heredero a las personas que oportunamente han comparecido en el expediente,
otorgdndoles un titulo legitimo para acreditar tal cualidad. No es, por consiguiente, pre-
cisar o determinar los bienes que componen la herencia o el cardcter o naturaleza de los
mismos [...], sino, unicamente, el fallecimiento de una persona, el parentesco con la
misma, que ha fallecido sin disposicion de 1iltima voluntad y que el solicitante, o los soli-
citantes, solos o en union de otros, son sus 1inicos herederos». Pero el auto impugnado no
decide expresamente que haya bienes troncales ni determina cudles pueden ser, sino, en
definitiva, que determinados parientes son herederos de esta clase de bienes, si los hubie-
re. Esta declaracion si que puede efectuarse en el juicio de abintestato. En cualquier caso,
el problema podria debatirse nuevamente en el procedimiento declarativo ordinario.

Como puede verse, en ninglin momento se cuestiona la idoneidad del pro-
cedimiento elegido (declaracién de herederos abintestato o juicio de abintes-
tato) por tratarse de una sucesién testamentaria (completada, eso si, con una
sustituci6n legal eventual y de residuo) y de la designacién de los sustitutos del
precedente heredero testamentario; la idoneidad del procedimiento se cues-
tiona por otras razones (existencia de contradiccién entre los interesados, exis-
tencia de cosa juzgada, inadecuacién del procedimiento para decidir si los bie-
nes que componen la herencia tienen el caricter de troncales y troncales de
abolorio) pero en ningiin caso por no tratarse de una sucesién abintestato. Da
la impresion de que se considera que existe una verdadera sucesion legal abier-
ta en un momento posterior a la muerte del causante (en este sentido, también
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las Ss. TSJA de 29 mayo 1991 y AP de Teruel de 30 octubre 1995), olvidando la
existencia del testamento mancomunado y del heredero voluntario que acaba
de fallecer. Se habla del causante como persona fallecida sin disposicion de
ultima voluntad y, por ello, se consideran adecuados los procedimientos segui-
dos. En el Auto de la APH de 17 de noviembre de 1997 se dice expresamente
que se abre nuevamente la sucesion del conyuge premuerto. Pero, en realidad,
como sabemos, lo Gnico que hay en el caso es una delacién sucesiva por dis-
posicién de la ley a favor de los sustitutos preventivos de residuo. La primera
delacién es voluntaria y universal mientras que la segunda es legal, preventiva
y de residuo. Si decimos que en la segunda delacién estamos ante una sucesion
legal de apertura retardada, la consecuencia es que resulta imprescindible la
declaracién de herederos legales, mientras que si entendemos, como dice la
Ley de sucesiones, que sigue tratindose de una sucesion voluntaria completa-
da con una delacién sucesiva de origen legal, puede no ser la declaracién de
herederos legales el tinico procedimiento para determinar y acreditar la con-
dicién de sustituto. Los parientes llamados, en tal momento, a la sucesi6n legal
del testador premuerto son herederos suyos (sus segundos herederos) y susti-
tutos del heredero testamentario precedente por lo que, en definitiva, son
herederos testamentarios (el testamento con institucién reciproca ha hecho
posible su existencia) pero, a la vez, la delacién es por disposicién de la ley y el
orden de delacion el de la sucesién legal. La ley completa la ordenacién volun-
taria que de su sucesion ha hecho el causante afiadiendo a las disposiciones del
testamento esta sustitucion preventiva de residuo que para designar a los lla-
mados como sustitutos se remite a las reglas de la sucesién legal: las normas de
la sucesion legal son meros instrumentos para la determinacién de los sustitu-
tos del sucesor testamentario.

Por todo ello, la declaracion de herederos abintestato o el juicio de abintes-
tato no parecen procedimientos imprescindibles, toda vez que el testamento,
completado con la regulacién legal del pacto al mds viviente, constituye por si
solo titulo bastante para la transmision de los bienes del causante a los segun-
dos herederos, cuya condicion podrin acreditar también mediante informa-
cién para perpetua memoria o acta de notoriedad. Habra que probar el falleci-
miento de la causante bajo testamento mancomunado de institucion reciproca,
la posterior muerte del heredero testamentario y que el parentesco con la cau-
sante permite a los solicitantes, solos o en unién de otros, ser considerados
ahora sus tnicos herederos sustitutos del heredero precedente. La determina-
cién y acreditacion de la condicion de sustituto legal preventivo de residuo no
parece, por tanto, que deba hacerse necesariamente mediante declaracién de
herederos abintestato o en juicio de abintestato. Por lo demis, la nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil ha derogado los procedimientos universales de testa-
mentaria y abintestato por lo que, junto a la declaracién de herederos abintes-
tato —cuya regulacién se mantiene en vigor en espera de la nueva Ley de la juris-
diccién voluntaria- cabri acudir, en su caso, a las normas reguladoras de la inter-
vencién del caudal hereditario de los arts. 790 y ss. de la nueva Lec.

Cabe observar también que en el caso han existido dos procedimientos
paralelos, seguidos en el mismo Juzgado, uno a instancia de los parientes
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maternos y el otro de los paternos, hecho motivado por su falta de entendi-
miento ya que los parientes por parte de madre creen tener derecho a todos
los bienes de la causante, negando que los parientes por parte de padre ten-
gan derecho alguno al entender que en el supuesto de hecho del art. 108.3
Comp. no es aplicable la sucesion troncal; en cambio los parientes paternos se
oponen a que los bienes que proceden de su linea parental tengan que ser
también para los parientes maternos. Este enfrentamiento entre los interesa-
dos, motiva su comparecencia en los respectivos expedientes y su oposicion a
lo solicitado por los instantes de los mismos. De haber existido acuerdo sobre
los derechos de cada uno, podian haber instado de forma conjunta la declara-
cion de herederos o haber probado de otra forma, pero conjuntamente, su
condicién de tales: los unos, herederos troncales por parte de padre, y los
otros, herederos ordinarios y troncales por parte de madre.

Por iltimo, conviene insistir en que en estos procedimientos lo tinico que
se pretende es determinar a los herederos de la causante y su respectiva con-
dicién, pero sin posibilidad de abordar la determinacién de si han quedado o
no bienes de la causante y en qué cuantia ni, caso de haber quedado, si algu-
nos de ellos son o no troncales o troncales de abolorio procedentes de una u
otra linea. Pero la falta de determinacién de la existencia de tales bienes, y su
respectiva naturaleza troncal o no troncal, no parece ser obice para abordar
previamente la determinacién de las personas que estarian llamadas a here-
darlos en caso de existir realmente y segin tuvieran una naturaleza u otra.

B) Determinacion de los sustitutos llamados a la sucesion no troncal y reserva de los
derechos sucesorios de los sustitutos troncales

Senala el Auto APH de 17 de noviembre de 1997 que el pacto al mds viviente
implica una especie de sustitucion fideicomisaria de residuo, en la cual los sustitutos son
esos parientes del conyuge fallecido en primer lugar «llamados» a su sucesion en el
momento del 6bito del conyuge viudo. El llamamiento a que nos referimos puede tener dis-
tinto fundamento, legal o voluntario, y, dentro del primero, no solo abintestato en senti-
do estricto, sino también troncal, en contra de lo que sostiene la apelante, como se dedu-
ce del conlexto y de la propia expresion de la norma, que utiliza el plural (<llamados»),
mdxime leniendo en cuenta que su sentido y finalidad solo se entiende partiendo del prin-
cipio de troncalidad, pues en otro caso no se abriria nuevamente la sucesion del conyuge
premuerio, sino solo la del sobreviviente. Este es el criterio que ha seguido la Sala en
supruestos similares, como en los autos de 2 de diciembre de 1996 y 20 de marzo de 1997
y en la sentencia de 28 de junio de 1996.

Ello sentado, es evidente que en el presente caso deben declararse herederos abintesta-
lo de Josefa S. P. a sus ocho primos hermanos sobrevivientes por linea materna (colatera-
les en cuarto grado), entre los que se encuentra la instante del procedimiento, por lo que
sobre este extremo procede estimar el recurso.

No obstante, puede haber bienes troncales procedentes de la rama paterna (en la que
no constan primos hermanos ni parienles mds cercanos), y cuya sucesion ha de ser la pre-
vista en los articulos 132 y 133 de la Compilacion, como pretenden demostrar los fami-
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liares que han instado la prevencion del abinlestalo y que en su momento inleresaron en
este expediente el reconocimiento de sus derechos hereditarios sobre fincas que tendrian
cardcler de troncales y troncales de abolorio. Por ello, como también dijimos en los referi-
dos autos, lo procedente es reservar los derechos sucesorios que correspondan sobre los bie-
nes troncales, si existieren en la herencia, sin decidir la cuestion, dada su complejidad y
que no se disponen de las pruebas precisas para ello.

Al margen de la pequena incorreccion técnica que, a nuestro entender,
supone denominar a la sustituciéon del apartado 3 del art. 108 de la Compila-
cién como «una especie de sustitucién fideicomisaria de residuo», la interpre-
tacién que el Auto hace de la indicada norma de la Compilacién nos parece
totalmente acertada y es la que se trasluce del desarrollo que de tal precepto
ha hecho la Ley de sucesiones en los arts. 80 y 104. Ciertamente, el llama-
miento a los sustitutos puede ser voluntario o legal; el llamamiento voluntario
es siempre preferente e impide la operatividad del llamamiento legal, que es,
por ello, subsidiario de la ordenacién voluntaria. Dice el apartado 2 del art.
104 de la Ley de sucesiones que los terceros designados herederos o legatarios en los
bienes que quedaren al fallecer el 1iltimo de los testadores sucederdn en los procedentes del
primeramente fallecido directamente de éste, como sustitutos de aquél, salvo prevision
contraria en el testamento (vid. en el mismo sentido el apartado 2 del art. 80). Es
el apartado 3 de los arts. 80 y 104 LS el que, si no hubiera ullerior llamamiento a
tercero, contiene la sustitucién legal preventiva de residuo que defiere los bie-
nes que quedaren a los parientes llamados, en tal momento, a la sucesién legal
del disponente primeramente fallecido.

También acierta el Auto al mantener el criterio de que los llamados por la
ley como sustitutos preventivos de residuo no son sélo los parientes llamados, al
morir el sobreviviente, a la sucesion legal no troncal sino asimismo los parien-
tes con derecho a la sucesion troncal en bienes de una u otra linea. Asi puede
deducirse, efectivamente, del sentido propio de las palabras «llamados a la suce-
sion legal» y del contexto en el que se inserta la norma, el de la sucesién legal
aragonesa, donde, en defecto de descendientes, se distingue entre la sucesion
en los bienes recobrables y troncales (sucesion troncal, en sentido amplio) y la
sucesion en los restantes bienes, incluidos los troncales si no hay parientes con
derecho preferente a ellos (sucesion no troncal). También el espiritu y finali-
dad de la norma lleva a la misma conclusion: la norma quiere que tales bienes
sean para los parientes del causante designados de conformidad con las reglas
de la sucesion legal, obligando a distinguir, por tanto, en funcién de la presen-
cia o no de bienes recobrables y troncales y de parientes con derecho a ellos. Ya
hemos comentado que no se trata de una aplicacién estricta del principio de
troncalidad (se defieren a los familiares del causante también los bienes adqui-
ridos por éste y que no le han provenido de sus parientes; puede no haber bie-
nes troncales), y que a lo sumo hay una aplicacién muy laxa de la idea de won-
calidad (que los bienes de una familia se queden, en 1ltima instancia, en ella);
pero, producida la delacién legal a favor de los familiares del causante, parece
lo mas probable que para determinar los derechos de cada uno de ellos haya
que empezar atendiendo, en defecto de descendientes, a las reglas de los reco-
bros y de la sucesion troncal, caso de que existan tales bienes y parientes con
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derecho preferente a ellos. Y no es que, como afirma el Auto, «en otro caso no
se abriria nuevamente la sucesiéon del conyuge premuerto», sino que en otro
caso la ley no hubiera llamado como sustitutos a las personas llamadas, en tal
momento, a la sucesién legal del conyuge premuerto sino exclusivamente a los
parientes llamados a su sucesién legal no troncal. Habiendo bienes troncales,
para entender excluidos de la sustitucion legal preventiva de residuo a los suce-
sores troncales seria preciso que la norma asi lo hubiera dispuesto. No habien-
do bienes troncales (en la sucesion legal a favor del conyuge viudo es imposible
que los haya) o, aunque los haya, si no existen parientes con derecho preferente
a ellos, es obvio, que no son de aplicacion las reglas de la devolucion sucesoria
troncal. Pero si en otro caso.

Es cierto que en las sucesiones voluntarias (paccionadas o testamentarias)
la troncalidad no supone ningin limite a la libertad de disposicién del otor-
gante del pacto o testamento que puede ordenar que los bienes de origen
familiar sean, en primer lugar y luego por sustitucion voluntaria (fideicomisa-
ria o preventiva de residuo), para personas extraias a la familia. No hay duda
al respecto. En nuestro caso estamos ante sucesiones voluntarias completadas
con una sustitucion legal preventiva de residuo que, pudiendo haber excluido
expresamente a los sucesores troncales si ese era el deseo del legislador, se ha
limitado a llamar a los sucesores legales. ¢A quienes ha querido llamar la ley
con una sustitucién de éste tipo? o ¢a quienes hubiera querido llamar el dis-
ponente que hubiera previsto una sustitucion voluntaria formulada en los mis-
mos términos que usa la ley? A falta de mayores especificaciones, la interpre-
tacion de la féormula empleada, de conformidad con lo ya dicho, conduce a
entender que se ha querido llamar como sustitutos a quienes les corresponde-
ria ser, en ese momento, sucesores legales del causante por aplicacién de las
reglas de la sucesion legal en su conjunto, troncales y no troncales.

Los mas préximos parientes de la causante, en el momento de la muerte
del conyuge sobreviviente, son los primos hermanos por parte de madre (4°
grado); a ellos les corresponde, por tanto, suceder en los bienes troncales de
procedencia materna (no hay ascendientes o hermanos con derecho a reco-
bro, no hay hermanos ni padre o madre de la causante y, entre los colaterales,
las mas pr6ximos son ellos y, por tanto, excluyen a los de grado mis lejano que
pudieran pretender algiin derecho sobre bienes de abolorio) y en los no tron-
cales, también en los troncales de la linea paterna si no hay parientes de esta
linea con derecho a ellos. El Auto de la APH declara herederos abintestato de
la causante, Josefa S. P., a los ocho primos hermanos por linea materna, por
octavas e iguales partes, sin perjuicio de los derechos sucesorios que correspondan sobre
los bienes troncales, de existir tales bienes. La declaracion de herederos expresa, a
contrario, que se refiere s6lo a los bienes no troncales y no impide, por ello,
instar una nueva declaracién referida a los troncales (cfr. art. 203.2 LS). Hay
que entender, sin embargo, que la nueva declaracion sélo seri precisa cuando
los llamados a los bienes troncales sean personas distintas de las ya declaradas
herederas de los bienes no troncales; es decir, de existir bienes troncales de la
linea materna no parece necesario que los primos hermanos por parte de
madre insten una nueva declaracion referida a tales bienes; en este caso cabe
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entender que el llamamiento a los bienes no troncales y a los troncales de la
linea materna es tinico, al recaer en las mismas personas. También forman
parte de ese llamamiento tinico a favor de los primos hermanos por parte de
madre los bienes troncales de la linea paterna cuando no haya parientes con
derecho preferente a ellos, pues son bienes que se defieren por las reglas de la
sucesién no troncal (arts. 135 Comp. y 202.2.2° LS).

En definitiva, son sblo los derechos de los parientes de la linea paterna (de
6° grado) los tinicos que han quedado sin declaracién de herederos, porque la
Audiencia ha considerado que lo procedente era reservar tales derechos sobre los bie-
nes troncales, si existieren en la herencia, sin decidir la cuestion, dada su complejidad y
que no se disponen de las pruebas precisas para ello. Aunque no se hubiera hecho la
reserva expresa, teniendo en cuenta que en la sucesién legal aragonesa pue-
den concurrir diferentes llamamientos universales en atencién al caricter
troncal o no troncal de los bienes que integran el caudal relicto, lo l6gico
hubiera sido presumir —como dice la Ley de sucesiones en el art. 203.2- que la
declaracién de herederos legales se habia limitado a los bienes no troncales y
que no impedia instar una nueva declaracién referida a los troncales que
pudieran corresponder, si existieren en la herencia, a los parientes paternos de
6° grado. Sin embargo el Auto de la A. P. de Huesca de 18 de julio de 1998
entiende que no cabria la prevencion si en dicho auto se hubiera declarado a otras per-
sonas herederas del mismo causante en todos sus bienes, derechos y acciones, con lo que,
en sede de jurisdiccion voluniaria, no seria procedente otra declaracion de herederos con-
tradictoria con la anterior. Pero este no es el caso ya que el Auto de nuestra Audiencia
alegado claramente indica que puede haber bienes troncales procedentes de la rama pater-
na y cuya sucesion ha de ser la prevista en los articulos 132 y 133 de la Compilacion.
Por todo ello, consecuentemente, dicha resolucion se dicté sin perjuicio de los derechos
sucesorios que correspondan sobre los bienes troncales. Asi, queda claro, en esa declara-
cion de herederos, en la que no habia un pronunciamiento sobre los herederos de los bie-
nes troncales y troncales de abolorio de la causante, los que precisamente son objeto de la
solicitud de los actores en estos autos. Lo cual confirma lo acertado de una norma
como la del apartado 2 del art. 203 LS: sin ella y de acuerdo con la interpreta-
cién jurisprudencial expuesta, la falta de reserva expresa de los derechos sobre
los bienes troncales en la declaracién de herederos abintestato, obligaria a los
interesados en ellos a acudir al procedimiento contencioso.

Decidir sobre los derechos de los parientes paternos de 6° grado es verda-
deramente una cuestién compleja, pues exige interpretar correctamente los
arts. 132.32 y 133 de la Compilacién (ahora, 211.3% y 212 LS) y la Audiencia
prefiere, de momento, no entrar en dicha cuestién alegando falta de las prue-
bas precisas, que, por cierto, no pueden estar referidas a la existencia de bie-
nes troncales o troncales de abolorio, por ser un asunto vedado a la declara-
cién de herederos legales, sino a la condicién o no de hipotéticos sucesores
troncales de los solicitantes de la linea paterna. Dice el Auto que en la rama
paterna no constan primos hermanos ni parientes mds cercanos, si consta, evidente-
mente, la existencia de parientes de 6° grado, pero puede no constar la ausen-
cia de parientes paternos de 5° grado, que serian de mejor derecho. La cues-
tién queda sin resolver.

RDCA-2000-VI-(n® 1) 225



José Antonio Serrano Garcia
O Determinacién de los derechos sucesorios de los parientes paternos de 6° grado

Sabemos que en febrero de 1996 los familiares de 6° grado de la linea pater-
na iniciaron en el Juzgado de Monzén expediente de prevencién de abintes-
tato respecto de los bienes troncales y troncales de abolorio, procedentes de
dicha linea, existentes en el caudal relicto de la causante Josefa S. P.; que com-
parecieron y se opusieron a la tramitacién de dicho expediente los primos her-
manos por linea materna; que por Auto del Juzgado de Monzén de 29 de abril
de 1996 (rectificado por auto de 22 de mayo de 1996) se acordaron las medi-
das de prevencién pertinentes y se ordend, ademis, abrir pieza separada de
declaracién de herederos abintestato respecto de los indicados bienes de la
causante, pero que por Auto del mismo Juzgado de 8 de enero de 1998 se
archivo el expediente y se remitié a las partes a la jurisdiccién contenciosa. Sin
embargo, el Auto de la APH de 18 de julio de 1998 ordena al juzgador «a quo»
iniciar, en pieza separada, el expediente de declaracién de herederos de los
bienes troncales y troncales de abolorio procedentes de la rama paterna de la
causante, rechazando todos los argumentos del juez de instancia y de la parte
que se opone a la prevencién y negando en particular Ia existencia de cosa juz-
gada por haber ya una declaracién de herederos legales de dicha causante. En
cumplimiento de esta resolucion, el Auto del Juzgado de Monzén de 20 de
octubre de 1998 declara herederos abintestato de la causante en cuanio a sus bie-
nes troncales y troncales de abolorio procedentes de la rama paternaa D. Antonio L. A.,
dona Maria G. A y dofia M* Pilar L. A. por terceras e iguales partes.

La parte solicitante de la declaracién acredité en su demanda (1996) el
fallecimiento de la causante y de su cényuge, asi como que no tuvo descen-
dencia; asimismo acredité por su aportacién al expediente que la causante
otorgé testamento mancomunado ante el Notario de Binéfar el 13 de diciem-
bre de 1977. En la pieza separada se practicé la informacién testifical ofrecida
en la que depusieron dos testigos idoneos que aseveraron la certeza de los
hechos expuestos en la solicitud, y se publicaron los edictos prescritos en el art.
980 Lec. anunciando la muerte de la causante y el grado de parentesco de los
que reclamaban la herencia, convocando a los que se creyeran con igual o
mejor derecho para que comparecieran en el Juzgado a reclamarla en el tér-
mino de treinta dias, compareciendo en el expediente una prima hermana por
parte de madre. El expediente fue archivado por el citado auto de 1998 luego
revocado por la Audiencia que ordené reabrir el expediente, de manera que
finalmente el Juzgado estima que, a la vista del contenido de los arts. 132 y 133
de la Compilacién y habida cuenta que lo que se plantea es la sucesion de los bienes
troncales y troncales de abolorio de la causante Josefa S. P. procedentes de la rama pater-
na, debe proceder la declaracion de herederos interesada a favor de las personas solici-
tantes. Como puede observarse, el Juzgado no ha practicado ninguna prueba
mas, ni se ha preocupado de estudiar los concretos derechos sucesorios que
pueden corresponder a los parientes troncales de 62 grado: se ha limitado a
transcribir los arts. 132 y 133 de la Compilacién y a declarar a los solicitantes
herederos abintestato en cuanto a los bienes troncales y troncales de abolorio
procedentes de la rama paterna.
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Contra el anterior Auto, una prima hermana de la causante por parte de
madre interpuso recurso de apelacién. Al margen de determinadas irregulari-
dades procesales alegadas por la apelante y el Ministerio Fiscal que la
Audiencia no aprecia que constituyan ninguna infraccién esencial del proce-
dimiento que haya causado indefensién a las partes, el Auto de la A. P. de
Huesca de 21 de abril de 1999 aborda otras cuestiones de gran interés: a) el
procedimiento para decidir si los bienes de la herencia son troncales o tron-
cales de abolorio y b) tipos o clases de bienes de la familia paterna de la cau-
sante a los que pueden tener derecho los declarados herederos troncales. La
cuestién del procedimiento ya la hemos visto antes. La otra cuestién se aborda
en el fundamento quinto que transcribimos en su totalidad:

Por iiltimo, la apelante mantiene que los otros familiares no pueden ser herederos de
los bienes troncales porque no son parientes dentro del cuarto grado.

Del articulo 132.2¢ (sic: debe ser 132.3°) de la Compilacion, en relacién con el
inciso final de su articulo 133, se desprende que la herencia en esa clase de sucesion —a
diferencia de lo que ocurre con los bienes troncales de abolorio: articulo 133- no se defie-
re mds alld del cuarto grado de parentesco. El citado articulo 132.2° (sic: 132.3%) dis-
tingue entre, por un lado, los colaterales por proximidad de parentesco con el causante y,
por otro, los colaterales por proximidad de parentesco con el transmitente de los bienes.
En ambos supuestos, rige el limite del cuarto grado, es decir, respectivamente, lanto en
[1%] los parientes que desciendan de un ascendienle comiin propietario de los bienes,
como, en su defecto, [2°] los que sean de mejor grado de la persona de quien los hubo el
causante a titulo gratuilo.

De acuerdo con el criterio anticipado, no podemos determinar en este procedimiento
la naturaleza de los bienes que componen la herencia, pero si especificar que los ahora
apelados no son herederos troncales con relacion a los bienes comprendidos en el frrimer
supuesto, los que procedan de un ascendiente comin propielario de los bienes, en este
caso, los bisabuelos de una y otra rama, José V. LL. y Rosa S. S., porque no son parientes
de la causante, Josefa S. P, dentro del cuarto grado, sino que lo son de sexto grado (hijos
de primos hermanos [en realidad, nietos de tios abuelos]), salvo que se tratare de
bienes troncales de abolorio, adquiridos por el causante a titulo lucrativo que hubieren
permanecido en la familia durante dos o mds generaciones.

Respecto al segundo de los supuestos legales planteados, los promotores del expedien-
te no son parientes dentro del cuarto grado, como es exigible, del causante inmedialo de
Josefa S. P a titulo gratuito, su padre, José S. V., sino de quinto. Lo son de los abuelos de
Josefa S. B, Casilda V. S. y José S. F. (cuarto grado) y de los bisabuelos ya referidos (tercer
grado), pero para ello deberd determinarse que en la herencia hay bienes que provienen
de forma directa, sin mediacion de ningiin otro transmitente, de los abuelos o bisabuelos,
todo ello sin perjuicio de que puedan heredar los bienes provenienles de esos mismos
parientes si tienen la condicién de troncales de abolorio.

Por lo expuesto, como el Auto apelado no distingue los diversos supuestos de la suce-
sion troncal en que estarian incursos los promolores de este expediente, frrocede estimar el
recurso para especificar tales circunstancias.
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La Parte dispositiva es del siguiente tenor literal:

ESTIMAMOS en parte el recurso de apelacion interpuesto por Pilar G. P. contra el
aulo referido, que REVOCAMOS parcialmente. En su virtud:

A) Declaramos herederos abintestato de la causante Josefa S. P, en cuanto a sus bie-
nes troncales procedentes de la rama paterna, a Antonio L. A., Maria G. A. y Maria
Pilar L. A., por terceras e iguales partes, siempre y cuando los hubiere, para lo cual tales
bienes deberdn proceder de forma directa de los abuelos de Josefa S. P, Casilda V. S. y José
S. E, o de sus bisabuelos, José Vilas LI y Rosa Sahin Sistac.

B) Declaramos a los mismos herederos abintestato de la causante, Josefa S. P, en
igual proporcidn, de los bienes troncales de abolorio procedentes de la rama paterna, si
los hubiere. »

A nuestro entender, tanto el Juzgado como la Audiencia se equivocan al
interpretar el apartado 3¢ del art. 132 Comp. Los parientes paternos de 6°
grado no pueden ser herederos de todos los bienes troncales y troncales de
abolorio, como dice el Juzgado; pero tampoco acierta la Audiencia al decir que
pueden serlo, de los de abolorio, y de una de las dos clases de bienes tronca-
les: la que no requiere que los solicitantes sean parientes colaterales del cau-
sante dentro del 4° grado. En realidad, al ser parientes de 62 grado de la cau-
sante, ninguin derecho pueden tener sobre bien troncal alguno: su derecho
esta limitado, en todo caso, a los bienes troncales de abolorio de la rama pater-
na. La delacion de los bienes troncales no va mas alla del cuarto grado de
parentesco en linea colateral con el causante. asi lo dice expresamente el apar-
tado 3° del art. 132 cuando afirma que la sucesién troncal se defiere en tercer
lugar a los mds proximos colaterales del causante: hasta el cuarto grado. Obsérvese
que el limite de parentesco se sitiia en el cuarto grado con el causante, de mane-
ra que los parientes del causante de ulterior grado ningin derecho pueden
tener sobre los bienes troncales; en su caso podran tenerlo sobre los bienes
troncales de abolorio. Los bienes troncales no se defieren mis alla del cuarto
grado de parentesco con el causante.

Es falso que el 132.3? Comp. distinga, a estos efectos, entre, por un lado, los
colaterales por proximidad de parentesco con el causante y, por otro, los cola-
terales por proximidad de parentesco con el transmitente de los bienes. En
ambos ordenes sucesorios prevenidos en el apartado 32 del art. 132 rige el limi-
te del cuarto grado de parentesco colateral con el causante, es decir, tanto entre
los parientes que desciendan de un ascendiente comin propietario de los bie-
nes, como, en su defecto, entre los que sean parientes de mejor grado de la
persona de quien los hubo el causante a titulo gratuito. Como los solicitantes
son parientes de la causante de 6° grado por la linea paterna, tanto si los bie-
nes troncales simples le han provenido de un ascendiente comin propietario
de los bienes (bisabuelo, tatarabuelo, etc.) como si le han provenido a la cau-
sante directamente y a titulo gratuito de ascendientes no comunes (padre,
abuelo) o de colaterales hasta el sexto grado, no pueden tener derecho a ellos
pues les falta el requisito principal del parentesco con la causante dentro del
cuarto grado. Para tener derecho a estos bienes es preciso que sean bienes
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troncales de abolorio y que no existen otros parientes paternos con derecho
preferente. Si los bienes le han provenido a la causante de su padre o de sus
tios paternos, de su abuelo o tios abuelos o de sus bisabuelos o tios bisabuelos,
etc., el parentesco de los solicitantes con estas personas serd, légicamente, infe-
rior al sexto grado al ir ascendiendo generaciones, de modo que en relacién a
los padres de la causante y su generacion el parentesco es de 5° grado, 4° en
relacién a los abuelos y tios abuelos, 32 respecto de los bisabuelos y su genera-
cién y 4°, de nuevo, respecto a los tatarabuelos y sus hermanos. Pero aunque
el parentesco de los solicitantes con los transmitentes de los bienes esté dentro
del 4? grado ningin derecho pueden tener sobre los bienes troncales simples
puesto que el parentesco con el causante no estd dentro del cuarto grado. Por
tanto, es imprescindible que los bienes sean de abolorio para que puedan
corresponderles derechos sucesorios sobre ellos: en tal caso, el parentesco con
el causante carece de limite de grado (la Ley de sucesiones ha colocado el limi-
te en el sexto grado: art. 211.3°), de modo que si los solicitantes, pese a ser de
6° grado, son los més proximos parientes del causante de entre los que des-
cienden de un ascendientes comin propietario de los bienes o, en su defecto,
de entre los que sean parientes de mejor grado de la persona de quien los
hubo dicho causante, tienen derecho a suceder en tales bienes.

Por lo demais, tanto si los bienes son troncales simples como troncales de
abolorio, si le han provenido a la causante de un ascendiente comiin con los
solicitantes, los que sean parientes mas préximos de la causante (dentro del 4°
grado si son troncales simples, y sin limitacion de grado si son troncales de abo-
lorio), entre los que desciendan de dicho ascendiente comiin, son quienes
reciben la delacién; si no le han provenido de un ascendiente comiin con los
solicitantes, sino a titulo gratuito de otros ascendientes o colaterales hasta el
sexto grado (troncales simples) o si el bien ha sido adquirido a titulo lucrativo
de alguno de estos parientes y ha permanecido en la casa o familia de la cau-
sante durante las dos generaciones inmediatamente anteriores a la suya (tron-
cales de abolorio), los solicitantes que sean los mas préximos colaterales de la
causante (hasta el 42 grado si son troncales simples, y sin limitacién de grado
si son troncales de abolorio) entre los que sean parientes de mejor grado de
tal persona, reciben la delacion.

Obsérvese igualmente que hay un cierto contrasentido en decir, por un
lado, que conforme al primer orden sucesorio del apartado 3 del art. 132 de
la Compilacién los solicitantes no tienen derecho a suceder en los bienes que
a la causante le hayan provenido directamente de sus bisabuelos, que son
ascendientes comunes de los solicitantes, porque el parentesco con la causan-
te no esta dentro del 42 grado; y, por otro, que si los bienes le han provenido
a la causante directamente de sus bisabuelos, como el parentesco de los solici-
tantes con ellos esta en el tercer grado y no se exige parentesco con la causan-
te, pueden heredarlos.

Por lo expuesto, como el Auto apelado declara a los solicitantes herederos
legales de la causante, tanto de los bienes troncales simples como de los tron-
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cales de abolorio procedentes de la rama paterna, la Audiencia debia haber
estimado en parte el recurso interpuesto, como ha hecho, pero para especifi-
car simplemente que la declaracién de herederos a favor de los parientes
paternos de 6° grado de la causante, por terceras e iguales partes, quedaba
limitada a los bienes troncales de abolorio procedentes de la rama paterna,
siempre y cuando los hubiere. En cualquier caso, al tratarse de jurisdiccién
voluntaria, el problema puede debatirse nuevamente en el procedimiento
declarativo ordinario.

4. DETERMINACION DE LOS BIENES QUE HAN DE PASAR A LOS SUSTITUTOS Y, ENTRE
ELLOS, LOS DE CARACTER TRONCAL

Hemos visto que reiteradamente se dice en los Autos de declaracién de
herederos legales que no es objeto de este procedimiento la determinacién de
los bienes y derechos que integran la herencia, ni su naturaleza o procedencia
familiar, cuestién a decidir en el procedimiento contencioso que, en su caso,
se plantee por parte legitimada para ello. Por consiguiente, tanto la declara-
cién de herederos a favor de los primos hermanos por parte de madre como
la de los parientes paternos de 6° grado estan condicionadas a la existencia de
bienes del tipo descrito en la respectiva declaracién. Los primos hermanos
necesitan probar que, a la muerte de Antonio, han quedado en su patrimonio
bienes procedentes de la herencia de su mujer de los que no ha dispuesto para
después de su muerte y, de entre ellos, reservar los que tengan caracter de
troncales de abolorio de la linea paterna para los parientes de 6° grado de
dicha linea. Es a éstos, a quienes corresponde probar la existencia de tales bie-
nes. Las discrepancias entre la heredera universal de Antonio y los parientes
de Josefa sobre la existencia de mds o menos bienes de ésta, asi como la falta
de entendimiento entre los parientes de Josefa por parte de madre y los de
padre sobre los bienes que son troncales de abolorio (o troncales simples del
132.3, segundo orden, segtin el Auto de la Audiencia) originara los oportunos
procedimientos contenciosos.

A) Determinacion de los bienes objeto de la sustitucion

La sucesién de los sustitutos legales preventivos de residuo es a titulo de
heredero (asi lo dice expresamente la Ley de sucesiones en los articulos ya cita-
dos), de manera que el titulo de la sustitucién es universal. Es de suponer que,
normalmente, ya se habran practicado las operaciones de liquidacion de la
herencia de la causante por el primer heredero en cuyo caso los sustitutos reci-
birdn un patrimonio ya liquidado; pero también es posible que, al morir el pri-
mer heredero, queden deudas y cargas de la herencia de la causante sin pagar
de las que, desde la aceptacion, seran responsables los sustitutos de conformi-
dad con las reglas generales. La sustitucion afecta, pues, tanto a los bienes
como a las deudas que quedaren de la herencia de la causante tras la muerte
del primer heredero.
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Pero, por otra parte, la sustitucién legal preventiva, aunque a titulo univer-
sal, es de residuo y s6lo afecta a los bienes del causante que «quedaren» en el
patrimonio del heredero «sin haber dispuesto por cualquier titulo de tales bie-
nes». Ello quiere decir que hay que excluir los bienes que hayan sido objeto de
disposicién, tanto a titulo gratuito —entre vivos o por causa de muerte— como
oneroso, y en éste Gltimo caso la exclusi6n afecta también a los bienes que les
hayan sustituido pues no resulta de aplicacién la subrogacién real al tratarse
de una sustitucién de residuo, tal vez con la excepcién de los supuestos de
subrogacién legal como consecuencia de expropiacién forzosa, concentracion
parcelaria, reparcelacién urbanistica, etc. Parece que se requiere la existencia
de bienes heredados del causante, que puedan individualizarse e identificarse
como procedentes de dicha herencia, de modo que la falta de individualiza-
cién conllevari la exclusién de los bienes muebles fungibles que hayan desa-
parecido legalmente o se hallen confundidos con los personales del primer
heredero: tales bienes no parece que deban ser sustituidos por los correspon-
dientes créditos. Llegado el momento de determinar los bienes a entregar a los
sustitutos por la sucesora del primer heredero, habri que tener en cuenta las
deudas y cargas de la herencia de la causante pagadas con bienes personales
del primer heredero, también habri que reembolsar las impensas de toda clase
efectuadas por el primer heredero en tales bienes a costa de su patrimonio
personal, que deban considerarse como cargas del capital (cfr. art. 783 Cc.); en
cambio, no se debe tener en cuenta el importe de los deterioros debidos a
culpa del primer heredero, pues eran de su propiedad sin obligacién alguna
de reservarlos para los sustitutos. Todo ello supone la necesidad de un arreglo
de cuentas entre los sustitutos y el sucesor del primer heredero, cuya discipli-
na habra de inspirarse en las normas de la liquidacién de la herencia fideico-
misaria, situacién pricticamente igual.

Como dice la sentencia del JPI niim. 2 de Zaragoza de 18 mayo 1994 (RDCA
1996-2, niim. 13), los bienes consorciales del matrimonio que ha realizado el
pacto al més viviente pertenecen por entero al sobreviviente al abrirse la suce-
sion del primer cényuge; pero fallecido el sobreviviente sin haber dispuesto por
cualquier titulo de tales bienes, la mitad de los que quedaren pasardn a los here-
deros del primeramente fallecido. También dice esta sentencia que cuantas ren-
tas y frutos se generen por los bienes del conyuge premuerto desde su falleci-
miento pasan a lucrar el patrimonio personal del céonyuge heredero, aunque
tales bienes fueran, constante matrimonio, consorciales; por tanto, solo las ren-
tas que se hayan generado tras la muerte del cényuge sobreviviente pueden ser
reivindicadas por los herederos del primeramente fallecido; y no todas ellas,
sino s6lo su mitad cuando se trate de bienes de caracter consorcial.

B) Determinacion de los bienes de naturaleza troncal

De la masa de bienes deferida a los sustitutos hay que determinar los que,
en atencion al caricter troncal o no troncal de los mismos, corresponden a los
herederos troncales, por la linea materna y paterna, y los que corresponden a
los no troncales. En nuestro caso, los llamamientos universales a los sustitutos
son solo dos: a) el correspondiente a los mas préximos colaterales de la cau-
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sante, sus primos hermanos por parte de madre, a quienes se defieren los bie-
nes no troncales, los troncales por la linea materna y los troncales por la linea
paterna sin parientes de ésta linea con derecho preferente sobre ellos; y b) el
correspondiente a los mas préximos colaterales de la causante por la linea
paterna, sin limitacién de grado, a quienes se defieren los bienes troncales de
abolorio provenientes de esta linea. En definitiva, de la masa de bienes deferi-
da a los sustitutos hay que separar los bienes que tengan la condicién de tron-
cales de abolorio de la linea paterna, tinicos a los que tienen derecho los
parientes paternos de 6° grado.

En el art. 133 de la Compilacién, la delacion a los mas préximos colatera-
les del causante sin limitacién de grado requiere que los bienes troncales de
abolorio hayan sido adquiridos por el causante a titulo lucrativo, en nuestro
caso de parientes de la linea paterna, y que hayan permanecido en la casa o
familia durante dos o mdis generaciones. Los bienes que retinan estas caracte-
risticas se defieren a los sucesores troncales de la linea paterna, por el mismo
orden del art. 132 pero sin limitacion de grado. En la Ley de sucesiones, la
nueva configuracién de los bienes troncales de abolorio la establece el art. 212,
que no exige la adquisicién a titulo lucrativo y aclara lo que debe entenderse
por permanencia en la casa o familia del causante durante dos o mas genera-
ciones: dice el apartado 2 que se entiende que el bien ha permanecido en la familia
durante las dos generaciones inmediatamente anteriores, cuando pertenecié a algin
pariente de la generacion de los abuelos del causante o mds alejada y no ha salido luego
de la familia, cualquiera que haya sido el nimero de transmisiones intermedias.
Aclaraciones que deben servir también para la interpretacion del derogado
art. 133 Comp.

Determinada la existencia de bienes que tienen la condicién de troncales
de abolorio por la linea paterna, los mas préximos parientes de la causante por
esta linea pueden aceptar la herencia e inscribir los bienes en el Registro de la
Propiedad, de hecho la han aceptado expresamente en escritura priblica y han soli-
citado la inscripcion de tal adquisicion hereditaria en el Registro de la Propiedad de
Tamarite, tramite en el que han surgido algunas dificultades. Para acreditar el
tracto sucesivo se exige demostrar que en el caudal relicto de la causante defe-
rido a los sustitutos troncales hay bienes procedentes de la rama paterna que
retinen los requisitos para ser considerados troncales de abolorio. Al hacer la
calificacién han surgido dudas sobre si es posible la existencia, en un supues-
to como éste, de bienes troncales de abolorio dado que, aunque existieran en
el caudal relicto al morir Josefa S. P., habrian salido luego de la familia de ori-
gen al haber sido heredados por su marido y, aunque se considere que los sus-
titutos reciben tales bienes de la causante, Josefa, les faltaria la permanencia
ininterrumpida en la familia durante las dos generaciones precedentes.

C) Mantenimiento de la condicién de abolorio de los bienes que quedaren al morir el con-
yuge sobreviviente

Yo mismo he podido propiciar una interpretacion de este estilo, que ahora
considero incorrecta, al decir en mi libro sobre Troncalidad y comunidad conyu-
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gal aragonesa (Centro de Estudios Registrales de Aragon, Madrid, 2000, pag. 100
y nota 31) que «la transmision, onerosa o lucrativa, de bienes de abolorio de un
conyuge al otro conlleva la salida de los mismos de la familia de origen al pasar
a poder del conyuge que es ajeno a la misma» y afadir en la nota citada que «la
transmision mortis causa ha de ser voluntaria, ya que en la sucesién legal de los
bienes troncales no se llama al cényuge del causante; también en los supuestos
de pacto al mis viviente o de institucion reciproca entre conyuges salen los bie-
nes de abolorio del premuerto del tronco familiar al ser heredados por el c6n-
yuge supérstite, y ello aunque luego opere el mecanismo del art. 80.3 LS (art.
108.3 Comp.) y se llame a los parientes troncales del primer causante: los bie-
nes son troncales pero ya no de abolorio al haberse perdido en el momento de
la delacién la permanencia ininterrumpida en la familia». La cita termina con
una remision a la pag. 117 del El derecho de abolorio aragonés de MERINO
HERNANDEZ donde se dice, en relacién al supuesto del apartado 3 del art. 108
de la Compilacién, que «supone una salida clara de los bienes del tronco fami-
liar cuando son heredados por el cédnyuge supérstite, para volver, en su caso, a
la familia, al fallecimiento de éste. Este retorno a la «casa», y por consecuencia
de haber salido ya de ella, supondria, a mi modo de ver, que sobre tales bienes
no existiria derecho de la saca, caso de que fueran enajenados por su actual titu-
lar». MERINO sostiene, por tanto, que al volver los bienes a la familia del conyu-
ge premuerto los bienes ya no son de abolorio, por lo que cree que no cabe el
derecho de abolorio o de la saca; yo hago mia su implicita conclusién y digo
que, si tales bienes ya no son de abolorio, no podrin deferirse por las reglas de
la sucesion troncal a ellos referidas. También digo que, sin embargo, tales bie-
nes son troncales simples. Creo ahora que tanto la opinién de Merino como la
que sostengo en la nota citada son interpretaciones incorrectas.

Es cierta la afirmacion inicial de que «la transmisién, onerosa o lucrativa,
de bienes de abolorio de un cényuge al otro conlleva la salida de los mismos
de la familia de origen al pasar a poder del conyuge que es ajeno a la misma»;
se esta presuponiendo que el cényuge adquirente no es pariente del cényuge
transmitente por la linea de procedencia de los bienes, pues si lo fuera el bien
no saldria de la familia. La transmisién entre vivos, a titulo oneroso o lucrati-
vo, conlleva, en tales circunstancias de falta de parentesco troncal entre los
conyuges, la salida de los bienes de abolorio de la familia de origen, de forma
que si la transmision es onerosa los parientes legitimados para ejercitar el dere-
cho de abolorio podrian adquirirlos con preferencia, al tener la consideracién
de extrano el conyuge adquirente; pero si, por las circunstancias que sea, la
transmision entre vivos deviene ineficaz (resolucion del contrato, revocacion
de la donacién, etc.) y los bienes vuelven al conyuge transmitente, es seguro
que vuelven a tener las mismas caracteristicas que tenian en el momento de la
transmisién: si eran bienes troncales de abolorio, lo seguirin siendo aunque
durante un tiempo hayan pertenecido a persona ajena a la familia de origen
por causa de una transmisién que finalmente ha devenido ineficaz y ha provo-
cado la restitucion de las cosas a su estado original.

La transmisién de bienes de abolorio entre cényuges puede ser también
por causa de muerte, a titulo singular o universal; ha de tratarse necesaria-
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mente de sucesién voluntaria puesto que en la sucesion legal, si existen bienes
recobrables o troncales, se defieren con preferencia a los parientes llamados a
ellos y nunca al cényuge: los bienes que reciba el conyuge viudo por sucesion
legal no seran troncales ni troncales de abolorio, salvo en el caso de no haber
ningtn pariente con derecho preferente a ellos, supuesto en el que se defie-
ren por las reglas de la sucesién no troncal y aunque luego vuelvan al caudal
relicto del conyuge premuerto, por efecto de la sustitucién legal preventiva de
residuo del art. 216.2 LS, seguiran defiriéndose por las reglas de la sucesién no
troncal. En cambio, en la sucesion entre conyuges derivada de un pacto al mas
viviente o de una institucién reciproca en testamento mancomunado, aunque
existan bienes troncales o troncales de abolorio y parientes llamados a ellos
conforme a las reglas de la sucesién troncal, pueden transmitirse de un con-
yuge a otro, a titulo singular o universal, tal tipo de bienes; esta transmision
conlleva efectivamente la salida de los bienes transmitidos de la familia de ori-
gen, sin posibilidad de ejercitar el derecho de la saca porque la transmision es
gratuita; pero si la delacién deviene ineficaz por repudiacion, declaracién de
indignidad, etc., parece igualmente seguro que los bienes vuelven al caudal
relicto con la naturaleza de bienes de abolorio que tenian al morir el causan-
te, de forma que si ahora los bienes corresponden a un sustituto voluntario
que es pariente troncal no salen de la familia, o si ahora lo que procede es apli-
car las reglas de la sucesion legal reclamadas por una implicita sustitucion vul-
gar de origen legal o, en defecto de sucesién voluntaria, abrir la sucesion legal,
tales bienes se deferiran por las reglas de la sucesién troncal.

¢Puede afirmarse lo mismo en el caso de un llamamiento sucesivo, en el
que no se ha frustrado el llamamiento anterior, sino que hay una nueva dela-
cién, cuando fallece el heredero precedente? Esta es la cuestiéon debatida y que
no parece, efectivamente, facil de resolver. Por un lado, hay una clara voluntad
del causante de transmitir los bienes a un extrano a la familia de origen, trans-
mision que efectivamente se ha consumado y ha durado hasta la muerte del
adquirente; por otro lado, hay una sustitucion preventiva de residuo, volunta-
ria o legal, que cuando se abre llama a heredar en los bienes que hayan que-
dado a parientes troncales del causante, como herederos suyos y sustitutos del
heredero precedente, de manera que aunque éstos reciben los bienes después
de haberlos tenido hasta su muerte el cényuge del causante, no le suceden a
él, ni traen causa de él, sino que los reciben directamente del causante en vir-
tud del llamamiento sucesivo existente a su favor y por mor de la eficacia retro-
activa de la aceptacion. Cuando se abre la sustitucién los bienes vuelven al cau-
dal relicto del causante con la misma naturaleza que tenian en el momento de
su fallecimiento, pues no vuelven al caudal relicto por transmisién o sucesién
del cényuge sobreviviente sino por extincién de su derecho a la sucesién del
causante; en definitiva, la delacién a favor del cényuge sobreviviente, aunque
eficaz durante toda su vida, al morir deviene residualmente ineficaz y los bie-
nes heredados que le hayan quedado, sin haber dispuesto de ellos por cual-
quier titulo, vuelven a pertenecer al caudal relicto del causante con la misma
naturaleza que tenian inicialmente. Es un hecho que los bienes han pertene-
cido, tras la muerte del causante, a su cényuge y que hasta la muerte de éste
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han estado fuera de la familia de origen, pero este hecho carece de relevancia
juridica cuando se abre la sustitucion preventiva de residuo y los sustitutos
adquieren los bienes que quedaren como herederos del causante.

