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EL SEGURO DE VIDA EN EL MARCO DEL

REGIMEN ECONOMICO DEL MATRIMONIO EN ARAGON.

BREVE REFERENCIA A PLANES DE PENSIONES Y FIGURAS
AFINES EN EL CONSORCIO CONYUGAL ARAGONES

Luis Carlos MARTIN OSANTE
Magistrado
Profesor Titular en excedencia

RESUMEN

En el marco del régimen legal supletorio del matrimonio en Aragén (el
denominado consorcio conyugal, regulado en los arts. 28 a 88 de la Ley 2/2003,
de 12 de febrero, de régimen econémico matrimonial y viudedad), este trabajo
estudia el fenémeno del seguro de vida. También analiza, de forma mas some-
ra, la incidencia de otras figuras afines, como planes de pensiones, fondos de
pensiones, etc. En primer lugar se estudia la titularidad de las figuras; y del ana-
lisis efectuado, se desprende que hay una decidida voluntad del Legislador
Aragonés de situar el tema de los seguros de vida en el ambito de los patrimo-
nios privativos de los conyuges. En segundo lugar, se aborda el analisis de la con-
certacion por los conyuges de estas modalidades contractuales. También se ana-
liza el régimen de las deudas contraidas por razon de los seguros de vida. Es
muy frecuente que se aporten fondos comunes para sufragar los pagos por con-
trato de seguro y figuras afines. Ello provoca que queden en el ambito comun,
por una parte, la titularidad de los seguros de supervivencia concertados cons-
tante el consorcio por uno de los conyuges en su propio beneficio, y, por otra
parte, las primas abonadas respecto de los contratos de seguro concertados por
uno de los conyuges en beneficio de persona distinta del otro fuera del marco
de las cargas del matrimonio (nace un deber de reembolso de primas a favor
del patrimonio comun).
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José Antonio Serrano Garcia

ABSTRACT

Within the framework of the supplementary legal regime of marriage in
Aragon (the so-called conjugal consortium, regulated in arts. 28 to 88 of Law
2/2003 (12.2.2003), on marital financial regime and widowhood), this work
studies the phenomenon of life insurance. It also briefly studies the impact of
other similar figures, such as pension schemes, pension funds, etc. Firstly the
ownership of the figures is studied, deducing from the analysis performed that
there is a decisive willingness of the Aragonese Legislator to place the question
of life insurances within the field of the exclusive assets of the spouses. Secondly,
the arrangement of these contract modalities by the spouses is analysed as well
as the system of debts contracted by virtue of the life insurances. Common funds
are frequently provided to cover the payments of the insurance contract and sim-
ilar figures, which means that the ownership of the survival insurances arranged
concerning the consortium by one of the spouses in his or her own benefit, on
the one hand, and the premiums paid for the insurance contracts arranged by
one of the spouses in benefit of a different person outside the framework of the
married couple’s charges, on the other hand, are also common ( a duty of repay-
ment of premiums in favour of the common assets arises).

SUMARIO

I.  INTRODUCCION

II. LA TITULARIDAD DE LOS SEGUROS DE VIDA Y LA CALIFICACION DE
LOS DERECHOS DERIVADOS

1. Consideraciones generales.

2. Laprivatividad de los seguros de vida y de las cantidades percibidas por
un conyuge como beneficiario (Arts. 30.1 y 2 LREM).

3. Seguros para el caso de fallecimiento.

A.  Seguro de vida contratado sobre la cabeza de uno de los conyuges en bene-
ficio del otro, y seguro sobre la cabeza de ambos en beneficio del sobrevi-
viente.

B.  Seguro de vida contratado sobre la cabeza del otro por un comyuge en su
propio beneficio.

C.  Seguro de vida contratado a favor de hijos del matrimonio.

D.  Seguro de vida contratado a favor de extranos.
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EL SEGURO DE VIDA EN LA FASE DE DISOLUCION, LIQUIDACIC)N Y
DIVISION DEL CONSORCIO CONYUGAL

1. Cuestiones generales.
2. Deber de reembolso de primas.

3. Seguros de vida que siguen vigentes pese al cese del régimen econo-
mico del matrimonio.

EL TRATAMIENTO DE LOS PLANES DE PENSIONES Y FIGURAS AFI-
NES

CONCLUSIONES

VIII. BIBLIOGRAFIA

RDCA-2008-XIV 11



Luis Carlos Martin Osante

I. INTRODUCCION

Es muy frecuente en las operaciones de liquidacion de una comunidad matri-
monial encontrar la presencia de diferentes figuras de prevision, entre las que
destacan los seguros de vida contratados con la idea de atender sucesos que pue-
dan acontecer en el futuro y que deparen situaciones de necesidad: la muerte de
uno de los conyuges, la llegada a una determinada edad, etc'. Las soluciones
dadas hasta la fecha a los problemas juridicos que estas figuras plantean en el
marco de los regimenes econoémicos del matrimonio son muy dispares, lo que se
debe en buena parte a la tradicional ausencia de una regulacion clara y especi-
fica sobre el particular.

El Legislador Aragonés en la Ley 2/2003, de 12 de febrero, de régimen eco-
némico matrimonial y viudedad, ha introducido varias normas sobre los seguros
de vida, basicamente en el art. 30 (referido a los «bienes patrimoniales de caracter
personal>). Por todo ello, es oportuno examinar la incidencia del seguro de vida
en lo que se refiere a los regimenes conyugales, y mas en concreto en el consor-
cio conyugal aragonés, lo que constituye el objeto propio de este trabajo.

Junto a las figuras de aseguramiento propiamente dichas, nos encontramos
frecuentemente con toda una pléyade de figuras de prevision que también tie-
nen como finalidad atender situaciones de necesidad, pero que se organizan
conforme a criterios un tanto diferentes del seguro, y que en Espana se han
orientado como un sustitutivo o, al menos, como un complemento de un siste-
ma puablico de Seguridad Social®>. En este campo se pueden citar, sin animo de
exhaustividad?®: los planes de pensiones, los planes o seguros de jubilacion, las
participaciones en entidades de prevision social voluntaria, las participaciones
en mutualidades de prevision social, los planes de prevision asegurados, los pla-
nes de ahorro sistematico o los «unit linked». La relevancia de estas figuras
determina que practicamente no exista liquidacién de una comunidad conyu-
gal en la que no se incluya un seguro de vida, un fondo de pensiones o un plan
de jubilacion, y en caso de suscitarse la liquidacién por via judicial, se plantea-
ra la cuestion de su calificacion juridica y de la procedencia o no de un reem-
bolso de primas o aportaciones.

! Segin datos del tercer trimestre de 2006 el nimero total de clientes de los seguros de vida

se sittia en 30.444.701 asegurados, habiendo experimentado un crecimiento del 10,6% en los Glltimos
doce meses, con un volumen total de ahorro gestionado de 128,5 millardos de euros. En cuanto al
numero de asegurados en seguros de vida colectivos cabe senalar que éste ha crecido el 20% en el
ultimo ano, llegando a los 8.600.456 clientes. Fuente: Unespa. http://www.unespa.es/.

2

La enorme difusion de estas figuras ha motivado la creacion de Registro de contratos de
seguro de cobertura de fallecimiento, regulado por la Ley 20/2005, de 14 de noviembre, y Real
Decreto 398/2007, de 23 de marzo.

*  Para otorgar el tratamiento que merece cada caso que se plantee en la practica, sera preciso
calificar adecuadamente la figura en cuestion, como indica BAyobp LoPEZ, Carmen, «Bienes privativos
y comunes en el régimen econémico matrimonial aragonés. La aplicacion supletoria del Codigo
Civil», Revista de Derecho Civil Aragonés, 2000, 6 (2), p. 54. Por ejemplo, la Audiencia Provincial de
Zaragoza (sec. 5*) en sentencia de 15-11-2004 (EDJ 213215) concede a un plan de jubilacién un tra-
tamiento analogo al seguro de vida.

12 RDCA-2008-XIV



El seguro de vida en el marco del régimen econémico del matrimonio en Aragon. ..

Conviene indicar que no son objeto de este trabajo las figuras asegurativas en
las que el riesgo no es la muerte de una persona o la llegada a una determinada
edad, sino la invalidez o la incapacidad de una persona’.

Como senala SANCHEZ CALERO’, pese a que juridicamente los planes de pen-
siones y los seguros de vida son figuras diferentes (basicamente porque no exis-
te un asegurador en el caso de los planes de pensiones), desde un punto de vis-
ta material se trata de figuras semejantes, en la medida en que en ambos casos
se pretende cubrir necesidades eventuales y futuras (supervivencia, muerte o
invalidez). Junto con los seguros, estos institutos configuran un instrumento de
prevision social complementaria especifico, en el marco de los sistemas priva-
dos de ahorro finalista.

En todas estas figuras se distinguen dos aspectos relevantes: por una parte
constituyen, como acabo de indicar, una medida de prevision frente a necesida-
des futuras; pero, por otra parte, constituyen (o pueden constituir en muchos
casos) una medida de ahorro, o sea, una forma de invertir un capital con la fina-
lidad de obtener cierto rendimiento en forma de intereses o beneficios y de
poder disfrutarlo o reinvertirlo en un futuro®.

Por esta razon, tales figuras se suelen denominar como «productos de aho-
rro-prevision». De esta manera las entidades financieras y las companias de
seguros combinan estas dos finalidades en los contratos que ofrecen a sus
clientes. En definitiva, el analisis que se realice desde la perspectiva de los regi-
menes matrimoniales debe tener en cuenta estas dos facetas. La eleccion del
cliente vendra determinada por la rentabilidad financiera y por las conse-
cuencias fiscales de cada product07, ademas, claro esta, de tener en cuenta su
situacion personal y sus necesidades.

* Sobre esta cuestiéon puede verse: Bayon LOPEZ, Carmen, «Caracter privativo o consorcial de

la indemnizacion recibida por uno de los conyuges como consecuencia de la declaracion de incapa-
cidad permanente absoluta (Seguro de vida y accidentes e indemnizacion via convenio colectivo)»,
en Libro Homenaje al profesor Manuel Albaladejo Garcia, Colegio de Registradores de la Propiedad y
Mercantiles de Espana, Servicio de Publicaciones de la Universidad de Murcia, T. I, pp. 545-561.

5 SANcHEZ CALERO, Fernando, Ley de Contrato de Seguro. Cometarios a la Ley 50/1980, de 8 de octu-
bre, y a sus modificaciones, 2* ed., Pamplona, Aranzadi, 2001 (1* ed. 1999), pp. 1.550 y ss..

® Esta idea debe ser matizada respecto de cada figura concreta, dado que en algunas modalida-
des de seguro esta mas presente el objetivo de ahorro (p. e. seguros mixtos) y en otras so6lo hay pre-
vision (p. e. seguros temporales para el caso de muerte); vid. LE Roy, Hervé, L'assurance et le Droit pécu-
niaire de la_famille, Paris LGD]J, 1985, p. 118, n. 123).

7 El nuevo IRPF regulado por la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, aplicable a partir de la

declaracion de la renta del ano 2007, a efectuar a lo largo del ano 2008, ha modificado de forma
importante la tributacion de las diferentes figuras de ahorro-prevision; vid. CAYON GALIARDO, Antonio
(dir.)y JIMENEZ COMPAIRED, Ismael (coord..), El Impuesto sobre la renta de la personas fisicas, en la Ley
35/2006, de 28 de noviembre, Las Rozas, La Ley, 2007, pp. 144 y ss. Segun un estudio de la asegurado-
ra AVIVA, pese a las modificaciones fiscales introducidas, los planes de pensiones se mantienen como
la opcion mas aconsejable para el ahorro prevision. La segunda opcion mas interesante son los nue-
vos productos creados en el IRPF denominados «planes individuales de ahorro sistematico» (PIAS),
sobre todo, si se cobran a partir de los 66 anos, senala el informe. Si bien los seguros de vida goza-
ban hace anos de un benévolo tratamiento fiscal, diversas reformas han reducido su atractivo fiscal.

RDCA-2008-XIV 13



Luis Carlos Martin Osante

Como se sabe, en la legislacion aragonesa se establece como régimen legal
supletorio el denominado consorcio conyugal, que aparece regulado en la Lrem,
en los arts. 28 a 88. Tratandose del régimen tradicional del Derecho aragonés,
su regulacion ha evolucionado con este Ordenamiento, y cabe destacar, a los
efectos del presente trabajo, que, si bien tradicionalmente ha sido configurado
como un régimen de muebles y adquisiciones a titulo oneroso, ya en la
Compilacién del ano 1967, y tras un sereno debate en el seno de la Comision
Compiladora de Derecho Aragonés, se decidi6 mantener dicho régimen, pero
con la formula «muebles por sitios» del art. 39: los bienes muebles de mayor
valor y relevancia quedaban fuera de la masa comin. El Legislador Aragonés en
el ano 2003, profundizando en esta linea evolutiva, ha reducido la comunidad
legal a una comunidad de adquisiciones a titulo oneroso.

Por otra parte, dada la evidente actualidad de estas figuras de prevision, el
Legislador Aragonés ha dedicado varios preceptos a esta materia en la regula-
cion del consorcio conyugal. Se trata, en concreto, del apartado 1, letras ¢) y d) y
del apartado 2 del art. 30 Lrem. También cabe citar respecto de las figuras de
prevision, el art. 28.2.g), que otorga caracter comun a las cantidades devengadas
por pensiones. Estas normas constituyen una auténtica novedad en el panorama
de los Derechos civiles espanoles, por cuanto ni el Codigo civil, ni tampoco los
Derechos civiles autonoémicos, se habian ocupado hasta la fecha de forma expre-
sa de esta materia. Y ello a pesar de que en Derecho comparado, los paises con
mayor tradicién en esta materia, entre los que cabe destacar el caso de Francia,
ya se habian ocupado de dictar unas reglas basicas sobre el particular®.

Hasta la regulacion vigente, el tratamiento de estas figuras se ha venido rea-
lizando a nivel doctrinal y jurisprudencial, incluyéndose los seguros de vida en la
categoria de los bienes que quedan al margen de la comunidad conyugal. Se dis-
tinguen, por una parte, los bienes «inherentes a la persona»’, entre los que se
incluyen las indemnizaciones por danos personales, la propiedad intelectual o
los seguros de vida en algunos casos y, por otra parte, los que quedan excluidos
de la comunidad por voluntad de los conyuges, que en algin caso también pue-
den afectar al seguro de vida.

En todo tipo de seguros (o figuras asimiladas) se deben distinguir varios
aspectos para aprehender convenientemente la realidad existente.

A) En un aspecto previo hay que tener en cuenta que el consorcio conyugal,
al igual que otros regimenes conyugales comunitarios, desdobla las relaciones
juridicas en las que intervienen los conyuges en dos ambitos o facetas: la faceta
externa, o de relaciéon con los terceros y la faceta interna, o de relacion de los

Cabe citar en este punto el art. L. 182-16 del Cédigo de seguros de Francia.

¢ Para Diez-Picazo («La reforma de 1981y el régimen econémico conyugal» [conferencia pro-

nunciada en 1983], en Familia y Derecho, Madrid, Civitas, 1984, p. 162) la justificacion para que en la
comunidad no lleguen a integrarse bienes de estas caracteristicas radica en la necesidad que tiene la
persona de disponer de un elenco material sobre el que poder llevar a cabo el desarrollo de la per-
sonalidad que exige la dignidad de la persona humana protegida en el art. 10 de la Constitucion.

14 RDCA-2008-XIV



El seguro de vida en el marco del régimen econémico del matrimonio en Aragon. ..

conyuges entre si. Pues bien, en el terreno del seguro puede actuar un conyuge
como contratante individual frente a la Compania de seguros, que sera el tnico
que ante ésta actuard y ejercitara los derechos derivados del contrato. Pero la
existencia de un régimen de consorcio conyugal implica que en el ambito inter-
no, en ocasiones, se deba atender a la consideraciéon del seguro de que se trate
como bien comun (en su caso), y, en consecuencia, en el seno de las actividades
de gestion atender a la intervencion del otro conyuge, a la hora de administrar
o de disponer de un bien; y, en definitiva, de considerar el valor econémico del
bien de que se trate en las operaciones de liquidacion y particiéon de la comuni-
dad. A tal efecto es ciertamente interesante la diferenciacion que hace la
Doctrina entre el titulo y el emolumentum, concediéndose, en ocasiones, a un con-
yuge la posibilidad de recibir la titularidad del seguro en las operaciones liqui-
datorias, pero computando su valor en el activo comun.

B) De otra parte y ya en lo que es propiamente la relacion de aseguramiento,
conviene distinguir lo que es la relacion juridico-econémica en su conjunto, de
lo que son los derechos o facultades concretos derivados del contrato, entre los
que destacan el derecho de rescate, que corresponde al tomador del seguro de
vida cuando atin no se ha producido el «riesgo» o evento asegurado y el derecho
al capital del seguro, que surge cuando ya se ha producido dicho evento, y que,
ab initio, corresponde al beneficiario.

Los elementos que inciden en la materia que nos ocupa son diversos. A la
hora de dar una respuesta adecuada a la problematica planteada en cada caso
concreto sera preciso atender a las diferentes variables que se presenten.

En primer lugar, incide la modalidad de seguro de que se trate: puede ser un
seguro para el caso de vida, un seguro para el caso de fallecimiento, o incluso mix-
to. En la primera modalidad el asegurador se obliga a pagar un capital o una ren-
ta a la persona designada como beneficiario en caso de muerte del asegurado. En
la segunda el asegurador se obliga a pagar un capital o una renta en caso de que
el asegurado viva al término del contrato; o lo que es lo mismo, supere una deter-
minada edad. Por ultimo, es frecuente que en las polizas se combinen las dos
modalidades, asegurando a la vez su muerte (en beneficio de un tercero) antes
de una determinada edad y su vida (en su provecho) si llega a cierta edad. Sobre
estos tres tipos basicos se hacen multitud de combinaciones, con la finalidad de

amoldar el seguro a la concreta situacién y a las necesidades de los clientes'™.

Para dar una respuesta a los problemas que se planteen en las concretas situa-
ciones también inciden otros elementos:

— El tomador del seguro: el contrato lo puede celebrar un conyuge o ambos.

19 Sobre las clases de seguro, vid. TIRADO SUAREZ, Francisco Javier (dir. SANCHEZ CALERO,

Fernando), Ley de Contrato de Seguro. Comentarios a la Ley 50/1980, de 8 de octubre y a sus modificaciones, 2*
ed., Pamplona, Aranzadi, 2001 (1* ed. 1999), pp. 1.623 y ss.; con anterioridad en TIRADO SUAREZ,
Francisco Javier (en colaboracion con SANCHEZ CALERO, Fernando), Comentarios al Codigo de Comercio y
Legislacion mercantil especial. T. XXIV. Ley de Contrato de Seguro, vol. 3°, Madrid, EDERSA, 1989, pp. 94y ss.
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— El asegurado: puede contratarse el seguro sobre la cabeza de un cényuge o
de ambos.

— El beneficiario: puede ser uno de los conyuges, el que sobreviva de ellos, los
hijos o un extrano.

— El origen de las primas pagadas: puede tratarse de fondos comunes o de
fondos privativos de un cényuge.

En cuanto a la terminologia empleada, vulgarmente se emplea la expresion
«seguros de vida» para aludir a estas figuras de aseguramiento. En la Lrem en
lugar de esta expresion se utiliza la expresion «seguros sobre la vida», pero ello
no significa que se trata de figuras diferentes: en realidad son expresiones siné-
nimas. Ciertamente, en la Ley de Contrato de Seguro de 1980 se emplea la
expresion utilizada por el Derecho aragonés. No hay que confundir la expresion
«seguros sobre la vida» con los «seguros para el caso de vida». Esta Gltima cate-
goria se refiere los seguros para el caso de supervivencia; es decir, se trata de una
modalidad concreta de seguro de vida, en la que se configura como riesgo el
hecho de que el asegurado alcance una determinada edad, fijada en la pdliza.

En las paginas que siguen analizo, en primer lugar, la calificacién de los segu-
ros de vida, atendiendo a las diferentes modalidades de aseguramiento; en
segundo lugar, las cuestiones que se suscitan respecto de la contrataciéon de los
seguros de vida; en tercer lugar, el régimen de las deudas generadas en este mar-
co; en cuarto lugar la situacion de los seguros de vida en la fase de disolucion,
liquidacion y particiéon del consorcio conyugal y en quinto lugar, los planes de
pensiones y figuras asimiladas. El estudio se cierra con una serie de conclusiones
y la bibliografia utilizada.

II. LA TITULARIDAD DE LOS SEGUROS DE VIDA
Y LA CALIFICACION DE LOS DERECHOS DERIVADOS

1. CONSIDERACIONES GENERALES

La cuestion mas relevante del tema que nos ocupa es el caracter del
contrato de seguro de vida: o sea, dilucidar si se trata de un bien comun o de
un bien privativo. En relacién con este tema, y ya en sede de liquidacion y
particion, se plantea la necesidad de dilucidar si el seguro de vida es un
bien que debe quedar integrado en la masa de bienes comunes, o si, por el
contrario, es un bien que se rige por reglas y principios especificos, debiendo
revertir, en su caso, y de forma exclusiva, en favor del (conyuge) beneficiario.

En la actualidad es muy frecuente que se contrate un seguro de vida en bene-
ficio de uno de los conyuges, pagando las primas con dinero comun. Una vez
disuelto el consorcio (caso del divorcio por ejemplo) se puede discutir si es pre-
ceptivo mantener el seguro en favor del conyuge que ha sido designado bene-
ficiario, sin mas, o si lo correcto es tener en cuenta en orden a la liquidacion las
primas que se han ido abonando con dinero comun.

16 RDCA-2008-XIV



El seguro de vida en el marco del régimen econémico del matrimonio en Aragon. ..

En lo que se refiere al consorcio conyugal, a nivel puramente tedrico se
plantea el problema de hasta qué punto es admisible que mediante un
procedimiento como el seguro de vida se desvie o se eluda el régimen de
particion legalmente previsto, que incluye en su seno todos los bienes comunes
y los subrogados de los mismos. En cierta medida, la contratacion de
un seguro de vida cuyo beneficiario sea uno de los conyuges puede supo-
ner que se aparten de la divisiéon por mitad cierta cantidad de bienes comu-
nes, lo que resulta contrario a la idea general del régimen de consorcio con-
yugal.

No obstante, hay argumentos de peso para considerar que son admisibles
los seguros de vida mediante los cuales los conyuges ofrezcan una seguridad
econdmica a los conyuges en particular, y a la familia en su conjunto. El contra-
to de seguro se configura como un acto de prevision'', pero en realidad este efec-
to no se alcanzaria si tuviera que integrarse en la particion el importe de la
indemnizacion recibida por el conyuge viudo —beneficiario— a la muerte de su
consorte'.

La Lrem dedica dos apartados del art. 30 a la calificacion del seguro de vida.
Como se sabe, este articulo delimita los «bienes patrimoniales de cardcter personal».
Esta categoria incluye, por un lado, los «bienes y derechos inherentes a la per-

""" Respecto a la problemitica que plantea el hecho de que se contrate un seguro sobre la cabe-

za de uno de los conyuges y en beneficio del otro, la Jurisprudencia francesa antigua y algunos auto-
res estimaban que se trataba de donaciones entre conyuges, por lo que tales bienes quedaban fuera
de la comunidad. Para Nast, M. (Les Régimes Matrimoniaux. T. VIII del Traité Pratique de Droit Civil
Frangais, de PLANIOL y RIPERT, Paris, LGD]J, 1* ed. 1925 por..., pp. 255-259) cuando se realiza en favor
de un esposo, estamos ante una donacion entre conyuges, ya que se atribuye caracter propio a un
bien de los conyuges: «la mujer es efectivamente donataria del marido, pero la donacion tiene como
objeto las primas, entendiéndose que el marido ha donado directamente a la mujer las primas, con
clausula de exclusion de la comunidad, y que la mujer ha empleado la suma en concretar un seguro
personal. Existe en realidad donacion indirecta del beneficio producido por el contrato; pero la
comunidad s6lo se empobreci6 por la cuantia de las primas, que constituyen, por tanto, el verdade-
ro objeto de la donacién.» En una linea similar COLOMER, André (Droit Civil. Régimes matrimoniaux, 5*
ed., Paris, Litec, 1989, p. 366) considera que hay una donacion de las primas.

LAcrRUZ BERDEJO («Los seguros sobre la vida y la comunidad de gananciales en el nuevo régimen»,
en el Libro homenaje al Profesor José Beltran de Heredia y Castasio, Salamanca, Universidad de Salamanca,
1984, p. 369 [también publicado en Comentarios a la Ley del Contrato de Seguro, dir. VERDERA TUELS,
Evelio, Madrid, Colegio Universitario de Estudios Financieros, 1982, pp. 999-1.014]) niega que se tra-
te de una donacion, ya que cuando sean cantidades reducidas se pueden considerar como «atencio-
nes de prevision»; y si se trata de cantidades importantes, faltan los presupuestos técnicos necesarios
para calificarla como tal. A esto se anade la presuncion de que el estipulante tiene la intencion de
atribuir el beneficio del seguro sin obligaciéon de reembolso.

RENCHON, Jean-Louis («Le statut des droits procédant d’un contrat d’assurance-vie», en la obra
colectiva 15 annees dapplication de la reforme des régimes matrimoniaux, Bruselas, E. Bruylant, 1991,
p- 80) justifica la calidad de acto de prevision, pero no desconoce la posibilidad de que pueda
existir una donacion. Tal donacién no se podrd deducir en abstracto, sino que dependerd de las
circunstancias: de la intencion de los conyuges, de la importancia de las primas, del capital asegurado,
etc.

2 Vid. MALAURIE, Philippe y ANES, Laurent, Cours de Droit Civil. Les Régimes Matrimoniaux, Paris,
Cujas, 1991, p. 158.
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sona» y, por otro lado, los «bienes intransmisibles inter-vivos»'*. Fue el profesor
LACRUZ quien analiz6 en profundidad esta materia a partir de los anos
cincuenta del siglo pasado, de tal forma que se llegé a incorporar un pre-
cepto en el art. 38.2% de la Compilaciéon del ano 1967 con esta calificacion
como bienes privativos. Dado que en la Compilaciéon la comunidad incluia
todos los bienes muebles, una exclusion explicita de tales bienes era muy con-
veniente'.

Los estudios del profesor LACRUZ han inspirado el contenido de la Ley
2/2003, de 12 de febrero, sobre esta materia, y su influencia en la Comisiéon
Aragonesa de Derecho Civil se pone de manifiesto tras el examen de las Actas
de sus reuniones'.

2. LA PRIVATIVIDAD DE LOS SEGUROS DE VIDA Y DE LAS CANTIDADES PERCIBIDAS POR UN
CONYUGE COMO BENEFICIARIO (ARTS. 30.1 Y 2 LREM)

El apartado 1.¢) del art. 30 Lrem (referido a los bienes patrimoniales de carac-
ter personal) otorga caracter privativo a las titularidades de los contratos de segu-
ros. Este precepto dispone lo siguiente: «I. Son también privativos: (...) ¢) Las titu-

% Como indica ESCUDERO CLARAMUNT, Juan (Comentario a los arts. 36 a 40 [disposicion general y acti-

vo del régimen matrimonial legal] de la Compilacion aragonesa, en Comentarios al Codigo civil y Compilaciones
forales, dirigidos por M. Albaladejo, T. XXXIII, vol. 12, Madrid, EDERSA, 1986, p. 421) no se alude a
los que no tienen en absoluto valor patrimonial.

" Cabe destacar los dos estudios siguientes: LACRUZ BERDEJO, José Luis, «Bienes comunes y

bienes privativos en el régimen matrimonial aragonés», RDN, n® 14, 1956, pp. 25-158 y n® 15, 1957,
pp- 7-140; y LACRUZ BERDEJO, José Luis, «Los bienes privativos de los conyuges en la comunidad legal
aragonesar, en Lstudios de Derecho Privado Comin y Foral, T. 111, Familia y otros temas, Madrid, Colegio
de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espana. Centro de Estudios Registrales, 1993
(publicado inicialmente en Temis, n® 25, 1969, pp. 67-93), pp. 829-852.

15 Co. . .. .. . . .
? Si bien la Compilacién no recogié ningtn precepto especifico sobre el seguro de vida,

en el Informe del Seminario, se contempl6 esta figura, e incluso se lleg6é a incluir en el articulo
referido a los muebles por sitios una presuncion legal en este sentido respecto de la «titularidad
del contratante de un seguro de vida». Esta prevision no se incorpor6 al texto del art. 108
del Anteproyecto de Compilacion elaborado por la Comision Aragonesa, ni tampoco se incluyo
en el texto finalmente aprobado; wvid. COMISION COMPILADORA DE DERECHO ARAGONES, Informes
del Seminario (1954-1958), Zaragoza, El Justicia de Aragén, edicion de 1996, Vol. IT, p. 127.

16 En la reunién de 8 de noviembre de 2000 (COMISION ARAGONESA DE DERECHO CIVIL, Actas de
las Sesiones de la Comision, inéditas, Acta n® 101, p. 5) D. José Garcia Almanzor, ponente en esta mate-
ria, indicé de forma expresa que se habia tenido en cuenta las reflexiones elaboradas por el profe-
sor LACRUZ sobre los seguros. Ciertamente, el pensamiento del profesor LACRUZ sobre los seguros de
vida y el régimen econémico del matrimonio evolucion6 con el tiempo. Quizas las obras que mayor
reflejo tienen en el texto de la Lrem sean las siguientes: LACRUZ BERDEJO, José Luis, «Comentario de
los arts. 36 a 40 de la Compilacion (Fuentes del régimen matrimonial legal y bienes comunes y priva-
tivos) », en Comentarios a la Compilacion del Derecho civil de Aragon, Dir. José Luis Lacruz Berdejo y Jests
Delgado Echeverria, DGA, Zaragoza, vol. 11, 1993, pp. 59-60; y LACRUZ BERDEJO, «LLos seguros sobre la
vida», cit., pp. 363y ss.
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laridades de pensiones de cualquier clase y las de los contratos de seguros»'’. Esta decla-
racion general suscita varias cuestiones interpretativas. Cabe preguntarse, en pri-
mer lugar, por la extension de dicha declaracion. La ley emplea la expresion
«titularidad». Cabe entender que el legislador esta pensando en la posicion del
contratante o tomador en el contrato de seguro. El seguro, por su condicion de
contrato, es algo mas amplio que un simple bien o que, incluso, un mero dere-
cho: comporta una serie de derechos y obligaciones, y, por ello, ha llegado a ser
calificado como una verdadera relaciéon contractual. El titular de dicha relacion
debe ser el conyuge contratante, sin que el otro conyuge se pueda inmiscuir en
la relacion con la Compania de seguros.

Mencion aparte merecen los seguros de vida contratados por ambos conyu-
ges. En tal caso, y a pesar de que la Lrem no lo indica de forma expresa, cabe
entender que no es aplicable el precepto estudiado. La titularidad del contrato
correspondera a ambos conyuges, que ostentaran la condicion de tomadores, y
a ellos les correspondera el ejercicio de los derechos derivados del contrato. Lo
relevante es que la prestacion se percibird como consecuencia de un seguro de
vida, y es indiferente la modalidad por la que se reciba'®.

Cabe hacer notar que esta norma se refiere a cualquier tipo de contrato de
seguro, sin que quede limitada a los seguros de vida. De tal forma que aplicando
la regla «ubi lex non distinguit», no cabe excepcionar la aplicacion de dicho pre-
cepto en otros tipos de contratos de seguro diferentes al de vida, ya sean otros
seguros de personas, ya sean seguros de danos.

Por otra parte, en el art. 30.1.d) parrafo primero Lrem se establece que las
cantidades percibidas por un cényuge como beneficiario de un seguro de vida
también tienen caracter privativo. En este precepto se dispone lo siguiente: «I.
Son también privativos: (...) d) Las cantidades percibidas como capital o como pension por
uno de los conyuges en concepto de beneficiario de seguros sobre la vida.» Esta regla es

comun en otros paises de nuestro entorno que han regulado de forma expresa

el tema, entre los que cabe citar a Francia y a Bélgica®.

La norma legal aclara que tiene cardcter privativo, tanto lo percibido en forma
de capital como lo percibido en forma de pension. De esta forma, no entrara en jue-
go laregla del art. 28.2.¢g) Lrem, que establece el caracter comin de lo percibido por
pensiones privativas, y que, precisamente, recoge una salvedad respecto del art. 30%".

7" La redaccion del precepto no se modificé desde el texto inicial redactado por la ponencia,

como se desprende del estudio de las Actas de la Comision; vid. COMISION ARAGONESA DE DERECHO
CIvVIL, Actas de las Sesiones de la Comision, cit., Acta de 8 de noviembre de 2000, n® 101, p. 4..

8 Asi se entendié en la Comisién Aragonesa de Derecho Civil: «las cantidades percibidas por

un seguro sobre la vida concertado por un tercero o por el otro conyuge deben ser privativas con
independencia de que se perciban como un capital o como una pensiéon»; Acta de 22 de noviembre
de 2000, n® 102, p. 107.

19 Esta regla se refleja en el art. 182-16 del Codigo de Seguros.

% Esta regla se plasma en el art. 127 de la Ley de Contrato de Seguro.

21 Vid. SERRANO GARCIA, José Antonio, Manual de Derecho Civil Aragonés, DELGADO ECHEVERRIA,

Jests (dir.), PARRA LUCAN, M® Angeles (coord.), Zaragoza, El Justicia de Aragén, 2* ed. 2007 (1* ed.
2006), p.365.
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Del analisis conjunto de estas dos normas, que en el articulo indicado se for-
mulan por separado, se desprende que hay una decidida voluntad del Legislador
Aragonés de situar el tema de los seguros de vida en el ambito de los patrimo-
nios privativos de los conyuges.

El propio contrato de seguro, junto con los derechos y obligaciones que se
derivan del mismo, y que vinculan al conyuge tomador con la Compania de segu-
ros, se integra en su ambito personal, y, por ende, escapan de la masa comuan del
consorcio.

De esta forma, las prestaciones que un cényuge pueda recibir como conse-
cuencia de la existencia de un seguro de vida (aqui la norma se refiere exclusiva-
mente a este tipo de seguros) a su favor (en la condicién de beneficiario) pasan
a formar parte de su patrimonio privativo. Cabe hacer notar que seran privativos
el capital o la pension recibidos por un cényuge, no sélo por los contratos de
seguro concertados por terceros extranos al matrimonio, sino también por los
contratos de seguro concertados en el seno del matrimonio (con independencia
de que sea tomador el conyuge beneficiario, el otro conyuge o ambos).

La ubicacion sistematica de estas normas en el articulo de la Lrem referido a
los bienes de caracter personal sirve de base para fijar cual es el fundamento de
las mismas. Efectivamente, las consideraciones que he efectuado sobre el carac-
ter personal del contrato de seguro son las que avalan su calificaciéon como bien
privativo.

La decision sobre la calificaciéon del contrato de seguro como bien privativo se
adopt6 en el seno de la Comision Aragonesa de Derecho Civil. El estudio de las
Actas revela que no existieron discrepancias sobre este particular®. Ciertamente,
la tendencia seguida en la doctrina cientifica y la Jurisprudencia que se han ocu-
pado del tema es la de otorgar caracter privativo a la titularidad de los seguros de
vida®. No obstante, a nivel doctrinal existe una corriente minoritaria que tiende a
ubicar los seguros de vida en el ambito de la comunidad conyugal®.

La regla prevista en el art. 30.1.d) parrafo primero Lrem concuerda plena-
mente con el contenido del articulo 88 de la Ley de Contrato de Seguro, en el
que se establece que la prestacion del asegurador debe ser entregada al benefi-

22 COMISION ARAGONESA DE DERECHO CIVIL, Actas de las Sesiones de la Comision, cit., Acta de 8 de

noviembre de 2000, n® 101, p. 4.

# LacRUZ BERDEJO («Los seguros sobre la vida», cit., pp. 365-366) consideraba que la titularidad
en el supuesto de «seguros para el caso de muerte» es privativa, aunque las primas se satisfagan con
dinero ganancial, ya que «el desarrollo y expresion de la personalidad de cada conyuge, su derecho
sobre la propia persona y su entorno, sobre la actividad y libertad, constitucionalmente garantizado,
precisa de la posibilidad de celebrar contratos que luego sean para ¢l algo propio, gobernado por él
mismo, con independencia de la procedencia de la contraprestacion o de la naturaleza privativa o
comun de lo adquirido». Por tanto la facultad de designar el beneficiario y de rescatar las primas es
personalisima del conyuge asegurado. No obstante, senala que para el pago de las primas con dine-
ro ganancial deberia haber acuerdo previo de los conyuges.

# Vid. FRATICELLI TORRES, Migdalia, La incidencia del régimen de gananciales en el contrato de seguro

de vida, Madrid, Dykinson, 2005, pp. 178 y ss.
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ciario, incluso a pesar de las reclamaciones que puedan efectuar herederos o
acreedores del tomador del seguro®. Este precepto tiene su base en la preva-
lencia del derecho (propio y autobnomo) del beneficiario sobre la suma asegu-
rada respecto de otros sujetos con un interés sobre la misma®. En una fase pos-
terior se da la posibilidad de dirigir las reclamaciones frente al beneficiario,
pero solo se admiten aquellas reclamaciones que pretendan el reintegro de las
primas pagadas «en fraude de sus derechos». No es suficiente, por tanto, con que
se haya alterado el destino (particional) de algunos bienes, sino que es necesa-
rio, ademas, que exista un fraude de los derechos de los herederos o de los acre-
edores. En tal caso, no procede la nulidad del contrato, que es eficaz frente
al testador y frente a los acreedores, sino el reembolso de las primas excesivas
por parte del beneficiario. En el consorcio conyugal este principio servira para
evitar abusos, y para reintegrar a la comunidad los bienes que no debieron salir
de ella.

En definitiva, el Legislador Aragonés admite que los conyuges mediante el con-
trato de seguro alteren las reglas particionales del consorcio conyugal y aseguren
la situacion personal del beneficiario para el futuro”. Existe una evidente espe-
cialidad en materia de seguros de vida, lo que determina que pueda haber cierta
confrontacion de principios entre las normas del consorcio conyugal y las normas
propias del seguro de vida. La solucion de tales conflictos no debe pasar por impo-
ner una total preponderancia de las reglas generales del consorcio conyugal, sino
por integrar ambos institutos, teniendo en cuenta especialmente la voluntad de
los conyuges®.

#  En la misma linea, el art. 8 apartado 10 de la Ley de Regulacion de los Planes y Fondos de

Pensiones de 2002 establece lo siguiente: «Las prestaciones de los planes de pensiones deberan ser
abonadas al beneficiario o beneficiarios previstos o designados, salvo que mediara embargo, traba
judicial o administrativa, en cuyo caso se estara a lo que disponga el mandamiento correspondiente».

% Vid. LACRUZ BERDEJO, «Los seguros sobre la vida», cit., p. 363; TIRADO SUAREZ, Comentarios al
Codigo de Comercio, cit., pp. 226 y ss. Este precepto tiene su antecedente en el art. 428 C. de c.

¥ Para la sociedad de gananciales, PENA BERNALDO DE QUIROS, Manuel («Comentario al articulo

1.355 Cc», en Comentario del Codigo civil, T. 11, Madrid, Min. de Justicia, 1991, p. 668) reputa el con-
trato de seguro en favor de un cényuge pagado con bienes gananciales, como un supuesto de «pri-
vatividad» de bienes gananciales por acuerdo de los conyuges.

B O mayor problema para aplicar estas reflexiones sobre los seguros de supervivencia se plan-
teaba anteriormente por la regla de la inmutabilidad del régimen econémico matrimonial, y también
por la prohibicion de ventas y donaciones entre conyuges. En el Derecho aragonés estas dificultades
no se presentaban, como indicada LACRUZ BERDEJO, «Bienes comunes y bienes privativos», cit., p. 603.
Superados ambos obstaculos, no hay ningtin impedimento de fondo para admitir la validez de tales
reflexiones en lo que respecta al consorcio conyugal. El hecho de que se contrate un seguro para el
caso de muerte de un conyuge (asegurado) en favor del otro céonyuge (beneficiario), supone apar-
tar una cantidad de la liquidacion del régimen econémico de comunidad, para atribuirsela al con-
yuge beneficiario, en detrimento de la parte correspondiente al otro conyuge o los herederos. Se
podria alegar que hay una modificacion del régimen conyugal, pero tal modificacion esta admitida
tradicionalmente en Derecho Aragonés. Por otro lado, también se admiten las donaciones entre
conyuges, lo que permite el pago de las primas del seguro con dinero comun. En definitiva, no hay
ningin obstaculo de fondo que impida la asignacion de bienes comunes para costear seguros cuyo
beneficiario sea uno de los conyuges.
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La calificacion del contrato de seguro como un bien privativo de orden per-
sonal determina que sea el conyuge titular el que tenga la legitimacién para ejer-
cer los derechos derivados del contrato que se otorgan al tomador®. Asi, el con-
yuge tomador, como veremos en el apartado siguiente con mas detenimiento,
esta facultado para designar al beneficiario, ejercitar el derecho de rescate, etc.
En cuanto «posiciéon contractual» en el marco de la relacion con la Compania de
seguros, la titularidad le corresponde al conyuge tomador. El otro conyuge no
puede interferirse en dicha relaciéon. El hecho de que se contrate el seguro de
vida constante el régimen, o el hecho de que las primas se paguen con dinero
comun, no permite al conyuge no titular intervenir en dicha relacién juridica.

En cuanto al valor de rescate”, ¢la afirmacion legal de privatividad de los con-
tratos de seguros de la letra ¢) del art. 30.1 Lrem determina, en todo caso, que
este valor también tenga caracter privativo? Se trata de una cuestion muy rele-
vante en materia de seguros de vida, ya que da la medida del valor patrimonial
de estos bienes. Una interpretaciéon conjunta de los preceptos que venimos
comentando debe llevar a la conclusion de que el valor de rescate, en cuanto
valor patrimonial, y en la medida en que haya sido generado con bienes comu-
nes durante el consorcio, debe merecer la consideracion de bien comun. A tal
efecto hay que tener en cuenta que la letra ¢) del referido precepto alude a las
«titularidades» de los contratos de seguros, lo que permite admitir, también en
el terreno de los seguros de vida, la diferenciacion existente en otros ambitos
entre la titularidad en si y el valor patrimonial de la misma. En el apartado 1.a)
del art. 31 se otorga caracter comun a los rendimientos de los bienes inherentes
a la persona. El valor de rescate no es propiamente un rendimiento, pero se tra-
ta de un valor netamente patrimonial que puede recibir un cényuge durante el
matrimonio, por una pura decision personal. Pensemos en la existencia de un
seguro a prima Unica de cierta importancia pagado con bienes comunes que se
contrata constante el consorcio y que a los pocos meses de ser contratado, se
ejercita el derecho de rescate por el conyuge titular individualmente, percibien-
do una elevada cantidad de dinero. Hay que precisar a este respecto que la letra
d) del precepto comentado otorga caracter privativo a las percepciones como
beneficiario del seguro de vida, pero no alude a las percepciones por el ejercicio
del derecho de rescate. El ejercicio del derecho de rescate le corresponde al con-
yuge titular del contrato de seguro, pero el importe recibido de la Compania de
seguros pasa a integrar el patrimonio comun en determinados casos, como exa-
mino a continuacién®. El apartado d) del art. 30.1 otorga caracter privativo a las

99 . . v . I .
2 Vid. COMISION ARAGONESA DE DERECHO CIvIL, Actas de las Sesiones de la Comision, cil., Acta de 8

de noviembre de 2000, n® 101, p. 4.

30 . . L
Esta figura no es aplicable a los seguros de supervivencia, ni tampoco a los seguros tem-

porales para el caso de muerte (art. 98 Ley de Contrato de Seguro), salvo que se pacte de forma
expresa.

%1 La Audiencia Provincial de Huesca en sentencia de 7-5-1997 (AC 199'N\1803) entiende que
las cantidades rescatadas del plan de pensiones por el conyuge titular durante la vigencia de la socie-
dad de gananciales tienen caracter ganancial. Esta solucién es la que predomina en la doctrina de
las Audiencias Provinciales, y pueden citarse al efecto: Auto Audiencia Provincial Le6n (Seccion 2),
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cantidades percibidas por un conyuge como beneficiario de un seguro de vida,
pero no se refiere a cualesquiera percepciones obtenidas por los conyuges, ni,
por supuesto, establece que la prestacion del rescate sea privativa.