Los bienes heredados por el conyuge sobreviviente regresan, al cabo de un
tiempo, al caudal relicto del causante por efecto de un mecanismo que tiene su
fundamento en la propia sucesion del causante; es la propia sucesion del cau-
sante, cuando se produce la sustitucién preventiva de residuo, la que hace que
los bienes se defieran de nuevo a otros herederos, como procedentes del cau-
sante; por ello, se les defiere el mismo bien que tenia el causante y con la misma
naturaleza que tenia al abrirse la sucesion; los sustitutos adquieren los bienes
del causante porque la primera sucesién ha dejado de surtir efectos y los bienes
han vuelto a su patrimonio. No hay un titulo nuevo de adquisicién por el cau-
sante, sino que el retorno de los bienes al caudal relicto tiene lugar por la resi-
dual ineficacia sobrevenida de la primera sucesién. Como digo en la pag. 99 del
libro citado, «en los casos de retorno de los bienes de abolorio al disponente
como consecuencia de la propia configuracién de la enajenacion, los bienes
conservardn la condicién de familiares de abolorio que tenian y seran suscepti-
bles de adquisicion preferente ante una futura enajenaciéon o podran deferirse,
en su caso, por las reglas de la sucesion en bienes troncales de abolorio; no suce-
dera tal cosa cuando, habiendo perdido el bien la condicién de abolorio, se
produzca su retorno por causa de un nuevo convenio entre las partes o por una
posterior sucesién mortis causa a favor del disponente».

Por consiguiente, creo que se puede afirmar con cierta seguridad que cuan-
do se produce la sustitucién legal preventiva de residuo, si quedan bienes que
al morir el causante eran troncales de abolorio, siguen conservando esta natu-
raleza a todos los efectos: se defieren a los sustitutos por las reglas de la suce-
sién troncal en bienes de abolorio y, una vez adquiridos por éstos, sera de apli-
cacién el derecho de abolorio o de la saca si se venden o dan en pago a un
extraiio o pariente més alla del cuarto grado por la linea de procedencia.
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1. LA SENTENCIA DEL TSJA DE 9 DE MAYO DE 2000

1. LA SENTENCIA

En la Sentencia de 9 de mayo del 2000 el Tribunal Superior de Justicia de
Aragdén resuelve un supuesto de hecho en el que el objeto principal de la litis
es la consideracion que deba tener una oficina de farmacia en el régimen eco-
némico matrimonial legal aragonés, y en concreto si dicha oficina, en base a
su regulacién administrativa, puede formar parte del activo comiin de la socie-
dad consorcial aragonesa. E incluso si es posible admitir —como asi se hace en
el caso de autos— que aun cuando la farmacia fuera privativa, el fondo de
comercio obtenido o incrementado vigente el régimen legal tenga la conside-
racion de bien comun o si, por el contrario, ha de ser siempre privativo del far-
macéutico al depender su creacién e incremento de las aptitudes de dicho
licenciado y, por lo tanto, calificarlo como un derecho patrimonial inherente
a la persona.

A lo que creo, el fallo de la sentencia del Tribunal Superior, confirmando
la Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza de 2 de febrero de 1998,
no puede ser mas correcto en relacién con el supuesto fictico que se le pre-
senta a la Sala: si la farmacia es privativa de la esposa (la adquiri6é antes del
matrimonio) ninguin derecho sobre la misma puede reclamar ni la sociedad
conyugal ni el otro conyuge, puesto que: El fondo de comercio continua con el
cardcter de privativo de todo lo cual es titular la esposa y mds aun, no perderia este cardc-
ter aun cuando se hubiera producido la venta de la farmacia constante matrimonio, y
aunque no se hubiera realizado capitulacion matrimonial cambiando el régimen econo-
mico por el de separacion de bienes. (FD tercero).

El demandante, el marido de la farmacéutica, argumenta su derecho en
base a la infraccion del art. 47 Comp. pues: el fondo de comercio es un elemento
ganancial (sic) y a repartir porque a) se trata de un beneficio extraordinario generado
mientras duro el malrimonio en régimen de gananciales (sic) y b) porque fue originado
por los incrementos del beneficio y estos son bienes gananciales (sic).

Junto a esta pretensién principal, todavia se alegan otras subsidiarias que
también seran tenidas en cuenta: i) la inclusién en el activo de la comunidad
del precio actualizado que costé en su momento la farmacia (local y oficina de
farmacia), ya que la misma se pagé contante matrimonio, ii) la inclusién tam-
bién de los gastos efectuados en las reformas de la farmacia; iii) la inclusién y
abono de inversiones realizadas en distribuidoras farmacéuticas y iv) inclusién
en el activo reparto de mobiliario, enseres y existencia de que se compone la
farmacia.

2. LOS HECHOS

Maria Josefa P. C. y Julidn G. P. contraen matrimonio el 8 de diciembre de
1979, sin otorgar capitulos matrimoniales y siendo ambos de vecindad civil ara-
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gonesa, por lo que su régimen econémico matrimonial quedé sujeto al llama-
do régimen de muebles y adquisiciones de la Compilacién aragonesa, ley apli-
cable a dicho matrimonio (art. 9.2 Cc.).

El 5 de abril de 1993 otorgan capitulos matrimoniales sustituyendo su ante-
rior régimen de comunidad por el de separacién de bienes, si bien no liquidan
el anterior régimen legal.

El 14 de febrero de 1995 obtienen sentencia de separacion matrimonial, y
tampoco, en ejecucién de aquélla, se procede a liquidar el régimen matrimo-
nial legal que entre ambos cényuges habia regido desde el 8 de diciembre de
1979 el 5 de abril de 1993.

La razén de todo ello no es otra que la falta de acuerdo en formacién del
inventario del activo de la sociedad consorcial aragonesa y en particular, la con-
dicién que deba seguir el negocio de farmacia del que es titular la esposa al ser
precisamente licenciada en farmacia.

Asi las cosas, el marido interpone demanda en juicio declarativo ordinario
de mayor cuantia sobre liquidacién de la sociedad de gananciales, particion y
adjudicacién del caudal social, solicitando del juzgado que: i) Se considere
comiin el negocio de farmacia (no el local donde la misma esta instalada, pues
reconoce que es privativo de la demandada ) y, por lo tanto, que sea comin
también el fondo de comercio (que valora en rededor de 200.000.000 ptas.)
aun cuando admite que dicho negocio se le adjudique a su esposa; ii) que se
reintegre a la sociedad conyugal los pagos efectuados contante matrimonio
para satisfacer el precio de la farmacia (local y negocio); iii) se reintegre a la
sociedad conyugal los gastos de reparacion y mejora de la farmacia, asi como
las inversiones hechas en la misma y se repartan los bienes muebles, mercan-
cias y stock del negocio de farmacia.

La esposa se opone a estas pretensiones y formula a su vez reconvencion.
La oposicién a las pretensiones del marido se basan en primer lugar, en que la
farmacia es un bien privativo de la demanda al haber sido adquirida por ella
antes del matrimonio: el matrimonio se celebra el 8 de diciembre de 1979 y la
farmacia se adquiere y se pone en funcionamiento ocho meses antes de la cele-
bracién de la boda. Extremo que demuestra sobradamente en el pleito.

En segundo lugar, se opone a la reintegracién al consorcio conyugal del
precio del local donde esta instalada la farmacia, asi como de la compra del
propio negocio de farmacia porque sefiala que el mismo fue pagado por su
padre, y que la sociedad conyugal no le devolvié el dinero. Circunstancia, que
aun cuando fuera cierta, no se acredita en su totalidad.

En tercer lugar, se opone a la reintegracion de esos gastos solicitados de
contrario, pues considera que son de cuenta de la comunidad conyugal, al ser
gastos necesarios para el desarrollo de la profesion de farmacéutica.

El Juzgado de 1* Instancia n® 6 de Zaragoza dicta sentencia el 11 de abril de
1997 por la que estima parcialmente la demanda y la reconvencién y en lo que
aqui nos interesa senala que:
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i) La farmacia es un bien privativo de la esposa al haber sido adquirida
antes de la celebracién del matrimonio, si bien el fondo de comercio creado
constante matrimonio debe también ser atribuido al esposo y, en concreto,
estima la juzgadora que: la esposa indemnizard al demandante en una cuarta parte
en la que se valore el fondo de comercio a la fecha del otorgamiento de las capitu-
laciones matrimoniales.

ii) Condena a la demandada a abonar el precio de la farmacia asi como las
inversiones realizadas en las distribuidoras de medicamentos (ARAGOFAR Y
SAFA).

iii) Desestima las pretensiones del demandante de recuperar el precio de
las reparaciones y mejoras de la farmacia asi como el proceder al repartir el
mobiliario de la misma y existencia al considerar correctamente que la farma-
cia es un bien indivisible.

La esposa interpone recurso de apelacion que se resuelve por la APZ (sec.
4*) en Sentencia de 2 de febrero de 1998, que revoca la sentencia de instancia
en los siguientes extremos: 1? establecer que existe un crédito a favor de la
sociedad conyugal por el valor de la adquisicién de la farmacia y 2¢ dejar sin
efecto la indemnizacién senalada a favor del marido ya que: tanto el local como
el negocio en el que fue instalada la farmacia son bienes privativos de Dvia. Maria José,
por haberlos adquirido antes del matrimonio, naturaleza que se extiende «a todos cuan-
tos elementos estdn afectos» a ella (inciso final del art. 39.1 C.A.) y a «las accesiones e
incrementos» que pudieran haberse producido durante le matrimonio (art. 38.7 C.A.),
por lo que no cabe sino reconocer la razon que asiste a la esposa al negar cualquier par-
ticipacion en el negocio al esposo, diferente de las ganancias producidas con anterioridad
a las capitulaciones matrimoniales otorgadas en 1993, entre las que en modo alguno
pueden ser comprendidos el incremento del valor del negocio. (FD séptimo).

Contra el fallo de esta sentencia el marido recurre en casacion, y tras los
problemas de falta de competencia del TSJA desde la reforma del Estatuto de
autonomia, llega a conocer del asunto la Sala de lo civil de dicho Tribunal
Superior vertiendo una sentencia, a mi juicio correcta, que confirma la sen-
tencia de Apelacion.

II. LA SENTENCIA Y SU COMENTARIO

Como ya he dicho al referirme a esta sentencia del TS] de Aragén de 9 de
mayo del 2000 estoy de acuerdo con ella, en todos y cada uno de sus puntos, y
por lo tanto creo que huelga cualquier comentario.

Si la farmacia, tal y como se demuestra, es un bien privativo de la esposa, la
misma no puede formar parte del activo de la comunidad, asi como tampoco
el fondo de comercio de aquélla, entendiendo por tal la plusvalia o aumento
de valor que se produce sobre un bien propio.
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En Aragdn, evidentemente, no se aplica ni el art. 1359 ni el art. 1360 Cc., que
reconocen un crédito a favor de la sociedad conyugal por «el aumento de valor que
los bienes tengan como consecuencia de la mejora al tiempo de la disolucion» si dicho
aumento de valor se ha debido a «la inversion de bienes comunes o a la actividad de
uno cualquiera de los conyuges» (art. 1359 en relacién con el art. 1360 Cc.).

Precisamente por ello el marido recurrente articula como pretensién en
apelaci6n la infraccion del art. 47 Comp. sefialando que: el fondo de comercio es
un elemento ganancial (sic) y a repartir porque a) se trata de un beneficio extraordina-
rio generado mientras durd el matrimonio en régimen de gananciales (sic) y b) porque fue
originado por los incrementos del beneficio y estos son bienes gananciales (sic).

Por ello también sefiala el Tribunal Superior la existencia de una cuestién
nueva al referirse al fondo de comercio e incluso advierte imprecisién en la
formulacién del recurso de casacidn, ya que como hemos senalado en el epi-
grafe anterior, lo que el marido alega como pretensién principal es el caracter
consorcial del negocio de farmacia.

Cuando los tribunales niegan que la farmacia sea un bien comun, formula
el marido una pretensién distinta acerca de la existencia de un fondo de
comercio, entendido éste como el aumento de valor de la farmacia, que habra
de ser consorcial, puesto que se ha obtenido a costa del trabajo de uno cual-
quiera de los conyuges o a través de la mejora y reparacién de la farmacia que
se ha efectuado con fondos comunes.

Pero claro, tal pretensién sélo podria prosperar si el Derecho aplicable
fuera el Cédigo civil cuyas premisas y conclusiones en este punto son diver-
gentes con las previsiones del Derecho civil aragonés.

Por ello, mis que comentar la sentencia, la misma va a servir como marco
para reflexionar acerca de la oficina de farmacia y su posicion en el régimen
legal aragonés, teniendo en cuenta la vertiente publica de las oficinas de far-
macia, y la incidencia que la calificacién que de ellas hace el Derecho admi-
nistrativo puede tener en el Derechos privado. Ademas parece conveniente
también comparar el régimen aragonés con el de gananciales: ¢Se llegan a
idénticas conclusiones en orden al negocio de farmacia?

III. LA OFICINA DE FARMACIA Y EL REGIMEN ECONOMICO
MATRIMONIAL LEGAL ARAGONES

1. PLANTEAMIENTO
El profesor LACRUZ refiriéndose a la oficina de farmacia en relacién con el
régimen de gananciales calificaba la misma como uno de los supuestos dudo-

sos de ganancialidad, puesto que «el comercio de farmacia presenta dos caracteris-
ticas, por un lado que no puede ser ejercitado nada mds que por licenciados en la facul-
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tad correspondiente y, por otro, hay una limilacion de establecimientos (...) y su trans-
mision estd severamente reglamentada»'.

Tomando como premisa la caracterizacién de la farmacia tal y como la ha
expresado LACRUZ, surgen dudas en torno a establecer si la farmacia en si
misma considerada tiene aptitudes para ser un bien comun, e incluso es posi-
ble plantear el dilema de si el ejercicio que lleva a cabo el farmacéutico supo-
ne el desarrollo de una profesion o bien el ejercicio del comercio, y ain en
este Gltimo caso, si el fondo de comercio que puede crear la farmacia, en espe-
cial la clientela y el nombre de la misma, pueden ser comunes o son ineludi-
blemente derechos patrimoniales inherentes a la persona.

Buena parte de estos interrogantes tienen su origen en la legislacién admi-
nistrativa y la consideracién que de la misma hace dicha rama del ordena-
miento juridico.

Precisamente por ello parece razonable que sigamos el siguiente método
de trabajo.

En primer lugar, conviene que establezcamos la caracterizacion que de la ofi-
cina de farmacia lleva a cabo el Derecho administrativo, puesto que establece
sobre las mismas una reglamentacién de ius cogens a la que tampoco puede ser
ajena la legislacion civil, y muchos menos los particulares y los Tribunales.

En segundo lugar, serd conveniente analizar el impacto que el Derecho
publico puede ejercer sobre el Derecho privado, y en concreto si calificacién
que de la oficina de farmacia hace el Derecho publico (se exige que sea de titu-
laridad y propiedad del farmacéutico) impide a aquélla ser susceptible de ser
un bien comin.

Por ltimo, y en tercer lugar, conviene pensar si el tratamiento de la ofici-
na de farmacia es el mismo en la sociedad de gananciales que el régimen legal
aragonés.

2. OFICINA DE FARMACIA Y DERECHO PUBLICO

A) El marco normativo

Desde antiguo las boticas han sido objeto de especial atencién por el
Derecho publico exigiendo requisitos de titulacién a quién regente la mismas®,
e incluso ya desde las Reales ordenanzas de Isabel II para el ejercicio de la farma-
cia, comercio de drogas y venta de plantas medicinales, se ha regulado el traspaso y
cesion de la oficina de farmacia con severas limitaciones, e imponiéndose

' Lacruz BERDEJO, José Luis, Elementos de Derecho civil, IV, Derecho de Jamilia, 4* ed (puesta al

dia por Rams Albesa)., José Maria Bosch editor, Barcelona, 1997, pp. 296 y 297.

?  Los Fueros de Aragdn regularon el ejercicio de la farmacia atendiendo a diversos aspec-

tos. Por un lado, se regulé lo que hoy llamariamos Derecho de informacién de los consumidores,
al exigir del boticario el uso de un lenguaje corriente frente a quien solicite su servicio.
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desde el siglo XV ese tdndem de propiedad y titularidad que ha de recaer sobre
la persona del farmacéutico®.

En la actualidad, y como sefala PEREZ GALVEZ, la llamada oficina de farma-
cia se integra en el llamado sistema del medicamento y, a su vez, la misma
forma parte del llamado sistema nacional de la salud*.

La Ley General de Sanidad de 25 de abril de 1986 vincula directamente a
las farmacias al sistema nacional de la salud, atribuyéndoles expresamente el
caracter de establecimientos sanitarios (art. 103 LGS) y el art. 88 de la Ley del
medicamento de 20 de diciembre de 1990 exige entre otras cosas la presencia
y actuacién profesional del farmacéutico como requisito inexcusable para la
dispensaci6n al puiblico de medicamentos.

En el momento presente, la regulacién de los servicios de oficinas de far-
macia se encuentra la ley estatal de 25 de abril de 1997, que presenta ciertos
aspectos basicos, advirtiendo ya en su art. 2° que la planificacién farmacéutica
se fijara por las Comunidades auténomas, rigiendo en Aragén la ley autoné-
mica de 25 de marzo de 1999 de ordenacién farmacéutica para Aragon.

En el caso de autos no regia ni la ley estatal sobre farmacias del 1997 ni
mucho menos la ley autonémica aragonesa de 1999, pero en ambas, y para lo
que aqui nos interesa, se mantienen los principios rectores y naturaleza de la
oficina de farmacia recogidos en la legislacion anterior desde el Decreto de 24
de enero de 1941, que acoge el Decreto 909/1978 de 14 de abril, que era el
Derecho vigente en el momento plantearse la /itis’.

Asi ¢l Fuero 1° Quod physici, Cirurgici alque Apothecarii acordado en las Cortes celebradas en
Zaragoza en 1349 por Pedro I sc exige tanto de los médicos como a los cirujanos y farmacéuticos
que designen en lenguaje vulgar las hierbas y cosas medicinales y otras necesarias para la salud de
aquellos que se las solicitan, bajo pena de 100 sueldos si no lo hacen. El fuero segundo de dicho
titulo, prohibe, como ahora lo hace también la legislacion vigente, la asociacion entre médicos y far-
macéuticos para poder dispensar mis rectas y cobrar comision. La multa es también de 100 sueldos.

En las Cortes celebras en Tarazona en el afo 1592 siendo Rey Felipe 11, se acuerda el Fuero
tinico De los médicos y boticarios exigiendo que estos tengan los estudios precisos para ejercer el
oficio, dos afos de prictica y que sean aprobados y examinados por le colegio de médicos de la
ciudad de Zaragoza. Todo ello, precisamente por estar en juego la salud puablica. (Cfr. Fueros,
Observancias y Actos de Corte del Reino de Aragtn, edicion facsimilar de la de Pascual Savall y Dronda
y Santiagén Penén y Debesa, dirigida y coordinada por Jesiis DELGADO ECHEVERRIA, ed. Ibercaja y
El Justicia de Aragén, Zaragoza, 1991, y DELGADO ECHEVARRIA, Los Fueros de Aragon. «Coleccién de
Mariano de Pano y Ruada»; edit. Cai, Zaragoza, 1997).

Por lo demis, téngase en cuenta que desde 1707 quedan abolidos los Fueros aragoneses de
Derecho priblico, rigiéndose la botica por las leyes de Castilla.

3 Desde la Real Pragmitica de los Reyes Catélicos de 30 de marzo de 1477 se exige que el
farmacéutico sea titular de Ia oficina de farmacia. En relacién con cllo, y en general con la ofici-
na de farmacia en el Derecho vigente vid. PEREZ GALVEZ, Juan Francisco, Farmacia y patrimonio,
Almeria, 1999, pp. 67-71. Y CkRDA OLMEDO, Miguel, Derecho civil y farmacia, ed. La ley, Madrid, 1993,
Pp- 73 yss.

1 Perez GALVEZ, Farmacia y patrimonio ..., p. 32 (op. cit. nota 3).

En relacién con la legislacién farmacéutica y su evolucién puede consultarse, PEMAN
GAviN, Juan en Derecho priblico aragonés, dirigido por Antonio Embid Irujo, ed, El Justicia de Aragon
y Dykinson, 2000, pp. 743 y ss. y bibliografia alli citada

K]

RDCA-2000-VI-(n® 1) 243



Maria del Carmen Bayod Lopez
B) La oficina de farmacia. Naturaleza y principios que la informan

a) Concepto. Para definir a la oficina de farmacia podemos utilizar lo dis-
puesto en el art. 6 de la ley aragonesa de ordenacién farmacéutica, pues en el
fondo recoge los principios basicos de la legislacién estatal (art. 103 LGS), y en
concreto establece que:

«La oficina de farmacia es un establecimiento sanitario de interés piblico y
titularidad privada; sujeto a planificacién y a la normativa que establezca la
comunidad auténoma de Aragén; integrado en el sistema sanitario aragonés, y
donde el farmacéutico titular y propietario del mismo, asistido en su caso de
ayudantes y auxiliares, es el responsable profesional de la atencién farmacéuti-
ca que en €l se presta a la poblacién.»

En consecuencia, la oficina de farmacia se caracteriza por ser un estableci-
miento sanitario de interés piblico y titularidad privada, cuya titularidad y pro-
piedad sdlo puede corresponder a quien sea licenciado (o doctor) en farma-
cia y obtenga la consiguiente autorizacion administrativa.

Los horarios, ubicaciéon de las farmacias, dispensacién de medicamentos,
vacaciones, cierre de la farmacia, y disposicion inter vivos y mortis causa de la
misma estin sometidos de forma imperativa a la legislacién farmacéutica.

Y todo ello, porque la oficina de farmacia forma parte del sistema nacional
d la salud, y en ella se ejerce una actividad de interés publico.

b) La titularidad de la farmacia y los actos de disposicion sobre la misma.

a’. Titularidad. El art. 8 de la ley aragonesa de ordenacién farmacéutica,
siguiendo la tradici6n secular en esta materia, dispone que:

«806lo los farmacéuticos podran ser propietarios y titulares de las oficinas de
farmacia. Cada farmacéutico sélo podri ser propietario y titular o copropietario
y cotitular de una tnica oficina de farmacia. La adquisicién de condicién de
cotitular en la autorizacién administrativa conlleva necesariamente la condicién
de copropietario y viceversa. La titularidad de la autorizacién administrativa y la
propiedad de la oficina de farmacia son condiciones univocas e indivisibles.»

En dicho precepto se sefala con caricter imperativo una de las caracteris-
ticas que presenta el negocio de farmacia y que de forma expresa se recogia en
el D. de 24 de enero de 1941 y en el RD de 14 de abril de 1978 aplicable al
supuesto de hecho: el farmacéutico es el titular y propietario exclusivo de la
oficina de farmacia que regenta; a él de forma personal y objetiva se le conce-
de la autorizacién para dispensar medicamentos en dicho establecimiento.
Ademas, se exige su inexcusable presencia fisica en la farmacia, estando expre-
samente reguladas en la ley los periodos de vacaciones, supuestos de ausencia
del farmacéutico, etc.

En consecuencia, y a diferencia de otros ordenamientos europeos, en
Espana tan s6lo pueden ser titulares de la oficina de farmacia las personas fisi-
cas que gocen de la debida autorizacién no admitiéndose ninguna forma socie-
taria, a excepcion de la cotitularidad entre farmacéuticos.
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Ademis, como ya se viene exigiendo desde la Real Cédula de 1742, cada far-
macéutico s6lo puede ser titular de una oficina de farmacia.

La razén de estas exigencias, como sefiala la doctrina®, se derivan del carac-
ter de establecimiento sanitario que presenta la oficina de farmacia.

Con esta unidad (titularidad-propiedad) no se quiere garantizar ni regular
un derecho patrimonial del farmacéutico, sino que dicho requisito tiene un
aspecto publico: permitirle ejercer el servicio sanitario con absoluta libertad
para llevar a cabo la prestacion farmacéutica e impedir las injerencias de otras
personas que no cumplan los requisitos exigidos por la ley (la titulacién, auto-
rizacién administrativa). Precisamente por ello también, tal y como seiiala la
doctrinay la jurisprudencia, no es posible el derecho de usufructo sobre la ofi-
cina de farmacia: titularidad y propiedad son indivisibles’.

Dicho principio y unidad, a lo que creo, se expresa en el art. 8 de la Ley ara-
gonesa al disponer su inciso final que: «La titularidad de la autorizacion adminis-
trativa y la propiedad de la oficina de farmacia son condiciones univocas e indivisibles».

En consecuencia, aparecen como datos objetivos para ser titular de una ofi-
cina de farmacia: el ser licenciado (o doctor) en dicha ciencia y obtener auto-
rizacién administrativa para regentar una determinada oficina de farmacia
cuya propiedad (del negocio, no necesariamente del local) ha de correspon-
der a dicho titular autorizado.

b’. Actos de disposicion sobre la oficina de farmacia. En razén también del carac-
ter de servicio sanitario que presenta la oficina de farmacia, los actos de dis-
posicion sobre la misma estin sometidos al control de la administracion, exi-
giéndose en todo caso, que el adquirente de la oficina sea también un licen-
ciado en farmacia, que cuente con la debida autorizacién administrativa y que
no sea titular, a su vez, de otra oficina de farmacia.

La ley aragonesa de ordenacién farmacéutica, siguiendo también al
Derecho estatal y los principios tradicionales en la materia, regula los actos de
disposicion sobre la farmacia en los arts. 20 y 21 de la misma.

En relacién con los actos de disposicion inter vivos el art. 20 de la misma dis-
pone:

«1. La transmision de la oficina de farmacia mediante traspaso, venta, donacion u
otro negocio juridico intervivos, estard sujela al procedimiento de autorizacion adminis-
trativa y a las condiciones y requisitos que reglamentariamente se establezcan y, en cual-
quier caso, solo podrd efectuarse a favor de olro farmacéutico. Para poder proceder a la

6 Vid. en este sentido, CERDA OLMEDO, Miguel, La oficina de farmacia y el régimen econdmico del

matrimonio, en RDN, 1985, pp. 73 y ss. y Derecho civil y farmacia, (op. cit. nota 3), pp. 75y ss. Y PEREZ
GALvEz, Farmacia y patrimonio, pp. 90 y ss., (op. cil. nota 3),

7 En este sentido, CERDA OLMEDO, Derecho civil y farmacia, (op. cit. nota 3), pp. 137-142. En el
mismo sentido, PEREZ GALVEZ, Farmacia y patrimonio, (op. cit. nota 3). pp. 95 y ss. y también las SS.
del TS de 24 de abril de 1973 y 26 de abril de 1997.
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transmision de la oficina de farmacia, ésta deberd haber permanecido abierta al priblico y
mantenido la misma titularidad durante tres arios conseculivos, salvo en el supuesto de
muerle o declaracion judicial de ausencia o de incapacidad del titular o de uno de los titu-
lares de la oficina de farmacia.- 2. En el caso de copropiedad, los farmacéuticos copropie-
larios podrin ejercer el derecho de retracto legal, en los términos previstos por la legislacion
cvil, cuando se produzca la enajenacion de una porcion indivisa de una oficina de far-
macia a favor d un tercero.-3. Nu se podrdn constituir copropiedades sobre una oficina de
Jarmacia por un porcentaje inferior al 25% del total de la misma.»

Respecto de los actos de disposicion mortis causa, la art. 21 de la ley dispone:

«En el caso de muerte del farmacéutico titular de la oficina de farmacia, los herederos
podrdn transmitivla en el plazo mdximo de dieciocho meses, durante los cuales estari al
Srente de la oficina de farmacia un farmacéutico regente autorizado al efecto. Transcurrido
dicho plazo caducard la autorizacion administrativa.- 2. En el supuesto de que el conyu-
ge, los descendientes o alguno de los herederos sea Jarmacéutico y cumpla con los demds
requisitos exigidos legalmente, podrdn continuar al frente de la oficina de farmacia. »

Tal y como se observa los actos de disposicion sobre la oficina de farmacia
estan rigidamente reglamentados por los poderes piiblicos, y curiosamente, es
en el dmbito de los actos de disposicién mortis causa donde la ley permite una
quiebra en el principio de titularidad-propiedad, pues durante 18 meses, se va
a permitir que la titularidad de la farmacia esté en manos de los herederos del
farmacéutico, aunque al frente de la misma esté otro farmacéutico.

La raz6n de ello, como sefiala la doctrina, no es regular la sucesion en la far-
macia, ello dependera del Derecho privado, pero si el conseguir que los servicios
farmacéuticos se sigan prestando la publico a pesar de la muerte del titular®.

De cualquier manera, si conviene que fijemos ya un punto de partida: la ofi-
cina de farmacia, pese a ser un servicio publico (impropio, dice la doctrina
administrativa®) es de titularidad privada y, por lo tanto, es un valor pecuniario
que ingresa en el patrimonio del farmacéutico del que puede disponer tanto
por actos inter vivos como mortis causa, sin perjuicio, desde luego, del someti-
miento en su transmision a las reglas de Derecho piblico.

Todo ello evidencia un hecho incontestable: la farmacia forma parte del
patrimonio de su titular, no es una 7es extra comercio, ni crea unos derechos o
rentas incedibles o intransmisibles inter vivos.

¢) Naturaleza juridica. Como sefala PEREZ GALVEZ", la naturaleza juridica que
presenta la oficina de farmacia deriva del art. 1 de la ley 16/97, cuando esta-
blece que:

«kn los términos recogidos en la ley 14/1986, General de Sanidad, de 25 de abril, y
la Ley 25/1990, de 20 de diciembre, del medicamento, las oficinas de farmacia son esla-

®  En este sentido CERDA OLMEDO, Derecho civil y farmacia, (op. cit., nota 3), pp. 253 y ss.

PEMAN GaviN, (op. cit. nota 5), p. 747 y ss.
PEREZ GALVEZ, (ap. cit. nota 3), pp. 84 y ss.

9

10
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blecimientos sanilarios privados de interés priblico, sujetos a la planificacion sanitaria que
establezcan las comunidades autonomas, en las que el farmacéutico-titular propietario de
las mismas ....»

Por lo tanto, y como seiala dicho autor, la naturaleza juridica de la oficina
de farmacia es legal y reglamentaria: la oficina de farmacia es un estableci-
miento privado en su consideracién patrimonial, que s6lo puede ser regenta-
da por un farmacéutico titular-propietario, pues se excluyen las transmisiones
a los que no ostenten tal condicion. Y, a su vez, debido a la unidad que pre-
senta en su titularidad, la misma puede ser considerada como un patrimonio
separado.

En este sentido PEREZ GALVEZ, siguiendo a CERDA OLMEDO y a Digz Picazo
sefiala lo siguiente:

«En consecuencia, el Derecho objetivo auloriza y permite que la oficina de farmacia
pueda ser objeto de consideracion unilaria, en cuanto conjunto de relaciones activas y pasi-
vas, ya que, de las diversas obligaciones del titular de la oficina de farmacia, no se tes-
ponde mediante niicleo patrimoniales diferenciados, segiin pudiera ser, de conformidad a
la naturaleza de aquéllas.

La oficina de farmacia es una creacion del ordenamiento juridico en base a las pecu-
liaridades que presenta su régimen juridico, acorde con las finalidades que se prelenden
alcanzar y la presencia de inlereses distinlos a los propios del titular de farmacia. Por ello,
la legislacién de farmacia hace inventario detallado de los bienes que, inexcusablemente,
debe comprender la oficina de farmacia abierta al priblico, a la vex que sefiala, también,
las caracteristicas especiales de los mismos.»

Por su parte, el TS en diversas sentencias admite la configuracion de la far-
macia como un patrimonio separado: S. 23 de abril de 1983 29 de septiembre
de 1987, y ello porque como dice la S. TS de 12 de diciembre de 1980

«La oficina de farmacia es una especie de patrimonio independiente, res
independiente, susceptible de trafico, previo acatamiento de los requisitos subjeti-
vos y objetivos establecidos».

3. LA OFICINA DE FARMACIA Y EL. DERECHO PRIVADO. CONSIDERACIONES DEL NEGOCIO
FARMACEUTICO DESDE LA ORBITA DE LOS REGIMENES DE COMUNIDAD

A) Los problemas

La oficina de farmacia se presenta desde le punto de vista del Derecho
Administrativo como un servicio publico de titularidad privada, cuya propie-
dad ha de pertenecer al farmacéutico titular de la misma.

"' pgRez GALVEZ, (op. cit. nota 3), pp. 96 y ss; CERDA OLMEDO, Derecho civil y farmacia, (op. cit.
nota 3), pp 63 y ss y Diez Picazo, Sistema de Derecho civil, vol. 1. Madrid, 1982, p. 410.

12 vid, CERDA OLMEDO, Derecho civil y farmacia, (Op. Cit. nota 3), pp 69 y ss, donde comenta
estas sentencias.
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En razén de ello, cabe preguntarse i) si la oficina de farmacia, aun adquiri-
da constante matrimonio, y rigiendo entre los cényuges un régimen matrimo-
nial de comunidad, puede ser considerada como un bien comiin y, por lo tanto,
perteneciente también, aunque de forma abstracta, al otro cényuge, que en la
mayoria de los casos no sera farmacéutico; ii) si la consideracién que la farma-
cia deba tener desde el punto de vista civil supone el ejercicio de una profesién
0, por el contrario, cabe calificarla como una explotacién comercial o negocio
mercantil; iii) si consideramos que la oficina de farmacia tiene capacidad para
ser un bien comiin perteneciente al consorcio conyugal: ;quid iuris respecto de
los actos de disposicién y enajenacion sobre la misma: sera necesario el con-
sentimiento del c6nyuge no titular?; y, iv) por Gltimo, si no es posible constituir
ningin tipo de usufructo sobre la oficina de farmacia, puesto que «La titulari-
dad de la aulorizacion administrativa y la propiedad de la oficina de farmacia son con-
diciones univocas e indivisibles. ¢ Quid turis con la viudedad foral aragonesa?

B) El andlisis de la oficina de farmacia desde el punto de vista civil

a) Conceplo y naturaleza: La empresa farmacéutica. La regulacion de la oficina
de farmacia por el Derecho Administrativo tiene por objeto el servicio ptiblico
que las mismas deben prestar al estar integradas en el servicio nacional de la
salud, y ser los Gnicos establecimientos habilitados por la ley para dispensar
medicamentos.

Pero evidentemente el Derecho administrativo no puede regular la consi-
deracién que desde el punto de vista patrimonial puedan tener las farmacias,
dicha calificacién corresponde la Derecho civil, pues las farmacias, como ya
hemos advertido, no son una res extra comercio, ni tan siquiera estan excluidas
del trafico juridico, aun cuando estén fuertemente reglamentados los actos de
disposicion sobre las mismas.

Por ello, la oficina de farmacia, que como dice la ley, es de titularidad pri-
vada, permite al titular de la misma disponer de ella (incluso intervivosy a titu-
lo lucrativo) sin mas limitaciones y requisitos que los previstos en la ley.

Ahora bien, y como también hemos sefialado, la oficina de farmacia forma
una unidad funcional ya que todos sus elementos (local de negocio, stock,
mercaderias, aparatos, etc) forman parte de dicha explotacién para poder
desarrollar el servicio publico sanitario. Por ello, la misma se considera como
un patrimonio separado transmisible uno ictu.

Desde el punto de vista civil la oficina de farmacia puede ser considerada o
caracterizada como un bien mueble, de caricter indivisible, que constituye un
patrimonio separado y que requiere de un local comercial sobre la que asen-
tarse'®. Esta calificacion en nada perturba los principios rectores del Derecho
farmacéutico sobre la oficina de farmacia.

3 i . . . . T
" En relacién con los caracteres de la oficina de farmacia desde le punto de vista civil vid.

CERDA OLMEDO, Derecho civil y farmacia, (op. cit. nota 3), pp 63 y ss autor al que sigo en sus plantea-
mientos,
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Doctrina y jurisprudencia afirman unidnimemente el caracter mercantil de
las oficinas de farmacia, sin perjuicio, desde luego, de las limitaciones que
impone la legislacion farmacéutica™.

En este sentido la S. del TS de 26 de febrero de 1979 atribuye a la farmacia
el caricter de empresa mercantil, y en concreto senala que en las farmacias se
lleva a cabo:

«una aclividad comercial consistenle en preparacion y venla de productos medicinales
con el logico deseo de oblener una ganancia asi como adquirir en los centros produclores
loda clase de especificos y géneros farmacoligicos para igualmente conseguir un lucroen la
reventa de los mismos, funcion ésta propia del Codigo de comercio, en cuanto va incluida
en el conceplo de actos mercantiles que define el arl. 325 del mismo sin que la circunstan-
cia de eslar limitado el ejercicio de dicha actividad negocial a las personas que se hallan
en posesion del correspondiente titulo, haga perder el cardcler mercantil a la funcion que
las mismas ejercen.»

La doctrina y la jurisprudencia francesa también muestran unanimidad en
tratamiento de las oficinas de farmacia, que al igual que en Derecho esparniol
se las califica desde el punto de vista de la empresa.

En este sentido COLOMER califica a la oficina de farmacia de fondo de comer-
cio, si bien su explotacion exige determinadas cualidades y conocimientos al
exigir la ley una cualificacién profesional y ciertas limitaciones en los actos de
disposicién sobre la misma impuestas por el Cédigo de la salud®.

Esta calificacién de la oficina de farmacia como fondo de comercio (valor
pecuniario del mismo), me parece también predicable de la oficina de farma-
cia espanola, y servird para discurrir la consideracién de bien privativo o
comin que la misma pueda tener.

b) La oficina de farmacia: bien privalivo o bien comin

a’. Planteamiento. La oficina de farmacia, desde el punto de vista del
Derecho civil, no supone el ejercicio de una actividad, como pueda ser la pro-
fesion de abogado o médico, sino que directamente es calificada por la doc-
trina y la jurisprudencia como una empresa mercantil caracterizada por las
peculiaridades que de forma imperativa establece el Derecho piiblico: s6lo
pueden ejercer este comercio los licenciados en farmacia que ademas tengan
la correspondiente autorizacion administrativa.

Ahora bien, si a la oficina de farmacia se la califica de comercio farmacéu-
tico se debe a que la misma es capaz de generar un valor pecuniario (el fondo
de comercio del que habla la doctrina francesa) sobre el que es necesario esta-

" CerDA OLMENO, Derechos civil y farmacia, pp. 63y ss y (op cit. nota 3); RaMS ALBESA, La ofi-

cina de farmacia en la sociedad de gananciales, RGL], 1987, pp. 357 y ss.

5 CoLoMER, André, Droit civil. Régimen mairimoniaux, 107, Litec, Paris, pp. 344 y ss, en el
mismo sentido CHAMPION, Régimen matrimoniaux el contrals de mariage, 9°, Delmas, Paris, 1998, pp.
118 yss.
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blecer si siempre y en todo caso es privativo o por tratarse de un negocio puede
ser comun y, por lo tanto, su valor (el llamado fondo de comercio en cuanto
plusvalia o aumento de valor del negocio farmacéutico) divido entre los cén-
yuges a la disolucién del régimen de comunidad.

b, ¢Inidoneidad de lu oficina de farmacia para ser un bien comin? La legislacion
publica en materia de farmacia exige el doble requisito de titularidad-propie-
dad sobre la oficina de farmacia.

Dicho requisito, que de forma imperativa impone la legislacion farmacéu-
tica, permitiria defender la inidoneidad de la oficina de farmacia para ser un
bien comin en los regimenes de comunidad.

En consecuencia, la oficina de farmacia, aun cuando se adquiriera cons-
tante matrimonio y a costa del caudal comiin, seria siempre y en todo caso un
bien privativo del conyuge farmacéutico, que tan sélo vendria obligado a rein-
tegrar al consorcio conyugal lo aportado por éste para obtener la oficina far-
macéutica. Y ello, sin perjuicio de que los ingresos que produjera el negocio
(el beneficio una vez descontados los gastos de produccion) fueran, en todo
caso, comunes (art. 37.2 y 3 Comp., art. 1347. 1y 2 Cc.).

Ahora bien, el hecho de considerar a la oficina de farmacia como un bien
privativo y exclusivo del cényuge farmacéutico no puede extraerse directa-
mente de la legislacion farmacéutica, que tan sélo esta llamada a exigir unos
requisitos para el ejercicio de este peculiar comercio y una serie de limitacio-
nes en lo que concierne a los actos de disposicion sobre el mismo.

Y ello, porque como ya hemos advertido, la razén de estas exigencias, no es
otra que garantizar el cumplimiento del servicio ptiblico que se ha de prestar
a través de la oficina de farmacia, sin prejuzgar la calificacion juridica que la
misma deba tener desde el punto de vista civil, al formar parte la oficina de far-
macia del patrimonio de su titular, oficina de la que puede disponer, siempre
que lo haga cumpliendo los requisitos y limitaciones que en beneficio del ser-
vicio pliblico establece la legislacion farmacéutica.

En consecuencia, para que la oficina de farmacia fuera siempre y en todo
caso un bien privativo de su titular, sin importar el momento de su adquisicion
o los fondos empleados en ello, el negocio de farmacia debe encontrarse en
alguno de los supuestos legales que impiden que dicho bien pueda formar
parte del consorcio conyugal y, en concreto, debemos analizar si la oficina de
farmacia goza de la naturaleza de un bien patrimonial inherente a la persona
o se trata de un bien intransmisible intervivos.

Sélo si la oficina de farmacia esta en uno de estos casos sera un bien de la
exclusiva propiedad de su titular e incomunicable al consorcio conyugal.

¢’ Los bienes y derechos patrimoniales inherentes a la persona y los intransmisibles
intervivos. Problemas que en el ordenamiento espanol se presentan en la actua-
lidad como nuevos e innovadores son ya viejos y mas que elaboradas cuestio-
nes tratadas y resueltas por la doctrina francesa, en la que el divorcio entre los
cényuges goza de una tradicién de mas de cien anos.
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Por ello, también ya de desde antiguo (antes de la reforma de 13 de mayo
de 1965) el Derecho francés, en el que regia el sistema de mucbles y adquisi-
ciones al estilo del régimen legal aragonés vigente, se esforz6 por excluir del
consorcio determinados bienes muebles, que recaian siempre en la comuni-
dad tanto si se adquirian antes como si se adquirian después de celebrado el
matrimonio.

Asi surgi6 la categoria de bienes y derechos patrimoniales inherentes a la
persona, que permitia eludir el ingreso en la comunidad de aquéllos bienes
muebles especialmente vinculados a la persona de uno de los conyuges.
Considerandose desde entonces esta categoria como bienes que por su natu-
raleza son siempre privativos de su titular. En el Derecho francés vigente, como
también en ordenamiento aragonés y en el Codigo civil, los bienes inherentes
a la persona son de propiedad exclusiva de su titular.

Pues bien, para que la oficina de farmacia sea un bien privativo de este tipo
tendriamos que concluir que la misma es una accesién o un derivado de la titu-
laridad y de la licencia administrativa que se concede al farmacéutico con
caracter personal y exclusivo; o dicho de otra manera, que el requisito admi-
nistrativo que limita el ejercicio de la botica a los licenciados en farmacia que
han obtenido la debida licencia forman un bien principal del que deriva el
valor pecuniario que crea el negocio farmacéutico, de manera que la oficina
de farmacia es siempre y en todo caso privativa de su titular.

En Derecho francés, durante algunos decenios, algunos autores se opusie-
ron la idoneidad de la oficina de farmacia para poder ser un bien comun, ale-
gando fundamentalmente que los poderes de gestién sobre tal negocio debi-
an corresponder a su titular; las exigencias y limitaciones que imponia la legis-
lacién farmacéutica; asi como la posibilidad y perjuicio que podia recibir el
cényuge farmacéutico a la disolucién del régimen de comunidad, que podria
verse privado de la farmacia, contradiciendo asi la legislacién publica'.

Con todo, la doctrina mayoritaria francesa, con mejor criterio, considerd que
en supuestos como el de la oficina de farmacia, o el despacho profesional de un
médico, o de un abogado, etc., en los que se requiere una especial titulacién para
el ejercicio de los mismos se ha de distinguir entre la titularidad y la finance.

Asi, el titulo universitario que habilita para el ejercicio de la profesion o el
desemperio de la farmacia sera siempre privativo e incomunicable al consor-
cio, como lo sera también la autorizaciéon administrativa que se concede al far-
macéutico.

Ahora bien, el valor pecuniario que se obtiene a través del ejercicio de
dicha titularidad, el negocio en si mismo considerado, si puede tener vocacién

18 CoLoMER, Droit civil ..., (op. cit. nota 15), p. 345. De forma aislada, en Derecho espaiiol,
defiende el caricter privativo de la oficina de farmacia NAVARRO PEREZ, José Luis, La oficina de far-
maria en los procedimientos de liquidacion y adjudicacion de bienes por ruptura matrimonial, ed. Ibarra de
Arce, Jaén, 1997, p. 75 y ss.
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para ser un bien comin e ingresar en el consorcio, ya que dicha actividad
negocial no es inherente a la persona, porque la misma no es indisponible.

En efecto, la oficina de farmacia no es una res extra comercio, el titular de la
misma puede disponer de ella sin mas limitaciones que las previstas en la ley.

Por lo tanto, si no es un derecho patrimonial inherente a la persona, ni indis-
ponible intervivos, no puede ser calificado como bien privativo por naturaleza'.

Pero, ¢ quid iurissi la legislacion farmacéutica hiciera depender todo ello del
titulo universitario y de la licencia de apertura, sefialando el caracter indispo-
nible del negocio farmacéutico? Si esto fuera asi, probablemente tendriamos
que concluir que la oficina de farmacia es un bien privativo por ser intransmi-
sible intervivos y depender necesariamente de la titulacién universitaria y de la
licencia administrativa.

NAVARRO PEREZ sefnala que esta situacion puede producirse en Extramadura
(Ley 2/96 de 25 de junio) y en Castilla La Mancha (Ley 4/96 de 26 de diciem-
bre) dado que su legislacién autondémica (recurrida ante el TC) vincula la
autorizacion de apertura de la oficina de farmacia a la persona del titular,
entendiéndola como una concesién de caricter administrativo limitada en el
tiempo e intransferible'®.

d’. La vocacion del comercio de farmacia para ser bien comiin. Si la oficina de far-
macia —al margen de los casos extremeno y manchego— no es un bien inhe-
rente a la persona ni es intransmisible intervivos, podemos concluir que el nego-
cio de farmacia tiene vocacién para ser un bien comiin y, en consecuencia, sera
comun o privativo en funcién las normas que rijan el consorcio conyugal.

Asi, y por lo que respecta a la legislaciéon Aragonesa, al negocio de farma-
cia le es aplicable la presuncién de muebles por sitios del art. 39.1 Comp., y
sera privativo si se adquiri6 antes del matrimonio o constante el mismo a titu-
lo lucrativo o a costa de bienes privativos (art. 38 en relacién con el art. 39
Comp).

Por lo que respecta al Cédigo civil, el negocio de farmacia sera privativo si
estd en alguno de los supuestos del art. 1346 y comun si lo estd en alguno de
los supuestos del art. 1347.