La Lrem en el apartado 1.d) parrafo segundo del reiterado art. 30, establece
una excepcion a la regla de privatividad de las cantidades percibidas de la
Compania de seguros, y fija el caracter comun de las prestaciones del seguro de
supervivencia en determinadas condiciones™, como veremos en el apartado II,
4, A de este trabajo.

3. SEGUROS PARA EL CASO DE FALLECIMIENTO

Estas modalidades de seguro son las que mas propiamente tienen la conside-
racion de actos de prevision y a los que son plenamente aplicables las ideas
expuestas con caracter general. En estos casos es preciso distinguir quién es el
beneficiario del seguro.

A. Seguro de vida contratado sobre la cabeza de uno de los conyuges en beneficio del otro,
y seguro contratado sobre la cabeza de ambos en beneficio del sobreviviente

En el caso de que se contrate un seguro sobre la cabeza de uno de los c6n-
yuges en beneficio del otro, y también cuando se pacte un seguro sobre la cabe-
za de ambos en beneficio del sobreviviente, en aplicaciéon del art. 30.1.d) parra-
fo primero Lrem, en caso de fallecimiento del conyuge asegurado, el otro
conyuge, en su condicion de beneficiario recibe la suma asegurada como bien
privativof’g. En la fase de liquidacion y particion, si fallece el conyuge asegurado,
el otro conyuge recibe como beneficiario el capital asegurado y este importe no
se incluye en el inventario de los bienes comunes. Si premuere el conyuge bene-
ficiario, el otro conyuge, en su calidad de tomador, mantiene el derecho a desig-
nar nuevo beneficiario. Es por ello que debe entenderse incluido este caso en el
ambito de aplicacion del art. 30.2 Lrem, como veremos en el apartado referido
a la disolucién, liquidacién y particiéon del consorcio conyugal.

de 5-3-1999 (AC 1999\4179); Sentencia Audiencia Provincial Valencia (Seccion 10), de 6-5-2002 (JUR
2002\186694).

Por su parte, la SAP Zaragoza (sec. 5*), de 15-11-2004 (ED]J, 213215), en relacion con la liquida-
cion de un consorcio conyugal, entiende que el precio de un rescate efectuado constante matrimo-
nio respecto de un plan de pensiones concertado por el esposo con anterioridad al matrimonio, es
privativo del mismo, revocando en este punto la sentencia de instancia. Este caso no empece lo mani-
festado en el texto, ya que no se trata de un fondo de pensiones concertado constante matrimonio.
No obstante, cabe indicar que la sentencia no alude al deber de reembolso de las primas costeadas
con fondos comunes. No parece que por las partes del proceso de liquidacion, particion y division
se hubiera suscitado dicha cuestion.

%2 Ya LACRUZ BERDEJO ([con la colaboracion de SANCHO REBULLIDA, Francisco de Asis], Derecho
de Familia. El matrimonio y su economia, Barcelona, Bosch, 1963, p. 509) mantenia el caracter comtin
del capital en este caso.

% Bayop LOPEZ («Bienes privativos y comunes», cil., p. 55) siguiendo a LACRUZ BERDEJO, consi-

deraba bajo el régimen de la Compilacion que la indemnizacion era privativa del conyuge y no debia
reembolso a la comunidad.
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De esta forma, al fallecimiento de un conyuge se concede una seguridad en la
posicién del viudo, proporcionada por la voluntad de ambos conyuges, o incluso
por la voluntad de uno de ellos. No se trata de una modificacion del régimen eco-
némico del matrimonio, sino de fijar una prevision para el caso de muerte.

Sin embargo, en tanto que liberalidad, los legitimarios del conyuge tomador,
asi como los acreedores (sean personales o consorciales) podran ejercitar frente
al beneficiario las medidas para la defensa de sus derechos™.

Tratandose de un seguro sobre la cabeza de un conyuge en beneficio del otro,
si se produce el fallecimiento del conyuge beneficiario, el propio LACRUZ indicaba
que, falleciendo antes el conyuge beneficiario que el titular, éste habra de cambiar
de beneficiario y la obligacion de reembolso posiblemente renacerd™.

En esta categoria han de incluirse las prestaciones recibidas en virtud de la
participacion del conyuge fallecido en planes de pensiones, fondos de jubila-
cion, participaciones en entidades de prevision social voluntaria y figuras simila-
res. Pese a haberse costeado con fondos comunes, no tendran la consideracion
de bienes comunes, sino que la prestacion correspondiente a este supuesto (la
de viudedad) sera percibida integramente por el conyuge viudo, sin que hayan
de integrarse en la comunidad partible. En cuanto al reembolso, el art. 30.2 Lrem
interpretado a contrario, excluye el deber de reembolso de primas.

B. Seguro de vida contratado sobre la cabeza del otro por un conyuge en su propio beneficio

Si el seguro se contrata sobre la cabeza del otro (asegurado) por un conyuge
(tomador) en su propio beneficio, hay que tener en cuenta, en primer lugar, que
aunque la Ley de Contrato de Seguro en su art. 83 parrafo 2° exige como regla

34 - . .
Como se sabe, sobre la base de entender que la operaciéon de aseguramiento, cuando el impor-

te de las primas excede de la medida normal u ordinaria de prevision, constituye una liberalidad, la
Doctrina en materia de seguros admite el ejercicio de las medidas de reduccion de donaciones inofi-
ciosas en relacién con el seguro de vida (art. 88 de la Ley de contrato de seguro), por lo que los legi-
timarios pueden exigir al beneficiario que reintegre a la comunidad la mitad de las primas excesivas
que hubiera costeado el causante con fondos de la comunidad; vid. TIRADO SUAREZ, Comentarios al
Codigo de Comercio, cit., p. 229. Pero en el Derecho aragonés el conyuge viudo ostenta cierta amplitud
de derechos tras la muerte del otro conyuge. Asi, el art. 101 Lrem le concede el usufructo de todos los
bienes del premuerto y de los enajenados en vida sobre los que subsista el derecho expectante de viu-
dedad. La parte de libre disposicion (atribuible, por ende, al conyuge viudo) es de 1/2 del caudal. Pues
bien, todo ello significa que la reduccion solo afectara a la parte que exceda de todos estos limites,
incluso se debera tener en cuenta que la mitad del dinero comin le corresponde al conyuge benefi-
ciario, por lo que atn se vera mas limitada la posibilidad de ejercer esta medida de reduccion.

Por lo que se refiere a los acreedores, hay que senalar que el beneficiario recibe su derecho por
via contractual inter-vivos y no por via de sucesion del tomador (GIRON TENA, José, «Seguro de perso-
nas. Disposiciones comunes y seguro sobre la vida [arts. 80 a 90]», en Comentarios a la Ley del Contrato
de Seguro, dir. VERDERA TUELS, Evelio, Madrid, Colegio Universitario de Estudios Financieros, 1982, pp.
992-993), por lo que aquéllos podran ejercitar las acciones de rescision de donaciones en fraude de
sus derechos, en relacion con las primas satisfechas, siempre que se trate de primas de un montante
excesivo, atendiendo a las consideraciones ya senaladas; vid. TIRADO SUAREZ, Comentarios al Codigo de
Comercio, cit., pp. 230-233. Si son acreedores consorciales podran exigir el reintegro de la totalidad de
las primas satisfechas con fondos consorciales. Si son acreedores personales, s6lo la mitad.

% Lacruz BERDEJO, «Comentario de los arts. 36 a 40 de la Compilacion», cit., p. 60.
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general el consentimiento del asegurado (el otro conyuge) para la validez del
contrato, aquél no es necesario si puede «presumirse de otra forma su interés por la
existencia del seguro». Pues bien, tratindose de un matrimonio es légico conside-
rar que existe un interés por parte del conyuge asegurado en que el otro pue-
da concertar un seguro para conseguir cierta estabilidad en caso de falle-
cimiento.

En aplicacion de las reglas generales del art. 30.1. ¢) y d) parrafo primero,
tantas veces citadas, es factible entender, en primer lugar, que la titularidad del
seguro le correspondera al conyuge tomador. Para el caso de primas acomoda-
das a las circunstancias familiares se tratara de una atenciéon de prevision a car-
go de la comunidad™®; lo que sera asi con mayor razon si el conyuge asegurado
ha dado su consentimiento a la realizacion del contrato. Las primas que exce-
dan de este limite se deberan reintegrar por el beneficiario en favor del caudal
comun®.

En caso de fallecimiento del conyuge asegurado, el capital recibido por el
cényuge viudo serd bien privativo™.

En caso de fallecimiento del conyuge tomador y beneficiario, el contrato
mantiene su vigencia, y sera necesario determinar si los herederos desean man-
tener la vigencia del contrato.

C. Seguro de vida contratado a favor de hijos del matrimonio

La prestacién a su favor la recibiran directamente de la Compania de segu-
ros. En cuanto al reembolso, en aplicacion del art. 30.2 Lrem, sera procedente
el reembolso cuando se contrate fuera del marco de las cargas del matrimonio.

D. Seguro de vida contratado a favor de extrarnos

También en este caso la prestacion la recibiran directamente de la Compania
de seguros. El deber de reembolso de primas tiene lugar en todo caso, de con-
formidad con lo establecido en el art. 30.2 Lrem.

% Ppara la sociedad de gananciales, vid. MARTIN MELENDEZ, M* Teresa, La liquidacion de la sociedad de

gananciales. Restablecimiento del equilibrio entre masas patrimoniales, Madrid, McGraw Hill, 1995, p. 318.

3 LAcrUZ BERDEJO («Bienes comunes», cit., p. 131), para el régimen legal aragonés de mue-

bles y adquisiciones a titulo oneroso, entendia que el reintegro debia ser completo. En Bélgica no
existe pleno acuerdo al respecto, y asi RENCHON (op. cit., pp. 82-83) entiende que se deben reinte-
grar todas las primas, en tanto que SIMON, C. («Droit a la prestation assurée a l'échéance du contrat», en
la obra colectiva Droit notarial de l'assurance-vie, Aspects patrimoniaux, aspects fiscaux, Academia-
Bruylant, Louvain-la-Neuve y Bruxelles, 1989, p. 398 [citado por RENCHON, op. cit., p. 83, n. 11])
senala que unas primas satisfechas en el marco de una medida de prevision normal gravan defini-
tivamente la comunidad.

% Asi lo entienden LACRUZ BERDEJO, «Bienes comunes», cit., p. 131; MARTIN MELENDEZ, op. cit.,
p- 318. En bélgica el art. 1.400. 7° del Codigo civil establece que son propios: «los derechos resul-
tantes de un seguro de personas suscrito por el propio beneficiario y adquirido por ¢él después de la
disolucién del régimen»; vid. RENCHON, op. cit., pp. 82-83.
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4. SEGUROS DE SUPERVIVENCIA

Como se sabe, en estos supuestos se toma como elemento determinante del
nacimiento de la obligacion de pago de la prestacion del asegurador la llegada
del sujeto asegurado a una edad fijada en el contrato. Esto viene a significar que
cuando el capital sea satisfecho al beneficiario, los dos conyuges seguiran vivos,
por lo que no siempre se habra producido la disoluciéon del régimen. En esta
modalidad asegurativa es mas frecuente que el mismo conyuge sea a la vez toma-
dor, asegurado y beneficiario. En ocasiones se habla de «seguros de jubilacion»,
que en ciertos aspectos deben ubicarse en este terreno. En muchas ocasiones se
trata de seguros de grupo (art. 81 Ley de Contrato de Seguro), que se constitu-
yen en favor de los miembros de un determinado colectivo; ya sean los trabaja-
dores de una empresa®, los miembros de una asociaciéon profesional, o los usua-
rios de un determinado servicio.

Para dar respuesta a la problematica que plantean esta clase de seguros, hay
que distinguir entre los seguros que vencen constante el consorcio frente a los
que siguen vigentes en el momento de la disoluciéon del consorcio.

A. Seguros de supervivencia que vencen constante el consorcio conyugal

A su vez, en los casos de vencimiento constante el consorcio hay que distin-
guir dos supuestos en relacion con el momento en que se contrata el seguro: los
contratados antes y los contratados después del inicio del consorcio conyugal
(normalmente la fecha en que se contrae matrimonio).

a. Seguros concertados constante el consorcio: cardcter comun (art. 30.1.d) parrafo 2°
Lrem)

Respecto de los seguros concertados constante el consorcio y que a su vez ven-
cen durante la vigencia del régimen (este seria el supuesto tipico de un seguro
concertado en relacion con la edad de jubilacion del conyuge correspondiente),
el art. 30.1.d) parrafo 2° Lrem establece el caracter coman de las cantidades
devengadas con anterioridad a la disolucion: el capital recibido tiene caracter
comun®. Este precepto dispone lo siguiente:

«Por excepcion, en el seguro de supervivencia contratado durante el consorcio
por uno de los conyuges en su beneficio, seran comunes las cantidades deven-
gadas antes de la disolucion de aquél. En este caso, se reintegrara al patrimonio
privativo el valor actualizado de las primas satisfechas a su costa.»

# La Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de Ordenacién y supervision de los Seguros Privados,

en su Disposicion Adicional Undécima estableci6 la obligacion de que las empresas instrumentaran
sus compromisos de pensiones mediante planes de pensiones o contratos de seguro.

' Esta regla ya venia defendida por la doctrina:. LACRUZ BERDEJO, «Bienes comunes», cit., p. 115;

«Comentario de los arts. 36 a 40 de la Compilacion», cit., p. 60; BAYop LOPEZ, «Bienes privativos y comu-
nes», cil., p. 54; MARTIN MEIENpF,Z, op. cit., p. 318; MALAURIE y AWNES, op. cil., p. 160; ABRY, Bernard, Cass.
civ. (1*), 31 marzo 1992, JCP, Ed. G., 1993, 11, 22059, p. 209; RENCHON, op. cit., pp. 84-91.
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Cabe hacer notar que la regla exige para su aplicacion la concurrencia de los
siguientes requisitos (que se deben cumplir de forma cumulativa):

—Se debe tratar de un seguro de supervivencia.

—El contrato de seguro se debe concertar durante la vigencia del consorcio

conyugal.
—La contratacion ha de efectuarse de forma individual por uno solo de los

conyuges.
—El conyuge tomador o contratante ha de ser, a la vez, el beneficiario del seguro.

Con este precepto se evita que la contratacion de un seguro de vida por un
conyuge en su propio beneficio sirva para detraer bienes de la masa comun y
transformarlos en privativos*. La solucién fijada en este precepto venia indicada
por la doctrina respecto de la sociedad de gananciales®.

En este precepto no se indica que sean comunes las cantidades percibidas en
concepto de beneficiario, sino que se refiere a todo tipo de cantidades, de don-
de se desprende que también en el caso de ejercicio del derecho de rescate sera
comun la prestacion del rescate®.

En este supuesto no hay un aspecto personal del seguro que faculte al bene-
ficiario para excluir de la comunidad el capital recibido. La Ley otorga caracter
comun a las «cantidades devengadas», que pueden ser, tanto la indemnizacion
por alcanzar la edad fijada en la poéliza, como el importe obtenido por el ejerci-
cio del derecho de rescate incluso antes del vencimiento del contrato.

El origen del dinero con el que se paguen las primas no es relevante: seran
comunes las cantidades percibidas, ya se paguen con dinero comun, ya se
paguen con dinero privativo. No funciona, por ello, el principio de subrogaciéon
real. Pero si el dinero con el que se han satisfecho las primas del seguro concer-
tado individualmente era privativo de uno de los conyuges, la ley fija un derecho
de reembolso a favor del patrimonio privativo. Esta cuestion puede suscitar cier-

1 Vid. COMISION ARAGONESA DE DERECHO CIvIL, Actas de las Sesiones de la Comision, cil., Acta de 8

de noviembre de 2000, n°® 101, p. 5.

2 Vid. LacrRUZ BERDEJO, «Los seguros sobre la vida», cit., p. 380. La Doctrina discute sobre este
supuesto («assurance personnelle»). Algunos autores consideran que el capital sera comun si se pro-
duce la restitucion durante la vida de la comunidad, y propio en caso contrario, con derecho de
reembolso de las primas pagadas con bienes comunes; vid. MALAURIE y AWNES, op. cil., p. 160; RENCHON,
op. cit., pp. 84-91; ABRY, op. cit., p. 209. A la Cour de Cassation (31 marzo 1992) lleg6 un caso en que se
habia concertado un seguro de vida en beneficio del suscriptor, cuyas primas se pagaron con bienes
comunes. El Tribunal entiende que el valor de la poliza forma parte del activo comtn, por lo que se
deben tener en cuenta en las operaciones de particion, con inclusion del contrato en el lote del sus-
criptor, como titular de los derechos que le afecten. ABRY (o0p. cit., p. 209) afirma en relacion con este
caso que: «los contratos de seguro relraile son la mayoria de las veces contratos de capitalizacion, que
son un modo de colocar, entre otros, en los términos decididos por el suscriptor, el montante de su
ahorro, aumentado con los intereses capitalizados.»

# " Conforme al contenido del art. 98 Ley de Contrato de Seguro en el seguro de supervivencia

solo concurre derecho de rescate en caso de pacto al efecto.
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tas dificultades en la practica, ya que para mantener la integridad de los patri-
monios seria preciso conocer de una forma detallada con qué fondos se ha ido
pagando las primas, lo que normalmente no sucedera, dado que lo mas usual es
que no se guarde una contabilidad minuciosa sobre el particular.

El hecho de que en estas modalidades de aseguramiento se fije el caracter
comun de las cantidades devengadas se basa en que se trata de seguros de capi-
talizacion o ahorro que suele contratar un conyuge en su propio beneficio, como
se puso de manifiesto en el seno de la Comisién Aragonesa de Derecho Civil*.

b.  Seguros concertados con anterioridad al inicio del consorcio

El seguro concertado por un conyuge con anterioridad al inicio del consorcio
presenta alguna particularidad a este respecto. Procede aclarar que el beneficiario
puede serlo tanto el conyuge tomador (caso mas habitual) como el otro conyuge.

Es obvia la condicion de este seguro como bien privativo®, en aplicacion, en
primer lugar, de la regla prevista en el art. 29 parrafo primero Lrem, que otorga
caracter privativo a todos los bienes que pertenecen a cada conyuge al iniciarse
el consorcio. En segundo lugar, también es de aplicacion de la regla general del
art. 30.1.¢) Lrem, que otorga caracter privativo a los contratos de seguro.

Por lo que se refiere a las cantidades devengadas, es de aplicacion de la regla
general del art. 30.1.d) parrafo primero, segin la cual la prestacion concedida
por el asegurador es un bien privativo del conyuge beneficiario. Al tratarse de un
seguro concertado con anterioridad al inicio del consorcio, no entra en juego la
excepcion del parrafo segundo de dicho precepto, que, como he indicado, exi-
ge para otorgar caracter comun a las cantidades devengadas que el seguro se
haya concertado durante el régimen.

Partiendo del caracter privativo del contrato de seguro y de la cantidad reci-
bida, cabe preguntarse si es procedente el reintegro de las primas abonadas con
fondos comunes (logicamente se trata de primas abonadas constante el régi-
men). Aunque esta modalidad de seguro de vida no se contempla en el parrafo
segundo del art. 30.1.d), es aplicable el apartado 2 del art. 30, que establece una
regla general en materia de reembolso de primas en materia de seguros de vida.

4 COMISION ARAGONESA DE DERECHO CiviL, Actas de las Sesiones de la Comision, cit., Acta de 22 de

noviembre de 2000, n® 102, p. 8. José Garcia Almanzor indica la coherencia existente en este punto
con la regla aprobada en materia de fondos de inversion en la que se hace comtn la diferencia entre
el valor de adquisicion y el valor de transmision.

* Bavop LopPEz («Bienes privativos y comunes», cit., p. 54) para el régimen de la Compilacién,

siguiendo a PIQUERAS VALLS, Juan («Titularidades conflictivas y derechos de seguros», en la obra colec-
tiva Actuacion del abogado de familia en temas patrimoniales de actualidad, ed. Asociacion Espanola de
Abogados de Familia, Dykinson, Madrid, 1998, pp. 255-273) admitia el caracter privativo, con deber
de reembolso de primas a favor de la comunidad. En este sentido se pronuncia para el Derecho vigen-
te: Bayop LOPEZ, Carmen, «Bienes privativos y comunes en el régimen econémico matrimonial ara-
gonés (Ley 2/2003, de 12 de febrero, de régimen econémico matrimonial y viudedad) », en Homenaje
al Profesor Lluis Puig i Ferriol, Barcelona, Valencia, Tirant lo Blanch, 2006, vol. I, p. 297.
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En este punto debemos aplicar las pautas habituales, que nos llevan a eximir de
reembolso a aquellos contratos de seguro de supervivencia en los que el benefi-
ciario sea el conyuge del tomador (caso menos frecuente cuando se trata de un
seguro concertado con anterioridad al matrimonio), y a mantener la exigencia
de reembolso de las primas cuando el conyuge concierta a su favor el seguro de
supervivencia (caso habitual)*.

B. Seguros de supervivencia que mantienen su vigencia en el momento de disolucion
del consorcio conyugal

Si en el momento en que se produce la disoluciéon del consorcio conyugal,
ain no se ha producido el vencimiento del seguro, la respuesta a los problemas
planteados es mas compleja, dado que el conyuge asegurado no ha llegado atin
a la edad pactada al efecto en el contrato*. La disolucién se puede producir por
separacion o por divorcio, pero también se puede producir por muerte del con-
yuge no asegurado.

Estas cuestiones se abordan en el apartado V referido a la liquidacién, parti-
cion y division.

III. LA CONTRATACION DEL SEGURO DE VIDA POR LOS CONYUGES EN
EL MARCO DE LA GESTION DEL CONSORCIO CONYUGAL

1.- LA LIBERTAD DE LOS CONYUGES EN ESTA MATERIA

Por lo que se refiere al tema de la contratacion del seguro de vida, es conve-
niente tener en cuenta que no nos encontramos ante un mero derecho de cré-
dito, sino que el seguro constituye, por un lado, un contrato, y, por otro lado,
una relacion juridica derivada del mismo, en el que se estatuyen toda una serie
de derechos y obligaciones para las partes. Se entrelazan entre tomador y asegu-
rador unos vinculos que sobrepasan lo que seria una mera posicion de poder o
de deber, para integrar en el tomador, que es el sujeto que en este punto nos
interesa, una auténtica «situacién juridica», formada por un conjunto de dere-
chos y obligaciones, en el marco de la relacion de aseguramiento.

Resulta evidente que el seguro de vida lo pueden contratar ambos conyuges
de manera conjunta, y éste puede ser el supuesto mas frecuente cuando se trate
de seguros de cierta entidad o en los que ambos conyuges estén implicados. No

“ Tanto LE ROY (op. cit., pp. 104-105) como RENCHON (ap. cit., pp. 84 y ss.) defienden la existen-
cia de un deber de reembolso de primas en tales casos.

7 Bayobp LOPEZ («Bienes privativos y comunes», cit., p. 55) sobre este particular se pregunta si la
comunidad tiene derecho a la mitad de la indemnizacion para cuando se produzca el evento, al
reembolso de las primas, o a un calculo segiin las probabilidades de deceso o supervivencia, sin
decantarse por una solucion concreta.
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en vano las mas relevantes decisiones sobre la economia familiar corresponden
a los consortes como unidad, que son quienes crean el proyecto de vida en
comun que sirve de soporte al consorcio conyugal como régimen econémico del
matrimonio propiamente dicho®. Pero también hay que senalar que cada uno
de los conyuges tiene libertad para contratar individualmente un seguro de
vida®. A este respecto, cabe senalar que ya constituye un verdadero axioma en
materia de régimen econ6émico que el matrimonio no limita la capacidad de
obrar de los conyuges, como han tenido ocasiéon de precisar de forma reiterada
tanto la Doctrina como la Jurisprudencia del Tribunal Supremo™. Ello no signi-
fica que el caracter de los fondos con los que se satisfagan las primas no tenga
relevancia. Como veremos, el origen de los fondos si tiene relevancia, a efectos
de reembolso en su caso.

Pues bien, pese a las limitaciones que a la actuacién individual se establecen
en el régimen del consorcio aragonés en orden a la gestion de los bienes comu-
nes, dado que cuando se contrata un seguro de vida lo que se esta haciendo no
es sino concertar una posiciéon contractual y adquirir una determinada titulari-
dad, se debe considerar licita la actuacién de un cényuge que contrata indivi-
dualmente un seguro, de la misma forma que puede decidir con plena libertad
las compras que efectia, la profesion a la que se dedica, etc’. En realidad, el con-
yuge interviniente no esta administrando ni enajenando un bien comun, por lo
que no es aplicable el sistema legal de cogestion. Una cosa es disponer de un
bien comun y otra diferente concertar un contrato; que puede generar el naci-
miento de una deuda, de la que, eventualmente, puede ser que hayan de res-
ponder los bienes comunes.

El hecho de que el propio art. 30.1.¢) Lrem considere que son bienes privati-
vos las titularidades de los contratos de seguros, es otro elemento favorable para
la consideracion de que cada uno de los conyuges tiene un amplio margen de
libertad para concertar un contrato de seguro.

* Vid. Rams ALBEsA, «Gestion y pasivo de la comunidad conyugal aragonesa», en la obra colec-

tiva Actas de los segundos encuentros del Foro de Derecho aragonés (Zaragoza, 1992), Zaragoza, El Justicia
de Aragon, 1993, p. 35.

49 . . .. .
Obviamente, cuando se trata de un seguro de vida concertado con anterioridad al matrimo-

nio, se mantiene la libertad del conyuge en esta materia, y como tuvo oportunidad de indicar la
Sentencia del Tribunal Supremo de 7-6-1996 (RA 4826, Gull6n Ballesteros), no es necesario el con-
curso del otro conyuge para mantener una designacion de beneficiario a favor de las hermanas y la
madre del marido que ya se habia establecido al contratar el seguro de vida con anterioridad al matri-
monio; vid. BOLDO RoDA, Carmen, «Seguro de vida contratado por uno de los conyuges y sociedad
de gananciales (a proposito de la STS de 7 de junio de 1996) », Anuario de Derecho Civil, Vol. 50, N® 4,
1997, pp. 1.135 y ss.

% Cabe citar en este punto a titulo meramente ejemplificativo la Sentencia del Tribunal

Supremo de 7-3-2006 (RA 5217, Gull6én Ballesteros).

°1 Sobre la actuacién conjunta e individual bajo la Compilacién, vid. RAMS ALBESA, Joaquin,

«Comentario de los arts. 41 a 59 de la Compilacion», en Comentarios a la Compilacion del Derecho civil
de Aragon, Dir. José Luis LACRUZ BERDEJO y Jestis DELGADO ECHEVERRIA, Zaragoza, Gobierno de Aragoén,
vol. 11, 1993, pp. 234 y ss.
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Sobre esta base, el centro de interés en esta materia se traslada al tema de los
efectos que producen tales actos en el patrimonio conyugal, basicamente, el
caracter o calificacion (comun o privativa) del seguro concertado individual-
mente y el tema de las deudas y cargas generadas en relaciéon con el mismo; esto
es, si la deuda es comun o es privativa, y si debe ser soportada definitivamente
por la comunidad conyugal, temas que analizo en los apartados II y IV respecti-
vamente del presente trabajo.

En conclusion, cada conyuge puede concertar libremente seguros de vida, y
también tiene, ab initio, libertad para pactar el tipo de seguro, las modalidades
de pago de las primas, designar al beneficiario del seguro, ejercitar el derecho
de rescate, etc.

2. CUESTIONES CONTROVERTIDAS

Pese a todo, hay varios puntos en este terreno que suscitan ciertas dificulta-
des: el pago de las primas, la designacion del beneficiario, el ejercicio del dere-
cho de rescate y los contratos concertados por ambos conyuges.

A. El pago de las primas

El pago de las primas puede efectuarse bien con dinero comun o bien con
dinero privativo. Cabe hacer notar que el art. 50 Lrem (actuacién frente a ter-
ceros) otorga legitimacion a cada conyuge respecto de terceros de buena fe para
efectuar actos de disposicion a titulo oneroso de dinero, valores mobiliarios,
derechos de crédito y cualesquiera otros bienes muebles, cuando los mismos
figuren a su nombre [exclusiva o indistintamente] o se encuentren en su
poder™.

A'la hora de concertar un contrato de seguro, el efectivo pago de la prima tni-
ca o de las primas sucesivas efectuado por el conyuge contratante (tomador del
seguro) con dinero que se encuentre en su poder (también en cuentas bancarias
de disposicion individual o indistinta), es plenamente eficaz respecto de la Com-
pania de seguros. De esta forma, el contrato de seguro desplegara toda su plena
eficacia en la relacion «ad extra», o sea, entre el conyuge-tomador y el asegurador.
La Compania de seguros tendra la certeza de que el pago sera valido y eficaz, a
pesar del caracter comiin del dinero entregado individualmente por un conyuge.

Lo que se persigue con esta medida es evitar a la Compania de seguros tener
que dilucidar si conforme al régimen conyugal del sujeto que pretende contra-
tar y pagar un seguro esta habilitado para ello, e incluso evitar que tenga que

2 Sobre el art. 48.2.2° de la Compilacion (segun redaccion por Ley de 21 de mayo de 1985),

antecedente directo del precepto vigente, puede verse BANDRES SANCHEZ-CRUZAT, Rosa Maria y José
Manuel: «Gestion de la comunidad», en Comentarios al Codigo civil y Compilaciones forales, dir. M.
Albaladejo, T. XXXIII, vol. 2°, Madrid, EDERSA, 1990, pp. 20y ss.
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hacer una labor de investigacion sobre el caracter comun o privativo del dinero
entregado (o depositado en una cuenta bancaria). Se trata, en definitiva, de una
medida para dotar a las relaciones de los conyuges con terceros de ciertas dosis
de agilidad y de proteccién del trafico juridico, establecidas en general en rela-
ci6én con el dinero y otros titulos-valores o valores mobiliarios.

El art. 50 Lrem se refiere de forma exclusiva a los actos a titulo oneroso®,
jcabria alegar a este respecto que el seguro de vida constituye una especie de
«donacion indirecta», y por tanto seria inaplicable esta habilitacién legal indivi-
dual? Es cierto que a través del seguro se puede realizar una liberalidad en favor
del beneficiario, al menos en los supuestos ordinarios™, llegindose a hablar de
una «donacién indirecta»™. Pero este aspecto no es el que se predica de la rela-
cion entre tomador y asegurador, sino entre tomador y beneficiario. Para el ase-
gurador el pago de las primas constituye una contraprestacion, por lo que, tra-
tandose de un negocio oneroso, tiene plena aplicacion lo establecido en el art.
50 Lrem, y de ahi que, con independencia del dinero con que se pague el segu-
roy de la finalidad que persiga el tomador, no sera factible oponer al asegurador
la invalidez o la ineficacia del pago efectuado con dinero comun por este mero
hecho; es decir, porque siendo dinero comun ha sido entregado por un solo con-
yuge. Otra cuestion sera la posibilidad de que el conyuge que contrata y/o paga
tenga intenciones dolosas o fraudulentas con respecto a su consorte, en cuyo
caso, si el asegurador participa en esta actividad, podra verse sometido al ejerci-
cio de las acciones correspondientes™.

Aunque el precepto homoélogo del Codigo civil (art. 1.384) no distingue entre los actos one-
rosos y gratuitos, existe una corriente doctrinal que entiende que la legitimacion para disponer del
dinero comiin no alcanza a los actos realizados a titulo gratuito. La Doctrina sigue esta orientacion,
en base a la funcion o a la ratio del precepto; vid. DE LOS M0zo0s, José Luis, Comentarios al Codigo Civil
y Compilaciones Forales, T. XVIII, vol. 2°, Articulos 1.344 a 1.410, Madrid, EDERSA, 1984, p. 371; PENA
BERNALDO DE QUIROS, Manuel, Derecho de Familia, Madrid, Universidad Complutense, 1989, p. 380;
RaMs ALBESA, Joaquin, La sociedad de gananciales, Madrid, Tecnos, 1992, p. 304; BELLO JANEIRO,
Domingo, La defensa frente a tercero de los intereses del conyuge en la sociedad de gananciales, Barcelona,
Bosch, 1993, pp. 44 y 291. Este autor senala: «la ratio del precepto justifica y, precisamente, determi-
na que queden fuera de su contenido y ambito de aplicacion los actos a titulo gratuito, por no ajus-
tarse al proposito y finalidad perseguida por el legislador en el referido articulo 1.384, la proteccion
fundamentada en la apariencia a los terceros de buena fe, de imposible -innecesaria- aplicacion en
los actos gratuitos, o la celeridad demandada por la actividad economica, inexistente, asimismo, en
el trafico gratuito, por lo que a los actos a titulo gratuito que recaigan también sobre dinero o titu-
los valores serd de aplicacion lo dispuesto en los articulos 1.322/2 y 1.378 con todas sus consecuen-
cias.» Ademas admite la aplicabilidad de las sanciones previstas en los arts. 1.390, 1.391 y 1.397. 3°
Cc, a efectos internos.

" No asi cuando el seguro adopta una modalidad de garantia (p. e. de un crédito hipotecario)

o de medio de pago (p. e. de una mercancia).

5 En esta linea se pronuncian RIERA AIsa, Luis, «El llamado derecho propio del beneficiario de

un seguro de vida al capital del mismo y a las relaciones juridicas familiares sucesorias y obligaciona-
les del que lo contrat6», AAMN, 1953, pp. 271 y ss.; LE ROy, op. cit., p. 55. TIRADO SUAREZ ( Comentarios
al Codigo de Comercio, cil., p. 227) reitera esta idea, y senala que la «donacién» se refiere a las primas.
% A este respecto, FRATICELLI TORRES (op. cit., pp. 271 y ss.) examina las posibilidades que se
brindan para articular acciones referidas a la invalidez y a la rescision del contrato de seguro en estas
circunstancias.
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B. La designacion de beneficiario

Por lo que se refiere a la designacion de beneficiario, se debe senalar que,
conforme a la estructura dogmatica del seguro, la prestacion del asegurador en
favor del beneficiario no constituye propiamente una transmision del tomador,
sino una estipulacion a favor de tercero: la prestacion es del asegurador y el
beneficiario tiene un derecho propio”. La designacion del beneficiario es una
declaracion unilateral y, en general, revocable, tal y como se establece en los arts.
84y 87 LCS, de tal forma que el tomador puede modificar o revocar la designa-
cién hasta el momento del siniestro™. El art. 87 admite la renuncia a la facultad
de revocar la designacién de beneficiario, exigiéndose caracter expreso y forma
escrita, lo que da pie a la designacion irrevocable del beneficiario, mediante la
declaraciéon de renuncia, que constituye una manifestacion dirigida a Ia
Compania, en la que no toma parte el conyuge del tomador™.

¢Tiene absoluta libertad el conyuge tomador para designar y modificar al
beneficiario? En los casos en los que un conyuge contrate de forma individual el
seguro, y designe como beneficiario a una persona extrana a la familia nuclear
(consorte o hijos), en el marco del Derecho Comparado hay voces que se posi-
cionan en el sentido de que se debe exigir el consentimiento del otro conyuge,
siempre que no se trate de cantidades reducidas, que podrian quedar ampara-
das en la costumbre o el uso de efectuar regalos modicos en determinadas oca-
siones®.

Si se admite la libertad del conyuge tomador, podra designar como benefi-
ciario, obviamente, a un miembro de la familia, pero también podra designar a
un extrano. Imaginemos un seguro de vida concertado por un cényuge en bene-
ficio del otro en el que ante una situaciéon de pre-divorcio el conyuge tomador
modifica el beneficiario y designa a una hermana suya.

57" Vid. GIRON TENA, op. cit., pp. 987-988.
Como indica BOLDO RopA, Carmen (El beneficiario en el seguro de vida, Barcelona, Bosch, 1998,
p- 134) «En relacion a la naturaleza del acto, nos encontramos ante una declaracion unilateral de
voluntad del tomador, manifestacion del derecho personalisimo que le compete al nombramiento
del beneficiario, a determinar el destino de la atribucién patrimonial debida por el asegurador en
cumplimiento del contrato.» Por su parte, CALLEJO RODRIGUEZ, Carmen (El seguro de vida para caso de
muerte, Madrid, 2005, p. 98) recuerda que en ciertas ocasiones, en el contrato de seguro sobre la vida
se establece la delegacion al asegurado de la facultad de designar beneficiario. Asi ocurre general-
mente en los seguros de grupo o empresa, donde el tomador, aunque formalmente sea quien pague
las primas, lo hace por cuenta de los asegurados.

59

58

No obstante, se trata de una figura que es muy apropiada respecto de los regimenes conyu-
gales, por cuanto otorga una seguridad al conyuge del tomador respecto de la efectividad del con-
trato de seguro en el marco de las relaciones familiares, en la medida en que no sélo la designacion
es inmutable, sino que, como se dispone en el parrafo 2° del precepto, el tomador pierde los dere-
chos de rescate, anticipo, reduccion y pignoracion de la poliza si renuncia a la facultad de revoca-
cion. Como indica TIRADO SUAREZ(Ley de Contrato de Seguro, cit., p. 1.742), de esta forma se evita la
eventual revocacion tacita mediante el vaciamiento del derecho del beneficiario.

% Vid. Lk Ro, op. cit., p. 59; quien cita a PONSARD, A. (Les donations indirectes en Droit civil fran-

cais, Dijon, 1946), entendiendo que la Ley se basa en la Jurisprudencia anterior, que, mas por razo-
nes de hecho que de Derecho, eximi6 estas figuras en aras a un desarrollo del seguro de vida.
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Efectivamente, partiendo de la categorica afirmacion de privatividad de la titu-
laridad del contrato de seguro, se desprende la consecuencia natural de que el con-
yuge tomador tiene libertad para fijar la identidad del beneficiario del seguro de
vida. La Lrem no establece ninguna limitacion expresa a dicha libertad. Si efectiva-
mente designa a un extrano, la decisién, en principio, sera inatacable, por entrar
dentro de su ambito de facultades como titular del contrato de seguro. Se podra
actuar, no obstante, respecto de las primas pagadas con fondos comunes, bajo el sis-
tema y las condiciones previstas en el art. 30.2 Lrem, fijando como recompensa a
favor de la comunidad el importe de las primas pagadas con fondos comunes.

¢Se puede llegar a entender que la designacion individual de un beneficiario
ajeno a la familia constituye un acto (de disposicion) para el que un solo conyuge
no tiene suficiente habilitacion, y por tanto ineficaz frente al otro conyuge? Desde
luego, si la intencién del conyuge tomador es precisamente la de defraudar los
derechos del otro conyuge sobre los bienes comunes, es factible (en la relacion
interna) considerar ineficaz el contrato de seguro, y computar en caso de disolu-
cion del consorcio conyugal el valor de rescate en el inventario como bien comun.

Respecto del beneficiario, no obstante, la eventual reclamaciéon ha de discu-
rrir por la via del art. 88 Ley de Contrato de Seguro, que permite a los acreedo-
res y legitimarios el reembolso del importe de las primas abonadas por el con-
yuge tomador en fraude de sus derechos.

Por lo que se refiere a la designaciéon como beneficiario del otro conyuge o de
los hijos comunes, hay que entender que se trata de cubrir una necesidad de previ-
sion de la familia que se incluye en el seno de las cargas del matrimonio. Pues bien,
como regla de principio se admite que las actuaciones destinadas a satisfacer las
necesidades familiares puedan ser efectuadas por cualquiera de los conyuges actuan-
do separadamente, como se desprende de la interpretacion conjunta de los arts. 48.
d) y 36.1.a) Lrem. De estos preceptos se deriva, en primer lugar, una legitimacion
para actuar individualmente en la atencion de las cargas del matrimonio, vinculan-
do con su intervencion todo el patrimonio conyugal. Esta legitimacion se extiende,
en segundo lugar, a la posibilidad de emplear bienes comunes para el pago de tales
gastos. En definitiva, el conyuge tiene libertad para realizar esta designacion.

C. El ¢jercicio del derecho de rescate

La titularidad atribuida a un conyuge también le faculta para ejercitar el dere-
cho de rescate. No obstante, el capital recibido tendra consideracion de bien
comun, como se examina en el apartado II referido al activo.

D. Seguro de vida concertado por ambos conyuges

El tratamiento cuando el seguro haya sido concertado por ambos conyuges es
muy distinto. En tales caso no sera factible la actuacion individual en el sentido
apuntado: para revocar la designaciéon de beneficiario, para designar a otra per-
sona, para ejercitar el rescate de la péliza, etc. sera precisa la intervenciéon de
ambos conyuges, y ello no tanto por la aplicacion de las reglas del consorcio con-
yugal, como por la contratacion conjunta del seguro, lo que supone que un con-
yuge no pueda disponer aisladamente de toda la relaciéon contractual.
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IV. LAS DEUDAS DERIVADAS DE LOS SEGUROS DE VIDA

1. IDEA GENERAL

Desde la perspectiva de las deudas del consorcio conyugal, el primer
tema que se plantea en relacion con el seguro de vida es el de dilucidar qué
patrimonio de los que se distinguen en el seno del consorcio conyugal ha de
hacer frente al pago de las primas, esto es, la responsabilidad provisional o erga
omnes.

Otra cuestion es el tema de la responsabilidad definitiva o inter partes. Una
vez que las primas se hayan satisfecho efectivamente, es posible examinar
qué masa patrimonial ha de soportar definitivamente el gasto efectuado. Tra-
dicionalmente ha preocupado a la doctrina cientifica y a la Jurisprudencia
el tema del reembolso de las primas satisfechas por razéon de los seguros de
vida®.

Respecto de esta cuestion se ha introducido en la Lrem una norma que, de
alguna forma, pretende zanjar la discusion planteada con anterioridad, y en el
art. 30.2 se establece una regla general en materia de reembolso de primas paga-
das con fondos comunes.

Sobre la base de este precepto, y del régimen general en materia de deudas
y cargas en el seno del consorcio conyugal, el analisis de la responsabilidad deri-
vada de la contratacion de los seguros de vida exige atender a dos factores que
actian de manera combinada:

— Un criterio objetivo, referido a la finalidad o funcién que cumple el seguro
de vida, y mas en concreto, si se puede considerar el pago de las primas
como una carga del matrimonio.

— Un criterio subjetivo, referido a si el seguro se ha convenido de forma indi-
vidual o de forma conjunta.

2. CLASES DE DEUDAS GENERADAS

A. Seguros de vida cuyas primas se consideran cargas del matrimonio

En la Lrem se maneja el concepto de cargas del matrimonio, que viene
delimitado en el art. 36.1.a)%, en el que se incluyen «a) Las alenciones legitimas
de la familia y las particulares de cada comyuge...». La doctrina mas autorizada

' Vid. LACRUZ BERDEJO, «Los seguros sobre la vida», cit, pp. 364y ss.

%2 En la Compilacién de 1967 se empleaba una delimitacién idéntica en el art. 41.1.2

En el Codigo civil es el art. 1.362.12 («Las atenciones de prevision acomodadas a los usos y a las cir-
cunstancias de la familia») el que delimita el concepto legal de cargas matrimonio. Como se puede
comprobar, se emplea la expresion «prevision», que alude de forma directa al ambito de los seguros
de vida, y de otras figuras que cumplen con dicha funcién.
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entiende que este tipo de gastos representan las cargas del matrimonio®, aun-
que estas «atenciones» no se han concretado en la Ley ni tan siquiera ad exem-
plum’*.

Como se ha indicado por autores de renombre, la finalidad sustancial del
régimen econémico de comunidad no es repartir los beneficios, sino la de aten-
der las necesidades que se generan en la comunidad de vida matrimonial y fami-
liar®. El principio de colaboracién entre los conyuges se plasma en el deber de
contribuir al levantamiento de las cargas del matrimonio®. Todo ello constituye
una férmula 6ptima para conseguir la proteccion de la familia, en armonia con
lo dispuesto en el art. 39. 1 de la Constituciéon®. Por otra parte, cabe hacer notar
que las cargas del matrimonio, entendidas como atencion de las necesidades pri-
marias del nacleo familiar, originan el deber de su satisfaccion a cargo de los
conyuges, y por tanto, sus bienes quedan afectos al pago de las deudas asi origi-
nadas.