Con todo conviene advertir que en el Codigo civil «el establecimiento, la explo-
lacion o cualquier otro género de empresa» solo se mencionan en el art. 1347 refe-
rido entonces a los bienes gananciales, a diferencia de la Compilacién que con-
sidera a las «explotaciones» como sitiosy, por ello, sometidas a presuncién de pri-
vaticidad. Cuestién, que como seguidamente veremos no es baladi en lo que

"7 CERDA GIMENO, Derecho civil y farmacia, (op. dit. nota 3) analiza la tesis que niega el caracter

ganancial de la oficina de farmacia y también la critica que a la misma se puede hacer.

8 Navarro PEREZ, José Luis, La oficina de farmacia en los procedimienios de ..., (op. cit. nota 16)
p. 53-66.
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hace al régimen de la oficina de farmacia en el régimen legal aragonés frente
al régimen de gananciales.

Obsérvese, ademis, que a tenor del art. 1347.52 a la empresa mercantil le
resulta aplicable el régimen del art. 1354 (proindiviso entre la sociedad de
gananciales y el patrimonio privativo los cényuges), situacion inaplicable en
Aragén®™.

Por su parte, el TS, al igual que la doctrina mayoritaria® defienden sin lugar
a dudas la vocacién de la oficina de farmacia para ser un bien comun.

En concreto, el TS en S. de 29 de febrero de 1979 de considera ganancial
la oficina de farmacia en si misma y como tal, y no su mero valor pecuniario
(como rendimiento del trabajo o actividad de uno de los cényuges) o algunos
de elementos patrimoniales que la componen.

Segtin dicha sentencia:

«es ganandal el establecimiento farmacéutico, entendiendo como tal no solo el
local o elementos accesorios del mismo, sino el negocio y empresa comprensivo de las
existencias, clientela, derecho de traspaso y demas que del mismo se deriven, siendo
dicho local y elementos accesorios el soporie fisico de dicha actividad negocial. »

4. LA OFICINA DE FARMACIA: GESTION Y DISPOSICION. EL FONDO DE COMERCIO. EL
USUFRUCTO VIDUAL SOBRE EL NEGOCIO DE FARMACIA

Una vez admitida la vocacién e idoneidad de la oficina de farmacia para
formar parte del activo del consorcio legal aragonés asi como también de la
sociedad legal de gananciales, nos queda por establecer como es el régimen
juridico de la misma en cada uno de estos regimenes conyugales.

En relacién con ello analizaremos la situacion de la farmacia en consorcio
conyugal aragonés senalando la identidad o diferencia que la misma presenta
en relacién con la sociedad de gananciales.

A)La oficina de farmacia privativa.
a) La plusvalia sobre oficina de farmacia privativa.

a’. En el consorcio conyugal aragonés. Tal y como hemos senalando la oficina
de farmacia no es un bien privativo por naturaleza de uno de los cényuges, si

% En relacién con el art. 1354 y su aplicacién en Aragén, vid. BAvoDp LoOPEz, Maria del

Carmen, La aplicacion supletoria del Cidigo civil al régimen econdmico matrimonial aragonés, «Actas de
los octavos encuentros de Foro de Derecho aragonés», ed. Justicia de Aragén, Zaragoza, 1999, pp.
39-130 y Bienes privativos y comunes en el régimen matrimonial aragonés. La aplicacion supletoria del Codigo
cavil, en RDCA, 2000, n?2, (en publicacién).

2 CERDA GIMENO, Derecho civil y farmacia, (op. cit. nota 3), pp.228 y ss.; RAMS ALBESA, La ofici-
na de farmacia ..., (op. cit. nota 14), pp. 357 y ss. y PEREZ GALVEZ, (op. cit. nota 3), pp. 95 y ss.
Recientemente se manifiesta en el mismo sentido la S. T.S. de 9 de marzo de 2000 (Vid. comenta-
rio Mas Babia, Dolores, en CCJC, 53, pp. 771-790.
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bien puede ser privativa si la misma se encuentra en alguno de los supuestos
del art. 38 Compilacién aragonesa.

En consecuencia, la farmacia sera privativa si se adquiere antes del matri-
monio o constante el mismo a titulo lucrativo u opera debidamente la subro-
gacién real.

En estos casos, aun cuando los rendimientos que produzca la farmacia
constante matrimonio seran comunes, la venta de la misma y las plusvalias e
incrementos patrimoniales que sobre la misma se generen seran privativos.

Asi, y tal y como afirma la S. TS] de Aragén de 9 de mayo del 2000, si la far-
macéutica, recurrida en casaciéon, hubiera enajenado la farmacia, aun no
habiendo régimen de separacion de bienes, lo obtenido por la venta de la
misma hubiera sido privativo, incluida la plusvalia. Esto es lo que dispone el
art. 38.72 Comp.

b En la sociedad legal de gananciales. La solucién no es la misma si hubiera
resultado aplicable el Cédigo civil, tal y como erréneamente defendia el recu-
rrente.

En efecto, como decia al principio de este comentario, en Aragén no resul-
tan aplicables los arts. 1359 y 1360 Cc. que reconocen un crédito a favor de la
sociedad de gananciales por las plusvalias generadas en la empresa privativa,
siempre que aquéllas se hayan obtenido a costa de fondos comunes o por la
actividad de uno cualquiera de los conyuges.

Como senala DieEz BALLESTEROS, la plusvalia de la empresa privativa no
puede modificar el caracter de la misma, pero si dicha plusvalia se ha obteni-
do a costa de fondos comunes o por la actividad de uno cualquiera de los conyuges,
desde un punto de vista juridico, dicho plusvalor sera ganancial, naciendo un
crédito por dicho aumento de valor a favor de la sociedad de gananciales®.

c’. Las diferencias. En Aragén, la plusvalia sera en todo caso privativa sin que
haya un derecho de reembolso a favor de la comunidad.

2 - . 2, . .. -
' Como sciala Dikz BALLESTEROS, cuando la plusvalia se genere por la inversion de fondos

comunes se ha de tener ¢n cuenta que ha reinversion ordinaria no dari ningtin derecho a reem-
bolso por parte de la sociedad de gananciales, pues se compensa también con la produccién de
recursos de la empresa que ingresan en la sociedad. Ahora bien, si la inversién ha sido extraordi-
naria, si aparece el derecho de recompensa a favor de la comunidad. La comunidad serd acrce-
dora por ¢l aumento de valor del establecimiento al tiempo de su disoluciéon o enajenacion

En el supuesto de que ¢l incremento de valor se genere por la actividad de cualquicra de los
conyuges habri también que determinar a qué tipo de actividad se refiere el precepto. En aplica-
cién de los arts. 1359 y 1360 la sociedad de gananciales también seri acreedora de es¢ aumento
de valor, si se debe a la actividad de cualquiera de los conyuges, si bien, varios autores (EGEA
ToRRALBA ¥ DE LOs Mozos) distinguen entre explotacién regular y explotacion extraordinaria, y
concluyen que sélo da derecho al aumento de valor de la empresa, aquélla actividad que revista
un caricter extraordinario ¢n su desenvolvimiento normal (Cfr. DiEz BALLESTEROS, Alberto, La
empresa individual en el régimen de gananciales, ed. Montecorvo, S.A., Madrid, 1997, pp. 149y ss.).
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La solucion de legislador aragonés, a mi juicio, parece mas razonable ya
que el trabajo de uno de los conyuges no priva al consorcio de su riqueza, sino
que el trabajo dedicado a la empresa privativa hard aumentar los beneficios de
ésta, que seran consorciales, de ahi que nada tenga que reembolsarse al con-
sorcio conyugal, que ya se ha lucrado a través de los beneficios obtenidos por
la empresa®.

Igualmente, y en el caso del Derecho aragonés, si se han invertido fondos
comunes (reinversién de los propios beneficios de la empresa o utilizacion de
fondos consorciales en mejoras que incrementan el valor del negocio) nada
habra que reintegrar a la comunidad, si ello puede ser calificado como gasto o
carga contraida en ejercicio de una actividad 1til a aquélla (art. 41.1 Comp.).

Sélo si dicha plusvalia se ha generado a través de la inversion de fondos
comunes de forma extraordinaria y sin que suponga el ejercicio de una activi-
dad 1til para la comunidad, tendra ésta un derecho de reembolso, pero no por
el incremento de valor del negocio, sino por el valor actualizado de la inver-
sion efectuada en bienes privativos a costa del caudal comun: art. 47 Comp.

Como vemos, en ningiin caso la solucién aragonesa coincide con la previs-
ta en el Codigo civil.

b) Actos de gestion y disposicion sobre los bienes privativos. Cuando la farmacia es
privativa de uno de los cényuges, corresponde al mismo la disposicion y admi-
nistracion sobre ella. Asi lo establece el art. 51 Comp., sin que en este aspecto
haya diferencias con la regulacién del Cédigo civil.

Ahora bien, al ser la farmacia un bien mueble del art. 39.1 la enajenacién
por el conyuge titular requerira la renuncia al derecho expectante, si admiti-
mos que el negocio de farmacia, no obstante las prohibiciones de usufructo
sobre la misma que impone la legislacién administrativa, si es susceptible de
viudedad (art. 72 en relacién con el art. 76 Comp.).

¢) Reparaciones, gastos e inversiones. Aun cuando la oficina de farmacia sea un
bien privativo, las reparaciones efectuadas en la misma, asi como los gastos
necesarios para el desarrollo de dicha actividad, son una carga de la comuni-
dad, tal y como prevé el art. 41 Comp. aragonesa, e igualmente admiten las
sentencias de la APZ (2 de febrero de 1998) y del TSJA (9 de mayo del 2000)
en este supuesto.

Por lo demas, como correctamente también resuelve la Audiencia y el
Tribunal Superior, si el local de negocio, adquirido antes del matrimonio, o el

24 . . e - -
#  La misma solucién que en Aragon se produce en ¢l Derecho francés. En concreto

COLOMER sefala: «la plusvalia nacida de un desarrollo de la clientela gracias a la habilidad del
esposo que explota el negocio no puede tener ninguna repercusion juridica, no deviene comiin y
la comunidad no puede pretender una recompensa. No se ha empobrecido, al contrario, ya que
la afortunada industria del esposo comerciante tendrd por efecto inmediato el aumento dc los
recursos de la comunidad.» Cfr. Droit civil ..., (op. cit. nota 16, pp. 178 y ss).
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propio negocio de farmacia, se pagan constante matrimonio, el consorcio con-
yugal tendrd derecho a ser reintegrado de dicho valor, tal y como senala el art.
47 de la Compilacién, lo que significa, en contra del criterio de la juzgadora,
que dicha cantidad se ha de actualizar al momento de la liquidacién, como asi
se reconoce por la APZ y confirma el TSJA.

A iguales conclusiones cabe llegar si fuera aplicable el Cc.: art. 1369 y
1397.3 del mismo. .

B) La oficina de farmacia consorcial. Liquidacion y division

a) Adjudicacion del negocio y adjudicacion del valor. Como se senala la juris-
prudencia del TS, la oficina de farmacia puede ser ganancial si se dan los
requisitos para ello. Igualmente, podemos afirmar que la oficina de farmacia
puede formar parte del activo de la sociedad conyugal aragonesa, si nos encon-
tramos ante uno de los supuestos del art. 37 Comp.

En consecuencia, si la farmacia se adquiere constante matrimonio y a costa
del caudal comin el negocio de farmacia serd un bien comiin al igual que lo
sera la plusvalia que el mismo genere y, por lo tanto, su valor pecuniario (no
el negocio en si mismo considerado) divisible a la disolucién del consorcio.

La legislacion farmacéutica no se opone a la calificacién como consorcial
(o bien comin) que se puede predicar de la oficina de farmacia, puesto que
evidentemente la titularidad-propiedad de la misma s6lo puede corresponder
al cényuge farmacéutico por disposicién de la ley. No obstante, y como adver-
tiamos, el negocio de farmacia genera una finance, un valor pecuniario, que si
tiene vocacién de ser ganancial.

En consecuencia, si la oficina de farmacia es ganancial, el c6nyuge no titu-
lar de la misma tendra derecho a percibir la mitad del valor que se le pueda
atribuir a la farmacia, incluido su plusvalor o fondo de comercio.

Con todo no cabe ninguna duda de que por imperativo del Derecho far-
macéutico, la farmacia ha de ser adjudicada a su titular-propietario, tinico
capacitado para ejercer este negocio. Esta solucién, por lo demas, también se
encuentra recogida en la legislacion civil: art. 58.2 Comp. y 1406 Cc.

b) Actos de disposicion y administracion. La legislacién farmacéutica exige la
unidad de titularidad-propiedad en el farmacéutico para garantizar la funcién
de servicio sanitario que presenta al oficina de farmacia.

Ello podria inducir a pensar que el negocio farmacéutico, calificado tam-
bién de patrimonio separado por la doctrina y la jurisprudencia, es ajeno a las
normas de cogestion y codisposicién previstas en la legislacion civil.

Al igual que hemos advertido en el paragrafo anterior, la oficina de farma-
cia consorcial (o ganancial) no puede escapar a estas reglas que, por lo demas,
no vulneran la legislacién farmacéutica.
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En efecto, los actos de administracién y gestion de la oficina de farmacia los
ejecuta su titular, Gnico habilitado por la ley. Ademais, a la misma conclusion
cabe llegar a través de la legislacién civil: art. 48 Comp. y arts. 1.384 a 1.386 Cc.

No obstante, los actos de disposicién sobre la oficina de farmacia: su venta,
donacién, etc., si que requeririn del consentimiento del otro cényuge, al exi-
girlo asi el Derecho civil.

En efecto, los actos de disposicién sobre los bienes comunes corresponden
a ambos coényuges. Y si la oficina de farmacia es consorcial o ganancial, no ha
de escapar dicha prevision®.

Una vez mas conviene recordar, que la legislacion administrativa no esta
regulando la situacion patrimonial de la oficina de farmacia, sino tan sélo los
requisitos que garanticen la prestacion de un servicio publico.

Por ello, la codisposicién sobre la farmacia no altera las previsiones del
Derecho farmacéutico, que no regula como y con qué consentimientos se ha
de disponer de ella, lo que regula la legislacién farmacéutica es la legitimacion
del adquirente: que sea farmacéutico, que tenga la debida autorizacién admi-
nistrativa. El papel que ocupe la oficina de farmacia (su valor pecuniario) en
el patrimonio del adquirente (o en el del transmitente) no lo prevé ni lo regu-
la el derecho publico. Las previsiones sobre ello corresponden al Derechos pri-
vado.

Con todo, alin podria alegarse en contra de esta postura, que la necesidad
de consentimiento del cényuge del farmacéutico conllevaria la introduccion
de un tercero ajeno en el negocio de farmacia, que incluso podria impedir la
venta (o cualquier otro acto de disposicién del farmacéutico).

Pues bien, a lo que creo, la legislacién civil también resuelve estas cuestio-
nes: de forma expresa y, para casos similares a éstos, se prevé el auxilio judicial:
art. 50 Comp. y art. 1377 Cc.

Asi las cosas, el conyuge no titular del negocio farmacéutico no podria
impedir la disposicion de dicho negocio por parte de su titular si no es con
justa causa, que sera valorada por los tribunales.

En consecuencia, y a lo que creo, la regulacién piblica de la oficina de
farmacia, en nada perturba la consideracién que la misma pueda tener desde
el punto de vista del Derecho privado: aquélla legislacion sélo regula los
aspecto sanitarios y publicos de la oficina de farmacia, mientras que ésta
regula el Derecho patrimonial. Ambas legislaciones se complementan pero
no se excluyen.

3 En este sentido CERDA O1MEDO, Derechos civily ..., pp. 236 y ss (op. cit. nota 3). En el mismo

sentido y para el Derecho francés, en el que rige también la codisposicion y una legislacion far-
macéutica similar a la espafiola, vid. COLOMER, Droit civil ..., pp. 334y ss (op. cit. 15) y CHAMPION,
Régimes matrimoniaux ..., pp. 118 y ss.
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D) ¢ Quid iuris acerca del usufructo vidual?

a) Planteamiento

Como hemos senalado, doctrina y jurisprudencia, en razén del servicio
sanitario que estd llamada a prestar la oficina de farmacia, excluyen la posibi-
lidad de que sobre la misma pueda recaer un derecho de usufructo, puesto
que ello supondria la negacién del principio titularidad-propiedad que debe
recaer sobre el farmacéutico autorizado.

Si ello es asi, cabe pensar si acaso la viudedad foral no es posible sobre la ofi-
cina de farmacia, ya que el nudo-domino corresponderia a un tercero, que nece-
sariamente ha de ser farmacéutico, mientras que el usufructo recaeria sobre un
sujeto —el viudo/a del titular de la farmacia— que muy probablemente carece-
ria de titulacién; pues si la tuviera, no tendriamos tal problema ya que podria
continuar ejerciendo dicho peculiar comercio (art. 21 Ley aragonesa de orde-
nacién farmacéutica)®, sin perjuicio, en su caso de la compensacién econémica
que tendria satisfacer, al resto de los herederos.

Una vez mis, la posibilidad o no de viudedad sobre la oficina de farmacia
no puede deducirse inicamente de la legislacién farmacéutica, que no est lla-
mada a regular esta materia, sino que se ha de tener en cuenta también el
Derecho civil aplicable.

En razén de ello, serd necesario analizar si la oficina de farmacia puede o
no ser susceptible de viudedad en aplicacién de los art. 72 y siguientes de la
Compilacién, y qué incidencia causa el Derecho farmacéutico sobre dicha
regulacion.

De cualquier manera y como premisa, tendremos que determinar si los
derechos sobre la oficina de farmacia se extinguen con la muerte de su titular
y en especial qué sucede con la autorizaciéon administrativa del farmacéutico
fallecido.

b) Farmacia y herencia

La oficina de farmacia es un bien mueble que ingresa en el patrimonio de
su titular, y del que éste puede disponer, tanto por acto intervivos como moriis
causa, sin otras limitaciones que las impuestas en la legislacién farmacéutica,
que en orden a la legitimacién del adquirente incide decididamente sobre la
legislacién civil.

Lo anterior supone que la titularidad sobre la oficina de farmacia no se
extingue con la muerte de su titular, sino que la misma es transmisible a sus
herederos, con independencia de que éstos sean o no farmacéuticos™.

9 . a . - . .
* En relacién con ¢l Derecho de usufructo sobre la oficina de farmacia vid. CERDA OLMEDO,

Derecho civil y farmacia,..., pp. 137 y ss. (op. cit. nota 3).

25 - . . . - .
% Eltitular de la oficina de farmacia puede disponer de forma voluntaria sobre la misma, ¢

incluso nombrar heredero de ésta o legatario a un sujeto que no cuente con la debida titulacién.
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En efecto, la legislacién farmacéutica histéricamente® ha permitido una
quiebra en el indivisible principio propiedad-titularidad, de manera que la far-
macia se transmite a los herederos o al conyuge del titular de la oficina, los cua-
les podrin ejercer dicho comercio, si alguno de ellos es farmacéutico o bien,
de no ser ninguno de ellos licenciados en dicha facultad, podran enajenar el
negocio a un tercero que cumpla con los requisitos previstos en la legislacion
administrativa.

Entre tanto, la farmacia, titularidad de los herederos del decuius, sera regen-
tada y administrada por un de farmacia nombrado al efecto, que percibira el
emolumento correspondiente, siendo los beneficios de la misma objeto de la
herencia, al igual que lo sera el precio que se obtenga con la enajenacién de
dicha oficina, puesto que la autorizacién administrativa no se extingue con la
muerte del farmacéutico.

Durante el plazo que seiiala la ley (18 meses) sigue abierta la oficina de far-
macia en espera de que los herederos del farmacéutico premuerto decidan
qué hacer con el negocio de farmacia, y, en su caso, si alguno de ellos fuera far-
macéutico, podria continuar con la titularidad-propiedad del negocio, sin per-
juicio de las compensaciones economicas al resto de los herederos a que hubie-
re lugar”.

Por lo tanto, la farmacia, desde el punto de vista civil, es un valor pecunia-
rio (o fondo de comercio, como lo califica la doctrina francesa) susceptible de tra-
fico juridico, que no genera un derecho inherente a la persona de su titular.

En consecuencia, si la oficina de farmacia es un valor disponible: ; Quid iuris
acerca de la viudedad?

¢) Viudedad y oficina de farmacia

El art. 72, en su parrafo 1%, sefiala: «La celebracion del matrimonio atribuye a
cada conyuge el usufructo de viudedad sobre todos los bienes del que primero fallezca».
Por otro lado, el art. 79, a su vez, establece: «Ll fallecimiento de un conyuge airi-
buye al sobreviviente con derecho expectante el de usufructo sobre los bienes afeclos, y,
desde ese momenlo, su posesion».

Con ello, no se vulnera la legislacién farmacéutica: el comercio sobre la misma lo tendrd que ejer-
cer un sujcto que cumpla los requisitos que de forma imperativa establece el Derecho piiblico, lo
que se le atribuyc al heredero o legatario de la oficina de farmacia no licenciado en dicha ciencia,
¢s la posibilidad de enajenar dicho negocio y hacerse con ¢l resultado econémico del mismo (vid.
art. 21 Ley aragonesa 4/99 de 25 de marzo de ordenaci6én farmacéutica) y CERDA OLMEDO, Derecho
civil y farmacia, ..., (op. cit. nota 3), pp. 249y ss, en las que admite estas posibilidades.

% En la Novisima Recopilacion en el nimero 9 de la ley X, bajo la ribrica general
«Instruccién que deberdn observar los visitadores de boticas», se admitia ya la sucesién de la far-
macia a favor de la viuda y pupilos, decia la ley. (Cfr. PEREz GALVEZ, Farmacia y patrimonio, (op. cit.
nota 3, pp. 67 y ss.).

27 En relacién con la transmision de la oficina de farmacia por muerte de su titular vid.
CERDA OLMEDO, Derecho civil y farmacia, ..., (op. cit. nota 3), pp. 247 y ss.
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En atenci6n a estos preceptos la viudedad se define como el usufructo que
corresponde al conyuge supérstite sobre todos los bienes del cényuge pre-
muerto, en los que aquél hubiera tenido derecho expectante; configurandose
la viudedad como universal (sobre todos los bienes, muebles e inmuebles) del
que primero fallezca, y sin perjuicio de su posible reduccién (art. 72.1 in fine
Comp.).

La viudedad se articula en dos fases: una fase previa, el llamado derecho
expectante, que consiste en un eventual derecho al usufructo que, constante
matrimonio, corresponde reciprocamente a ambos cényuges sobre todos los
bienes del otro, sean privativos o consorciales y los hayan adquirido por cual-
quier titulo; y una segunda fase, el usufructo, que corresponde al c6nyuge
supérstite.

En consecuencia, y en atencién a todo ello, tendriamos que concluir que
sobre la oficina de farmacia no habra usufructo si tampoco hay sobre la misma
derecho expectante.

a’. ;Derecho expectante y farmacia? En atencion a los art. 72 y 79 Comp. el usu-
fructo vidual recae sobre todos los bienes y derechos del premuerto que no se
extingan con su muerte, sobre los que constante matrimonio hubiera habido,
a su vez, derecho expectante.

El derecho expectante de viudedad recae sobre todos los bienes privativos
o comunes de ambos cényuges. Cuando el Derecho expectante recae sobre
inmuebles por naturaleza o sitios del art. 39.1 Comp. (cfr.art. 76.1 Comp.), la
doctrina caracteriza al derecho de gravamen real de origen legal®. E incluso,
en estos casos, y como expresa el art. 76.2 Comp.: «Este derecho no se extingue o
menoscaba por la ullerior enajenacion de cualquiera de los bienes mencionados en el
nimero anterioy, a menos que se Tenuencia expresamenter.

Pues bien, en atencién a todo ello, ¢es susceptible la oficina de farmacia de
estar sujeta al Derecho expectante de viudedad?

Alo que creo, no hay ninguna duda al respecto. La oficina de farmacia goza
de la naturaleza de explotacién comercial o mercantil en el sentido del art.
39.1 Comp., cuya titularidad y autorizacién administrativa no se extingue ni
caduca por la muerte de sus titular (art. 21 Ley 4/99 de 25 de marzo de orde-
nacion farmacéutica para Aragén).

% Sobre la naturaleza d la viudedad, Vid. SANCHO REBULLIDA, Frnacisco de Asis,. La viudedad
y ¢l derecho expectante de viudedad, «Actas de los Primeros Encuentros de Foro aragonés», ed. El
Justicia de Aragén, Zaragoza, 1992, pag. 65-72.; SANCHO REBULLIDA, F.A. Y DE PABLO CONTRERAS,
Pedro, Comentarios a los arts. 72 a 88 de la Compilacién aragonesa en «Comentarios a la Compilacién
del Derecho civil de Aragén», T.11, dirigidos por Lacruz Berdejot y Delgado Echeverria, ed. DGA.
Zaragoza, 1993, pag. 623-886; BAvoD LOPEz, Carmen, La viudedad foral aragonesa, en «Derechos civi-
les de Espaiia», vol. VI, (Aragén y Castilla-La Mancha), dirigidos por Rodrigo Bercovitz y Julidn
Martinez-Simancas, ed. Aranzadi . ed. Banco Central hispano, Madrid, 2000, pp. 3489-3524.

260 RDCA-2000-VI-(n® 1)



La oficina de farmacia en el végimen econdmico matrimonial legal aragonés

En consecuencia, y con independencia del régimen econémico que medie
entre los cényuges, la farmacia esté sujeta al derecho expectante de viudedad
y, por lo tanto, si el conyuge titular decide enajenar dicho negocio, se requeri-
ra el consentimiento del otro conyuge, para extinguir el expectante y las con-
secuencias de un eventual usufructo sobre el valor pecuniario que representa
la oficina de farmacia.

La existencia de este derecho expectante sobre la oficina de farmacia y, en
consecuencia, la necesidad de intervencion del otro cényuge para conseguir la
extincion de la viudedad foral sobre dicho establecimiento, no significa que con
ello se esté vulnerando la legislacion farmacéutica, por las mismas razones que ya
expusimos al afirmar la idoneidad de este negocio para ser un bien consorcial.

La independencia del farmacéutico en orden a los actos de disposicion
sobre la oficina de farmacia encuentra también apoyo en la legislacién civil.

El art. 76.2.2° Comp. prevé la posibilidad de actuacién judicial para extin-
guir el derecho expectante, si el cényuge del farmacéutico se niega a renun-
ciar al expectante con abuso de su derecho®.

Por consiguiente, y a lo que creo, es posible el Derecho expectante sobre la

oficina de farmacia.

b’. El usufructo viudal sobre la oficina de farmacia. Si consideramos que la ofi-
cina de farmacia no escapa a las previsiones de los articulos 72 y 76 de la
Compilacién aragonesa, parece que igualmente ha de quedar sujeta a la segun-
da fase de la viudedad, esto es, a la transformacion del derecho expectante en
el «usufructo sobre los bienes afectos y, desde ese momenlo, su posesion» (art. 79
Comp.).

Con todo, no cabe duda, que aun cuando esta segunda fase de la viudedad
represente un peculiar derecho de usufructo, tanto por su contenido (dere-
chos y obligaciones que pesan sobre el mismo) como por su naturaleza, ya que
no es un usufructo sucesorio (el cényuge aragonés no es legitimario) sino un
derecho familiar de caracter legal, no deja por ello de ser un usufructo y, en
consecuencia, prohibido por la legislacion farmacéutica.

Ahora bien, si creo que no cabe duda de la existencia de un derecho expec-
tante sobre la oficina de farmacia, y teniendo en cuenta que la viudedad es una
institucién unitaria, aun cuando se desarrolle en dos fases, ¢como articular la
fase del usufructo?

A lo que creo, tenemos que diferencia dos supuestos, para ver como actiia
el usufructo vidual aragonés cuando el mismo ha de recaer sobre la oficina de
farmacia.

% En relacién con esta materia, vid. BAyop LOrEZ, Maria del Carmen El derecho expectante de

viudedad y el régimen de separacion de bienes. La extincion del expeciante a peticion del propietario de los bie-
nes y el abuso de derecho. (A propisito de la S.TSJA de 30 de octubre de 1996), en RDCA-111-1997, n® 27,
pp- 121-137.
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1. En el supuesto de que fallecido el farmacéutico, su conyuge, descen-
dientes o herederos no sean farmacéuticos, o siéndolo no quiera continuar
con la titularidad de la oficina, se procedera a la enajenacion de la misma.
Dicha venta la tendrin que realizar los herederos titular de la farmacia y tam-
bién su cényuge, en funcién precisamente del derecho expectante que recae
sobre la misma.

En este caso, el usufructo del viudo recaera sobre el valor pecuniario que
se haya obtenido con la enajenacioén de la misma, correspondiendo el nudo-
dominio sobre el capital a los herederos del conyuge premuerto.

Durante el periodo de pendencia en el que la farmacia esta en administra-
cion y es regentada por un farmacéutico, el viudo hara suyos los frutos y ren-
dimientos que la misma produzca.

Parece que en este caso, no encontramos ningin problema en afirmar y
conciliar el usufructo vidual con la oficina de farmacia, y creo que no hay
duda, aun cuando el negocio de farmacia fuera privativo del premuerto de la
necesidad del consentimiento del cényuge viudo, salvo que previamente
hubiera renunciado al expectante.

2. En el caso de que alguno de los descendientes del farmacéutico decida
continuar al frente de la oficina de farmacia, por ostentar la legitimacion que
exige el Derecho farmacéutico, surge el problema de conciliar los derechos
del viudo con la prohibicién de la legislacion farmacéutica.

Pues bien, evidentemente hay aqui un enfrentamiento entre ambas legisla-
ciones, civil y administrativa, que, a mi juicio, se ha de resolver a través de una
suerte de transaccién.

En efecto, sobre la farmacia no es posible el usufructo del viudo corres-
pondiendo el nudo-dominio de la misma al heredero del farmacéutico, al estar
dicha situacién expresamente prohibida en la legislacién administrativa.

Ahora bien, la oficina de farmacia es un bien afecto al derecho expectante
(art. 76 Comp.) puesto que los derechos que sobre dicho negocio ostentara el
farmacéutico, no son inherentes a su persona ni se extinguen por su muerte™.
En consecuencia, el negocio farmacéutico es susceptible también de usufruc-
to vidual.

30 P - PR . . -, 1 .
En Derecho histérico aragonés, si bien referido al Derecho de aventajas, seialé la doctri-

na regnicola (MOLINO, PORTOLES, ANTICH DE BAGES) que sobre las notas y protocolos de los nota-
rios la mujer no consigue parte alguna, ni atin a titulo de propiedad. La razén de cllo, no fue otra
que el considerar dichos bicnes como un derivado de la personalidad del notario. (Cfr. LacRuz
BERDEJO, José Luis, Bienes comunes y privativos en el régimen matrimonial aragonés, en «Estudios de
Derecho privado comiin y foral», T. III, Familia y otros temas, ed. Colegio de Registradores de la
propiedad y mercantiles de Espaia. Centro de estudios registrales, y José Maria Bosch cditor,
Zaragoza, 1993, pp. 501 y ss.). Posiblemente, en la actualidad y respecto de las notarias, en aten-
cién a su indisponibilidad, llegariamos en la actualidad a la misma conclusién, pero obsérvese
entonces, y por comparacién, que no cabe predicar las mismas notas y caracteres de una oficina
de farmacia que de una notaria.
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¢Cémo conciliar ambas legislaciones?

A lo que creo, la respuesta se encuentra en la regulacién que la
Compilacién establece en sede de viudedad.

En efecto, el art. 87 Comp. establece que:

«kin el caso del articulo 85, si el viudo usufructuario no pudiera o no se aviniera a
cumplir el acuerdo de la Junta de Parientes o la decision judicial, podrdn pedir los nudo-
propeitarios la entrega de los bienes y la sustitucion de usufructo por una renta a su cargo
no inferior al rendimiento medio oblenido en los diltimos cinco anos y revisable cuando
varien las circunstancias objetivas».

Por su parte, el art. 85 Comp. dispone:

«Desatendidas por el usufructuario las indicaciones que le hicieran los nudo-propie-
larios sobre la adwministracion y explotacion de los bienes, podrin aquéllos acudir a la
Jjunta de parientes o al Juez de primera instancia, ante el cual también serdn apelables los
acuerdos de dicha junta».

Evidentemente, los arts. 85 y 87 no estan pensado en la oficina de farmacia,
pero la inclusién de la misma en el supuesto de hecho y consecuencia juridica
de estos preceptos no me parece tan descabellada.

El c6nyuge viudo no farmacéutico no puede estar al frente de la oficina de
farmacia porque lo prohibe la ley. Dicha prohibicién de administracion y
explotacion de los bienes, podria dar lugar a la consecuencia prevista en el art.
87, de manera, que se conserve la viudedad del cényuge, transformando su
derecho de usufructo en una renta vitalicia, que sigue conservando la natura-
leza y caracteres de esta segunda fase de la viudedad.
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*  En esta seccién se pretende publicar y, por tanto, difundir, textos legales, borradores, tex-
tos en tramitacién, sentencias del Tribunal Constitucional y otros documentos que sean de interés
para los profesionales y estudiosos del Derecho civil aragonés.



A) JORNADAS DE DERECHO ARAGONES
(ZARAGOZA, 1961)

COMISION ORGANIZADORA

Presidente: Excmo. sefior Presidente de la Audiencia Territorial, don Ginés
Parra Jiménez.

Excmo. seiior fiscal del Territorio, don Joaquin Ruiz de Luna y Diez.

Presidente del Consejo de Estudios de Derecho Aragonés, Ilmo. sefior don
Miguel Sancho Izquierdo.

Ilmo. sefior Decano de la Facultad de Derecho, don Carlos Sanchez del Rio y
Peguero.

Ilmo. sefor Decano del Colegio Notarial del Territorio, don Manuel Garcia
Atance.

Ilmo. Delegado Regional del Colegiado Nacional de Registradores de la
Propiedad, don Manuel Batalla Gonzilez.

Ilmo. sefior Decano del Colegio de Abogados de Zaragoza, don Rafael Pastor
Botija.
Ilmo. sefior Decano del Colegio de Abogados de Teruel, don Jesiis Marina
Martin.
Ilmo. sefior Abogado del Estado Jefe, don Agustin Vicente Gella.
Catedriticos de Derecho civil:
Doctor don Luis Martin Ballestero.
Doctor don José Luis Lacruz Berdejo.
Secretario: El del Consejo de Estudios de Derecho Aragonés, don Jests Bergua
Camén.
Para el desarrollo de los coloquios la Comisién ha dispuesto:
1.2 Podrin asistir a las Jornadas todos los juristas residentes en el Territorio
y los que, residiendo en la actualidad fuera de Arag6n, sean aragoneses o
hayan ejercido en esta regién una profesién juridica. Para ello habran de

anunciarlo (si no lo han hecho ya) escribiendo a la sede de las Jornadas (don
Jaime I, 18, Zaragoza).
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2.2 Podrén tomar parte activa en los coloquios los jornadistas que lo deseen,
comunicindolo a la Mesa antes de dar comienzo las Jornadas, indicando las
cuestiones que han de tratar con referencia a los nimeros de los Temas de la
Ponencia. También podran hacerlo, solicitando el uso de la palabra los asis-
tentes, en cada una de las Sesiones, sobre el tema objeto de debate, si bien en
uno y otro caso la Mesa de las Jornadas, con plena autoridad, dispondra lo
necesario acerca del orden de las intervenciones, su duracion, etc., y podri
nombrar para cada una de las cuestiones un Ponente o Director del Coloquio.

8.2 No se formularan conclusiones. Las opiniones mds interesantes queda-
ran recogidas en las actas de los Coloquios.

4.2 Las Sesiones de trabajo se celebraran en el Salén de actos de la Sociedad
Econémica de Amigos del Pais (Don Jaime I, 18, Zaragoza) cada uno de los
dias 12 a 15 de junio de 1961, dando comienzo a las seis de la tarde.

TEMAS DE LA PONENCIA

Comisién de ponencia:

Presidente: don Manuel Batalla Gonzilez
Don Francisco Pala Mediano

Don José Lorente Sanz

Don Luis Martin Ballesteros

Don José Luis Lacruz Berdejo

Don Francisco Sancho Rebullida

Don Ramén Sainz de Varanda

Don Mariano Alonso Lamban

Secretario: don Juan Antonio Aragiiés Naudin.

CUESTIONES GENERALES

TEMA 1. LA ORIENTACION UNIFICADORA, EL CONGRESO NACIONAL DE DERECHO CIVIL
DE 1946 Y LOS PROPOSITOS GUBERNAMENTALES

Ponente: don Francisco PALA MEDIANO

1. La Ley de Bases de 11 de mayo de 1888 dispuso en su articulo 5.2 que las
provincias y territorios en que subsistia el Derecho foral lo conservarian de
momento en toda su integridad: y en el articulo 6.2 ordené al Gobierno que,
oyendo a la Comisién de Codigos, presentara a las Cortes, en uno o varios pro-
yectos de Ley, los Apéndices al Cédigo civil en los que se contuvieran las insti-
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tuciones forales que convenia conservar en cada una de las provincias o terri-
torios donde aquéllas existiesen.

El sistema establecido por la Ley de Bases para resolver el problema de la
coexistencia en Espafia de varias legislaciones civiles, ofrecia las siguientes
caracteristicas:

a) Se denominaba Derecho foral al constituido por las normas civiles vigen-
tes en determinados territorios del solar espariol dando al adjetivo foraluno de
los significados correspondientes al substantivo Fuero; el de privilegio o conce-
sion especial dentro de un sistema general. Y por ello se dice que ese Derecho
se conservara de momento.

Para el Derecho civil de Aragdn, como quiza para ningin otro, ese sentido
es equivocado. Para nosotros el Fuero es la Ley aprobada en Cortes, el adjeti-
vo foral equivale a legal y la frase Derecho foral significa Derecho positivo; y asi
hablamos de viudedad foral, de consorcio foral, del beneficio del Fuero, etc.

b) De momento, pues, los territorios y provincias en que subsistia el llama-
do Derecho foral, lo conservarian en toda su integridad llevando sus institucio-
nes a sendos Apéndices al Codigo civil que constituyé mas tarde el llamado
Derecho comiin por ser de aplicacion directa en Aragén y Baleares y subsidia-
rio, en grado ulterior a otros Derechos, en los demds territorios forales.

La revisién decenal ordenada para el Cédigo civil en su tercera disposicion
adicional, no parecia extenderse a sus Apéndices.

Con todo ello, parecia que en el futuro los Derechos territoriales, conser-
vados en Apéndices, sin acomodacién a las realidades econémicas y sociales de
los nuevos tiempos y sin posibilidad de revisién periédica, sometidos a la auto-
ridad de Parlamentos generales, estaban llamados a desaparecer sin que sus
instituciones, muchas de ellas de profunda raigambre hispanica, pudieran
incorporarse a un Derecho nacional puesto que eran consideradas y condena-
das de antemano como privilegios o concesiones.

2. Promulgado por R. D. de 7 de diciembre de 1925 el «Apéndice al Codigo
civil correspondiente al Derecho foral de Aragbn», sus meritisimos autores
hicieron todo lo posible para salvar nuestro Derecho de aquellos peligros a que
conducian los criterios o principios de la Ley de Bases; y trataron de actualizar
algunas normas que no habian recibido alteracién desde que se promulgaron
hacia siglos.

Pero aquellos criterios pesaron sobre los autores del Apéndice y el Derecho
civil de Aragén quedé mutilado, principalmente en cuanto a sus fuentes, al
relegar la costumbre, que tanto volumen tenia nosotros, a rango posterior al
Cédigo civil.

Pero el Apéndice aragonés ha regido nuestra vida durante mas de 25 arios
y es ya una realidad juridica que no puede ser desconocida.

3. Era preciso revisar el sistema de la Ley de Bases, y el Consejo de Estudios
de Derecho aragonés convocé para ello el Congreso Nacional de Derecho civil,
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que se celebrd en Zaragoza, entre los dias 3 al 9 de octubre de 1946, después
de una larga y minuciosa preparacion.

De las conclusiones del Congreso, aprobadas por unanimidad, extractamos
las siguientes:

a) Se aconseja la elaboracion de un Cédigo civil que recoja las instituciones
de Derecho comin, de los derechos territoriales o forales y las peculiares de
algunas regiones, teniendo en cuenta su espiritu y forma tradicional, su arrai-
go en la conciencia popular y las exigencias de la evolucién juridica y social.

b La elaboracién del Cédigo civil general supone un proceso cuya primera
parte ha de ser la compilacion de las instituciones forales o territoriales,
teniendo en cuenta no sélo su actual vigencia, sino el restablecimiento de las
no decaidas por el desuso y las necesidades del momento presente. Tales com-
pilaciones podrian hacerse a base de los actuales proyectos de Apéndices con-
venientemente revisados.

4. El Decreto de 23 de marzo de 1947 reconoce que las disposiciones con-
tenidas en los articulos 6.2 y 7.2 de la Ley de Bases del Cédigo civil han queda-
do incumplidas y que por ello han quedado petrificados antiguos derechos neta-
mente hispanicos que, por otra parte, no responden del todo a los actuales
supuestos de la vida civil. Por ello, recogiendo el Gobierno las conclusiones del
Congreso de Zaragoza en lo que tiene de esencial, inicia la preparacién del
Cadigo civil general, mediante un proceso de elaboracién cuya primera etapa
ha de ser la compilacién de las instituciones forales.

A estos fines encomienda a Comisiones de juristas especializados de cada
territorio foral la labor de investigar, recoger y elevar al Ministerio de Justicia
los principios e instituciones juridicas de actual observancia y que son propios de
cada territorio.

Y en el articulo 3.2 se dispone que los anteproyectos de compilaciones de
las instituciones forales o territoriales que elaboren las Comisiones, podrin
hacerse tomando por base los actuales proyectos de Apéndices para llegar a
una sistematizacion adecuada de las instituciones histéricas, teniendo en cuenta
su vigencia y aplicabilidad en relacion con las necesidades y exigencias del momen-
{o presente.

Inmediatamente se observa que el sistema de la Ley de Bases del Codigo
civil ha sido superado para pasar al que pudiéramos llamar de sistematizacién
y modernizaciébn —en realidad codificacién— de los Derechos territoriales,
Gnico camino para llegar en una tltima etapa a la elaboracién de un Cédigo
civil general netamente hispanico.

Estos propositos de Gobierno se reiteran en las Exposiciones de Motivos de
las Leyes promulgando las Compilaciones del Derecho civil especial de Cata-
luiia, Alava y Baleares, singularmente en la primera de ellas.

Con estos antecedentes, parece ser que la Compilacién del Derecho civil de
Aragén debe redactarse con los siguientes criterios fundamentales:
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a) Investigar la vigencia y aplicabilidad actual de las instituciones propias.

b) Acomodar las normas escritas y consuetudinarias vigentes a las necesi-
dades y exigencias del momento presente.

¢) Inducir de la ordenacién histdrica y actual, principios generales de los
que pueden deducirse normas para llenar las lagunas que dificultan la vida de
instituciones arraigadas en la conciencia de las gentes.

d Sistematizar nuestro Derecho, segtin tales principios, en un cuerpo legal
que, sin ser completo, pues hay que reconocer la aplicacién en nuestro terri-
torio de una gran parte del Codigo civil vigente, sea coherente y responda a
nuestra tradicion juridica.

TEMA 2. EL PERFECCIONAMIENTO TECNICO FORMAL DE LOS TEXTOS (ESTRUCTURA,
ORDENACION, TERMINOLOGIA, ETC.) DE LA COMPILACION Y SU CORRELAGION CON
EL CODIGO CIVIL

Ponente: don Francisco PALA MEDIANO

1. Se refiere esta parte de la ponencia a la realizacion formal del Derecho
aragonés segiin resulta de sus vivencias que aparecen no solamente en los tex-
tos vigentes y principalmente en su aplicacién, sino también en los usos con-
suetudinarios y convencionales.

Es materia propia de la llamada técnica legislativa que para ser perfecta
exige los siguientes resultados:

a)La plenitud de determinacién, consistente en que las reglas o normas
alcancen a todos los postulados de la vida juridica, incluso a las circunstancias
futuras e imprevistas.

b) La perfeccién de adaptacion, por la que las normas se acomoden a las
cosas y a los hechos.

c)Y la necesidad de realizacién por la que todo hecho juridico ponga en
movimiento el mecanismo legal para que tenga virtualidad y proteccion.

2. El Derecho aragonés antiguo, en su formulacién escrita, era fragmenta-
rio a falta de codificacién. El cuerpo legal de Fueros y Observancias es una
Compilacién de Leyes (Fueros) y Observancias (costumbres escritas).

La costumbre, fuente legal de primer grado, y los usos convencionales com-
pletaban el cuadro del Derecho positivo.

3. Carecia el Derecho aragonés de una técnica juridica propia. Los juristas
(legisladores, intérpretes, tratadistas) se servian de la técnica romanistica,
Ginica cultura juridica que ha pervivido durante siglos, que ha llegado a nues-
tros dias y ha sido utilizada en las codificaciones del pasado siglo XIX.

De la lucha entre juristas cultos (que llaman Derecho al romano justinianeo
y leyes territoriales o provinciales al derecho propio) y los legisladores (mas en
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contacto con el pueblo y sus necesidades), aparecen en los Fueros y
Observancias manifestaciones que no deben interpretarse més que en el senti-
do de rechazar la influencia de aquel Derechoy de su técnica; asi las frases de que
en Aragén no tenemos patria potestad o de que no existen bienes parafernales.

Pero, a pesar de tales reacciones contra la influencia de un Derecho extra-
fo, la técnica romana (el gran legado de Roma) se utiliza a falta de otra pro-
pia que hubiera podido ser creada si hubiera habido en Aragén escuelas de
juristas. Asi, por ejemplo, la sucesion contractual, singularmente los pactos
sucesorios de instituendo, en sus brevisimas formulaciones, se vaciaban en el
molde romano de las donaciones mortis causa si bien dandoles el caricter de irre-
vocabilidad. Y cuando el legislador (las Cortes) creaba una institucién nueva,
los intérpretes, formados en Escuelas romanizadas, las deformaban; y asi ocu-
rrié con la insinuacién aragonesa, institucion original creada para remediar
necesidades de su época (evitar fraudes y proteger el trafico juridico) y aplica-
da por los juristas como si se tratara de la institucién romana del mismo nom-
bre (establecida como forma solemne para proteger las declaraciones de
voluntad en las disposiciones a titulo gratuito).

4. Basado en el sistema impuesto por la Ley de Bases del Cédigo civil, el
Apéndice aragonés, con todos sus méritos, se limit6 a compilar las normas de
derecho civil contenidas en el Cuerpo legal de Fueros y Observancias, elimi-
nando las que habian caido en desuso y recogimiento (sic) la jurisprudencia
de los ultimos afios. La utilidad de este nuevo Cuerpo legal desde el punto de
vista de la técnica legislativa, se redujo a la traduccion de los textos latinos y
romanceados, a su reduccién a los vigentes y necesarios, dada la aplicacién del
Cédigo civil, y a su ordenacién por materias para aproximarse a la estructura
y sistema formal de dicho Cédigo.

En su aspecto técnico, las reformas contenidas en el Apéndice no fueron
afortunadas; de ello es ejemplo la reforma del testamento mancomunado en
cuanto a su revocabilidad.

Con todo ello, el Apéndice aragonés resulta un Cuerpo legal fragmentario,
no solo en su aspecto sustantivo o de contenido (faltan en él la regulacion de
instituciones consuetudinarias y las normas supletorias de la declaracién de
voluntad para los usos convencionales mas tipicos), sino también en su aspec-
to técnico. Las normas generales que en todo Cuerpo legal establecen los fun-
damentos y la gruesa estructura de un sistema de Derecho positivo, o faltan en
el Apéndice o estin como escondidas en su articulado. Ejemplo de ello pode-
mos verlo en el articulo 34, donde, en un inciso, se dan validez a los pactos
sucesorios, materia abundante en nuestra vida juridica, sin que merezca regu-
lacion, acaso por no haberla en el Cuerpo legal de Fueros y Observancias. Otro
ejemplo aparece en el articulo 60, verdadero caj6én de sastre, donde se acu-
mulan las simples referencias a instituciones sin siquiera definirlas, dando por
supuesto (cosa errénea) que todas nacen del pacto y que todas son formas
especiales de sociedad conyugal paccionada.

5.Dos consideraciones principales han de tenerse presentes para una
nueva ordenacion técnica del Derecho aragonés; que, aunque haya de ser
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fuente legal de primer rango, tendré aplicacién el Cédigo en cuanto no exista
norma especial de la Compilacion que lo impida; y que la movilidad de la
poblacién en la época actual, hace necesario que todos los juristas espanoles
puedan conocer el Derecho aragonés en un texto claro, completo y ordenado,
pues muchas veces habra de ser aplicado e interpretado fuera de la Region.
Por ello, la Compilacién aragonesa ha de reunir excelentes condiciones técni-
cas.

6. En una nueva ordenacion del derecho aragonés puede prescindirse de
materias muy extensas en las que se aplica el Cédigo civil. Pero basado nuestro
Derecho en el principio de libertad juridica para la contratacién que expresa
el apotegma «Standum est chartae», apenas si se contienen en el Cuerpo legal
antiguo normas prohibitivas; y en cambio son muchas las que aparecen en el
Codigo general, procedentes, en su mayor parte, del Derecho justinianeo.

Ello impone una labor previa discriminatoria que producira normas gene-
rales por las que se rechacen ciertas prohibiciones del Derecho comin sin
necesidad en muchos casos de establecer una ordenacion nueva o especial.

Otras veces, al regular instituciones peculiares de nuestra tierra, no seran
suficientes las normas especificas de cada institucién sobre sus formas y efec-
tos sino que se requeriran otras generales declaratorias de principios cuando
éstos sean contrarios a los que informa el Cédigo.

7. Siendo asi que la Compilacién ha de completar, unida al Cédigo comin,
el ordenamiento juridico que ha de regir en Aragén, su estructura formal no
puede ser la de un Cédigo tnico.

Pero, con todo, serd necesario agrupar las instituciones por su propia natu-
raleza a fin de una mejor interpretaciéon de las que componen cada grupo y
establecer para todas ellas normas generales que en muchos casos habran de
ser nuevas. La agrupacion ha de resultar del estudio y consideracién del con-
tenido de dichas instituciones; asi, por ejemplo, la colocacién de las normas
referentes a la viudedad dependera de las conclusiones que hayan recaido
sobre su naturaleza, si es un derecho sucesorio o matrimonial.

8. Debe cuidarse el lenguaje del texto. Las normas han de ser claras y sen-
cillas, evitando los incisos largos y aun todos ellos, pues la inclusion de unas
normas dentro de otras dificulta su cita e interpretacion.

La terminologia debe corresponder a la usual y conocida en la ciencia juri-
dico moderna. Los términos arcaicos, cuando sean expresivos y correspondan
a instituciones peculiares, deben conserverse, si bien procurando dar su signi-
ficado o traduccién en la terminologia actual.

Las instituciones tipicas deben definirse; asi por ejemplo, la dote, la firma
de dote y el axovar, de las que el articulo 61 del Apéndice presenta conceptos
confusos.

9. La relacién entre la nueva Compilacién aragonesa y el Codigo civil ha de
expresarse claramente puesto que las normas de éste han de aplicarse siempre
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que no contradigan las de aquélla y los principios que inspiran sus disposicio-
nes, discriminacién no siempre facil en el Apéndice vigente.

El sistema de expresar qué articulos del Caodigo son aplicables en Aragén y
cuales no, seria fatigoso y daria a la Compilacion unas dimensiones desmesu-
radas.

En el Apéndice vigente se logré el propésito de no hacer referencia alguna
al articulado del Cédigo civil. Esto mismo seria aconsejable para la nueva orde-
nacion de nuestro Derecho, pues las referencias quedarian sin valor ante la
reforma del Cédigo, ya indicada por la Comisién general de Codificacion.
Pero la referencia al Cuerpo legal comin serd muchas veces inevitable para
precisar las normas de éste, aplicables como complementarias de la ordena-
cion de una institucion que en nuestro Derecho presenta solamente ciertas
peculiaridades.

TEMA 3. LA ACOMODACION DEL DERECHO ARAGONES ANTIGUO Y VIGENTE A LA ACTUA-
LIDAD SOCIAL Y ECONOMICA

Ponente: don Ramoén SAINZ DE VARANDA

La legislacion foral aragonesa tiene su origen en leyes y costumbres de anti-
quisimo origen; indiscutiblemente, muchos de los preceptos histéricos fueron
creados por una sociedad totalmente distinta a la actual. Sin embargo, ¢quiere
esto decir que sus principios inspiradores estin en desacuerdo con la situacion
actual de nuestra sociedad?

Los principios que consagran la libertad civil que pusiera Costa de relieve,
¢se consideran acordes con las actuales tendencias democraticas?

Indudablemente, la sociedad moderna se encamina hacia la llamada demo-
cracia social, «Estado-Providencia» o formas similares, ¢se considera que en
nuestro derecho existen normas que consagran de antiguo la socializacién de
la propiedad, al menos en ciertos aspectos?

Nuestros sistemas de contratacién, familiar y sucesorio, ¢tienen validez en
la sociedad industrial creada por el capitalismo?

Gran parte de nuestros preceptos legales nacieron en una realidad social
en la que las actividades econémicas principales —casi inicas— eran la agri-
cola y la comercial. ;Pueden aplicarse a las nuevas formas de propiedad mobi-
liaria, a las formas de colectivizacién o cooperacién agricolas, a los pueblos lla-
mados de «los nuevos regadios»?

Seria muy interesante comparar la observancia de nuestro Derecho en las
diferentes zonas geogrificas y en los distintos medios sociales aragoneses. ¢En
cuales se estima que tiene una mayor vigencia?

¢Podria hablarse de varios derechos aragoneses segiin las formas econémi-
cas dominantes en las diversas zonas de nuestra region?

274 RDCA-2000-VI-(n® 1)



Jornadas de Derecho aragonés

¢Qué se estima mis en consonancia con los actuales problemas sociales y
econdmicos, nuestro derecho o el coman?

¢Se considera que existe una realidad social propia en Arag6n con institu-
ciones, modelos sociales, simbolos, actitudes, etc., diferentes de otras regiones?
En caso afirmativo ¢las instituciones privadas forman parte de esa realidad
social y determinan, en parte, ciertas particularidades?

TEMA 4. EL PRINCIPIO STANDUM EST CHARTAE
Ponente: don Luis MARTIN-BALLESTERO

¢Es conveniente su inclusién literal y preferente en la nueva Compilacién
de Derecho civil aragonés, como principio informante del mismo?

:Se considera posible que el viejo y tradicional apotegma se consigne como
é P ) P .

una de las fuentes de nuestro Derecho foral, anterior y superior a la costum-
brey ala ley?

Como expresién de la méas amplia libertad de contratacién, ¢qué limite ha
de fijarse respecto al derecho necesario?

¢Podran a su amparo suplirse deficiencias o silencios legales; concretamen-
te el valor de clausulas de estabilizacion?

¢Qué facultad de moderacién ha de otorgarse al Juez para determinar lo
que es opuesto al Derecho natural y lo que debe considerarse como imposible
o inmoral?

¢Ha de hacerse expresa referencia al articulo 1.255 del Cédigo civil para
determinar la mayor amplitud del principio aragonés, como expresion vélida
de una costumbre contra la ley o de un pacto contrario a una norma no expre-
samente considerada como de Derecho imperativo?

Como regla de hemenéutica legal ¢conviene la aclaracién de que no sélo
debe estarse a la letra del documento, sino también a su espiritu cuando éste
se deduzca del mismo y de las circunstancias que concurrieron y le han dado
valor en el trafico?

TEMA 5. LA COSTUMBRE
Ponente: don Luis MARTIN-BALLESTERO

Independiente del rango legal que la futura Compilacién pueda tener en
su equiparacién y aun en su derogacién de normas del Cédigo civil, ¢es defen-
dible la tesis de poder regular la futura compilacién sus propias normas juri-
dicas o fuentes del Derecho y su jerarquia y valor en razén de que segin el
articulo 12 del Cédigo civil, mantiene integro el régimen juridico foral escrito
o consuetudinario y no rige en consecuencia para toda la nacion todo el titu-
lo preliminar del Cédigo?

(913
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¢Es imprescindible incluir la costumbre entre las fuentes de originacién del
Derecho aragonés? Refiérase a la clase de costumbre y a su diferencia con el
uso o la prictica, el estilo y la simple tolerancia.

Concretamente ¢la costumbre contra Ley debe admitirse?
En caso afirmativo, ¢con qué limites?

Si se considera como norma juridica actual la costumbre, ¢qué rango debe
otorgarsele en relacién no solamente a la ley, sino al pacto y a otras posibles
fuentes?

Independientemente de su consideracién como norma juridica principal
¢debe la costumbre mencionarse en las instituciones aragonesas mas tipicas,
remitiéndose a ella para soslayar una regulacién uniforme y como para no
encapsularlas?

¢Qué requisitos o condiciones deben exigirse a cada clase de costumbre?
¢Coémo y por quién debe probarse la costumbre en Aragon?
¢Qué poderes de apreciacién han de otorgarse al Juez?

La frase «actual régimen foral juridico o consuetudinario» ¢debe postergar
el Codigo civil a Derecho supletorio después de la costumbre aragonesa, inclu-
so en el supuesto de que tal costumbre no tuviera el rango de norma principal
y fuera simplemente secundaria o supletoria?

CUESTIONES ESPECIALES

TEMA 6. EL DERECHO DE FAMILIA PURO
Ponente: don Francisco de Asis SANCHO REBULLIDA

El derecho de familia puro en Aragén representd, en la Edad Media, un
avance formidable sobre las normas del Derecho romano, e incluso sobre los
Derechos germanicos, producto de la cristianizacién de uno y otros. Es el
exponente de un alto grado de espiritualidad. La evolucién ulterior de los
demas Derechos ha venido a coincidir con las viejas formulaciones aragonesas.
Ante esta aproximacién cabe preguntarse si es preciso conservar todavia nues-
tro propio Derecho o basta ya remitirse al Cédigo Civil. En particular, podemos
formular las siguientes cuestiones:

a) En materia de patria potestad

¢Debe enunciarse un principio aragonés excluyendo la patria potestad roma-
na? Supuesto que, al no existir hoy la patria potestad romana, no sea esto preciso,
¢debe hacerse una formulacién de los caracteres y deberes de la patria potestad,
procurando reproducir en ella el sentido espiritualista del Derecho aragonés?
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:Debe confiarse el gobierno y representacion de los hijos a ambos padres

< O 8 Y Jos £ > pacly
conjuntamente o sélo a uno de ello? En este segundo caso ¢cudl es la situacion
del conyuge que no ostenta la autoridad familiar?

¢Debe confiarse alguna parte de la autoridad familiar en casos excepciona-
les, a los abuelos?

b) En maleria de tutela

En este punto, chocan, dentro de Aragon, las normas, bastante exiguas, de
los Fueros y Observancias, con la abundante flora consuetudinaria que culmi-
na en el Consejo de Parientes. Ante esto, el problema fundamental es el
siguiente:

¢Debe tratar de entroncarse la institucion consuetudinaria del Consejo de
parientes con los organismos tutelares del Derecho tradicional aragonés, para
constituir un Derecho tutelar propio de Aragén pero en la misma linea que el
C. C.? Caso negativo, ¢es conveniente, al menos regular el Consejo de familia
en Aragén, a efectos de la tutela con normas divergentes del C. C. inspirdndo-
se en la regulacion consuetudinaria del Consejo de parientes?

En materia de tutela, la pugna ha de establecerse entre la aplicacién de la
totalidad de los articulos del Cédigo civil o bien la conservacién de las parti-
cularidades aragonesas. Y en este sentido,

¢Debe existir en Aragén, el protutor?

¢Debe conservarse en Aragén la pluralidad de tutelas, segiin la provinencia
de los bienes?

Finalmente, si se aceptase la conveniencia de admitir en el Derecho escri-
to, adaptindolo del consuetudinario, el Consejo de familia se nos plantean
ulteriormente estas cuestiones:

¢Debe limitarse la funcién del Consejo de parientes a sustituir al Consejo
de familia en materia de tutela?

¢Debe regularse el modo de funcionar convocatorias, deliberacion, acuerdo,
recusacion de vocales, recursos contra sus acuerdos el Consejo de parientes? (sic)

¢Qué funcién convienen atribuir al Consejo de parientes en el Derecho
escrito aragonés?

TEMA 7. RELACIONES DE VECINDAD
Ponente: don German ALBALATE GIMENEZ y don Mariano ALONSO LAMBAN
¢Conviene, sobre inmisién de ramas de arboles frutales, volver al Derecho
aragonés anterior a 1926 —concediendo facultad al propietario del fundo

invadido para hacer suyos la mitad de los frutos de las ramas invasoras— o
dejar la regulacion a las normas del Cédigo civil?
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¢Conviene aclarar definitivamente —y en sentido positivo— la duda sobre
si el propietario de pared propia puede en ella abrir huecos para luces y vistas
sobre fundo ajeno sin sujecion a dimensiones determinadas, o deben aceptar-
se las disposiciones del Cédigo civil?

Servidumbres

¢Deberia atenderse al requisito de la continuidad para la usucapcién de ser-
vidumbres o convendra prescindir de éI?

Conviene regular la usucapién ordinaria y extraordinaria de servidumbres
o sélo la Gltima?

:Deberd rechazarse de modo absoluto la usucapbilidad de las servidumbres
negativas (y no aparentes) o dejar abierta la posibilidad para algiin caso espe-
cial?

¢Es aconsejable limitar la prescripciéon inmemorial solo a las servidumbres
discontinuas o por el contrario debe considerarse aplicable a toda clase de ser-
vidumbres?

TEMA 8. LA COMUNIDAD CONYUGAL LEGAL
Ponente: don José Luis LACRUZ BERDEJO

Esta comunidad presenta sobre todo, en Aragén, problemas de adaptacion
a circunstancias econémicas y sociales muy diversas de aquéllas bajo las cuales
se regulo originariamente. Subsidiariamente, nace el problema de adaptar la
técnica antigua a las concepciones modernas. Y los dos érdenes de problemas
se plantean en cada una de las facetas que ofrece el régimen de comunidad
legal. Simplificando mucho, la discusién puede ceiirse a los siguientes puntos:

Activo de la comunidad

En el siglo XIII, eran comunes los muebles que consistian en cosas corpo-
rales, las mas veces de valor relativamente reducido. Hoy los titulos de crédito,
y en general los titulos que representan un valor, han venido a ampliar extra-
ordinariamente el elenco de la fortuna mobiliaria, aparte la estupenda mult-
plicacién de bienes muebles corporales de gran precio, producto de una téc-
nica avanzada. Ante ello nos podemos plantear, como primer interrogante, el
siguiente:

1.2 ¢Es justo el sistema que convierte en bienes comunes todos los muebles
de los conyuges?

Caso de considerar que tal sistema no es justo, hemos de ver si, en una futu-
ra regulacién, conviene atenerse simplemente al sistema de comunidad de bie-
nes gananciales (lo cual no significa suscribir integramente la comunidad de
gananciales del Codigo), o acaso es preferible eliminar los muebles mas impor-
tantes del elenco de bienes de la comunidad, considerdndolos como inmuebles.
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2.2 En el aspecto técnico, ha cambiado también la concepcién de la comu-
nidadon Entonces, ¢debe reflejarse en la futura compilacién aragonesa la con-
sideracién del consorcio conyugal como una comunidad universal general sin
cuotas concretas sobre bienes determinados (lo que la doctrina moderna
llama comunidad en mano comiin) o es preferible continuar apegados a la
vieja concepcién de la existencia de cuotas de cada uno de los conyuges (la
mitad) sobre cada uno de los bienes, al menos inmuebles?

3.? Finalmente, cabe reproducir aqui, entre otras muchas cuestiones, una
que ya se plante6 en el Congreso Jurisconsultos aragoneses de 1880, a saber:
¢Debe subrogarse en los bienes privativos de los conyuges vendidos o permu-
tados, los que los sustituyan? ¢En qué condiciones? Cuando la subrogacion no
sea posible, ¢debe reembolsarse al conyuge titular del bien privativo vendido,
la cantidad que ingresé en el patrimonio comun?

Pasivo de la comunidad

En nuestra materia, frente a la evolucion de los tiempos, los Fueros y
Observancias, y luego el Apéndice, otorgan al marido poderes amplisimos para
obligar a la comunidad; se nota, ademas, el defecto técnico de no distinguir
entre las deudas que, aun gravando los bienes de la comunidad a efectos de la
responsabilidad ante terceros, deben ser en definitiva pagadas por uno de los
cényuges, y las que en todo caso quedan a cargo del patrimonio comun. No
quiere decir esto que el ideal se halle en el extremo opuesto, de despojar al
marido de todo poder para comprometer con sus deudas los bienes de la
comunidad, cosa perturbadora para el trifico y el crédito. A este proposito,
cabe plantear los siguientes interrogantes:

4.2 ;Seria oportuno distinguir entre aquellas deudas que aparentemente (es
o P 8 . p ment
decir, ante gquienes contratan con el marido) se contraen sin desviacién de

qui . . )
poder por el cényuge gestor y aquellas otras que, prima faciedemuestran dicha
desviacion.

5.2 Seria oportuno establecer que, en la relacioén interna entre los conyu-
ges, sblo las deudas que realmente benefician a la comunidad, o han sido con-
traidas con intencién de beneficiarla, son a cargo de ésta?

6.2 En otro aspecto, la regulacién actual sujeta con exceso los bienes comu-
nes a la responsabilidad por deudas anteriores al matrimonio. En la futura
compilacién, ¢se debe excluir de responsabilidad, por deudas antimatrimonia-
les de un coényuge, a cuantos bienes, dentro del patrimonio comin, han sido
aportados por el otro?

Gestion de la comunidad

La reforma del Cédigo civil plantea la cuestion de si, en Aragén, debe
seguir ilimitado (salvo el derecho expectante de viudedad) el poder de dispo-
sicion del marido sobre los bienes comunes y caso negativo, qué limites hayan
de ponérsele. Es decir,

7.2 ¢Exigen las circunstancias sociales actuales una limitacion sustancial del
poder de gestion del marido?
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8.? ¢Conviene volver al sistema primitivo, de inalienalidad de los bienes
inmuebles sin el consentimiento de ambos conyuges? ;O es acaso mejor limi-
tar los poderes del marido impidiéndole las enajenaciones cuando no las veri-
fique en el desemperio de sus funciones administrador o el ejercicio de su pro-
fesién habitual?

Finalmente hay que resolver una cuestiéon que se ha planteado vivamente
con motivo de la reforma del Cédigo civil, a saber:

9.% ¢Deben las obligaciones contraidas por el marido seguir el mismo régi-
men que las enajenaciones, ¥, asi, no afectar a los bienes comunes, si no han
sido contraidas en uso de los poderes normales de administracién de la comu-
nidad, o de la actividad corriente del marido?

Liquidacion de la comunidad

Las disposiciones de los Fueros y Observancias eran complicadas y nada
practicas: por su parte el Apéndice al simplificar, est4 lleno de lagunas. Para la
nueva Compilacién hay que decidir si:

10. ¢Debe la ley sefialar un procedimiento unitario de liquidacién del cau-
dal conyugal?

11. ¢cDebe subsistir el derecho de aventajas? ;:Debe enumerarlas la Ley?

12. ;Conviene sefialar un procedimiento riguroso y detallado de liquidacién
de las comunidades que no se han disuelto tras las primeras nupcias y han de
dividirse después de segundas o terceras, o es preferible dar al juez facultades
amplias, sefialando algin principio que le pueda servir de guia en esa division?

Por altimo, puede ser conveniente que el conyuge supérstite o incluso los
herederos del premuerto conserven en su parte respectiva aquellos bienes
que, aun hechos comunes, constituyeron antes del matrimonio o durante él su
medio de vida, o el patrimonio de una familia. Asi pues,

13. :Se debe permitir que cada cényuge incluya en su cuota indemnizando
el exceso, caso de haberlo, los bienes de uso profesional o la explotacién indus-
trial, comercial o agricola que regia? ¢;Deben poder hacer lo mismo los here-
deros del conyuge premuerto?

TEMA 9. LA SOCIEDAD CONYUGAL CONTINUADA
Ponente: don José LORENTE SANZ

1.? Se ofrece como primera cuestion la de si debe subsistir esta institucion,
o si debe suprimirse en el Ordenamiento juridico-aragonés. Pueden formular-
se las siguientes sub-cuestiones:

a) Si procede que subsista la continuacion presuntiva de la sociedad conyugal.

b) Si procede la continuacion obligatoria en algiin caso.
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¢) Si procede mantener una regulacién especifica de la sociedad conyugal
continuada para el caso de admitir su subsistencia por modo voluntario (pre-
suntiva o expresa).

2.2 Necesidad, en su caso, de remodelar la institucién.

3.2 Si conviene sefalar supuestos de continuacién normal: por ejemplo,
que se haya pactado en capitulos o se haya dispuesto en testamento manco-
munado o unilateral del supérstite; que el matrimonio tenga descendencia.

4.2 Si conviene reconocer a los participes el derecho de pedir la cesacion de
la continuacién y en qué condiciones: por ejemplo, en tiempo oportuno y con
buena fe; a peticion de la mayoria de herederos.

5.2 Si conviene reconocer a un participe el derecho de separacion parcial.

6.2 Si conviene mantener la obligatoriedad en algun caso concreto: cuando
algiin descendiente del matrimonio sea menor de edad y no haya descendien-
tes de otro matrimonio de los cényuges (Relevancia de la coexistencia de des-
cendientes de dos matrimonios).

7.2 La prestacion de actividades personales a 1a comunidad continuada:

a) Como condicién para la continuacién. El inciso «trabajando en familia»
del articulo 53 del Apéndice.

b) El deber de cooperar a la gestion adecuadamente a las circunstancias de
edad, sexo, capacidad e indole del patrimonio.

8.2 Compatibilidad o incompatibilidad de la Comunidad continuada con la
viudedad universal,

9.2 Delimitacion del contenido de la comunidad: ingresos; exclusion de
beneficios y ganancias obtenidas con independencia de los bienes y negocios
de la masa comun; frutos de bienes propios de los herederos, rendimientos de
actividades profesionales del supérsite y de los herederos.

10. Deudas de la comunidad continuada. «Atenciones» y «Deudas de gestién».
11. Actos de disposicion y actos que obliguen al patrimonio comiin.

12. Fallecimiento de un participe. Consideracion especial del que muere
sin descendencia. Conveniencia o no de restablecer, para sélo este caso, el
derecho de acrecer del suprimido consorcio foral.

13. Remisién a normas que rigen la Sociedad conyugal viviendo ambos
€SpOosos.

TEMA 10. LA VIUDEDAD
Ponente: don Francisco de Asis SANCHO REBULLIDA

La regulacion de la viudedad en el apéndice es muy extensa y con ciertas
innovaciones y complementos al Derecho de los Fueros y Observancias. La ins-
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tituciéon ha venido manteniéndose en auge y es de las que mas probabilidades
tienen de pasar al Cédigo civil que va aproximandose a ella, siquiera por la via,
un tanto distinta del Derecho de sucesiones. En esta tesitura es indudable la
doble necesidad de cuidar, de una parte la eficacia practica de la institucién
que debe seguir asegurando la continuaciéon de la unidad de la familia y el
patrimonio familiar pero también ofreciendo la garantia suficiente a los nudos
propietarios, y de otra el rigor técnico distinguiendo la diversa naturaleza del
derecho del conyuge en los dos estadios de la viudedad.

Por tanto:

¢Conviene separar en la futura compilacién el régimen del derecho expec-
tante del régimen del usufructo vidual?

El derecho expectante, reciproco, tiene caracteristicas propias: le falta en
particular la certeza y el rigor del usufructo ya nacido.

El dmbito actual de la viudedad, es formalmente el mismo que en las
Observancias, pero no econémicamente. Para que lo sea, ¢debe extenderse el
derecho de viudedad a los bienes muebles? Al menos ¢;debe extenderse a algu-
nos de ellos de especial importancia? ¢ Interesa abarcar a todos los bienes no
comunes, de modo que en cualquiera que el conyuge no tenga su parte como
comunero, la consiga en su caso como usufructuario? Y, en el aspecto de la
redaccion del futuro Cuaderno foral, ¢debe buscarse una férmula que permi-
ta prescindir de las largas enumeraciones de bienes sujetos a la viudedad y
exentos de ella, en que se entretiene el actual Apéndice?

Recuérdese que, contra la viudedad, se esgrime el hecho de que priva por
tiempo indefinido de la herencia a los sucesores. En favor de su ampliacién se
alega que, si se ha de repristinar la tradicién juridica aragonesa, hay que con-
siderar como inmuebles, a los efectos de la viudedad, a los bienes que pueden
constituir hoy, no obstante su naturaleza mobiliaria, el niicleo de la fortuna de
una familia.

¢Pueda reducirse o suprimirse la viudedad cuando el cdnyuge sobrevivien-
te sea de edad muy inferior a la del premuerto? ;O por lo menos, cuando per-
sona en edad provecta case con otra mujer joven? ¢O bien en los casos de
segundas nupcias con supervivencia de hijos del primer matrimonio?

¢Deben quedar gravados con el derecho de viudedad todos los bienes
inmuebles que pasan por el patrimonio de los c6nyuges?

Piénsese en el caso de un conyuge dedicado al trafico de bienes inmuebles;
cuando el otro no quiere renunciar al derecho expectante de viudedad.

¢Debe bastar la publicidad legal para que los inmuebles se entiendan grava-
dos por el derecho expectante de viudedad, respecto de cualquier adquirente?

Ciertamente hay casos en que al tercer adquirente le resulta imposible cono-
cer la condicion de los bienes afectos al derecho expectante. Sin embargo, la
orientacién hipotecarista de considerar en todo caso el usufructo vidual no ins-
crito como un gravamen no publicado, lleva las cosas al extremo contrario.

¢Cuando debe prestar fianza el viudo usufructuario?
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;Qué medidas de precaucién son aconsejables, y podrian ser instadas por
los herederos del conyuge difunto, en tanto el sobreviviente otorga inventario
y presta la fianza? ;Conviene distinguir entre los herederos que sean descen-
dientes de éste y los demas?

¢Qué intervencién se debe dar a los herederos nudopropietarios en la ges-
tién de los bienes usufructuados? ¢Conviene atribuir a éstos un recurso cuan-
do la gestion del conyuge usufructuario haga desmerecer tales bienes?

¢Deberian poder los herederos nudopropietarios instar la conversion del
usufructo del viudo en una renta a su cargo, cuando la administracién de éste
no sea satisfactoria? ¢{También en algiin otro caso?

¢Es mis justo que, cuando el viudo no otorga inventario en el plazo legal,
los disfrutes de la viudedad sean incorporados de derecho al caudal de la
misma, o bien que tales disfrutes pasen inmediatamente a los nudos propieta-
rios como si los usufructuarios fueran ellos?

TEMA 11. SUCESION TESTADA

Ponente: don Mariano ALONSO LAMBAN

1. Testamento ante Capellin

1.2 ;Conviene mantenerse la institucion?

2.2 :Se debe restringir esta forma s6lo al testamento ante parroco o ampliar
la facultad de recibir el testamento al sacerdote con cura de almas?

3.2 ¢Es aconsejable establecer normas acerca de la custodia del documento
donde conste la altima voluntad?

4.2 :Interesa introducir un plazo de caducidad para la presentacion y para
la adveracidn de este testamento?

5.2 ;Debe conservarse el procedimiento histérico de adveracién?
¢Prescindir de él acudiendo a las normas del Derecho Comiin? ¢Dejar al Juez
la eleccién entre uno u otro segun las circunstancias del caso?

6.2 El fallecimiento del sacerdote o testigos antes de la adveracion, ¢tendra
como consecuencia ineludible la ineficacia del testamento o deberia arbitrar-
se algiin medio para evitar la invalidez del mismo?

7.2 ¢Deberi aplicarse a este testamento el estatuto personal o el formal?
¢Debera limitarse solo a la forma abierta?

I1. Testamento mancomunado

1.2 ;Es aconsejable establecer una presuncién de correspectividad (condi-
cionalidad reciproca) a los efectos de la revocacién o bien entender que s6lo
se dara aquélla cuando asi es declarado por ambos testadores?
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2.2 Si hay disposiciones correspectivas —y vivos ambos conyuges— ;convie-
ne considerar irrevocable el testamento unilateralmente? ¢revocable con
requisito de preaviso? ¢revocable produciendo su revocacién, la ineficacia de
las disposiciones correspectivas del otro testador?

3.2 Habiendo tales disposiciones correspectivas y muerto uno de los testa-
dores, ¢debera establecerse la irrevocabilidad absoluta del testamento o su
revocabilidad limitada a las disposiciones no correspectivas?

4.2 La subsistencia y normalidad del vinculo matrimonial ¢debera vincular
la validez integra del testamento o afectar inicamente a las disposiciones
correspectivas y a las liberalidades que los conyuges se hubieran concedido en
el testamento mancomunado?

IIL. De la fiducia sucesoria

1.2 ¢Es conveniente regular la institucién o remitirse a la autonomia de la
voluntad y a la costumbre? Si se regula, ¢debera dominar el sentido imperati-
VO 0 permisivo?

2.2 ¢:Debe limitarse la facultad de nombrar comisario sélo a los casados o
puedo extenderse también a solteros y viudos?

3.2 Habiendo cényuge, ¢podra excluirsele de la fiducia?

4.7 ¢Conviene senalar plazo a la actuacién del comisario-fiduciario?

5.2 ¢(Debera regularse la situacién de la herencia pendiente de asignacién?

TEMA 12. LAS LEGITIMAS
Ponente: don José LORENTE SANZ

1.2 El problema fundamental, en la revisién del texto foral vigente, con res-
pecto a legitimas, es éste: si debe mantenerse el actual sistema de libertad de
distribucién de la legitima del Codigo Civil (2/3 de la herencia) entre los des-
cendientes, llegando incluso a legitimas individuales simbdlicas o poco menos.
Habréin de ponderarse las razones en pro y contra para mantener el actual sis-
tema, o para sustituirlo por otro que se estimase mas justo.

2.2 En el supuesto de que se estimase injusta la distribucién discrecional y
desigual de los dos tercios (o de otra legitima colectiva mayor o menor), habria
de examinarse si procedia:

a) mantener el sistema de heredero Gnico, con obligaciéon de pagar dotes y
legitimas en aquellas comarcas en que asi se observa por costumbre,

b) ordenar, en las demas comarcas, las legitimas individuales de los des-
cendientes, con sefialamiento de una cuota igual o parecida a la legitima corta
de los descendientes en el Cédigo civil,
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¢) o bien, sefalar una pension vitalicia de un tanto por ciento sobre una
cuota de la herencia.

3.2 En el caso de mantenerse el actual sistema de distribucién, habria de
examinarse si procede conservar el correctivo actual para atender al legitima-
rio en caso de indigencias, es decir, pension alimenticia a cargo de heredero;
y si conviene coordinar esta regla con las relativas a pensiones alimenticias
entre parientes en el Cédigo civil.

4.2 Habri que considerar si cabe introducir alguna modificacion en las nor-
mas vigentes sobre pretericion o desheredacion sin causa.

5.2 Yacerca de gravamanes sobre la legitima. En particular, convendria revi-
sar hasta qué punto puede favorecerse a los nietos a costa de la legitima del
hijo, viviendo éste.

6.2 Sobre el pago de la legitima se plantean dos cuestiones principales:

a) si la pérdida de valor adquisitivo de la moneda, producida después de la
época en que se senalé legitima en dinero, podra o no atribuir una accién de
correccién en el momento del pago;

b) si cabe imputar al pago de legitimas de metilico, los gastos de carrera y
colocacion o lo donado sin aplicacion expresa a la legitima.

TEMA 13. LA TRONCALIDAD Y EL RETRACTO GENTILICIO
Ponente: don Ramén SAINZ DE VARANDA

La troncalidad, condensada en el principio paterna paternis - materna mater-
nis, inspira en gran parte nuestro derecho sucesorio tanto en la sucesi6én volun-
taria como en la intestada ¢se considera que tiene vigencia popular en la actua-
lidad?

En especial en la sucesion intestada plantea graves problemas la interpre-
tacién de las normas que la rigen y se inspiran en la troncalidad, ¢deberia
admitirse lisa y llanamente el sistema del Cédigo civil? ¢deberia limitarse la
troncalidad?

En el Apéndice actualmente vigente la troncalidad ha dado lugar a muchos
problemas, en especial por la interpretacién jurisprudencial. ¢Se estima mas
claro el texto del actual proyecto? ¢Se han logrado eliminar los semilleros de
discordia que eran las «adivinanzas» del texto actualmente vigente?

¢Se estima que tiene vigencia en la sucesion testada y en la contractual?

El retracto gentilicio tiene su origen en los lazos familiares y en la «expec-
tativas» hereditaria ¢es una institucién con vigencia en Aragén?

Problemas que plantea mis frecuentemente el retracto gentilicio. ¢Estd
clara la prelacion de retractos en nuestro Derecho? ¢Debe mantenerse la pri-
macia del gentilicio?
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La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha desvirtuado la naturaleza del
retracto gentilicio. (Creemos conveniente que siga esta institucién cercenada
como ha quedado tras los fallos referidos o seria conveniente su interpretacion
histérica y sistemitica tal como ha sido entendida tradicionalmente?

Habida cuenta de la frecuencia con que se simulan ventas o donaciones entre
parientes, ¢deberia mantenerse el retracto gentilicio, cualquiera que sea el titu-
lo por el que se ha transmitido entre personas ligadas por lazos de parentesco?

TEMA 14. LA SUCESION CONTRAGTUAL
Ponente: don José Luis LACRUZ BERDEJO

El Derecho aragonés admite tradicionalmente la sucesién por contrato, en
particular, con arreglo a la costumbre, los heredamientos en capitulos matri-
moniales. El Apéndice no ha regulado estas materias y se limita a permitir
implicitamente, la sucesion contractual (art. 34) y de modo expreso los here-
damientos (art. 60). Ante una futura compilacién, se nos plantean fundamen-
talmente, los siguientes interrogantes:

1.2 ;:Se debe regular la sucesién contractual en la futura compilacion?

Nétese que el contrato sucesorio plantea problemas que no puedan resol-
verse con la simple aplicacion de la costumbre o los principios generales del
Derecho.

2.2 :Debe regularse solamente el heredamiento, o, en abstracto el pacto
sucesorio?

Lo primero, significaria recoger en el Apéndice las costumbres alto arago-
nesas. Lo segundo, obliga a construir de nueva planta una regulacién. En
apoyo de esta segunda solucién cabe alegar que, desaparecidos los prejuicios
que se oponian a la admisioén de la sucesién por contrato, es légico que ésta
tenga lugar en el futuro en el Cédigo civil, y para entonces la Compilacién ara-
gonesa debe ofrecer un modelo que, sin dejar de servir de marco a una espe-
cialidad consuetudinaria importantisima, pueda abarcar asimismo los otros
supuestos en que se otorga un contrato sucesorio.

Esto nos lleva a preguntarnos si

3. :Deben establecerse los capitulos matrimoniales como tnica forma para
el pacto sucesorio o han de permitirse otras?

Si se admite ampliamente el pacto sucesorio, y por tanto no sé6lo con oca-
si6n de matrimonio o pacto matrimonial celebrado después de la boda no es
posible exigir como forma exclusivamente los capitulos. Ahora bien, la natu-
raleza de este pacto aconseja la escritura publica.

4. ;:Qué capacidad debe tenerse para el contrato sucesorio? ¢;La mayoria de
edad?
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5. ¢Qué eficacia debe tener el pacto sucesorio? ;Hasta dénde queda vincu-
lado el causante en la disposicién sobre sus bienes? ¢Cuando puede modifi-
carlo o revocarlo?

TEMA 15. OTRAS CUESTIONES

Reservado para estudiar otras instituciones no comprendidas en las ante-
riores ponencias, por ejemplo: el desaparecido Consorcio aragonés; y dar oca-
sién para exponer intervenciones, que no tengan lugar adecuado entre los
temas enumerados.
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B) NUEVOS MATERIALES SOBRE LA CASACION
FORAL EN ARAGON

SUMARIO: I. Auto del Tribunal Supremo de 2 de marzo de 1999.- Il. Auto del
Tribunal Superior de Justicia de Aragon de 5 de julio de 1999.- 1ll. Auto del Tribunal
Superior de Justicia de Aragon de 22 de septiembre de 2000.

La Revista de Derecho Civil aragonés viene dando cuenta a sus lectores de
las diversas vicisitudes producidas en torno a la casacién foral tras la supresion
del contenido del antiguo articulo 29 del Estatuto de Autonomia de Aragon
como consecuencia de la nueva redaccién aprobada por Ley Orgénica 5/1996,
de 30 de diciembre, de reforma del Estatuto.

Debe destacarse de modo especial el importante Auto de la Sala de lo Civil
del Tribunal Superior de Justicia de Aragén de 22 de septiembre de 2000 en el
que la Sala, por unanimidad asume su competencia para conocer del recurso
de casacién interpuesto, variando su anterior posicion.

1. Auto de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo de 2 de marzo de 1999.

Este Auto reitera la posicion del Alto Tribunal sobre el 6rgano jurisdiccio-
nal competente para la resolucion de los recursos en materia de casaci6n foral

aragonesa.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero: Por Auto de esta sala
de 27 de octubre pasado se acordd
inadmitir el segundo motivo de
casacion articulado por la parte
recurrente y fundado en infraccién
del art. 24 de la Constitucién en
relacion con el art. 120.3 del mismo
texto legal, y en consecuencia, dado
que el recurso se fundaba ademas
en la inaplicacién del art. 3 de la
Compilacién de Derecho Civil de
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Aragén, conjuntamente con la ina-
plicacién de preceptos de Derecho
Comiin, se dispuso asimismo a oir a
la parte recurrida acerca de si la
competencia para conocer del resto
del recurso podia corresponder a la
Sala de lo Civil del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Aragon, cuestién
sobre la que ya se habian pronun-
ciado el Ministerio Fiscal, en favor
de esta Gltima, y la parte recurrente,
manteniendo la competencia del
Tribunal Supremo por no ser espe-
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cial del Derecho Aragonés el princi-
pio general invocado en el motivo
primero.

Segundo: La parte recurrida eva-
cué dicho tramite manifestindose
en favor de la competencia de la
Sala de lo civil de dicho Tribunal de
Superior de Justicia.

Ha sido ponente el Magistrado
Excmo. D. Alfonso Villagomez Rodil.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero: Resuelta en su dia con
caricter firme la inadmisibilidad
del motivo fundado en infraccion
de precepto constitucional, nueva-
mente se plantea ante esta Sala, con
ocasion del tramite previsto en el
art. 1731 LEC, si la competencia
para conocer del resto del presente
recurso de casacién, fundado en
infraccion de normas de Derecho
civil foral aragonés, concretamente
el articulo 3 de la Compilacion
(motivo primero), e interpuesto
contra una sentencia de la Audien-
cia Provincial de Zaragoza, corres-
ponde a esta Sala o, por el contrario,
a la Sala de lo Civil del Tribunal
Superior de Justicia de Aragon.

Segundo: Por autos de esta Sala
de 10 y 24 de febrero de 1998
(recursos n.? 1909/97 y 3534/96
respectivamente), 10 y 24 de marzo
de 1998 (recursos n.? 960/97 y
3621/97 respectivamente), 5 y 12
de mayo de 1998 (recursos n.*
964/97 y 2587/97 respectivamen-
te), 23 de junio de 1998 (recurso n.?
3932/96) y 8 de septiembre de 1998
(recurso 2199/97), esta Sala se ha
pronunciado ya al respecto con
base en la siguiente fundamenta-
cion juridica: «2.— En el estado de
cosas anterior a la reforma del
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Estatuto de Autonomia de Aragén
por la Ley Organica 5/1996, de 30
de diciembre, la cuestion no susci-
taba dudas sobre la competencia,
en tal caso, de la Sala de lo Civil del
Tribunal Superior de Justicia, va
que el art. 29.1 a) de dicho Estatuto
de Autonomia, desde su redaccién
originaria segin la Ley Orginica
8/1982, de 10 de agosto, extendia
las competencias de los drganos
jurisdiccionales en Aragén, en el
orden civil, «a todas las instancias y
grados, incluidos los recursos de
casacion y de revision, en las mate-
rias de Derecho civil foral arago-
nés», mientras que por su parte el
art. 541 a) de la Ley de
Demarcacién y de Planta Judicial de
1988, y mis tarde el art. 1730 LEC
en su redaccion seguin la Ley 10/92,
resolvieron el problema de los
recursos fundados conjuntamente
en infraccion de normas de
Derecho comtin y foral atribuyendo
la competencia a la Sala de lo Civil
del Tribunal Superior de Justicia.

Tercero: Sin embargo, el proble-
ma surge porque la indicada Lev
Orgéanica de reforma del Estatuto
de Autonomia de Aragén ha elimi-
nado de su texto el contenido del
antiguo articulo 29, pasando a ocu-
par este numero de articulado el
contenido del antiguo articulo 28,
de la misma forma que ha sucedido
con los articulos 27, 26 y 25, que
pasan a recoger los contenidos de
los antiguos articulos 26, 25 y 24
segin dispone el articulo 2 de dicha
Ley Organica de reforma. La conse-
cuencia de todo ello es que el texto
actualmente vigente del Estatuto de
Autonomia de Aragén no contiene
una expresa atribucién competen-
cial, en materia de recurso de casa-
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cién civil por infracciéon de normas
de derecho foral, a la Sala de lo
Civil del Tribunal Superior de
Justicia, limitindose su articulo 29,
reproduccion del antiguo articulo
28, a establecer que <«El Tribunal
Superior de Justicia de Aragén es el
6rgano jurisdiccional en que culmi-
na la organizacion judicial en su
ambito territorial y ante el que se
agotardn las sucesivas instancias
procesales en los términos del arti-
culo 152 de la Constituciéon y de
acuerdo con el presente Estatuto».
Y como quiera que el art. 73.1 LOP]
atribuye a las Salas de lo Civil y
Penal de los Tribunales Superiores
de Justicia, como Salas de lo Civil, la
competencia para conocer del
recurso de casacion «siempre que el
recurso se funde en infraccién de
normas de Derecho Civil, Foral o
Especial propio de la Comunidad, y
cuando el correspondiente Estatuto
de Autonomia haya previsto esta
atribucién», y a su vez, el art. 1686
LEC atribuye a estas mismas Salas la
competencia para «conocer de los
recursos de casacion en los supues-
tos de infraccion de las normas del
derecho civil, foral o especial pro-
pio de las Comunidades Autébnomas
en cuyo Estatuto de Autonomia se
haya previsto esta atribucién», se
suscitan serias dudas en torno a la
competencia de la Sala de lo Civil
del Tribunal Superior de Justicia de
Aragbn para seguir conociendo de
los recursos de casacién por infrac-
cién de normas de Derecho civil
foral aragonés.

Cuarto: En una primera aproxi-
macién interpretativa, estrictamen-
te literal, cabria afirmar que efecti-
vamente la Sala de lo Civil del
Tribunal Superior de Justicia de
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Aragén carece en la actualidad de
dicha competencia . Ni el articulo
152.1, parrafo segundo, de la
Constitucion, que en principio con-
templaba los Tribunales Superiores
de Justicia s6lo para las
Comunidades Auténomas que se
constituyeran por la via del articulo
151 (SSTC 72/98 y 38/82), limitan-
dose a declarar que culminarian la
organizacién judicial en el dambito
territorial de la Comunidad
Auténoma, «sin perjuicio de la juris-
diccién que corresponde al
Tribunal Supremo», ni el art. 35.1-
4.2 del Estatuto de Autonomia de
Aragén, que atribuye a la
Comunidad Auténoma competen-
cia exclusiva para la conservacion,
modificacion y desarrollo del
Derecho civil aragonés, pueden
tomarse como atributivos de una
competencia judicial que la propia
Constitucién, en su art. 122.1 reser-
va a la LOPJ (SSTC 56/90, 62/90 y
254/94, esta altima declaratoria de
la inconstitucionalidad del art. 733
LEC), pareciendo bastante claro
que dicho art. 35.1-4.% se refiere a la
competencia legislativa, en concor-
dancia con el art. 149.1-8.2 de la
Constitucién, y no a la judicial. Y
tampoco parece convincente que la
coma del art. 73.1 a) LOPJ antes
transcrito («..., y cuando el corres-
pondiente Estatuto de Autono-
mia...) pueda interpretarse como
significativa de dos requisitos alter-
nativos y no conjuntos, pues no
encajaria en el sistema de la LOFJ
ni de la propia Constitucién, espe-
cialmente si se recuerda su configu-
raciéon del Poder Judicial como
poder exclusivamente estatal (arts.
122, 123, 149.1-5.% y 152 y SSTC
25/81, 38/82, 56/90 y 62/90), que
un Estatuto de Autonomia atribuye-
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ra al Tribunal Superior de Justicia la
competencia para conocer del
recurso de casacién civil en todo
caso, es decir al margen de la natu-
raleza comin o foral de la norma
supuestamente infringida e incluso
aunque la Comunidad Auténoma
de que se trate careciera de
Derecho civil propio.

Quinto: No obstante , la tarea
interpretativa de las normas no
puede detenerse en lo puramente
literal o gramatical. Muy al contra-
rio, el art. 3.1 del Cédigo Civil
anade a este elemento de interpre-
tacion el sintictico-sistematico
(«contexto»), el historico («antece-
dentes histéricos y legislativos») y el
sociolégico («realidad social del
tiempo en que han de ser aplica-
das»), imponiendo a su vez sobre
todos ellos («fundamentalmente»)
el del espiritu y finalidad de la
norma (elemento teleoldgico), sin
que, a su vez, la falta de mencién
expresa del elemento l6gico pueda
tomarse, segin opinién unanime
de la doctrina, como equivalente a
su exclusién. La cuestién, por tanto,
consiste en determinar si, combi-
nando todos estos elementos de
interpretacién, debe igualmente lle-
garse a la conclusién de que la
reforma del Estatuto de Autonomia
de Aragbén de 1996 ha privado al
Tribunal de Superior de Justicia de
la competencia para conocer del
recurso de casacion por infraccién
de normas de derecho civil foral.

Para resolver tal cuestion debe
tenerse en cuenta, ante todo, que
Aragén ha sido uno de los territo-
rios espanoles con indiscutible
Derecho Civil propio. De Aragén
fue el tnico Apéndice de los previs-
tos en el art. 6 de la Ley de Bases de

292

1888 que lleg6 efectivamente a ser
ley en 1925; de 1967 data la
Compilacion de Derecho Civil de
Aragén que sustituy6 al Apéndice;
en Zaragoza se celebrd, en 1946, el
Congreso Nacional de Derecho
Civil en el que se afirmé la realidad
y legitimidad del Derecho foral; y
Aragén no ha considerado su dere-
cho civil propio como algo estitico,
sino que después de la Constitucién
ha modificado su Compilacién por
Ley 3/1988, de 25 de abril, sobre
equiparacién de los hijos adoptivos,
y por Ley 4/1995, de 29 de marzo,
sobre sucesion intestada.