Del art. 30.2 Lrem, que fija una regla especial en materia de reembolsos entre
patrimonios para toda clase de seguros de vida, se desprende, a contrario, que
cuando el seguro de vida constituya «un acto de prevision acorde con las circunstan-
cias familiares», nos encontramos ante una carga del matrimonio, y que no pro-
cede el reembolso de las primas pagadas con fondos comunes. Cabe pensar que
el Legislador Aragonés entiende que uno de los aspectos que la convivencia
familiar hace necesario (una «atencion») es la prevencion de los riesgos y de las
necesidades que puedan afectar a sus miembros; de ahi que los gastos realizados
para pagar las primas de los seguros de vida deban considerarse incluidos en el
seno de las cargas del matrimonio.

Ya en el Informe del Seminario referido al pasivo de la comunidad se indica-
ba que los gastos efectuados por razon los seguros de vida de los conyuges debi-
an considerarse incluidos en el seno de las atenciones legitimas de la familia y de
las personas de los conyuges®.

63 Asi SERRANO GARCIA, Manual de Derecho Civil Aragonés, cit., p. 394.

% SANCHO-ARROYO y LOPEZ DE RI0BOO, Javier («Comentario a los arts. 41 a 47 (pasivo de la

comunidad) de la Compilacion aragonesa», en Comentarios al Cc. y Compilaciones forales, dirigidos por
M. Albaladejo, T. XXXIII, vol. 1°, EDERSA, Madrid, 1986, p. 465) entiende que es preferible la falta
de una relacion expresa de cargas del matrimonio.

% Vid. Rams Albesa, La sociedad de gananciales, cit., pp. 259 y 323.

% Vid. DE Los MOZ0s, op. cit., p. 220.
57 Vid. Coca PAYERAS, Miguel, Prologo a la edicion de las Compilaciones y leyes de los Derechos civiles
forales o especiales (Compilacion de Baleares), Madrid, Tecnos, 1993, p. 156.

%8 CoMISION COMPILADORA DE DERECHO ARAGONES, Informes del Seminario, cit., Vol. 11, p. 332.
LACRUZ BERDEJO («Comentario de los arts. 36 a 40 de la Compilacion», cit., p. 60) por su parte, entendia
que la utilizacion de frutos comunes por uno de los conyuges hecha moderadamente para asegurar
la situacion del otro al terminar la comunidad es un acto de prevision que debe quedar atribuido al
fondo comun, entendiéndose que es una de las atenciones normales familiares a las que dicho fon-

do debe subvenir.
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Para que el gasto efectuado en relacion con un seguro de vida se configure
como carga del matrimonio se establece un criterio de regularidad o de norma-
lidad en el montante de las primas, en consideracion siempre a las circunstan-
cias familiares, como se desprende del art. 30.2 Lrem. Seran la fortuna, la posi-
ci6én social, los usos y las circunstancias de la familia los criterios que serviran
para dar respuesta a la cuestion. A titulo ilustrativo puede ser relevante a tales
efectos atender a la edad de los conyuges, a su profesion (mas o menos arries-
gada), a la existencia o no de hijos, a la estabilidad laboral y social, etc®.

Esto significa que si se ha empleado dinero comun para el pago de las primas,
incluso aunque lo haya efectuado individualmente un solo conyuge, no se debe-
ra recompensa alguna entre las masas patrimoniales, ya que la comunidad habra
sufragado un gasto que a ella le correspondia.

Conviene precisar que en las operaciones de seguro de vida en las que no
exista ningun tipo de riesgo a prevenir, sino que se pueda calificar como una
operacion puramente financiera de imposicion de capitales, no se podra hablar
de «atencion de prevision», ni, por ende, de cargas del matrimonio.

Por otro lado, en cuanto a los seguros de vida cuyas primas (calificables den-
tro del ambito de las cargas del matrimonio) se hayan satisfecho con bienes pri-
vativos”, procedera el reintegro de las mismas en favor del conyuge, en el mar-
co de las operaciones de liquidacion de la comunidad, como se desprende del
art. 44.2.b) Lrem («Relaciones entre patrimonios. 2. En particulay, los patrimonios pri-
vativos tienen derecho al reintegro del importe actualizado: (...) b) De los bienes privativos
empleados en el pago de deudas que fueran de cargo de la comunidad.»).

Desde el punto de vista de la responsabilidad externa o erga omnes, y tratandose
de una carga del matrimonio, la Compania de seguros podra dirigirse sobre los
bienes del matrimonio conforme al sistema previsto en los arts. 37 y 38 Lrem
para exigir el pago de las primas insatisfechas. Este sistema fija una cierta dife-
rencia en consideracion al hecho de que haya intervenido un cényuge o lo
hayan hecho los dos.

Cuando haya intervenido un solo cényuge, la responsabilidad primaria o
directa es de los bienes privativos del conyuge contratante junto con el patrimo-
nio comun. La responsabilidad subsidiaria «en defecto de bienes comunes» por este

%9 SERRANO GARCIA, José Antonio (Las deudas de los conyuges. Pasivo de la comunidad legal aragone-

sa, Barcelona, Bosch, 1992, p. 215) senala que «no se incluyen dentro de las atenciones legitimas de
la familia o de las particulares de los conyuges e hijos la contratacion de seguros de vida con primas
desproporcionadamente altas, en relacion al nivel de vida de la familia, que darian lugar al naci-
miento de deudas excesivas que s6lo podrian ser de cargo de la comunidad hasta el limite de lo que
la familia considere legitimo, el exceso seria deuda privativa del conyuge contratante.» Para la socie-
dad de gananciales BusTos MORENO, Yolanda, Las deudas gananciales y sus reintegros, Madrid, Dykinson,
2001, pp. 201 y ss. examina las circunstancias que permiten su consideraciéon como cargas del matri-
monio.

" En la practica éste no sera un supuesto muy frecuente, dado que lo usual es el pago de las

primas periodicas con los ingresos que se obtienen del trabajo, de las actividades profesionales o
empresariales o de los intereses devengados por los patrimonios consorcial o privativos.
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tipo de deudas es de los bienes privativos del otro conyuge (art 38.2 Lrem). Esta
forma de articular la responsabilidad en dos fases puede plantear ciertas dificul-
tades de aplicacion en la practica, por lo que parece aconsejable introducir una
serie de matizaciones a las disposiciones de este precepto’.

Si han intervenido ambos conyuges, es aplicable el art. 37.3 Lrem, que esta-
blece una regla taxativa de responsabilidad de todos los bienes del matrimonio.

B. Actuaciones que exceden del ambito de las cargas del matrimonio

Tratandose de actuaciones que exceden del ambito de las cargas del matri-
monio cobra cierta relevancia determinar si la intervencién se ha realizado de
forma individual o conjunta.

a. Seguro de vida contratado por uno de los conyuges

En el caso de que se trate de un seguro de vida fuera del ambito de las cargas
del matrimonio contratado por uno solo de los conyuges, lo pagado por el mis-
mo no tendra la calificaciéon de carga del matrimonio, quedando definitivamen-
te a cargo del conyuge que haya efectuado tal intervencion. Asi se establece en
el art. 30.2 Lrem para todo tipo de seguros de vida contratados individualmente,
siempre que no se designe beneficiario al otro conyuge.

Se trata de un gasto personal, que debe imputarse al patrimonio privativo del
conyuge respectivo, de tal manera que se generara una recompensa en favor de
la masa comun en el supuesto de que el conyuge haya empleado fondos comu-
nes para el pago™.

Por lo que se refiere a la responsabilidad externa, seran aplicables los arts. 42
Lrem, referido a la responsabilidad de los bienes privativos y el art 43 Lrem, pre-
visto para la ejecucion sobre bienes comunes por deudas privativas de un con-
yuge. Segin una recta interpretacion de este precepto, la compania asegurado-
ra podria dirigirse sobre los bienes privativos del conyuge y sobre los bienes
comunes, pero respecto de éstos el conyuge del deudor puede ejercer dos tipos
de facultades que se desarrollan en dicho precepto™.

71 . . . . . .
" Cabe citar, por ejemplo, la no necesidad de excusién previa de los bienes comunes.

2 En esta linea, la STS de 30 enero de 2004 (R] 20048438, Gonzalez Poveda), que casa la senten-
cia de la Audiencia Provincial, indica lo siguiente: «el motivo tercero denuncia infraccion del art. 1353
del Codigo Civil en cuanto que la sentencia recurrida y en relacion con la poliza de seguro de vida con-
certada por el recurrido accede a la pretension de éste de que «se reduzca el importe del rescate de la
prima del seguro de vida». Indudablemente la sentencia recurrida incurre en error cuando se refiere
«al rescate de la prima», como valor a satisfacer por el marido a la sociedad de gananciales; lo que debe
reembolsar el recurrido a la sociedad de gananciales son las cantidades por ¢l satisfechas con dinero
ganancial para el pago de las primas del seguro de vida por él concertado y no la cantidad percibida
como rescate del seguro, cantidad siempre menor a la pagada en concepto de prima, como se pone de
manifiesto en el art. 83.3 de la Ley de Contrato de Seguro, en consecuencia, se estima el motivo.»
" Vid. SERRANO GARCIA, Manual de Derecho civil, cit., pp., 325 y ss. Bajo el régimen de la
Compilacion las soluciones no eran tan claras; vid. MEDRANO SANCHEZ, Juan Ignacio: «L.a responsabi-
lidad del patrimonio comun por deudas [aparentemente] privativas de uno de los conyuges. La posi-
cion y derechos del conyuge no deudor», RDCA, 1995, nam. 1, pp. 11 y ss.
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b.  Seguro de vida contratado por ambos conyuges

Cuando se trate de un seguro de vida contratado por ambos conyuges, pero
al margen del ambito propio de las cargas del matrimonio, el hecho de que se
haya producido una actuaciéon conjunta determina que la responsabilidad exter-
na abarque a todos los bienes del matrimonio, tal y como se desprende del art.
37.3 Lrem. No obstante, en la relacion interna, habra que examinar el tipo de gas-
to efectuado para poder determinar si procede aplicar alguno de los supuestos
de reembolso previstos en la Lrem™.

V. EL SEGURO DE VIDA EN LA FASE DE DISOLUCION,
LIQUIDACION Y DIVISION DEL. CONSORCIO CONYUGAL

1. CUESTIONES GENERALES

En la fase de disolucion, liquidacion y division del consorcio conyugal se
logra la individualizacion de las titularidades existentes en el seno del consorcio
conyugal. En el inventario previsto en el art. 79 Lrem se fija la situacion patri-
monial de la comunidad, activa y pasivamente”™. En la fase de liquidacion pro-
piamente dicha, prevista en el art. 83 Lrem, se lleva a cabo la «integraciéon» del
activo de la comunidad, el pago de las deudas y la fijacion de los reintegros debi-
dos por los conyuges a la comunidad y viceversa. La tltima fase es la division y
adjudicacion de los bienes a los conyuges o sus herederos.

Las reglas que he examinado mas arriba sobre la titularidad del contrato de
seguro y sobre los reembolsos debidos por el pago de primas, se «actualizan» en
esta fase del desenvolvimiento del consorcio conyugal. A nadie se le escapa que
los conflictos originados por los seguros de vida en el marco del régimen econé-
mico del matrimonio se suscitan, casi siempre, en el seno de las operaciones de
liquidacion y division del consorcio conyugal. Basta con repasar la Jurisprudencia
que se ha ocupado del tema para comprobar que efectivamente es un hecho inso6-
lito que los conyuges litiguen entre si constante el consorcio. Los conflictos en la
fase de liquidacion y division se suelen suscitar, bien entre el conyuge viudo y los
herederos del premuerto, en los casos de disoluciéon por muerte, o bien entre los
propios conyuges, en los casos de separaciéon o divorcio’™.

™ Por ejemplo, LACRUZ BERDEJO («Comentario de los arts. 36 a 40 de la Compilacion», cit., p.

60) senala que no procede reembolso respecto de los contratos de seguro contratados conjunta-
mente por ambos conyuges a favor del supérstite. Sin embargo, en «Los seguros sobre la vida», cit., p.
1.010, defiende el caracter definitivamente comun de las primas por el mero hecho de haberse con-
tratado de forma conjunta, incluso en los seguros a favor de extranos, lo cual es dudoso.

" Vid. SERRANO GARCIA, Manual de Derecho Civil Aragonés, cil., pp. 439 y ss.

®  Vid. MERINO HERNANDEZ, José Luis: «Disolucién, liquidacién y division de la comunidad

legal», en Comentarios al Codigo civil y Compilaciones forales, dir. M. Albaladejo, T. XXXIII, vol. 2° (EDER-
SA, Madrid, 1990), pp. 51 y ss.
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Las normas ya examinadas en los apartados II (titularidad de los seguros de
vida) y IV (régimen de las deudas) de este trabajo, determinaran la composicion
de las partidas del inventario del consorcio, integrando los bienes comunes las
partidas del activo, y quedando fuera del mismo los bienes privativos. Por otra
parte, también es preciso atender a la existencia de reembolsos debidos por el
patrimonio comun o por los patrimonios privativos, para efectuar la que el art.
83 Lrem denomina «liquidacion ordinaria».

Aplicando las normas ya examinadas sabremos si, por ejemplo, una determi-
nada prestacion recibida de una Compania de seguros por uno de los conyuges
debe ser incluida como una partida del activo, o en qué medida, por ejemplo,
hay que computar las cantidades aportadas por la comunidad para el abono de
las primas de un seguro de vida.

Basicamente, en cuanto a las causas de disolucion, y a su aplicacion respec-
to de los seguros de vida, cabe diferenciar, de una parte, el supuesto de muerte
de uno de los conyuges, que no sélo abre la sucesiéon del mismo, sino que tam-
bién constituye el riesgo tipico en los seguros de vida para el caso de falleci-
miento, lo que genera el nacimiento a favor del beneficiario del derecho al capi-
tal del seguro, y, de otra parte, el resto de causas de disolucion, entre las que se
incluyen las que se dan con mayor frecuencia: la separacion o el divorcio de los
conyuges’”.

Por lo que se refiere a la calificacion de los seguros de vida y de las presta-
ciones recibidas por tal concepto constante el consorcio, me remito a lo ya dicho
en el apartado II de este trabajo.

2. DEBER DE REEMBOLSO DE PRIMAS

La norma fundamental en esta materia es el art. 30.2 Lrem, que dispone lo
siguiente:

«kn los seguros sobre la vida contratados por uno solo de los conyuges a favor de per-
sona distinta del otro y que no constituyan acto de prevision acorde con las circunstancias
Jfamiliares, debera reembolsarse al patrimonio comiin el valor actualizado de las primas que
se hayan satisfecho a costa de dicho patrimonio.»

Se ha delimitado un grupo de contratos de seguro, con unas caracteristicas
determinadas y se ha fijado una regla general en materia de reembolsos en el
ambito de los seguros de vida™. A su vez, dicha regla tiene caracter especial por

7 Obviamente, existen otras causas de disolucion legalmente previstas en los arts. 62y 63 Lrem,

pero en el texto me refiero a las mas habituales.

™ En el texto que se propuso inicialmente en el seno de la Comision Aragonesa de Derecho

Civil por parte de los ponentes en esta materia (D. José Garcia Almanzor y D. José Luis Batalla
Carilla) el deber de reembolso de primas abarcaba un mayor espectro de seguros de vida, ya que obli-
gaba al reembolso para todo tipo de contratos efectuados individualmente por un céonyuge. El pre-
cepto, incluido también en el articulo relativo a los bienes patrimoniales de caracter personal, era
del siguiente tenor:
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lo que respecta a la que con caracter general, se incluye en el art. 44 Lrem en
materia de reintegros para el consorcio conyugal.

¢Cuales son los casos en los que procede el reintegro de primas? Una exége-
sis del precepto nos indica en qué condiciones es aplicable el deber de reem-
bolso de primas:

—Se aplica para todo tipo de seguros de vida. La delimitaciéon legal es muy
amplia: alude a los «seguros sobre la vida», que es la terminologia utilizada por
la propia Ley de Contrato de Seguro para aludir a la categoria que en este tra-
bajo se alude con la expresion mas difundida de «seguros de vida». Se incluyen,
en consecuencia, tanto los seguros para el caso de fallecimiento, como los segu-
ros de supervivencia.

—Es preciso que el seguro de vida se haya contratado por uno solo de los con-
yuges. El tomador o contratante es uno solo de los conyuges, de tal forma que si
el contrato lo conciertan ambos conyuges, no sera aplicable este precepto.

—El beneficiario del seguro de vida ha de ser una persona distinta del otro
cényuge”. En definitiva, el beneficiario puede ser:

— el propio conyuge contratante.
— uno o varios de los hijos del matrimonio®.

— una persona extrana a la familia nuclear (la integrada por los conyuges y
sus hijos).

—No debe constituir un acto de prevision acorde con las circunstancias fami-
liares: si se trata de un seguro de vida contratado en el marco de las cargas del
matrimonio, tampoco es procedente el reembolso de primas®.

«3. Salvo acuerdo de ambos conyuges, debera reintegrarse al patrimonio comun el valor actuali-
zado de las primas que se hayan satisfecho a costa de dicho patrimonio por los seguros en relacion a
la persona contratados por uno solo de los conyuges.»

Vid. COMISION ARAGONESA DE DERECHO CIVIL, Actas de las Sesiones de la Comision, Acta de 20 de sep-
tiembre de 2000, Acta n® 98, Anexo.

Con posterioridad, por parte de D. José Garcia Almanzor se propuso una nueva redaccion para
el precepto:

«Disuelto el consorcio, en los seguros sobre la vida contratados por uno solo de los conyuges a
favor de persona distinta del otro conyuge debera reembolsarse al patrimonio comun el valor actua-
lizado de las primas que se hayan satisfecho a costa de dicho patrimonio.»

Vid. COMISION ARAGONESA DE DERECHO CIVIL, Actas de las Sesiones de la Comision, cit., Sesion de fecha
18 de octubre de 2000, Acta n® 100, p. 6.

™ Lacruz BERDEJO («Comentario de los arts. 36 a 40 de la Compilacion», cit., p. 60) senalaba que la

obligacion de reembolso desaparece cuando el seguro se contrata por un conyuge en beneficio del
otro, o por ambos en beneficio del sobreviviente.

80 MORALEJA IMBERNON, Nieves («Comentario a los arts. 1.344 a 1.410. De la sociedad de ganan-

ciales», en Comentario del Codigo civil, coord. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo 2* ed., Cizur Menor,
Thomson-Aranzadi, 2006 [1* ed. 2001], p. 1.626) precisa para la sociedad de gananciales que tam-
bién se incluye el supuesto en que el beneficiario es hijo de uno solo de los conyuges pero concurre
con otros hermanos como beneficiarios.

1 Ver apartado IV.2.a) de este trabajo.
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En este punto las posibilidades tedricas que se ofrecian al Legislador
Aragonés a la hora de computar el pago de las primas en la liquidacion y parti-
cién de la comunidad eran variadas:

1%) Considerar que el seguro, pese a figurar como asegurado y beneficiario un
solo conyuge, tiene caracter (internamente) comun, por lo que debe computarse
el valor econémico del mismo (valor de rescate) en las operaciones de liquidacion
y particion e imputarlo en el lote del conyuge respectivo (o los herederos)®.

2%) Considerar, en una posicion totalmente contraria a la anterior, que se trata
de una atencién de prevision y, por lo tanto, de cargo definitivo de la comunidad
(art. 36.1 Lrem), con lo que el conyuge beneficiario mantendria la titularidad del
seguro, sin que fuera preceptivo un reintegro de las primas satisfechas®.

3*) Una posicién intermedia seria la de admitir que el seguro reviste caracter
privativo, pero que no existe justificacion para negar el reintegro de las primas satis-
fechas por la comunidad. De esta manera, el conyuge suscriptor tendra la titulari-
dad del seguro, pero minorado con los pagos efectuados con los fondos comunes™.

Esta situacion adquiere paulatinamente mayor relevancia. No sélo porque
son mas frecuentes las rupturas matrimoniales, en las que aparecen personas
relativamente jovenes muy lejos de la edad de jubilacion, que es la fecha que nor-
malmente se toma como criterio para fijar el vencimiento del contrato, sino por-
que cada vez son mas elevadas las cantidades que se destinan a las diversas for-
mulas de prevision social. Esta situaciéon se produce debido a varios factores que
acttian de forma simultanea:

1. La eventual «crisis» de la Seguridad Social invita a la ciudadania en gene-
ral a «complementar» el sistema publico con la iniciativa particular, ya que pre-
sumiblemente en un futuro no muy lejano existiran serias dificultades para
hacer frente al pago de las pensiones®™.

82 Vid. LACRUZ BERDEJO, «Bienes comunes», cit., p. 115; MALAURIE y ANES, op. cit., p. 160 (se

refiere al valor de rescate); TERRE, Francois y SIMLER, Philippe, Les régimes matrimoniaux, Paris, Dalloz,
1989, p. 238. A la Cour de Cassation (31 marzo 1992) llegé un caso en que se habia concertado un
seguro de vida en beneficio del suscriptor, cuyas primas se pagaron con bienes comunes. El Tribunal
entiende que el valor de la poliza forma parte del activo comun, por lo que se deben tener en cuen-
ta en las operaciones de particion, con inclusiéon del contrato en el lote del suscriptor, como titular
de los derechos que le afecten. ABRY (op. cit., p. 209) afirma en relacion con este caso que: «los con-
tratos de seguro retraite son la mayoria de las veces contratos de capitalizacion, que son un modo de
colocar, entre otros, en los términos decididos por el suscriptor, el montante de su ahorro, aumen-
tado con los intereses capitalizados.»

8 Asi MARTIN MELENDEZ, op. cit., p. 318.

8 Vid. RENCHON, op. cit., pp. 84 y ss; quien lo argumenta sobre la base del art. 1.400. 7° del

Codigo civil de Bélgica, ya citado.

% En todos los paises desarrollados se esta registrando un proceso de envejecimiento de la

poblacion que, en el medio plazo, dificulta la sostenibilidad de los sistemas publicos de prevision
social. Para hacer frente a este importante reto los paises de la OCDE pusieron en marcha en el pasa-
do medidas de cardcter fiscal, incentivando el desarrollo de planes de pensiones privados de caracter
complementario al sistema basico de la Seguridad Social. El objeto de estos regimenes es que los indi-
viduos puedan obtener, a través del sistema publico y de su plan de pensiones privado, una prestacion
que permita la aproximacién de sus rentas al tltimo salario percibido durante su vida laboral.
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2. Lamejora del nivel de vida junto a la prolongacion de la esperanza de vida
hacen posible una mayor atencién a estos aspectos de prevision.

3. De otra parte, los importantes beneficios fiscales existentes en este ambito
aumentan su atractivo frente a otras féormulas de ahorro®. En este punto surge
un aspecto que se debe tener muy en cuenta y es que en el seguro de supervi-
vencia estd muy presente el objetivo de ahorro y de capitalizacion, que se une a
la mera prevision ante la necesidad futura. Este aspecto determina que tanto las
medias de «prevision» como las diversas formulas de ahorro reciban un trata-
miento similar en sede de régimen econémico del matrimonio.

El Legislador Aragonés ha optado por otorgar caracter privativo al contrato
de seguro. Dado que el contratante es un solo conyuge, la calidad (personalisi-
ma) de tomador (y beneficiario en su caso) le corresponde a él mismo: se trata
de una «posiciéon contractual», que, como tal, determina la vinculacion exclusi-
va del tomador con la Compania de seguros. Atendiendo a la vinculacion exis-
tente entre el tomador-asegurado y la compania aseguradora, el contrato de
seguro quedara excluido del inventario de bienes comunes.

Existe un argumento decisivo para desechar la segunda tesis, y consiste en
que mediante este expediente se estaria autorizando a un cényuge a modificar
el caracter y la orientacion de los bienes comunes sin la intervencion de su con-
sorte, lo que no se compadece con la estructura y funcionamiento del consorcio

8 Hasta la entrada en vigor de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la

Renta de las Personas Fisicas, el 1 de enero de 2007 (salvo determinados cuestiones con efecto retro-
activo), las aportaciones a planes de pensiones determinaban una reduccion en la base imponible en
el IRPF, con un limite de 8.000 € anuales, que se incrementaba en 1.250 € anuales por cada ano de
edad que el participe supere los 52 afos, con un maximo de 24.250 € anuales para participes de 65
y mas anos. Estos limites eran independientes para las aportaciones individuales y para las realizadas
por el promotor a planes de empleo. Por lo que se refiere a las prestaciones de planes de pensiones,
si bien tenian la naturaleza de rendimiento del trabajo, si eran superiores a dos anos tenian como
beneficio fiscal una reduccion del 40 %.

En los territorios forales, los beneficios también abarcan otras modalidades de prevision social,
como es el caso de las entidades de prevision social voluntaria.

Sin embargo, la Ley 35/2006, ha recortado una parte de los beneficios fiscales de que gozaban
las figuras de prevision y contintia con la linea de recorte de incentivos fiscales padecida por los segu-
ros de vida, aunque se sigan incentivando estas figuras. Asi, para estimular las figuras cuyas percep-
ciones se reciban de forma periodica, se elimina la reduccion del 40 por ciento anteriormente vigen-
te para las retiradas del sistema del capital acumulado en forma de pago tnico. Se introduce una
nueva figura de fomento del ahorro a largo plazo cuando se compromete la constitucion de una ren-
ta vitalicia con el capital acumulado, el denominado «plan individual de ahorro sistematico», si bien
éste opera de forma diferente a los demas al carecer de incentivo a la entrada. También se acotan los
limites de las aportaciones.

La propia Ley en su Exposicion de Motivos intenta otorgar los beneficios fiscales a todo tipo de
figuras, y senala: «L.a consideracion de las aportaciones a estos sistemas como salario diferido, la aco-
tacion de los limites y el respeto al contexto de neutralidad en la tributacion del ahorro, justifica que
todos los instrumentos de prevision social que cumplan con las caracteristicas exigidas apliquen el
incentivo de la reduccién en la base imponible, sin distincion entre ellos. Y todo ello con la menor
incidencia posible en la normativa financiera reguladora los planes y fondos de pensiones.»
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conyugal. Por otra parte, y como complemento de esta idea, el caracter de for-
mula de ahorro que esta presente en estas figuras, determina que se deban con-
siderar como bienes comunes en el ambito interno.

En estos supuestos, el origen de las primas no tiene relevancia para determi-
nar el caracter comun o propio del seguro, y asi no sera de aplicacion el princi-
pio de subrogacion real en ningtn caso®.

Atendiendo a estas consideraciones, el Legislador Aragonés ha decidido
imponer en estos casos un deber de reembolso de las primas satisfechas con
dinero comun en el art. 30.2 Lrem.

La postura del conyuge no beneficiario puede suponer alguna modificaciéon en
el régimen que acabo de exponer. Como punto de partida parece 16gico entender
que la «inversion» de una parte del salario o de los beneficios de uno de los conyu-
ges no supone, en absoluto, que el otro conyuge tenga la voluntad de que estos
bienes, que son comunes ab initio, por constituir rendimientos del trabajo, de la acti-
vidad o de los bienes de uno de los conyuges (art. 28.2.d) y f), pasen a ser de pro-
piedad exclusiva del otro, sin recompensa. No obstante, es factible que se dé un con-
sentimiento de este tipo por parte del otro conyuge, en una aplicaciéon del art. 33
Lrem, que contempla como regla general el nacimiento del correspondiente reem-
bolso, y que permite dar caracter privativo a un bien comun®, e incluso el apartado
2 permite que se pacte la exclusion del derecho de recompensa. De esta manera, se
tratara de un bien privativo, aunque el conyuge asegurado y beneficiario estara obli-
gado a reembolsar las cantidades comunes invertidas para sufragar el seguro, el plan
de pensiones, o la participaciéon en entidades de prevision social voluntaria.

87 . . L . . .
" La aplicacion del principio de subrogacion real puede suponer dificultades en materia de
seguros. Esta cuestion provoca que en Bélgica no se tenga en cuenta este principio, sino el del
momento en que se contrata el seguro. Si se hace durante el matrimonio sera comun, salvo que se

reciba el capital tras la disolucion, en que sera propio a cargo de recompensa; vid. RENCHON, op. cit.,
pp- 85 ss.

8 Como se sabe, en el régimen de gananciales una parte de la doctrina también admite que
los conyuges pueden otorgar caracter privativo a un bien comtn: GARCIA CANTERO, Gabriel, en la revi-
sion de: CASTAN TOBENAS, José, Derecho Civil Espanol, Comin y Foral. T.V. Derecho de Familia, vol. 1°
Relaciones Conyugales, 12* ed. revisada y puesta al dia por... y por CASTAN VAZQUEZ, José M?*, Madrid,
Reus, 1994, p. 451; DE LOS M0z0s, con cautelas, op. cit., pp. 187-188, y 228-229; LLACRUZ BERDEJO, José
Luis, Elementos de Derecho Civil. IV. Derecho de Familia. vol. 1° (en colaboraciéon con SANCHO REBULLIDA,
Francisco de Asis, LUNA SERRANO, Agustin, Francisco RIVERO HERNANDEZ, RAMS ALBESA, Joaquin), 2*
ed. en Dykinson, (rev. y puesta al dia por RAMS ALBESA, Joaquin), Madrid, 2005, p. 182; PENA
BERNALDO DE QUIROS, Derecho de Familia, cit., p. 238.

Otros autores niegan esta posibilidad: GIMENEZ DUART, Tomas, «LLos bienes privativos y ganan-
ciales tras la reforma de 13 de mayo de 1981», RCDI, n® 548, 1982, p. 121; GAVIDIA SAN()IIEZ,llllio V.,
La atribucion voluntaria de ganancialidad, Madrid, Tecnos, 1986, pp. 120, y 127-134; ALVAREZ
CAPEROCHIPI, José Antonio, Curso de Derecho de Familia. Matrimonio y Régimen Economico, Madrid, Civitas,
1987, p. 224; Rams ALBESA, Joaquin, «Sociedad de gananciales. Masas patrimoniales. Confesion de
privatividad de los bienes. Comentario a la RDGRN de 25 de setiembre de 1990», en CCJC, n® 25,
1990, pp. 27-28; La sociedad de gananciales, cit., pp. 191-192; MONTES PENADES, Vicente L., Derecho de
Familia, Valencia, Tirant lo Blanch, 1991, p. 231. Consideran que una vez ingresado en la comunidad
ganancial para que el bien pase a ser privativo es necesario un contrato traslativo del art. 1.323; el art.
1.355 no es aplicable al caso en cuestion.
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Cuando se trata de un seguro de vida contratado sobre la cabeza de uno de
los conyuges en beneficio del otro, o de un seguro contratado sobre la cabeza de
ambos en beneficio del sobreviviente, no cabe reclamar la restitucion de las pri-
mas, en la medida en que la regla del art. 30.2 Lrem, que establece el deber de
reembolso de primas, no se aplica a este tipo de seguros, ya que se refiere, pre-
cisamente, a seguros concertados por un céonyuge en los que el beneficiario sea
una persona distinta del otro conyuge. Por su parte, en el articulo 36.1.a) Lrem
se incluyen como cargas del matrimonio las «atenciones legitimas de la familia y las
particulares de cada uno de los conyuges>. En aplicacion de los articulos 37 y 38
Lrem, que ponen a cargo de la comunidad los gastos efectuados para la satisfac-
cion de las cargas del matrimonio, tales primas no deberan ser reembolsadas si
son acordes con la posiciéon econémica de la familia®.

No obstante, si las primas pagadas han sido excesivas atendiendo a las cir-
cunstancias resenadas anteriormente, habria que considerar que ya no estamos
en el terreno de la mera prevision familiar. Para tales supuestos las legislaciones
francesa y belga imponen el reintegro a la comunidad de las primas excesivas,
sobre la base de una especie de voluntad tacita de que el seguro asi concertado
no debe minorar la parte que corresponderia al conyuge tomador en la comu-
nidad®. Lo cierto es que esta doctrina no tiene porqué trasvasarse al consorcio
conyugal aragonés. En principio, mediante la atribuciéon de un capital elevado
utilizando la figura del seguro de vida de lo mas que puede hablarse es de una
liberalidad. Pero entre conyuges no hay ninguna dificultad en admitir la exis-
tencia de donaciones, por lo que en tales supuestos de lo que se trata es de libe-
ralidades de un conyuge en favor del otro. En realidad, el conyuge que se ha ser-
vido de bienes comunes es el tomador, por lo que seria el obligado a reembolsar.
No obstante, en estos casos parece entreverse una voluntad comun de realizar

8 En esta linea LACRUZ BERDEJO, («Los seguros sobre la vida», cit., pp. 367-369) sostiene que

esta modalidad de seguro «supone entre ellos una operacion de prevision, el cumplimiento de su
deber de mutuo socorro, que al ser bilateral y reciproco se equilibra, y que con justo titulo corre defi-
nitivamente a cargo de la comunidad.» Sigue diciendo que «cada uno de los conyuges obtiene el
derecho a la prestacion en caso de sobrevivencia solamente a costa de una parte de las primas paga-
das, puesto que la otra parte (proporcionada cada una a la edad del conyuge) esta destinada a ase-
gurar la adquisicién de igual beneficio por el otro consorte» (p. 370).

El art. L. 132-16 del Codigo de seguros de Francia establece: «El beneficio del seguro contrata-
do por un esposo sometido al régimen de comunidad en favor de su conyuge constituye un propio
para éste. No se debe ninguna recompensa a la comunidad en razén de las primas pagadas por ellos,
salvo en los casos especificados en el art. L. 132-13, parrafo segundo»; es decir, en el caso en que las
primas sean manifiestamente exageradas en relacion con las posibilidades del suscriptor; vid. LE Roy,
op. cit., pp. 156 y ss.; CORNU, Gérard, Les régimes matrimoniaux, 6* ed., Paris, PUF, 1992 (1* ed. 1974),
p- 347; MALAURIE y AWNES, 0p. cit., pp. 158-159; ABRY, op. cit., p. 209.

En sentido muy similar el art. 128 de la Ley de Seguros Belga de 1992 dispone: «<Recompensa de
las primas. Se debe recompensa al patrimonio comiin en la medida en que los pagos efectuados a
titulo de primasy detraidos de este patrimonio, sean manifiestamente exageradas respecto a las facul-
tades de éste.» Vid., sobre el texto legal anterior, muy similar al vigente: RENCHON, op. cit., p. 79.

90 . . e . . . . .
Por esta consideracion se admitiria la dispensa de recompensa si asi se dispusiera por el

tomador; vid. LE Rov, op. cit., p. 166.
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estas operaciones, consintiendo el beneficiario la utilizacion de fondos comunes
a su favor, lo que excluiria esta recompensa por parte del tomador®.

La Lrem ha optado por incluir en el patrimonio comtin una partida por el
reembolso del valor actualizado de las primas satisfechas en su dia, frente a la
posibilidad de haber incluido en el patrimonio comun el valor actual del con-
trato de seguro (el valor de los derechos consolidados) al tiempo de la liquida-
ci6én del régimen, sin perjuicio de que la titularidad se mantuviera en manos del
conyuge respectivo. Desde el punto de vista practico, el hecho de que se hayan
de computar las primas satisfechas exige una labor de investigacion a lo largo de
la vida del régimen consorcial, para constatar el importe de las primas que se
han ido satisfaciendo e incluso, de su momento temporal, si el seguro se con-
cert6 con anterioridad al inicio del consorcio conyugal.

3. SEGUROS DE VIDA QUE SIGUEN VIGENTES PESE AL CESE DEL REGIMEN ECONOMICO DEL
MATRIMONIO

Una cuestion que se suscita especialmente en la fase de liquidacion y division
del consorcio conyugal es la referida a la situacion juridica de los contratos de
seguro que siguen vigentes pese al cese del régimen econémico del matrimonio.
En el art. 30 Lrem se ha contemplado una situacién mas bien estatica de esta pro-
blematica, y se suscitan algunas dificultades a la hora de resolver las cuestiones que
plantean los contratos de seguro que siguen vigentes tras la muerte de uno de los
conyuges, y muy particularmente tras la separacion o el divorcio.

Las situaciones pueden ser del siguiente tipo:

—Un seguro de supervivencia contratado individualmente por uno de los con-
yuges a su favor que se ha sufragado con bienes comunes y que contintia vigen-
te tras la disolucion del consorcio.

—Un seguro para el caso de fallecimiento contratado individualmente por
uno de los conyuges en el que la designacion de beneficiario queda a la libre dis-
posicion del conyuge, que se ha sufragado con bienes comunes y que contintia
vigente tras la disolucion del consorcio.

De un atento examen del contenido del art. 30.2 Lrem se desprende que, si
bien algunos casos encuentran una adecuada respuesta en el mismo, en otros
casos no se da una respuesta satisfactoria a estas situaciones, por cuanto se res-
tringe el deber de reembolso de primas a los casos en que se haya contratado el
seguro de vida «a favor de persona distinta del otro» [conyuge]. Pero puede ser
frecuente el caso de un seguro de vida en el que, aun siendo el beneficiario
designado en la pdliza el otro céonyuge, con posterioridad a las operaciones de
liquidacion y division del consorcio se designe a otro beneficiario, con lo que las
expectativas del ya ex-conyuge se veran contrariadas.

9 . . . .
"' Vid. Lacruz BERDEJO, «Bienes comunes», cil., p. 129; para quien en tales supuestos «hay que

entender que el que se sirve de los fondos consorciales para favorecer al otro conyuge, lo hace, no en
propio nombre y por su exclusiva cuenta, sino en nombre de la comunidad y por cuenta de ambos.»
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La solucion para los supuestos mas obvios puede venir por la via de conside-
rar que en los casos, por ejemplo, de separacion o divorcio, salvo designacion
irrevocable a favor del otro conyuge, se debe entender que el beneficiario es per-
sona distinta del otro conyuge, y que, en definitiva, concurre el supuesto de
hecho previsto legalmente en el art. 30.2 Lrem para la aplicacion del deber de
reembolso de las primas abonadas con fondos comunes.

El propio LacruUz indicaba que falleciendo antes el conyuge beneficiario que
el titular, éste habra de cambiar de beneficiario y la obligacién de reembolso
posiblemente renacera”™.

De esta forma, en las operaciones de liquidacion y division habra que atender
a los pagos efectuados con fondos comunes constante el consorcio para deter-
minar el importe de una de las partidas del inventario.

Los casos mas tipicos son los siguientes:

—Muerte del conyuge asegurado en el seguro de vida para el caso de falleci-
miento.

El conyuge viudo recibe el capital del seguro con la condicion de bien priva-
tivo. ¢Existe deber de reembolso de primas? El régimen establecido en el art.
30.2 no es aplicable, puesto que se contrata precisamente, a favor del otro con-
yuge, y dicho precepto se refiere a seguros de vida contratados a favor de perso-
na distinta del otro.

—Separacion o divorcio cuando uno de los conyuges es tomador, asegurado, y
beneficiario de un seguro de supervivencia.

Una vez disuelto el consorcio conyugal, la titularidad del contrato de seguro
se mantiene a su favor. Existe, no obstante, el deber de reembolso de las primas,
en aplicacion del art. 30.2 Lrem, puesto que no es un seguro en el que el otro
conyuge sea beneficiario irrevocable del seguro de vida. EI importe actualizado
de las primas satisfechas con fondos comunes debera computarse en las opera-
ciones de liquidacion de la comunidad.

VI. EL TRATAMIENTO DE LOS PLANES DE PENSIONES
Y FIGURAS AFINES

Como he venido indicando a lo largo de este trabajo, junto con los seguros
de vida propiamente dichos, nos encontramos con otras figuras de ahorro-pre-
vision, que cada vez son mas frecuentes en la practica:

92 Lacruz BERDEJO, «Comentario de los arts. 36 a 40 de la Compilacion», cit., p. 60. De la mis-
ma forma en «Los seguros sobre la vida», cit., p. 1.013, senala que el valor de rescate no debe quedar
en beneficio del conyuge que suscribi6 el contrato, y para no enriquecerse injustamente debe indem-

nizar al patrimonio comun.
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—Los planes y fondos de pensiones. La legislacion vigente esta representada,
en primer lugar, por el Texto Refundido de la Ley de Regulacion de los Planes y
Fondos de Pensiones, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1,/2002, de 29 de
noviembre, y, en segundo lugar, por el Real Decreto 304,/2004, de 20 de febre-
ro, por el que se aprueba el Reglamento de Planes y Fondos de Pensiones. Como
se sabe, los fondos de pensiones son patrimonios independientes adscritos al des-
arrollo de los planes de pensiones”.

—Los planes o seguros de jubilacion, que generalmente se conciertan bajo la
modalidad de un seguro de vida.

—Los planes de prevision asegurados. Esta modalidad de ahorro-prevision se
configura como un seguro de vida, y exige de la concurrencia de una serie de
requisitos exigidos por la legislacion fiscal, cuyo régimen se establece en la Ley
46/2002, de 18 de diciembre de reforma del IRPF; y el art. 50 del Reglamento
del IRPF, segiin Real Decreto 27,/2003, de 10 de enero™.

—Los nuevos productos creados en el IRPF conforme a la Ley 35/2006, de 28
de noviembre, denominados planes individuales de ahorro sistematico (PIAS).

—-Los denominados «Unit Linked», que constituyen un seguro de vida en el
que el tomador o cliente asume el riesgo de las inversiones que se realizan con sus
primas pero, al tiempo, tiene la capacidad de decidir donde se realizaran esas
inversiones dentro de un abanico de posibilidades que le ofrece la entidad asegu-
radora. En este abanico suelen incluirse o bien activos singulares (por ejemplo, un
s6lo fondo de inversion) o bien conjuntos de activos (por ejemplo, una «cesta» de
fondos en la que el cliente invierte o desinvierte y que gestiona la entidad). Gozan
de las ventajas fiscales inherentes a la tributacion de los seguros de vida.

—Por ltimo, hay que citar las participaciones en entidades de entidades de pre-
vision social voluntaria y las participaciones en mutualidades de prevision social.

Cabe formular la siguiente pregunta, ¢;qué tratamiento reciben los derechos
de los conyuges en este tipo de institutos? La Lrem no ha establecido una regla
especifica para este tipo de figuras, que no encajan en el art. 28.2.¢) referido a las

9 Conforme al art. 1 de la Ley «Los planes de pensiones definen el derecho de las personas a

cuyo favor se constituyen a percibir rentas o capitales por jubilacion, supervivencia, viudedad, orfan-
dad o invalidez, las obligaciones de contribuciéon a los mismos y, en la medida permitida por la pre-
sente Ley, las reglas de constitucion y funcionamiento del patrimonio que al cumplimiento de los
derechos que reconoce ha de afectarse.» Estas normas efectian una diferenciacion basica entre los
fondos de pensiones de empleo, por un lado, que integran planes de pensiones de empleo, constitu-
yendo el segundo pilar de la prevision complementaria, que permiten instrumentar los compromisos
por pensiones de las empresas con sus trabajadores, y los fondos de pensiones personales, por otro
lado, que integran planes de pensiones individuales y asociados, que se encuadran en el denominado
tercer pilar, que canaliza decisiones individuales e independientes de ahorro finalista. La financiacion
de los planes de pensiones se realiza, en ocasiones, por un empresario respecto de su empleador.

9 . < . . ~
¥ Sobre esta materia: TIRADO SUAREZ, Francisco Javier, El seguro. Vol. 3. Los seguros de personas,

del Tratado de Derecho Mecantil dir. por OLIVENCIA, Manuel y otros, Madrid, Marcial Pons, 2006, pp. 243
y ss.
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indemnizaciones por despido o cese de actividades profesionales, ni en el art.
28.2.1), referido a los productos financieros cuya rentabilidad sea la plusvalia
obtenida en la fecha de reembolso, como es el caso de los fondos de inversion
acumulativos.

Esta pléyade de figuras, presenta una caracterizacion juridica controvertida
en el marco del régimen econémico del matrimonio. De una parte, parece que
deben tener la misma consideracion juridica que las pensiones otorgadas por la
Seguridad Social u organismos analogos, dado que, en cierta medida, comple-
mentan las prestaciones publicas, y, al igual que éstas, se sostienen, en muchos
casos, con fondos procedentes de los empresarios y de los trabajadores. Sin
embargo, a mi juicio, y desde una 6ptica estricta de los regimenes conyugales, les
corresponde mejor una asimilacion a los seguros de vida, en sus diferentes
modalidades™. Estas figuras constituyen, a la vez, formulas de prevision y de aho-
rro que se ofrecen a los conyuges, al igual que los seguros de vida®™. Mediante
tales institutos se canaliza de hecho parte del ahorro familiar y es previsible que
su relevancia aumente en un futuro préximo, sobre todo si, como parece ade-
cuado a la situacién actual, se formula una decidida politica de fomento de este
tipo de figuras. Este aspecto de ahorro determina que, como regla general, las
aportaciones que efectiien los conyuges hayan de tenerse en cuenta en las ope-
raciones de liquidacion y particion?.