Igualmente ha de tenerse en
cuenta, como ya se ha dicho, que el
Estatuto de Autonomia de Aragén,
en su redaccion originaria de 1982,
si atribuia expresamente a los 6rga-
nos jurisdiccionales de Aragon com-
petencia para conocer del recurso
de casacion en materias de Derecho
civil foral aragonés, asi como que la
Sala de lo Civil del Tribunal
Superior de Justicia de Aragén ha
venido ejerciendo pacificamente
esa competencia hasta la reforma
del Estatuto de 1996.

Pues bien, todos estos datos, uni-
dos a la consideracion de que las
reformas del Estatuto de Auto-
nomia de 1994 y 1996 tuvieron
como finalidad indiscutible la
ampliacién de competencias de la
Comunidad Auténoma, y no su
reduccion («La reforma del actual
Estatuto redescubre nuestra identi-
dad histérica», dice la Exposicién
de Motivos de la L.O. 5/96, que
igualmente habla de «trabajar por
la recuperacién de su constante his-
térica» o de que «Aragén encuentre
la plenitud que se pretende como
deseable ecuacion de libertad para
decidir y responsabilidad por lo
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decidido, dentro del concepto de
Espana»), unidos a la subsistencia
del conocimiento del Derecho pro-
pio de Aragén como meérito pre-
ferente para el cargo de Presidente
y Magistrados de TSJ (arts. 30 y 31
EA) y unidos, en fin, a la ausencia
de cualquier trabajo o material par-
lamentario que ni siquiera apuntara
a una eliminacion de aquella com-
petencia, conducen a afirmar que la
desaparicion del contenido del anti-
guo art. 29.1a) del Estatuto sdlo
puede tomarse como un defecto de
técnica legislativa tan patente como,
sin embargo, subsanable por via
interpretativa entendiendo que, en
el caso concreto de Aragén como
Comunidad con Derecho civil foral
claramente caracterizado y cuyo
Tribunal Superior venia ejerciendo
la referida competencia, el vacio
creado por la técnicamente desacer-
tada reforma de su Estatuto queda
cubierto por la previsién de su
actual articulo 29 de que ante el
Tribunal Superior de Justicia de
Aragén se agoten las sucesivas ins-
tancias procesales en los términos
del articulo 152 de la Constitucion,
disposicion que, siempre en el caso
concreto de Aragén, permite enten-
der cumplido el requisito estableci-
do en los arts. 73.1a) LOPJ] y 1686
LEC por mas que, evidentemente,
el recurso de casacién no sea una
«instancia mas». 3. — En conse-
cuencia, siendo integramente apli-
cable el criterio anterior al resto del
recurso aqui examinado, procede
resolver en consonancia y declarar
que la competencia para conocer
del motivo primero corresponde,
conforme a lo dispuesto por el art.
1730 de la LEC en relacién con
dicho criterio, a la Sala de lo Civil y
Penal del Tribunal Superior de

RDCA-2000-VI-(n® 1)

Justicia de Aragén, ya que fue la
propia parte recurrente que se
opone a dicha competencia quien,
libremente, opté por fundar su
recurso en inaplicacion de un arti-
culo de la compilacién de Derecho
Civil de Aragén, insistiendo, en su
exposicion argumental, en destacar
que el principio «estandum est
chartae» es «considerado como
principio informador del ordena-
miento juridico aragonés, lo que lo
eleva a la categoria de fuente de
nuestro derecho peculiar, de acuer-
do con el art. 1¢ de la Compila-
cién», por lo que, de acuerdo con lo
previsto en el art. 1731 de la misma
Ley Procesal, procede remitir a
dicho Tribunal las actuaciones y el
rollo de apelacién previo emplaza-
miento de las partes para que com-
parezcan ante el mismo.

Por lo expuesto la sala acuerda:

DECLARAR QUE LA COMPETEN-
CIA para conocer del resto del recur-
so de casacién interpuesto por la
Procuradora D.? Africa Martin Rico,
en nombre y representacién de D.
Enrique, contra la sentencia dictada
con fecha 1 de diciembre de 1997
por la Audiencia Provincial de
Zaragoza (Seccion 4.?), corresponde
a la SALA DE LO CIVIL YPENAL DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA
DE ARAGON, a la que en el plazo de
cinco dias se remitirdn las actuacio-
nes y el rollo de apelacién previo
emplazamiento de las partes para
que comparezcan ante la misma en
el plazo de diez dias.

Asi lo acuerdan, mandan y fir-
man. Ignacio Sierra Gil de la
Cuesta.- Alfonso Villagémez Rodil.-
Pedro Gonzilez Poveda.
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2.- Auto de la Sala de lo Civil del Tribunal Superior de Justicia de Aragén

de 5 de julio de 1999.

Este Auto declara la falta de competencia funcional de la Sala para el cono-
cimiento del recurso de casacién interpuesto. Formulan voto particular favo-
rable a la asuncién de la competencia dos de los cinco Magistrados, entre ellos

su Presidente.

AUTO

Excmo. Sr. Presidente Don Benjamin
Blasco Segura.

[lmos. sres. magistrados:

Don Vicente Garcia-Rodeja vy
Fernandez.

Don Fernando Zubiri de Salinas.
Don Manuel Serrano Bonafonte.

Dona Rosa M.? Bandrés y Sanchez-
Cruzat.

Zaragoza a cinco de julio de mil
novecientos noventa y nueve.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero: En fecha 7 de mayo
pasado, se recibieron en esta Sala
procedentes de la Audiencia
Provincial de Zaragoza, Seccion
Segunda, autos de menor cuantia
nim. 7 de 1997 dimanantes del
Juzgado de 1.2 Instancia nim. 1 de
esta capital, en virtud de recurso de
casacién anunciado por la represen-
tacion legal de don Manuel y don
Antonio Saz Guerrero frente a la
sentencia dictada en fecha 23 de
febrero de 1999 por dicha Audiencia
Provincial, habiendo sido emplaza-
das las partes ante este Tribunal.

Segundo: En fecha 10 de junio y
habiendo comparecido en tiempo y
forma los procuradores sefora
Alfaro Montariés en nombre y repre-
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sentacion del recurrido don Jesis
Martinez Sanchez y el sefior Angulo
Sainz de Varanda en nombre y repre-
sentacion de los recurrentes, se tuvo
por formalizado el recurso y se acor-
dé oir a las partes y al Ministerio
Fiscal por término de diez dias sobre
la competencia funcional, y en su
caso traslado a este ltimo conforme
establece el articulo 1.709 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil.

Tercero: El Ministerio Fiscal y el
procurador sefior Angulo, en nom-
bre de los recurrentes, consideran
que esta Sala es competente para
conocer del recurso de casacion
preparado, mientras que la pro-
curadora sefora Alfaro, en nombre
del recurrido, entiende que la com-
petencia del asunto debe de corres-
ponder a la Sala de lo Civil de
Tribunal Supremo.

El procedimiento fue tramitado
como cuantia indeterminada, y las
sentencias dictadas en instancia y
apelacién, no son conformes.

Es ponente el magistrado Ilmo.
senor don Manuel Serrano
Bonafonte.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero: Remite la Seccién
Segunda de la Audiencia Provincial
de esta capital los presentes autos
de juicio declarativo ordinario de
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menor cuantia, sobre reclamacién
de cantidad con base en incumpli-
miento de obligaciones contractua-
les, en virtud del recurso de casa-
cién interpuesto por la parte actora
contra la sentencia dictada en tales
actuaciones. La parte recurrente
fundamenta su recurso alegando,
entre otras, violacion por inaplica-
cion del principio «standum est
chartae» recogido en el articulo 3
de la Compilacion del Derecho
Civil de Aragéon.

Podria pensarse que al versar el
pleito sobre una cuestién de natura-
leza mercantil, la competencia para
el conocimiento del recurso vendria
reservada al Tribunal Supremo,
pero no seria exacta tal apreciacion.
No es la fundamentacion de la
demanda ni el caricter de las cues-
tiones controvertidas en el pleito lo
que determina la competencia para
conocer del recurso de casacién,
sino la fundamentacion del propio
recurso. Asi, dispone el articulo
73.1.a) de la Ley Organica del Poder
Judicial: «La Sala de lo Civil y Penal
del Tribunal Superior de Justicia
conocerd, como Sala de lo Civil del
recurso de casacidon que establezca
la ley contra resoluciones jurisdic-
cionales del orden civil con sede en
la Comunidad Auténoma, siempre
que el recurso se funde en infraccion de
norma del Derecho Civil, Foral o
Especial propio de la Comuni-
dad...». Como quiera que el recurso
se funda en infraccién de precepto
de Derecho Foral propio de esta
Comunidad, la conclusién no puede
ser otra, en principio, que la de afir-
mar la competencia de esta Sala
para el conocimiento del mismo.
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Ocurre sin embargo, que el cita-
do articulo de la L.O.PJ. exige para
que las Salas de lo Civil y Penal de los
TT.SS.J]]. puedan conocer del recur-
so de casacion, que ademds de tratar-
se de infraccién de normas de la
Comunidad Auténoma, ¢l Estatulo de
Autonomia haya previsto esta alribucion
(...«y cuando el correspondiente
Estatuto de Autonomia haya previsto
esta atribucién», reza el precepto.)

El Estatuto de Autonomia de
Aragén que fue aprobado por L.O.
8/1982 de 10 de agosto no planteaba
problema alguno con respecto a la
competencia de esta Sala para el
conocimiento de los recursos de casa-
cién y revisién, por cuanto que en su
articulo 29 declaraba que las compe-
tencias de los érganos jurisdicciona-
les en Aragbn se extendian en el
orden civil a todas las instancias y
grados incluidos los recursos de casacion
y revision en las materias de Derecho
Civil foral aragonés. La L.O. 5/1996
de 30 de diciembre, reformé aquel
Estatuto, suprimiendo expresamente
(véase articulo 2 de la Ley) el articu-
lo 29 anterior, que en la actualidad se
limita a proclamar que el TS| de
Aragon es el rgano jurisdiccional en
el que culmina la organizacién judi-
cial en su dmbito territorial y ante el
que se agotaran las sucesivas instan-
cias procesales en los términos del
articulo 152 de la Constituciéon y de
acuerdo con el Estatuto.

Segundo: Como consecuencia
de dicha modificacién, esta Sala ha
venido entendiendo que ha perdi-
do las competencias en materia
casacional y de revision que el
Estatuto anterior le atribuia, y ha
explicado esta postura en diversas
resoluciones, siendo una de ellas el
auto de fecha 25 de mayo de 1998
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cuya fundamentacién juridica era
del siguiente tenor literal:

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero: Ante el Juzgado de
Primera Instancia nimero 6 de los
de esta capital se siguié juicio decla-
rativo ordinario de mayor cuantia
numero 275/96 instado por el
ahora recurrente contra dona M.?
Josefa Pérez Calvo, sobre liquida-
cién de régimen econémico matri-
monial. La sentencia dictada por
dicho Juzgado fue apelada ante la
Audiencia Provincial, correspon-
diendo el conocimiento del recurso
a la Seccion Cuarta que con fecha
dos de febrero del ano actual dictd
la resolucién que ahora es objeto de
recurso de casacion, recurso opor-
tunamente anunciado, compare-
ciendo ante esta Sala el recurrente
formalizando el recurso en virtud
del emplazamiento que ante la
misma efectuara la antes dicha
Seccién.

En el tramite del articulo 1709
de la Ley de Enjuiciamiento Civil el
Ministerio Fiscal ha devuelto las
actuaciones con la férmula de
«visto», por lo que debe de enten-
derse que considera admisible el
recurso.

Ocurre, sin embargo, que antes
de pronunciarse sobre su admisibili-
dad, la Sala debe de examinar su
propia competencia entendida
como derecho y ala vez como deber
de conocer de este asunto concreto,
con el fin de evitar, en su caso, la
nulidad de estas actuaciones si care-
ciendo de competencia funcional
entrara a conocer del recurso. A
ello se refiere el articulo 238.1.2 de
la Ley Organica del Poder Judicial.
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Tanto el Ministerio Fiscal como
las partes personadas al evacuar el
traslado que a este efecto se les con-
firi6, entienden que esta Sala es
competente para el conocimiento
del recurso.

Segundo: El Estatuto de
Autonomia de Aragén, que fue
aprobado porla L.O. 8/1982, de 10
de agosto, disponia en su articulo
29.Uno: «De acuerdo con lo esta-
blecido en la Ley Orginica del
Poder Judicial, las competencias de
los 6rganos jurisdiccionales en
Aragén, se extienden: a) En el
orden civil a todas las instancias y
grados incluidos los recursos de
casacion y revisién, en las materias
de Derecho civil foral aragonés.»

En virtud de tal atribuciéon de
competencias esta Sala vino cono-
ciendo de los recursos de casacion y
revision hasta la entrada en vigor de
la L.O. 5/1996, de 30 de diciembre,
del texto reformado de aquel
Estatuto de Autonomia. En este
texto reformado el articulo 29 dice
lo siguiente: «El Tribunal Superior
de Justicia de Aragén es el 6rgano
jurisdiccional en que culmina la
organizacion judicial en su dmbito
territorial y ante el que se agotaran
las sucesivas instancias procesales
en los términos del articulo 152 de
la Constitucién y de acuerdo con el
presente Estatuto».

Ninguna otra referencia se con-
tiene en el nuevo texto estatutario
sobre las competencias de esta Sala.

Tercero: A la vista de la modifi-
cacién introducida, entendiendo
esta Sala que se habia producido
una pérdida de las competencias
que tenia reconocidas en el
Estatuto anterior, con fecha 16 de
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enero de 1997 tomé el acuerdo de
dirigirse al Excmo. sefior Presidente
de las Cortes de Aragén mediante
escrito del siguiente tenor literal:

«La competencia de la Sala de lo
Civil y Penal de los Tribunales
Superiores de Justicia viene atribuida en
el articulo 73 de la Ley Orgdnica
6/1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial. Conforme al apartado 1.° de
dicho preceplo, conocerd, como Sala de lo
Ciuil:

a) Del recurso de casacion que esta-
blexca la Ley contra resoluciones de
Organos Jurisdiccionales del orden civil
con sede en la Comunidad Autéonoma,
siempre que el recurso se funde en infrac-
cion de normas de Derecho Civil, Foral o
Especial propio de la Comunidad, y
cuando el correspondiente Estatuto de
Autonomia haya previsto esta atribu-
cion.

b) Del recurso extraordinario de revi-
sibn que establezca la Ley conira senlen-
cias dictadas por Organos Jurisdiccionales
del orden civil con sede en la Comunidad
Autonoma, en materia de Derecho Civil,
Foral o Especial, propio de la Comunidad
Auidnoma, si el correspondiente Estatuto
de Autonomia ha previsto esta atribu-
cion.

Tales son las principales competen-
cias que esla Sala tiene en el dmbito de la
Jurisdiccion Civil, ya que el articulo 29
del Estatulo de Autonomia de Aragon,
aprobado por Ley Orgdnica 8/1982, de
10 de agosto, determina las compelen-
cias de los Organos Jurisdiccionales en
Aragon, de acuerdo con lo establecido en
la Ley Orgdanica del Poder Judicial, que
se extienden: a) En el Orden Civil, a
todas las instancias y grados incluidos
los recursos de casacion y revision, en
las materias de Derecho Civil Foral
Aragonés.
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Sin embargo, la Ley Orgdnica
5/1996, de 30 de diciembre, de Reforma
de la Ley Orgdnica 8/1982, de 10 de
agosto, del Estatuto de Autonomia de
Aragon, en su articulo 2.° ha suprimi-
do, entre otros, el citado articulo 29. En
consecuencia, una vez lranscurra el
periodo de “vacatio legis” y entre en vigor
la indicada Ley Orgdnica 5/1996, de
30 de diciembre, la supresion del referido
articulo 29 del Estatuto de Autonomia
de Aragon traerd como consecuencia
Juridica que la Sala de lo Civil y Penal
del Tribunal Superior de Justicia de
Aragén no pueda conocer en lo sucesivo,
de los recursos de casacion y revision
contra resoluciones de Organos Juris-
diccionales del orden Civil con sede en la
Comunidad Auténoma, fundados en
infraccion de normas del Derecho Civil
propio de esta Comunidad. A partir de
dicho momento la competencia para el
conocimiento de dichos recursos corres-
pondera a la Sala de lo Civil del
Tribunal Supremo.

Tal modificacion legislativa, de con-
sumarse, significard la pérdida de gran
parte de las competencias en maleria
civil que esta Sala tiene atribuidas, e
incluso de la propia razén de ser de la
misma, como unificadora de la aplica-
cion del Derecho propio de la
Comunidad y como culminacion juris-
diccional de dicho ordenamiento juridi-
co, en el propio lerritorio de la
Comunidad Auténoma de Aragon.

De la lectura de la exposicion de
motivos de la indicada Ley Orgdnica
5/1996 y del propio debate del legislati-
vo se infiere que la supresion del articu-
lo 29 ha de tratarse de un error de redac-
cién en el articulo 2.° del texto legal,
cuando no parece existir la voluniad
legislativa de dejar sin efecto las indica-
das competencias, en el dmbito jurisdic-
cional civil, de esta Sala.
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Dada la gravedad que puede signifi-
car dicha reforma legislativa, me permi-
lo poner en conocimiento de V.E. las con-
secuencias que de la misma pueden deri-
var para que, en el ambito de sus compe-
lencias y atribuciones adopte las medi-
das que estime pertinentes; y dada la
urgencia y la proximidad de entrada en
vigor de dicha Ley, podria prorrogarse el
periodo de “vacatio legis” en lo referente
a la supresion del citado articulo 29,
para posibilitar una meditada y definiti-
vamenle correcta redaccion del ilexto
legal. »

El mismo escrito se dirigi6 a los
Excmos. sefiores Presidentes del
Congreso de Diputados y del
Senado. No se obtuvo respuesta del
presidente de las Cortes de Aragén
ni del presidente del Senado; si res-
pondié el presidente del Congreso
de Diputados manifestado que la
supresion del articulo 29 del
Estatuto anterior fue debida a que
asi aparecia en el texto remitido por
las Cortes de Aragén.

No se produjo la pretendida pré-
rroga de la «vacatio legis» en lo
referente a la supresién del repeti-
do articulo 29 del Estatuto.

Cuarto: Después de la reforma
del Estatuto de Autonomia y como
consecuencia de la repetida supre-
sién de su articulo 29.1, en concre-
to de su apartado ¢), que atribuia al
Presidente del Tribunal Superior de
Justicia de Aragén y de esta Sala,
competencias especificas en mate-
ria de expedientes relativos al
Registro de la Propiedad, el Presi-
dente Territorial de los Registra-
dores de la Propiedad de Aragdn
elevd al excmo. senor Presidente de
las Cortes Autonémicas un informe
del siguiente tenor literal:
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«Informe del Presidente Territo-
rial de los Registradores de Aragén
sobre la situacién creada por la L.O.
5/96, de 30 de diciembre, de refor-
ma del Estatuto de Autonomia de
Aragén, en relacién con la compe-
tencia del Tribunal Superior de
Justicia de Aragén para resolver
recursos contra las notas de califica-
cion de los registradores de la
Propiedad.

SITUACION ANTERIOR A LA
REFORMA.— La  Constitucion
Espariola determina en su articulo 152,
al referirse a la organizacion institucio-
nal autonomica, que un Tribunal
Superior de Justicia culminard la orga-
nizacion judicial en el dmbito territorial
de la Comunidad Auténoma y que las
sucesivas instancias procesales se agola-
rdn ante organos judiciales radicados en
el mismo territorio de la Comunidad
Auténoma en que esté el organo com-
petente en primera instancia.

A su amparo, el Estatuto de
Autonomia de Aragon (L.O. 8/82, de
10 de agosto) concreta en su articulo 28
que el Tribunal Superior de Justicia de
Aragon es el organo en que culmina la
organizacion judicial en su dmbito terri-
torial y ante el que se agotardn las suce-
stvas instancias procesales en los térmi-
nos del articulo ciento cincuenta y dos de
la Constitucion. En su articulo 29, con
referencia a la entonces todavia en pro-
yecto Ley Orgdnica del Poder Judicial,
determina las competencias de los érga-
nos jurisdiccionales en Aragon.

En el apartado e) del articulo
29.Uno se hace extensiva la competencia
de los organos jurisdiccionales en
Aragon “a los recursos gubernativos
sobre calificacion de documentos referen-
les al Derecho civil aragonés que deban
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lener acceso a los Registros de la
Propiedad’.

Mas adelante, la Ley Orgdnica del
Poder Judicial (L.O. 6/85, de 1 de julio)
regula la estructura y competencias de
los Tribunales Superiores de Justicia,
fijando en determinados casos como pre-
supuesto de las mismas que “el corres-
pondiente Estatuto de Autonomia haya
previsto esa atribucion” (articulo 73
LOPj).

Astmismo, en relacion con los recur-
sos gubernativos contra nolas de califica-
cion de los registradores de la Propiedad,
establece en su disposicion adicional sép-
tima que “cuando los Estatulos de
Autonomia atribuyan a los organos juris-
diccionales radicados en la Comunidad
Auténoma el conocimiento de los recursos
contra la calificacion de titulos sujetos a
inscripcion en un Registro de la
Propiedad de la Comunidad, correspon-
derd al presidente del Tribunal Superior
de Justicia la resolucion del recurso. El
presidente resolverd definitivamente en
via gubernativa cuando el recurso se
funde en el Derecho Civil, Foral o especial
privativo de la Comunidad Aulénoma.
En otro caso, su decision serd apelable
conforme a lo dispuesto en la Ley
Hipotecaria™.

Asi pues, la competencia para resol-
ver los recursos conlra las calificaciones
de los registradores de la Propiedad que-
daba atribuida en el marco de la Ley
Orgdnica del Poder Judicial al presiden-
te del respectivo Tribunal Superior de
Justicia siempre que el correspondiente
Estatuto de Aulonomia encomendara
esa misma compelencia genéricamenle a
los drganos jurisdiccionales radicados en
la misma Comunidad. Tal presupuesto
se cumplia con respecto a Aragon merced
a lo dispuesto en el articulo 29.Uno.e) de
su Estatuto de Autonomia.
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SITUACION CREADA POR LA
LEY DE REFORMA.— La L.O. 5/96,
de 30 de diciembre, se limila a suprimir
el articulo 29 (articulo segundo), ocu-
pando esta numeracion el articulo 28 de
la redaccién originaria (articulo lerce-
10).

De acuerdo con lo expuesto en el
apartado anlterior; habida cuenta de que
la atribucion de compelencia a los érga-
nos jurisdiccionales de la Comunidad en
el Estatuto de Autonomia era el presu-
puesto necesario para la concrecion de la
competencia del presidente del Tribunal
Superior de Justicia de Aragon en la
resolucion de recursos gubernativos con-
tra calificaciones de los registradores de
la Propiedad, suprimida aquella atribu-
cion, ha quedado suprimida, conse-
cuentemente, la competencia del Presi-
dente.

A nuestro juicio, no se produce sélo,
en esta maleria, una supresion de la
competencia del Presidente del Tribunal
Superior en relacion con los recursos fun-
dados en Derecho Civil especial o foral,
sino la supresion de su compelencia para
conocer de todo recurso gubernativo.

Creemos que es asi porque, aunque la
Ley Organica del Poder Judicial (dispo-
sicion transitoria segunda, 1.) establecia
que, una vez en funcionamiento los
Tribunales Superiores de Justicia, desa-
parecerian las antiguas Audiencias
Territoriales (a las que correspondia
resolver los recursos gubernativos confor-
me a lo dispuesto en el articulo 118 del
vigente Reglamento Hipotecario), no se
contiene en su texto ninguna norma por
la que se atribuyan globalmente a los
Tribunales Superiores de Justicia las
compelencias anleriormente ejercidas por
las Audiencias Territoriales. Anles al
contrario, se hace una detallada atribu-
cién de competencias, conlemplando en
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concreto la relativa a los recursos contra
la calificacion de los registradores de la
Propiedad en la referida disposicion adi-
cional séptima. Por tal motivo, creemos
que, en esle momenlo, los articulos 112y
siguientes del Reglamento Hipotecario
han quedado sin posible aplicacion en
Aragén al carecer el Presidente del
Tribunal Superior de Justicia de Aragon
de la competencia que en tales preceplos
se atribuye al Presidente de la Audiencia
Territorial.

St esta situacion podria considerarse
menos grave en relacion con materias
ajenas al Derecho propio de Aragon, en
las que, en definitiva, resolvia en iltimo
término la Direccion General de los
Registros y del Notariado por interesar
cierta uniformidad de doctrina, es real-
menle preocupante en relacion con recur-
sos fundados en normas del Derecho pro-
pio de Aragon, respecto de las cuales nos
exponemos a soluciones dictadas por un
organo que no vive a diario la peculiar
experiencia juridica aragonesa.

SOLUCION DE LA SITUACION
PLANTEADA.— Teniendo en cuenta
que la Ley Orgdnica del Poder Judicial
parte siempre del presupruesto de la asun-
cion de competencias en el propio
Estatuto de Aulonomia, parece que la
mejor solucion ha de ser la “reformar la
Ley de reforma, dejando sin efecto la
supresion del articulo 29 del Estatuto,
en su redaccion anterior a la reforma.
Debe tenerse en cuenta que se trataria no
de una Ley de reforma del Estatuto, sino
de una correccion de la propia Ley de
reforma, para subsanar un “lapsus” del
legislador:

Otra via podria ser la de una ley de
cardcler procesal, dictada al amparo de
lo dispuesto en el articulo 149.1.6 de la
Constitucion, limitada, por tanto, a las
especialidades procesales que vinieran
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determinadas por las particularidades
del Derecho sustantivo. Sobre ser un pro-
cedimienio mds largo, no aseguraria la
efectiva solucion problema, al dejar en el
aire si con lal disposicion se cumplia el
presupuesto exigido en la Ley Orgdnica
para la atribucion de competencia al
Presidente del Tribunal Superior, al
menos en lo que se Tefiere a los recursos
contra las notas de calificacion de los
registradores de la Propiedad.

En cualquier caso, es un tema que
escapa a nuestra capacidad y competen-
cia. Lo que si parece urgir es encontrar
una respuesta, pronta y eficaz, al proble-
ma planteado. »

El presidente del Tribunal
Superior de Justicia en expediente
gubernativo 4/1997 sobre fiducia
sucesoria aragonesa, dicté resolu-
cién de 19 de noviembre del mismo
afio que en lo que interesa a los
fines de este auto, dice asi:

Noveno.— Por vltimo, en relacion
con el recurso que se resuelve, se conside-
ra conveniente analizar, siquiera breve-
mente, la incidencia que en el sistema de
los recursos gubernativos ha supuesto la
supresion del articulo 29 del Estatuto de
Autonomia de Aragon, operada por la
entrada en vigor de la Ley Orgdnica
5/1996, de 30 de diciembre, de Reforma
de la Ley Orgdnica 8/1982, de 10 de
agosto, del Estatuto de Autonomia de
Aragon, modificada por la Ley
Orgdnica 6/1994, de 24 de marzo, de
Reforma de dicho Estatuto.

Establece la disposicion adicional
séptima de la Ley Orgdnica 6/1985, de
1 de julio, del Poder Judicial, que
“Cuando los Estatutos de Autonomia
atribuyan a los Organos jurisdiccionales
radicados en la C.A. el conocimiento de
los recursos contra la calificacién de titu-
los sujetos a inscripcion en un Registro
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de la Propiedad de la Comunidad,
corresponderd al presidente del Tribunal
Superior de Justicia la resolucion del
recurso”, quien lo resolverd definitiva-
mente en via gubernativa, cuando el
recurso se funde en el Derecho Civil,
Foral o especial privativo de la C.A.

En otro caso, su decision serd apela-
ble, conforme a lo dispuesto en la Ley
Hipotecaria.

Esa competencia se recogia en el arti-
culo 29.Uno e) del Estatuto de
Autonomia de Aragon, aprobado por
Ley Orgdnica 8/1982, de 10 de agosto,
que disponia:

“Uno. De acuerdo con lo establecido
en la Ley Orginica del Poder Judicial,
las competencias de los drganos jurisdic-
cionales en Aragon se extienden:

e) A los recursos gubernativos sobre
calificacion de documentos referentes al
Derecho civil aragonés, que deban tener
acceso a los Registros de la Propiedad.”

La suprresion dispuesta en el articulo
segundo de la Ley Orgdnica 5/1996, de
30 de diciembre, de Reforma del Estatuto
de Autonomia de Aragon, del articulo
29 del Estatuto de Autonomia de
Aragon, ha planteado la duda sobre la
subsistencia de la competencia que el
derogado articulo 29 atribuia al presi-
dente del Tribunal Superior de Justicia
para la resolucion definitiva de los
recursos gubernativos en los términos
establecidos en el apartado c) del articu-
lo 29, ahora “suprimido”.

Duda que solo cabe resolver desde
una triple perspectiva: constitucional
(arts. 117.3, 149.8 y 152 de la
Constitucion); estatutaria (articulo
segundo de la Ley Orgdnica 5/1996, de
30 de diciembre) y orgdnica (disposicion
adicional 74 de la LOP)J), en el sentido
de que suprimida del vigente Estatulo de
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Autonomia esa compelencia, que se
hallaba en concordancia con lo estableci-
do en la disposicion adicional séptima
de la Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de
julio, del Poder Judicial, ha de entender-
se derogada, puesto que las leyes poste-
riores derogan las anterioves (articulo
2.2 del Codigo Civil), salvo reserva que
no exisle.

La supresion (que supone un “plus”
sobre la derogacion) de esa competencia
recogida en el “suprimido” articulo 29
del E. de A. de Aragon, devuelve esta
clase de medios de impugnacion al siste-
ma ordinario de recursos establecido en
los articulos 66 de la L.H. y 121 del
R.H. a juicio de esta Presidencia (dispo-
sicion adicional séptima de la LOP)J),
vigente con independencia de la desfavo-
rable valoracién que nos merece la pervi-
vencia de ese denominado recurso guber-
nativo, trdmite intermedio que como la
experiencia pone de relieve, no evila la
interposicion del recurso anle la
DGRN.»

Quinto: El Justicia de Aragén,
consciente del problema planteado
por la supresion de constante
referencia, dirigié a las Cortes de
Aragén una resolucién fechada el
dia 18 de marzo de 1997, instando la
reforma del Estatuto de Autonomia,
en la que argumentaba:

«RESOLUCION DEL JUSTICIA
DE ARAGON DIRIGIDA A LAS
CORTES DE ARAGON EL DIA 18
DE MARZO DE 1997, INSTANDO
LA REFORMA DEL ESTATUTO
DE AUTONOMIA.— “La entrada en
vigor del nuevo Estatuto de Autonomia
producida el pasado dia 20 de enero ha
puesto de relieve un problema de singu-
lar magnitud al suprimirse en el nuevo
lexto toda referencia al contenido del
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antiguo articulo 29 del Estatuto de
Autonomia.

En el articulo 29 se regulaban las
competencias de los organos jurisdiccio-
nales en Aragon, incluyendo la relativa
a los recursos de casacion y revision en
las materias de Derecho civil aragonés y
la relativa a los recursos gubernativos
sobre calificacion de documentos referen-
tes al Derecho Civil aragonés, que deban
tener acceso al Registro de la Propiedad.
La eliminacion de este concreto conteni-
do en el nuevo Estatuto implica la desa-
paricion prdctica de la casacion foral.

Para verificar esta aseveracion basta
con acudir a la Ley Ovgdnica del Poder
Judicial, cuyo articulo 73.1.a) condicio-
na la atribucion a la Sala de lo Civil y
Penal del Tribunal Superior de Justicia
de Aragon del recurso de casacion foral a
la existencia de una prevision expresa en
el Estatuto de Autonomia, prevision que
ha desaparecido en el nuevo texto.

Por otra parte, el articulo 73.1.b) de
la misma Ley Orgdnica condiciona tam-
bién la atribucion a la Sala de lo Civil y
Penal del Tribunal Superior de Justicia
de Aragon del recurso extraordinario de
revision que establezca la ley contra sen-
lencias dictadas por érganos jurisdiccio-
nales del orden civil con sede en la
Comunidad Autonoma de Aragon a la
existencia de una expresa prevision esta-
tutaria, prevision que ya no existe.

Igual sucede, en vltimo término, con
los recursos gubernativos sobre califica-
cion de documentos referentes al Derecho
Civil aragonés, que deban tener acceso al
Registro de la Propiedad. Para que el
Presidente del Tribunal Superior de
Justicia de Aragon pueda resolver defini-
tivamente en via gubernativa los mis-
mos es preciso que asi lo prevea expresa-
menle el Estatuto de Autonomia, segin
proclama la disposicion adicional sépti-
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ma de la Ley Orgdnica del Poder
Judicial. Esta prevision también ha
desaparecido en el nuevo Estatulo.

Esta interpretacion ha sido ratifica-
da por todos los organos judiciales con
sede en la Comunidad Auténoma de
Aragon que hasta la fecha han conocido
de este asunto. En primer lugar el propio
Tribunal Superior de Justicia de Aragon
que se pronuncio pniblicamente en el mes
de enero reclamando una reforma que
reintrodujera el contenido de este articu-
lo suprimido. En segundo lugay la
Seccion Cuarta de la Audiencia
Provincial de Zaragoza. Y en fechas
recientes, el Juzgado de Primera
Instancia mimero 2 de Zaragoza. Estos
dos 1ltimos drganos jurisdiccionales han
remilido las actuaciones al Tribunal
Supremo.

Llegados a este punto caben plante-
arse dos posibilidades: acometer ya la
reforma del Estatulo o esperar a que el
Tribunal Supremo se pronuncie (pues
cabria que se declarara incompetente y
devolviera las actuaciones a la Sala de
lo Civil y Penal del Tribunal Superior de
Justicia de Aragon).

En favor de la actuacion inmediata
de reforma podemos aducir dos argu-
mentos de gran consistencia:

— Parece undnime la opinion judi-
cial en favor de la necesidad de reformar
el Estatuto. Ista unanimidad de criterio
nos hace suponer que existen muy gran-
des posibilidades de que el Tribunal
Supremo comparta la lesis de los
Juzgados y Tribunales aragoneses y se
declare competente para conocer de los
Tecursos inlerpuestos.

— Ademds, esperar al pronuncia-
miento del Tribunal Supremo supone
dilatar la solucion del problema mds de
un ano. Valga como ejemplo el ultimo
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Auto que conocemos del Tribunal
Supremo dictado para resolver un pro-
blema de competencia funcional. El
Auto es de 21 de marzo de 1995 y resuel-
ve declarando su propia compelencia
sobre un asunto en el que se habia inter-
puesto recurso de casacion en marzo de
1994, es decir, un ano antes.

Las consecuencias de la desaparicion
de la casacion foral para nuestro
Derecho Civil son muy graves. La casa-
cion foral, si bien muy reducida en el
niimero de asuntos, es esencial para fijar
nuestra doctrina. Desde esta institucion
se viene sosteniendo desde hace arios, en
sintonia con amplios sectores juridicos,
la necesidad de reducir la cuantia que
da acceso al recurso de casacion foral
para facilitar el objetivo de lograr un
mayor cuerpo de jurisprudencia. Una
interpretacion judicial extensa y homogé-
nea ha de redundar en una indudable
mejora de la observancia y aplicacion del
Derecho Civil aragonés.

Es por ello preciso en nuestra opinion
reaccionar con rapidez y no dilatar la
cuestion hasta el ario 1998, como suce-
deria en el supuesto de esperar al pro-
nunciamiento del Tribunal Supremo.
Por ello y en ejercicio de la funcion que el
propio Estatuto me atribuye para la tute-
la del ordenamiento juridico aragonés,
del que es parte esencial el Derecho Civil,
insto a las Cortes para que articulen el
procedimiento parlamentario adecuado
a fin de proceder a la aprobacién con
cardcler de urgencia y del modo mds con-
sensuado posible de una propuesta de
Reforma del Estatuto de Autonomia de
Aragon en la que se incluya el contenido
del antiguo articulo 29 del Estatulo,
para su tramitacion ante las Corles
Generales.»

Sexto: En esta situacion, con
fecha 21 de marzo de 1997 tuvo
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entrada en el Juzgado de Guardia
de esta Ciudad, para ante esta Sala,
demanda de Juicio de Revisién con-
tra Sentencia dictada por el Juzgado
de 1.2 Instancia n.2 2 de Teruel, con
base en el niimero primero del arti-
culo 1796 de la L.E.C., dandose tras-
lado al Ministerio fiscal para el
informe, fue evacuado el tramite en
la forma siguiente:

«Que, al haberse suprimido el ante-
rior articulo 29 del Estatuto de
Autonomia de la Comunidad Aragonesa
y no figurar en el vigente reconocimiento
expreso de competencia del T.S.J. de
Aragén en los recursos extraordinarios de
casacién y revisién, y por olra parte, al
no ser la materia litigiosa fropia de
Derecho Civil Foral Aragonés, resulla
obuvio que la competencia para el conoci-
miento del presente recurso corresponde a
la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo,
conforme al articulo 1801 de la L.E.C.
en relacion con los articulos 56.1y 73.1
de la Ley Orgdnica del Poder Judicial. »

En este asunto fue dictado auto
por esta Sala con fecha 14 de abril
de 1997, cuya fundamentacién juri-
dica decia:

«Primero.— La procuradora sefiora
Borobia Lorente, en representacion de
don Antonio Valiente Gimeno, interpone
ante esta Sala demanda de revisién con-
tra la sentencia dictada con fecha 26 de
abril de 1994, por la Illma. seriora
Magistrada titular del Juzgado de
Primera Instancia n.2 2 de Teruel, en
aulos de juicio de cognicion seguidos
bajo el n.? 196/93. Anle la interposicion
de esta demanda se hace preciso exami-
nar la jurisdiccion de esta Sala de lo
Civil y Penal del Tribunal superior de
Justicia de Aragon para el conocimiento
de la misma, dado que el derecho de acce-
50 a la jurisdiccion y a la tutela judicial
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efectiva, reconocido en el articulo 24.2
de la Constitucion espariola, implica que
el juez o Tribunal ante el que se plantea
un asunlo tenga atribuida jurisdiccion
para conocer del mismo, lo cual, a su
vez, se integra en el derecho del particular
al Juex predeterminado por la Ley —sen-
tencia del Tribunal Constitucional, Sala
Segunda, 30/1997, de 24 de febrero de
1997, fundamento juridico sexto—. A tal
efecto. el articulo 117.3 de la Constitucion
espariola previene que «el ejercicio de la
potestad jurisdiccional en todo tipo de pro-
cesos, juzgando y haciendo ejecutar lo juz-
gado, corresponde exclusivamente a los
Juzgados y Tribunales determinados por
las Leyes, segiin las normas de competen-
cias y procedimiento que las mismas esta-
blezcan». Y, por su parte, el articulo 9.1
de la Ley Organica del Poder Judicial pre-
viene que «los Juzgados y Tribunales ejer-
cerdn su jurisdiccion exclusivamente en
aquellos casos en que les venga atribuida
por ésia u otra Ley», fijando en el apar-
lado sexto el criterio general de improrro-
gabilidad de la jurisdiccion, correspon-
diendo a los organos judiciales apreciar de
oficio la falta de la misma.

Segundo.— El recurso de revision,
regulado procesalmente en los articulos
1796 y siguientes de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, estd previsto en la
Ley para obtener la modificacion de una
sentencia firme, de modo que su propia
tramiltacion y prosperabilidad constituye
una excepcion a los principios de seguri-
dad juridica, de intangibilidad de las
sentencias firmes dictadas por los tribu-
nales y de la autoridad de la cosa juzga-
da, tanto formal como material. Si el
legislador ha previsto una posibilidad de
revision de sentencias firmes lo ha hecho
en defensa de la justicia de fondo o mate-
rial que, eventualmente, puede verse vul-
nerada por una decision judicial gana-
da injustamente, en alguno de los
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supuestos contemplados en el citado arti-
culo 1796 de la ley procesal.

De ahi la naturaleza excepcional del
recurso de revision, considerado por la
Jurisprudencia de la Sala de lo Civil del
Tribunal Supremo como un remedio extra-
ordinario —sentencia de 24 de marzo de
1995—, o como un recurso de naturaleza
extraordinaria —sentencia de 23 de
marzo del mismo anio— que nunca cons-
tituye una instancia mds en el curso del
proceso —sentencia de 4 de abril de
1995—. Hasta el punto de que doctrinal-
mente se viene a estimar mds adecuada la
denominacion contenida en el articulo
1251 del Codigo Civil, segundo parrafo,
cuando afirma que “contra la presuncion
de que la cosa juzgada es verdad, sélo serd
eficaz la sentencia ganada en juicio de
revision”, al entender un sector de la opi-
nion juridica que en la demanda de revi-
sion se insta un auténtico nuevo juicio
respeclo a la sentencia judicial ya firme.

En este sentido, la sentencia de la
Sala de lo Civil del Tribunal Supremo de
26 de marzo de 1992 es categorica al afir-
mar: “es doctrina consolidada de la Sala
que el recurso de revision por su naturale-
za de extraordinario y por cuanto vulne-
ra el principio riguroso y casi absoluto de
la irrevocabilidad de los fallos que hayan
ganado firmeza, requiere que la interpre-
lacion de los supuestos que lo integran
haya de realizarse con criterio restrictivo,
pues lo contrario llevaria a la inseguri-
dad de situaciones reconocidas o derechos
declarados en la sentencia, con quebran-
tamiento del principio de autoridad de la
cosa juzgada, sin que sea posible, a través
de la revision, examinar o enjuiciar la
actuacion procesal del juzgador que dio
lugar a la sentencia impugnada, ni pre-
lender una nueva inslancia con un
nuevo andlisis de la cuestion debatida y
resuelta’; declaracion que se formula con
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cila y apoyo de las Sentencias de la misma
Sala de 3 mayo, 6 de junio y 25 de sep-
tiembre de 1968, 30 de mayo de 1980, 2
de diciembre de 1983, 14 de julio de
1986, 7 de abril y 19 de mayo de 1987,
14 de julio, 3 de noviembre y 21 de
diciembre de 1988, 16 de marzo, 5 de
abril y 12 de julio de 1989, 24 de diciem-
bre de 1990 y 7 de mayo de 1991.

La revision, pues, no es una instan-
cia.

Tercero.— Consecuencia de esa natu-
raleza extraordinaria del procedimiento
de revision de una sentencia firme es la
atribucion competencial que fija el legis-
lador para su conocimiento. Con arreglo
al articulo 1801 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, «el recurso de revi-
sion se interpondrd ante la Sala de lo
Civil del Tribunal Supremo. No obstan-
te, cuando la sentencia firme impugnada
hubiese sido dictada por un Juzgado o
Audiencia con sede en una Comunidad
Auténoma cuyo Estatuto de Autonomia
asi lo ya isto, del recurso de revision
conocerd la Sala de lo Civil del Tribunal
Superior de Justicia, de acuerdo con lo
previsto en este Titulor.

Y en concordancia con dicha norma,
el articulo 73.1.b) de la Ley Orgdnica del
Poder Judicial, al fijar las atribuciones
compelenciales de las Salas de lo Civil y
Penal de los Tribunales Superioves de
Justicia, previene que las mismas conoce-
rdn, como Salas de lo Civil: “Del recurso
extraordinario de revision que establezca
la ley contra sentencias dicladas por orga-
nos jurisdiccionales del orden civil con
sede en la Comunidad Autonoma, en
materia de Derecho Civil, Foral o Especial
propio de la Comunidad Auténoma, siel
correspondiente Estatuto de Autonomia
ha previsto esta atribucion”.

Es, por tanto, meridianamente claro
que ambas normas, procesal y orgdnica,
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hacen posible que esta Sala conozca de
los recursos de revision contra senlencias
firmes dictadas por drganos jurisdiccio-
nales con sede en la Comunidad
Autdénoma, pero también lo es que ambas
remiten a la prevision que al efeclo haga
el Estatuto de Autonomia. Dichos pre-
ceptos son los que llevan a cabo el desa-
rrollo normativo de la norma constitu-
cional establecida en el articulo 117.3 de
la Conslitucion, antes citada.

Cuarto.— El articulo 29.1 del
Estatuto de Autonomia de Aragon, en su
redaccién originaria, aprobada por Ley
Orgdnica 8/1982, de 10 de agosto, afir-
maba que: “De acuerdo con lo estableci-
do en la Ley Orgdnica del Poder
Judicial, las competencias de los 6rganos
Jurisdiccionales en Aragon se extienden:
a) En el orden civil, a todas las instan-
cias y grados, incluidos los recursos de
casacion y de revision en las malterias de
Derecho  Civil  foral  aragonés».
Promulgada la Ley Orgdnica del Poder
Judicial y definida en ella la competen-
cia de las Salas de lo Civil y Penal de los
Tribunales Superiores de Justicia, corres-
pondia a esta Sala el conocimiento de los
recursos de revision contra senlencias fir-
mes dictada por Juzgados y Tribunales
con sede en la Comunidad aragonesa,
siempre que el proceso hubiera versado
sobre materias de Derecho Civil propio de
esta Comunidad, de donde se inferia
que, en base a dicha regulacion, la cues-
tion a dilucidar en el caso en que se
interpusiera una demanda de revision
era la relativa a la malteria de que se tra-
lase, siendo competencia de esta Sala
cuando aquella era de derecho propio de
Aragon.

Quinto.— Esta regulacion ha sido
modificada  por la Ley Orgdnica
5/1996, de 30 de diciembre, que da
nueva redaccion a diversos preceplos del
Estatuto de Autonomia de Aragon. En
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dicha Ley, en su articulo segundo, se
deroga el contenido normativo del ante-
rior 29 del Estatuto de Autonomia de
Aragon, a que se ha hecho puntual
referencia en el apartado anterior; éste
ha sido el vinico precepto expresamente
suprimido dentro del Capitulo IV del
Titulo I del Estatuto, capitulo referido a
la Administracion de Justicia. En el arti-
culo tercero se da nueva redaccion al
articulo 29, en los siguientes términos:
“El Tribunal Superior de Juslicia de
Aragon es el érgano jurisdiccional en
que culmina la organizacion judicial en
su dmbilo lerritorial y ante el que se ago-
tardn las sucestvas instancias procesales
en los términos del articulo 152 de la
Conslitucion y de acuerdo con el presen-
te Estatuto”; redaccion que correspondia
al anterior articulo 28.

La nueva regulacion priva a la Sala
de lo Civil y Penal del Tribunal Superior
de Justicia de Aragon de la jurisdiccion
para resolver recursos de revision, al
haber desaparecido la norma expresa de
atribucion contenida en el anterior arti-
culo 29.1 a) antes citado. A esta conclu-
sion se llega por las siguientes razones:

A) La expresion del legislador que
determina que este Tribunal Superior de
Justicia es el organo jurisdiccional en
que culmina la organizacion judicial en
su ambilo lerritorial, es decir, en el lerri-
torio aragonés, es unicamente una decla-
racion de indole general relativa a la
existencia y dmbilo competencial lerrito-
rial del Tribunal, concordante con la
prevision normativa del articulo 70 de
la Ley Organica del Poder Judicial, pero
no atribuye ninguna competencia al frro-
pio Tribunal;

B) El mandato de que ante el mismo
se agotardn las sucesivas instancias frro-
cesales ha de ponerse en relacion con lo
establecido en la Ley Orgdnica del Poder
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Judicial, que es norma estatal, de cardc-
ler orgdnico y de contenido orgdnico-
Judicial, lo que por otra parte estd expre-
samente previsto en el articulo 152 de la
Constitucion que, tras afirmar que «un
Tribunal Superior de Justicia, sin per-
Juicio de la jurisdiccion que corresponde
al Tribunal Supremo, culminard la
organizacion judicial en el dmbito terri-
torial de la Comunidad Auténomar, y
permitir que en los Estatutos de Autono-
mia se establezcan los supuesios y formas
de participacion de las Comunidades
Auténomas en la organizacion de las
demarcaciones judiciales del territorio,
establece que «todo ello de conformidad
con lo previsto en la Ley Orgdnica del
Poder Judicial y dentro de la unidad
e independencia de éste» —articulo
152.1, pdrrafo segundo—;

C) Dicha referencia a las sucesivas
instancias procesales no tiene ninguna
relevancia respecto a la atribucion com-
pelencial para la decision de un recurso
de revision que, por su propia naturale-
za y excepcionalidad, no constituye una
instancia procesal, segin se ha expuesto
en los precedentes fundamentos juridi-
cos, siguiendo reiteradisima doctrina
emanada de la Sala de lo Civil del
Tribunal Supremo, a la que igualmente
se ha hecho mencion;

D) La iltima parte del precepto con-
lenido en el hoy vigente articulo 29 del
Estatuto de Autonomia de Aragon,
cuando expresa que ante dicho Tribunal
Superior de Justicia de Aragon se agota-
rdn las sucesivas instancias procesales,
de acuerdo con el presente Lstatuto, care-
ce de relevancia en relacion al recurso de
revision, puesio que en ningin olro pre-
cepto de dicho Estatuto se hace ya
referencia a la tramitacion de los recur-
s0s de revision contra sentencias firmes
dictadas por organos judiciales con sede
en esla Comunidad.
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Todo ello igualmente podria predi-
carse respecto del recurso de casacion.