Por otro lado, las participaciones se obtienen en virtud, o bien de la aporta-
cion de capitales (normalmente consorciales) o bien del trabajo de uno de los
conyuges, como una forma de retribucion en especie que realiza el empresario

% RENCHON (op. cit., pp. 89-91) expone la problematica existente en Bélgica sobre los seguros

colectivos, ofreciéndose como opciones doctrinales la asimilacion a las pensiones de jubilacién o al
seguro de vida, sin que la Jurisprudencia se haya decantado por una solucién clara (algunas senten-
cias la asimilan a las pensiones y senala que son bienes propios, en tanto que otras parecen dar a
entender que si se reciben constante matrimonio son comunes). Para este autor, no obstante, se les
debe dar el mismo tratamiento que a los seguros de vida individuales, ya que la Ley no distingue.

% Es sintomitico que en la famosa «Wikipedia, la enciclopedia libre» (www.wikipedia.org) se
califique un plan de pensiones como «una modalidad de ahorro que permite, pasado un tiempo,
recuperar el valor de lo invertido mas los rendimientos que haya generado en ese periodo.»

97 La SAP A Corufia (Seccion 4), de 30-3-2006 (JUR 2006\144325) recoge la doctrina domi-
nante sobre el particular en el ambito de la sociedad de gananciales: «El valor de los derechos con-
solidados evoluciona a diario en funcion de los rendimientos, de manera que se pueden conocer las
cantidades aportadas en cada momento y el valor consolidado a una determinada fecha, si bien que
éste no es disponible hasta que se den las condiciones legales que permiten el rescate o percepcion
de la correspondiente prestacion por los beneficiarios, en cuyo instante futuro su importe final pue-
de ser mayor o menor y positivo o negativo en relacion a las aportaciones efectuadas dependiendo
de la mencionada rentabilidad durante la vida del plan. Aparte de la indisponibilidad temporal, es
polémico en la doctrina y en los tribunales si el fondo tiene naturaleza ganancial o privativa y la
correcta solucion cuando el matrimonio se disuelve, el régimen econémico matrimonial se extingue
y hay que proceder a liquidarlo. Nosotros consideramos que, dadas las acusadas peculiaridades de los
planes de pensiones y su régimen juridico, vinculados a una concreta persona, deben ser considera-
dos de titularidad privativa del conyuge titular (art. 1346.5° del Codigo Civil), por lo que ni el plan
mismo ni el valor de los derechos consolidados pueden ser incluidos en el activo ganancial, todo ello
sin perjuicio de los correspondientes reintegros por las aportaciones dinerarias gananciales.»
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a su favor (o en forma mixta)®. Ello implica una evidente conexién con la masa
consorcial.

Por dltimo, cabe anadir que una vez generado el derecho a la prestacion lo nor-
mal es que el importe de la «indemnizacion» quede ya fijado en ese momento,
sobre la base de las aportaciones previas. Sin embargo, en las pensiones publicas
hay un componente de necesidad que no se da en estos casos: solo se obtiene la
pension en la medida en que se siga viviendo y en la situacion requerida®™.

A mi juicio, estas figuras no deben recibir un tratamiento absolutamente uni-
tario en el marco de los regimenes matrimoniales, ya que en su seno encontra-
mos diferentes situaciones y un amplio espectro de medidas de proteccion. P. e.
en los planes de pensiones son objeto de cobertura: jubilacion, supervivencia, viu-
dedad, orfandad o invalidez. La cobertura de cada uno de estos riesgos debe reci-
bir el tratamiento apropiado, y asi la de jubilacién se asimila a un seguro de super-
vivencia; la de viudedad se asimila a un seguro de vida para el caso de muerte; la
de invalidez (en la mayoria de los casos) a un seguro de accidentes. Las aporta-
ciones efectuadas para obtener estos beneficios pueden realizarse con dinero
privativo (supuesto muy poco frecuente) o con dinero comun.

Por lo que se refiere a la titularidad de estas figuras, en aplicacion de los apar-
tados ¢) y d) del art. 30 Lrem tantas veces comentado, sera el conyuge respectivo el
titular individual del plan de pensiones o figura asimilada'”. Los eventos sobre los
que gira la efectividad del mismo (jubilacién, muerte, invalidez, desempleo, etc.)
han de referirse a la persona del titular. Y todo ello aunque el patrimonio comdn
haya efectuado desembolsos para sufragar las aportaciones al plan, que seran obje-
to de reembolso a favor de la comunidad conforme al art. 30.2 Lrem'".

La mayor dificultad se presenta cuando se produce la disolucién del consor-
cio y mantiene su vigencia la participacion del conyuge trabajador en el fondo
de pensiones.

Un examen de la Jurisprudencia de las Audiencias Provinciales de Aragéon
muestra un panorama en parte contradictorio. Con caracter general se admite

% Elart, 4.1 de la Ley de Planes y Fondos de Pensiones distingue las siguientes clases:

“a) Sistema de empleo: corresponde a los planes cuyo promotor sea cualquier entidad, corporacion, sociedad
o0 empresa y cuyos participes sean los empleados de los mismos.(...)

“b) Sistema asociado: corresponde a planes cuyo promotor o promotores sean cualesquiera asociaciones o sin-
dicatos, siendo los participes sus asociados, miembros o afiliados.

“c) Sistema individual: corresponde a planes cuyo promotor son una o varias entidades de cardcter finan-
ciero y cuyos participes son cualesquiera personas fisicas.”

99 . S S
Normalmente en los planes de pensiones, planes o seguros de jubilacion, participaciones en

entidades de prevision social voluntaria, etc. la indemnizacién constituye o puede constituir una can-
tidad alzada, cosa que no sucede con las pensiones en ningun caso.

1% Fn la misma linea se pronuncia BENAVENTE MOREDA, Pilar, «Alterabilidad o no de la desig-
nacion de beneficiarios de seguro de vida cuando el asegurado se somete al régimen de la sociedad
de gananciales. Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de junio de 1996», en CCJC,
n® 42, 1996, pp. 1.123-1.140.

101 . . p . . . .
En el marco de la sociedad de gananciales ésta es la solucion mas extendida; vid. REBOLLEDA

VARELA, Angel, «Liquidacién de la sociedad de gananciales. Sentencia del Tribunal Supremo de 20
de diciembre de 2004», en Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, N* 69, 2005, pp. 1.287 y ss.
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que la titularidad del plan de pensiones o del plan de jubilacion (generalmente
un contrato de seguro) corresponde al conyuge individualmente. No obstante,
si bien determinadas sentencias entienden que debe computarse como una par-
tida del activo de la comunidad el valor de los derechos consolidados a la fecha
de la disolucion del consorcio'®, hay sentencias que se refieren al reembolso de
las aportaciones efectuadas con fondos comunes'”. También existen sentencias
que se limitan a fijar el cardcter privativo de estas figuras'”.

192" Es relativamente frecuente encontrar operaciones de liquidacién y particién del consorcio
conyugal en las que se incluye como una partida del activo comun los derechos consolidados de un
plan de pensiones. Cabe citar a titulo de ejemplo, el asunto resuelto por la SAP Zaragoza (Id. Cendoj:
50297370042005100372, Seccion 4) de fecha 01/09/2005 (Solchaga Loitegui), en cuyo recurso de
apelacion no se cuestiono la inclusion de dicha partida en el activo: «Derechos consolidados del plan
de pensiones concertado por el demandante fecha 25 de mayo de 1994 inicialmente en BBV y pos-
teriormente transferido a BANKYNTER a determinar sus caracteristicas e importe en fase de liquida-
cion con constancia de que el valor de aportaciones efectuadas es de 9.015,18 €»

La SAP Zaragoza (Id. Cendoj: 50297370022001100398, Seccién 2) de fecha 08/10/2001 (Arque
Bescos) incluye en el activo del consorcio conyugal en la Liquidacion el valor consolidado en el
momento de la separacion de un «Plan de Pensiones Fonditel (...) no las aportaciones realizadas que
se alega por el recurrente en la cantidad de 492.974,- ptas. pues las limitaciones sobre disposicién y
disfrute de todo fondo de pensiones no enervan la naturaleza patrimonial como derecho consolida-
do, por lo que tampoco en este apartado prospera el recurso.»

La SAP Zaragoza (Id. Cendoj: 50297370022003100443, Seccion 2) de fecha 18/03/2003 (Arque
Bescos) admite la inclusion en el activo comun del valor del derecho constituido en FONDITEL
(Entidad Gestora de Fondos de Pensiones) por importe de 14.189.465 pesetas, «pues a la postre su
valoracion patrimonial ha sido considerada en virtud de las aportaciones realizadas constante matri-
monio, todo ello independiente de la caracteristica personal e intransferible del plan a percibir en
su dia por su suscriptor.»

La SAP Zaragoza (Id. Cendoj: 50297370022003100463, Seccion 2) de fecha 11,/03/2003 (Arque
Bescos), respecto de un plan de jubilacion suscrito con dinero consorcial entiende que es claro que
constituye un activo de la sociedad como entiende la sentencia recurrida.

La SAP Zaragoza (Id. Cendoj: 50297370052005100432, Seccién 5) de fecha 17/11/2005 (Pastor
Oliver) fija un criterio respecto del principio de rogacién y entiende que no se lesiona dicho princi-
pio si la sentencia reconoce el deber de los patrimonios privativos de reembolsar al consorcial lo que
éste invirtié en los respectivos planes cuando la parte ha solicitado que todo el contenido de dichos
planes fuera consorcial, habiéndose concedido menos por parte de la sentencia de primera instancia.

Otra idea interesante desde el punto de vista de la carga de la prueba se refiere a que la ausen-
cia de prueba exacta sobre la propia existencia de un contrato de seguro o de un plan de pensiones
en el momento de realizar el inventario, conduce a que no pueda incluirse ninguna partida en el
mismo, tanto en su posicion activa como pasiva.

103 14 SAP Zaragoza (Id. Cendoj: 50297370022005100236, Seccion 2) de fecha 28/06,/2005, inclu-
so a pesar de que no sea aplicable en el caso el art. 30 de la Ley 2/2003, que dice que son privativas las
titularidades de pensiones de cualquier clase, aclara que la jurisprudencia asigna a estos planes la condi-
ci6n de privativos. «Por tanto, el Plan —los derechos derivados del mismo- no puede ser incluido en el acti-
vo, sin perjuicio del reembolso que en su caso procediese hacer al patrimonio comun del valor actuali-
zado de las aportaciones que se hubieren satisfecho a su costa, lo que no debe quedar excluido por el
hecho de que el promotor del Plan sea el Banco.»

104 1 2 SAP Teruel (Id. Cendoj: 44216370012006100100) de fecha 13/11/2006 (Rivera Blasco),
dictada en un procedimiento de liquidacion del régimen econémico matrimonio, con base en el art.
30.1.c) Lrem califica como bien privativo un plan de jubilacion suscrito con la compania Centro
Asegurador en el que aparece como tomador «Empleados de Minas y Ferrocarriles de Utrillas, S.A.»,
pese a que la parte recurrente entendia que debia ser incluido en el activo de la sociedad «al encon-
trarse suscrito vigente el matrimonio y hechas sus aportaciones con dinero comun».

La SAP Zaragoza (Id. Cendoj: 50297370022004100482, Seccién 2) de fecha 09/11/2004 (Mata
Albert) senala respecto de un plan de pensiones de Eléctricas Reunidas al que se adhirio el esposo por
ser «empleado de dicha entidad que actu6 como promotora del mismo, realizando las aportaciones que
se resenan en la Sentencia, se trata de un bien privativo, segtin especificamente previene apartado c) del
Art. 30 de 1a Ley 2/2003».
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La sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragoén de 1 de junio de
2005 (Pastor Eixarch, RA 5420) lleg6 a la conclusion de que, adquirido el impor-
te de los derechos derivados de la aportacién de 129.749,30 € por E.R.Z.S.A. al
plan de pensiones de que era participe el marido una vez que el consorcio con-
yugal se habia disuelto por sentencia de separacion conyugal, no podia incluirse
dicho importe en el patrimonio comiin. De modo que, inexistente la comunidad
cuando el bien es adquirido, no corresponde ya valorar su condiciéon de comun
o privativo, sino estar a las reglas generales de adquisiciéon personal por quien no
forma ya parte del comun. Pese a que dicha sentencia se dict6 en aplicacion de
la Compilacién del ano 1967, parece que la solucién bajo el régimen de la Lrem
habria sido la misma. Asi, el art. 30.1.d) parrafo 2° no es aplicable a este supues-
to, ni tan siquiera aunque se entienda que estos institutos merecen el mismo tra-
tamiento que los seguros de vida para el caso de supervivencia, ya que este parra-
fo tinicamente se refiere a las cantidades devengadas antes de la disolucion del
consorcio conyugal.

Por otra parte, cabe hacer notar que de un atento examen de dicha senten-
cia no se desprende que en la demanda rectora del proceso se instara, ya fuera
de forma alternativa o subsidiaria, la peticion de reembolso de las cantidades
aportadas a favor del marido por parte de la empresa, ni tampoco que se com-
putara el valor de los «derechos consolidados» a la fecha de la disolucién del
consorcio. Quizas un examen de dichas alegaciones hubiera proporcionado una
soluciéon mas proclive a la consorcialidad de estas figuras.

Es obvio que las respuestas de los Tribunales dependen en buena medida de
las concretas circunstancias de cada caso. Cabe citar una Sentencia de la
Audiencia Provincial de Zaragoza en la que se opt6 por considerar plenamente
personal la indemnizacién recibida en virtud de la participacion en un fondo de
pensiones cuyas aportaciones efectiia la empresa en razén de un convenio colec-
tivo, pero que se referia a una situacién de invalidez'”.

La respuesta judicial también depende de las peticiones efectuadas por las
partes en el seno del proceso: es obvio que si no se pide el reembolso de primas,
el Tribunal no lo concedera'”.

105 AP Zaragoza (Id. Cendoj: 50297370042005100426, Seccién 4) de fecha 20/10/2005
(Medrano Sanchez). En los Fundamentos de Derecho se indica: «debe primar el aspecto compensa-
dor de un perjuicio personal, como lo es la merma fisica, cuya etiologia es aqui por enfermedad
comun, que le anula de manera absoluta su capacidad laboral. (...). Esta prestacion esta encamina-
da a reparar un dano personal, la patologia invalidante, que debe primar frente a la naturaleza
comun que podria atribuirsele a la contraprestacion que funda estas coberturas,»

1% Cabe citar la SAP Teruel (Cendoj ROJ: SAP TE 100/2006) de 13/11/2006 (Rivera Blasco)
en la que no se insta el reembolso de primas, y simplemente se establece lo siguiente:

«Respecto a la primera de las cuestiones planteadas, insiste la recurrente en la inclusion en el
activo de la sociedad conyugal del plan de jubilacién suscrito con la compania Centro Asegurador
alegando que, dado que se concert6 en el ano 1991, no puede ser de aplicacion la Ley 2/2003, de
12 de febrero, de Régimen Econémico Matrimonial de Aragon, debiendo ser incluido en el activo
de la sociedad «al encontrarse suscrito vigente el matrimonio y hechas sus aportaciones con dinero
comun». Para el supuesto de que, a pesar de lo argumentado, se entienda de aplicacion la mencio-
nada ley, invoca el articulo 35 que establece una presuncion de comunidad respecto a los bienes cuyo
caracter privativo no pueda justificarse».
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Como he venido indicando, las soluciones apuntadas respecto de los seguros
de vida se deben aplicar, mutatis mutandis, a los planes de pensiones y figuras asi-
miladas'”. Como también he indicado, a estos efectos hay que recordar la dife-
renciaciéon que se da en el marco de los regimenes econémicos del matrimonio
entre la titularidad, que se otorga al conyuge correspondiente, del valor patri-
monial sufragado con fondos comunes, por lo que procede el reembolso con-
forme al art. 30.2 Lrem.

«Frente a ello debe argtiirse que no consta la existencia de aportacion alguna realizada por la
sociedad matrimonial a dicho seguro, en el que aparece como tomador «Empleados de Minas y
Ferrocarriles de Utrillas, S.A.». Con arreglo a lo dispuesto en la Disposicion Transitoria primera de
la citada Ley 2/2003 las normas de la misma son aplicables «de inmediato, cualquiera que fuere la
fecha de celebracion del matrimonio o de inicio del usufructo vidual, con las excepciones senaladas
en las disposiciones siguientes», excepciones entre las que no puede incluirse el supuesto de autos,
por lo que, conforme al articulo 30.1 .c. («son privativas las titularidades de pensiones de cualquier
clase y las de los contratos de seguros») debe considerarse dicho plan de jubilacién como privativo,
debiendo ser desestimado en este extremo el recurso interpuesto.»

107 Cabe citar la SAP Zaragoza (Cendoj ROJ: SAP Z 257/2007, Seccién 2) de fecha 07/03/2007
(Arque Bescos) en la que precisamente se establece lo siguiente:

«Respecto de los planes de pensiones a la postre ambas partes reconocen su caracter privativo
sin perjuicio de la aplicacion al caso de la Compilacion del Derecho Civil de Aragén en virtud de lo
dispuesto en la Disposicion Transitoria 2* de la Ley 2/2003 , lo cierto es que no puede olvidarse que
el plan de pensiones es un contrato especial de naturaleza compleja en el que el participe se com-
promete a realizar determinadas aportaciones a una cuenta denominada de capitalizacion con la
finalidad de garantizar la percepcion de prestaciones economicas a la luz tanto de la exposicion de
motivos de la Ley 8/1987 de 8 de Junio reguladora de los Planes y Fondos de Pensiones como por lo
dispuesto en el Art. 38,5° de la Compilacion, debe declararse su caracter privativo al igual que actual-
mente lo proclama el art® 30, 1,C de la Ley 2/03 y asi lo tiene declarado reiterado jurisprudencia de
esta Audiencia Provincial (Seccion 2* S 9/11/2004 , Seccion 4* 20/10/2005, Seccion 5* 14/2/2005 y
23/1/2006) mas la cuestion de la titularidad del plan como derecho a decidir o gestionar el plan y
en su momento a percibirlo no es relevante cuando se produce el rescate del plan constante matri-
monio, por las propias coyunturas del fondo como es el caso, en tales circunstancias no puede que-
dar excluido del activo consorcial, la cantidad ingresada en la comunidad consorcial por el rescate
del plan virtud todo ello de lo dispuesto en el Art. 1347 supuestos 1y 2 del Codigo Civil , asi como
actualmente en el Art. 28 n°® 1 de la Ley 2/2003 de 12 de febrero , asi lo tiene igualmente declarado
esta Sala en Sentencia de 13/7/1999 EDJ]/1999/31834. Por lo que producido el rescate del plan de
la Sra. Mariana concertado con Seguros Vitalicio el 15/2/2005 esta cantidad integrara el activo con-
sorcial estimandose en este apartado el recurso.»

«En cuanto a los planes de pensiones del esposo partiendo de la titularidad privativa de los mis-
mos la cuestion a ventilar es la relativa al reingreso de reembolso de las cantidades aportados al plan.
Debe partirse que al igual que el plan anteriormente dilucidado de la Sra. Mariana no consta que
ambos fueran sufragados con dinero privativo sino ganancial y ello por cuanto no se ha desvirtuado
la presuncion dimanante de lo dispuesto en los Art.1361 del Codigo Civil y 40.1 de la Compilacion de
Derecho civil Aragonés presuncion que es «iuris tam» mientras no se pruebe lo contrario (S.T.S
2/12/2004y 20/12/2003 ) por lo que a la luz también de lo dispuesto en el art® 47 de la Compilacién
de Derecho Civil Aragonés y 44 de la Ley 2/2003 y al margen de la titularidad debera procederse al
adecuado reembolso de las aportaciones realizadas por el Consorcio al plan de pensiones que se
correspondera no con los derechos consolidados en el momento de la disolucién pues el derecho con-
solidado es un importe que podria recibir si se produce el rescate, pero es claro que los derechos con-
solidados pueden ser inferiores a los generados e incluso al dinero efectivamente aportado debiendo
ser devueltos tanto las pérdidas o ganancias por el participe por lo que excluido el rescate procede el
reintegro al consorcio de las cantidades aportadas a los planes del Sr. Angel Jesas actualizadas a la
fecha de la disolucion procediéndose en este apartado igualmente a revocar la Sentencia apelada.»
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VII. CONCLUSIONES

Considero muy positivo que el Legislador Aragonés en la Ley 2/2003, de 12
de febrero, de régimen econémico matrimonial y viudedad haya introducido
una regulacion en materia de seguros de vida. La inclusion de normas de
Derecho positivo en la materia sirve para despejar dudas que sobre el particular
se han planteado hasta ahora en la doctrina cientifica y en la Jurisprudencia que
se han ocupado del tema. Desde luego, esta normativa es pionera en el panora-
ma de los Derechos civiles espanoles.

El contenido de las normas vigentes es un resultado del previo analisis doc-
trinal elaborado en el terreno del Derecho aragonés fundamentalmente por el
profesor LACRUZ en varios de sus estudios sobre la materia. La Comision
Aragonesa de Derecho Civil, en cuyo seno se gest6 el Proyecto de Ley de régi-
men econémico matrimonial y viudedad, y a quien se debe el mérito de haber
introducido las normas que nos ocupan, tuvo muy en cuenta las ensenianzas del
maestro LACRUZ.

La relevancia practica adquirida por los seguros de vida en sus diferentes
modalidades es muy elevada, lo que ha provocado que en los Gltimos tiempos la
litigiosidad sobre la materia se haya visto incrementada, sobre todo en las ope-
raciones de liquidacion del régimen econémico del matrimonio derivadas de los
procedimientos de separacion y de divorcio. Cabe pensar que en las familias de
clase media, junto con la vivienda familiar y, en su caso la segunda residencia, el
dinero aportado a esta pléyade de figuras representa el activo mas importante de
la comunidad conyugal.

El Legislador Aragonés se ha decantado decididamente por orientar los
seguros de vida hacia el ambito de poder del conyuge titular, otorgando carac-
ter privativo a la titularidad ostentada sobre los mismos, asi como a las cantida-
des que se perciban como beneficiario de los seguros de vida. En consecuencia,
el ejercicio de las facultades derivadas del contrato de seguro corresponde al
conyuge tomador. Pero partiendo de una mas que frecuente aportacion de fon-
dos comunes para sufragar tales figuras, no cabe admitir que la privatividad
abarque todo el fenémeno que nos ocupa, debiendo quedar en el ambito
comun, como se establece en el parrafo 2¢ del art. 30.1.d) Lrem, los seguros de
supervivencia concertados constante el consorcio por uno de los conyuges en
su propio beneficio, y como se establece en el art. 30.2 Lrem las primas abona-
das respecto de los contratos de seguro concertados por uno de los conyuges en
beneficio de persona distinta del otro fuera del marco de las cargas del matri-
monio, en forma de deber de reembolso de primas a favor del patrimonio
comun.

Laregla general de reembolso de primas en los seguros de vida en el art. 30.2
Lrem queda limitada por la referencia a las cargas del matrimonio que se reco-
ge en dicho precepto. Este limite tan indeterminado sera fuente de discusiones
en la practica.
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El tratamiento de otras figuras asimiladas a los seguros de vida debe discurrir
por los parametros marcados en los preceptos aqui estudiados. El auge de los
seguros de vida o de otras figuras de prevision se derivara, en buena medida, del
tratamiento fiscal que se les conceda por los poderes publicos. En la actualidad,
los beneficios fiscales priman otras figuras de prevision, especialmente las apor-
taciones a fondos de pensiones, en detrimento de los seguros de vida. Ello deter-
minard que en un futuro préximo los conflictos planteados en el seno de las
operaciones de liquidaciéon y particion del consorcio conyugal se centren en
estas figuras. El Legislador Aragonés no ha introducido menciones expresas para
estas figuras. En especial, no ha dado respuesta al tema de los planes de pensio-
nes. Ello determina que hayan de aplicarse las soluciones que se ajusten a la
naturaleza y circunstancias propias de cada situacion.

El analisis de la Jurisprudencia aragonesa sobre el particular muestra una
variada doctrina sobre la materia que nos ocupa. No obstante, predomina la con-
sideracion privativa de tales figuras, reconociéndose en muchos casos un deber
de reembolso de primas. La promulgacion de la Lrem debe servir para ir acla-
rando las dudas que se planteen al respecto, aunque parece que la diversa tipo-
logia de figuras existentes en la practica genera diversidad de soluciones.

VIII. BIBLIOGRAFIA

ABRY, Bernard, Cass. civ. (1), 31 marzo 1992, JCP, Ed. G., 1993, II, 22059.

ALVAREZ CAPEROCHIPI, José Antonio, Curso de Derecho de Familia. Matrimonio y Régimen
Econémico, Madrid, Civitas, 1987.

BANDRES SANCHEZ-CRUZAT, Rosa Maria y José Manuel: «Gestion de la comunidad», en
Comentarios al Codigo civil y Compilaciones forales, dir. M. Albaladejo, T. XXXIII, vol. 29,
Madrid, EDERSA, 1990, pp. 1-50.

Bayop LoOrEz, Carmen, «Bienes privativos y comunes en el régimen econémico matrimo-
nial aragonés. La aplicacion supletoria del Codigo Civil», Revista de Derecho Civil
Aragonés, 2000, 6 (2): pp. 13-55.

Bayop LoOpPEz, Carmen, «Bienes privativos y comunes en el régimen econémico matrimo-
nial aragonés (Ley 2/2003, de 12 de febrero, de régimen econémico matrimonial y
viudedad)», en Homenaje al Profesor Lluis Puig i Ferriol, Barcelona, Valencia, Tirant lo
Blanch, 2006, vol. I, pp. 275-297.

Bayop LopPEz, Carmen, «Caracter privativo o consorcial de la indemnizacion recibida por
uno de los conyuges como consecuencia de la declaracion de incapacidad perma-
nente absoluta (Seguro de viday accidentes e indemnizacién via convenio colectivo) »,
en Libro Homenaje al profesor Manuel Albaladejo Garcia, Colegio de Registradores de la
Propiedad y Mercantiles de Espana, Servicio de Publicaciones de la Universidad de
Murcia, T. I, pp. 545-561.

BELLO JANEIRO, Domingo, La defensa frente a tercero de los intereses del conyuge en la sociedad de
gananciales, Barcelona, Bosch, 1993.

RDCA-2008-XIV 55



Luis Carlos Martin Osante

BENAVENTE MOREDA, Pilar, «Alterabilidad o no de la designacion de beneficiarios de segu-
ro de vida cuando el asegurado se somete al régimen de la sociedad de gananciales.
Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de junio de 1996», en CCJC, n°®
42, 1996, pp. 1.123-1.140.

BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo (coord.), Comentario del Codigo civil, 2* ed., Cizur
Menor, Thomson-Aranzadi, 2006 (1* ed. 2001).

BoLpO Ropa, Carmen, «Seguro de vida contratado por uno de los conyuges y sociedad de
gananciales (a propésito de la STS de 7 de junio de 1996)», Anuario de Derecho Civil,
Vol. 50, N° 4, 1997, pp. 1.999-2.010.

BoLbpO Ropa, Carmen, El beneficiario en el seguro de vida, Barcelona, Bosch, 1998.
Bustos MORENO, Yolanda, Las deudas gananciales y sus reintegros, Madrid, Dykinson, 2001.
CALLEJO RODRIGUEZ, Carmen, El seguro de vida para caso de muerte, Madrid, 2005.

CAYON GALIARDO, Antonio (dir.) y JIMENEZ COMPAIRED, Ismael (coord..), El Impuesto sobre la
renta de la personas fisicas, en la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, Las Rozas, La Ley, 2007.

Coca PAYERAS, Miguel, Prologo a la edicion de las Compilaciones y leyes de los Derechos civiles
Jorales o especiales (Compilacion de Baleares), Madrid, Tecnos, 1993, pp. 149-171.

COLOMER, André, Droit Civil. Régimes matrimoniaux, 5* ed., Paris, Litec, 1989.

COMISION ARAGONESA DE DERECHO CIVIL, Actas de las Sesiones de la Comision, Zaragoza, 2000-
2002, Inéditas.

CoMISION COMPILADORA DE DERECHO ARAGONES, Informes del Seminario (1954-1958),
Zaragoza, El Justicia de Aragon, edicion de 1996, 3 vols.

CoRNU, Gérard, Les régimes matrimoniaux, 6* ed., Paris, PUF, 1992 (1* ed. 1974).

DE LOs Mo0z0s, José Luis, Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, T. XVIII, vol. 22,
Articulos 1.344 a 1.410, Madrid, EDERSA, 1984

DELGADO ECHEVERRIA, Jests, «Notas sobre parafernales en Aragén: el patrimonio privativo
de la mujer casada aragonesa», ADC, XXIV, 1971, pp. 1167-1202.

DELGADO ECHEVERRIA, Jesus (dir.), PARRA LUCAN, M* Angeles (coord..), Manual de Derecho
Civil Aragonés, Zaragoza, El Justicia de Aragén, 2 ed. 2007 (1* ed. 2006).

DELGADO ECHEVERRIA, Jesus, «La gestion de la comunidad conyugal aragonesa», en Estudios de
Derecho Civil en homenaje al Prof. Dr. J. L. Lacruz, vol. 1, Barcelona, Bosch, 1992, pp. 283-300.

Diez-P1cAzO, «La reforma de 1981 y el régimen econémico conyugal» [conferencia pro-
nunciada en 1983], en Familia y Derecho, Madrid, Civitas, 1984, pp. 151-167.

ESCUDERO CLARAMUNT, Juan, «Comentario a los arts. 36 a 40 [disposicién general y activo
del régimen matrimonial legal] de la Compilacién aragonesa», en Comentarios al
Codigo civil y Compilaciones forales, dirigidos por M. Albaladejo, T. XXXIII, vol. 12,
Madrid, EDERSA, 1986, pp. 378-453.

FrRATICELLI TORRES, Migdalia, La incidencia del régimen de gananciales en el contrato de seguro
de vida, Madrid, Dykinson, 2005.

GARCGIA CANTERO, Gabriel, en la revision de: CASTAN TOBENAS, José, Derecho Civil Espariol,
Comain y Foral. T.V. Derecho de Familia, vol. 1* Relaciones Conyugales, 12* ed. revisada y
puesta al dia por... y por CASTAN VAZQUEZ, José M?, Madrid, Reus, 1994.

56 RDCA-2008-XIV



El seguro de vida en el marco del régimen econémico del matrimonio en Aragon. ..

GAVIDIA SANCHEZ, Julio V., La atribucion voluntaria de ganancialidad, Madrid, Tecnos, 1986.

GIMENEZ DUART, Tomas, «Los bienes privativos y gananciales tras la reforma de 13 de mayo
de 1981», RCDI, n® 548, 1982, pp. 117-144.

GIRON TENA, José, «Seguro de personas. Disposiciones comunes y seguro sobre la vida
(arts. 80 a 90)», en Comentarios a la Ley del Contrato de Seguro, dir. VERDERA TUELS, Evelio,
Madrid, Colegio Universitario de Estudios Financieros, 1982, pp. 977-998.

LAcCRUZ BERDEJO, José Luis, «Bienes comunes y bienes privativos en el régimen matrimo-
nial aragonés», RDN, n® 14, 1956, pp. 25-158 y n® 15, 1957, pp. 7-140.

LACRUZ BERDEJO, José Luis, «Comentario de los arts. 36 a 40 de la Compilacion (Fuentes
del régimen matrimonial legal y bienes comunes y privativos)», en Comentarios a la
Compilacion del Derecho civil de Aragén, Dir. José Luis Lacruz Berdejo y Jesus
Delgado Echeverria, DGA, Zaragoza, vol. 11, 1993, pp. 15-87.

LAcRUZ BERDEJO, José Luis, «Los bienes privativos de los conyuges en la comunidad legal
aragonesa», en Estudios de Derecho Privado Comun y Foral, T. IlI, Familia y otros temas,
Madrid, Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espana. Centro de
Estudios Registrales, 1993 (publicado inicialmente en Temis, n°® 25, 1969, pp. 67-93),
pp- 829-852.

LAcrUz BERDEJO, José Luis, «Los seguros sobre la vida y la comunidad de gananciales en
el nuevo régimen», en el Libro homenaje al Profesor José Beltran de Heredia y Castario,
Salamanca, Universidad de Salamanca, 1984 (también publicado en Comentarios a la
Ley del Contrato de Seguro, dir. VERDERA TUELS, Evelio, Madrid, Colegio Universitario de
Estudios Financieros, 1982, pp. 999-1.014), pp. 361-370.

LAcrUZ BERDEJO, José Luis (con la colaboraciéon de SANCHO REBULLIDA, Francisco de Asis),
Derecho de Familia. El matrimonio y su economia, Barcelona, Bosch, 1963.

LAcCRUZ BERDEJO, José Luis, Elementos de Derecho Civil. IV. Derecho de Familia. vol. 1° (en cola-
boraciéon con SANCHO REBULLIDA, Francisco de Asis, LUNA SERRANO, Agustin, Francisco
RIvVERO HERNANDEZ, RAMS ALBESA, Joaquin), 2* ed. en Dykinson, (rev. y puesta al dia
por Rams ALBESA, Joaquin), Madrid, 2005.

LACRUZ BERDEJO, José Luis y DELGADO ECHEVERRIA, Jests (dirs.), Comentarios a la
Compilacion del Derecho civil de Aragon, , Zaragoza, Gobierno de Aragon, vol. 11, 1993.

LE Roy, Hervé, Lassurance et le Droit pécuniaire de la famille, Paris LGD]J, 1985.

MALAURIE, Philippe y AYNES, Laurent, Cours de Droit Civil. Les Régimes Matrimoniaux, Paris,
Cujas, 1991.

MARTIN MELENDEZ, M* Teresa, La liquidacion de la sociedad de gananciales. Restablecimiento del
equilibrio entre masas patrimoniales, Madrid, McGraw Hill, 1995.

MEDRANO SANCHEZ, Juan Ignacio: «La responsabilidad del patrimonio comtn por deudas
[aparentemente] privativas de uno de los conyuges. La posiciéon y derechos del con-
yuge no deudor», RDCA, 1995, nim. 1, pp. 11-46.

MERINO HERNANDEZ, José Luis: «Disolucion, liquidacion y division de la comunidad legal»,
en Comentarios al Codigo civil y Compilaciones forales, dir. M. Albaladejo, T. XXXIII, vol.
2° (EDERSA, Madrid, 1990), pp. 51-156.

MONTES PENADES, Vicente L., Derecho de Familia, Valencia, Tirant lo Blanch, 1991.

RDCA-2008-XIV 57



Luis Carlos Martin Osante

MORALEJA IMBERNON, Nieves («Comentario a los arts. 1.344 a 1.410. De la sociedad de
gananciales», en Comentario al del Codigo civil, coord. RODRIGO BERCOVITZ RODRIGUEZ
CANO, 2* ed., Cizur Menor, Thomson-Aranzadi, 2006 (1* ed. 2001), pp.. 1.578-1.634.

NasT, M., Les Régimes Matrimoniaux. T. VIII del Traité Pratique de Droit Civil Frangais, de
PLANIOL y RIPERT, Paris, LGD]J, 1* ed. 1925 por...

PARRA LUCAN, M? Angeles (coord..), DELGADO ECHEVERRIA, Jests (dir.), Manual de Derecho
Civil Aragonés, Zaragoza, El Justicia de Aragén, 2* ed. 2007 (1* ed. 2006).

PENA BERNALDO DE QUIROS, Manuel, «De los bienes privativos y comunes. Comentario de
los articulos 1.346, 1.355, 1.358, 1.359, y 1.361 Cc», en Comentario del Codigo civil,
Madrid, Ministerio Justicia, 1991, T. II, pp. 637-681.

PENA BERNALDO DE QUIROS, Manuel, Derecho de Familia, Madrid, Universidad Complutense,
1989.

PIQUERAS VALS, Juan, «Titularidades conflictivas y derechos de seguros», en la obra colec-
tiva Actuacion del abogado de familia en temas patrimoniales de actualidad, ed. Asociacion
Espanola de Abogados de Familia, Dykinson, Madrid, 1998, pp. 255 a 273.

RaAMS ALBESA, Joaquin, «Bienes privativos personalisimos (Analisis del art. 1.346, 5%y 6°,
CC)», RDR, n® 14, 1987, pp. 55-87.

RaMs ALBESA, Joaquin, «Comentario de los arts. 41 a 59 de la Compilacion (Pasivo, ges-
tion, disolucion, liquidaciéon y division de la comunidad conyugal legal)», en
Comentarios a la Compilacion del Derecho civil de Aragon, Dir. José Luis LACRUZ BERDEJO y
Jests DELGADO ECHEVERRIA, Zaragoza, Gobierno de Aragén, vol. II, 1993, pp. 97-213 y
221-380, respectivamente.

RAMS ALBESA, «Gestion y pasivo de la comunidad conyugal aragonesa», en la obra colecti-
va Actas de los segundos encuentros del Foro de Derecho aragonés (Zaragoza, 1992), Zaragoza,
El Justicia de Aragon, 1993, pp. 35-40.

RAMS ALBESA, Joaquin, «Sociedad de gananciales. Masas patrimoniales. Confesion de pri-
vatividad de los bienes. Comentario a la RDGRN de 25 de setiembre de 1990», CCJC,
n® 25, 1991, pp. 19-31.

RAMS ALBESA, Joaquin, La sociedad de gananciales, Madrid, Tecnos, 1992.

REBOLLEDO VARELA, Angel, «Liquidacién de la sociedad de gananciales. Sentencia del
Tribunal Supremo de 20 de diciembre de 2004», en Cuadernos Civitas de Jurisprudencia
Civil, N*® 69, 2005, pp. 1.287-1.300.

RENCHON, Jean-Louis, «Le statut des droits procédant d’un contrat d’assurance-vie», en la
obra colectiva 15 annees d’application de la reforme des régimes matrimoniaux, Bruselas, E.
Bruylant, 1991, pp. 77-104.

RIERA AlSA, Luis, «El llamado derecho propio del beneficiario de un seguro de vida al capi-
tal del mismo y a las relaciones juridicas familiares sucesorias y obligacionales del que
lo contraté», AAMN, 1953, pp. 271-303.

SANCHO-ARROYO Y LOPEZ DE RIOBOO, Javier, «Comentario a los arts. 41 a 47 (pasivo de la
comunidad) de la Compilacién aragonesa», en Comentarios al Cc. y Compilaciones forales,
dirigidos por M. Albaladejo, T. XXXIII, vol. 12, EDERSA, Madrid, 1986, pp. 454-515.

SANCHEZ CALERO, Fernando, Ley de Contrato de Seguro. Cometarios a la Ley 50/1980, de 8 de
octubre, y a sus modificaciones, 2* ed., Pamplona, Aranzadi, 2001 (1* ed. 1999).

58 RDCA-2008-XIV



El seguro de vida en el marco del régimen econémico del matrimonio en Aragon. ..

SERRANO GARCIA, José Antonio, Las deudas de los conyuges. Pasivo de la comunidad legal ara-
gonesa, Barcelona, Bosch, 1992.

SERRANO GARCIA, José Antonio, M{mual de Derecho Civil Aragonés, DELGADO ECHEVERRIA,
Jestus (dir.), PARRA LUCAN, M® Angeles (coord.), Zaragoza, El Justicia de Aragéon, 2* ed.
2007 (1* ed. 2006).

TERRE, Francois y SIMLER, Philippe, Les régimes matrimoniaux, Paris, Dalloz, 1989.

TIRADO SUAREZ, Francisco Javier (dir. SANCHEZ CALERO, Fernando), Ley de Contrato de
Seguro. Comentarios a la Ley 50/1980, de 8 de octubre y a sus modificaciones, 2* ed.,
Pamplona, Aranzadi, 2001 (1* ed. 1999).

TIRADO SUAREZ, Francisco Javier (en colaboracion con SANCHEZ CALERO, Fernando),
Comentarios al Codigo de Comercio y Legislacion mercantil especial. T. XXIV. Ley de Contrato
de Seguro, vol. 3%, Madrid, EDERSA, 1989.

TIRADO SUAREZ, Francisco Javier, El seguro. Vol. 3. Los seguros de personas, del Tratado de
Derecho Mecantil dir. por OLIVENCIA, Manuel y otros, Madrid, Marcial Pons, 2006.

Materiales de internet:

Standum est chartae

http://www.unizar.es/derecho/standum_est chartae

Seccion de Derecho Civil Aragonés del Colegio de Abogados

http://www.reicaz.es/agrupcol/sdcivara

Revista de Derecho Civil Aragonés

http://www.unizar.es/derecho/standum_est chartae/weblog/rdca/numeros.htm

Real e Ilustre Colegio de Abogados de Zaragoza

http://www.reicaz.es

Biblioteca Virtual de Derecho Aragonés

http://www.bivida.es/consulta/resultados busqueda.cmd

Institucion Fernando el Catolico
http://ifc.dpz.es

Expansion

http://www.expansion.com

Unespa

http://www.unespa.es

RDCA-2008-XIV 59



Luis Carlos Martin Osante

Otros

http://www.derechoaragones.org
http://derecho-aragones.net/cuadernos
http://www.derecho-aragones.net
http://www.blogia.com/derechoaragones
60

RDCA-2008-XIV



OBLIGACION LEGAL DE ALIMENTOS RESPECTO DE LOS
HIJOS MAYORES DE EDAD:

ANALISIS DEL ARTICULO 66 DE LA LEY 13/2006, DE 27 DE DICIEMBRE,
DE DERECHO DE LA PERSONA*

M® Angeles CALLIZO LOPEZ

Juez sustituta de los Juzgados de Zaragoza

RESUMEN

El legislador autonémico en el ambito de las relaciones entre ascendientes y
descendientes ha introducido una auténtica novedad en el marco de la norma-
tiva civil aragonesa, sin parangén en el ambito del Derecho Civil espanol, con-
sistente en establecer en el parrafo segundo del articulo 66 de la Ley 3/2006,
de 27 de diciembre, de Derecho de la Persona un limite maximo de edad a los
jovenes aragoneses, que se cifra en los veintiséis anos, a partir del cual se extin-
gue la obligacion legal de los progenitores de sufragar los gastos de crianza y
educacion de sus descendientes que carecieran de recursos propios, salvo que
convencional o judicialmente se hubiera fijado una edad distinta, y sin perjui-
cio del derecho del hijo a reclamar alimentos en caso de necesidad. Novedad
normativa coherente con la doctrina jurisprudencial que establece que la obli-
gacion alimenticia paterna no es vitalicia, no puede tener un caracter incondi-
cional e ilimitado en el tiempo.

Trabajo de investigaciéon ganador del premio del curso de «Derecho Aragonés» 2007/2008,
Escuela de Practica Juridica, Facultad de Derecho, Universidad de Zaragoza.
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ABSTRACT

The autonomous legislator in the context of the relations between ancestors
and descendants has introduced an authentic novelty in the framework of civil
Aragonese regulation, with nothing comparable in the context of the Spanish
Civil Law, consisting on stating in the second paragraph of the Article 66, Rule
3/2006, 27th December of the Person’s Law, a maximum age limit for the
Aragonese youth, stated at the age of twenty-six, according to which the proge-
nitors” legal obligation of defraying the descendants” upbringing and education
costs in case of lacking their own resources, unless that either conventional or
judicially a different age had been laid down, without prejudice of the right of
the child of demanding maintenance allowance if necessary. A normative inno-
vation in line with the jurisprudential doctrine, which states that the paternal
maintenance allowance is not for life, can’t have unconditional nor unlimited
time nature.

SUMARIO

1. INTRODUCCION

2. TRAMITACION PARLAMENTARIA DE LA LEY 13/2006, DE 27 DE
DICIEMBRE DE 2006, DE DERECHO DE LA PERSONA

3. ACTAS DE LA COMISION ARAGONESA DE DERECHO CIVIL REFERI-
DAS AL ARTICULO 66 DE LA LEY 13/2006, DE 27 DE DICIEMBRE DE
2006, DE DERECHO DE LA PERSONA

4. OBLIGACION LEGAL DE ALIMENTOS

1. Distinto tratamiento juridico de los alimentos de los hijos menores de
edad respecto de los alimentos de los hijos mayores de edad o eman-
cipados.