Sexto.— Por todas las razones
expuestas procederd la inadmision a trd-
mile de la demanda formulada por la
representacion procesal de don Anionio
Valiente Gimeno, de recurso de revision,
al carecer esta Sala de jurisdiccion para
su conocimiento, entendiendo que corres-
ponde conocer de la misma a la Sala de
lo Civil del Tribunal Supremo, conforme
a lo establecido en el ya citado articulo
1.801 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, en relacion al articulo 56.1 de la
Ley Orginica del Poder Judicial; debien-
do archivarse sin mds tramite las actua-
ciones.»

Séptimo: El Boletin Oficial de
las Cortes de Aragén n.® 115, de 19
de diciembre de 1997, publicaba la
«Propuesta de reforma de la ley
organica 8/1982 de 10 de agosto,
de Estatuto de Autonomia de
Aragén, modificada por la Ley
Organica 6/1994, de 24 de marzo, y
por ley organica 5/1996, de 30 de
diciembre, de reforma de dicho
Estatuto», propuesta dirigida a la
mesa de las Cortes de Aragén, del
siguiente tenor literal.

«A LA MEesA DE 1.AS CORTES DE
ARAGON:

Los diputados abajo firmanies, per-
tenecientes a los Grupos Parlamentarios
que se indican por cada uno de aquéllos,
al amparo de lo establecido en el articu-
lo 61 del Estatuto de Autonomia de
Aragon, presentan la siguiente propues-
la de reforma del mismo, a los meros efec-
los de subsanar un error material pade-
cido en la Ley Orgénica 5/1996, de 30
de diciembre, que omilio, sin que consta-
ra voluntad alguna de quererlo hacer, el
articulo 29 del texto que era objeto de la
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reforma introducida por la citada Ley
Organica.

Las Cortes de Aragon promovieron
en la pasada legislatura, por iniciativa
conjunta de todos los Grupos
Parlamentarios, la reforma del Estatuto
de Autonomia que aprobara la Ley
Organica 8/1982, de 10 de agosto, y a
tal efecto, se constituyo una Comision
especial que, bajo la presidencia del que
ostentaba entonces la de la Cdmara, ela-
boré un proyecto que comprendia la
modificacion total o parcial de diversos
articulos del Estatuto originario, mien-
tras que otros muchos se respetaron en su
integridad por entenderse que no requeri-
an alteracion alguna, coincidiendo los
miembros de la Comision en la conve-
niencia de mantenerlos como figuraban
redactados. Fue esto lo que se deseaba
hacer con el articulo 29 del Estatulo de
1982, que determina las competencias
del Tribunal Superior de Justicia de
Aragén, materia de relevancia indisculi-
ble atendiendo a la que tiene el Derecho
foral aragonés en el dmbito personal,
real y formal del propio ordenamiento.

Sin embargo, al reordenar la enume-
racion de los articulos del Estatuto, para
ajustarlos a las modificaciones introdu-
cidas, se padecié un error material con-
sistente en la omision del citado articulo
29 del Estatuto, absolutamente ininten-
cionada porque ningiin Grupo tenia, ni
desde luego manifesto entonces, volun-
tad alguna de suprimirlo ni se verific
volacion en la que se decidiera eliminar
el articulo omitido, sin duda por fallar,
se insiste, voluntad politica alguna de
hacerlo.

Por lamentable que resulte, el error
padecido por estas Corles en aquella oca-
sién tampoco se advirtio en el Congreso y
Senado, aunque tampoco en ninguna de
estas Cdmaras manifestaron los Grupos
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proposito de explicar la omision en el
sentido de que fuera consecuencia de
una voluntad politica deliberada y
opuesta a la subsistencia del articulo
referido.

No parecia de razon que la Cimara
que padecio el error de origen se excusa-
ra de procurar su remedio siguiendo el
procedimiento previsto para toda refor-
ma estatularia, a falta de un procedi-
miento destinado especialmente para
corregir errores maleriales, pero teniendo
que limitar obviamente, el alcance de la
modificacion, a reparar el error sufrido.
Los firmantes consideran que es deber de
la Cdmara actuar en el sentido que se
desprende de esta iniciativa y ello aun-
que se sostuviera que el Tribunal
Superior de Justicia de Aragon mantiene
la totalidad de las competencias que
venia ejerciendo con anterioridad a la
Ley Orgdnica 5/1996. Respetando otras
interprelaciones, se considera que no
basta, desde luego, lo que la LOPJ dis-
pone, para asegurar el mantenimiento
de aquellas competencias, criterio que,
por cierto, ha sostenido el propio
Tribunal Superior de Justicia al decla-
rarse incompetente en ocasion reciente.
Entienden los firmantes que la mencion
expresa en el Estatuto de las competen-
cias que se alribuyen al Tribunal
Superior de Justicia de Aragon por el
articulo 29 del Estatuto de 1982, es el
unico medio que despejard cualesquiera
dudas interpretativas que de procederse
como se propone, pueden resolverse senci-
Ullamente sin perjuicio de ningin interés
ni derecho, de modo que la subsanacion
que se promueve carece de conlraindica-
ciones y permite alcanzar la seguridad
Juridica exigible.

Ademds, lo que se propone debe
entenderse requerido por el articulo 73 de
la Ley Orgdnica del Poder Judicial y, en
todo caso, por la vocacion de suficiencia
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que es consustancial al contendido y a la
naturaleza de  un  Estatuto.
Efectivamente, al hablar dicho precepto
de la LOPJ de las competencias que
corresponderdn, en su caso, a los
Tribunales Superiores de Justicia en las
malerias concernidas, menciona como
necesaria la concurrencia de dos requisi-
los: uno, que el recurso se funde en
infraccion de normas de Derecho Civil,
Foral o Esencial propio de la comunidad
y, otro, que, ademds, el Estatuto de
Autonomia haya previsto esa atribucion,
lo que no sucederd de conservarse la
redaccion resultante del yerro padecido.

Como se trata, en suma, de un error
malerial ajeno a cualquier criterio voliti-
vo y asi desean hacerlo constar los fir-
manles, enlienden que procede incor-
porara al Estatuto vigente, como articu-
lo 28 bis, el texto literal del articulo 29
del Estatuto de 10 de agosto de 1982,
que seguidamente se transcribe:

«1. De acuerdo con lo establecido en
la Ley Organica del Poder Judicial, las
competencias de los organos jurisdiccio-
nales en Aragon se extienden:

a) En el orden civil, a todas las ins-
lancias y grados, incluidos los recursos
de casacion y de revision, en las materias
de Derecho civil foral aragonés.

b) En el orden penal y social, a todas
las instancias y grados, con excepcion de
los recursos de casacion y revision.

c) En el orden contencioso-adminis-
trativo, a lodas las instancias y grados,
cuando se irate de aclos o reglamentos
emanados de la Diputacion General y de
la Administracion de la Comunidad
Auténoma, en materia cuya legislacion
corresponda en exclusiva a las Cortes
aragonesas.

d) A las cuestiones de competencia
entre 6rganos judiciales en Aragon.
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€) A los recursos gubernativos sobre
calificacion de documentos referentes al
Derecho civil aragonés, que deban tener
acceso a los Registros de la Propiedad.

2. En las restantes malterias se podrd
interponer, cuando proceda ante el
Tribunal Supremo, el recurso de casa-
cion o el que corresponda, segiin las leyes
del Estado y, en su caso, el de revision. El
Tribunal Supremo resolverd también los
conflictos de compelencia y jurisdiccion
entre los Tribunales de Aragon y los
demds de Espania. «

Esta propuesta de reforma apa-
recia suscrita por catorce diputados
del Grupo Parlamentario del
Partido Aragonés, tres diputados
del Grupo Parlamentario de
Izquierda Unida de Aragén y dos
diputados del Grupo Parlamentario
Mixto. En sesion de las Cortes de 16
de abril actual fue rechazada por la
mayoria parlamentaria.

Octavo: Ya vigente la nueva
redaccion del Estatuto de
Autonomia de Aragén se produ-
jeron —al menos segin el conoci-
miento de esta Sala— tres anuncios
de proposito de interposicion de
recurso de casacion, sobre cuestio-
nes de Derecho Foral Aragonés.

La Seccion Cuarta de Ia
Audiencia Provincial de Zaragoza
dict6 auto de fecha 28 de febrero de
1997 al haberse presentado escrito
anunciando el propésito de inter-
poner recurso de casacién basado
en infraccion de preceptos de la
Compilacion del Derecho Civil de
Aragén, en cuya fundamentacién
juridica se sostenia que siendo
imperativas las normas reguladoras
de la competencia funcional, a la
vista de lo dispuesto en el articulo
238.1¢ de la L.O.P]., debia de acor-
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darse el emplazamiento de las par-
tes ante Tribunal Supremo para el
conocimiento del recurso porque el
Estatuto de Autonomia de Aragén,
reformado, no recogia la compe-
tencia funcional a favor de la Sala
de lo Civil y Penal del Tribunal
Superior de Justicia de Aragén.

El Juzgado de Primera Instancia
n.? 2 de Zaragoza, en auto de fecha
4 de marzo de 1997 dictado en
actuaciones en las que se anuncio el
propésito de interponer recurso de
casacién «per saltum», acord6 en su
parte dispositiva tener por prepara-
do el recurso de casacién, ordenan-
do la remision de los autos a la Sala
de Civil del Tribunal Supremo,
emplazando a las partes para que
comparecieran ante la misma.

La Seccién Segunda de Ia
Audiencia Provincial de Zaragoza
dict6 auto con fecha 20 de mayo de
1997 acordando la remisién de los
autos al Tribunal Supremo al enten-
der que era el Alto Tribunal quien
debia de conocer del recurso de
casacion anunciado. Eran los autos
298/95 del Juzgado de Primera
Instancia n.? 1 de Calatayud.

Noveno: Estos tiltimos autos de la
Seccion Segunda de esta Audiencia
Provincial fueron registrados en la
Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo con el n.® 1909/97, dando-
le traslado al Ministerio Fiscal para
informe sobre competencia, tramite
que fue evacuado en la siguiente
forma:

«El fiscal, en el recurso de casacion
n.2 1909/97, interpuesto por la repre-
sentacion de doiia Manuela Ferndndez
Carrion y Flumater S.L., contra senlen-
cia niimero 241, de fecha 12 de abril de
1997, dictada por la Seccion Segunda
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de la Audiencia Provincial de Zaragoza,
en recurso de Apelacion n.° 790/96, pro-
cedente de los autos de menor cuantia
sobre terceria de dominio 298/95 del
Juzgado de Primera Instancia n.® I de
Calatayud, informa de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 1709 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, que éste recurso
plantea numerosos problemas, pues el
molivo primero se funda en la interpre-
lacion erronea del articulo 37 del pdrra-
Jo 3, de la Compilacion de Derecho Civil
de Aragon, con lo que seguin el articulo
1730 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
corresponderia al conocimiento del recur-
so al Tribunal Superior de Justicia de
Aragon, pero el problema se complica
pues ariiculo 73 de la LOPJ en su niime-
ro 1 apartado a), atribuye esta compe-
tencia cuando el correspondiente
Estatuto de Aulonomia haya previsto
esla atribucion, lo que no exige el articu-
lo 1730 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil redactado por la Ley 10/92, de 30
de abril, y ademds se complica mds por-
que el articulo 29 mimero 1, apartado
a), del Estatuto de Autonomia de
Aragon, aprobado por Ley Orgdnica
8/1982, de 10 de agosto, si atribuia esta
competencia, pero el Estatuto de Aragon
ha sido modificado por Ley Orginica
5/1996, de 30 de diciembre, y en su arti-
culo 2 ha derogado, no sabemos el moti-
vo, el articulo 29, quedando solo el ante-
rior arliculo 28, que pasa a ser ahora
29, con lo que el Estatuto de Autonomia
de Aragon dice ahora que: “El Tribunal
Superior de Justicia de Aragon es el
organo jurisdiccional en que culmina la
organizacion judicial en su dmbito
territorial y ante el que se agotardn las
sucesivas instancias procesales en los
términos del articulo 152 de la
Constitucion, y de acuerdo con el pre-
sente Estatuto” y como el articulo 152 de
la Constitucion dice “sin perjuicio de lo
dispuesto en el articulo 123 las sucesi-
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vas instancias procesales, en su caso, se
agotardn ante organos judiciales radi-
cados en el mismo territorio de la
Comunidad Auténoma en que esté el
organo competente en primera instan-
cia”. No exigiendo la Constitucion para
conocer del recurso de casacion en mate-
nia foral, que esté prevista esta atribu-
cion en el Estatuto, y como el articulo 35
niimero 4 del Eslatuto de Aragon dice
que es compelencia de la Comunidad
Auténoma de Aragon la conservacion,
modificacion y desarrollo del Derecho
Civil aragonés, parece que la derogacion
del articulo 29 del Estatuto no implica
que el Tribunal Superior de Justicia de
Aragon haya perdido competencia en
malteria de Derecho Civil Foral, y la clau-
sula general del antiguo articulo 28 del
Estatuto, hoy 29, en relacion con el arti-
culo 152 de la Constitucion y 1730 de le
Ley de Enjuiciamiento Civil, nos lleva a
la conclusion, y asi informamos de
acuerdo con el articulo 1731 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, que es com-
petente para conocer del presente recurso
la Sala de lo Civil del Tribunal Superior
de Justicia de Aragon.»

Llama poderosamente la aten-
cién, habida cuenta del contenido
del articulo 2 del Estatuto Organico
del Ministerio Fiscal en cuanto al
principio de unidad de actuacion,
que en el dictamen emitido en los
autos a que se refiere el fundamen-
to sexto de esta resolucioén, se sostu-
viera por el Ministerio Piiblico que
al haberse suprimido el articulo 29
del Estatuto anterior la competen-
cia correspondia a la Sala de lo Civil
del Tribunal Supremo y, sin embar-
go, se sostuviera por el fiscal en el
dictamen que se acaba de transcri-
bir que la competencia correspon-
de a esta Sala, postura también
defendida por la Fiscalia de este
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Tribunal, en contra de la que en
principio mantuvo.

Tras el dictamen del fiscal y
oidas las partes, la Sala de lo Civil
del Tribunal Supremo dict6 con
fecha 10 de febrero del ano actual
el auto cuya fundamentacién juridi-
ca y parte dispositiva son del
siguiente tenor literal:

«FUNDAMENTOS DE DERECHO

1. Se plantea ante esta Sala, con oca-
sién del tramite previsto en el articulo
1731 LEC, si la competencia para cono-
cer del presente recurso de casacion, fun-
dado conjuntamente en infraccion de
normas de Derecho civil comin y de
Derecho civil foral aragonés, concreta-
menle el articulo 37 —pdrrafo tercero—
de la Compilacion de Derecho Civil de
Aragon (motivo primero), e interpuesto
contra una sentencia dictada por la
Seccion Segunda de la Audiencia
Provincial de Zaragoa, corresponde a
esta Sala o, por el contrario, a la Sala de
lo Civil del Tribunal Superior de Justicia,
de dicha Comunidad Auténoma.

2. En el estado de cosas anterior a la
reforma del Estatuto de Autonomia de
Aragon por la Ley Orgdnica 5/1996, de
30 de diciembre, la cuestion no suscitaba
dudas sobre la compelencia, en lal caso,
de la Sala de lo Civil del Tribunal
Superior de Justicia, ya que el articulo
29.1.a) de dicho Estatuto de
Autonomia, desde su redaccion origina-
ria segin la Ley Orgdnica 8/1982, de
10 de agosto, extendia las compelencias
de los drganos jurisdiccionales en
Aragon, en el orden cvil, “a todas las
instancias y grados incluidos los recur-
sos de casacion y de revision, en las
materias de Derecho civil foral arago-
nés”, mientras que por su parte el arti-
culo 54.1.a) de la Ley de Demarcacion y
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de Planta Judicial de 1988, y mds tarde
el articulo 1730 LEC en su redaccion
segiin la Ley 10/92, resolvieron el pro-
blema de los recursos fundados conjun-
tamenle en infraccion de normas de
Derecho comin y foral atribuyendo la
competencia a la Sala de lo Civil del
Tribunal Superior de Justicia.

3. Sin embargo, el problema surge
porque la indicada Ley de reforma del
Estatuto de Autonomia de Aragon ha
eliminado del texto el contenido del anti-
guo articulo 29, pasando a ocupar este
nikmero de articulado el contenido del
antiguo articulo 28, de la misma forma
que ha sucedido con los articulos 27, 26
y 25, que pasan a recoger los contenidos
de los antiguos articulos 26, 25 y 24
seguin dispone el articulo 2 de dicha Ley
Orginica de reforma. La consecuencia
de todo ello es que el texto actualmente
vigenle del Lstatuto de Aulonomia de
Aragén no contiene una expresa atribu-
cion compelencial, en materia de recurso
de casacion civil por infraccion de nor-
mas de derecho foral, a la Sala de lo
Civil del Tribunal Superior de Juslicia,
limitdndose su articulo 29, reproduccion
del antiguo articulo 28, a establecer que
“El Tribunal Superior de Justicia de
Aragon es el érgano jurisdiccional en
que culmina la organizacion judicial en
su dmbito territorial y ante el que se ago-
lardn las sucesivas instancias prrocesales
en los lérminos del articulo 152 de la
Constitucion y de acuerdo con el presen-
te Estatuto”. Y como quiera que el arti-
culo 73.1 LOPJ atribuye a las Salas de
lo Civil y Penal de los Tribunales
Superiores de Justicia, como Salas de lo
Civil, la competencia para conocer del
recurso de casacion “siempre que el recur-
so se funde en infraccion de normas de
Derecho Civil, Foral o Especial propio de
la Comunidad, y cuando el correspon-
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diente Estatuto de Autonomia haya pre-
visto esta atribucion”, y a su vez el arti-
culo 1686 LEC atribuye a estas mismas
Salas la competencia para “conocer de
los recursos de casacion en los supuestos
de infraccion de las normas de Derecho
civil, foral o especial propio de las
Comunidades Auténomas en cuyo
Lstatuto de Autonomia se haya previsto
esta atribucion”, se suscilan serias
dudas en torno a la competencia de la
Sala de lo Civil del Tribunal Superior de
Justicia de Aragon para seguir conocien-
do de los recursos por infraccién de nor-
mas de Derecho civil foral aragonés.

4. En una primera aproximacion
interpretativa, estrictamente literal,
cabria afirmar que efectivamente la Sala
de lo Civil del Tribunal Superior de
Justicia de Aragon carece en la actuali-
dad de dicha competencia. Ni el articulo
152.1, parrafo  segundo, de la
Constitucion, que en principio contem-
plaba los Tribunales Superiores de
Justicia sélo para las Comunidades
Auténomas que se constituyeran por la
via del articulo 151 (SSTC 72/89 y
38/82), limitdndose a declarar que cul-
minarian la organizacion judicial en el
ambito territorial de la Comunidad
Auténoma, “sin perjuicio de la jurisdic-
cion que corresponde al Tribunal
Supremo”, ni el articulo 35.1.4.% del
Estatuto de Autonomia de Aragon, que
atribuye a la Comunidad Auténoma
compelencia exclusiva para la conserva-
cion, modificacion y desarrollo del
Derecho civil aragonés, pueden tomarse
como atributivos de una competencia
Judicial que la propia Constitucion, en
su articulo 122.1, reserva a la LOPJ
(SSTC 56/90, 62/90 y 254/94, esta
dltima declaratoria de la inconstitucio-
nalidad del articulo 733 LEC), pare-
ciendo bastante claro que dicho articulo
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35.1.4.° se refiere a la competencia legis-
lativa, en concordancia con el articulo
149.1.8.2 de la Constitucion, y no a la
Jjudicial. 'Y tampoco parece convincente
que la coma del articulo 73.1.a) LOPJ
anles transcrito (“... y cuando el corres-
pondiente Estatuto de Autonomia...)
pueda interpretarse como significativa
de dos requisitos alternativos y no con-
Junlos, pues no encajaria en el sistema
de la LOPJ ni de la propia Constitucion
especialmente si se recuerda su configu-
racion del Poder Judicial como poder
exclusivamente estatal (arts. 122, 123,
149.1.5.°y 152 y SSTC 25/81, 38/82,
56/90 y 62/90), que un Estatuto de
Autonomia atribuyera al Tribunal
Superior de Justicia la competencia para
conocer del recurso de casacion civil en
todo caso, es decir al margen de la natu-
raleza comin o foral de la norma
supuesiamente infringida e incluso aun-
que la Comunidad Auténoma de que se
trate careciera de Derecho civil propio.

5. No obstante, la tarea interpretati-
va de las normas no puede detenerse en
lo puramente literal o gramatical. Muy
al contrario, el articulo 3.1 del Cédigo
Civil aniade a este elemento de interjrre-
tacion el sintdctico-sistemdtico (“contex-
10”), el historico (“antecedentes historicos
y legislativos”) y el socioldgico (“realidad
social del tiempo en que han de ser apli-
cadas”), imponiendo a su vez sobre todos
ellos (“fundamentalmente”) el del espiri-
tu y finalidad de la norma (elemento
teleologico), sin que, a su vez, la falta de
mencion expresa del elemento logico
pueda tomarse, segiin opinion undnime
de la doctrina, como equivalente a su
exclusion.

La cuestion, por tanto, consiste en
determinar si, combinando todos estos
elementos de interpretacion, debe igual-
mente llegarse a la conclusion de que la
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reforma del Estatuto de Autonomia de
Aragon de 1996 ha privado al Tribunal
Superior de Justicia de Aragon de com-
pelencia para conocer del recurso de
casacion por infraccion de normas de
Derecho civil foral.

Para resolver tal cuestion debe tener-
se en cuenla, ante todo, que Aragon ha
sido uno de los territorios esparioles con
indiscutible Derecho civil propio. De
Aragon fue el iinico Apéndice de los pre-
vistos en el articulo 6 de la Ley de Bases
de 1838 que llego a ser ley en 1925; de
1967 dala la Compilacion de Derecho
Civil de Aragon que sustituyo al
Apéndice; en Zaragoza se celebro, en
1946, el Congreso Nacional de Derecho
Civil en el que se afirmo la realidad y
legitimidad del Derecho foral; y Aragon
no ha considerado su Derecho civil pro-
pio como algo estdlico, sino que después
de la Constitucion ha modificado su
Compilacion por Ley 3/1998, de 25 de
abril, sobre equiparacion de los hijos
adoptivos, y por Ley 4/1995, de 29 de
marzo, sobre sucesion inlestada.

Igualmente ha de tenerse en cuenta,
como ya se ha dicho, que el Estatuto de
Autonomia de Aragon, en su redaccion
originaria de 1982, si atribuia expresa-
menle a los organos jurisdiccionales de
Aragon competencia para conocer del
recurso de casacion en materias de
Derecho civil foral aragonés, asi como
que la Sala de lo Civil del Tribunal
Superior de Justicia de Aragén ha veni-
do ejerciendo pacificamente esa compe-
tencia hasta la reforma del Estatuto de
1996.

Pues bien, todos estos datos, unidos a
la consideracion de que las reformas del
Estatuto de Autonomia de 1994 y 1996
tuvieron como finalidad indiscutible la
ampliacion de competencias de la
Comunidad Autonoma, y no su reduc-
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cion (“La reforma del actual Estatuto
redescubre nuestra identidad historica”,
dice la exposicion de motivos de la L.O.
5/96, que igualmentle habla de “trabajar
por la recuperacion de su constante his-
torica” o de que “Aragon encuentre la
plenitud que se pretende como deseable
ecuacion de libertad para decidir y res-
ponsabilidad por lo decidido, dentro del
conceplo de Espaiia”), unidos a la sub-
sistencia del conocimiento del Derecho
propio de Aragon como mérito preferente
para el cargo de presidente y magistrados
del TS] (arts. 30 y 31 EA) y unidos, en
fin, a la ausencia de cualquier trabajo o
malerial parlamentario que ni siquiera
apuntara a una eliminacion de aquella
competencia, conducen a afirmar; y asi
se ha entendido por mayoria en la Junita
General de los Magistrados de esta Sala
celebrada el 28 de enero tiltimo, que la
desaparicion del contenido del articulo
29.1.a) del Estatuto sélo puede tomarse
como un defecto de técnica legislativa
lan patente como, sin embargo, subsa-
nable por via inlerprelativa enlendiendo
que, en el caso concreto de Aragén como
Comunidad con Derecho civil foral cla-
ramente caracterizado y cuyo Tribunal
Superior venia ejerciendo la referida
competencia, el vacio creado por la técni-
camente desacertada reforma de su
Estatuto queda cubierto por la prevision
de su actual articulo 29 de que ante el
Tribunal Superior de Justicia de Aragon
se agoten las sucesivas instancias proce-
sales en los términos del articulo 152 de
la Constitucion, disposicion que, siem-
pre en el caso concrelo de Aragon, permi-
te entender cumplido el requisito estable-
cido en los articulos 73.1.a) LOPJ y
1686 LEC por mds que, evidentemente,
el recurso de casacion no sea una “ins-
lancia” mds.

En virtud de lo expuesto, la Sala
acuerda:
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Declarar que la competencia para
conocer del presente recurso de casacion
corresponde a la Sala de lo Civil del
Tribunal Superior de Justicia de
Aragon, a la que se remitirdn las actua-
ciones y el rollo de apelacion, con testi-
monio de este auto y del escrito de inter-
posicion del recurso, previo emplaza-
miento de las partes para que comparez-
can ante dicha Sala en el plazo de diez
dias.»

Décimo: Como cuestion previa,
al tratar de determinar si a la vista
de la reforma del Estatuto de
Autonomia de Aragén, esta Sala
tiene o no competencia funcional
para conocer de los recursos de
casacion cuando exista denuncia de
infraccion de normas de Derecho
foral, ha de decirse que no se debe
confundir esta cuestién con lo que
la Ley Organica del Poder Judicial
denomina “cuestiones de compe-
tencia” y regula en los articulos 51 y
52 en relacion con los articulos 56 y
siguientes de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil y, en concreto en los
articulos 1686 y 1729 de esta Ley.
Estas cuestiones s6lo pueden plan-
tearse entre 6rganos judiciales que,
ademas de pertenecer a un mismo
orden jurisdiccional, tengan atribui-
das competencias funcionales equi-
parables y este es el sentido del arti-
culo 81 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil al vedar las cuestiones de com-
petencia de un Juez o Tribunal con
“su inmediato superior jerarquico”.
Todo ello viene vinculado al princi-
pio constitucional de que todos los
ciudadanos tienen derecho al Juez
ordinario predeterminado por la
Ley, segun reza el articulo 24.1 de la
Constitucion espaiiola.

Undécimo: La inclusiéon en los
fundamentos de este auto de las
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resoluciones que han quedado
transcritas, tiene como finalidad
aportar distintos puntos de vista en
orden al alcance y consecuencias de
la reforma estatutaria, todos ellos
provenientes de estamentos de rele-
vancia en la vida juridica; mas si se
tiene en cuenta que esta va a ser la
primera ocasiéon en que esta Sala
tiene la oportunidad de pronun-
ciarse sobre la cuestion de su deba-
tida competencia para conocer de
los recursos de casacién. Ya se pro-
nuncié en materia de recurso de
revision y aunque los argumentos
expuestos para rechazar su conoci-
miento son de plena aplicacién al
recurso de casacion, es lo cierto que
de forma directa no ha tenido hasta
este momento oportunidad de
manifestarse.

Frente a los anteriores criterios
que mantienen que esta Sala ha per-
dido su competencia para conocer
de los recursos de casacion y revi-
sién por mor de la reforma introdu-
cida en el Estatuto de Autonomia
de Aragén, la Sala de lo Civil del
Tribunal Supremo ha resuelto en el
auto dictado con fecha 10 de febre-
ro del ano actual, que esta Sala con-
serva la competencia que le atribu-
yera el Estatuto de 1982.

No obstante, sin perjuicio del
respeto y, en su caso, del acatamien-
to que en su dia haya de hacerse res-
pecto de la decision dltima del
Tribunal Supremo por consecuen-
cia de la estructura jerarquica de los
o6rganos de la jurisdiccion estableci-
da en el articulo 123 de la Cons-
titucion, esta Sala considera un
deber exponer su conviccién acerca
de la cuestion, tras una profunda
reflexién, en aplicacion estricta de
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la legalidad y como descargo de
conciencia ética profesional.

Duodécimo: Conviene recordar
que el Auto de la Sala de lo Civil del
Tribunal Supremo responde al cri-
terio de la mayoria de los compo-
nentes de la Sala reunidos en Junta
General; es decir, no hubo unanimi-
dad y debe también recordarse que
quedé a salvo la independencia de
cada Seccién para el enjuiciamiento
y resoluciéon de cada proceso en la
forma que dispone el articulo 264.2
de la Ley Organica del Poder
Judicial. Por ello, esta Sala cuando
recibié los autos en los que tal reso-
lucién fue dictada, tuvo por inter-
puesto el recurso de casacién para
aquel asunto por haberlo asi acor-
dado el Tribunal Supremo y habida
cuenta, ademas, del contenido del
articulo 123 de la Constitucion
espanola. Pero afirmé que carecia
de competencia para conocer de los
recursos de casacion, advirtiendo a
las partes de la posible nulidad de
su resolucién.

Los fundamentos segundo, ter-
cero y cuarto del Auto del Tribunal
Supremo centran exactamente el
problema y hacen pensar que la
conclusiéon que de ellos se va a obte-
ner no va a ser otra que la de la
declaracién de la pérdida de com-
petencia de esta Sala para conocer
de los recursos de casacion. Pero es
el caso que en el fundamento quin-
to se produce un quiebro dialéctico
que conduce a la solucién contraria
que en principio se intuia: se decla-
ra la competencia de esta Sala para
el conocimiento del recurso.

Decimotercero: La cuestion a
decidir en este tramite consiste en
definir si, a la vista de la reforma del
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Estatuto de Autonomia de Aragén,
esta Sala tiene competencia funcio-
nal para el conocimiento de un
recurso de casacién. Sélo en el
supuesto en que dicha cuestion sea
resuelta en sentido afirmativo,
podra entrarse a determinar si, por
raz6n de la materia, la competencia
es de esta Sala Civil del Tribunal
Superior de Justicia, en un recurso
en que se denuncia la infraccion de
normas de Derecho civil comiin y
del Derecho civil especial de
Aragén. Ello es asi porque la exis-
tencia de competencia funcional
para la resolucién de recursos de
casacion constituye un “prius” res-
pecto a la aplicacién del articulo
1731 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, que sélo tiene sentido y efica-
cia normativa respecto de las Salas
de lo Civil de los Tribunales
Superiores de Justicia dotadas de
competencia para la resolucién de
recursos de casaciéon, que no son
todas las orginicamente constitui-
das.

Por consiguiente, no podemos
comenzar la argumentaciéon por el
tramite procesal establecido en
dicha norma, sino por la exégesis
de los preceptos constitucionales y
organicos configuradores de la
jurisdiccién y competencia de los
Tribunales.

Decimocuarto: La interpreta-
cién de las normas juridicas ha de
hacerse atendiendo al sentido pro-
pio de sus palabras, en relacién con
el contexto, los antecedentes histo-
ricos y legislativos, y la realidad
social del tiempo en que han de ser
aplicadas, atendiendo fundamen-
talmente al espiritu y finalidad de
aquéllas. Asi viene establecido en el
articulo 3.1 del Cédigo Civil, inte-
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grante del Titulo preliminar, que
por ello tiene vocacién de generali-
dad, pero es mas que dudoso que
cuando se trata de normas de
Derecho procesal, por tanto, de
orden publico procesal, pueda acu-
dirse a él para atribuir competen-
cias que no estin expresamente
reconocidas en la Ley.

De esta regla hermenéutica se
desprende que la finalidad del
intérprete ha de ser la bisqueda del
espiritu de la norma, la “voluntas
legis”, para seguidamente proceder
a su aplicaciéon al caso; pero esa
voluntad se extrae, primeramente,
del sentido propio de las palabras
del legislador, maxime cuando se
trata de una modificacién de una
ley preexistente, que considera los
términos en que se venia expresan-
do la norma juridica y que ha pre-
tendido establecer una diferente
regulacion.

En el tema que estamos anali-
zando los términos de la ley son cla-
ros, y no pueden conducir, a crite-
rio de esta Sala, a otra conclusién
que la ya indicada: la pérdida de la
competencia funcional de la Sala de
lo Civil del Tribunal Superior de
Justicia de Aragén, para el conoci-
miento de recursos de casacién. Asi
se desprende de los argumentos
que esta Sala expuso en el Auto de
14 de abril de 1997, que se han
reproducido en el presente, en los
que ya se afirmaba que, aunque en
el caso sometido a debate se trataba
- de decidir la competencia para
conocer de un recurso de revision,
toda la argumentacién sobre dicha
materia era trasladable a los recur-
sos de casacion.
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Y los restantes elementos inter-
pretativos a que alude el articulo 3.1
del Cédigo Civil no parece que pue-
dan conducirnos a otra solucidn,
porque:

A) El contexto y los antecedentes
histéricos y legislativos, para ser
esclarecedores de la voluntad expre-
sada en la norma juridica, han de
ser referidos a la cuestién concreta
que es objeto de discusion, a saber,
la existencia de un Tribunal de
Casacién en la Comunidad Auté-
noma de Aragén; no al arraigo que
en la conciencia popular aragonesa
tienen las instituciones de Derecho
sustantivo. Pues bien, dicho Tribu-
nal no fue previsto en norma alguna
organica a partir del establecimien-
to en Espana del Supremo Tribunal
de Justicia, en la Constitucién de
1812, ni en el Reglamento Provi-
sional para la Administracién de
Justicia de 26 de septiembre de
1835, ni al establecerse el recurso de
casacién, por Real Decreto de 20 de
junio de 1852, ni en la Ley de
Enjuiciamiento Civil de 5 de octu-
bre de 1855, ni tampoco en las Leyes
Provisional Orgéanica del Poder
Judicial de 1870, y Adicional a aqué-
lla. Al redactar el Apéndice foral
para Aragdn, de 1925, no se hizo
referencia procesal alguna, de
modo que el legislador acepté,
como cuestién no debatida, que los
recursos de casacién que pudieran
interponerse contra las decisiones
de la entonces Sala de lo Civil de la
Audiencia Territorial de Zaragoza
fueran conocidos por la Sala
Primera del Tribunal Supremo. Sélo
en el proyecto de Constitucién
Federal del Estado aragonés, de
1883, en los anteproyectos de los
Estatutos de Caspe y de los Cinco
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Notables, ambos de 1936, se regula-
ba la existencia de un Tribunal del
Estado, de Casacién, o Corte de
Justicia, respectivamente compe-
tentes para el conocimiento de esta
clase de recursos; pero dichos pro-
yectos nunca llegaron a ser norma
juridica;

B) El iter legislativo de redaccion
del Estatuto de Autonomia de
Aragén no ha sido, por otra parte,
pacifico, pues existian criterios exe-
géticos respecto de la Constitucién
de 1978 que excluian la posibilidad
de que una Comunidad que accedia
al autogobierno por la via del arti-
culo 143 de la norma suprema
pudiera albergar un Tribunal
Superior de Justicia con competen-
cia casacional;

C) La expresioén de la voluntad
del legislador, como elemento vali-
do de interpretacién en cuanto cris-
taliza y se objetiva en la norma juri-
dica, tampoco lleva a otra interpre-
tacion. Es cierto que la reforma
estatutaria de 1996 esta concebida
para ampliar las competencias de la
Comunidad Auténoma, pero en la
Exposicion de Motivos nada se dice
en relacién al tema que nos ocupa;
y expresamente el legislador deci-
dié la supresion del anterior articu-
lo 29 que era, segin hemos visto, el
que fundaba la competencia de este
Tribunal para el conocimiento de
recursos de casacion. Las dudas que
al respecto pudieran sustentarse
han quedado aclaradas tras el
rechazo mayoritario de las Cortes
de Aragdn de la proposicién de Ley
tendente a reintroducir el conteni-
do de dicho articulo 29 en el
Estatuto: parece que, lo que en
1996 pudo ser calificado como un
defecto de técnica legislativa, en ati-
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nada expresion del Tribunal
Supremo, hoy deberia serlo como
una consciente dejacion de compe-
tencias.

D) La realidad social del tiempo
en que la norma ha de ser aplicada,
altimo elemento hermenéutico
establecido en el articulo 3.°1 del
Caédigo Civil, es en rigor un instru-
mento para la interpretacién y apli-
cacién actuales de las normas dicta-
das en tiempos pretéritos, y sirve
para conseguir que dichas disposi-
ciones puedan ser aplicadas correc-
tamente, conforme a su espiritu, a
situaciones sociales que el legisla-
dor no pudo contemplar. Mas en
todo caso, y aun entendiendo valio-
so este elemento de interpretacién
para normas juridicas recientemen-
te dictadas, y que son, ademis,
modificacién de otras anteriores,
dicha realidad social aragonesa s6lo
puede llevarnos a concluir en el
deseo de conservar la casacién en
un Tribunal que culmine la organi-
zacién judicial en su ambito territo-
rial, pero no en que tal finalidad se
alcance contra lo dispuesto en las
Leyes, pues Aragén ha sido histéri-
camente, y lo es, una tierra caracte-
rizada por el respeto y la confianza
en el Derecho.

A titulo de colofén, recordare-
mos que la sentencia de la Sala de lo
Civil del Tribunal Supremo de 10
de abril de 1995, al tratar de la
interpretacién de las leyes, afirmé
que la realidad social del tiempo en
que han de ser aplicadas las normas
no supone la justificaciéon del arbi-
trio judicial, ni una interpretacién
laxa de las normas y, desde luego,
excluye que se orille la aplicacién
de la norma vigente al caso concre-
to. Contiene sblo una llamada a la
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profundizacién en el conocimiento
de la realidad social para descubrir
mejor el espiritu y finalidad de
aquélla, en relacion a los demis ele-
mentos hermenéuticos.

Tampoco se ha creado vacio
legal de clase alguna con la supre-
sion del articulo 29 del Estatuto, ya
que de la Ley resulta de manera
claray terminante que el recurso de
casaciéon es propio del Tribunal
Supremo cuando no se dan las espe-
cificas situaciones de atribucién a
las Salas de lo Civil y Penal de los
Tribunales Superiores de Justicia de
las correspondientes autonomias,
de acuerdo con los articulos 56.1 de
la Ley Orgiénica del Poder Judicial y
1686 y 1729 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil.

Decimoquinto: Las sentencias
del Tribunal Constitucional de 23
de julio de 1981 y 4 de mayo de
1982 ensenan que todo el ordena-
miento juridico ha de ser interpre-
tado de forma acorde con la
Constitucién y ésta en su articulo
152.1 dice: “Un Tribunal Superior
de Justicia, sin perjuicio de la juris-
diccion que corresponde al
Tribunal Supremo, culminara la
organizacion judicial en el ambito
territorial de la Comunidad
Auténoma... Todo ello de conformi-
dad con lo previsto en la Ley Orgdnica
del Poder Judicial y dentro de la uni-
dad e independencia de éste”.

Hay que acudir por tanto a la
LOPJ, por mandato expreso de la
Constitucién, para ver en que
forma se regula tal culminacién, y
asi nos encontramos con el articulo
73.1.a) que dice: “La Sala de lo Civil
y Penal del Tribunal Superior de
Justicia, conocerda como Sala de lo
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Civil del recurso de casacién que
establezca la ley contra resoluciones
de organos jurisdiccionales del
orden civil con sede en la
Comunidad Auténoma, siempre
que el recurso se funde en infrac-
ciéon de normas de Derecho Civil,
Foral o Especial propio de Ia
Comunidad, y cuando el Estatuto de
Autonomia hay previsto esta atribu-
cion”.

La claridad de la norma es tan
patente que impide acudir a cual-
quier criterio interpretativo: si se
trata de una infracciéon de Derecho
Foral o especial propio de la
Comunidad y asi se haya previsto en
el Estatuto, del recurso de casacién
conocera la Sala de lo Civil del TS]J.
Son pues dos los requisitos: que se
infrinja el Derecho propio y que
exista awribucién estatutaria de la
competencia. No es suficiente la
concurrencia alternativa de uno
cualquiera de ellos.

Si el Estatuto de Autonomia es
una norma institucional basica de
una Comunidad Auténoma que
regula sus competencias en relacion
con las del Estado, al disponer la
Ley Organica 5/96, de 30 de
diciembre, en su articulo segundo,
la supresiéon del articulo 29 del
Estatuto de Autonomia de 1982,
que era el que atribuia a esta Sala la
competencia, la consecuencia no
puede ser otra que la pérdida de
dicha competencia funcional para
el conocimiento de los recursos de
casacién y revisién, aunque tal
supresion haya sido debida a un
error; y ello porque el articulo 117
de la Constitucién en sus apartados
3 y 4 impide que los Juzgados y
Tribunales ejerzan funciones que
no estén expresamente atribuidas
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por Ley y tal atribucién expresa ha
desaparecido en el nuevo Estatuto.

De ahi que la prevision del
actual articulo 29 de que ante el
Tribunal Superior de Justicia de
Aragén se agoten las sucesivas ins-
tancias procesales en los términos
del articulo 152 de la Constitucion,
no sea bastante para amparar la
competencia de esta Sala, porque ya
vimos que este precepto remite a la
LOP]J, que exige de forma expresa
la atribuci6én estatutaria.

Piénsese como en los Estatutos
de Autonomia de Andalucia (art.
48), de Asturias (art. 36), de
Cantabria (art. 41), de Castilla-La
Mancha (art. 23), de Canarias (art.
25), de Castilla-Leén (art. 22) y de
Madrid (art. 46) se dice que ante
sus respectivos Tribunales Supe-
riores de Justicia se agotarin las
sucesivas instancias procesales —
que es lo mismo que ahora dice el
articulo 29 del Estatuto aragonés—
y sin embargo las Salas de lo Civil de
los TT.SSJJ. de dichas Comunida-
des Auténomas no conocen del
recurso de casacion. Por el contra-
rio, los Estatutos del Pais Vasco (art.
34), Cataluna (art. 19), Galicia (art.
21), Murcia (art. 34), Valencia (art.
21), Navarra (art. 59), Extremadura
(art. 43) y Baleares (art. 48), que
también agotan ante sus Tribunales
Superiores las sucesivas instancias
procesales, atribuyen de forma
expresa —como sucedia con
anterioridad en el Estatuto de
Aragén— a sus respectivas Salas de
lo Civil el conocimiento de los
recursos de casacion y revision.

Decimosexto: Esta Sala deplora
que el defecto de técnica legislativa
a que se refiere el Tribunal Su-
premo en su Auto (fundamento

RDCA-2000-VI-(n® 1)

quinto), le haya privado del conoci-
miento de los recursos de casacién
de los que ha venido conociendo de
forma pacifica desde la constitucion
del Tribunal Superior en el mes de
mayo de 1989. Pero tal supuesta
deficiencia técnica pudo haber sido
corregida, si la Camara aragonesa
hubiere acogido favorablemente la
propuesta de reforma del Estatuto
que presentaron ante ella diputados
de diversos Grupos Parlamentarios
y que ha sido transcrita en el funda-
mento séptimo de esta resolucion.
Pero es el caso que la mayoria par-
lamentaria, en sesidon celebrada el
dia 16 de abril de 1998, rechazé la
proposicién, quedando en conse-
cuencia definitivamente suprimido
aquel articulo 29 del Estatuto de
1982,

La situacién creada, como ya se
dijo en nuestro auto de 20 de abril
ultimo, ha producido en los Magis-
trados que integran esta Sala una
légica frustracion tanto porque
pierden una competencia que teni-
an atribuida, como porque la pérdi-
da se produce en un momento en
que estaban intentando que se
ampliaran las posibilidades de
conocer de recursos de casacién en
materia de Derecho foral, supri-
miendo el requisito de la cuantia tal
como hiciera la Comunidad Auté-
noma de Galicia. Lejos de ello se ha
suprimido el articulo 29 y a la vista
del resultado de la votacién de la
propuesta de reforma del Estatuto,
en la que se aseguraba que la supre-
sion de dicho articulo 29 era “un
error material ajeno a cualquier cri-
terio volitivo”, todo indica que no se
trataba de un error, ni siquiera de
deficiente técnica legislativa, sino
pura y simplemente de la renuncia
a un derecho que estaba reconoci-
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do en el Estatuto anterior. Habida
cuenta de que de conformidad con
el articulo 12 del nuevo Estatuto
“Las Cortes de Aragén representan
al pueblo aragonés y ejercen la
potestad legislativa”, esta Sala acata
la decision tomada por la mayoria
parlamentaria, como todas las que
emanan del pueblo soberano, pero
en el terreno jurisdiccional debe
obtener las consecuencias que se
derivan.

Decimoséptimo: La Sala no
quiere terminar sus razonamientos
sin dejar constancia expresa de su
convencimiento de que “el quiebro
dialéctico” del fundamento quinto
del Auto del Tribunal Supremo es
un reconocimiento expreso a la
importancia que concede al De-
recho Foral de Aragén, pero tal
reconocimiento y ain loa de nues-
tro Derecho, no puede atribuir
competencias a los rganos jurisdic-
cionales de esta Comunidad que no
estén expresamente reconocidas en
el Estatuto. Estuvieron reconocidas
pero ahora no lo estdn.

También debe decirse que la
Sala lamenta las molestias que pue-
dan crearse a las partes, pero al exa-
minar su competencia a la luz de los
preceptos que han sido citados,
debe llegar a la conclusion, ya anti-
cipada, de que la reforma llevada a
cabo en el Estatuto de Autonomia
de Aragén que suprimi6 el articulo
29 del anterior de 1982, la ha priva-
do de la posibilidad de admitir a tra-
mite el presente recurso por falta
manifiesta de competencia funcio-
nal.

Todo ello teniendo en cuenta,
ademds, que el Tribunal Constitu-
cional en Sentencia 101/84 afirmd
que “la predeterminacién legal del
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juez significa que la ley, con generali-
dad y con anterioridad al caso, ha de
contener los criterios de determina-
cién competencial cuya aplicaciéon a
cada supuesto litigioso permita deter-
minar cual es el Juzgado o Tribunal
llamado a conocer del caso. El ejer-
cicio de la potestad jurisdiccional
corresponde exclusivamente a los
Juzgados y Tribunales, pero como es
obvio, no a cualquiera de ellos en
cualquier caso, sino en cada uno de
estos a aquel organo judicial que
resulte predeterminado por las leyes,
segin las normas de competencia y
procedimiento que las mismas esta-
blezcan”.