2. Contenido de la obligacion legal de alimentos de los hijos mayores de
edad o emancipados.

3. Legitimacion:

3.1.  En los supuestos de ruptura de la convivencia matrimonial o de
hecho de los progenitores.

3.2.  En el resto de los supuestos.
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5. ANALISIS DEL ARTICULO 66 DE LA LEY 13/2006, DE 27 DE DICIEM-
BRE

1. Regla general.

2. Extinciéon de la obligacion alimenticia al alcanzar el hijo la edad de 26
anos:

2.1. Procedimiento de la extinciéon de la pension alimenticia.

2.2. Naturaleza de la sentencia que declara la extincion de la pension
alimenticia.

2.3.  Criterios jurisprudenciales en torno a la concurrencia de las cau-
sas de extincion previstas en el articulo 152.3* y 5* del Codigo
Civil.
6. CONCLUSIONES
7. BIBLIOGRAFIA

I. INTRODUCCION

En nuestra sociedad actual se constata un incremento de las obligaciones de
los padres respecto de los hijos mayores de edad, dado que el mero hecho obje-
tivo de alcanzar la mayoria de edad no es garantia de una independencia eco-
noémica de los mismos, pues siguen inmersos en sus estudios - realizaciéon de una
carrera universitaria, master, preparacion de oposiciones, y demas cursos de for-
maciéon complementaria- orientados a su capacitacion profesional, y viviendo
«con» o «de» los progenitores, produciéndose asi una desconexion entre la
mayoria de edad civil y aquella en que obtienen lo que se ha denominado por la
doctrina y jurisprudencia «mayoria econémica».

La cuestion planteada no suele, por regla general, suscitar problemas en los
supuestos en que existe una situacion de normalidad familiar, ya que los padres
sin solucion de continuidad prosiguen satisfaciendo, voluntariamente, las nece-
sidades de sus descendientes, cumpliendo asi un deber moral o de conciencia,
no sélo en los casos de convivencia familiar, sino incluso cuando aquéllos salen
del domicilio familiar o vivienda habitual de la familia (esta Gltima es la expre-
sion utilizada por el legislador aragonés), por ejemplo: traslado a otra ciudad
para completar su formacién. Por el contrario, en las situaciones de crisis con-
yugal o de cese de la convivencia, en el supuesto de parejas estables no casadas,
de los progenitores las reclamaciones judiciales, en orden a la reduccion o extin-
ciéon de la pension alimenticia establecida a favor de los descendientes en los
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procesos matrimoniales o de relaciones paterno-filiales, se producen frecuente-
mente a partir del momento en que los hijos comunes alcanzan la mayoria de
edad civil, a instancia del progenitor alimentante.

En el ambito del Derecho Civil Estatal esta realidad social se ha plasmado
en la Ley 11/1990, de 15 de octubre, de Reforma del Codigo Civil que anadi6
al articulo 93 un segundo parrafo, habilitando la posibilidad dentro de los pro-
cedimientos judiciales de nulidad matrimonial, separacion legal y disolucién
del matrimonio por causa de divorcio, y por analogia dentro de los procesos
paterno-filiales, la fijacion de alimentos no sélo a favor de los hijos menores de
edad, sino también a favor de los hijos mayores de edad o emancipados que
convivieran en el domicilio familiar y carecieran de ingresos propios, regulan-
dose éstos por lo dispuesto en los articulos 142 y siguientes del Codigo Civil, es
decir, para los alimentos a favor de los hijos mayores de edad o emancipados
el Codigo Civil hace una remision en bloque a lo dispuesto en el Titulo VI del
Libro I del citado cuerpo legal, relativo a los alimentos entre parientes. Con
esta reforma el legislador no sélo garantiza los alimentos de los hijos mayores
de edad pero econ6émicamente dependientes, sino que ademds permite al
Juez, —siempre que medie peticion expresa pues estamos en presencia de un
derecho rogado, no admitiéndose la posibilidad de que el Juez de oficio fije la
cuantia de la deuda alimentaria— que conoce del proceso matrimonial de los
progenitores o de relaciones paterno-filiales resolver sobre los alimentos de los
hijos mayores de edad, sin obligar a éstos a iniciar un litigio independiente en
reclamacion de tales alimentos a sus progenitores, como ocurria antes de la
reforma legislativa.

En el ambito autonémico, el Legislador Aragonés ha abordado esta materia
en lareciente Ley 13/2006, de 27 de diciembre, De derecho de la Persona, intro-
duciendo el articulo 66 referido a los «Gastos de los hijos mayores o emancipa-
dos», dentro del Capitulo II titulado del «Deber de crianza y autoridad familiar»
del Titulo II dedicado a las «Relaciones entre ascendientes y descendientes»,
cuyo primer parrafo establece una regla general consistente en mantener el deber
de los padres de costear los gastos de los hijos si al llegar a la mayoria de edad o eman-
cipacion carecieren de recursos propios para sufragar los gastos de crianza y edu-
cacion y no hubieren completado su formacion profesional para conseguirla, si
bien so6lo en la medida en que sea razonable exigirles atin su cumplimiento y por
el tiempo normalmente requerido para que aquella formacion se complete. Y el
parrafo segundo del citado articulo limita a una edad maxima esa regla general,
edad que concreta en los 26 anos, al disponer que alcanzada dicha edad se
extinguira dicho deber, salvo que convencional o judicialmente se hubiera fija-
do una edad distinta, y sin perjuicio del derecho del hijo a reclamar alimentos
en caso de necesidad.

Este segundo parrafo constituye una auténtica novedad en el marco del
Derecho Civil espanol, por cuanto ni en el Codigo Civil, ni en los diferentes dere-
chos civiles, forales o especiales, se contenia, hasta la fecha, norma expresa rela-
tiva a esta materia.
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El objetivo de este trabajo consiste en intentar delimitar las cuestiones que
la implantacién ex novo del citado precepto en la normativa civil aragonesa pue-
de suscitar o esta suscitando en la practica judicial, principalmente como con-
secuencia de la fijaciéon de un limite maximo de edad a los jévenes aragoneses,
que se cifra en los veintiséis anos, a partir del cual se extingue la obligacion legal
de los progenitores de sufragar los gastos de sus descendientes y, en particular,
las siguientes: diferencias existentes con la normativa reguladora de las pensio-
nes alimenticias establecidas judicialmente en los procesos matrimoniales de
separacion, nulidad y disolucién del matrimonio por causa de divorcio, y por
analogia con las establecidas en los procesos paterno-filiales, en particular con
el articulo 93.2 del Codigo Civil y con la relativa a las causas de extincion de la
pension alimenticia previstas en los articulos 150 y 152.3* y 5* del Codigo Civil,
asi como el cauce procesal adecuado para hacer valer dicha extincion. Ello hace
preciso iniciar la exposiciéon con un analisis de la tramitacion parlamentaria de
la Ley de Derecho de la Persona y de las Actas de la Comision Aragonesa de
Derecho Civil, referidas al articulo 66, seguido de la regulacién de la obligacion
legal de alimentos.

2. TRAMITACION PARLAMENTARIA DE LA LEY 13,/2006,
DE 27 DE DICIEMBRE, DE DERECHO DE LA PERSONA

Respecto de la tramitacion parlamentaria de la LDP, en el Proyecto de Ley
publicado en el BOCA num. 212, de 2 de mayo de 2006, cuyo texto coincide con
el correspondiente Anteproyecto, que la Comision Aragonesa de Derecho Civil
elevo al Gobierno el 4 de abril del mismo ano, la Exposiciéon de Motivos, y a pro-
posito del articulo 66, cuya redaccion no ha sido objeto de variacion alguna, es
del siguiente tenor literal: «<En cuanto al deber de los padres de sufragar los gas-
tos de ensenanza y educacion de los hijos se aclara que se mantienen cuando
alcanza el hijo la mayoria de edad, aunque valorado de distinto modo que en
situacion de minoria de edad y con término de extincion, salvo que judicial o
convencionalmente se hubiera fijado una edad distinta, al cumplir el hijo los 26
anos, mas alla del cual subsistira, naturalmente, el derecho de alimentos en caso
de necesidad».

Se presentaron enmiendas parciales al citado Proyecto, publicadas en el
BOCA nam. 239, y en concreto al articulo 66 la Enmienda nam. 32 por la
Agrupacion Parlamentaria Izquierda Unida de Aragén y Grupo Parlamentario
Mixto. La citada enmienda pretendia sustituir en el articulo 66.1° la expresion
«crianza y educaciéon» por la de «alimentos», con la motivacion de considerarlo
mas conveniente. En el informe emitido por la Ponencia designada en la
Comision Institucional sobre el Proyecto de Ley de Derecho de la Persona
publicado en el BOCA ntm. 277, la citada enmienda se retira.
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3. ACTAS DE LA COMISION ARAGONESA DE DERECHO CIVL
REFERENTES AL ARTICULO 66

En lo referente al contenido de las Actas de la Comision Aragonesa de
Derecho Civil que debatieron la correspondiente ponencia, resulta relevante
resenar, por la importancia que para el operador juridico representa, el conte-
nido del debate que llevaria al texto final del actual articulo 66. En concreto, el
Acta namero 189, de 19 de enero de 2005 y el Acta nimero 190, de 26 de enero
de 2005. En el Acta niimero 189 consta que la inicial propuesta de redaccion del
articulo fue la siguiente:

«Articulo 64. Gastos de los hijos mayores o emancipados.

1. Si al llegar a la mayoria de edad o emancipaciéon el hijo no hubiera com-
pletado su formacién profesional y no tuviera recursos propios para sufragar los
gastos de sustento y educacion, se mantendra el deber de los padres de coste-
arlos pero sélo en la medida en que sea razonable exigirles aan su cumpli-
miento y por el tiempo normalmente requerido para que aquella formacion se
complete.

2. La direccion de la vida familiar corresponde a los padres y, aunque el hijo
no viva con ellos, se mantiene el deber de contribucién de éste en la forma pre-
vista en el articulo 10».

El citado articulo fue objeto de dos enmiendas una formulada por Don
Alfonso Calatayud Sierra referida al parrafo 2° «para separar el tema de direc-
cion de la vida de la familia con la contribucién de los hijos que no convivan,
que deberia matizarse», y otra formulada por Don David Arbués Aisa de adiciéon
de un nuevo parrafo «2.- Cumplidos por el hijo los 26 anos, si no se ha fijado
otra edad por el Juez, se extinguira el deber de costearlos. Antes de su extin-
cioén, podra el hijo solicitar su prorroga, acreditando los motivos en que base su
peticion». Y, finalmente por Don José Garcia Almazor se propuso sustituir la
palabra «sustento» por la de «crianza» por entender que «la crianza no es exclu-
siva de la minoria de edad y el término sustento es mas restrictivo que el de
crianza».

Se procede a transcribir parcialmente el contenido del debate en relaciéon
con la enmienda presentada por Don David Arbués Aisa: «<En el nimero pri-
mero esta la regla general, pero en la adiciéon propuesta se pretende limitar a
una edad maxima ese criterio general. La obligacion podra cesar antes si con-
curren los supuestos del articulo primero, pero alcanzada la edad de 26 anos
sera el hijo quien deba solicitar la prorroga. Con ello se pretende eliminar la
inercia en la duraciéon de las pensiones alimentarias a favor de los hijos, que si
bien tienen su derecho a alimentos, en no pocas ocasiones, ya por inercia, ya
por abuso, se extiende a edades y circunstancias dificilmente entendibles. Las
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solicitudes de modificacion y extinciéon de pensiones alimentarias tiene una res-
puesta desigual, se propone una norma que obligue a determinar una edad en
la resolucion, o una edad general, a partir de la que el hijo deba obtener, acre-
ditando los motivos, la prorroga de la pension. Se concede la legitimacion acti-
va al hijo, sin hacer referencia a la convivencia o no en el domicilio familiar.
Sera el hijo quien deba acreditar la necesidad de los alimentos, invirtiendo la
carga de la prueba con la practica habitual de los tribunales en donde es el obli-
gado al pago de la pension quien ha de acreditar la modificaciéon de las cir-
cunstancias. Cuando se solicita por el hijo mayor de edad apreciamos un mayor
examen de la necesidad. Al preparar la enmienda ésta se referia a supuestos en
que se haya fijado previamente una pension por el Juez, por ser los mas fre-
cuentes, la referencia exclusiva a las pensiones fijadas judicialmente deja fuera
otros supuestos que, aun escasos en la practica, deben tener acogida en el pre-
cepto, y en concreto los supuestos de convivencia ordinaria con el padre y con
la madre. Se reconduce la cuestiéon y se plantea la opcion de una regulacion
amplia, para todo supuesto, o solo para los supuestos en que previamente se
haya fijado una pension. Es mayoritaria la opiniéon de regularlo ampliamente
para todos los supuestos. No se considera necesaria la mencion a la solicitud de
prorroga, pero D. David Arbués Aisa hace notar la conveniencia de conceder
la legitimacion activa al hijo que es quien debe pedir y quien debe ostentar la
pretension ante el Tribunal, evitando las consecuencias del actual 93.2 del
Codigo Civil».

4. OBLIGACION LEGAL DE ALIMENTOS

1. DISTINTO TRATAMIENTO JURiDICO DE LOS ALIMENTOS DE LOS HIJOS MENORES
DE EDAD RESPECTO DE LOS ALIMENTOS DE LOS HIJOS MAYORES DE EDAD O EMANCI-
PADOS

Uno de los deberes ineludibles de la relacion paternofilial es el deber de asis-
tencia. Por imperativo constitucional los padres tienen el «deber de prestar
asistencia de todo orden a los hijos habidos dentro o fuera del matrimonio,
durante su minoria de edad y en los demas casos en que legalmente proceda»
(articulo 39.3 de la CE). La norma constitucional distingue entre la asistencia
debida a los hijos “durante su minoria de edad y en los demas casos en que legal-
mente proceda».

El fundamento de la obligacion alimenticia respecto a los hijos menores de
edad no emancipados presenta unas caracteristicas peculiares que la distinguen
de las restantes deudas alimentarias legales para con los parientes e incluso de
los hijos mayores de edad, como ya pusieron de relieve las Sentencias del
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Tribunal Supremo de fechas 5 de octubre de 1993 [R] 1993,7464] y la de 16 de
julio de 2002."

En el Derecho Civil Aragonés el articulo 55 de la Ley de Derecho de la Persona
sienta un principio general, conforme al cual padres e hijos se deben mutua-
mente respeto, ayuda y asistencia durante toda su vida; el deber de asistencia reci-
proca, comprende la obligacion de prestar alimentos y la de contribuir equitati-
vamente, durante la vida en comun, de acuerdo con sus posibilidades, a la
satisfaccion de las necesidades familiares. Respecto de los menores no emancipa-
dos sujetos a autoridad familiar —que no es, conceptualmente, el equivalente de
la institucion de la patria potestad, sino una funcién atribuida a los padres como
instrumento necesario para cumplir de forma adecuada su deber de crianza y
educacion-?, el deber de alimentos es unilateral tal y como establece el articulo
62.1 b) de la citada ley.

Respecto de los alimentos legales de los hijos mayores de edad o emancipa-
dos, la propia realidad social, conforme a la cual se han de interpretar las nor-

' STS de 5 de octubre de 1993: Fundamento de Derecho Segundo: «La argumentacion

expuesta en la sentencia impugnada, en este punto, puede sintetizarse asi: a) «L.a obligacion de dar
alimentos es una de las obligaciones de mayor contenido ético del ordenamiento juridico, alcanzan-
do rango constitucional como taxativamente establece el art. 39 de la Constituciéon Espanola. Tal
obligacion resulta por mosdo inmediato del hecho de la generacion y es uno de los contenidos inelu-
dibles de la patria potestad, art. 154.1¢ del Codigo Civil»; b) «Nuestra doctrina entiende mayorita-
riamente que esta obligacion no tiene nada que ver con la obligacion alimentaria senalada por los
arts. 142y ss. del Codigo Civil»; y ¢) «Mientras el hijo sea menor de edad la obligacion alimentaria
existe incondicionalmente y no puede decretarse su cesacion». Estas tesis de la Audiencia son correc-
tas-en lineas generales, aunque precisen alguna salvedad- y no infringen lo dispuesto en el art. 152.2°
dado que: a) La norma constitucional (art.39.2) distingue entre la asistencia debida a los hijos duran-
te su minoria de edad y en los demas casos en que legalmente proceda; b) aunque no es sostenible
absolutamente que la totalidad de lo dispuesto en el Titulo VI del Libro Primero del Cédigo Civil,
sobre alimentos entre pariente, no es aplicable a los debidos a los hijos menores como deber com-
prendido en la patria potestad (art. 154.1.%), lo cierto es el tratamiento juridico de los alimentos debi-
dos al hijo menor de edad presenta una marcada preferencia —asi, art. 145.3.°-y, precisamente por
incardinarse en la patria potestad derivando basicamente de la relacion paterno-filial (art. 110 del
CC), no ha de verse afectado por limitaciones propias del del régimen legal de los alimentos entre
parientes que, en lo que se refiere a los hijos, constituye una normativa en gran parte so6lo adecuada
al caso de los hijos mayores de edad o emancipados...; y ) Por tanto, ha de decaer el motivo estu-
diado sin que ello signifique que en los casos en que realmente el obligado a prestar alimentos al hijo
menor de edad carezca de medios para, una vez atendidas sus necesidades mas perentorias, cumplir
su debe paterno, no pueda ser relevado, por causa de imposibilidad, del cuamplimiento de esta obli-
gacion, lo que aqui no acontece».Fundamento de Derecho Tercero: a) Lo dispuesto en los arts. 146
y 147 solo es aplicable a alimentos debido a consecuencia de la patria potestad (art.154.1.%) con
caracter indicativo»

STS de 16 de julio de 2002: Fundamento de Derecho Tercero: «Una de las manifestaciones es la
relativa a la fijacion de la cuantia alimentaria, que determina que lo dispuesto en los articulos 146 y
147 del Codigo Civil sélo sea aplicable a alimentos debidos a consecuencia de la patrias potestad
(articulo 154.1° del Codigo Civil) con caracter indicativo, por lo que caben en sede de éstos, crite-
rios de mayor amplitud, pautas mucho mas elasticas en beneficio del menor, que se tornan en exi-
gencia juridica en sintonia con el interés publico de proteccion de los alimentistas habida cuenta del
vinculo de filiacién y la edad».

2 Preambulo de la Ley de Derecho de la Persona.
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mas juridicas, demuestra que los hijos, ain adquirida la mayoria de edad, con-
tinGan bajo la dependencia econémica de los padres, fundamentalmente por
dos motivos: primero, porque normalmente la formaciéon académica de un
menor, que constituye un elemento imprescindible para acceder a un puesto de
trabajo de cierta cualificacion, termina aproximadamente entre los veintidos y
veinticuatro anos, y segundo, por la especial dificultad que supone en la actua-
lidad el acceso al mercado laboral, a un puesto de trabajo estable y adecuado,
con el objeto de obtener unos ingresos que le permiten llevar una vida inde-
pendiente de sus progenitores. Estas razones justifican que la obligaciéon ali-
menticia de los padres respecto a sus hijos no cese automaticamente cuando
éstos alcanzan la mayoria de edad o la emancipacion ( también a partir de los
14 anos y no de los 16, como en el sistema del Codigo Civil cabe la emancipa-
cion en el Derecho Aragonés), sin embargo el régimen juridico es distinto al
de los alimentos de los hijos menores de edad no emancipados, dado que ya
no se trata de un derecho de caracter incondicional e ilimitado temporalmen-
te en cualquier hipotesis, encontrandose su fundamento en el vinculo de soli-
daridad y la comunidad de intereses que existe entre los miembros del grupo
familiar.’

El derecho de alimentos en la forma y manera que ha sido configurado y del
que son titulares, entre otros, los hijos mayores de edad es un derecho irrenun-
ciable, si bien pueden ser renunciadas las pensiones alimenticias devengadas y
no satisfechas por el obligado al pago. Es un derecho intransmisible e impres-
criptible, lo que no obsta a que segtin prescribe el articulo 1.966 del Codigo Civil
la accion para exigir el pago de las pensiones alimenticias devengadas y no satis-
fechas prescriba por el transcurso de cinco anos. Debiendo finalmente senalarse
que es un derecho que no puede transigirse, conforme a lo prevenido en el
articulo 1.814 del Codigo Civil.

2. CONTENIDO DE LA OBLIGACION LEGAL DE ALIMENTOS DE LOS HIJOS MAYORES DE EDAD
O EMANCIPADOS

La obligacion alimenticia de los padres respecto de los hijos tiene un conte-
nido amplio que abarca todo lo que es indispensable para el sustento, habita-
cion, vestido y asistencia médica, asi como la educacion e instruccion del ali-
mentista, segin se desprende de la remision al articulo 142 del Codigo Civil que
con caracter general se hace en el parrafo segundo del articulo 93 del Cédigo
Civil, si bien de acuerdo con la limitaciéon prevista en el parrafo segundo del

% REAL PirEz, A.: «Comentario al articulo 142 C.C.», en Comentarios al codigo civil, 11, vol. 2.°,

coord. por J. RAMS ALBESA, J. M. Bosch Editor, 2000. La Doctrina, con caracter general, ha defendido
que el fundamento s 1 imposicion de esta obligacion en el seno familiar se encuentra en el principio
de solidaridad familiar, que sobre la base de la existencia de intereses y afectos mutuos conduce
a reconocer el derecho de alimentos a quien se encuentra en un estado de deficiencia econoémica
respecto a sus parientes mas proximos; siendo la razon tltima de esta consagracion el derecho a
la vida.
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articulo 142 el derecho de alimentos s6lo durara mientras se mantenga la situa-
cién de necesidad o no haya terminado la formacion del hijo por causa que no
le sea imputable.*

La determinacion de lo que se considera «indispensable» se realizara ponde-
rando las circunstancias concurrentes en cada caso, ya que el cumplimiento de
la obligacion, asi como su nacimiento se rige por el principio de proporcionali-
dad establecido en el articulo 146 del Coédigo Civil. La cuantia de los alimentos
tiene que ser proporcionada al caudal y medios de quien los da y a las necesida-
des de quien los recibe, normativa que no plantea ningin problema teérico de
interpretacion y alcance, solamente una cuestion de hecho consistente en deter-
minar de una manera efectiva y real esa proporcionalidad con los medios de uno
y las necesidades del otro.

La obligacion de prestar alimentos cuando sean varios esta configurada en el
Codigo Civil como mancomunada y divisible, pues el articulo 145 del citado tex-
to legal determina que, cuando recaiga sobre dos o mas personas esta obligacion
se repartira entre ellos, pero no por partes iguales, sino en cantidad proporcio-
nal a sus caudales respectivos. No es, por tanto, una deuda de caracter solidario,
al no tener expresamente reconocida esta naturaleza, y ser principio general el de
no presumirse tal condicion. Este caracter no solidario se ve reforzado con el
contenido del parrafo 2° del articulo 145 citado, segin el cual no se permite
entender que el alimentista pueda dirigirse, en todo caso, contra cualquiera de
los obligados para exigirle el pago de la pension. La inmediata consecuencia de la
citada prevision legal no es otra que de ordinario sea necesario demandar a
todos y a cada uno de los alimentantes obligados, y cada uno de ellos s6lo paga-
ra la parte proporcional que le corresponda.

En la ley de Derecho de la Persona la utilizacion del vocablo «alimentos» se
recoge Unicamente en el articulo 55.2 cuando dispone que «el deber de asisten-
cia comprende el deber de prestar alimentos», en el resto del articulado del
Titulo II utiliza el término «crianza y educaciéon de los hijos», que conforme pre-
ceptia el articulo 62 comprende, entre otros, los siguientes deberes: proveer a
su sustento, habitacion, vestido y asistencia medica, de acuerdo con sus posibili-
dades, asi como educarlos y procurarles una formacion integral.

3. LEGITIMACION

3.1.  En los supuestos de ruptura de la convivencia matrimonial o de hecho de los
progenitores

La cuestion procesal relativa a la determinacion de quién ostenta legitima-
cion, tanto activa, para reclamar alimentos a favor del hijo mayor de edad, como
pasiva, para soportar una demanda exigiendo su supresion o reduccion, en el

Entre otras, SSTS 24 de abril de 2000 y 28 de noviembre de 2003.
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seno de un procedimiento matrimonial, si el hijo mayor de edad o el progenitor
en cuya compania convive, no fue resuelta por la citada reforma operada en vir-
tud de la Ley 11 /1990, ni por la posterior Ley de Enjuiciamiento Civil 1,/2000,
de 7 de enero. La primera cuestion fue resuelta por el Tribunal Supremo en
Sentencia de 24 de abril de 2000 resolviendo un recurso extraordinario de casa-
cién en interés de ley interpuesto por el Ministerio Fiscal contra sentencia dic-
tada por la Audiencia Provincial de Valladolid de 5 de julio de 1996 que desesti-
mo la reclamacion de alimentos formulada por la madre respecto de dos hijos
mayores de edad carentes de recursos propios y que con ella convivian, en
procedimiento seguido sobre separacion matrimonial, al estimar la Audiencia
que dicho progenitor carecia de legitimacion para ejercitar esa pretension. El
Tribunal Supremo® considera indudable la legitimacién del progenitor con el
cual conviven hijos mayores y carentes de independencia econdémica para
demandar del otro progenitor la contribucién de éste a los alimentos de aque-
llos hijos en los procesos matrimoniales entre los progenitores comunes, sin
intervencion alguna de los hijos mayores.

La ulterior Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de diciembre de 2000
extiende la expresada doctrina a las parejas de hecho, acudiendo al mecanismo
de la analogia.

En esta linea la Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza, Seccion 5%,
ntmero 505, de 6 de septiembre de 2002, que cita la de 7 de noviembre de 2001,
senala que «El progenitor que de facto esta asumiendo la carga familiar que
representan los hijos mayores —en la situacion determinada— tiene un derecho
propio a exigir del otro la contribuciéon que le corresponda en ese régimen de
corresponsabilidad impuesto en el articulo 93 del Codigo Civil. Actiia «iure pro
pio», si bien en interés de los hijos, y en esa calidad o condicién recibira la pen-
sion alimenticia que administrara como mantenedora del hogar familiar en cuyo
seno permanecen los hijos mayores. En este sentido son equiparables los ali-
mentos que se senalan para los menores que los que fijan para los mayores a car-
go. Si la reclamacion para los primeros no se hace separadamente en el proceso
por alimentos sino como derecho a exigir del otro progenitor su aportaciéon o
contribuciéon a una obligaciéon directamente derivada de la patria potestad, la

5

STS nam 411/2000 (Sala de lo Civil), de 24 de abril: «Por consecuencia de la ruptura matri-
monial el nicleo familiar se escinde, surgiendo una o dos familias monoparentales compuestas por
cada progenitor y los hijos que con ¢él queden conviviendo, sean o no mayores de edad; en esas fami-
lias monoparentales, las funciones de direccion y organizacion de la vida familiar en todos sus aspec-
tos corresponde al progenitor, que si ha de contribuir a satisfacer los alimentos de los hijos mayores
de edad que con €l conviven, tiene un interés legitimo, juridicamente digno de proteccion, a deman-
dar del otro progenitor su contribucion a esos alimentos de los hijos mayores. No puede olvidarse
que la posibilidad que establece el art. 93, parrafo 2° del c6digo Civil de adoptar en la sentencia que
recaiga en estos procedimientos matrimoniales, medidas atinentes a los alimentos de los hijos mayo-
res de edad se fundamenta, no en el indudable derecho de esos hijos a exigirlos de sus padres, sino
en la situacion de convivencia en que se hallan respecto a uno de los progenitores, convivencia que
no puede entenderse como el simple hecho de morar en la misma vivienda, sino que se trata de una
convivencia familiar en el mas estricto sentido del término con lo que la misma comporta entre las
personas que la integran.»

RDCA-2008-XIV 71



M. Angeles Callizo Lipez

reclamacion para los segundos debe seguir el mismo régimen procesal confor-
me a la razon finalistica a que obedece el precepto. El progenitor a cargo ejerci-
ta una accién en interés propio, pero en beneficio de los hijos, no actia como
gestor de negocios ajenos, ni precisa autorizaciéon o apoderamiento, de hecho
subyacente por la circunstancia de la permanencia voluntaria del hijo mayor en
el hogar familiar.»

Respecto de la segunda cuestion, la postura mayoritaria es entender que si el
articulo 93 del Codigo Civil legitima al conyuge con quien conviven los hijos
mayores dependientes para reclamar dichas pensiones al otro progenitor, dicha
legitimacion ha de extenderse a todas las pretensiones que se refieran a ellay,
entre éstas, a la modificacion o supresion por alteracion de circunstancias que se
ejercitasen al amparo del articulo 91 del Coédigo Civil, sin perjuicio, claro esta,
de que puedan comparecer en calidad de testigos. Asi lo senialan las SSAP de
Zaragoza, Seccion 4%, num. 429/2002, de 1 de julio y nim. 350/2000, de 19 de
mayo al decir que son plenamente asumibles los argumentos que se contienen en la sen-
tencia de primera instancia para rechazar la alegacion de falta de litisconsorcio pasivo
necesario invocado por la demandada en su escrito de contestacion a la demanda, pues tras
la modificacion del articulo 93 CC porla Ley 11/1990, de 15 de octubre, no puede negar-
se plena y exclusiva legitimacion a la esposa en toda cuanta discusion se plantee sobre las
medidas adoptadas en la sentencia matrimonial, con independencia de la edad de la pro-
le, siendo doctrina pacifica que en los litigios matrimoniales no caben mas partes que los
conyuges que integran el matrimonio en crisis. Asi lo han venido sosteniendo las resolu-
ciones de los Tribunales, las que son muestra las SSAP de Ciudad Real sec. 1° nim.
343/1997, de 26-11, la de la AP de Vizcaya sec. 2%, de 6-2-1995 o las Palmas, n®
380/1999, de 30 de junio, las cuales consideran que el proceso matrimonial tiene como
partes necesarias y excluyentes a los conyuges, a salvo la especialidad de la intervencion del
Fiscal en los casos en que es preceptiva. No hay, por tanto, posibilidad juridicamente admi-
sible de que el mismo existan otros litigantes, aunque a pesar de que su posicion juridica
pueda verse afectada, y ello porque esa afectacion nunca es divecta sino derivada o refleja,
de modo que no quedan comprometidos directa y definitivamente sus derechos por la decision
que se adopte. Asi ocurre en el caso de los hijos mayores de edad, en atencion a los cuales se
adoptara la contribucion economica que se discute en posterior proceso, pues no se constitu-
yen éstos en titulares directos de la pension alimenticia, para lo cual siempre tienen abierta
la posibilidad de instar el correspondiente proceso, sumario w ordinario, de alimentos, sino
que en el ambito del proceso matrimonial se contempla la posicion del conyuge en cuya com-
pania quedan para definir a favor de éste un derecho a obtener lo correspondiente para aten-
der las necesidades de aquellos. Por eso es este conyuge el vinico legitimado tanto procesal
como materialmente, por cuanto a él solo debe efectuarse el pago y administrar en atencion
al fin para el que la pension se establece los fondos correspondientes °.

En el mismo sentido se pronuncia la AP de Asturias, sec. 7%, en sentencia de 30
de marzo de 2002 al senalar que El articulo 93.2 del Codigo Civil al permitir fijar en
las resoluciones de los procesos matrimoniales los alimentos de su articulo 142 a favor de

6

SAP Leon, sec. 3%, 14 de febrero de 2002 y SAP de Badajoz, sec. 3%, de 14 de julio de 2006.
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los hijos mayores de edad o emancipados que convivieren en el domicilio familiay;, es un pre-
cepto que obedece a evidentes razones de economia procesal. En efecto, lo que la ley contem-
pla es una situacion usual en la vida cotidiana en la que se mantiene la convivencia fami-
liar de los hijos mayores de edad o emancipados con el conyuge preceptor de la pension, que
destina su importe junto con otros posibles ingresos a la satisfaccion de las necesidades
comunes de la familia, por lo que, a falta de prueba en contrario de circunstancias excep-
cionales, debe entenderse que dicho conyuge actia en el proceso en su propio interés y en el
de esos hijos, satisfaciéndose asi el principio de oportunidad de defensa respecto de éstos,
tanto si se trata de senala los alimentos como de modificarlos o extinguirlos.

La razéon fundamental de esta tesis se encuentra en que los hijos siempre ten-
dran via libre para ejercitar su derecho de alimentos en el procedimiento inde-
pendiente y autbnomo.

3.2. En el resto de los supuestos

La legitimacion activa la ostenta el hijo mayor de edad y la legitimacion pasi-
va ambos progenitores y ello a través del procedimiento autobnomo e indepen-
diente del juicio verbal de alimentos, establecido en el articulo 250. 8 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil.

Dicha reclamacién judicial instada por el hijo mayor de edad, en su propio
nombre, al gozar de plena capacidad juridica y de obrar, podra plantearse en
diversos supuestos, entre otros senalar, aquellos en que surgen discrepancias
entre el hijo mayor de edad y el progenitor con el que convive, al pretender
aquél la fijacion de unos alimentos en mayor cuantia que la reclamada en el liti-
gio matrimonial, o supuestos de abandono voluntario del hijo del domicilio
familiar para vivir independientemente, o traslado a otra localidad para conti-
nuar su formacion profesional.

5. ANALISIS DEL ARTICULO 66 DE LA LEY 13/2006
DE DERECHO DE LA PERSONA

1. REGLA GENERAL

Es claro que el proposito del legislador aragonés ha sido el designio razona-
ble de impedir que el s6lo cumplimiento de la mayoria de edad o emancipacion
pusiera fin a la obligacion de los progenitores de costar los gastos de los hijos,
quedando asi truncada la trayectoria de quienes se encuentran completando su

7 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 1%., de 23 de febrero de 2000, “inexistencia de obliga-

cion legal de alimentos respecto de la hija mayor de edad, que por conflicto generacional opta por
vivir independientemente de sus padres.
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formacion, con el propoésito de incorporarse al mercado de trabajo y atender por
si mismos a sus propias necesidades de indole econémica. Es obvio, que cuando
aun cumplida la mayoria de edad no ha sido posible todavia completar estudios
de caracter universitario o de otra naturaleza mas o menos semejante, en tanto
se orientan a la capacitacion profesional, las obligaciones del alimentante per-
manecen. Por esta razéon el mantenimiento de la obligacion de indole economi-
ca impuesta legalmente a los padres, en el parrafo 1° del articulo que comento,
requiere la concurrencia de dos requisitos, a saber, carecer los hijos de recursos
propios para sufragar los gastos de crianza y educaciéon y no haber completado
su formacion profesional.

Sin embargo, en el limite opuesto es evidente que el periodo de formacion
no puede perpetuarse en el tiempo de manera indefinida y sin exigencia
alguna de aprovechamiento respecto del alimentista, quien cumplida la ma-
yoria de edad o la emancipaciéon ha de mantener un comportamiento activo y
diligente en la consecuciéon de aquellos fines formativos, por ello el citado
deber de los padres esta sujeto a dos condicionantes, es decir, s6lo se manten-
dra o permanecera aquél cuando sea razonable exigirles atin su cumplimiento
y por el tiempo normalmente requerido para que aquella formacién se
complete.

Ciertamente se trata de una cuestion valorativa, no siempre sencilla, que obli-
ga a valorar las circunstancias concurrentes en el caso concreto, en la que no
puede exigirse al alimentista una actitud o comportamiento ejemplar en la dedi-
cacion formativa, ni fomentarse tampoco la desidia o la manifiesta falta de apro-
vechamiento, pero si un rendimiento y aprovechamiento 6ptimo en el desarro-
llo de su formacion.

De otro lado, debera ponderarse la capacidad socioeconémica de los proge-
nitores en orden a valorar si disponen de los recursos econémicos apropiados
para subvenir a los gastos que la opcion del hijo de continuar con los estudios u
orientarse en la vida profesional conlleva y no acceder, por el momento, a reali-
zar un trabajo remunerado, de forma que si la capacidad econémica es escasa no
se puede hacer cargar a los progenitores con aquella decision.

El citado articulo debe ponerse en relaciéon con los articulos 93.2 del Codigo
Civil ubicado en el Capitulo IX que lleva por ribrica de los «Efectos comunes a
la Nulidad, Separacién y Divorcio» del Titulo IV del Libro I 'y con los articulos
142 y siguientes del mismo cuerpo legal ubicados en el Titulo VI del Libro I que
lleva por rubrica «De los Alimentos entre Parientes».

El primero de los articulos citados permite fijar alimentos a favor de los hijos
mayores de edad o emancipados dentro de los procesos matrimoniales de nuli-
dad, separacion y disolucion del matrimonio por causa de divorcio y en los pro-
cesos de relaciones paterno-filiales, pero condiciona la adopciéon de la medida al
hecho de que los hijos han de residir en el domicilio familiar y carecer de inde-
pendencia econémica y, ademas la remision que efectda al articulo 142y siguien-
tes del Codigo Civil implica otros requisitos concurrentes, y entre ellos que el ali-
mentista no haya terminado su formacién por causa que no le sea imputable. Si
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faltaren estos requisitos los alimentos quedarian fuera del proceso matrimonial
o de relaciones paterno-filiales, pudiendo el interesado solicitarlos a través del
procedimiento correspondiente. Ello constituye sin duda una excepcion al régi-
men general de alimentos entre parientes, puesto que esta condicionando la fija-
ci6on e incluso el mantenimiento de la pension alimenticia a un requisito que no
figura en los articulos 142 y ss. del Codigo Civil: la convivencia con un progeni-
tor. Requisito éste no exigido en el precepto aragonés, cuyo contenido es mas
amplio, abarcando asi todos los supuestos, ya vivan los hijos mayores de edad o
emancipados «con» o «de» los progenitores y con independencia de que se
hubiera fijado en un previo proceso matrimonial o de relaciones paterno-filiales
una pension de alimentos a su favor y a cargo de aquellos o se trate de situacio-
nes de normalidad familiar y la satisfaccion de las necesidades se realice dentro
de la convivencia familiar.

2. EXTINCION DE LA OBLIGACION ALIMENTICIA AL ALCANZAR EL HIJO LA EDAD DE 26
ANOS

La obligacion legal de alimentos se extingue por imperativo del parrafo 2°
del articulo 66 de la LDP al alcanzar el hijo la edad de 26 anos. El fijar como
limite a la pension de alimentos paternos una edad concreta, inspirado en el
Codigo Civil Argentino, constituye una importante novedad y puede servir de
estimulo, acicate o seria advertencia al alimentista para obtener medios de vida
propios, para alcanzar su independencia econémica antes de cumplir la citada
edad.

Si nos atenemos al periodo normal de tiempo de los cursos universitarios pre-
cisos para la obtencion de un titulo académico, al que es légico conceder un
margen anadido para la posible concreta adquisicion de un puesto de trabajo
relacionado con los estudios llevados a cabo, dicha edad se considera ajustada a
las exigencias de la sociedad actual. Pues no debe olvidarse que la pension de ali-
mentos no es vitalicia, no puede tener un caracter ilimitado en el tiempo o
incondicional, no se configura como un medio de obtencion de rentas de carac-
ter liberatorio que releve al perceptor de procurar su propio sustento como obli-
gacion primordial de caracter primigenio, ya que ello iria en contra de la filoso-
fia inspiradora de toda la normativa de los alimentos, pues el niimero 5 del
articulo 152 del Codigo Civil establece como causa de cese de la obligacion la cir-
cunstancia de que la necesidad provenga de su mala conducta o falta de aplica-
cion al trabajo, mientras subsista esta causa. Y, logicamente la falta de diligencia
laboral es asimilable a la desidia en la dedicacion a los estudios necesarios para
acceder a tal mercado laboral cualificado.

La obligacion alimenticia de los progenitores se extingue al cumplir los hijos
la edad de 26 anos, sin sujecion a requisito alguno, sin embargo el citado pre-
cepto deja abierta la posibilidad de que aquella obligaciéon se prolongue en el
tiempo en virtud de pacto o por decision judicial, y sin perjuicio del derecho del
hijo a reclamar alimentos a través del adecuado cauce procesal, es decir, el juicio
verbal de alimentos previsto en el articulo 250. 8 de la Ley de Enjuiciamiento
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Civil. Claro esta que si el hijo adquiere la independencia econémica antes de
alcanzar dicha edad, que se configura como un limite maximo, por haber obte-
nido un empleo de caricter fijo es mas que evidente la cesacion de la pension.®

2.1.  Procedimiento de la extincion de la pension alimenticia por alcanzar el hijo la
edad de veintiséis anos

El cauce procesal en el que ha de hacerse valer la pretension extintiva de la
obligacion alimenticia por parte del progenitor obligado al pago por razéon de
haber alcanzado el hijo la edad de 26 anos es una cuestion compleja, para cuya
resolucion considero que deben aplicarse «mutandis mutandis» las soluciones
doctrinales y jurisprudenciales respecto de la misma pretension pero en base a
la concurrencia de la causa extintiva de haber alcanzado el hijo la independen-
cia econ6mica y que son las siguientes:

1. Sila cuestion es pacifica entre los progenitores, si ambos estin conformes
con la extincion de la pension alimenticia, hay quienes consideran que no sera
necesario instar el correspondiente procedimiento judicial de modificacion de
medidas definitivas de separacion o de divorcio del articulo 775 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, aunque fuera de mutuo acuerdo, dado que es una cuestion
de la que las partes pueden disponer libremente, sin necesidad siquiera de que
intervengan los hijos mayores de edad. Los tnicos legitimados seran los proge-
nitores dado que éstos fueron los que intervinieron en el previo proceso matri-
monial y por tanto, los tnicos legitimados para a intervenir en cualquier proce-
so posterior de modificacion de medidas o de ejecucion, no estando legitimados
los hijos para intervenir en ninguno de estos procesos, y a salvo siempre, si el hijo
lo estima oportuno de reclamar los alimentos que pudiera precisar conforme a
los articulos 142 y siguientes del Codigo Civil.

En fase de ejecucion de sentencia seria posible declarar la extincion de la
pension alimenticia de los hijos mayores de edad, cuando ambos progenitores
manifiesten su conformidad en ese extremo, en la indicada fase, ya sea median-
te la presentacion de un escrito conjunto, ya sea mediante aceptacion de la pro-
puesta formulada de adverso, cuando se le da el pertinente traslado al acreedor
de la obligacion alimenticia, para evitarse un litigio posterior.

2. Ahora bien, si la cuestion no es pacifica entre los progenitores, por no
existir acuerdo, hay quienes sostienen que en la fase de ejecucion de sentencia
no es oportuno analizar la pertinencia o no de declarar extinguida una pension
alimenticia, habra de acudirse necesariamente al proceso declarativo, al proceso

8 Audiencia Provincial de Zaragoza, Sec. 4*, Sentencia de fecha 12 de abril de 2006: «A la vis-

ta de dicha prueba —informe de vida laboral emitido por la TGSS ha figurado de alta en la Seguridad
Social 2 anos, 14 meses y 14 dias— se evidencia que Adela de 26 anos en el momento presente, se ha
integrado en el mercado laboral, contando con sus propios medios, por lo que es procedente en rec-
ta aplicacion de lo impuesto en el articulo 152.3 del CC declarar extinguida la obligaciéon de abono
de la misma que venia siendo impuesta.»
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del articulo 775 de la Ley de Enjuiciamiento Civil sobre modificaciéon de medi-
das definitivas. A ello debe agregarse que el despacho de ejecucion de la sen-
tencia derivada del proceso de familia para la reclamaciéon de las cantidades
debidas por el progenitor obligado, supone garantizar la intangibilidad del titu-
lo de ejecucion, su ejecutividad y su fuerza ejecutiva a los efectos de los articulos
517y 538.1 de la LEC, lo que determina que debe garantizarse la restricciéon de
las causas de oposicion, que en el caso de titulo judicial se contraen a las esta-
blecidas en el articulo 556 LEC. que constituyen un numerus clausus, sin que sea
de aplicacion el articulo 557 LEC (Sentencia de la Audiencia Provincial de
Zaragoza, Seccién 4%, de 28 de julio de 2005°, que cita las AAAP de Malaga,
Seccién 62, de 6 de abril de 2004 o de Granada, Seccion 4%, de 10 de mayo de
2004, Sentencia de la Audiencia Provincial de Ciudad Real, Sec. 12, de 1 de mar-
zo de 2006 y Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, Sec. 12%, de 28 de
febrero de 2006)

Sin embargo, otra postura jurisprudencial considera que es perfectamente
posible que alegue el ejecutado, como motivo de oposicion, frente a una deman-
da ejecutiva instada por impago de pension alimenticia, el hecho de que el hijo
beneficiario mayor de edad no retna las condiciones senaladas en el articulo
93.2 del Codigo Civil —que tenga ingresos propios y/o no conviva con el proge-
nitor acreedor de la pension alimenticia-, no siendo posible exigir el cumpli-
miento de una obligacién que se encuentra ya al margen de la sentencia que pre-
tende ejecutarse (Auto de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccion 22.2, de 13
de diciembre de 2002), por lo que si resultare acreditado dicho extremo debe
declararse la extincion al resolverse la oposicion, porque de lo contrario consti-
tuiria un evidente abuso del derecho proscrito por el ordenamiento juridico
(articulo 7.2 Cédigo Civil), y supondria para el ejecutante un enriquecimiento
mjusto.

2.2.  Naturaleza de la sentencia que declara la extincion de la pension alimenticia

Con caracter previo al analisis de las causas que pueden dar lugar a la extin-
cion de la pension, resulta relevante resenar que, partiendo de la existencia de
una pension alimenticia establecida judicialmente en un previo proceso matri-
monial de separacion, nulidad o de divorcio o de cese de la convivencia de una
pareja de hecho, la extincion de aquélla s6lo tendra efectos dentro de ese pro-
ceso, sin perjuicio de que el hijo, si considera que tiene derecho a una pension

9 AP de Zaragoza, Sec.4?, sentencia num.442/2005, de 28 de julio, F.J* Segundo: «Conforme a

lo dispuesto en el articulo 556 LEC 2000, contra la ejecucién despachada no caben otros motivos de
oposicion de fondo que los alli establecido, y atin cuando en razon de la complejidad de la ejecucion
de las sentencias familiares puede forzarse en cierto punto tal rigido régimen cuando de ellas se tra-
te, tal flexibilizaciéon no puede llegar al extremo de introducir en el incidente de oposicion un nue-
Vo proceso con un contenido auténomo y una tramitaciéon especifica , cual ocurre con la pretension
de modificacion de medidas definitivas acordadas en sentencia matrimonia firme, y asi se despren-
de del articulo 564 LEC 2000 cuando dispone que los hechos juridicamente relevantes distintos a los
previstos en la LEC 2000 como causas de oposicion la eficacia juridica de aquellos hechos o actos
podra hacerse valer en el proceso que corresponda.
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alimenticia inste el procedimiento especifico de reclamaciéon de alimentos fren-
te a ambos progenitores, por consiguiente, la sentencia que declare la extinciéon
de la pension de alimentos en un procedimiento de modificacion de medidas
definitivas ex articulo 775 LEC nunca tendra efectos de cosa juzgada respecto a
un posterior procedimiento de alimentos. Asi mismo resenar que, la sentencia
que declara la extincion de la pension de alimentos no es declarativa de la extin-
cion, sino constitutiva de la finalizacion de una obligacion de pago, por lo que
sus efectos han de ser desde la resolucion que declare la extincion, pues no pue-
de tener efectos retroactivos la extincion de una deuda, de un derecho, que ha
estado vigente en virtud de una resolucion firme hasta que no se produce la revi-
sion de la obligacién mediante el ejercicio de las acciones previstas con ese fin."

2.3. Criterios jurisprudenciales en torno a la concurrencia de las causas de extincion
previstas en el articulo 152.3y 5¢ del Codigo Civil

La extincion de la obligacion de prestar alimentos requiere la concurrencia
de alguna de las causas previstas en los articulos 150 y 152 del Codigo Civil, que
deberan ser interpretadas atendiendo a lo que preceptia el precepto aragonés
que es objeto de estudio en el presente trabajo.

La cesacion del pago de los alimentos por considerar que el alimentista ya ha
alcanzado, o se encuentra en condiciones de alcanzar la mayoria econémica, tie-
ne lugar en los siguientes supuestos:

A. Cuando el alimentista puede ejercer una profesion, oficio o industria

Es constante la doctrina del Tribunal Supremo, entre otras las Sentencias de
31 de diciembre de 1942, de 9 de diciembre de 1972, de 10 de julio de 1979 y
de 5 de noviembre de 1984, que establecen que «para que cese la obligacion de
prestacion alimenticia es preciso que el ejercicio de una profesion, oficio o
industria sea una posibilidad concreta y eficaz segtin las circunstancias, no una
mera capacidad subjetiva».

Asi respecto de los hijos que han completado su formacion académica deben
de emplear la debida diligencia en la bisqueda de un trabajo y si pese a tener la
posibilidad de trabajar declinan algin trabajo, debera cesar la prestacion eco-
noémica. En este sentido también destacar la Sentencia del Tribunal Supremo de
1 de marzo de 2001 que senala lo siguiente «teniendo ademas en cuenta, que a
tenor de lo dispuesto en el articulo 3.1 del CC, que determina que las normas se
interpretaran atendiendo a la realidad social del tiempo en que deben ser apli-
cadas; no cabe la menor duda que no hay base suficiente para que siga vigente
tal obligacion alimenticia. Se dice lo anterior porque dos personas, graduadas
universitariamente, con plena capacidad fisica y mental y que superan los trein-
ta anos de edad, no se encuentran hoy por hoy, y dentro de una sociedad moder-
nay de oportunidades, en una situacion que se pueda definir de necesidad, que

10" SAP de Zaragoza, Sec.1?, de 6 de marzo de 2006.
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les pueda hacer acreedores de una prestacion alimentaria; lo contrario seria
favorecer una situacion pasiva de lucha por la vida, que podria llegar a suponer
un parasitismo social.”

También la jurisprudencia menor se ha decantado por este criterio, asi la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza, de 4 de octubre de 1995,
declara que “ El deber de los progenitores de prestar alimentos a los hijos dura
hasta que alcancen la posibilidad de proveer a si mismos a sus necesidades,
entendido no como una mera capacidad subjetiva de ejercer una profesion u ofi-
cio, sino como una posibilidad real y concreta en relacion con las circunstancias
concurrentes, debiendo emplear el hijo la debida diligencia en la busqueda de
un trabajo, so pena de perder el derecho de alimentos, salvo que no haya termi-
nado su formacién por causa que no le sea imputable”.

En relacion con la formacion del hijo, hay que comentar aquellos supuestos
en los que a pesar de haber obtenido un titulo académico el hijo quiere cursar
otra carrera o especialidad. Asi sentencia de la AP de A Coruna, Sec. 12, de 27 de
mayo de 2003: “ Se suprime la pension alimenticia de una hija que cuenta con
27 anos, titulacién profesional de delineante, y algtn trabajo esporadico, aunque
se haya matriculado con 26 anos en otra carrera universitaria, puesto que los
derechos de alimentos de los hijos mayores de edad o emancipados solamente
duraran mientras se mantenga la situacion de necesidad o no hayan terminado
su formacion por causa que no les sea imputable, y esta formacion esta esencial-
mente conclusa.”

También pueden asimilarse a estos casos aquellos en los que el hijo se
encuentra preparando unas oposiciones que, en especial algunas de ellas, tales
como MIR, Judicatura, Notarias, exigen un periodo amplio de dedicacién, en
estos casos habra que analizar caso por caso, puesto que la continuaciéon de la
etapa formativa no s6lo depende de la decision del hijo, sino también de las posi-
bilidades econoémicas que tengan los padres para permitirla ( Sentencia de la AP
de Cordoba, Sec. 12, de 14 de mayo de 2003, Sentencia de la AP de Baleares, sec.
52, de 28 de febrero de 2005)".

B. Cuando el hijo mayor de edad perciba recursos econémicos por ejercer una profesion
u oficio

La obtencion de un puesto de trabajo cualificado no es una cuestion senci-
lla en la sociedad actual y suele venir precedida de una etapa de realizacion de
trabajos esporadicos o de temporada, que puede tener lugar cuando ya se ha

I AP de Coérdoba, sec. 1%, sentencia de 14-05-2003. Se mantiene la pension de alimenticia a

favor de dos hijos mayores de edad, la primera, de 28 anos de edad, al encontrarse preparando opo-
siciones a MIR, y el segundo, cursando estudios de segundo de carrera universitaria, aunque haya
repetido, sin marcar limite de tiempo, dada la capacidad econémica de su padre y para no existir un
agravio comparativo con las oportunidades dadas al resto de los hijos.

AP de Baleares, Sec.5%, sentencia de 28-02-2005. Se mantiene la pension alimenticia a favor de la
hija de 28 afios de edad que se encuentra preparando oposiciones y hasta un periodo maximo de un
ano.
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terminado la fase de formacion o incluso cuando se esta desarrollando la mis-
ma. La tendencia de los Juzgados y Tribunales es considerar que no se ha pro-
ducido alteracion sustancial alguna por el hecho de que el hijo realice algunos
trabajos eventuales o esporadicos compatibilizandolos con los estudios, siem-
pre, claro esta, que el hijo contintie su etapa de formacion de una manera acep-
tables. '

Por el contrario, cuando el hijo por la edad que tiene, ya deberia de haber
finalizado sus estudios pero sigue realizandolos al mismo tiempo que desempe-
na trabajos, aunque sean esporadicos, en algunas ocasiones los Tribunales han
considerado que existe base suficiente para dar por extinguida la pension ali-
menticia, aunque no existe un criterio uniforme."

C. Cuando el hijo mayor de edad abandona el hogar familiar con el propdsito de tener
una vida independiente

No hay un criterio doctrinal unanime respecto de si constituye o no una cau-
sa de extincion de la pension alimenticia fijada judicialmente el abandono de la
vivienda familiar por vida independiente del hijo mayor de edad. Hay un sector
doctrinal que considera que sera causa suficiente de extinciéon de la pension,
argumentando que si ésta se fijo en atencion a la convivencia en el domicilio
familiar una alteracion de dicha circunstancia conllevara a su extincion; si en el
momento de la separacion o el divorcio existian hijos que no convivian en
el domicilio familiar, la sentencia matrimonial nunca podria fijar una pension
alimenticia para éstos, por lo que si éstos tenian derecho a alimentos deberian
reclamarlos a través del correspondiente procedimiento de alimentos entre
parientes. El cese de la convivencia del hijo mayor de edad en el domicilio fami-
liar los coloca en la misma situacion que a aquéllos, por lo que procedera la
extincion de la pension.

Otro sector, por el contrario, considera que no es causa de extincion el cese
de la convivencia, pues ésta es un requisito procesal para el reconocimiento del
derecho, pero no para la subsistencia del derecho a la prestacion ya acordada, y
la pension s6lo podra extinguirse si concurre alguna de las causas establecidas
en los articulos 150 y 152 del Codigo Civil.

12 AP de Zaragoza, sec. 4%, sentencia de 28-07-05. No ha lugar a la extincién de la pension ali-

menticia establecida a favor de los dos hijos comunes d ambos litigantes, ya que ambos estan dedi-
cados todavia a sus estudios, de ingenieria superior en el caso de Eusebio ( nacido el 4 de febrero de
1981), y de Magisterio en el caso de Estela (nacida el 5 de junio de 1985), sin que hayan accedido al
mundo laboral, careciendo de autonomia econémica, sin que el hecho de que obtengan algunos
ingresos para cubrir pequenos gastos dando algunas clases particulares constituya ninguna de las cau-
sas extintivas de la obligcion previstas en el articulo 152., 2°y 3°.

15 AP de Guipizcoa, Sec. 1%, sentencia de 27-07-2002. Extincion de la pension de alimentos del
hijo con 27 anos de edad que estudia y realiza trabajos esporadicos.

AP de Cadiz, sec. 7%, sentencia de 31-01-2003. La realizacion de trabajos esporadicos en periodos
intermedios en distintas por parte de los hijos mayores, 31 y 24 anos, es causa suficiente para extin-
guir la pension alimenticia.
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Si el abandono voluntario del domicilio familiar por el hijo mayor de edad
obedece a diferencias propias del conflicto generacional con los padres, en el
ejercicio de su libertad personal, parece predominar la idea de inexistencia de
deuda alimentaria a cargo de los progenitores."

La salida del hogar y la busqueda de la independencia s6lo dara lugar al reco-
nocimiento del derecho cuando concurra una causa que justifique el abandono
y se pruebe la situaciéon de necesidad, de incapacidad para proveer a si mismo a
subvenir a sus necesidades.

Puede suceder que el hijo se haya trasladado a otra ciudad por razones de
estudios. En estos casos lo determinante para considerar que continta la convi-
vencia en el domicilio familiar es si el hijo en periodo de vacaciones regresa al
mismo, o por el contrario s6lo esporadicamente pasa cierto tiempo en él. En
esta linea senalar la Sentencia de la AP de Zaragoza nim.377/2007, Sec. 22, de
17 de julio, recaida en un procedimiento de Modificacion de Medidas, que
declara «en cuanto a la pension alimenticia la hija tiene 18 anos pero reside en
una residencia mayor cuyos gastos los sufraga el actor, en periodos libres se tras-
lada tanto a la residencia de su padre como a la de su madre por lo que no pue-
de decirse que viva con la recurrente por lo que parece adecuado que sea la hija
la que reclame lo que proceda corresponderle en razén a sus derechos alimen-
ticios, careciendo la recurrente en este proceso de legitimidad para solicitarlos
en nombre de su hija. Se confirma la sentencia en todos sus pronunciamien-
tos.»

No obstante, en esta linea debe resenarse que entre los condicionantes que
establece el articulo 66 de la ley aragonesa para que subsista o se mantenga la
obligacion alimenticia de los padres respecto de los hijos mayores de edad nin-
guna alusion se contiene referente al dato objetivo de la permanencia en el
domicilio familiar, por lo que la apreciacion de dicha circunstancia como causa
de extinciéon o no de la pension alimenticia ya acordada judicialmente debera
ser resuelta por el tribunal atendiendo a las circunstancias que hubieren moti-
vado la salida del hogar.

' STS, Sala 12, de 23 de febrero de 2000:”La hija ha ejercitado, al salir del hogar paterno -no

consta que fuere expulsada conminatoriamnete del mismo- uno de los mayores, por no decir el
mayor, de los bienes o valores que tiene el ser humano, como es el ejercicio de la libertad personal.
Ahora bien, dicha parte recurrente en casacion , no puede ni debe olvidarque muchas veces la liber-
tad como valor social particular, exige el pago de un precio, como es el de la pérdida de ciertas como-
didades, y de sufrir ciertos contratiempos que van desde el area de los afectos hasta el entorno labo-
ral. Ylo que no se puede es realizar un modelo de vida propio y con arreglo a unos principios de
conducta, que atacan y contradicen a los de un entorno familiar y social, y seguir obteniendo las ven-
tajas de acogimiento y econémicas de dicho entorno que se rechaza. Pero ademas de todo lo ante-
rior, hay que determinar las necesidades reales de la ahora parte recurrente; y en la presente litis
dicha parte no ha probado que en su nueva vida esté desasistida del sustento diario, alojamiento, ves-
tido, asistencia médica y, en determinados supuestos de la instruccién cultural y profesional; y sobre
todo no ha probado una incapacidad permanente, total o parcial, para realizar trabajos retribuidos,
sean de tipo intelectual o manual.
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D. Cuando su necesidad provenga de su mala conducta o de su falta de aplicacion al
trabajo, situacion a la que se equipara el no haber terminado su formacion por cau-
sa que le sea imputable.

La cuestion que se plantea es ¢ hasta donde debe llegar el periodo de forma-
cion de los hijos? ¢es exigible a un padre que le dé a sus hijos una formacion uni-
versitaria? El sacrificio econémico que puede suponer para los padres hacer fren-
te al coste de la formacion académica de sus hijos se mueve dentro de los
parametros del nivel social de misma, de su capacidad econémica.

Debera analizarse cada caso concreto, y la pension alimenticia debera ser
mantenida si no resulta acreditado ningun fracaso escolar de los hijos. Por el
contrario, si se acredita que los hijos mayores de edad no asumen sus obligacio-
nes y que por un bajo rendimiento suspenden sucesivamente los cursos en los
que se matricula, la pensiéon podra reducirse e incluso suprimirse."

E. Extincion de la pension por cumplimiento de las clausulas del Convenio Regulador
de los efectos patrimoniales de separacion o divorcio aprobados judicialmente

Si los progenitores optaron por regular las consecuencias de la crisis de pare-
ja, en un convenio regulador es posible que pactaran en la clausula relativa a la
pension alimenticia del hijo/s alguna especialidad, de tal forma que se fijase has-
ta que alcanzasen una edad determinada o hasta que se independizasen econo-
micamente. Si esta clausula fue aprobada judicialmente, surge la cuestion de si
cumplida la condicién pactada la pension se extingue o por el contrario estaria
sometida al mismo régimen que el resto de pensiones alimenticias en cuanto a
las causas de extincion.

En la jurisprudencia no hay un criterio uniforme, hay resoluciones que inter-
pretan literalmente el convenio regulador y extinguen la pensiéon cuando se
cumple la condicién, y otras que permiten la continuacion de la pension, ello
depende en todo caso de las circunstancias concurrentes en el caso concreto
sometido a enjuiciamiento'.

"> AP de Valencia. Sec.10%, sentencia de 26-04-2002. Extinci6n de la pension alimenticia del hijo

de 29 anos de edad que lleva 12 anos matriculado en la Facultad de Derecho sin que hasta la fecha
conste que haya finalizado sus estudios.

AP de Valladolis, Sec.3?, sentencia de 16-11-2004. No se ha acreditado que la hija de 29 anos de
edad haya accedido al mercado laboral, por lo que debe mantenerse la pension alimenticia, aunque
lleve 9 anos cursando los estudios de Derecho, dado que el padre no ha alegado esta causa para extin-
guir la pension.

AP de Tarragona, Sec. 1%, sentencia 12-01-2005. No procede extinguir la pension alimenticia a
favor del hijo de 26 anos que esta proximo a concluir sus estudios de arquitectura, atin cuando haya
podido retrasarse algo en los mismos, pues se considera que se halla dentro de un plazo razonable
de finalizacion.

16 AP de Barcelona, sec. 18%, sentencia 10-11-2005. Extincion de la pension alimenticia del hijo al

cumplirse lo pactado en el Convenio: haber alcanzado la mayoria de edad y obtener ingresos propios.

AP de Baleares, Sec. 4., sentencia 9-05-2002. Habiéndose pactado en el convenio regulador que
la pension se abonaria hasta un ano después de la finalizacion de los estudios, procede dar por exyin-
guida dicha pension, sin perjuicio de que si el hijo entendiera que sigue necesitandola la solicite per-
sonalmente.
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6. CONCLUSIONES

1. El mero hecho de que un hijo alcance la mayoria de edad no supone de
forma inminente la cesacion de la obligacion de los padres de sufragar los gas-
tos de aquél, ya que el articulo 66 de la Ley Aragonesa , en armonia con lo esta-
blecido en el articulo 39.3 de la CE y en los articulos 93.2 y 142 y ss, del Codigo
Civil, mantiene la necesidad de asignacion de alimentos para los hijos que atn
siendo mayores de edad carecieren de recursos propios y no hubieren comple-
tado su formacion profesional.

2. Que la opcion de los hijos mayores de edad de continuar los estudios u
orientarse en la vida profesional o laboral para obtener un puesto de trabajo de
cierta cualificacion es libre, si bien precisara que los progenitores dispongan de los
recursos econémicos apropiados o suficientes para subvenir a estas necesidades. Si
la capacidad econémica es escasa, no se puede pretender cargar a la familia con la
decision de realizar estudios y no acceder a un trabajo remunerado.

3. Como la obligacién alimenticia paterna no es vitalicia, no puede tener un
caracter ilimitado en el tiempo, s6lo se prolongara por el tiempo estimado nece-
sario para completar la formacién perseguida y con el limite maximo, para los
jovenes aragoneses, de 26 anos. Dicha edad estimo que es ajustada a las exigen-
cias de la sociedad actual, en la que un porcentaje importante de jovenes acce-
den al mercado de trabajo una vez superada esa edad. Fijar con caracter general
un limite temporal a la obligaciéon econ6émica puede servir de estimulo o de seria
advertencia a los hijos para alcanzar su independencia econémica.

4. La omision en el precepto, objeto de este trabajo, del requisito de la con-
vivencia en la vivienda habitual de la familia por parte de los hijos mayores de
edad permitira, en mi opinién y siempre que concurran €l resto de los requisi-
tos, el mantenimiento de las pensiones alimenticias fijadas judicialmente, en
especial, en aquellos supuestos en que el abandono haya sido motivado por razo-
nes de estudios, para completar la formacion profesional, evitindose asi nuevos
litigios en reclamacion de alimentos, sin que resulte de aplicacion tal requisito
procesal establecido en el articulo 93.2 del Codigo Civil a proposito de la fijacion
de la pension alimenticia en sede de procesos matrimoniales y por analogia en
los procesos de relaciones paterno-filiales.

5. En las situaciones de crisis matrimonial si los conyuges han estipulado en
el Convenio regulador aprobado judicialmente, en la clausula relativa a la pen-
sion de alimentos de los hijos comunes, el cese de la misma cuando alcancen la
edad de 26 anos, al llegar a dicha edad considero que debera de producirse
la extincién automatica, sin necesidad de ninguna resolucion judicial tendente a
declarar la extincion de la pension alimenticia, y si el joven considera que tiene
derecho a reclamar alimentos de alguno de sus progenitores puede hacerlo por
si mismo, acudiendo al juicio autobnomo e independiente de alimentos, sin que
para ello tengan que litigar nuevamente uno de sus padres contra el otro. Ello
puede contribuir también a la pacificacion del conflicto entre personas suscep-
tibles de verse inmersas en interminables procesos de modificacion de medidas
definitivas de divorcio o de separacién, como por desgracia ocurre con cierta fre-
cuencia en las rupturas matrimoniales.
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6.- Respecto de la extincion de la pension alimenticia fijada judicialmente en un
proceso de familia, con la salvedad apuntada anteriormente, considero que no
opera automaticamente por el hecho de alcanzar el hijo la edad de 26 anos,
dado que el precepto aragonés deja abierta la posibilidad de que pueda prolon-
garse en el tiempo aquélla en virtud de convenio o de decision judicial. Por ello,
en fase de ejecucion de sentencia seria posible declarar la extincion de la pen-
sion alimenticia de los hijos mayores de edad, cuando ambos progenitores mani-
fiesten su conformidad en ese extremo, en la indicada fase, ya sea mediante la
presentacion de un escrito conjunto, ya sea mediante aceptacion de la propues-
ta formulada de adverso, cuando se le da el pertinente traslado al acreedor de la
obligacion alimenticia, para evitarse un litigio posterior. En caso contrario, esti-
mo que la Unica posibilidad que existe es la de instar el correspondiente
procedimiento de modificaciéon de medidas definitivas regulado en el articulo
775 de la LEC, y que permite incluso a quien demanda la extinciéon de la pen-
sion alimenticia solicitar la adopciéon de medidas provisionales coetaneas a la
demanda, en la que ya puede estudiarse su solicitud y suspenderse dicha obliga-
ci6on hasta tanto se dicte la oportuna sentencia.
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Y TRAFICO JURIDICO INMOBILIARIO
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RESUMEN

Tras efectuar un breve recorrido historico por la viudedad aragonesa, en el
que se abordan la génesis y finalidad de la figura, su peculiar idiosincrasia fami-
liar como derecho que se origina con la celebracion del matrimonio y la conso-
lidaciéon de su caracter universal, el analisis se detiene en su configuracion
bimembre a partir del S. XIV, para incidir, luego, en la diversa eficacia, real u
obligacional, del derecho expectante frente a terceros, en funcion de la clase de
bienes, muebles o sitios, sobre los que recaiga.

Se estudian, entonces, sus repercusiones sobre el trafico juridico inmobiliario
poniendo de relieve los problemas que este gravamen real, dotado de publicidad
legal, podria ocasionar a un hipotético comprador y, mas concretamente, si la
ausencia de renuncia al expectante por su titular constituiria o no alguna clase
de incumplimiento contractual, ejercicio abusivo de un derecho o motivo para
exigir el saneamiento por vicios ocultos previsto en el art. 1483 Cc.

ABSTRACT

After outlining a brief historical context of the Aragonese widow’s dower, in
which the origins and the aim of this legal life estate, its peculiar familial idio-

.

Trabajo realizado en el marco del Proyecto «Validez de los actos juridicos de Derecho
Privado” [SE] 2005-05790/JURI], cuyo investigador principal es el Catedritico de Derecho Civil, D.
Jestis DELGADO ECHEVERRIA.
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syncrasy, as a statutory right which is granted to the surviving spouse by marriage
and the consolidation of its universal character are highlighted, the analysis is
focused on its two-member configuration [dower inchoate - dower consummate]|
during the 14™ century; the attention is paid, afterwards, to the varying effec-
tiveness, real or obligational, of the dower inchoate against third parties, depen-
ding on the kind of property, movable or immovable, upon which the life inte-
rest will be placed.

Then, the repercussions on conveyancing transactions of real estate titles are
studied, pointing out the problems which this erga omnes encumbrance, with legal
publicity, could lead to a hypothetical purchaser, in particular, whether the owner’s
spouse’s refusal to release the inchoate right of dower constitutes or not some sort
of breach of contract, an abusive exercise of a right or gives the buyer plausible
grounds for lodging the redhibitory action set forth in section 1483 of the
Spanish Civil Code on account of some hidden vice or defect in the thing sold.

SUMARIO

I. INTRODUCCION HISTORICA. II. REPERCUSIONES DEL DERECHO
EXPECTANTE SOBRE EL TRAFICO JURIDICO INMOBILIARIO. III. PRO-
BLEMAS CONCERNIENTES AL EXPECTANTE EN EL AMBITO DE LA CON-
TRATACION INMOBILIARIA. IV. BIBLIOGRAFIA.

INTRODUCCION HISTORICA

En los albores del Derecho civil aragonés, la proteccion juridica de la mujer
que enviudaba, fuera villana o infanzona, se efectuaba por medio de dos institu-
ciones diversas: las arras y la comunidad conyugal continuada'. Alrededor del S.
XII comienza a ser habitual en los matrimonios aragoneses® que el marido, al dis-
poner mortis causa de su patrimonio, reserve a su esposa el usufructo vitalicio

' LacrUZ BERDEJO, José Luis. «El régimen matrimonial de los Fueros de Aragén», ADA, 1946,

p- 125 y «Beneficios viduales derivados del régimen matrimonial en Aragén, Navarra y Vizcaya»,
Derecho de Familia, T. 1, Bosch, Barcelona, 1978, p. 311; MARTIN-BALLESTERO Y COSTEA, Luis.
«Compilaciéon del Derecho civil de Aragon. Derecho de la persona y familia: la Viudedad», BCAZ, n®
26, 1967, p. 107.

2 Cfr. SANCHO REBULLIDA, Francisco de Asis. «La viudedad aragonesa», Estudios de Derecho Civil,
T. II, Pamplona, EUNSA, 1978, pp. 282 y ss.; y LACRUZ BERDEJO, José Luis. Op. cit. p. 127.
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sobre la totalidad o una parte de sus bienes, a falta de derecho alguno sobre su
sucesion legal. Esta saludable costumbre de conceder un legado —habitualmente
testamentario®™ con la finalidad de preservar el estatus econémico-familiar que
la madre habia ostentado en vida del cabeza de familia* se convertira con la mag-
na obra de D. Vidal bE CANELLAS en un beneficio legal, donde aparece referido
bajo la denominacion «viduitatem» en el Fuero 1° De iure dotium.

El usufructo atribuido —originariamente so6lo— a la mujer aun cuando con-
curriera con descendencia —«licet ab eo filios habuerit», rezaba el mentado Fuero’- es
en la Compilacion de Huesca de caracter universal —abarca sin excepciones todo
el patrimonio post mortem del marido premuerto: ya sea mobiliario o inmobilia-
rio, ya privativo o consorcial- pero queda supeditado, en todo caso, a que la viu-
da guarde castidad y no contraiga ulterior matrimonio, pues se extinguia, como
otros usufructos de fidelidad (p. €j. la «fealdat» navarra), por «convolar» el con-
yuge supérstite a segundas nupcias (art. 119.1 ¢) Lrem). En la practica parecia
imperar, no obstante, la limitaciéon del citado derecho s6lo a los bienes de mayor
trascendencia pecuniaria para la union matrimonial —los sitios-, uso generalizado
que conoci6é sancion legal en 1390 con el Fuero 1° De alimentis, erigiéndose
entonces en beneficio reciproco, es decir, haciéndose extensivo también al mari-
do®.

La evolucion posterior revela una nitida consolidacion de la propiedad inmo-
biliaria como objeto tipico de la figura, manteniéndose como tal hasta bien
entrado el S. XX. Durante toda la vigencia del Apéndice de 1925, producido el
obito del premuerto, el usufructo vidual recaia solamente sobre los bienes raices
(art. 63), fueran por naturaleza o por analogia —recuérdese la formula tradicio-
nal de «llevar muebles por sitios»—, pero, en todo momento, cupo pactar en capi-
tulaciones matrimoniales su ampliacion a los muebles al amparo del standum est
chartae (art. 64), de ahi la dicotomia a la que aludia COSTA, en alguno de sus ensa-
yos’, entre una viudedad foral y otra consuetudinaria.

*  En este momento histérico bien podria decirse que la viudedad aragonesa guardaba noto-

rios paralelismos con la costumbre romana anterior de legar el usufructo universal a la esposa, tan
arraigada durante el Alto Medievo. Vid. GARCIA GRANERO, Juan. «Domna et domina, potens et usufruc-
tuaria», ADF, 11, 1976-77, pp. 177 y ss.; LATORRE MARTINEZ DE BAROJA, Emilio. «Articulos 48 a 88 de la
Compilacion de Aragon», Comentarios al Codigo civil y Compilaciones forales (Dir. M. Albaladejo), T.
XXXIII, Vol. 2%, Edersa, Madrid, 1990, p. 287.

Y Cfr. vgr. LEzON, Manuel. «De la viudedad foral aragonesa», Revista de los Tribunales y de

Legislacion Universal, 1902, p. 146.

®  Vid. p. ¢j. MONER Y DE SISCAR, Joaquin Manuel. «;Cual es la extensién o alcance del derecho

de viudedad aragonesa?», RGLJ, T. XXXIX, 1871, p- 350, nota 1 o, mas recientemente, vid. BATALLA
CARILLA, José Luis. «El derecho expectante de viudedad y la disposiciéon de bienes inmuebles por los
conyuges. Desde las Observancias hasta hoy», RDCA, 111, 1997, n% 1, p- 126.

®  IsiBaL v BaDA, Marceliano. Exposicion y comentario del Cuerpo Legal denominado «Fueros y

Observancias del Reino de Aragon», Colegio de Abogados, Zaragoza, 1926, p. 518.

7 Vid. CosTa MARTINEZ, Joaquin. La Libertad civil y el Congreso de Jurisconsullos aragonesa, Guara

Editorial, Zaragoza, 1981, p. 287.
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Aprobada la Compilaciéon de 1967, se devuelve a la figura el caracter uni-
versal que la habia caracterizado desde los tiempos del obispo compilador (art.
72.1), acogiéndose, por otra parte, el sentir unanime de la praxis notarial y regis-
tral que habia sabido captar el Anteproyecto de 1963 fraguado en el Seminario
que encabezara el prof. LACRUZ®. La vigente Ley 2/2003, de 12 de febrero ha
respetado las directrices de su predecesora afianzandose esta extension objetiva
de la institucion: «la celebracion del matrimonio atribuye a cada conyuge
el usufructo de viudedad sobre todos los bienes del que primero fallezca»
(art. 89.1).

Realizada a grandes rasgos una aproximacion historica al instituto, tal vez se
haya pasado por alto el punto de inflexion mas senalado en la consagracion posi-
tiva de la figura, a la sazon la Obs. 14* De iure dotium que viene a hacer explicita
una idiosincrasia familiar que la mayoria de la doctrina aragonesa estimaba ya
latente en el Fuero 1° De iure viduitatis (1398). A partir del S. XIV, la viudedad
comienza a cobrar una autonomia y singularidad propias: abandona toda even-
tual semejanza con los usufructos viduales vecinos para convertirse en un efecto
civil que se deriva ope legis de la celebracion del matrimonio (art. 9.2 Cc.)?, cuya
consumacién no es mas que mera conditio turis de algo ya generado'. La institu-
cién foral no es hoy, a decir de la doctrina tanto jurisprudencial' como cientifi-
ca'?, un usufructo de caracter sucesorio sino un beneficio legal conferido al viu-
do ex matrimonii, compatible con cualquier régimen econémico que se haya
podido pactar (arts. 10, 23.2 y 89.3 Lrem) pese a las dudas que antano, como
recuerda BELLOD, pudiera haber suscitado una interpretacion del art. 16.2.1* Cc
excesivamente apegada a su tenor literal".

8 Cfr. LACRUZ BERDEJO, José Luis. «La viudedad foral», en «El Derecho de familia en la nueva

Compilacion aragonesa», ADC, T. XX, 1967, p. 750; ZAPATERO GONZALEZ, Rafael. «De la viudedad
foral», en Actas de las Jornadas de Derecho civil aragonés (Jaca, 1985), Cortes de Aragon, Zaragoza, 1986,
p- 206.

9 Vid. BAYoD Lorez, M* del Carmen. «La viudedad», Manual de Derecho civil aragonés (Dir. .

DELGADO ECHEVERRIA y Coord. M?. A. PARRA LUCAN), El Justicia de Aragon, Zaragoza, 2006, pp. 390-91.

10 Cfr. MoLINO, Miguel del. Repertorium Fororum et Observantiarum Regni Aragonum: una pluribus

cum delerminationibus consilii iustitiae Aragonum practicis atquae caulelis eisdem fideliter annexis, Fol. 330,
col. 2* y, modernamente, LATORRE MARTINEZ DE BAROJA, Emilio. Op. cit., p. 295.

B Cfr. SS. APZ 6 julio 1999 y 7 febrero 1996; y S. TSJA 11 julio 1994. La DGRN, por su parte, ya
se habia ocupado de la cuestion en la R. 17 noviembre 1916.

2 Vid. Lacruz BERDEJO, José Luis. «Sobre algunos caracteres del derecho de viudedad», ADA,
III, 1946, pp. 353-54; PELAYO HORE, Santiago. «Problemas de la viudedad foral», Segunda Semana de
Derecho Aragonés (Jaca, 1943), p. 178 y SANCHO REBULLIDA, Francisco de Asis. «La viudedad en el
Anteproyecto de Compilacion del Derecho Civil de Aragon», Estudios de Derecho Civil, T. 11, op. cit.,
p- 548y, junto con DE PABLO CONTRERAS, Pedro. «Articulo 72», en Comentarios a la Compilacion del Derecho
Civil de Aragon. Vol. 2°, (Dir. J.L. LACRUZ BERDEJO y J. DELGADO ECHEVERRIA), DGA, Zaragoza, 1993, p.
632. En contra, CAMON AZNAR, Leonardo. «Naturaleza juridica de la viudedad aragonesa», ADA, XIV,
1968-69, p. 541; ZAPATERO GONZALEZ, Rafael. Op. cit., p. 211 o LATORRE MARTINEZ, Emilio. Op. cit., p. 287.

% Cfr. BELLOD FERNANDEZ DE PALENCIA, M? Elena. «La viudedad aragonesa segan la Ley de 12 de

febrero de 2003», en Homenaje al profesor Lluis Puig i Ferriol (Coord. ]J. M. ABRIL CAMPO y M. E. AMAT
Lrary), Vol. 1, Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, pp. 320 y 321.
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Fue ademas en el transcurso de esta centuria, segun relata DELGADO en el
frontispicio de la nueva Ley", cuando los foristas procedieron a elaborar una
construcciéon doctrinal de la figura técnicamente mas acabada, preludio de su
peculiar fisonomia juridica y anticipo de su actual configuracion legal. Se esta
ante una instituciéon unitaria pero bimembre, que nace al trafico mediante dos
estadios diferenciados tanto en su contenido como manifestacion: de una parte,
el derecho expectante, gestado a partir de la celebraciéon del matrimonio (arts.
89.2'y 97) v, de otra, el usufructo vidual, una vez disuelto el vinculo marital por
el 6bito de uno de sus contrayentes (arts. 89.1 y 101.1 Lrem).

De ser hilvanados entre si varios de los citados preceptos, se llegaria al
siguiente fragmento de Derecho positivo que describe las dos fases sucesivas del
instituto: «durante el matrimonio —indica el art. 97— el derecho de viudedad se
manifiesta como derecho expectante (art. 89.2) a favor de cada uno de los con-
yuges sobre los bienes del otro y los consorciales» —a dicha prevision, anade el
art. 101.1 Lrem— «el fallecimiento de un conyuge atribuye al sobreviviente el de-
recho de usufructo de todos los bienes del premuerto (...) de acuerdo con lo
pactado y lo dispuesto en los articulos anteriores».

A tal conjuncién de previsiones legales cabe conferirle hoy el mismo sentido
que SANCHO REBULLIDA diera en su dia al texto derogado de la Compilacion en
una apreciacion lucida que no ha perdido su vigor a pesar del transcurso del tiem-
po: «laviudedad aragonesa (...), constante matrimonio, se manifiesta como dere-
cho expectante, mediante la afeccion juridica de todos los bienes —muebles o
inmuebles, comunes o privativos— a un eventual usufructo del conyuge supérstite
(...). Mas tarde, fallecido uno de los conyuges, la viudedad adopta la forma de
usufructo vidual, gozando y disfrutando entonces el sobreviviente, en este con-
cepto, de los mismos bienes sobre los que antes recaia su derecho expectante»'.

La primera fase —«derecho expectante»—, amén de entranar el soporte con-
ceptual del caracter familiar de la figura, constituye también presupuesto y
garantia de la existencia y buen fin de la segunda —«usufructo vidual»—. Hasta tal
punto traen causa la una de la otra que, en puridad, habria de afirmarse que el
conyuge supérstite nunca puede llegar a usufructuar unos bienes sobre los que
no haya recaido con anterioridad el derecho expectante'®, razéon que ha movido
a la doctrina mas autorizada a entender que el usufructo contemplado en el art.
16.2.3* Cc. no puede identificarse, en ningin caso, con la institucién aragonesa,
habida cuenta de su marcado caracter sucesorio cuya génesis no depende de la
contracciéon del vinculo matrimonial sino de la vecindad civil del conyuge pre-
muerto'”.

" vid, Preambulo, ap. X, parrafo 1°.

'» " SANCHO REBULLIDA, Francisco de Asis y DE PABLO CONTRERAS, Pedro (op. cit., pp. 628-29) en opi-

nién que explicitamente ha acogido la jurisprudencia aragonesa. Vid. S. TSJA 11 julio 1994, FJ* 62

16 sANcHO REBULLIDA, Francisco de Asis y DE PABLO CONTRERAS, Pedro. Op. cit., p. 707.

7 DELGADO ECHEVERRIA, Jests. «Comentario al art. 16 Cc.», Comentario del Codigo civil, T. 1,
Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, p. 170.
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II. REPERCUSIONES DEL DERECHO EXPECTANTE SOBRE EL TRAFICO
JURIDICO INMOBILIARIO

Que la viudedad, constante matrimonio, permanezca hibernada no significa,
sin embargo, que en vida de ambos conyuges el expectante quede privado de
toda relevancia en el trafico juridico; muy por el contrario, la virtualidad de este
derecho subjetivo™ sale a relucir a cada momento sin que quede exenta de noto-
rias repercusiones practicas, maxime cuando alcanza los bienes raices. La suje-
ciéon de todo elemento perteneciente al activo matrimonial al usufructo en
potencia que entrana el expectante se manifiesta cotidianamente, aun antes de
ocurrir el deceso, con cada desplazamiento patrimonial ad intra o ad extra' habi-
do entre los conyuges y otros operadores econoémicos durante la pervivencia del
vinculo matrimonial, si bien en distinta medida —real u obligacional- segtn se
trate de sitios o muebles.

La fuerza con que el expectante sujeta la propiedad mobiliaria quiza sea, en
efecto, apenas solida, hasta endeble®, como corresponde a «una simple expec-
tativa protegida»* pero no puede, en modo alguno, reputarse inexistente: la
afeccion mencionada se diluye conforme los bienes van abandonando el patri-
monio de procedencia para pasar a manos de terceros adquirentes, ajenos a la
relacién conyugal (¢fr. arts. 76.4 Comp. y 100 Lrem). Como correlato logico de
esta eficacia puramente relativa o inter partes, al conyuge supérstite solo le sera
dable usufructuar los muebles que resten en el patrimonio del premuerto al tiem-
po de su fallecimiento, en forma semejante a cuanto aconteceria con un usu-
fructo sucesorio ordinario (arts. 16.2.3% 834 y ss. Cc.). Pero, aunque sea bien
cierto que la simple enajenacion del bien extingue ope legis el expectante no lo
es menos que probandose realizada ésta con animus fraudandi si de ella derivase
un perjuicio para el titular del beneficio vidual, tales circunstancias acarrearian
la ilesion del usufructo®, es decir, su subsistencia aun a pesar de haberse verifi-
cado la transmision del bien a un tercero; lo que confirma que la virtualidad del
expectante como afeccion juridica no es nula en vida de los conyuges.

Por otra parte, todos los bienes inmuebles, lo fueren ora por naturaleza, ora
por analogia en calidad de sucedaneos legales —empresas o explotaciones eco-
noémicas (art. 98.1 Lrem)—, que ingresen en el activo del patrimonio conyugal

8 Bavop Loprez, M* del Carmen. Op. cit., p. 402; SANCHO REBULLIDA, Francisco de Asis y DE

PABLO CONTRERAS, Pedro. Op. cit., pp. 709 y 710.

9 Vid. S. TS 28 febrero 1990, FJ° 7°.

R o) régimen del art. 76.4 Comp., de cuya disciplina legal trae causa el art. 100 Lrem, fue con-

testado tempranamente por algunos autores, aduciendo basicamente la pérdida de brio de la maxi-
ma «res mobils, res vilis». Vid. ARREGUI GIL, José. «<El derecho expectante de viudedad y los bienes mue-
bles», ADA, XIV, 1968-69. p. 537.

21 Lacruz BERDEJO, José Luis. Derecho de familia, T. 1, op. cit., p. 312.

2 Bayop Lorez, M* del Carmen. Op. cit., p. 419; SANCHO REBULLIDA, Francisco de Asis y DE PABLO

CONTRERAS, Pedro. Op. cit., p. 708.
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quedaran, merced al expectante, automaticamente afectos a un futurible y even-
tual usufructo para cuando falleciese el primero de los conyuges en beneficio del
mas longevo pero, esta vez, con una diferencia sustancial: la excepciéon que regia
para los muebles se convierte ahora con los sitios en norma general. La consisten-
cia juridica del gravamen se torna mucho mas robusta, adquiere aqui la afeccion
una firmeza erga omnes que la distancia con creces de la meramente obligacio-
nal” para adentrarse en el campo de los iura in re aliena.

Erigida la afeccion en «un gravamen real de origen legal»*' cuando tiene por
objeto bienes raices, la antigua Compilacion dotaba al expectante de energia rei-
persecutoria® al sancionar que el gravamen no podia entenderse extinguido o
menoscabado por la ulterior enajenacion de la finca a un extrano, a no ser que
mediase renuncia expresa de su titular en escritura ptblica (art. 72.2). No es de
extranar que la misma esencia permanezca imperecedera en la dicciéon del art.
98.1 Lrem, pues entronca con el espiritu inmanente y consustancial a la figura,
como pondria de relieve el mas somero de los analisis historicos.

Retomando de nuevo los tiempos pretéritos, cabe traer aqui a colacién la
senalada Obs. 26° De iure dotium por la que se articulaba el cauce conservativo del
usufructo vidual mientras éste permanece todavia en estado latente: se protegia
a la viuda dejando a salvo su derecho —«remanet ius uxoris salvum»— mientras no
transigiera en la enajenaciéon efectuada por su marido o manifestara expresa-
mente su intencion de renunciar al derecho expectante. Tal prevision constituia
un complemento al apotegma tradicional «ne vir sine uxore»* en tanto que los
entonces amplisimos poderes del marido como gestor de la economia doméstica
se refrenaban, en lo tocante a la disposiciéon sobre bienes raices, merced al «obs-
taculo técnico y juridico de la defensa del expectante derecho de viudedad»”'.