Por todo lo expuesto:

La Sala por unanimidad acuerda:
Declarar su falta de competencia
funcional para el conocimiento del
recurso de casacién interpuesto por
la procuradora de los Tribunales
senora Omella Gil, en nombre y
representacion de don Julidn
Gonzalez Pascual, contra la senten-
cia de fecha 2 de febrero de 1998
dictada por la Seccion Cuarta de la
Audiencia Provincial de esta capital
a la que se remitiran las actuacio-
nes, por entender que su conoci-
miento corresponde a la Sala de lo
Civil del Tribunal Supremo.

Sin hacer especial pronuncia-
miento sobre costas.”

Tercero: Es cierto que la Sala de
lo Civil del Tribunal Supremo en
auto de 10 de febrero de 1998, al
que siguieron los de 24 de febrero,
10 y 24 de marzo, 5 y 12 de mayo, 23
de junio, 8 de septiembre de 1998 y
2 de marzo de 1999, ha venido
declarando que la competencia para
conocer de cada uno de los recursos
que se prepararon ante el Alwo
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Tribunal correspondia a esta Sala a
la que se remitieron en su momento
las actuaciones. Preciso es aclarar
que los autos de 10 de marzo y 23 de
junio de 1998 fueron dictados en
asuntos en los que la preparacion
del recurso era anterior a la entrada
en vigor del nuevo Estatuto de
Autonomia, por lo que la compe-
tencia de esta Sala para conocer de
los mismos era incuestionable.

Cierto es igualmente que esta
Sala entr6 a conocer de cada uno
de aquellos asuntos que fueron
remitidos por el Tribunal Supremo
—bien es verdad que con el voto
discrepante de uno de los magistra-
dos que la integran— porque
entendié que de no aceptar la com-
petencia en cada caso concreto
(véanse a titulo ilustrativo autos de
esta Sala de fechas 14 de julio de
1998 —fund. 3.— y auto de 17 de
mayo de 1999 —fund. 2.—) provo-
caria la privaciéon a las personas
sometidas a su ambito jurisdiccio-
nal, de su fundamental derecho a
obtener la tutela judicial efectiva
aun en cauce de recurso extraordi-
nario. Igualmente se tuvieron en
cuenta, en amplia interpretacién,
los articulos 123 de la Constitucién
y 53 de la Ley Organica del Poder
Judicial, que atribuyen al Tribunal
Supremo la condicion de “6rgano
superior en todos los o6rdenes”,
pero se dijo en el auto de esta Sala
de 19 de mayo de 1999 que el aca-
tamiento al mandato del Alto
Tribunal lo era “sin perjuicio de las
acciones que cualquier parte procesal
implicada en los pronunciamientos
efectuados pueda ejercitar en el dmbito
de la jurisdiccién constitucional”.

Cuarto: Las actuaciones a que se
refiere el auto transcrito en el fun-
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damento segundo de esta resolu-
cién fueron finalmente remitidas
por la Audiencia Provincial al
Tribunal Supremo, sin que hasta el
momento presente se tenga noticia
de que este 6rgano jurisdiccional
haya emitido pronunciamiento
alguno, una vez conocidos y analiza-
dos los fundamentos y razonamien-
tos, que esta Sala exponia por pri-
mera vez, y por los que consideraba
que la reforma del Estatuto de
Autonomia le habia privado de la
posibilidad de conocer de lo recur-
sos de casacién y de revision.

En consecuencia, se sigue enten-
diendo que al haber desaparecido
del Estatuto de Autonomia la previ-
sion de tal atribucién, no puede
conocerse del mismo, por cuanto
que el articulo 1171 de la
Constitucién espaiola somete a los
jueces y magistrados “Gnicanente al
imperio de la ley” y en el punto tres
determina que “El ejercicio de la
potestad jurisdiccional en todo tipo
de procesos, juzgando y haciendo
ejecutar lo juzgado, corresponde
exclusivamente a los Juzgados y
Tribunales determinados por las leyes,
segiin las normas de competencia y pro-
cedimiento que las mismas establezcan”,
y en el apartado cuarto de forma
imperativa se sanciona que “Los
Juzgados y Tribunales no ejercerdn
mas funciones que las sefaladas en
el apartado anterior y las que expre-
samente les sean atribuidas por ley en
garantia de cualquier derecho”.

Anadase que el Tribunal Consti-
tucional en sentencia 101/84, ya
citada en el auto de mayo de 1998,
afirmé que “la predeterminacién
legal del juez significa que la ley,
con generalidad y con anterioridad
al caso, ha de contener los criterios
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de determinacién competencial
cuya aplicacién a cada supuesto liti-
gioso permita determinar cual es el
Juzgado o Tribunal llamado a cono-
cer del caso. El ejercicio de la potes-
tad jurisdiccional corresponde
exclusivamente a los Juzgados y
Tribunales, pero como es obvio, no
a cualquiera de ellos en cualquier
caso, sino en cada uno de estos a
aquel organo judicial que resulte prede-
terminado por las leyes, segiin las nor-
mas de competencia y procedimien-
to que las mismas establezcan”.

Quinto: En todas las resolucio-
nes emanadas del Tribunal
Supremo que versan sobre esta
cuestién se ha calificado la reforma
del Estatuto de Autonomia de esta
Comunidad Auténoma como “téc-
nicamente desacertada”, desacierto
que comporta al ciudadano arago-
nés una insoportable inseguridad
juridica y unos trastornos que
corresponde remediar a la Camara
Legislativa aragonesa y no a los
Tribunales de Justicia.

Frustrada la esperanza que en la
Sala produjo la propuesta de
Reforma de la L.O. 8/1982 de 10 de
agosto, de Estatuto de Autonomia
de Aragén, modificada por la L.O.
6/1994 de 24 de marzo, y por la
L.O. 5/1996 de 30 de diciembre, de
reforma de dicho Estatuto, apareci-
da en el Boletin Oficial de las
Cortes de Aragon n.° 115, de 19 de
diciembre de 1997, que fue recha-
zada en sesi6n de Cortes de Aragon
de 16 de abril de 1998, cabe esperar
que el nuevo Parlamento de Aragén
surgido de las recientes elecciones
autonémicas, como legitimo repre-
sentante del pueblo aragonés, com-
prenda el problema suscitado y pro-
mueva la solucién.
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Por todo lo expuesto,

La Sala acuerda: Declarar su
falta de competencia funcional para
el conocimiento del recurso de
casacién interpuesto por el procu-
rador de los Tribunales sefor
Angulo Sdinz de Varanda, en nom-
bre y representacién de don
Manuel y don Antonio Saz
Guerrero, contra !a sentencia de
fecha 23 de febrero de 1999 dictada
por la Seccion Segunda de la
Audiencia Provincial de esta capital,
a la que se devolveran las actuacio-
nes por entender que su conoci-
miento corresponde a la Sala de lo
Civil del Tribunal Supremo.

No ha lugar a efectuar pronun-
ciamiento especial sobre costas.

Lo acuerdan, mandan y firman
el Excmo. senor Presidente y los
Ilmos. seriores Magistrados que inte-
gran la Sala, anunciando voto part-
cular discrepante el Excmo. senor
Presidente don Benjamin Blasco
Segura y el Ilmo. sefior Magistrado
don Fernando Zubiri de Salinas.

VOTO PARTICULAR

Que formula don Benjamin
Blasco Segura, Presidente de la
Sala, al auto de 5-VII-1999 en el
Rollo de casacion n°® 5/99, al que se
adhiere el Ilmo. senor don
Fernando Zubiri de Salinas.

Coincido con la resolucién dic-
tada por esta Sala en los tres antece-
dentes de hecho y con los funda-
mentos de derecho 1.° y 3.°. Pero
discrepo del criterio mayoritario
concretado en “declarar su falta de
competencia funcional para el
conocimiento del recurso de casa-
cién... contra la sentencia de 23-II-
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1999 dictada por la Seccién 2.2 de la
Audiencia Provincial de esta capital,
a la que se devolveran las actuacio-
nes por entender que su conoci-
miento corresponde a la Sala de lo
Civil del Tribunal Supremo”. Por las
razones que expondré no me resul-
ta posible compartir la opinién de
la mayoria, por lo que, conforme al
articulo 260, n° 1 de la L.O.P.J. con-
sidero que los fundamentos de
derecho de este voto particular,
conducentes a la decision que
seguin mi criterio debieron adoptar-
se, son los siguientes:

Primero: Forzoso es partir de
que el tema o cuestién que se some-
te hoy a debate no es de caracter
sustantivo, sino adjetivo, instrumen-
tal o procedimental. Consiste, en
esencia, en la eleccién de una de las
dos siguientes opciones: o bien se
sigue aquella que ha determinado
la Sala: cuando para interponer el
subsiguiente recurso de casacibn,
emplazadas las partes por el érgano
“a quo” ante esta Sala de lo Civil, no
debe atenderse dicha actuacion o
via a seguir por cuanto, en tales
casos, va a declararse la falta de
competencia funcional por corres-
ponder al conocimiento de la cen-
sura a la Sala de lo civil del Tribunal
Supremo; o bien aceptar dicha com-
petencia funcional por causa de los
reiterados precedentes sentados por
este 6rgano de la Jurisdiccién desde
nuestro auto de 14-VII-98 vy, por
ende, deben seguirse los correspon-
dientes tramites procesales hasta la
resolucién del recurso de casacion.
Bien es verdad que todas nuestras
resoluciones de las que luego hare-
mos mencién se dictaron en pleitos
en los que el Tribunal Supremo
resolvié declarar que “la competen-
cia para conocer del presente recur-
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so (‘en este caso’ decia el fallo otras
veces) de casacién corresponde a la
Sala de lo Civil del T.S,]. de Aragén
a la que se remitiran las actuacio-
nes... previo emplazamiento de las
partes para que comparezcan ante
dicha Sala en el plazo de diez dias”
y que en este supuesto es la primera
vez que tiene que pronunciarse, no
por decision del Alto Tribunal, sino
a resultas del emplazamiento que a
las partes se les ha efectuado por la
Secciéon Segunda de la Audiencia
Provincial de Zaragoza. Sin embargo,
un minimo de coherencia, como
posteriormente se expondra, el rei-
terado respeto al precedente, obliga
a elegir ésta segunda opcidn, pues
resulta cuando menos sorprenden-
te que segin sea la designacion del
Tribunal “ad quem” se tendra o no
competencia funcional para resol-
ver el recurso, condicionamiento
no previsto, ni deseado ni realista y
altamente dilatorio, ante las circuns-
tancias que ahora se van a constatar,
siendo como es, por demas, indivisi-
ble la competencia.

Segundo: El tribunal Supremo,
en muy reiteradas ocasiones en las
que ha resuelto la competencia fun-
cional (Autos de 10-2-98; 24-2-98;
10-3-98; 24-3-98; 12-5-98; 19-5-98; 8-
9.98; y 2-399) ha declarado literal-
mente en todos los casos que «La
cuestion, consiste en determinar si,
combinando todos los elementos de
la interpretacién normativa, debe
llegarse a la conclusiéon de que la
reforma del Estatuto de Autonomia
de Aragén de 1996 ha privado al
Tribunal Superior de Justicia de la
competencia para conocer del
recurso de casacién por infraccion
de normas de Derecho civil foral.
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Para resolver tal cuestion debe
tenerse en cuenta, ante todo, que
Aragén ha sido uno de los territo-
rios espanoles con indiscutible
Derecho civil propio. De Aragén
fue el tinico Apéndice de los previs-
tos en el art. 6 de la Ley de Bases de
1888 que llegé efectivamente a ser
ley en 1925; de 1967 data la
Compilacién de Derecho Civil de
Aragén que sustituyé al Apéndice;
en Zaragoza se celebrd, en 1946, el
Congreso Nacional de Derecho civil
en el que se afirmé la realidad y
legitimidad del Derecho foral; y
Aragén no ha considerado su Dere-
cho civil propio como algo estatico,
sino que después de la Constitucién
ha modificado su Compilacién por
Ley 3/1998, de 25 de abril, sobre
equiparacion de los hijos adoptivos,
y por Ley 4/1995, de 29 de marzo,
sobre sucesion intestada.

Igualmente ha de tenerse en
cuenta, como ya se ha dicho, que el
Estatuto de Autonomia de Aragén,
en su redaccién originaria de 1982,
si atribuia expresamente a los 6rga-
nos jurisdiccionales de Aragén com-
petencia para conocer del recurso
de casacién en materias de Derecho
civil foral aragonés, asi como que la
Sala de lo Civil del Tribunal
Superior de Justicia de Aragén ha
venido ejerciendo pacificamente
esa competencia hasta la reforma
del Estatuto de 1996.

Pues bien, todos estos datos, uni-
dos a la consideracién de que las
reformas del Estatuto de Autonomia
de 1994 y 1996 tuvieron como finali-
dad indiscutible la ampliaciéon de
competencias de la Comunidad
Auténoma, y no su reduccién («La
reforma del actual Estatuto redescu-
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bre nuestra identidad histérica»,
dice la Exposicion de Motivos de la
L.O. 5/96, que igualmente habla de
«trabajar por la recuperacién de su
constante histérica» o de que
«Aragén encuentre la plenitud que
se pretende como deseable ecua-
cién de libertad para decidir y res-
ponsabilidad por lo decidido, den-
tro del concepto de Espaia»), uni-
dos a la subsistencia del conoci-
miento del Derecho propio de
Aragén como mérito preferente
para el cargo de Presidente y
Magistrados de TSJ (arts. 30 y 31
EA) y unidos, en fin, a la ausencia
de cualquier trabajo o material par-
lamentario que ni siquiera apunten
a una eliminaciéon de aquella com-
petencia, conducen a afirmar, y asi
se ha entendido por mayoria en la
Junta General de los Magistrados de
esta Sala celebrada el 28 de enero
tltimo, que la desaparicién del con-
tenido del antiguo art. 29.1 a) del
Estatuto s6lo puede tomarse como
un defecto de técnica legislativa tan
patente como, sin embargo, subsa-
nable por via interpretativa enten-
diendo que, en el caso concreto de
Aragén como Comunidad con
Derecho civil foral claramente
caracterizado y cuyo Tribunal
Superior venia ejerciendo la referi-
da competencia, el vacio creado por
la técnicamente desacertada refor-
ma de su Estatuto queda cubierto
por la previsién de su actual articulo
29 de que ante el Tribunal Superior
de Justicia de Aragon se agoten las
sucesivas instancias procesales en los
términos del articulo 152 de la cons-
titucién, disposicion que, siempre
en el caso concreto de Aragén, per-
mite entender cumplido el requisito
establecido en los arts. 73.1 a) Ley
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Organica del Poder Judicial y 1686
Ley de Enjuiciamiento Civil por mas
que, evidentemente, el recurso de
casacién no sea una «instancia» mas.

Tercero: Ante tan repetida doc-
trina jurisprudencial, esta Sala, por
autos de 14-7-98 —y en similar senti-
do los de 3-3-99 y 2-6-99— ha venido
sefialando —literalmente el primero
de los indicados— que el Tribunal
Supremo, no en una sola vez, sino ya
en muy reiteradas ocasiones en autos
de idéntico contenido conceptual
(resoluciones no interlocutorias,
definitivas y firmes) que la compe-
tencia para conocer de cada uno de
los recursos de casaciéon que accedie-
ron a dicho Alto Tribunal, de natu-
raleza similar al presente, correspon-
de a esta Sala de lo Civil a la que se
han remitido —y se estin envian-
do— las correspondientes actuacio-
nes. Concurre, pues, una fundamen-
tal circunstancia que determina la
sancion de la competencia funcional
por este 6rgano jurisdiccional, cual
es la reiteracién, continuada en el
tiempo, de idéntica decision de
aquel Alto Tribunal, en resolucién
de conflictos de Derecho privado
—en cuyos recursos de casacién se
denuncia infraccion de normas de
Derecho foral aragonés— sefialando
como competente para ello a esta
Sala, la cual, de mantener el inicial
criterio, provocaria la privacion a las
personas sometidas a su ambito juris-
diccional de su fundamental dere-
cho a obtener la tutela judicial efec-
tiva, aun en cauce de recurso extra-
ordinario.

Y seguiamos diciendo: sin olvi-
dar la general afirmacién de que la
interpretacién de las normas juridi-
cas es actividad creadora, el juzga-
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dor es conformador y formulador
del derecho al que ha de dar reali-
dad en un proceso sin fin, en base a
la Ley, con la Ley y mds alla de la
Ley, es lo cierto que, en la adecua-
cién al caso presente, el criterio que
ha sentado nuestro Tribunal
Supremo en los autos a los que se
ha hecho mencién goza del carac-
ter de doctrina jurisprudencial en
los términos del art. 1.6.2 del
Cadigo Civil: «...doctrina que, de
modo reiterado, establezca el
Tribunal Supremo al interpretar y
aplicar la Ley...», tanto desde el
punto de vista formal como mate-
rial. Formalmente porque, segin
dispone el art. 245 de la L.O.PJ. n.?
1 letra b), las resoluciones de los
Tribunales que tengan caracter
jurisdiccional se denominaran
autos cuando decidan... presupues-
tos procesales y de esta naturaleza o
caracter goza la fijacion de la com-
petencia funcional de los Juzgados y
Tribunales, por lo que es correcta la
decisiéon de dicho presupuesto por
auto e inexigible, por tanto, a través
de sentencia para que la jurispru-
dencia quede conformada y mate-
rialmente porque se cumple la pres-
cripcién del art. 1, n.2 6 del Cédigo
Civil, antes transcrito.

Siendo, por ende, requisitos de
la aplicacién de la jurisprudencia
que existan varias Resoluciones
contestes, mas de una, asi como sus-
tancial analogia entre los hechos de
los precedentes y los del supuesto
enjuiciado y que la «ratio deciden-
di» sea la misma, sin consideracién
a los argumentos circunstanciales o
«dictum», como ya sefal6 la STS de
15-2-82, es claro que la operatividad
de dicha fuente complementaria de
Derecho es indiscutible.

325



Materiales

Anidase a ello la constataciéon
de la realidad viva de que tanto el
art. 123 de la Constitucion Esparola
como el art. 53 de la Ley Orgénica
del Poder Judicial senalan al
Tribunal Supremo como 6rgano
jurisdiccional superior en todos los
6rdenes con jurisdiccion en toda
Esparia, por ello y por el obligado
acatamiento al mandato emanado
de sus pronunciamientos y sin per-
juicio, naturalmente, de las accio-
nes que cualquier parte procesal
implicada en los pronunciamientos
efectuados pueda ejercitar en el
ambito de la jurisdicciéon constitu-
cional, es por lo que la Sala en el
presente recurso, acepta la compe-
tencia funcional.

En resumen: la repetida doctri-
na del Tribunal Supremo nos obliga
a aceptar la discutida competencia
funcional en el presente recurso,
competencia, por otra parte, intere-
sada en el caso tanto por el
Ministerio Fiscal en su preceptivo
informe como por la parte recu-
rrente. Como refiere la Sentencia
del Tribunal Constitucional n.? 54
de 1997, de 17 de marzo «en el
plano de la legalidad la Gltima pala-
bra corresponde al Tribunal
Supremo a quien le esta atribuida la
funcién de perfilar la doctrina legal
con valor complementario del orde-
namiento juridico (art. 1, 6.° del
Cédigo Civil) y por tanto, con signi-
ficado normativo».

Cuarto: Sentado cuanto antece-
de, que esta Sala no ostente compe-
tencia funcional cuando el recurso
de casacién proceda directamente
de un érgano jurisdiccional «a quo»
y sin embargo la tenga cuando pro-
venga del Tribunal Supremo, por
expresa y necesaria declaracion de
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éste, es algo que resulta incoherente
e incomprensible. Es razonable pre-
sumir que aquel Alto Tribunal, tras
ocho Resoluciones idénticas (hasta
la fecha), efectuara igual declara-
cién cuando el presente expediente
se le remita, para, a la postre, tener
que resolverlo esta Sala, lo que obli-
ga a entender que se va a producir
una dilacién innecesaria y, en la
medida de lo fundamentado (ex art.
24 Constitucion) indebida, pues,
como se refirié al principio, no se
proscribe el poder de resolucién del
recurso, diriamos el fondo, sino la
via, el cauce, el camino a seguir
hasta la resolucion final del conflic-
to, lo que, en verdad, obliga a acep-
tar la 2.2 opcién de las dos disefiadas
en el primer fundamento juridico.
Acorde todo ello con la mas pura
légica interpretativa y con la cohe-
rencia y congruencia de nuestras
propias decisiones.

Quinto: Por consiguiente, corres-
ponde declarar la competencia fun-
cional de esta Sala para el conoci-
miento y decision del presente recur-
so de casacién, a aceptar dicha com-
petencia e interpuesto y formalizado
como ha sido el recurso de casacién
por la parte recurrente, dar traslado
de la copia del mismo a la recurrida
y personada, a fin de que pueda for-
malizar por escrito su impugnacion
en el plazo de veinte dias, durante el
cual se le pondran de manifiesto las
actuaciones en la Secretaria.

Por todo ello la parte dispositiva
del Auto debia de responder a lo
que queda expresado en este Gltimo
fundamento.

Siendo este el voto particular
que formulan y afirman al referido
auto en su propia fecha.
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3. Auto de la Sala de lo Civil del Tribunal Superior de Justicia de Aragén de

22 de septiembre de 2000.

En este Auto, la Sala asume por unanimidad su competencia funcional para
el conocimiento del recurso de casacion interpuesto, variando su posicién

anterior.

AUTO

Excmo. Sr. Presidente, D. Benja-
min Blasco Segura. Ilmos. Sres.
Magistrados:

D. Luis Fernandez Alvarez
D. Fernando Zubiri de Salinas
D. Manuel Serrano Bonafonte

D.* Rosa M.* Bandrés Sinchez-
Cruzat

Zaragoza a veintidés de septiem-
bre de dos mil.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero: Ante el Juzgado de
Primera Instancia de Calamocha
fue seguido juicio de Menor
Cuantia n.? 52/99 a instancia de D.
Francisco Julian y D. Manuel
Peribariez Franco contra D. Joaquin
Peribanez Rubio y otra, dictindose
sentencia que fue apelada ante la
Audiencia Provincial de Teruel.

Dictada sentencia con fecha 7 de
junio de 2000 por dicha Audiencia,
D. Manuel Peribanez Franco anun-
ci6 su propésito de interponer recur-
so de casacién contra la misma y con
fecha 25 de julio del afo actual la
procuradora Sra. Dominguez Arranz
comparecié como recurrente forma-
lizando el recurso, teniéndola por
comparecida y parte en nombre y
representacion del referido Sr.
Peribanez Franco.
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Segundo: En cumplimiento de
lo prevenido en el articulo 1709 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil pasa-
ron las actuaciones al Ministerio fis-
cal, que las devolvié con la férmula
de «Visto».

Tercero: Con fecha 28 de julio
de 2000, la Procuradora Sra. Cabeza
Irigoyen comparecié como recurri-
da en nombre de D. Domingo
Villarroya Sanchez que a su vez
actia como tutor de su Sra. madre
D.* Carmen Sanchez Peribaniez.

Cuarto: El procedimiento al que
el presente recurso se contrae fue
tramitado como de cuantia indeter-
minada.

Es Ponente el Magistrado [Imo.
Sr. D. Manuel Serrano Bonafonte.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

Primero: Para pronunciarse
sobre la competencia de esta Sala
para conocer del presente recurso,
conviene recordar que como conse-
cuencia de la entrada en vigor de la
L.O. 5/1996 de 30 de diciembre
que reformaba la L.O. 8/1982 de 10
de agosto que aprob6 el Estatuto de
Autonomia de Aragén, diversas,
Secciones de la Audiencia Provincial
de esta Capital, la Audiencia
Provincial de Huesca, algtin Juzgado
de Primera Instancia de los de esta
Ciudad, el Presidente Territorial de
los Registradores de la Propiedad
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de Aragén y el Justicia de Aragén,
entendieron que la supresion
expresa del articulo 29 del Estatuto
anterior que atribuia a esta Sala la
competencia para el conocimiento
de los recursos de casacién en mate-
ria foral, suponia su pérdida y en
consecuencia los érganos jurisdic-
cionales antes dichos remitieron a
la Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo los recursos de casacién
anunciados por las partes contra
Sentencias por ellos dictadas.

Esta Sala también entendi6é que
la supresion del articulo 29 le habia
privado de la competencia para
conocer del recurso de casacién y
asi lo argumento6 en autos de fecha
14 de abril de 1997 (dictado en
recurso de revision), 25 de mayo de
1998 y 5 de julio de 1999.

Diversos grupos parlamentarios,
entendieron en la pasada legislatu-
ra que se habia producido un error
material en la L.O. 5/1996 al omitir
el texto del articulo 29 del Estatuto
reformado y presentaron una pro-
puesta de reforma dirigida a la
Mesa de las Cortes de Aragén que
fue publicada en el B.O.C.A. nim.
115 de 19 de diciembre de 1997,
que pretendia «incorporar al
Estatuto vigente, como articulo 28
bis el texto literal del articulo 29 del
Estatuto de 10 de agosto de 1982».
En sesi6n de las Cortes de Aragén
de 16 de abril de 1998, fue rechaza-
da esta proposicion por la mayoria
parlamentaria.

Desde la fecha de entrada en
vigor de la L.O. 5/96 hasta dicha
sesion de las Cortes de Aragén, el
Tribunal Supremo dicté autos de
fechas 10 de febrero, 24 de febrero,
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10 de marzo y 24 de marzo de 1998
en los que atribuia a esta Sala la
competencia para el conocimiento
del recurso de casacion, al entender
que la supresion del articulo 29 del
Estatuto anterior en nada afectaba a
la competencia. A estos autos siguie-
ron los de 12 de mayo, 19 de mayo
y 8 de septiembre de 1998 y 2 de
marzo de 1999, todos ellos en el
mismo sentido literal que el prime-
ro de los dictados al ser la funda-
mentacién juridica de todos ellos
copia exacta de la argumentacion
del primero.

Ante este estado de cosas esta
Sala ha dicho en alguna de sus reso-
luciones (por todas auto de 25 de
mayo de 1998) que «la técnicamen-
te desacertada reforma del Estatuto
de Autonomia —en expresion del
Tribunal Supremo— comporta al
ciudadano aragonés una insoporta-
ble inseguridad juridica y unos tras-
tornos que corresponde remediar a
la Cimara Legislativa Aragonesa y
no a los Tribunales de Justicia».

Con el evidente deseo de reme-
diar esta situacion de inseguridad,
iniciada la V Legislatura del
Parlamento Aragonés se volvié a
plantear en Sesi6n Plenaria de 16
de marzo de 2000 una nueva pro-
puesta de reforma con la misma
finalidad que la anterior, es decir,
para incorporar un nuevo articulo
28 bis que recogiera literalmente el
texto del suprimido articulo 29 del
Estatuto anterior, argumentando
los proponentes que se habia pade-
cido un error en la redaccion de la
Reforma. La propuesta no alcanzé
el voto de los dos tercios de la
Céamara y no fue aprobada, pero es
significativo que no hubo votos en
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contra, a diferencia del primer
intento.

Es de tener en cuenta, por tanto,
que la supresién del articulo 29 del
Estatuto anterior fue un error que
la mayoria de los representantes del
pueblo aragonés es partidaria de
corregir incorporando un articulo
28 bis, y que la mayoria minoritaria
de la Cimara no se opone expresa-
mente, se abstiene.

Asli las cosas, ante la reiteracion
de los Autos del Tribunal Supremo
que vienen insistiendo en que la
reforma del Estatuto no ha signifi-
cado la pérdida de la competencia
de esta Sala para el conocimiento
de los recursos de casacion, y con el
fin de remediar la inseguridad juri-
dica del ciudadano aragonés a la
hora de interponer un recurso de
casacién, debe de concluirse que
esta Sala es competente para el
conocimiento del presente recurso,
dejando a salvo el derecho que a la
parte que se considere perjudicada
le asiste para acudir en amparo ante
el Tribunal Constitucional, si esti-
mare que esta Sala carece de com-
petencia por no ser el tribunal
determinado en la ley.

Segundo: Establecida la compe-
tencia de esta Sala para el conoci-
miento del presente recurso debe
de resolverse, de conformidad con
lo prevenido en el articulo 1710 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil,
sobre la admisién o inadmisién del
mismo.

El recurrente en los fundamen-
tos juridicos de caricter procesal n.*
II y IV de su escrito de formaliza-
cién afirma que procede el recurso
puesto que se interpone contra
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Sentencia dictada por la Audiencia
Provincial en Juicio de Menor
Cuantia, siendo ésta inestimable y al
ser conformes las sentencias de pri-
mera instancia y la de apelacion
constituyé el deposito que previene
el articulo 1703 de la Ley Procesal,
acompanando resguardo.

Ocurre, sin embargo, que el arti-
culo 1687 de la Norma Adjetiva
Procesal, tras afirmar que son sus-
ceptibles del recurso de casaci6n las
sentencias definitivas pronunciadas
por las Audiencias Provinciales en
los juicios declarativos ordinarios
de mayor cuantia y en los de menor
cuantia que concreta, dispone en la
letra 4) del n.® primero que se
exceptitan de tal recurso «los
supuestos en que las sentencias de
apelacion y de primera instancia
sean conformes de toda conformi-
dad, teniendo este caracter aunque
difieran en lo relativo a la imposi-
cioén se costas».

La claridad de la norma no deja
lugar a dudas en cuanto a que este
recurso no puede ser admitido a
tramite al ser conformes de toda
conformidad las sentencias dictadas
por el Juzgado de Primera Instancia
de Calamocha y por la Audiencia
Provincial de Teruel en un proceso
de Menor Cuantia que fue seguido
como de cuantia indeterminada.

Tercero: Es procedente la devo-
lucién al recurrente del depésito
efectuado.

En méritos de lo anterior,

LA SALA ACUERDA: No admitir
a tramite el recurso de casacion
interpuesto por la Procuradora de
los Tribunales D.? Adela Dominguez
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Arranz en nombre de D. Manuel
Peribénez Franco contra la sentencia
dictada por la Audiencia Provincial
de Teruel de fecha 7 de junio del
aino actual en Juicio de Menor
Cuantia n.? 52/99 seguido ante el
Juzgado de Primera Instancia de
Calamocha. Devuélvase al recurren-
te el depésito constituido y firme
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que sea esta resolucién, remitase a la
Audiencia de procedencia todo lo
enviado, con certificacion de este
Auto.

Lo acuerdan, mandan y firman
el Excmo. Sr. Presidente y los Ilmos.
Sres. Magistrados que componen
esta Sala.
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C) COMPILAZION DE O DREITO ZEBIL D’ARAGON

TRADUCCION DE MIGUEL MARTINEZ TOMEY*

TETULO PRELIMINAR

AS NORMAS EN O DREITO ZEBIL
D’ARAGON

Articlo 1.—Fuens churidicas

1. As fuens de o Dreito zebil
d’Aragén son a lai, o costumbre y os
prenzipios chenerals en os que tra-
dizionalmén s’ispira o suyo establi-
miento churidico.

2. O Dreito zebil cheneral de
I’Estato s’aplicara como supletorio
s6lo que en defeuto de normas ara-
gonesas y d’alcuerdo con os prenzi-
pios que las informan.

Articlo 2.—De o costumbre

1. O costumbre tendrd fuerza
d’artar cuan no seiga contrario a ra
Costituziéon u 4 ras normas impera-
tibas de o Dreito aragonés.

2. Os Trebunals apreziaran a esis-
tenzia de o costumbre 4 berti de as
suyas propias rechiras y de as contri-
muestras aportatas por os pleitiadors.

Articlo 3.—Standum est chartae

Conforme i o prenzipio standum
est charlae, se sera en chudizio y difue-

ra d’er, 4 ra bolunta de os atorgans,
espresata en pautos u desposizions,
siempre que no resulte d’imposible
cumplimiento u seiga contraria a ra
Costituzién u a ras normas imperati-
bas de o Dreito aragonés.

LIBRO PRIMERO
DREITO DE A PRESONA Y DE A FAMILIA
TETULO PRIMERO

DE A CAPAZIDA Y ESTATO DE AS PRESONAS

CAPETULO PRIMERO

DE A CAPAZIDA DE AS PRESONAS POR
RAZON DE A EDA

Articlo 4.—Mayoria d'edd

Tendrin a considerazion de
mayors d’eda os menors dende I'in-
te de o suyo casamiento.

Articlo 5.—De o mayor de catorze aios

1. O menor d’eda, cumplitos os
catorze afos, anque no seiga eman-
zipato, puede zelebrar por er toda
mena d’autos y achustes, con asis-
tenzia, en o suyo causo, d’uno cual-

¥ Intérprete jurado de francés e inglés; micmbro del «Consello de 'Aragonés».
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siquiera de os suyos pais, de o tutor
u de a Chunta de Pariens. Os autos
u achustes zelebratos sin a debita
asistenzia serdn anulables.

2. Cuan bi aiga oposizién d’in-
treses por parti de sélo que uno de
os pais, I'asistenzia sera prestata por
I'otri. Si bi ha oposizién d’intreses
por parti d’amos prochenitors u
con o tutor, I’asistenzia sera suplita
por a Chunta de Pariens.

3. O mayor de catorze aios que,
con beneplazito de os suyos pais u
meyando chusta causa, biba inde-
pendién d’ers, tendri a libre alme-
nistrazién de toz os suyos biens.

Articlo 6.—Adempribio de cuenias de
Ualmenistrazion

Qui no aiga feito dezigieito
afios amenista, ta adempribiar as
cuentas d’almenistraziéon de os
suyos biens y defenezer as responsa-
bilidaz deribatas de a mesma, 1’asis-
tenzia y adempribio de a Chunta de
Pariens u autorizazion chudizial.

CAPETULO II

DE L’AUSENZIA

Articlo 7.—Ausenzia de conyugue

1. A sola declarazién chudizial
d’ausenzia produze I’acotolamiento
de o dreito espeutin de bidueda de
o conyugue disaparexito.

2. Si amanexese o desasentato,
iste recobrarad o dreito espeutian u
alquirira o de bidueda sobre os
biens de o suyo conyugue, sin per-
chudizio de os autos de desposizion
ya feitos.

3. L’almenistrazién y desposi-
zi6n de o patrimonio conyugal per-
tocard 4 ro conyugue de o declarato
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ausén. Abra menester, manimenos,
d’autorizazién chudizial ta ros autos
de desposizién sobre inmuebles y
establimientos mercantils.

Articlo 8.— Representazion de l'ausén

Fueras d’un motibo grieu apre-
ziato por o Chuez, pertoca a repre-
sentazion de o declarato ausén, I’al-
menistraziéon de os suyos biens y o
cumplimiento de as suyas obliga-
zions:

1) A o conyugue presén no
deseparato legalmén u de feito.

2"} A I'eredero por achuste de
o desasentato.

3°) A o presunto eredero abin-
testato, parién dica o cuatreno grau,
que discrezionalmén desine o
Chuez, atenditas a cuantia de a suya
porzién ereditaria y a prosimida de
0 parentesco.

4°°) Y en defeuto de os bi espre-
satos, 4 ra presona mayor d’eda, sol-
bén y de buenos antezedens que
discrezionalmén desine o Chuez,
atendendo as relazions de a mesma
con o ausén.

TETULO I

DE AS RELAZIONS ENTRE ASZENDIENS Y
DESZENDIENS

CAPETULO PRIMERO

DE AS RELAZIONS PRESONALS

Articlo 9.—Deber de crianza y autoridd
Samiliar en os pais

1. O deber de crianza y educa-
zion de os fillos menors, asinas
como l'adecuata autorida familiar
ta cumplir-lo, pertoca 4 ros pais, de
conchunta u estallatamén, seguntes
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os usos sozials u familiars u o lizita-
mén pautato 4 o respeutibe.

2. En causo de diberxenzia entre
os pais en o exerzizio de I'autorida
familiar, estraliara a Chunta de
Pariens u o Chuez de Primer
Istanzia de o domizilio familiar, a
esliziéon d’aquérs. A manca d’alcuer-
do entre os pais ta desinar 'organo
estraliador, dezidira perén o Chuez.

3. Cuan o fillo de sélo que uno
de os conyugues combiba en a casa,
o conyugue de o prochenitor parte-
zipara en o exerzizio de I'autorida
familiar, si asinas le’'n demanda.
Manimenos, o fillo podra deman-
dar 4 ra Chunta de Pariens u a ro
Chuez de Primer Istanzia que li se
desime de I'autorida de o conyugue
de o suyo prochenitor, en conco-
rrendo chusta causa.

Articlo 10.—Autoridd familiar d'atras
presonas

1. Espiritatos os pais u cuan istos
fuesen pribatos chudizialmén de
l’autorida familiar u de o suyo
exerzizio, dita autorida y con os mes-
mos dreitos y obligazions que perto-
caban a ros pais, podri estar exerzita
por os payes, os chirmans mayors de
0 mMenor u por o conyugue no pro-
chenitor de o combolato premuerto,
fueras de prebision en contrario de
os mesmos pais u de beluno d’ers.

2. En o causo d’espiritar os pro-
chenitors, a desinazién de as preso-
nas que baigan 4 exerzer I'autorida
familar y a traza en que ista debe
prestar-se, fueras d’espresa prebisién
de os pais, pertocari a ra Chunta de
Pariens u, en o suyo defeuto, 4 ro
Chuez de Primer Istanzia.

3. En o supuesto de pribazién
chudizial de I'autorida familiar u de
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o suyo exerzizio, dita desinazién
pertocara esclusibamén a o Chuez.

4. En amos supuestos, o Chuez,
ta efeutuar a desinazion, oyira a ros
bi intresatos y atendera de traza pre-
ferén a ro millor cudiato y ficazio de
O menor.

CAPETULOII

DE Os BIENS DE OS MENORS

Articlo 11.—Propiedd y usofruito

O menor d’edd tendri a plena
propieda y, en consecuenzia, o
espleitamiento de cuantos biens
alquiera, asinas como ros fruitos y
produtos de cualsiquier bien que os
suyos pais I’esen confitato.

2. Os gastos de crianza y educa-
zién podran, manimenos, estar aten-
ditos con os fruitos de tals biens.

Articlo 12.—Almenistrazion

1. Os pais, en os terminos pre-
bistos en o articlo 9.*" alpartato 1,
abran I'almenistrazion de os biens
de o menor, eszeuto a d’aquérs ta os
cuals aiga ordenato atra cosa qui lis
ne trasmitié por tetulo lucratibo.

2. Os pais solo bienen artatos a
prestar capleta y a rendir cuentas en
zesando a suya autorida familiar cuan
bi aiga alazetatos motibos ta ixo.

3. O atrazato en os lumers de
debin sera igualmén d’aplicazién, en
0 suyo causo,  ras presonas clamatas
a I'exerzizio de I'autorida familiar en
o articlo 10 d’ista Compilazién.
Articlo 13.—Desposizion

1. Ta ra desposizién de os biens
de o menor de catorze aios se sera
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a 'ordenato por a presona de qui
promanen por tetulo lucratibo.

2. En o suyo defeuto, o poder de
desposizion pertoca a ’almenistra-
dor, qui, manimenos, abra d’otener
autorizazion de a Chunta de Pariens
u de o Chuez de Primer Istanzia
cuan se trate de biens radizes, nego-
zios mercantils u industrials, baluras
mobilarias u oxetos preziosos.

CAPETULO III

DE A REPRESENTAZION LEGAL DE OS
MENORS DE CATORZE ANOS

Articlo 14.—Representazion legal

1. A representazién legal de o
fillo menor de catorze afios, pertoca
a ros pais, malas que ostenten I'au-
torida familiar y fueras de I’atrazato
en os articlos de deban.

2. O representan legal de o
menor amenista autorizazion chudi-
zial ta refusar cualsiquier atrebu-
zion de baldes en fabor d’iste.

TETULO I
DE AS RELAZIONS PARENTALS Y TUTELARS
CAPETULO PRIMERO
DE O TUTORiO

Articlo 15.—Delazion

Se bale ra tutela deferita por
estrumento publico, seiga u no des-
posizion.

Articlo 16.—Pluralida de desinazions

1. Cuan s'aigan desinato barios
tutors por distintas presonas, a
Chunta de Pariens u, en o suyo defeu-
to, o Chuez de Primer Istanzia, eslexi-
ra entre ers o mas idonio ta ro cargo.
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2. A ros desinatos por qui disposo
i tetulo lucratibo de biens en fabor
de o popiello y no eslexitos por o
Chuez, pertoca I'almenistrazion de
tals biens, asinas como a desposizion
de os mesmos conforme a ista
Compilazién y con iguals limitazions
y formalidaz imposatas 4 o tutor.

Articlo 17.—Contrebuzion d ras cargas

Cuan coesistan barias almenis-
trazions, a Chunta de Pariens u, en
o suyo defeuto, o Chuez alcordara a
proporzién en a que, seguntes a
importanzia de os biens han de con-
trebuyir os distintos almenistradors,
encluyito o tutor, a ras cargas de
guarda, alimentazién y educazion
de o menor u incapazitato.

Articlo 18.—Protutor. Sustituzion de o
tutor

1. Sélo esiste o cargo de protutor
cuan fuese estatuezito en testamen-
to u en atro decumento publico.

2. Entre que no fuese desinato
ro tutor u cuan o desinato no pueda
cumplir as suyas funzions, ferd as
bezes suyas o protutor, si bi’'n ese.

CAPETULO II

DE 0S AFILLATOS

Articlo 19.

1. Os fillos afillatos tendran en
Arag6n os mesmos dreitos y obliga-
zions que os fillos por naturaleza.

2. Siempre que a lexislazién
zebil aragonesa utilize esprisions
como «fillos y deszendiens» u simi-
lars, en eras se replecarin abastatos
os afillatos y lurs deszendiens.
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CAPETULO III

DE A CHUNTA DE PARIENS

Articlo 20.—Clamada y composizién

Si a bertu de as desposizions d’is-
ta Compilazién, de o costumbre u
d’auto churidico, fuesen clamatos
bels pariens ta entrebenir en afers
familiars u suzesorios no soxetos a
normas imperatibas, autuardn
aquérs regunitos en Chunta.

2. O Chuez de Primer Istanzia
de o puesto do radigue a casa u
siede familiar ordenara, 4 demanda
de parti intresata, a costituzion de a
Chunta.

3. Cuan a composizion de a
Chunta no fuese determinata, o
Chuez de Primer Istanzia la formaré
con dos pariens idonios, uno por
cada retalinia u colla familiar, con a
guega de o cuatreno grau, parando
cuenta de traza preferén en o
mayor contauto con a casa y a prosi-
mida de o parentesco.

4. De a mesma traza, o Chuez
podra cubrir as bacans que se pro-
duzcan por fenezimiento, renunzia,
perduga d’idoneidd u incumpli-
miento de os debers propios, prebia
remozién de o cargo en os dos
zaguers supuestos,

5. Sin nezesida de prebia costitu-
zion formal podra regunirse y
alcordar baleramén a Chunta de
Pariens cuan, trobando-sen chuntos
os suyos miembros, dezidan por
unanimidé baxo fe notarial ta afer u
afers determinatos. No estando
determinata a suya composizion,
dita Chunta la formaran os dos mas
prosimos pariens idonios, uno por
cada retalinia u colla familiar, prefe-
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rindo en igualdd de grau, a o de
mas eda.

Articlo 21.—Costituzién y funziona-
miento

1. Una bez costituyita, funziona-
ra a Chunta en a traza que ros
bocals dezidan, prenendo os suyos
alcuerdos por mayoria asoluta de os
que l’entegran. De os alcuerdos,
presos conforme 4 o leyal saper y
replecar de os asistens, se debantara
auta, que sinaran istos.

2. En causo d’empaze, en as
localidaz do ro costumbre no atre-
buiga a dezision a ro Retor u 4 atra
presona determinata, estraliard o
Chuez de Paz, an no bi n’aiga de
Primer Istanzia, u ra presona de a
familia en qui delegue.

3. O Chuez de Primer Istanzia
dezidird en toz os demas causos en
os que no s’aconsiga un alcuerdo,
podendo estar oyitos os bocals de a
Chunta.

4. En os causos en os que por
prezeuto espreso d’ista
Compilazién bel afer aiga de sosme-
terse indistintamén a ra Chunta de
Pariens u 4 l'autorida chudizial,
trascorritoc un mes, en o primer
supuesto, dende que estié urxita a
costituzién de a Chunta sin que s’ai-
ga aconsiguito u sin aber otenito
d’alcuerdo, sera posible acudir 4 ra
dezisién chudizial.

Articlo 22.—A Chunta de Pariens en
Junzions de fiduzia suzesoria

A Chunta de Pariens en funzions
de fiduzia suzesoria se rexira por as
normas de o tetulo IV de o libro II
d’ista Compilazién.
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TETULO IV

DE O REXIMEN ECONOMICO CONYUGAL

CAPETULO PRIMERO
DESPOSIZIONS CHENERALS

Articlo 23.—Reximen pautalo y rexi-
men legal

1. O reximen economico de o
matrimonio s’ordenara por os achus-
tes que s'atorguen y os pautos que se
zelebren respeutibe 4 os biens asinas
presens como futuros, sin atras limi-
tazions que as que resulten prezeu-
tuatas en ista Compilazion.

2. En defeuto de tals achustes y
pautos u ta completar-los, en tanto
lo premita a suya naturaleza, se sera
a l'atrazato en o capetulo III d’iste
tetulo.

Articlo 24.—Achuste entre conyugues

Os conyugues pueden fer-sen
donazions y zelebrar entre ers toda
mena d’achustes.

CAPETULO II

DE O REXIMEN MATRIMONIAL PAUTATO

Articlo 25.—A chustes, conleniu y traza

1. Os achustes matrimonials
podran contener cualsiquier estipula-
zion relatiba a ro reximen familiar y
suzesorio de os contrayens y de os que
con ers concorran a |'atorgamiento,
siempre que no seigan contrarias a
ras fins propias de o matrimonio.

2. Os achustes y pautos abrin de
constar en escritura publica.

Articlo 26.— Tiempo

Os achustes matrimonials pue-
den atorgar-sen y modificar-sen antis
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de o matrimonio y mientres dure
iste. En iste zaguer causo, podra dar-
se 4 ras estipulazions carduter retro-
autibo, sin perchudizio de os dreitos
alquiritos por terzers.

Articlo 27.—Capazidd

Tienen capazida ta atorgar
achustes antis de contrayer matri-
monio os que baleramén puedan
zelebrar-ne. Os menors d’eda abran
menester de l'asistenzia de cualsi-
quiera de os suyos pais y, en o suyo
defeuto, de o tutor, Chunta de
Pariens u Chuez de Primer Istanzia.

Articlo 28.—Nobazién d’achustes
matrimonials

Zelebrato ro matrimonio, a noba-
ziébn d’achustes requerird a conco-
rrenzia de os aszendiens que seigan
asistitos 4 I’atorgamiento d’aquérs ta
dotar, fer donazions u legar u desi-
nar ereders 4 ros contrayens u a ros
suyos fillos, en cuanto a nobazién
afeute 4 ros biens y dreitos rezibitos.

Articlo 29.—Muebles por sedibles u
bizebersa

Seran balers aquers pautos y
declarazions consinatos en escritura
publica, mesmo difuera d’achustes,
por os cuals, 4 efeutos d’enamplar u
restrinxir a comunida, amos conyu-
gues atrebuigan a biens muebles a
condizion de sedibles, u a istos a de
muebles.

Articlo 30.—Excrex

Cada conyugue puede atorgar
dote u excrex i I’otri, reconoxéndo-
le-ne si ye indotato u aumentando a
que rezibe.
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Articlo 31.—Allenazion, renunzia, y
destin de o dote u excrex

1. O dote asinato por os aszen-
diens no podri estar allenato en
tanto ro matrimonio no tienga des-
zendenzia, sin 'asentimiento de os
pais de I’adotato u de qui d’ers bibi-
se u, en o suyo defeuto, de a Chunta
de Pariens, y siempre con obliga-
zi6n d’imbertir o pre en atros biens
determinatos, que espleitardn d’i-
gual condizién churidica.

2. A renunzia a ro dote u a 'ex-
crex, u a ras guarenzias de os mes-
mos, asinas como a l'allenazién de
tals aportazions, nezesitaran, en tot
causo, I’asentimiento de as presonas
ementatas en o parrafo de deban.

3. En abendo deszendiens
comuns, istos eredarian, con inde-
pendenzia de a lexitima, os biens
rezibitos por un conyugue como
dote u excrex asinatos por I'otri. O
adotato podra disposar d’istos biens
a ro suyo arbitrio entre aquérs.

Articlo 32.—Perduga de o dote u excrex

Pierde un conyugue o dote u
excrex costituyitos por I’otri en ana-
logos causos 4 aquérs en que se pier-
de o dreito espeutin de bidueda.

Articlo 33.—Istituzions familiars con-
sueludinarias

Cuan as estipulazions faigan
referenzia 4 istituzions familiars con-
suetudinarias, tals como «chirmanda
plana», «achirmanamiento» u «casa-
miento 4 o mas bibién», «casamiento
en casa», «casamiento i sobre biens»,
«consorzio unibersal u achuntar dos
casas», «acullimiento» y «dazion pre-
sonal», se serd d ro pautato, y s’entre-
pitaran aquéras d’alcuerdo con o cos-
tumbre y os usos locals.
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Articlo 34.—Atras situazions de comu-
nidad

En disolbendo-se un consorzio
entre matrimonios u atra situaziéon
permanén de comunida familiar,
como as deribatas d’eredamiento u
acullimiento, os esdebenimientos
otenitos con o treballo comin se tro-
xaran entre os bi asoziatos en pro-
porzién equitatiba, conforme 4 o cos-
tumbre y atenditas as dibersas apor-
tazions en biens u treballo, os esde-
benimientos ya rezibitos, as causas de
a disoluzién y as demads zercustanzias.

Articlo 35.—Casamienlo en casa

L’usofruito que promana de o
casamiento en casa s'acotola cuan
os conyugues albandonan ista u I'es-
plotazi6én familiar.

CAPETULO 11
DE O REXIMEN MATRIMONIAL LEGAL

Cabo 1.7 Desposizion cheneral

Articlo 36.—Fuens

O reximen economico de o
matrimonio en defeuto de pauto se
regla por as desposizions d’iste
capetulo.

Cabo 2."" De os biens comuns y
esclusibos
Articlo 37.— Biens comuns
Costituyen o patrimonio comin:

1. Os biens sedibles u radizes
alquiritos 4 tetulo oneroso, en
durando lo matrimonio, por cualsi-
quiera de os conyugues 4 tamas de o
cabal comn.

2. Os biens que os conyugues
otienen de o suyo treballo u autibida.
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3.7 Os fruitos, dende que apare-
xen u se debengan, de os biens,
tanto comuns como esclusibos.

4. En cheneral, os biens mue-
bles, fueras de o prebisto en os arti-
clos siguiens.

Articlo 38.— Biens esclusibos

Son biens esclusibos de cada
conyugue:

1.4 Os sedibles u radizes aporta-
tos a ro matrimonio, asinas como
ros alquiritos 4 ro largo d’iste 4 tetu-
lo lucratibo.

2." Os biens y dreitos patrimo-
nials inmanens de a presona y os
intrasmisibles inter vivos, entremis-
tanto conserben istos carauters.

3. Os biens escluyitos de a
comunida por o donador u o causén.

4. Os biens que bienen 4 rem-
plazar 4 atros propios, y ixo encara
que s’alquieran con fondos comuns,
si meya bolunta espresa d’amos con-
yugues en dito sentito.

5. Aquérs que bienen a com-
pensar por a pribaziéon d’atros pro-
pios, u por os mals inferitos a os mes-
mos u a ra presona d’un conyugue.

6. Os recobratos en berta de
carta de grazia, asinas como os
alquiritos por exerzizio de o dreito
de saca, eszeuto os ligatos 4 o logue-
ro de bibiendas.

7. As azesions u incrementos
de biens propios.
Articlo 39.— Presunzion de muebles por

sedibles

A ros efeutos de I'articlo de
debin se consideraran aportatos 4 ro
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matrimonio u alquiritos como sedi-
bles, fueras de pauto en contrario:

1. As esplotazions agricolas,
ganaderas, mercantils y industrials,
con cuantos elementos i seigan
afeutos 4 unos y atros.

2.4 Os beiclos y maquinas, a
tetularida de as cuals deben fegurar
en decumentazién entrebenita por
ofizina publica.

3. As baluras mobilarias, as
partezipazions en sozieda y cuentas
d’asoziazion, os cabals mesos en
afers y os creditos consinatos en
decumento publico.

4.5 Os dreitos de propieda inte-
leutual y industrial.

5.2 Os archibos de familia, asi-
nas como as alfayas, obras artisticas
y demas oxetos preziosos.

6. Os diners aportatos u alqui-
ritos, a esistenzia de os cuals fegure
por decumento publico, bancario u
d’istituzién de credito u estalbio.

Articlo 40.—Presunzion de comunidad

1. Se presumen comuns toz
aquers biens o carauter esclusibo de
os cuals, d’alcuerdo con os articlos
de debin, no pueda chustificar-se.

2. L’alquisizién de biens de cual-
siquier mena a tetulo oneroso, en
durando lo matrimonio, se conside-
rara feita a tamas de o cabal comun.

Cabo 3.7 Pasibo de a comunida

Articlo 41.—Cargas y deudas comuns
Son cargas de a comunida:

1. As atenzions lexitimas de a
familia y as particulars de cada con-
yugue, encluso a crianza y educa-
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zi6n de os fillos de sélo que uno
d’ers que seigan menors d’'eda u,
estando mayors, combiban con o
matrimonio.

2.7 Os reutos y intreses normals
debengatos en durando ro matri-
monio por as obligazions de cada
conyugue.

3. As atenzions de os biens
esclusibos propias d’un delixén uso-
fruituario.

4. Os alimentos legals debitos
por cualsiquiera de os conyugues.
Manimenos, os alimentos amanitos
a ros fillos mayors d’eda de sélo que
uno de os conyugues, abitos con
presona distinta en durando ro
matrimonio y que no combiban en
a casa carriaran rentegro en o inte
de o perpago.

5. As trampas de o marito u de
a muller, en cuanto recutan ta ro
benefizio comin u seigan estatas
contrayitas en o exerzizio d’una
autibida util ta ra comunida.

Articlo 42.—Responsabilidd por deu-
das de chestion

Cada conyugue, en o exerzizio
de as suyas facultaz legals d’almenis-
trazién, asinas como en a esplota-
zién regular de os suyos afers u en a
prautica de a suya profesion, arta
perén, fren i terzers de buena fe, 4
ros biens comuns.

Articlo 43.—Responsabilidd presonal
por deudas comuns

1. Os conyugues, en defeuto de
biens comuns, responden solidaria-
mén por as deudas enunziatas en o
alpartato 1¢* de I’articlo 41, si bien
en a relazion interna bi contrebuyi-
ra cadaguno por meta.

RDCA-2000-VI-(n* 1)

2. En igual supuesto responde
cada conyugue por as demas deudas
comuns que contrayd; pero podra
repetir de I’otri a meta de o bosato,
si contrimuestra que a trampa recu-
tio, efeutibamén, en utilida comun.

Articlo 44.—Deudas por razon de suze-
sions y donazions

As deudas y cargas de as suze-
sions y donazions se fan comuns,
dica do abaste a balgua de os biens
eredatos u donatos que recutan ta
ra comunida.

Articlo 45.—Deudas d’antis de o
matrimonio

As trampas de cada conyugue
d’'antis de o suyo matrimonio sélo
graban os biens comuns dica do
aduba ra balura de os aportatos por
er 4 ra comunida.

Articlo 46.—Deudas posteriors esclusibas

1. As deudas posteriors esclusi-
bas graban os biens de o conyugue
deudor y, estando istos insufiziens, 4
ro patrimonio comun, a salbo
perén a balura que en er pertoca a
I’atro conyugue, asinas como os pre-
ferens dreitos de os crededors por
deudas comuns.

2. O bosato a tamas de os biens
comuns s’acumulard en a parte-
zipazion de o conyugue deudor,
dica que los rempoche, y s’abra en
considerazién ta ulteriors reclama-
zions de crededors esclusibos.

Articlo 47.—Relazions entre patrimonios

1. Os patrimonios de os conyu-
gues y o comiin deben rentegrar-
sen entre ers as baluras que cada-
gun ese lucrato sin causa 4 tamas de
os atros.
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2. O perpago de as obligazions
esistens entre ro patrimonio consor-
zial y os esclusibos, encara que ye
balero en cualsiquier inte por
alcuerdo de os conyugues, solo
puede desixir-se antis de a lequida-
zibn de a comunida cuan asinas
s’ese pautato u meyato chusta causa.
Ye siempre chusta causa a desposi-
zién abusiba de o cabal comin en
benefizio propio.

Cabo 4.™ Chestion de a comunidd

Articlo 48.—Almenistrazion y desposi-
zion

1. L’almenistrazién y desposi-
zién de os biens comuns y as dezi-
sions sobre a economia familiar per-
tocan 4 os dos cenyugues de man-
comin u a uno cualsiquiera d’ers
con ’adempribio de I’otri.

2. Fren a terzers sera lexitimato
cada conyugue:

1. Ta reyalizar autos d’almenis-
trazién ordinaria de o patrimonio
consorzial, asinas como os d’alme-
nistrazién y desposizion encluyitos
en o nabego cutiano de a suya pro-
fesion, arte u ofizio.

2" En cuanto 4 ros biens que
feguren a ro suyo nombre esclusiba-
mén u indistinta, u se troben en o
suyo poder, ta reyalizar cualsiquier
atro auto d’almenistrazion u con-
serbazion, exerzitar os dreitos de
credito y disposar de os diners u
tetulos baluras.

Articlo 49.—Desalcuerdo en a chestion

1. En causo de desalcuerdo entre
os conyugues sobre I'almenistrazion
u desposizion de os biens comuns,
dezidird a Chunta de Pariens u ro
Chuez de Primer Istanzia de o domi-
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zilio familiar, 4 eslizi6n de os conyu-
gues, sin d’ulterior retorno. A
manca d’alcuerdo en a eslizion,
dezidira siempre ro Chuez.

2. En os supuestos de grieus y
continos desalcuerdos sobre I’alme-
nistrazién u desposizién de os biens
comuns, cualsiquiera de os conyu-
gues podrd demandar de o Chuez a
disoluziéon y estallamiento de a
comunida, rexindo en o suyo causo,
¥y ta cutio, a deseparazién de biens.

Articlo 50.—Adempribio supletorio

Cuan uno de os conyugues se
trobase pribato de dar o suyo adem-
pribio sobre uno u barios autos d’al-
menistraziéon u desposizién de os
biens comuns, estraliara o Chuez.

Articlo 51.—Chestion de os biens esclu-
sibos

Pertoca 4 cada conyugue I’alme-
nistrazion y desposizion de os suyos
propios biens. Pero abra d’amenis-
ter de I’adempribio de I'otri u, en o
suyo defeuto, autorizazién chudi-
zial, ta disposar de os dreitos sobre a
bibienda abitual u o mobilario ordi-
nario de a mesma, u ta bistrayer-los
a I'uso comuin.

Cabo 5.7 Disoluzion de a comunidd

Articlo 52.—Causas

Sin perchudizio de as causas pre-
bistas en ista Compilazién, a comu-
nida legal se disolbera:

1. Por bolunti d’amos conyu-
gues espresata en estrumento pu-
blico.

2."* En os supuestos de os arti-
clos 1.392 y 1.393 de o Codigo
Zebil, fueras de que, disuelto ro
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matrimonio por muerte d’uno de
os conyugues, prozeda a contina-
zién de o consorzio d’alcuerdo con
o Tetulo Zinqueno de o Libro
Primero d’ista Compilazion.

Articlo 53.—Disoluzién por muerte

1. Disuelta a comunida y dica
que no s’achudique ro suyo patri-
monio, o conyugue biduo I’'almenis-
trara; podra deduzir d’er alimentos
ta er y ta ras presonas que con O
matrimonio combiban, y atendera
I’apocamiento de as deudas desixi-
bles, asinas como 4 ro normal esbe-
lluze de os afers comuns y 4 ra con-
serbazién de os biens.

2. O biduo, 4 espensas de os
biens comuns, y mesmo de os que
estioron esclusibos de o conyugue
espiritato, entre que no s’aigan feito
partis d’unos y d’atros, puede, con a
enchaquia de casar-se un fillo u filla
d’amos, fer-li donazion analoga 4 ra
que marito y muller aigan atorgato
en fabor de fillo u filla casatos en
bida de os dos.

3. O conyugue respondera de a
suya chestién como almenistrador y
dard cuenta d’era 4 ros partezipes
en ixo que lis afeute. A demanda de
cualsiquiera d’ers s’oserbarin, en
lurs causos respeutibos, as cautelas
prebistas en ista Compilazién ta I'u-
sofruito bidual.

4. Abendo-bi sélo que fillos
comuns, os biens gastables que no
aparexcan a o tiempo de o estalla-
miento se presumen aprobeitatos
en benefizio de o consorzio.

Articlo 54.—Disoluzion por atras cau-
sas

Acotolata ra comunida por
causa distinta de ra muerte, I’alme-
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nistrazién probisional se reglara por
alcuerdo de os conyugues y, en o
suyo defeuto, resolbera o Chuez de
Primer Istanzia, podendo adotar as
mesuras nezesarias dica que se’n
faiga a lequidazién.

Cabo 6. Lequidazion y estalla-
miento

Articlo 55.—Imbentario

1. Cualsiquiera de os partezipes
en una comunida disuelta podra
demandar deban de o Chuez de
Primer Istanzia que se faiga imben-
tario de ro patrimonio consorzial.

2. S’encluyiran en o imbentario
toz aquers biens que se troben en
poder de o conyugue perbibién 4 o
tiempo de formalizar-lo y que, reyal-
mén u presuntiba, seigan comuns,
asinas como aquérs d’igual natura-
leza que se prebe esistiban en zesan-
do a comunida matrimonial, tot ixo
fueras de I’atrazato en os articlos 53,
lumero 4, y 59.

3. O imbentario se prauticara
con grita de toz os intresatos y en a
traza que os concorrens combien-
gan u, en o suyo defeuto, en a pre-
bista por a Lai d’Enchuiziamiento
Zebil ta ro chudizio de testamenta-
ria.

Articlo 56.— Lequidazion ordinaria

Formalizato ro imbentario, a
lequidazién seguira iste orden:

1.e® Rentegro de o debito por a
masa comun a ros patrimonios
esclusibos y rempoche de o que
istos, por cualsiquier conzeuto,
deban a aquéra, la uno y I'atro fei-
tos por bia de compensazién dica
I'importe de a respeutiba parte-
zipazién en o consorzio.
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2."" Perpago de as deudas benzi-
tas y refincamiento de as pendiens.

3. Perpago de I'excrex y dona-
zions entre os €sposos U conyugues.
Si ta ista operazién u as prezedens
calese bender u dar en pago biens
consorzials, se respetardn en tanto
seiga posible, os ementatos en os
dos articlos siguiens.

4. Detrazion d’abentaxas.

Articlo 57.—Abentaxas

1. O conyugue perbibién detra-
yera de os biens comuns, como
abentaxas, as suyas ropas d’uso y
lebar, os suyos estrumentos de tre-
ballo d'una halgua no esproporzio-
nata a ro patrimonio consorzial, y
axobar de casa en consonanzia con
a traza de bida de o matrimonio,
antimas de cualsiquier atros biens
que, como tals abentaxas, li conze-
da o costumbre local.

2. O dreito 4 'abentaxa ye pre-
sonalismo y no se trasmite a os ere-
ders.

Articlo 58.—[Istallamiento y achudica-
zion
1. Lequidato ro patrimonio, o

cabal remanén se troxara y achudi-
card por meta u en a traza pautata.

2. O conyugue perbibién podra
fer encluyir en o suyo lote os biens
de o suyo uso presonal u profesio-
nal que no costituigan abentaxas, u
esplotazién industrial, comerzial u
agricola que enfilase, asinas como
ros biens que ese aportato & o con-
sorzio. Tot ixo sin de perchudizio
de as compensazions que perto-
quen.
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Articlo 59.—Lequidazion de barias
comunidaz

Cuan, ausidita ra comunida,
contraye uno de os antis conyugues
ulteriors nunzias sin d’estallamien-
to prebio, se fera deseparatamén
lequidazion de cada comunids,
mesmo de ra continata, si bi'n ese.
Entre eras se berificardn os rente-
gros y rempoches que prozedan. Os
biens y trampas a condizién de os
cuals no podese estar esautamén
determinata se destribuyirdn equita-
tibamén, atendendo antimas a ro
tiempo y durada de cada comunida
y 4 ros biens y ingresos de os res-
peutibos conyugues.

TETULO V

DE A COMUNIDA CONYUGAL CONTINATA

CAPETULO PRIMERO

NORMAS CHENERALS

Articlo 60.—Cudn se produze

1. Continara entre o perbibién y
os ereders de o premuerto a comu-
nida esistén a ro fenezimiento
d’'uno de os conyugues, siempre
que os prenzipals ingresos de a
soziedd conyugal promanen d’es-
plotazions agricolas, ganaderas,
industrials u mercantils:

1. Artatibamén, si asinas s’ese
pautato en achustes matrimonials u
atrazato en testamento mancomu-
nato por amos conyugues.

2. Potestatibamén si, mesmo
sin de pauto u desposizion, ese que-
dato deszendenzia de o matrimo-
nio.
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2. A comunida continata ye com-
patible con a bidueda unibersal.

Articlo 61.—Continazién con os des-
zendiens

1. En causo de no aberse-ne
pautato en achustes matrimonials u
atrazato en testamento mancomu-
nato, ta ra continazién de a comu-
nidi con os deszendiens cal a
bolunta concorde de toz os intresa-
tos. S’acatard que bi ha alcuerdo
tazito de continar-la si dimpuesas
d’una anada, & contar dende ro
fenezimiento de o conyugue pre-
morién, denguno de os intresatos
notifica a4 os otris de traza que faiga
fe a suya bolunta en contrario.

2. No’n surtira d’efeuto a bolun-
td en contrario si entre os deszen-
diens que suzedan en tot u parti de
a esplotazién bi ese bel menor
d’edd y no quedasen deszendiens
d’uno solo de os conyugues.

CAPETULO II

CONTENITO Y CHESTION

Articlo 62.—Patrimonio inizial

A comunida continata asume o
autibo y pasibo consorzial de o
disuelto matrimonio.

Articlo 63.—Biens comuns

1. Mientres dure a comunida
continata, ingresaran en o patrimo-
nio comun:

1*°. Os fruitos y rendimientos
d’esplotazién de os biens de a
comunida y os que yeran esclusibos
de cada conyugue, asinas como as
esdebenimientos de cualsiquier
mena otenitas con ers.
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2."* Os biens y cabals proma-
nans de sustituziéon u allenazion de
biens de a comunida.

3. Os incrementos y azesions
de os biens comuns, sin perchudizio
de os rempoches que bi prozedan.

2. No seran comuns os esdebeni-
mientos y esquimen otenitos por os
partezipes con independenzia de os
biens y negozios de a masa comun.

3. Fren 4 terzers, os biens alqui-
ritos por uno de os partezipes 4 o
suyo nombre y sin de referenzia
beluna 4 ra comunida, se considera-
ran esclusibos de I’alquirén.

Articlo 64.—Cargas y deudas comuns

Antiparti de as deudas y as res-
ponsabilidaz de a comunida conyu-
gal ausidita, seran cargas de a conti-
nata:

1.°* As atenzions lexitimas de a
economia de a casa, as presonals de o
conyugue superstite, de os fillos y des-
zendiens d’amos y os de cualsiquiera
d’ers, en tanto unos y otris continen
bibindo en a casa, asinas como as d’a-
quers suzesors que colaboren en a
chestién y almenistrazién en a traza
aprebenita en o articlo siguién.

2. Os alimentos legals debitos
por as presonas elumeratas en o
alpartato de deban.

3. Os reutos u intreses normals
que se debenguen mientres dure a
continazion por cargas de a comuni-
da, quedando-bi escluyitas as deriba-
tas de I’exerzizio profesional u atras
autibidaz estritamén presonals.

Articlo 65.— Chestion de a comunidd

O conyugue superstite ye o ches-
tor almenistrador de a comunida

343



Maleriales

continata. En I'abandita funzién
deberd prestar a suya autibida de
traza adecuata 4 ras suyas zercustan-
zias presonals y 4 o carduter de o
patrimonio. A os partezipes que rezi-
ban alimentos u seigan atenditos con
cargo 4 ra comunida, lis se podra
desixir una colaborazién similar.

Articlo 66.—Deudas de chestion

1. As mesmas normas que rixen
as deudas de chestion en a comuni-
da conyugal seran aplicables en a
continata.

2. En defeuto de biens comuns,
responderd de as trampas o chestor
que las contrayd, qui podra artar a
os demas partezipes a contrebuyir 4
0 bosamiento en proporzion i ras
suyas cotas.

Articlo 67.—Autos de desposizion

1. Os autos de desposizion, a
tetulo oneroso, de os biens comuns,
requieren lalcuerdo de a totalida
de os partezipes. L’adempribio de
0s suzesors partezipes i podra suplir-
se por o Chuez de Primer Istanzia.

2. Sin nezesida de tal alcuerdo u
d’aprebazién chudizial, o conyugue
superstite podra fer as donazions a
ras que se refiere o lumero 2 de ’ar-
ticlo 53.

CAPETULO 111
DISOLUZION Y ESTALLAMIENTO

Articlo 68.—Causas

A comunida conyugal continata
se disuelbe:

1. Por muerte, incapazida u
ausenzia de o conyugue superstite.
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2."* Por demanda de o supersti-
te u de partezipes que represienten
intreses mayoritarios en o erenzio,
feita en tiempo oportuno, fueras
perén de I'atrazato en os articlos 60
y 61. En nombre de os menors,
podra formular a demanda qui
legalmén los represiente y, en o
suyo causo, o Menisterio Fiscal.

3./ Por perduga de o dreito de
bidueda.

4. Por renunzia de o conyugue
superstite 4 ra suya partezipazion.

5. Por chestion y almenistra-
zi6én dolosa u pigre con grieu nozi-
miento ta ros intreses familiars.

Articlo 69.—Deseparazion d'un partezipe

Fueras de I’aprebenito en os arti-
clos 60 y 61, cualsiquiera d’os ere-
ders partezipes podra demandar a
suya deseparazion de a comunida,
siempre que s’exerzite ixe dreito de
buena fe y en tiempo oportuno. Os
demds ereders partezipes podrin
eslexir entre alquirir a parte-
zipazién de o que se desepara u
bosar-la con cargo 4 o cabal comun
reachustando-sen as cotas d’os
comuners d’alcuerdo con o que
s’en aiga dezidito.

Articlo 70.—Fenezimiento de partezipe
deszendién

Si 4 ro fenezimiento d’un parte-
zipe deszendién a suya cota en a
comunida continata recutise ta ere-
dero no deszendién, os partezipes
ereders esbarrers, y en o suyo defeu-
to ro conyugue partezipe, podrin
fer uso de a ozion 4 que se refiere
Iarticlo de deban en o cabo d’una
anada.
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Articlo 71.—Lequidazion y estalla-
miento

Ta ra lequidazion y estallamien-
to de a comunida continata seran
aplicables, en o pertinén, as despo-
sizions de o cabo 6., capetulo III,
tetulo IV de o libro 1.

TETULO VI

De a bidueda
CAPETULO PRIMERO
DESPOSIZIONS CHENERALS

Articlo 72.— Orixen y amplaria

1. A zelebrazion de matrimonio
atrebuye 4 cada conyugue I'usofrui-
to de bidueda sobre toz os biens de
o que primero espirite, 4 salbo ro
pautato en estrumento publico u
I'atrazato de mancomiin por amos
conyugues.

2. Por bolunta d’uno de os con-
yugues espresata en testamento u
estrumento publico podra reduzir-
se o dreito de bidueda de I’otri 4 os
sedibles por naturaleza y a ros radi-
zes abastatos en o lumero 1. de
I'articlo 39. Si a balura d’unos y
atros no represienta ra meta de o
cabal ereditario, s’estendillard la
bidueda a atros biens dica comple-
tar a debandita meta.

Articlo 73.—Limitazions

1. En o supuesto de matrimonio
de presona que ese deszendenzia
conoxita d’antis, o dreito de bidue-
da a fabor de I'atro conyugue no
podra ixamplar-se a bien, porzién u
cota d’ers, a balgua de os cuals no
debe brincar de a meti de o cabal
ereditario. Ista limitazién quedard
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sin d’efeuto si 4 o suyo fenezimien-
to no li sobrebibe tal deszendenzia.

2. Se presumira que dita deszen-
denzia ye conoxita si lo fuese d'un
matrimonio d’'antis u si, no estando-
lo-ne, ese combibito abitualmén
con o suyo aszendién u fuese estata
determinata legalmén a suya filla-
zi6én antis de o matrimonio.

Articlo 74.—Renunzia y ebizion

1. Fueras de I'atrazato en o arti-
clo 87, o dreito de bidueda ye ina-
llenable; pero podré estar oxeto de
renunzia total u parzial, que debera
fegurar en decumento publico.

2. Os aszendiens no pueden bie-
dar u empachar que o conyugue de
o suyo deszendién tienga bidueda
en os biens que trasmitan 4 iste por
donazién u suzesion.

Articlo 75.—Fuens y entrepitazion

1. O dreito de bidueda se rixe,
en orden de prelazién, por o pauto,
o costumbre, as desposizions d’iste
tetulo y as de o Codigo Zebil.

2. Larticulata d’achustes y de
testamentos relatiba a ra bidueda se
replecara perén en sentito fabora-
ble 4 ra mesma.

3. A bidueda ye compatible con
o pauto de chirmanda plana.

CAPETULO 11

DE O DREITO ESPEUTAN DE BIDUEDA

Articlo 76.—Reximen

1. Os sedibles por naturaleza y os
muebles como radizes de o lumero
1. de I'articlo 39 quedan afeutos 4
o dreito espeutin de bidueda en o
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inte d’ingresar en o patrimonio
comiin u en os esclusibos.

2. Iste dreito no s’auside u achi-
que por a ulterior allenazién de
cualsiquiera de os biens ementatos
en o lumero de deban, 4 menos que
se i arrenunzie espresamén. Salbo
reserba espresa, I'allenazion, u I'a-
zeutazion d’ista, de os biens comuns
a os que se refiere o lumero de
deban, equibaldran a ra renunzia a
o dreito espeutin de bidueda de qui
allena u azeuta. Queda i salbo ro
estatuezito sobre responsabilida por
deudas de chestion de cara ta terze-
ro de buena fe.

En os mesmos causos d’allena-
zi6bn, tamién s’acotolara o dreito
espeutin de bidueda cuan asinas
I'alcuerde o Chuez de Primer
Istanzia, 4 demanda espresa de o
propietario de os biens, si o conyu-
gue tetular de I'espeutan se troba
incapazitato u se niega a ra renun-
zia con abuso de o suyo dreito.

3. Sera balera a renunzia a o
dreito espeutin de bidueda feita de
traza chenerica sobre toz os biens
presens u futuros, asinas como a
espezifica berificata sobre determi-
natos biens autuals.

4. Tratando-se de os demas biens
muebles, o dreito de bidueda afeuta
esclusibamén a os que bi n’aiga en
espiritando u seigan estatos allena-
tos en frau de tal dreito.

Articlo 77.— Biens escluyilos

O dreito espeutin de biduedi
no abasta os biens que os conyugues
reziban 4 tetulo gratuito con bieda
de bidueda u o soxeto a sustituzién
fideicomisaria, fueras de I'atrazato
en l'articlo 74.
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Articlo 78.—Acotolamiento

O dreito espeutin s’acotola por
as causas prebistas en ista
Compilazién y, malas que le seigan
aplicables, por as establitas ta 1'uso-
fruito en o Codigo Zebil, por as de
endinida ta suzeder, por a declara-
zi6én de nulida de o matrimonio, por
o esburzio y por a deseparazion chu-
dizial, fueras en iste zaguer causo, de
pauto en contrario. En os tres
zaguers supuestos, o Chuez, en pre-
ziando as zercustanzias ta fixar a pen-
sion u indemnizazion debitas, parara
ficazio, antimds, en I’acotolamiento
de o dreito espeutan de bidueda.

CAPETULO III

DE L’USOFRUITO BIDUAL

Articlo 79.—Escomienzo de l'usufruito

O fenezimiento d’un conyugue
atrebuye 4 o superbibién con dreito
espeutan o d’usofruito sobre os
biens bi afeutos y, dende ixe inte, a
suya posesion.

Articlo 80.—I'mbentario y caplela

1. O conyugue biduo sé6lo ye arta-
to a formular imbentario de os biens
usofruitatos y 4 prestar capleta que:

1. Cuan s’esen establito por o
causan tals obligazions en testamen-
to u atro estrumento publico.

2. Cuan lo desixan os ereders
nudo-propietarios, fueras de despo-
sizién contraria de o causan.

3. Cuan, mesmo meyando ixa
desposizién, lo demande o Menis-
terio Fiscal ta salbaguardar a lexitima.

2. O imbentario debera formali-
zar-se en o plazo de zincuanta diyas,
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contatos dende o fenezimiento en o
causo de o lumero 1.y dende que
se faiga 'oportuno requerimiento
en os atros dos.

3. Ta ra suya prautica deberin
estar clamatos os ereders nudo-pro-
pietarios que fuesen bezins de o
lugar y, en tot causo, qui ese deman-
dato I'imbentario. Sin dembargo,
podrén asistir-ie, por ers u por meyo
de representin, toz os ereders nudo-
propietarios. Por os que no bi asistan,
cualsiquiera que seiga o suyo lumero,
deberdn concorrer dos testigos capa-
zes, tamién bezins y de buena fama.

Articlo 81.—Atras midas cautelars

Cuan prozeda o imbentario y
dica que iste se formalize y, en o
suyo causo, se costituya a capleta, os
ereders podran demandar de o
Chuzgato de Primer Istanzia de o
puesto en do se troben os biens I'a-
dozidn, respeutibe a ers, de midas
de refincamiento.

Articlo 82.—Pisiora de a manca d'im-
bentario

O biduo artato a formalizar
imbentario que no lo concluiga
drento de o plazo perdera, entre-
mistanto, os espleitamientos de
biduedd, que pertocarin 4 os ere-
ders dende o diya de o requeri-
miento dica ra rematanza de I'im-
bentario.

Articlo 83.—Desponibilidd de o dreito y
de os biens

1. O dreito de bidueda ye inalle-
nable. Manimenos, cuan no bi aiga
deszendenzia de o conyugue fenezi-
to, o biduo u bidua pueden pautar
con os ereders d’aquér o que s’esti-
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me oportuno, respetando as cargas
estatuezitas por o mesmo.

2. Ne b’aiga u no de deszenden-
zia, puede allenar-se a plena propie-
da de biens determinatos, conco-
rrendo o biduo usofruitario con o
nudo-propietario, pero fueras de
pauto en contrario, quedaran surro-
gatos o pre u a cosa alquirita en
puesto de I'allenato.

Articlo 84.—Dreitos y obligazions

Py

Seran aplicables a I'usofruito
bidual as normas siguiens:

1.° A ra costituzién u acotola-
miento de I'usofruito, a lequidazion
de os fruitos naturals y industrials
otenitos en l'anada agricola u a
correspondién puenda produtiba se
fera en proporzion a ra durada en
er de o respeutibo dreito. O mesmo
regle rexira en cuanto 4 os gastos de
produzién.

2."* O perpago de mesi6én y ami-
lloramientos feitos por o biduo uso-
fruitario se gubernara por o atraza-
to en o Codigo Zebil en relazion
con o poseidor de buena fe.

3. Cuan os nudo-propietarios
fuesen deszendiens de o biduo uso-
fruitario estaran a cargo d’iste as
reparazions, tanto ordinarias como
estraordinarias.

4. A obligazion d’alimentos,
con as condizions y I'alcanze con
que las regla o Codigo Zebil, s’es-
tendilla ta o biduo usofruitario a os
deszendiens no comuns de o conyu-
gue premuerto.

Articlo 85.—Entrebenzién de os nudo-
propietarios

Desatenditas por I'usofruitario
as endicazions u albertenzias que li
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fesen os nudo-propietarios sobre
I'almenistraziéon u esplotazién de os
biens, podran aquérs acudir i ra
Chunta de Pariens u 4 o Chuez de
Primer Istanzia, debin de o cual
tamién serdn apelables os alcuerdos
de I’abandita Chunta.

Articlo 86.—Acololamiento de l'uso-
Sfruito bidual

S’acotola 'usofruito de bidueda:

1. Por renunzia esplizita que
fegure en decumento publico.

2. Por nuebo matrimonio, fue-
ras de pauto en contrario, u por
lebar o conyugue biduo bida mari-
tal estable.

3.5 (Suprimito por a Lai 3/1985,
de 21 de mayo)

4. Por corromper u albando-
nar 4 os fillos.

5.2 Por incumplir como uso-
fruitario, con neglixenzia grieu u
malizia, as obligazions ligatas 4 I’es-
pleitamiento de a biduedd, fueras
de I'atrazato sobre neglixenzia en a
formalizazién d’imbentario.

6. Por no reclamar o suyo drei-
to en as bente anadas siguiens a ra
defunzién de I'atro conyugue.

2. En o no prebisto en iste articlo
u en o 78 s’aplicarin os articlos 513 y
siguiens de o Codigo Zebil. Istos pre-
zeutos rexiran ’acotolamiento de
I'usofruito sobre biens determinatos.

Articlo 87.—Trasformazion de l'uso-
Sruito
En o causo de I'articlo 85, si o

biduo usofruitario no podese u no
s’abenise 4 cumplir o alcuerdo de a
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Chunta de Pariens u a dezisién chu-
dizial, podrin demandar os nudo-
propietarios a entrega de os biens y
a sustituzioén de I'usofruito por una
renda 4 o suyo cargo no inferior 4
os esdebenimientos meyos otenitos
en as zinco anadas zagueras y rebi-
sable cuan bareen as zercustanzias
oxetibas.

Articlo 88.— Posesion de os propietarios

Ausidita ra bidueda, os propieta-
rios podrdn dentrar en posesion de
os biens usofruitatos por entredito
d’alquirir.

LIBRO SEGUNDO

DREITO DE SUZESION POR CAUSA DE
MUERTE

(Zirconduzito por a Lai 1/1999, de
24 de febrero, de Suzesions por causa
de muerte)

LIBRO TERZERO

DREITO DE BIENS

TETULO PRIMERO

DE AS RELAZIONS DE BEZINDA

Articlo 143.—Inmision de radizes y
brancas

1. Si bel arbol frutal estendilla
ras suyas brancas sobre a finca bezi-
na, o propietario d’ista ha dreito a
ra meta de os fruitos que tals bran-
cas faigan, fueras de costumbre en
contrario.

2. Ixo s’acata sin perchudizio de
poder usar, si bi’n ha chusta causa,
de as facultaz que 4 dito propietario
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conzede l'articlo 592 de o Codigo
Zebil.

Articlo 144.— Reximen normal de luzes
y bistas

1. Tanto en paret propia, y a
cualsiquier longaria de predio alle-
no como en paret medial pueden
ubrir-sen giiecos ta luzes y bistas sin
soxezién 4 grandarias determinatas.

2. Drento de as longarias sinala-
tas por l'articlo 582 de o Codigo
Zebil, os giecos mancaran de bal-
cons u atros abanzes y deberan estar
probeyitos de rella de fierro retran-
cata en a paret y rete d’arambre, u
protezién parellana u equibalén.

3. A faculta conzedita en iste arti-
clo no limita o dreito de o propieta-
rio de o fundo bezin 4 edificar u
costruyir en er sin soxezién a den-
guna longaria.

TETULO I

DE AS SERBIDUMBRES

Articlo 145.—Luzes y bistas

Os abanzes, en paret propia u
medial, que caigan sobre fundo
alleno son sinals aparens de serbi-
dumbres de luzes y bistas. No lo son
a manca de protezién sinalata en o
articlo de debén ni tamp6 ros aban-
zes sobre fundo propio. Queda a
salbo I’atrazato en I’articlo 541 de o
Codigo Zebil.

Articlo 146.—Alera foral y adempribios

L’alera foral y as mancomunidaz
de pastos, lenas y adempribios, cuan
a suya esistenzia seiga fundata en
tetulo escrito u en a posesiéon inme-
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morial, se rexirdn por o estatuezito
en aquér u o que resulte d’ista.

Articlo 147.—Usucapion de as serbi-
dumbres aparens

Todas as serbidumbres aparens
pueden estar alquiritas por usuca-
pion de diez anadas entre presens y
bente entre ausens, sin aber d’ame-
nister de chusto tetulo ni buena fe.

Articlo 148.—Usucapion de as no apa-
rens

As serbidumbres no aparens,
suszeutibles de posesiéon, pueden
alquirirsen por usucapion de diez
anadas entre presens y bente entre
desasentatos, con buena fe y chusto
tetulo. En tot causo, a posesion
inmemorial, pazifica y no entre-
rrompita produze, sin d’atro requi-
sito, os efeutos de a zirconduziéon
alquisitiba.

LIBRO CUATRENO

DREITO D’OBLIGAZIONS

TETULO PRIMERO

DE O DREITO D’ABOLORIO U DE A SACA

Articlo 149.—Elementos costitutibos

1. En toda benda u dazién en
pago & un estranio u parién dilla de
o cuatreno grau de o dominio
pleno, atil u direuto de sedibles que
han remanito en a familia as dos
chenerazions inmeyatamén antis de
a de o disposador, os pariens colate-
rals dica ro cuatreno grau por a
retalinia de prozedenzia de os biens
espleitan de o dreito d’abolorio u
de a saca de preferén alquisizion y,
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manca d’ofreximiento en benda, de
saca de retreito.

2. Os Trebunals, concorrendo as
condizions sinalatas, podran amo-
derar equitatibamén o exerzizio
d’iste dreito.

3. Si concorren dos u mas
pariens, a preferenzia se determina-
ra por l'orden establito en los
lumers 1.y 3. de I'articlo 132, y
en igualda de dreito la tendra o pri-
mero en exerzitar-lo.

Articlo 150.—Traza y plazo

1. O dreito d’abolorio s’exerzi-
tara en entregando u en consinan-
do o pre en o termino de trenta
diyas 4 contar dende a notificazion
que faiga fe, bien de o proposito
d’allenar y d’ofreximiento en
benta, bien de I’'allenazion feita sin
prebio ofreximiento a os pariens,
con esprisiéon, en tot causo, de o
pre y demas condizions esenzials de
I'achuste.

2. A manca de dita notificazién
que faiga fe, o termino seri de
nobanta diyas 4 partir de a calendata
de a iscrizion de o tetulo en o
Rechistro de a Propieda u, en o suyo
defeuto, de o diya en que o retrayén
conoxié I'allenazién y as suyas condi-
zions esenzials.

3. En tot causo, ro dreito d’abo-
lorio zirconduze 4 ras dos anadas de
I’allenazion.

Articlo 151.— Limitazion de a faculld
dispositiba

O sedible alquirito por dreito
d’abolorio ye inallenable por auto
inter vivos mesmo a fabor de pariens
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por zinco anadas, 4 no estar que I'al-
quirén bienga 4 pior fortuna.

Articlo 152.—Concurso de dreitos d al-
quisizion

O dreito d’abolorio tien priorida
sobre cualsiquier atro dreito legal
d’alquisizién preferén.

TETULO II

DE 0OS ACHUSTES SOBRE GANADERIA

Articlo 153.—Normas supletorias

Ta suplir as omisions de cualsi-
quier achuste relatibo 4 ra ganade-
ria rexirdn os usos oserbatos en o
puesto de o cumplimiento y, en o
suyo defeuto, a lexislazién comun.

DESPOSIZION ZIRCONDUZIDE-
RA DE A LAI 15/1967

Queda zirconduzito ro «Apendiz
a o Codigo Zebil correspondién a o
Dreito Foral d’Aragén» de siete d’a-
biento de mil nueuzientos bentizin-
co.

DESPOSIZIONS TRANSITORIAS
DE A LAI 15/1967

Primera. As normas sobre biens
comuns y esclusibos de o reximen
patrimonial legal (articlos 37, 38 y
39) solo s’aplicaran que en os matri-
monios que se contraigan a partir
de a dentrata en bigor de a
Compilazién.

Segunda. Os prezeutos sobre
almenistrazion de biens de a muller
casata, pribazion de I'almenistra-
zi6én y facultaz dispositibas de I'al-
menistrador (articlos 48, 49, 50 y
51) seran aplicables cualsiquiera
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que fuese a calendata de zelebra-
zién de o matrimonio.

Terzera. A comunida conyugal
continata (articlos 60 a 71) se regla-
ra conforme a ras normas bixens en
o inte de o fenezimiento de ro con-
yugue causan.

Cuatrena. A os matrimonios ya
contrayitos y subsistens 4 ro tiempo
de dentrar en bigor ista
Compilazién lis seran aplicables os
suyos prezeutos sobre enampla-
miento de o dreito de bidueda (arti-
clos 72 y 76), pero no se rexiran por
as suyas normas os usofruitos
biduals causatos d’antis.

Zinquena. En o supuesto de
matrimonio ya contrayito de biduo
u bidua que tenese deszendenzia de
nunzias d’antis (articlo 73), no
seran aplicables as normas de a
Compilazién sobre enamplamiento
de o dreito d’usofruito.

Seisena. As normas sobre esbie-
llamiento u modificazién unilateral
de o testamento mancomunato
(articlo 97) sélo estaran aplicables
que 4 ros que s’atorguen baxo ra
suya bixenzia.

Sietena. Mantendran a suya bal-
gua as fiduzias suzesorias ya conze-
ditas u pautatas conforme 4 I'articlo
29 de I'Apendiz que se zirconduze,
mesmo cuan a suzesion seiga pen-
dién d’obredura, sin que lo s’empa-
che o establito en I'articlo 110 d’ista
Compilazién.

Giieitena. As normas sobre fidu-
zia suzesoria coleutiba (articlos 114
a 118) rexiran encluso en os causos
en que aquéra se trobe pendién de
cumplimiento, sin perchudizio de
os dreitos alquiritos.
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Nuena. As desposizions relatibas
a obredura de gliecos en paret pro-
pia u medial (articlo 144) seran
tamién aplicables & ras ya costruyi-
tas 4 ro tiempo de dentrar en bigor
a Compilazién.

Dezena. En I'aplicazién de as
modificazions ficatas en o reximen
d’usucapién de serbidumbres (arti-
clos 147y 149) o termino se contara
a partir de o diya de a suya dentrata
en bigor.

Onzena. O plazo de dos anadas
de zirconduzién de o dreito de
retrauto d’abolorio (articlo 150-3)
escomenzipiard a contar-se en den-
trar en bigor ista Compilazion ta ras
allenazions d’antis.

Dozena. As demds custions de
carduter entretemporal que puedan
suszitar-sen se resolberan aplicando
ro criterio que informa as desposi-
zions transitorias de o Codigo Zebil.

DESPOSIZION ZAGUERA DE A
COMPILAZION

Os reclamos que a Compilazién
de o Dreito Zebil d’Aragén faiga a
Iarticulata de ro Codigo Zebil, s’a-
cataran perén en a suya redazién
autual.

DESPOSIZIONS TRANSITORIAS
DE A LAI 3/1985

Primera. As tutelas costituyitas
antis de a dentrata en bigor d’ista
Lai s’achustarédn a I’atrazato en era.

Segunda. 1 seran aplicables os pre-
zeutos de a presén Lai sobre respon-
sabilida, chestién y desposizion de os
biens consorzials y os esclusibos y
sobre disoluzién de a comunida legal,
cualsiquiera que fuese a calendata de
zelebrazion de o matrimonio.
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Terzera. En o supuesto de matri-
monio ya contrayito por presona
que tenese deszendenzia conoxita
d’antis, no i seran aplicables as nor-
mas d’ista Lai sobre enamplamiento
de o dreito d’usofruito.

Cuatrena. As demas custions de
carauter entretemporal que puedan
suszitar-sen en I'aplicazién de a pre-
sén Lai se resolberan aplicando ros
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criterios que informan as desposi-
zions transitorias de a Compilazién
de o Dreito Zebil d’Aragén de 8 d’a-
bril de 1967.

DESPOSIZION ZIRCONDUZIDE-
RA DE A LAI 3/1985

Queda zirconduzita a desposi-
zion adizional de a Lai 15/1967, de
8 d’abril.
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D) CONCLUSIONES DE LA 1* PONENCIA DEL CONGRESO
DE LA ABOGACIA ARAGONESA (TERUEL - 2000)

Los congresistas adscritos a la
ponencia dedicada al estudio de las
Normas Procesales Aragonesas,
habiendo estudiado y debatido el
documento redactado por los
ponentes respecto de dicha materia
y habiendo estudiado asi mismo la
comunicacién entregada conjunta-
mente por las secciones de Derecho
Procesal y Derecho Civil Aragonés
del Real e Ilustre Colegio de
Abogados de Zaragoza, elevan al
Plenario del 3 Congreso de la
Abogacia Aragonesa, las siguientes
conclusiones proponiendo su apro-
bacién.

Primera: La Comunidad Auté-
noma de Aragén tiene competencia
para legislar en materia procesal
cuando la peculiaridad del derecho
sustantivo propio exija la creacién de
los instrumentos necesarios o la
determinacion de cauces procesales
para la tutela de las pretensiones
amparadas en nuestro ordenamien-
to civil.

Segunda: Serd necesaria la
norma procesal aragonesa cuando
no exista norma estatal o cuando
esta no sea satisfactoria para la tute-
la efectiva de los derechos subjetivos
regulados por norma sustantiva ara-
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gonesa, o cuando la peculiaridad de
ese derecho sustantivo o de la insti-
tucion juridica asi lo requiera, o
cuando la seguridad juridica exija la
determinaciéon de un concreto pro-
cedimiento de entre los varios posi-
bles segiin la ley procesal estatal.

Tercera: No parece oportuna,
en este momento, la elaboracion de
una ley procesal aragonesa comple-
ta, siendo preferible la insercién de
normas procesales especificas junto
a las normas sustantivas que asi lo
requieran.

Cuarta: La inserciéon de normas
procesales podria llevarse a cabo de
diversas formas: o directamente en
el propio precepto sustantivo de
que se trate o mediante la técnica
de incorporaciéon de disposiciones
adicionales cuando asi lo reclame el
tratamiento unitario de una institu-
cion,

Quinta: Para fomentar el desa-
rrollo del Derecho civil aragonés
deberia facilitarse que pueda acce-
der a la cosacién aragonesa el
mayor niimero de asuntos en que se
resuelvan pretensiones fundadas en
nuestro Derecho civil propio. Esta
aspiracién puede verse satisfecha
por la regulacién del recurso de
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casacion en la nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil, que introduce
el concepto de interés casacional
como cauce habilitante para el acce-
so a la casacion. Por ello, no parece
en este momento necesaria la ele-
barocién de una ley aragonesa
sobre recurso de casacion.

Sexta: Los abogados aragoneses,
hondamente preocupados por la
deplorable situacién a que al
mundo del Derecho arago