En suma, la protecciéon del derecho expectante operaria a modo de clausula
de cierre, en la que subyace, como wltima ratio, una loable participacién iguali-
taria de ambos conyuges en las decisiones de mayor relevancia para la economia
familiar® llegando alli donde las normas de gestién no alcanzan, esto es, a faci-

% Vid. Bayop LOPEZ, M? del Carmen. «La viudedad>, op. cit., pp. 417y 418.
LAcrUZ BERDEJO, José Luis. «Beneficios viduales derivados del régimen matrimonial en
Aragén, Navarra y Vizcaya», op. cil., p. 312.

25

24

Cfr. SANCHO REBULLIDA, Francisco de Asis. «La viudedad», Comision Compiladora del
Derecho foral aragonés, Informes del Seminario (1954-1958), Vol. 111, El Justicia de Aragon, Zaragoza,
1996, p. 91; «La viudedad aragonesa», Estudios de Derecho Civil, T. 11, op. cit., p. 339 y MELUS SEBASTIAN,
Rebeca. «Reflexiones en torno al derecho de viudedad», Estudios sobre el Ordenamiento juridico arago-
nés, T. I, El Justicia de Aragon, Zaragoza, 2003, p. 309.

* " Cfr. Fuero 22 y Observancia 1* homénimos.

7 Cfr. RAMS ALBESA, Joaquin. «Comentario a los arts. 41 a 59», en Comentarios a la Compilacion
del Derecho civil de Aragon (Dir. J. L. LACRUZ BERDEJO y J. DELGADO ECHEVERRIA), Vol. 22, DGA, Zaragoza,

1993. p. 224.

* Asi lo recoge el ap. X del Preambulo de la nueva Ley aragonesa. Vid. DELGADO ECHEVERRIA,
Jests. El Derecho aragonés. Aportacion juridica a una conciencia regional, Alecrudo editor, Zaragoza, 1977,
pp. 129-30.
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litar al conyuge no propietario la fiscalizacion de los actos dispositivos de su con-
sorte sobre sus bienes privativos o propios (art. 61.1 Lrem) y viceversa. Tal con-
tencion se garantiza a través de una sencilla pauta de comportamiento dual: sera
preciso, de corriente, que al operarse p. ej. la venta del activo inmobiliario
ambos conyuges comparezcan ante el notario, uno, en calidad de titular, para
disponer de €l y el otro, simplemente, para renunciar a su derecho expectante
de viudedad®.

III. PROBLEMAS CONCERNIENTES AL EXPECTANTE
EN EL AMBITO DE LA CONTRATACION INMOBILIARIA

Notese como histéricamente la sancion que acarrea el quebranto de las nor-
mas en materia de cogestion del consorcio conyugal, comparada con la que se
derivaria de una contravenciéon de aquellas que prescriben la salvaguarda del
expectante, arroja un resultado radicalmente distinto: mientras el Fuero Ne vir
sine uxore invalida cualquier disposicion de un inmueble consorcial llevada a
cabo por el marido sin contar con la aquiescencia de su mujer®, el Derecho de
Observancias® reputa valido, sin embargo, el acto dispositivo, aun faltando el
beneplacito uxorio, pero dejando siempre a salvo el derecho de viudedad que
pudiera corresponder al supérstite sobre el inmueble privativo enajenado (art.
98.1 Lrem). Ahora bien, ¢qué sucederia en el caso de que el conyuge no pro-
pietario prescindiese de la renuncia a su derecho expectante de viudedad? ;:En
qué posicion juridica quedaria entonces un hipotético comprador?

En el ambito de la contratacién inmobiliaria, la existencia del derecho expec-
tante no supone ninguna restriccion a la libre disponibilidad de activos por par-
te del conyuge titular —pese a que inicialmente la practica registral pudiera
haber sugerido lo contrario™-; tampoco exige el cumplimiento de requisito adi-
cional alguno aparte de los usuales en materia de gestion; ahora bien, de no

* Vid. SERRANO GARCiA, José Antonio. «La proteccién juridica del cényuge viudo en el Derecho

civil aragonés», Aequalitas, n® 8, 2001, pp. 38-39.

30 : . P . .
El legislador foral ha variado las consecuencias juridicas que se derivan de preterir el con-

sentimiento del consorte cuando fuere necesario, estimando que, no obstante su omision, la venta
no debe ser anulable (cfr. art. 1301 7. f. Cc.) sino valida e inoponible (art. 53 Lrem y ap. XII
Predmbulo, 4° parrafo), lo que ha suscitado cierta polémica doctrinal acerca de la preservaciéon o no
del derecho expectante ex art. 98.1 b). Vid. BAyop LorEz, M* del Carmen. Op. cit., pp. 409 a 411 y
LErRMA RODRIGO, Carmen. «El derecho expectante de viudedad», Actas de los XIV Encuentros del Foro de
Derecho Aragonés, El Justicia de Aragon, Zaragoza, 2005, pp. 149 y 150.

*1 Cfr. esp. PELAYO HORE, Santiago. «Problemas de la viudedad foral, loc. cit., pp. 183y 184y
«Laviudedad aragonesa (cuestiones extrarregionales)», RDP, 1944, pp. 28y 29. Vid. también, SANCHO
REBULLIDA, Francisco de Asis. «Comentarios a la Compilacion...», op. cit., pp. 705 y 726.

* ygr. RR. DGRN 11 julio y 25 septiembre 1925; y 20 marzo 1986.
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mediar la oportuna renuncia al derecho expectante, lexisy praxis® convienen en
senalar que el bien enajenado se transmitira con la susodicha carga real. «No
renunciando expresamente a €l, el derecho eventual sobre los inmuebles per-
siste a través de las sucesivas enajenaciones, aunque no se haya dejado a salvo en
el acto de vender, donar, etc., incluso frente al adquirente que inscribe en el
Registro»*'.

De Ia pervivencia del gravamen, una vez enajenada la finca inter vivos, asi
como de su posible oponibilidad frente a todos —cual hipoteca— da buena mues-
tra presente el legislador foral: «el fallecimiento de un cényuge atribuye al sobre-
viviente —no so6lo— el derecho de usufructo de todos los bienes del premuerto
—sino también— de los enajenados en vida sobre los que subsista el derecho
expectante de viudedad (...)» (art. 101.1 Lrem). Por tanto, a la muerte del tra-
dens, despertara el usufructo que se hallaba larvado en el inmueble y, desde
entonces, podra el conyuge supérstite reclamar frente al extrano el uso y disfru-
te (art. 467 Cc.) de la finca cuya (nuda) propiedad se le ha transmitido, de con-
formidad con los caracteres de «inmediatividad» y «absolutividad»® propios de
todas las cargas de esta naturaleza: «ubi rem meam invenio, ibi vindico», reza un
conocido brocardo latino ¢Qué podria aducir el tercero en su defensa? ¢Se ha
producido, en verdad, algin incumplimiento contractual por parte del conyuge
cuyo matrimonio se halla sometido al Derecho aragonés?

Que la venta es valida y eficaz parece aserto claro; ahora bien, que la finca se
transmitira indefectiblemente con el gravamen se antoja también cuestion indu-
bitada. La jurisprudencia menor» tiene declarado que el titular del expectante,
operada la venta de un bien uxorio, en tanto que tercero, no puede venir com-
pelido por la contraparte a renunciar a su derecho, al quedar el desenvolvi-
miento de esta prerrogativa matrimonial al margen de la relacién obligatoria™.
El hipotético comprador sera muy libre de perfeccionar o no el negocio juridi-

» Vid. SS. APH 29 octubre 1996 y S. TS 26 junio 1989, esp. FJ* 4°. Cfr. el comentario de este
ultimo pronunciamiento realizado por SERRANO GARCIA, José Antonio, CCJC, n® 20, 1989, pp. 609 y
ss., esp. 621; SANCHO REBULLIDA, Francisco de Asis. «La viudedad y el derecho expectante de viude-
dad», Actas de los I Encuentros del Foro de Derecho Aragonés, El Justicia de Aragén, Zaragoza, 1992, p. 71

y «La viudedad en la Compilacién de Derecho civil de Aragon», ADC, 1967, p. 783.

* " Vid. LACRUZ BERDEJO, José Luis. «Beneficios viduales derivados del régimen matrimonial en

Aragon, Navarra y Vizcaya», op. cit., p. 312.
El derecho sigue a la cosa dondequiera que se halle y quienquiera que sea su poseedor. CJr.
SANCHO REBULLIDA, Francisco de Asis. «Comentarios a la Compilacion...», op. cit., p. 726; LuNa
SERRANO, Agustin revision y puesta al dia de la obra de J. L. LACRUZ BERDEJO Llementos de Derecho civil,
T. III, Vol. 1°, Dykinson, Madrid, 2001, p. 3 y GARCIA CANTERO, Gabriel. Derecho civil espariol, comiin y
Jforal de ]. CASTAN ToBENAS, T. II, vol. 1°, Reus, Madrid, 1987, p- 56.

36 . . . .
De ahi, que los Tribunales aragoneses entiendan, con buen tino, que no procede alegar la

excepcion de litisconsorcio pasivo necesario cuando el comprador, al exigir del conyuge vendedor la
entrega de un inmueble privativo, demanda también a su consorte, pues éste ha de permanecer al
margen de las vicisitudes contractuales que se sustancian en la causa. Su expectante quedara, por
ende, a salvo de la controversia judicial. Cfr. SS. APH 11 enero, 10 julio y 5 octubre 1995; S. APH 4
septiembre 1996; S. APZ 19 enero 1998; S. APH 10 junio 1999; S. APH 8 marzo 2002. Vid. S. TSJA 12
febrero 1996 y S. TS 10 noviembre 1990.
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co pero, una vez consumado, no podra pretender mas tarde su resolucion ni
accionar exigiendo del consorte del vendedor la abdicacion del citado beneficio
legal, como tampoco dejar de cumplir lo que a é]l incumbe —p. ej. oponiendo la
«exceptio non adimpleti contractus»—, pues la renuncia al expectante no forma par-
te de la prestacion del vendedor, salvo que asi se hubiera hecho constar expre-
samente en el contrato, por lo que su falta tampoco implicara incumplimiento
alguno por su parte”’, maxime en un sistema como el espanol en el que la com-
praventa no es un contrato traslativo del domino™.

La conservacion del expectante no debe considerarse, ademas, salvo en aque-
llos casos contados en que mediara en la reclamacion del usufructo vidual un
lapso temporal desproporcionado®, como el ejercicio abusivo de un derecho
(art. 7 Cc.) sino que debe ser tenida, mas bien, por una pretension legitima y
fundada, digna del amparo judicial. El deseo de no perder el usufructo vidual y,
por ende, de dejar de renunciar previamente al expectante, no puede entranar
por si solo un abuso de derecho*. Constituye, asimismo, doctrina legal muy rei-
terada” que el vendedor no encaja tampoco en el concepto de «propietario de
los bienes» ex antiguo art. 76.2.2* Comp.*” que posibilitaba al perjudicado acudir
a la extincion judicial del expectante cuando el titular se hubiese negado a
renunciar a €l «con abuso de su derecho». La nueva Ley se ha encargado de
hacer explicita la interpretacién doctrinal® que negaba legitimacion activa al ter-
cero adquirente para acudir al acuerdo judicial sustitutorio de la renuncia y asi
se advierte hoy en el art. 98. 3 Lrem: «a peticion de un conyuge, —principia el pre-
cepto— el Juez puede declarar extinguido el derecho expectante del otro sobre
un bien, antes o después de su enajenacion (...)".

37 . < . .
Asi, se subraya como «la renuncia del derecho expectante, incluso en los casos en que es pre-

cisa para eludir el futuro usufructo vidual, no forma parte de la prestacion del vendedor, sino que se
trata de un acto juridico de un tercero, el conyuge, que puede o no concurrir a renunciar a su dere-
cho sin que por ello quede afectada la validez e inmediata eficacia del negocio consentido por el
vendedor y comprador”. S. APH 21 noviembre 2000, FJ°® 2°.

B Sivo SEVILLA, Diego. «Contrato de compraventa», Instituciones de Derecho Privado (Coord. J. F.
Delgado de Miguel), T. III, Vol. 2°, Civitas, Madrid, 2001, p. 384.

¥ Cfr. S. APZ 7 febrero 1996 y S. TS 13 junio 1986.
" Vid. S. APZ 5 mayo 1991.

1S, APZ 11 julio 1994, S. APZ 7 febrero 1996, S. APZ 19 octubre 2000 y S. TSJA 4 abril 1995.

# «Una adecuada interpretacion de la norma supone que para poder recabar del Juez la

«extincion» deben concurrir: un elemento personal, que el solicitante «propietario» sea uno de los
conyuges del matrimonio con que los bienes se relacionan, pero nunca un tercero, como es el adqui-
rente (...)» Cfr. S. TSJA 30 octubre 1996, esp. FJ* 3°.

* Bavop LOPEz, M? del Carmen. «El derecho expectante de viudedad y el régimen de separa-

cion de bienes. La extincion del expectante a peticion del propietario de los bienes y el abuso de
derecho. (A propoésito de la STSJA de 30 de octubre de 1996)”, RDCA, III, 1997, n® 2, p. 126; y «La
viudedad», Manual de Derecho civil aragonés, op. cil., p. 414; SANCHO REBULLIDA, Francisco de Asis y DE
PABLO CONTRERAS, Pedro, Op. cit., p. 745; ZAPATERO GONZALEZ, Rafael Op. cit., p. 227; MARTINEZ DE
AGUIRRE ALDAZ, Carlos. «Comentario a la STS de 27 de mayo de 1988», CCJC, n® 17, 1988, p. 572;
LATORRE MARTINEZ, Emilio. Op. cit., p. 344.
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El parecer doctrinal mayoritario*, que ha sido acogido por algiin pronuncia-
miento judicial®’, mantiene que el derecho expectante es un gravamen real opo-
nible erga omnes, incluso sin necesidad de su toma de razon registral, arguyendo
que cuando los arts. 76.2 Comp. y 98.1 Lrem prescriben la ilesion del expectan-
te por la ulterior enajenacién del inmueble, no se esta distinguiendo entre trans-
misiones operadas dentro y fuera del Registro; luego la subsistencia del eventual
usufructo vidual habria de prevalecer sobre el tercero hipotecario y aun a des-
pecho de su adquisicion a titulo oneroso y secundum tabulas (art. 34 Lh.). La fe
puablica registral no amparara en estos casos al accipiens, en modo semejante a
cuanto acontece con las prohibiciones y retractos legales (art. 26.1* Lh.) que des-
pliegan sus efectos con toda vehemencia en el trafico juridico incluso en detri-
mento del dominio inscrito; la publicidad legal se sobrepone a la registral, segiin
es pacifica opiniéon entre los autores®, lo que fuerza a que la inscripcion del
expectante, si bien posible, resulte muchas veces ociosa®’.

Tampoco le sera dable al comprador, por tanto, acogerse al saneamiento por
gravamenes ocultos que presto le ofrece el art. 1483 Cc., en vista del caracter ex lege
y de la peculiar publicidad que, segtin los mas, suele acompanar a esta ventaja con-
yugal guardando cierto paralelismo con los retractos legales, a cuyo régimen juri-
dico similita similiter se equipara®®. Los autores sostienen que estas cargas reales por
legales deben ser conocidas por el comprador y no cabra alegar que estén ocultas
aunque no sean aparentes, precisamente porque el gravamen se impone por una
norma* (art. 98.1 Lrem) que deberia ser conocida por el comprador™. Por mi par-
te, estimo, con la doctrina y jurisprudencia mas autorizadas”, que si existe una
defensa viable y eficaz frente al derecho expectante del lado del comprador, ésa es
la que procura el estudio y conocimiento de nuestro Derecho foral aragonés.

*  DE PABLO CONTRERAS, Pedro. «El Derecho expectante de viudedad y el Registro de la

Propiedad», Actas de las Jornadas de Derecho civil aragonés (Jaca, 1985), Las Cortes de Aragon, Zaragoza,
1986, pp. 251 y 250 y BATALLA CARILLA, José Luis. Ibid., p. 97; SANCHO REBULLIDA, Francisco de Asis.
Comentarios a la Compilacion del Derecho Civil de Aragon. op. cit., p. 729 y «La viudedad», Informes del
Seminario (1954-1958), op. cit., p. 99.

¥ Cfr. S. APH 20 julio 1998, esp. FJ? 3°.

" PrLAYO HORE, Santiago. «Problemas de la viudedad foral», loc. cit., p. 179 y «La viudedad ara-
gonesa (cuestiones extrarregionales)», loc. cit., p. 27.

7 Vid. SANCHO REBULLIDA, Francisco de Asis. Estudios de Derecho Civil, T. 11, op. cit., p. 346.

8 Cfr. LACRUZ BERDEJO, José Luis. Derecho de Familia, T. 1, op. cit., p. 311, nota 1.

¥ Inexcusabilidad por la que tal vez deberia decaer también una posible anulabilidad del con-

trato fundada en un «error in qualitate» (arts. 1266.1* y 1301.4* Cc.).

5 Garcia CANTERO, Gabriel, «Articulo 1483», Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales
(Dir. M. Albaladejo), T. XIX, Edersa, Madrid, 1980, pp. 318 y 319; LLACRUZ BERDEJO, José Luis.
Elementos de Derecho civil, T. II, Vol. 22, (revision de F. Rivero), Dykinson, Madrid, 1999, p. 47;
ALBALADEJO GARCIA, Manuel. Derecho civil. 11, Bosch, Barcelona, 2002, p. 515, vid. esp. nota 27.

' «En el fondo late —en el art. 16.2.2* Ce.— la idea de que s6lo los aragoneses conocen y han
de conocer el Derecho aragonés, mientras se exime de ese conocimiento a los demas espanoles».
DELGADO ECHEVERRIA, Jests. «La viudedad aragonesa en el Derecho interregional», ADA, XVII, 1974-
76, pp. 89-90. Vid. también S. TSJA 30 octubre 1996, FJ* 6° in fine. Las garantias que hoy deparan los
arts. 194 Rnot. y 51.9 a) Rh., asi como las abundantes causas de extincion del derecho expectante
que suponen una excepcion a la regla general (¢fr. arts. 98 y 99 Lrem) aconsejarian meditar seria-
mente acerca de una posible supresion del aludido precepto.
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el Derecho civil aragonés.



LA TRONCALIDAD EN LA SUSTITUCION
DEL ART. 108.3 DE LA COMPILACION

José Antonio SERRANO GARCIA
Profesor Titular de Derecho civil
Universidad de Zaragoza

I. PLANTEAMIENTO

La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragén de 13 de junio de
2007 ha puesto fin, con toda la rotundidad y claridad deseables, a un caso de ins-
titucion mutua y reciproca de herederos universales entre conyuges hecha en
testamento mancomunado en 1977 con sometimiento expreso (recordemos que
podia haber declaraciéon en contrario) a los efectos prevenidos en los arts. 95y
108 de la Compilacion para el pacto al mas viviente, y en particular a los previs-
tos en el art. 108.3 Comp. cuyo texto decia asi:

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

Fallecida la esposa, dona Josefa, el ano 1983 y no teniendo descendientes uno
u otro de los conyuges, el marido, don Antonio, hered6é conforme a lo pactado
en el testamento los bienes de su esposa. Y acaecido el ano 1995 el fallecimiento
de ¢él, se inst6 por su hermana dona Maria Pilar, la inica que le habia sobrevivi-
do, la declaraciéon de herederos ab intestato correspondiente.

Pero como al fallecer don 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 (defunciéon de don Antonio)
a la sucesion del conyuge primeramente fallecido (dona Josefa), a tenor de lo
dispuesto en el inciso final del citado articulo 108.3 Comp. Pues bien, al tiempo
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del fallecimiento de don Antonio C. Q., no existen descendientes de dona Josefa
S. P. (requisito necesario para que la institucion reciproca haya surtido los efec-
tos del pacto al mas viviente) y tampoco ascendientes y, entre los colaterales, los
mas proximos son ocho primos hermanos por parte de madre (4° grado); en la
rama paterna los mas proximos parientes de dona Josefa son tres nietos de tio
abuelo (6° grado), que también estan interesados en los bienes que a Josefa le
han provenido de los parientes paternos.

Este es un caso singular, que ha dado lugar a tres procedimientos de jurisdic-
cion voluntaria: uno para la declaracion de herederos legales de don Antonio y
dos para la declaraciéon de los segundos herederos de dona Josefa. Con funda-
mento en estas declaraciones de herederos se han aceptado los llamamientos
hereditarios y se han practicado las oportunas inscripciones en el Registro de la
Propiedad. Pero finalmente se ha planteado un juicio declarativo ordinario en el
que una de las herederas comunes demanda a los herederos troncales y pide la
no aplicaciéon de las reglas de la sucesion troncal y, subsidiariamente, que se
declare que los bienes heredados de la causante por su marido no pueden tener
ahora la condicion de troncales de abolorio, de manera que, de ser asi, nada
corresponderia heredar a los parientes por parte de padre.

Es un caso muy rico en aspectos procedimentales, pero sobre todo de fondo,
que deja muchas cosas perfectamente aclaradas respecto de una cuestién tan vidrio-
sa como la que yo llamo sustitucién legal preventiva de residuo del art. 108.3 de la
Compilacién (que esta presente, con una regulacion mas precisa, en los vigentes
arts. 80, 104 y 216 de la Ley de sucesiones). Hay también, desde mi punto de vista,
alguna pequena incorreccion verbal, pero que en nada ha impedido que la aplica-
cion practica de lo decidido haya sido enteramente ajustada a Derecho.

Es también un caso que conozco bien porque lo he seguido con informacion
de primera mano desde su comienzo hasta su final. Me he ocupado de él, en Ia
fase de jurisdiccion voluntaria, en un extenso comentario de jurisprudencia titu-
lado «La sustituciéon legal preventiva de residuo: declaraciones de herederos
legales y troncalidad (comentario de un caso de pacto al mas viviente)», publi-
cado en el nim. 1 del ano 2000 de esta Revista. En dicho comentario, y en otro
trabajo posterior titulado «Notas sobre las sustituciones de los articulos 80, 104y
216 de la Ley de sucesiones», publicado también en esta Revista, en el nimero
correspondiente a los anos 2003/2004, he expuesto, con toda suerte de detalles,
la interpretaciéon que me parece mejor fundada y, por tanto, mas conveniente.
Con pequenos matices, es la recogida en los autos de declaracion de herederos,
confirmada luego por las sentencias de instancia recaidas en el juicio ordinario
y hecha suya por la sentencia de casacion, que comparto plenamente.

En esta nota practica doy por conocido lo ya escrito y, aprovechandome de
algunos pocos parrafos, me limito a intentar dar una visiéon de conjunto del caso,
para lo cual, una vez senalados los hechos, doy cuenta de lo acontecido en los
procedimientos para la declaraciéon de herederos y transcribo las consideracio-
nes, a mi juicio, mas interesantes contenidas en los Autos mas decisivos; luego, a
partir de los datos contenidos en las sentencias de instancia, expongo la forma
en que los interesados han llevado a cabo, extrajudicialmente, la determinacién
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de los bienes que consideran tienen derecho a heredar por ser troncales de abo-
lorio de la rama paterna; esta determinacion, ligeramente corregida por el
Registrador de la Propiedad, resulta confirmada por las sentencias de instancia;
por ultimo, resumo brevemente las principales aportaciones de la sentencia de
casacion.

II. LOS PROCEDIMIENTOS PARA LA DECLARACION DE HEREDEROS

Como he dicho, tres son los procedimientos judiciales de jurisdicciéon volun-
taria en los que han sido parte las personas interesadas en las herencias de don
Antonio y dona Josefa con la finalidad de conseguir la correspondiente declara-
cién de herederos: a) Procedimiento para la declaraciéon de herederos abintes-
tato de don Antonio; b) Procedimiento para la declaracién como herederos de
dona Josefa y sustitutos de don Antonio a favor de los parientes mas proximos de
la causante (sus primos hermanos por parte de madre);y ¢) Procedimiento para
la declaracion de herederos de dona Josefa y sustitutos de don Antonio a favor
de los parientes paternos de 6° grado (los mas préximos por esta rama) sobre los
bienes troncales de abolorio que le han provenido a la causante por esa rama
familiar.

1. DECLARACION DE HEREDEROS LEGALES DEL CONYUGE SUPERSTITE Y RESERVA DE LOS
DERECHOS SUCESORIOS DE LOS SUSTITUTOS DE ESTE EN LA HERENCIA DEL CONYUGE
PREMUERTO

En el proceso de declaracion de herederos abintestato de don Antonio C. Q., que
se sigue en el Juzgado de Barbastro a instancia de su hermana, comparecen los
nietos de tio abuelo (62 grado) de dona Josefa S. P. alegando ser herederos lega-
les de ésta. E1 Auto del Juzgado de Barbastro de 11 de diciembre de 1995 se limita a
declarar a dona Maria Pilar C. Q. heredera universal abintestato de los bienes,
derechos y acciones del causante don Antonio C. Q.; el auto fue apelado por los
parientes paternos de dona Josefa S. P. que solicitaron su nulidad al no haberse
efectuado en €l declaracion alguna respecto de los derechos troncales a su favor,
que creen les corresponden en virtud de los efectos del pacto al mas viviente
derivados del testamento mancomunado otorgado por el causante y su conyuge.

La Audiencia Provincial de Huesca, en Auto de 2 de diciembre de 1996, dice
que en el régimen sucesorio del conyuge sobreviviente el legislador distingue dos
clases de bienes, los pertenecientes al conyuge premuerto y los restantes bienes hereditarios,
siendo tan solo respecto de los primeros que subsistan al fallecimiento del conyuge supérsti-
te a los que se aplicara el principio de la troncalidad, llamando en la sucesion de los mis-
mos a los herederos del conyuge primeramente fallecido, de tal modo que siempre que exis-
tan bienes procedentes del premuerto y herederos del mismo, es a éstos a quienes habra de
reservarse los bienes troncales. Este llamamiento a la sucesion se defiere en el momento en
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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
reseniados herederos. En el presente supuesto no habiendo hijos del matrimonio y siendo apli-
cable a su sucesion las normas del pacto al mas viviente, procede hacer en el Auto de decla-
racion de herederos abintestato de aquel, que hoy es impugnado, la expresa reserva respec-
to de los bienes del comyuge premuerto a favor de sus herederos. Por todo ello, la
Audiencia Provincial de Huesca estima el recurso y revoca parcialmente el Auto
apelado en el sentido de que la declaraciéon de heredera a favor de dona Maria
Pilar se efectiia sin perjuicio del derecho que corresponda a los herederos de donia Josefa S.
P, sobre los bienes de cardacter troncal.

2. DECLARACION DE SEGUNDOS HEREDEROS DEL. CONYUGE PREMUERTO, COMO SUSTITU-
TOS DEL SUPERSTITE, EN LOS BIENES NO TRONCALES Y RESERVA DE LOS DERECHOS
SUCESORIOS DE LOS SUSTITUTOS TRONCALES

Con anterioridad al citado Auto de la Audiencia Provincial, son los primos
hermanos de Josefa S. P. por parte de madre (4° grado) los que el dia 24 de abril
de 1996 presentan ante el Juzgado de Monzoén un escrito en el que solicitan la
declaracion de herederos abintestato de donia Josefa S. P. con respecto a los bienes de ella
heredados por su conyuge, don Antonio C. Q.; en el expediente comparecieron los
parientes paternos (6° grado) de dona Josefa S. P. alegando su mejor derecho
para suceder a la causante sobre parte del caudal hereditario. Existiendo con-
tradiccion entre los interesados en la herencia de dona Josefa S. P., el Auto del
Juzgado de Monzon de 28 de enero de 1997 deniega la solicitud de declaracion de
herederos abintestato, reservando a los interesados su derecho para hacerlo
valer en juicio ordinario. La parte promotora del expediente interpuso recurso
de apelacion 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 obice alguno
para efectuar la declaraciéon de herederos abintestato la falta de prueba de que
los instantes del expediente sean los Gnicos herederos del fallecido o la existen-
cia de un elevado nimero de interesados o, en definitiva, como ocurre en el pre-
sente caso, la oposicion de alguno de ellos; entrando en el fondo de la cuestion,
la Audiencia revoca integramente el Auto apelado vy, en su lugar, declara herederos
abintestato de donia Josefa 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 tales bienes.

Senala el Auto de la Audiencia Provincial de 17 de noviembre de 1997 que el
pacto al mas 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 obito del conyuge viudo. El llamamiento a que nos referimos
puede tener distinto fundamento, legal o voluntario, y, dentro del primero, no solo abintes-
tato en sentido estricto, sino también troncal, en contra de lo que sostiene la apelante, como
se deduce del contexto y de la propia expresion de la norma, que utiliza el plural (llama-
dos»), maxime teniendo en cuenta que su sentido y finalidad solo se entiende partiendo del
principio de troncalidad, pues en otro caso no se abrivia nuevamente la sucesion del con-
yuge premuerto, sino solo la del sobreviviente. Este es el criterio que ha seguido la Sala en
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supuestos 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 abintestato
de Josefa S. P. a sus ocho primos hermanos sobrevivientes por linea materna (colaterales en
cuarto grado), entre los que se encuentra la instante del procedimiento, por lo que sobre este
extremos procede estimar el recurso.

No obstante, puede haber bienes troncales procedentes de la rama paterna (en la que no
constan primos hermanos ni parientes mas cercanos), y cuya sucesion ha de ser la prevista
en los articulos 132 y 133 de la Compilacion, como pretenden demostrar los familiares que
han instado la prevencion del abintestato y que en su momento interesaron en este expe-
diente el reconocimiento de sus derechos hereditarios sobre fincas que tendrian cardcter de
troncales y troncales de abolorio. Por ello, como también dijimos en los referidos autos, lo
procedente es reservar los derechos sucesorios que correspondan sobre los bienes troncales, si
existieren en la herencia, sin decidir la cuestion, dada su complejidad y que no se disponen
de las pruebas precisas para ello.

Los mas proximos 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 proceden-
cia materna (no hay ascendientes o hermanos con derecho a recobro, no hay
hermanos ni padre o madre de la causante y, entre los colaterales, los mas pro-
ximos son ellos y, por tanto, excluyen a los de grado mas lejano que pudieran
pretender algin derecho sobre bienes de abolorio) y en los no troncales, tam-
bién 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,
dona 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 solo a los bienes no troncales y no impide, por ello, instar una nue-
va declaracion referida a los troncales (cfr. art. 203.2 LS). Hay que entender, sin
embargo, que la nueva declaracion sélo sera 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 nue-
va declaracion referida a tales bienes; en este caso cabe entender que el llama-
miento a los bienes no troncales y a los troncales de la linea materna es nico, al
recaer en las mismas personas. También forman parte de ese llamamiento tnico
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 sucesion no troncal (arts. 135 Comp.
y 202.2.2° LS).

En definitiva, son s6lo los derechos de los parientes de la linea paterna (de
6° grado) los tnicos que han quedado sin declaraciéon de herederos, porque la
Audiencia ha considerado que lo procedente era reservar tales derechos sobre los bienes
troncales, si existieren en la herencia, sin decidir la cuestion, dada su complejidad y que no
se disponen de las pruebas precisas para ello.
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3. DECLARACION DE SEGUNDOS HEREDEROS A FAVOR DE LOS PARIENTES PATERNOS DE 6°
GRADO SOBRE LOS BIENES TRONCALES DE ABOLORIO DE ESA RAMA

Por su parte, los parientes de dona Josefa S. P. por linea paterna habian pro-
movido ya el 7 de febrero de 1996 (con anterioridad, pues, al inicio del expe-
diente de declaracion de herederos promovido por los primos hermanos por
parte de madre), también ante el Juzgado de Monzon, expediente de prevencion de
abintestato respecto de los bienes troncales y troncales de abolorio del caudal relicto de la
causante dovia Josefa S. P. En dicho expediente se abrié pieza separada de decla-
racion de herederos abintestato respecto de los bienes de la misma causante, y
se acordo la medida cautelar de administracion de los bienes previamente inven-
tariados; en el expediente comparecen los primos hermanos por parte de madre
y se oponen a su tramitacion. El Auto propuesta del Juzgado de Monzon de 8 de enero
de 1998 declara contencioso el expediente, procede a su archivo, con todas sus
piezas previo levantamiento de la administracion cautelar acordada, y remite a
las partes al procedimiento de la jurisdicciéon contenciosa que proceda. Los
parientes por linea paterna interpusieron recurso de apelacion contra el citado
Auto, adhiriéndose al recurso la parte apelada.

El Auto de la Audiencia Provincial de Huesca de 18 de julio de 1998 estima el recur-
so de apelacion y desestima la adhesion a la apelacion interpuesta por los primos
hermanos por parte de madre, por lo que no procede la rendiciéon de cuentas
que pretenden; la Audiencia revoca el Auto impugnado, con lo que no procede
el archivo del expediente de referencia, y ordena al Juzgado mantener las medi-
das adoptadas para la prevencion del abintestato, incluyendo la formacién en
pieza separada de declaracion de herederos abintestato de dona Josefa S. P.
sobre los bienes troncales y troncales de abolorio.

En cumplimiento de lo ordenado por la Audiencia, el Auto 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 doria _Josefa S.
P, en cuanto a sus bienes troncales y troncales de abolorio procedentes de la rama paterna
a los tres nietos de tio abuelo paterno de donia Josefa S. P. por terceras e iguales partes.
Contra el anterior Auto interpusieron recurso de apelacion 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 caracter de tron-
cales 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 deter-
mina cuales pueden ser, sino, en definitiva, que determinados parientes son
herederos de esa clase de bienes, si los hubiere; esta declaracion si que puede
efectuarse en el juicio de abintestato. Con relacion al fondo del asunto propia-
mente dicho, la parte apelante vuelve a sostener que el art. 108.3 Comp. no auto-
riza el llamamiento troncal: el criterio de la Sala es distinto y ya expuesto en el
Auto de 17 de noviembre de 1997 dictado en el otro juicio abintestato promovi-
do por la parte ahora apelante y a cuyos argumentos se remite; la parte apelan-
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te sostiene también que los otros familiares de la causante no pueden ser here-
deros de los bienes troncales porque no son parientes dentro del cuarto grado.

Entiende la Audiencia que del articulo 132.2° (sic: debe ser 132.3%) de la
Compilacion, en relacion con el inciso final de su articulo 133, se desprende que la heren-
cia en esa clase de sucesion —a diferencia de lo que ocurre con los bienes troncales de abo-
lorio: articulo 133- no se defiere mas alla del cuarto grado de parentesco. El citado articulo
132.2° (sic: 132.3°) distingue entre, por un lado, los colaterales por proximidad de paren-
tesco con el causante y, por otro, los colaterales por proximidad de parentesco con el trans-
mitente de los bienes. En ambos supuestos, rige el limite del cuarto grado, es deciy;, respecti-
vamente, tanto en [1°] los parientes que desciendan de un ascendiente comin 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 gratuito.

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 apela-
dos no son herederos troncales con relacion a los bienes comprendidos en el primer supues-
to, los que procedan de un ascendiente comun propietario de los bienes, en este caso, los bisa-
buelos de una y otra rama, don José V. Ll y donia Rosa S. S., porque no son parientes de
la causante, donia 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 permane-
cido en la familia durante dos o mas generaciones.

Respecto al segundo de los supuestos legales planteados, los promotores del expediente
no son parientes dentro del cuarto grado, como es exigible, del causante inmediato de donia
Josefa S. P a titulo gratuito, su padre, don José S. V., sino de quinto. Lo son de los abuelos
de dona Josefa S. B, donia Casilda V. S. y don José S. F. (cuarto grado) y de los bisabuelos
ya referidos (tercer grado), pero para ello debera determinarse que en la herencia hay bienes
que provienen de forma directa, sin mediacion de ninguin otro transmitente, de los abuelos
o bisabuelos, todo ello sin perjuicio de que puedan heredar los bienes provenientes de esos
mismos parientes si tienen la condicion de troncales de abolorio.

Por lo expuesto, como el Auto apelado no distingue los diversos supuestos de la sucesion
troncal en que estarian incursos los promotores de este expediente, procede estimar el recur-
so para especificar tales circunstancias.

La Parte dispositiva es del siguiente tenor literal:

A) Declaramos herederos abintestato de la causante dotia Josefa S. P, en cuanto a sus
bienes troncales procedentes de la rama paterna, a don Antonio L. A., doria Maria G. A.
y donia 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 donia Josefa S. P,
dona Casilda V. S. y don José S. F., o de sus bisabuelos, don José V. Ll. y donia Rosa S. S.

B) Declaramos a los mismos herederos abintestato de la causante, donia Josefa S. P, en
igual proporcion, de los bienes troncales de abolorio procedentes de la rama paterna, si los
hubiere.

Hay en la parte dispositiva falta de claridad o un defectuoso entendimiento
de los arts. 132-3°y 133 Comp. En realidad, al ser parientes de 6° grado de la cau-
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sante, ningtin derecho pueden tener sobre los bienes simplemente troncales: su
derecho esta limitado, en todo caso, a los bienes troncales de abolorio de la rama
paterna. La delacion de los bienes troncales simples no va mas alla del cuarto
grado de parentesco en linea colateral con el causante. Por tanto, es imprescindi-
ble que los bienes sean de abolorio para que puedan corresponderles derechos
sucesorios sobre ellos: en tal caso, el parentesco con el causante carece de limi-
te de grado (la Ley de sucesiones ha colocado el limite en el sexto grado: art.
211.3%), de modo que si los solicitantes, pese a ser de 6° grado, son los mas pro-
ximos parientes del causante de entre los que descienden de un ascendientes
comun propietario de los bienes o, en su defecto, de entre los que sean parien-
tes de mejor grado de la persona de quien los hubo dicho causante, tienen dere-
cho a suceder en tales bienes. La condicion de troncal de abolorio requiere que
el bien haya sido adquirido por el causante a titulo lucrativo y que haya perma-
necido en la casa o familia durante dos o mas generaciones (art. 133 Comp.),
requisitos que, como vamos a ver, se cumplen en los bienes que se han adjudi-
cado los herederos de la rama paterna.

I1I. DETERMINACION DE LOS BIENES QUE HAN DE PASAR
A LOS SEGUNDOS HEREDEROS Y, ENTRE ELLOS, LOS TRONCALES
DE ABOLORIO POR PARTE DE PADRE

Reiteradamente se dice en los Autos de declaracion de herederos legales que
no es objeto de dicho procedimiento la determinacion de los bienes y derechos
que integran la herencia, ni su naturaleza o procedencia familiar, cuestion a
decidir en el procedimiento contencioso que, en su caso, se plantee por parte
legitimada para ello. Por consiguiente, tanto la declaracion 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 declaracion. 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, hay que 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 bienes. Las discrepancias entre la here-
dera universal de Antonio y los herederos de Josefa sustitutos de Antonio sobre
la existencia de mas o menos bienes de la herencia de ésta o sobre la liquidacion
del estado posesorio, asi como la falta de entendimiento entre los herederos de
Josefa, unos por parte de madre y otros por parte de padre, a la hora de deter-
minar los bienes troncales de abolorio de la rama paterna (o troncales simples
del 132.3, segundo orden, segin el Auto de la Audiencia) pueden originar los
oportunos procedimientos contenciosos.

No tengo noticia de que haya habido conflicto entre la heredera de don
Antonio y los segundos herederos de dona Josefa y sustitutos de don Antonio en
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los bienes primeramente heredados por €l de su esposa, a la hora de hacer la
liquidacion del estado posesorio y separar los bienes que quedaren de esta pro-
cedencia de los propios de don Antonio.

En cambio, si ha habido conflicto entre los sustitutos de don Antonio en la
herencia de dona Josefa a la hora de admitir la aplicabilidad de las reglas de la
sucesion troncal y, en particular, a la hora de admitir la existencia de bienes tron-
cales de abolorio por parte de padre. Los parientes paternos han aceptado en
escritura publica la herencia de dona Josefa y se han adjudicado seis fincas que
entienden son bienes troncales de abolorio por parte de padre. El Registrador
de la Propiedad ha inscrito esta titularidad sobre cinco de dichas fincas y s6lo
sobre una mitad indivisa de la sexta.

No obstante, una heredera por parte de madre ha presentado demanda de
juicio declarativo ordinario en la que solicita que se declare que no son de apli-
cacion las reglas de la sucesion troncal a la sustitucion legal preventiva de resi-
duo del art. 108.3 Comp. y, subsidiariamente, que se declare que no pueden exis-
tir bienes troncales de abolorio porque, aunque los hubiera en el patrimonio de
dona Josefa, han dejado de permanecer en la familia de origen todo el tiempo
que han pertenecido a su marido don Antonio, lo que les priva del presupuesto
de la permanencia en la casa o familia necesario para ser bienes de abolorio.

1. ESCRITURA DE ACEPTACION Y MANIFESTACION DE HERENCIA E INSCRIPCION REGISTRAL
DE LOS BIENES TRONCALES DE ABOLORIO DE LA RAMA PATERNA A NOMBRE DE LOS
PARIENTES DE 6° GRADO DE ESA RAMA. TRANSMISION POSTERIOR

De la masa de bienes deferida a los herederos sustitutos hay que determinar
los que, en atencion al caracter troncal o no troncal de los mismos, correspon-
den a los herederos troncales, por la linea materna y paterna, y los que corres-
ponden a los no troncales. En nuestro caso, los llamamientos universales a los
sustitutos son s6lo dos: a) el correspondiente a los mas proximos colaterales de
la causante, sus primos hermanos por parte de madre, a quienes se defieren los
bienes no troncales, los troncales por la linea maternay los troncales por la linea
paterna sin parientes de ésta linea con derecho preferente sobre ellos (los bien-
es troncales simples); y b) el correspondiente a los mas proximos colaterales de
la causante por la linea paterna, sin limitaciéon de grado, a quienes se defieren
los bienes troncales de abolorio provenientes de esta linea. En definitiva, de la
masa de bienes deferida a los sustitutos hay que separar los bienes que tengan la
condicion de troncales de abolorio de la linea paterna, Ginicos a los que tienen
derecho los parientes paternos de 6° grado.

En escritura de aceptacion y manifestacion de herencia los herederos por
parte de padre se han adjudicado seis fincas que consideran troncales de abolo-
rio, y han conseguido la inscripcion en el Registro de la Propiedad, previa
demostracion de su condicion de bienes troncales de abolorio de la rama pater-
na, sobre cinco de ellas y una mitad indivisa de la sexta; sobre la otra mitad indi-
visa de esta finca la inscripcion fue denegada por entender el Registrador que no
era troncal de abolorio.
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Cinco de dichas fincas las habia heredado la causante de su padre, quien a su
vez lo habia hecho de su madre (la abuela de la causante), quien anteriormente
las habia heredado de sus padres (bisabuelos de la causante); dichas fincas son
todas ellas troncales de abolorio por la rama paternay, en consecuencia, consti-
tuyen bienes de los que han sido declarados herederos los indicados parientes
paternos.

En relacion con la sexta finca, ha quedado acreditado documentalmente que
la habia heredado la causante de su padre, quien a su vez lo habia hecho (en vir-
tud de escritura de instituciéon de heredero) de su madre (la abuela paterna de
dona Josefa) y del esposo de ésta en segundas nupcias, quienes la habian adqui-
rido por compra constante matrimonio; por consiguiente, dicha finca es troncal
de abolorio por la rama paterna, en cuanto a la mitad indivisa derivada de la
abuela paterna, y simplemente troncal por la rama paterna (y no troncal de abo-
lorio, al no haber permanecido dos generaciones en la casa), en cuanto a la otra
mitad indivisa procedente del segundo marido de la abuela paterna, que no era
ascendiente de la causante ni del padre de ésta. En consecuencia, tnicamente
de la primera mitad indivisa de dicha finca, se ha declarado herederos a los
parientes paternos de 6° grado.

Con posterioridad, el heredero legitimo titular de una de estas fincas adqui-
ridas de Josefa la ha enajenado validamente a una Sociedad Limitada.

2. EL JUICIO ORDINARIO DEL QUE RESULTA LA APLICABILIDAD DE LAS REGLAS DE LA SUCE-
SION TRONCAL Y LA EXISTENCIA DE BIENES TRONCALES DE ABOLORIO QUE SE DEFIE-
REN A LOS SUSTITUTOS TRONCALES

A) Primera instancia

En julio de 2004 una de las herederas de la rama materna presenta demanda
de juicio ordinario contra los tres herederos de la rama paterna, los conyuges de
los dos de ellos que estaban casados, asi como contra la Sociedad Limitada que
adquiri6 uno de los bienes litigiosos, solicitando, como pedimentos principales,
se declare que las nueve fincas descritas en los hechos de la demanda pertene-
cientes al caudal relicto de la causante dona Josefa tras haber pertenecido a su
esposo don Antonio, son de naturaleza comun (no troncal), y no pueden tener
la calificaciéon de troncales a efectos de poder ser heredadas de contrario; subsi-
diariamente a lo anterior, se declare que dichas fincas no pueden ser calificadas
de troncales de abolorio a efectos de ser heredadas de contrario. Se anaden otros
pedimentos para la efectividad de la declaracion principal, entre ellos que se
declare que la escritura de aceptacion y manifestacion de herencia es nula de
pleno derecho, y por tanto procede su anulacion y rectificacion de las inscrip-
ciones registrales contradictorias correspondientes; que se declare que la trans-
mision posterior de una de las fincas litigiosas a favor de una Sociedad Limitada
es nula de pleno derecho y por tanto procede su anulacion y rectificacion de la
inscripcion registral correspondiente; que se proceda a la entrega de la posesion
de dichas fincas a esta parte; que se condene a la parte demandada a estar y pasar
por estas declaraciones.
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Los demandados hacen notar la temeridad y mala fe con que ha sido plante-
ada la demanda. En relacion al objeto del proceso el letrado de los herederos de
la rama paterna plante6 falta de legitimacion respecto de determinadas fincas
con las que los demandados nada tienen que ver, en concreto la mitad indivisa
de la finca ntim. 2y las fincas ntims. 8, 9y 10 del escrito de demanda. Excepcién
que es estimada por el Juez, si bien respecto de esta cuestion por el Letrado de
la parte actora se mantiene la demanda en relacion a todas las fincas resenadas
en la misma lo que determina que la cuantia del pleito no se reduzca, manteni-
miento en el que el Juez aprecia manifiesta temeridad y advierte que se tendra
en cuenta en las costas procesales.

Lo que sucede es que la causante habia heredado también de sus padres tres
fincas mas, pero como éstos las habian adquirido constante matrimonio tales fin-
cas eran bienes troncales simples, pero no bienes troncales de abolorio, por lo
que no constituian bienes de los que hubieran sido declarados herederos los
parientes paternos de 6° grado. Asi se hizo constar en la contestaciéon a la
demanda por el letrado de los parientes paternos y asi lo aprecio la sentencia del
Juzgado. Como dice la sentencia de la Audiencia, estas tres fincas objeto de la
demanda no fueron incluidas en la escritura de aceptacion de herencia y nunca
han sido discutidas de contrario, por lo que la actora carece de legitimacion para
plantear una reclamacion judicial sobre un asunto no controvertido.

La sentencia de primera instancia del Juzgado nim. 1 de Monzé6n de 1 de sep-
tiembre de 2005 considera que la escritura de aceptaciéon y manifestacion de
herencia otorgada por los parientes paternos esta ajustada a los derechos que les
corresponden como herederos de la causante dona Josefa, teniendo en conside-
racion que, en cuanto a la finca sexta, inicamente la mitad indivisa de la misma
que proviene de la abuela paterna es troncal de abolorio, tal y como califico y
practico la inscripcion el Registrador de la Propiedad. Las titularidades registra-
les de la mitad indivisa de esta finca y de las otras cinco fincas son perfectamen-
te ajustadas a Derecho y han de ser mantenidas en sus propios términos.

El Juzgado también declara plenamente ajustada a Derecho la transmision a
favor de una Sociedad Limitada efectuada posteriormente por uno de los here-
deros paternos de una finca cuyo pleno dominio le fue adjudicado en dicha
escritura e inscrito en el Registro de la Propiedad.

Sin embargo, la decision del Juzgado no queda suficientemente aclarada en
el fallo pues en €l se dice que se estima parcialmente la demanda, siendo dicha esti-
macion parcial en lo referente al apartado b) de la demanda «declare que dichas fincas no
pueden ser clasificadas de troncales de abolorio a efectos de poder ser heredadas de contra-
ri0». Con desestimacion integra de todos los demds pedimentos de la demanda y en conse-
cuencia condena a la parte actora al pago de las costas procesales.

B) Segunda instancia

La demandante interpuso recurso de apelacion. La Sentencia de la Audiencia
Provincial de Huesca, de 13 de octubre de 2007, estima parcialmente el recurso
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de apelacion y revoca parcialmente la sentencia de primera instancia. En su vir-
tud: 1) Aclarando que la estimacion parcial del apartado b) de la siplica de la demanda
se refiere solo a una mitad indivisa de la finca registral 2383, en su condicion de bien tron-
cal de abolorio procedente de la causante, Josefa, declaramos la nulidad del acto dispositi-
vo sobre una mitad indivisa de dicha finca registral 2383 contenido en la escritura publi-
ca de aceptacion de herencia otorgada el 23 de septiembre de 1999. 2) Declaramos que
procede la entrega de la posesion a la demandante de tal mitad indivisa de la finca 2383.
3) Condenamos a los demandados (...), a estar y pasar por las anteriores declaraciones. 4)
No hacemos especial pronunciamiento sobre las costas de primera instancia causadas por
la demanda divigida contra tales demandados. 5) Confirmamos la condena a la actora de
las costas de primera instancia causadas por la S. L. demandada.

Omitimos toda declaracion sobre las costas de esta alzada.

C) Casacion

La demandante interpuso recurso de casacion basado en dos motivos: inter-
pretacion errénea del art. 108.3 Comp., en relacion con el art. 133 Comp., y apli-
cacion indebida del art. 133 Comp. Ambos motivos son desestimados.

La sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragon, de 13 de junio de
2007 (ponente: Don Luis Ignacio Pastor Eixarch), comienza destacando, en su
fundamento de derecho primero, los antecedentes principales de la que es cues-
tion final de si determinadas fincas de dona Josefa heredadas por su marido
deben ser o no consideradas al fallecimiento de éste como bienes troncales o
troncales de abolorio de la causante. Y acaba diciendo que en resumen, por tanto,
de la sucesion respecto de los bienes propiedad de donia Josefa S. P. que al tiempo de su falle-
cimiento pasaron a integrar por virtud del articulo 108.3 Compilacion aragonesa el patri-
monio de su esposo don Antonio C. Q., existen ahora dos clases de herederos diferenciados:
los comunes, determinados por auto de la Audiencia de Huesca de 17 de noviembre de
1997 y los troncales, declarados por el auto de 21 de abril de 1999.

Entiende la Sentencia, al fundamentar la desestimacion del motivo primero,
que la especial norma del art. 108.3 Comp. establece la posibilidad de que a la
misma herencia del conyuge primeramente fallecido (en el caso actual, la espo-
sa dona Josefa) puedan ser llamados, y de modo sucesivo, primero, su conyuge,
y luego sus propios familiares. La sucesion de la premuerta qued6 abierta con su
fallecimiento y consumada, en cumplimiento de lo pactado, con la aceptacion de
la condicion de heredero por su marido. El art. 108.3 Comp. no ordena o per-
mite una segunda apertura de la misma sucesion, sino que prevé un segundo lla-
mamiento (de origen legal, por tanto) tras el del conyuge que sobrevivio, ahora
de herederos pertenecientes a la familia de la primera fallecida, a la sucesion que
ya fue abierta en su momento. Aunque, eso si, conforme a la situaciéon familiar
de los nuevos posibles herederos presente en un momento posterior a la muer-
te de la causante (el del 6bito del segundo conyuge), y segin se encuentren los
bienes también en este momento.

No se esta, por tanto, ante una declaracion de herederos ab intestato de una
sucesion que se abre de nuevo, ni cabe admitir que la sucesion lo sea respecto
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del esposo fallecido en segundo lugar, como pretende la recurrente. La regula-
cion del art. 108.3 de la Compilacién, coordinando la sucesion por pacto y el
principio de mantenimiento de bienes en el seno de la familia de que proceden,
da lugar, en caso de falta de otro tipo de llamamiento, a la aplicacion subsidiaria
de lo previsto para la sucesion intestada para determinar con sus normas a los
segundos llamados a la herencia de la esposa premuerta.

En relaciéon con el segundo motivo, sostiene la Sentencia que los bienes asi
heredados de la causante por los segundos herederos mantienen la naturaleza
troncal simple o de abolorio que tenian al abrirse la sucesion. La recepcion por
parte de los segundos herederos de los bienes, cargas y derechos que compren-
da finalmente el caudal relicto de la causante lo es en el estado en que se encuen-
tren en tal momento del segundo llamamiento, con los Ginicos cambios que haya
podido hacer el primer llamado a la herencia. Estos herederos lo son directa-
mente de la causante y heredan los bienes que quedaren de su caudal relicto.
Pues bien —concluye la Sentencia—, este mantenimiento de la naturaleza del bien, no
excepcionado por la ley en ningiin caso, también incluye al aspecto juridico que supone la
linea de troncalidad que les afectaba cuando la sucesion de ella fue abierta. De modo que,
en definitiva, siendo parte de su estado juridico su cardcter troncal, a él debe estarse.
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2. Cuando se aplica y por qué: La aplicacion en el tiempo del art.
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§6. Algunas soluciones: de lege data
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I. EL SUPUESTO DE HECHO Y LOS PROBLEMAS QUE PLANTEA

§1. HECHOS Y DATOS RELEVANTES

El 26 de junio de 2005 fallece Eugenio R. sin descendenciay en estado de viu-
do de Alicia P., quien le habia fallecido previamente, el 17 de noviembre de
1994, sin disposicion voluntaria.

El causante, Eugenio, no otorgd ni testamento ni pacto; le sobrevivieron un
hermano de de doble vinculo, Ignacio, y cuatro sobrinos, Ana, Blanca, Miguel y
Noelia, hijos de Maria Jesus, hermana también de doblé vinculo del causante, al
que ésta premurio.
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Eugenio (el causante) y Alicia (su conyuge premuerta) habian contraido
matrimonio el 1 de octubre de 1961. De dichas primeras y Gnicas nupcias no
hubo descendencia. Ambos conyuges eran de vecindad civil aragonesa, aunque
la esposa naci6, y tenia su familia, en Ciudad Real.

Respecto de los bienes, y constante matrimonio, habian adquirido un inmue-
ble (un piso en la calle Lasierra Purroy, que era la vivienda familiar) y habian
guardado algtn dinero. Pertenecia a Eugenio como bien privativo suyo una casa
sita en Magallon. No consta que Alicia tuviera bienes privativos.

A la muerte de Alicia (17 de noviembre de 1994), sin descendientes y sin
ascendientes, Eugenio liquida el impuesto de sucesiones a través de un escrito
que dirige a la DGA el 22 de de 1995. En él describe los bienes consorciales (el
piso referido y unos cuatro millones de pesetas) y se declara heredero legitimo, por
efecto de la ley, no habiendo hijos y habiendo fallecido sus padres hace mas de cuarenta aros,
a cuyo fin instara el solicitante el correspondiente expediente de declaracion de herederos.

Igual condicion de heredero manifiesta el causante (Eugenio) ante el Exmo.
Ayuntamiento de Zaragoza, el 5 de julio de 1995, a los efectos liquidar el impues-
to sobre el incremento del valor de los terrenos que afecta a la mitad indivisa del
piso consorcial'.

Ciertamente Eugenio R. habia heredado a su cényuge, Alicia, puesto que
este fue el iinico matrimonio de ambos, del que los conyuges no tuvieron des-
cendencia. Alicia falleci6 manteniendo su vecindad civil aragonesa, sin disposi-
cién voluntaria y sin ascendientes ni descendientes de manera que por aplica-
cion del art. 135 Comp., que remitia a los arts. 935 a 955 Cc., resultaba ser
heredero de Alicia P. su conyuge: Eugenio.

Es evidente que Eugenio habia aceptado la herencia: como heredero acttia
en todos los asuntos juridicos y cotidianos.

Sin embargo, Eugenio nunca formaliz6 el procedimiento de declaracion de
heredero, ni inscribi6 la mitad del piso consorcial como de su exclusiva propie-
dad al haberlo adquirido, en la mitad, por herencia de su conyuge.

Ana, meses después del fallecimiento de su tio, en nombre propio y en el de
sus parientes (sus tres hermanos y su tio Gregorio) incoa el preceptivo expe-
diente de declaracion de herederos abintestado del difunto Eugenio R.

El Auto de 22 de marzo de 2006, del JPI n® 13 de Zaragoza, acuerda que:

Se declaran vinicos y universales herederos abintestato de D. Eugenio R. a su hermano
de doble vinculo, D. Ignacio R., quien heredarda por derecho propio, y a D*. Ana, D*
Noelia, D* Blanca y D. Miguel, B., quienes heredaran por sustitucion legal de la hermana

' En el documento privado dirigido al Excmo. Ayuntamiento de Zaragoza, y sellado en dicha

fecha por la secc. de Hacienda y Gestion Tributaria, el causante compareci6 ante dicho organismo
de la siguiente manera: D. Eugenio R., mayor de edad, viudo, pensionista con domicilio en Zaragoza, c/.
Lasierra Purroy, (...), actuando en nombre propio y como heredero de su difunta esposa, D*. Alicia P, compare-
ce y como mejor proceda ...
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de doble vinculo premuerta D*. Maria Jesus R. heredando el hermano por cabezas y los
sobrinos por estirpes.

§2.L.0S PROBLEMAS: ¢A QUE SUCESIONES SE APLICA EL 216. 2 Lsuc? LA BUSQUEDA DE
LOS HEREDEROS DEL CONYUGE PREMUERTO

1. Planteamiento. Tras la notificacion del auto de declaracion de herederos,
Ana considera que en breve tiempo conseguira tener a nombre suyo y del resto
de los herederos el piso referido y asi proceder a su venta, mucho antes de la
bajada de precios del mercado inmobiliario que ya, entonces, se percibia.

Sin embargo, sus previsiones fallaron: s6lo en abril de 2008, tras esta aventu-
ra que comienza en tres anos antes, Ana consigue el objetivo: inscribir para
poder vender (no olvidemos que los compradores no pagan al contado, por
regla general solicitan un préstamo con garantia hipotecaria).

¢Por qué transcurre tanto tiempo?

Las razones pueden ser varias: desde un no muy competente asesoramiento
profesional hasta los problemas practicos que el 216-2 Lsuc. provoca, menores
en este caso por no resultar aplicable.

2. Los problemas. Ana ya tiene su auto de declaraciéon de herederos y ahora
fqué?

Pues bien, el paso siguiente es aceptar la herencia y proceder a inscribir en el
Registro el inmueble objeto de la misma.

En la notaria llega la primera sorpresa:

1°. El causante no habia aceptado expresamente la herencia.

2°. No se habia liquidado la comunidad consorcial.

32 Resulta aplicable (dicen) el art. 216.2° Lsuc.: s6lo tienen, en su caso, dere-
cho a la mitad de los bienes consorciales, puesto que la otra mitad debe deferir-
se a los parientes de Alicia, la conyuge premuerta, que estén llamados a su suce-
sion legal al tiempo del fallecimiento del ahora causante, Eugenio.

4°. Por todo lo anterior no se puede inscribir. Si bien, en este caso, tratando-
se tan s6lo de un bien inmueble, se admite la inscripcion en el registro del 50%
(no hay mas bienes consorciales y es evitable la liquidacion)

5. Se ignora si existen o no parientes del conyuge primeramente fallecido:
¢cual debe ser el protocolo de actuacion para hallarlos?, cen qué plazo, si no se
hallan los parientes, esos bienes quedaran integrados en la herencia de Eugenio?

3. La busqueda de soluciones: Los puntos objeto del discurso. La primera
objecion es facil de salvar, las otras, son algo mas complejas, y en especial las ter-
cera y quinta; si bien, una vez superadas todas ellas procedera la inscripcion.

En efecto, respecto de la falta de constancia (a efectos de inscripcion) de la
aceptacion del causante (Eugenio), esta prevista su manifestacion a través de un
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documento notarial (art. 979 Lec. de 1881): un acta de notoriedad mediante la
cual, con la documentacion referida (pago de impuestos, testigos, etc.), se justi-
fica la condicion de heredero del causante respecto de la herencia de su conyu-
ge premuerto. También habra que proceder a legitimar la firma del causante (a
través de DNI, o de otros documentos oficiales en los que conste su firma), para
proceder a la inscripcion.

Con todo, el punto controvertido es el tercero: La aplicacion del art. 216 y sus
consecuencias.

Ahora bien, la primera cuestion a la que debemos responder es previa, y tie-
ne que ver con la aplicaciéon en el tiempo del art. 216 Lsuc.: ¢a partir de que
momento y respecto de qué sucesiones resulta aplicable el art. 216-2 Lsuc.?

Para dar respuesta a ello, y aunque esto pretende ser una nota practica, me
parece adecuado repasar un poco la teoria, sélo estableciendo la naturaleza del
llamamiento que efectiia esta norma a los parientes del premuerto llamados a su
sucesion legal en el momento del fallecimiento del conyuge supérstite, nos ofre-
cera cumplida respuesta. Todo ello sera analizado en el punto II. En particular se
atendera a la practica forense sobre la aplicaciéon en el tiempo del art. 216 Lsuc.

Aun cuando al caso de Ana, por no aplicarse el 216 Lsuc., no le afecta el quin-
to problema: el llamamiento a los parientes del conyuge premuerto, analizare-
mos también como seria la situacion de haberse aplicado el 216 Lsuc., ¢qué
hubiera tenido que hacer Ana una vez que obtiene su auto de declaraciéon de
herederos y notario y registrador, le advierten de que tan s6lo es heredera de
medio piso? A esta hipo6tesis me referiré en el punto III.

II. EL ART. 216. 2 LSUC. MOMENTO DE APLICACION

§3.EL ART. 216.2 LsuC. ORIGEN Y FINALIDAD

1. Origen. El parrafo 22 del art. 216 Lsuc. es una novedad que se introduce
para la sucesion legal en el ano 1999; esta sustitucion legal en el residuo no esta-
ba prevista en el supuesto de delacion legal hasta la entrada en vigor de la Ley
de sucesiones de 1999.

Con anterioridad a dicha fecha, este llamamiento por disposicion legal so6lo se
regulaba en Derecho aragonés en los supuestos pacto al mas viviente, previsto en
la delacion paccionada (art. 108-3 Comp.) y en el testamento mancomunado (art.
95 Comp.), salvo que en éste de forma expresa excluyeran los conyuges los efectos
del pacto al mas viviente. Tampoco se aplicaba, ni se aplica en la actualidad, si la
sucesion entre conyuges se establece en sendos testamentos unipersonales®.

2 En este sentido, por todos, y en opinién que comparto: MARTINEZ MARTINEZ, Maria (2006):

«La institucion reciproca de herederos» en Actas de los XV Encuentros de Foro de Derecho aragonés, ed. E1
Justicia de Aragon, Zaragoza, pag. 41.
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Con todo, no faltaron sentencias de los Tribunales aragoneses que, con ante-
rioridad a la Ley de sucesiones, sugirieron la aplicacion y extension de las previ-
siones del viejo art. 108-3 Comp. también a la sucesion legal®.

Desde el 23 de abril de 1999 (DF 2* Lsuc.), para el supuesto de institucion
reciproca, tanto en pacto sucesorio (80-3 Lsuc.) como en testamento mancomu-
nado (art. 104-3 Lsuc.), sean o no cényuges los otorgantes, asi como en el
supuesto de sucesion legal a favor del conyuge viudo (art. 216-2 Lsuc.), se esta-
blece por disposicion de la Ley una suerte de sustitucion legal en el residuo que
afecta a los bienes recibidos por el supérstite provenientes del conyuge (o insti-
tuyente) premuerto para el caso de que aquél hubiera fallecido sin haber dis-
puesto de dichos bienes, resultando favorecidos con ellos los parientes del con-
yuge o instituyente premuerto, que hubieran resultado ser llamados a su
sucesion legal al fallecer el sobreviviente.

El art. 216-2 Lsuc., en férmula semejante a sus homologos en la sucesion pac-
cionada y en la mancomunada, dispone:

St el viudo heredero legal falleciera sin haber dispuesto por cualquier titulo
de todos los bienes adquiridos de su conyuge, se deferivan los que quedaren a los
parientes del premuerto llamados, en tal momento, a su sucesion legal, como
herederos de éste y sustitutos de aquel. A falta de estos parientes, tales bienes que-
daran integrados en la herencia del sobreviviente'.

5 Cfn STSJ de Aragon, de 29 de mayo de 1991, S. APZ (sec. 4*) de 25 de septiembre de 1992.
Mas sentencias e informacion sobre estas cuestiones en MARTINEZ MARTINEZ, Maria (2000): La suce-
sion legal en el Dervecho civil aragonés. Volumen segundo. La sucesion legal en Ley de sucesiones por cau-
sa de muerte. Ed. El Justicia de Aragon, Zaragoza, pag. 229, en especial la nota al pie 502.

4 . . . .. .
La Ley de sucesiones por causa de muerte de 1999, en los supuestos de institucion recipro-

ca de herederos en pacto o testamento mancomunado (arts. 80 y 104 Lsuc.), no exige que los insti-
tuyentes o testadores sean conyuges entre si, a diferencia de la exigencia de esta condicién en los arts.
95y 108 Comp., para el mismo supuesto.

En concreto, son los parrafos 3 del art. 80 y del art. 104 Lsuc. los que recogen esta devolucion
sucesoria a los parientes del instituyente premuerto, en una regulacién similar a lo previsto en el art.
216-2 Lsuc en el supuesto de sucesion legal a favor del conyuge viudo.

El parrafo 3 del art. 80 Lsuc. dispone, en parecidos términos que, Si no hubiera ulterior llamamiento
a tercero, fallecido el instituyente sin haber dispuesto por cualquier titulo de los bienes procedentes del primera-
mente fallecido, se deferiran 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 quedardan integrados en la
herencia del sobreviviente.

El parrafo 3 del art. 104. 3 establece: Si no hubiera ulterior llamamiento a tercero, fallecido el testador
supérstite sin haber dispuesto por titulo alguno de los bienes procedentes del primeramente fallecido, pasaran los
que de ellos 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 quedaran integrados en la herencia del sobreviviente.

La sustitucion legal preventiva en el residuo esta prevista en la Ley de sucesiones aragonesa en
tres casos:

En la delacion voluntaria se contienen dos supuestos, 1) en pacto sucesorio y 2) en testamento
mancomunado, en los supuestos de institucion reciproca de herederos entre los paciscentes o testa-
dores, no requiriéndose ahora que los otorgantes sean conyuges entre si: arts. 80-3 y 104-3 Lsuc.

El tercer caso se produce en el supuesto de delacion legal, cuando resulta llamado a la herencia
el conyuge viudo: art. 216-2 Lsuc.
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2. Finalidad y naturaleza

A. En la Compilacion. La Compilacion aragonesa, en el parrafo 3 del art. 108,
a través del pacto al mas viviente, previno ya el destino de los bienes heredados
por el conyuge supérstite procedentes de la herencia del conyuge premuerto,
para cuando no se hubieran dispuesto sobre los mismos.

La segunda proposicion del parrafo 3 del art. 108 Comp. aragonesa
dispuso:

En tal caso, fallecido a su vez aquel (el conyuge heredero del pre-
muerto) sin haber dispuesto por cualquier titulo de tales bienes pasardan los que
quedaren a las personas llamadas, en tal momento, a la sucesion del conyuge
premuerto.

Senalaba la doctrina’®, también la jurisprudencia’, que los efectos del pacto al
mas viviente previstos en el parrafo 3 del art. 108 Comp., (aplicable entonces
también al testamento mancomunado: art.95 Comp.), tenia como finalidad el
mantenimiento del principio de troncalidad en su mas amplio sentido’ y que esta
devolucion sucesoria respondia a la naturaleza de una suerte de sustitucion fidei-

Tratandose de testamentos unipersonales en los que cada uno de los conyuges (o testadores no
conyuges) se instituyan herederos, no se aplica legalmente esta sustituciéon legal preventiva en el
residuo a favor de los parientes del conyuge (o testador) premuerto, al no estar prevista en la ley.
Sélo si ambos o alguno de los conyuges (o testadores) lo previniera de forma voluntaria se produci-
ria este fenomeno, pero entonces la sustitucion seria voluntaria y no legal.

5

Un buen resumen y analisis de las distintas calificaciones de las previsiones del art. 108
Comp. puede verse en CALATAYUD SIERRA, Adolfo (1996): «La institucion hereditaria reciproca entre
conyuges sin descendientes. El art. 108.3 de la Compilacion: su naturaleza juridica y efectos en el
Derecho interespacial», en RDCA, 11, nam. 2, IFC, Zaragoza, pags. 99-111.

Son especialmente interesantes las siguientes sentencias. S. del TSJ de Aragén de 29 de mayo
de 1991 y también la S. de la APT de 30 de octubre de 1995, en las que analizan diversas tesis en rela-
cion con la naturaleza de la sucesion prevista en art. 108-3 Comp.

7 Ciertamente se habla de troncalidad en sentido amplio, referido a la familia del conyuge pre-

muerto y no en sentido propio, como sucesion legal prevista en los arts. 211y ss. Lsuc.

Recientemente y con referencia al art. 108-3 Comp., pero igualmente aplicable a sus homoélogos
en la Ley de sucesiones (arts.80-3, 104-3 y 216-3 Lsuc), se expresa la S. de 13 de junio de 2007 del TSJ]
de Aragon al afirmar que:

... el principio de troncalidad entendido en su mds ampli tido de intento de per ia en la fami-
lia de origen de los bienes que de ella procedan;(...).

La razon de ser de tal especificidad aragonesa no es otra que la mencionada en la sentencia ya citada de
29 de mayo de 1991, del respeto que impregna la legislacion sucesoria tradicional de Aragon de mantenimiento
en la propia familia de los bienes que a ella vienen perteneciendo. Se ignoraria este principio de perma-
nencia familiar de los bienes si, al fallecer el segundo conyuge sin descendientes y sin haber dispuesto de
los bienes heredados de su consorte, toda la herencia del primero pasara a los herederos del segundo
por razon de haberse establecido el pacto al mds viviente, posibilitando asi que bienes que procedian de la
familia consanguinea del premuerto, o adquiridos por él mismo, pasaran finalmente a ascendientes o a cola-
terales del sobreviviente, esto es, a quienes sélo ostentan respecto del primer fallecido parentesco de afinidad, o
ninguno.

RDCA-2008-XIV 123



Carmen Bayod Lopez

comisaria de residuo® o de sucesion especial del conyuge viudo® o sustitucion
preventiva de residuo™.

Con esta prevision legal, se trataba de suplir la voluntad del disponente
(paciscente o testador mancomunado) al presumir que, para el caso en el que el
conyuge supérstite no hubiera dispuesto de los bienes recibidos de su consorte,
éste (el premuerto) hubiera preferido que dichos bienes se devolvieran a sus
parientes, y que no quedaren para los parientes del esposo ahora muerto, que le
sobrevivio sin disponer de los mismos.

Por aquél entonces, a falta de parientes del premuerto, esos bienes eran here-
dados por el Estado o, desde 1995, por la CCAA aragonesa''; destino que, de
seguro, le hubiera gustado atin menos al conyuge premuerto.

Esta situacion cambia radicalmente con la ley de sucesiones de 1999, que
excluye, en estos casos, el llamamiento a la Comunidad Auténoma aragonesa, al
disponerse ahora de forma expresa en la Ley que, a falta de parientes del con-
yuge primeramente fallecido, tales bienes quedaran integrados en la herencia
del sobreviviente".

8 Defendida por MERINO HERNANDEZ, José Luis (1991): Comentarios al Cidigo civil y a las

Compilaciones forales, T.XXXIV, Edersa, Madrid, pag. 264.

Y En este sentido: SANCHEZ-RUBIO GARCiA, Alfredo (1993): «El pacto al mas viviente en la

Compilacion del Derecho civil de Aragon» en Actas de los Segundos Encuentros de Foro de Derecho arago-
nés, ed. El Justicia de Aragon, Zaragoza, pags. 85 y 86.; GARCIA-RODEJA FERNANDEZ, Vicente (1993):
«Dos supuestos de sucesion intestada. Cuestiones procesales en relaciéon a la troncalidad» en Actas de
los Segundo Encuentros de Foro de Derecho aragonés, ed. El Justicia de Aragon, Zaragoza, pags. 128 a 130

1 Defiende esta posicion: CALATAYUD SIERRA, Adolfo (1996): «La institucion hereditaria reci-

proca entre conyuges sin descendientes. El art. 108.3 de la Compilacion: su naturaleza juridica y efec-
tos en el Derecho interespacial», en RDCA, II, nam. 2, IFC, Zaragoza, pags. 105 a 107.

T 1a Ley 4/1995, de 29 de marzo de modificacion de la Compilacion del Derecho civil de

Aragoén y de la Ley de Patrimonio de la Comunidad Auténoma de Aragén en materia de sucesion
intestada, tuvo como finalidad llamar en dltimo lugar al Comunidad Auténoma aragonesa en el
orden de sucesion legal, desplazando con ello al Estado de la nacion.

2" Con todo, la S. del TSJ de Aragon de 30 de septiembre de 2005 considera que las previsio-

nes del 216-2 Lsuc., en lo que atane a la integracion de los bienes del premuerto en la herencia del
supérstite, son aplicables también a los supuestos regulados en el art. 108-3 Comp., ya que responde
al mismo espiritu. Esto es, se pretende que para el caso de que no haya parientes llamados a la
sucesion legal del conyuge premuerto, los bienes de éste, y de los que no dispuso el conyuge here-
dero, se integren en su herencia, como ahora dicen todos los preceptos que regulan la institucion
reciproca: 80-3, 104-3 y 216-2 Lsuc., y no decia el 108-3 Comp., dando lugar al llamamiento al Estado
o, desde 1995, a la Comunidad Autéonoma de Aragén; obsérvese que el 108-3 no hablaba de
«parientes» sino de «personas llamadas, en tal momento, a la sucesion del conyuge primeramente
fallecido».

A juicio del TSJ de Aragén, en los casos en los que sea aplicable el art. 108 Comp., por ser ésta
la Ley que rige la sucesion, se ha de interpretar en clave del 216-2 en su tltima proposicién, de mane-
ra que en el caso de que no haya parientes del conyuge premuerto llamados a su sucesion legal (o si
acaso la repudian), los bienes que el «mas viviente» recibi6 su conyuge, deben quedar integrados en
su herencia y, por lo tanto, se debe excluir también el llamamiento a la Comunidad Auténoma o al
Estado, si la sucesion, en este altimo caso, se hubiera abierto antes de 1995.
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Desde luego, vigente la Compilacion este llamamiento ordenado por la ley a
favor de los sucesores legales del conyuge premuerto, no se aplicaba a la suce-
sion legal, aunque el llamado a heredar fuera el conyuge supérstite, ni tampoco
a los supuestos en los que cada uno de los conyuges instituyera a su otro consor-
te como heredero suyo, pero en sendos testamentos unipersonales.

B. La ley de sucesiones por causa de muerte: los arts. 80-3, 104-3 y 216-2. La vigen-
te Ley aragonesa de sucesiones por causa de muerte mantiene y mejora las pre-
visiones que hiciera el ahora derogado art. 108.3 Comp.; como novedad en los
supuestos de institucion reciproca de herederos no se exige que medie entre los
instituyentes relaciéon de matrimonio. Extiende, ademas, el supuesto a los casos
de delacion legal entre conyuges que, como ya he advertido, no se regulaba en
la Compilacion.

En los supuestos de institucion reciproca de heredero, bien sea por delacion
voluntaria, pacto (art. 80.3 Lsuc.) o testamento mancomunado (art. 104.3
Lsuc.), y en el caso de delacion legal a favor del conyuge (art. 216.2 Lsuc.), los
bienes provenientes de la herencia del premuerto heredados por el sobrevivien-
te y que permanezcan en su patrimonio por no haber dispuesto de ellos por nin-
gun titulo, podras ser heredados por los parientes del primeramente fallecido.

Estos bienes se defieren a los parientes llamados a la sucesion legal del pre-
muerto al tiempo de la muerte del supérstite; los bienes los recibiran como here-
deros de su pariente (el premuerto) y, por lo tanto, como sustitutos del sobrevi-
viente, ahora fallecido.

La Ley, como expresa SERRANO GARCIA” en opinién que comparto, aclara la
naturaleza de este llamamiento: estamos ante una sustitucion legal preventiva en
el residuo.

Por lo tanto, creo que podemos afirmar que en el supuesto del parrafo 2 del
art. 216 Lsuc. (y también en los casos de institucion reciproca), esta devolucion
sucesoria responde a la naturaleza de una sustitucion legal preventiva en el resi-
duo porque:

1. Es un caso de sustitucion legal: los parientes llamados a la sucesion legal
del conyuge premuerto heredan a éste como sustitutos del conyuge here-
dero que sobrevivi6 y son, en su caso, herederos del conyuge premuerto.

2. El llamamiento opera, en todos los casos, por disposicion legal: la ley es la
que completa el llamamiento sucesorio en el residuo integrando asi la
presunta voluntad del conyuge (o instituyente) premuerto, tanto en los
casos de institucion reciproca como en el supuesto de delacion legal.

'* SERRANO GARCiA, José Antonio (2000): «La sustitucion legal preventiva de residuo: declara-

ciones de herederos legales y troncalidad (Comentario de un caso de pacto al mas viviente), en
RDCA, V1, n°l, IFC, Zaragoza, pags. 203 a 236 y SERRANO GARCIA, José Antonio (2004): «Notas sobre
las sustituciones de los arts. 80, 104 y 216 de la Ley de sucesiones» en RDCA, IX-X, DPZ, Zaragoza,
paginas. 11 a 41. En el mismo sentido, MARTINEZ MARTINEZ, Maria (2006): «La institucién reciproca
de herederos» en Actas de los XV Encuentros de Foro de Derecho aragones, ed. El Justicia de Aragon,
Zaragoza, pags. 13 a 57.
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La sustitucién es preventiva porque el llamamiento a los sucesores legitimos
del conyuge premuerto tiene como finalidad integrar la voluntad de éste para el
caso de no disposicion sobre dichos bienes por parte del conyuge supérstite; no
se le impone al conyuge heredero (el sobreviviente) ninguna limitaciéon ni reser-
va sobre los bienes recibidos: puede disponer de ellos intervivos y mortis causa,
tanto a titulo onerosos como gratuito;

La sustitucion es de residuo porque los sustitutos s6lo son llamados a heredar
los bienes «que quedaren» y que procedieran de la herencia de su causante (el
conyuge premuerto). Por ser de residuo no opera la subrogacion real, de mane-
ra que como afirma SERRANO GARCIA, se requiere que los bienes heredados per-
manezcan en el patrimonio del conyuge heredero a su fallecimiento y que pue-
dan individualizarse, lo que conlleva la exclusion de los bienes muebles fungibles
que hayan desaparecido o se hallen confundidos con los personales del herede-
ro (del conyuge supérstite), sin que tales bienes deban ser sustituidos por sus
correspondientes créditos'.

Su finalidad es mantener los bienes en la familia de procedencia, sin que ello
implique que la sucesion sea troncal y sin perjuicio, claro ésta, de que los bienes
devueltos a los parientes del conyuge premuerto pudieran tener esta condicion
al volver a reingresar en su herencia®.

Sélo se aplica si ha sido prevista por la ley: si hay llamamiento reciproco
de institucion de heredero en pacto o testamento mancomunado o en el caso de
sucesion legal a favor de conyuge; no se aplica si la institucion de herederos
se efectia en testamentos unipersonales.

4 SErRrANO GARCIA, J. Antonio (2004): «Notas sobre las sustituciones de los arts. 80, 104 y 216

de la Ley de sucesiones« en RDCA, IX-X, IFC, Zaragoza, paginas. 11 a 41.

En este sentido se pronuncia la Sentencia de 13 de junio de 2007 del TSJ de Aragén (Ponente:
Luis Ignacio Pastor Eixarch), al afirmar que:

De este respelo a su naturaleza fisica y juridica no quedan excluidos ni excepcionados por el articulo 108.3
los bienes troncales, pues tal norma se limita a expresar <los que quedaren», y tampoco fija un posible derecho
de crédito de los nuevos llamados respecto del valor de los bienes de que se hubiera podido disponer, como deberia
ser caso de entender heredados, no los bienes, sino su valor. Sélo interesa el bien, identificado desde la herencia
del primer fallecido, y si queda luego. Pues bien, este mantenimiento de la naturaleza del bien, no excepcionada
por la ley en ninguin caso, también incluye al aspecto juridico que supone la linea de troncalidad que les afecta-
ba cuando la sucesion de ella fue abierta. De modo que, en definitiva, siendo parte de su estado juridico su
cardcter troncal, a él debe estarse.

Al hilo de esta sentencia, el profesor Serrano Garcia escribe una nota practica relatando los
hechos y las diversas instancias judiciales que dieron lugar a esta sentencia de casaciéon de 13 de junio
de 2007; ademas comenta las cuestiones juridicas relevantes en relacion con el art. 108-3 Comp., que
era el aplicable al supuesto de hecho. Cfr. SERRANO GARCI4, J. Antonio (2008): «La troncalidad en la
sustitucion del art. 108-3 de la Compilacion» en RDCA, XIV, IFC, Zaragoza.

15

Sobre esta cuestion vid. MARTINEZ MARTINEZ, Maria (2006): «La institucion reciproca de here-
deros” en Actas de los XV Encuentros de Foro de Derecho aragonés, ed. El Justicia de Aragén, Zaragoza,
pags. 51 y 52. También la sentencia el TS] de Aragon de 13 de junio de 2007 y la nota anterior (nota
al pie 14) en la que se transcribe parte del fundamento séptimo de la sentencia que se refiere a la
troncalidad.
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§4. MOMENTO DE APLICACION: (UNA CUESTION DE DERECHO TRANSITORIO O DE APLI-
CACION DEL DERECHO VIGENTE A LA APERTURA DE LA SUCESION?

1. El problema en la practica: ¢a qué herencia se aplica el 216.2 Lsuc?

Como he dicho antes, Ana llega a la notaria con su auto judicial de declara-
ci6n de herederos dispuesta a aceptar la herencia de su causante y, tras eliminar
algunos problemillas (conseguir que conste que el causante hered6 a su conyu-
ge), aparece una nueva sorpresa: tanto el notario como el registrador afirman
que muerto el causante en el ano 2005, el art. 216-2 Lsuc. impide que ellay el
resto de los declarados herederos de Eugenio sean propietarios del piso consor-
cial; la mitad del mismo, pertenecera, en su caso, a los parientes de Alicia, lla-
mados a su sucesion legal en el momento de fallecer Eugenio (el conyuge supérs-
tite) y todo ello, claro esta, porque se entiende aplicable por parte de ambos
profesionales las previsiones del art. 216-2 Lsuc., a pesar de que Alicia falleciera
el 17 de noviembre de 1994.

En todo caso, y por tratarse de un Gnico bien, Ana (y el resto de los herede-
ros de Eugenio) podran aceptar la herencia sobre la mitad de dicho bien y pro-
ceder a su inscripcion. La otra mitad habra que dejarla «vacante» hasta que apa-
rezcan los herederos del conyuge premuerto (de Alicia), abriendo para ello el
correspondiente procedimiento judicial: ¢Un juicio ordinario?, ¢otro abintesta-
to?, gsesta legitimada Ana para ello? Sobre estas cuestiones volveré mas tarde
(infra I1I).

Los argumentos para aplicar a la herencia Alicia el art. 216-2 Lsuc. toman
como premisa la fecha de fallecimiento del segundo causante, Eugenio, que
como he dicho, falleci6 en el 26 de junio de 2005, vigente, por lo tanto, la Ley
de sucesiones de 1999, en la que por primera vez se aplica a la sucesion legal este
llamamiento: la sustitucion legal preventiva en el residuo que, vigente Ia
Compilacion, so6lo estaba prevista para los casos de institucion reciproca de here-
deros entre conyuges: arts. 108 y 95 Comp., y, por lo tanto, s6lo en los supuestos
de delacién voluntaria.

La razon de aplicar el 216-2 Lsuc. al caso que comento viene avalada por dos
argumentos:

Considerar que hay una nueva apertura de la sucesion legal del conyuge
premuerto, en la que son llamados a heredar en el residuo los parientes del
conyuge premuerto llamados a su sucesion legal en el momento del falleci-
miento del conyuge heredero. Con este argumento parece que se inclinan por
la tesis que considera que estamos ante una sucesion especial del conyuge pre-
muerto.

En todo caso, la ley de sucesiones de 1999 viene a interpretar la Compilaciéon
y, por lo tanto, teleolégicamente, ya entonces se podia aplicar este llamamiento
a favor de los parientes del conyuge premuerto en los casos de sucesion legal a
favor del conyuge viudo. Estariamos ante una interpretacion retroactiva-
integradora de la Lsuc. respecto a la sucesion legal regulada en la Compilacion.
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Como ahora trataré de exponer, siguiendo con ello a la doctrina aragonesa
que se ha manifestado sobre este punto, creo que ninguno de los argumentos es
correcto.

La pregunta que me parece importante es la siguiente: el art. 216-2 Lsuc.,
¢qué sucesion regula: la del conyuge supérstite o la del conyuge premuerto?

Evidentemente, regula la sucesion del conyuge premuerto, creo que en ello
no hay duda.

Pues bien, partiendo de este hecho cierto, es ahora cuando podemos res-
ponder a la cuestiéon que me ha inspirado estas notas: ¢En qué momento se apli-
ca el art. 216-2 Lsuc?

Resolver esta cuestion es importante no sélo para dar luz a las cuestiones refe-
ridas sino para evitar una practica a la que luego me referiré: aplicar también el
216-2 Lsuc., (norma aplicable a la sucesion legal), a los casos de delacion volun-
taria regidos por el art. 108-3 Comp. (Infra §4. 4. B)

2. Cuando se aplica y porqué: La aplicacion en el tiempo del art. 216.2 Lsuc.

A. ; Cuestiones de Derecho interespacial y de Derecho transitorio? Tan sélo un problema
de Ley aplicable: el 9.8 Cc. “La sucesion por causa de muerte se regira por la Ley
nacional del causante en el momento de su fallecimiento, cualquiera que sea la
naturaleza de los bienes y el pais donde se encuentren”.

Asi lo establece el art. 9.8 Cc., al que se remite el art. 16 Cc., para resolver los
llamados conflictos interregionales; normas todas ellas aplicables de forma direc-
ta en Aragén por ser las mismas de competencia exclusiva del Estado espanol
(art. 149.1.8% CE).

La ley que rige la sucesion de estos conyuges, tanto la de Eugenio, el ahora
causante, como la de su conyuge premuerta, Alicia, es la aragonesa, al tener
ambos al tiempo de su fallecimiento tal vecindad.

Ahora bien, Ia muerte de estos conyuges se produce en momentos distintos y
con una sucesion de leyes en el tiempo: Alicia fallece en 1994 y Eugenio, su con-
yuge y ahora causante, en 2005. Cuando fallece Alicia atn no ha entrado en
vigor la Ley de sucesiones de 1999, no lo hara hasta el 23 de abril de dicho ano.

Por lo tanto, ¢por qué ley debe regirse la sucesion de Alicia?

El art. 9.8 Cc. lo dice con claridad: por la ley nacional en el momento de su
fallecimiento; por lo tanto, la sucesion de Alicia se rige por la Compilacion ara-
gonesa de 1967, y antes de haber sido modificada en el ano 1995.

En aquél momento, el fallecimiento de un cényuge sin hijos y sin ascendien-
tes, y a falta de bienes recobrables o troncales, como es el caso (s6lo hay un piso
consorcial y dinero), atribuye la delacion legal al conyuge supérstite, por aplica-
cion del Codigo civil: art. 135 Comp.

Por lo tanto, Eugenio, el ahora causante, recibi6 todos los bienes proceden-
tes de Alicia (la mitad del piso y la mitad del dinero); adquiri6 la plena propie-
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dad de los mismos, que quedaron definitivamente integrados en su patrimonio:
fue propietario pleno y pudo disponer de ellos sin ningtin limite ni reserva.

Muerto Eugenio, estos bienes forman su herencia y a ella son llamados,
a falta de disposicion voluntaria, sus parientes, segin el orden legal de sucesion;
en este supuesto son parientes con derecho a heredar Ana, sus hermanos y
su tio.

En lo que atane a la sucesion de Eugenio, es indiferente que el piso siga en
su patrimonio y que existan parientes colaterales de Alicia porque el 216-2 Lsuc.
no puede regir la sucesion de Alicia: no estaba vigente cuando ella muri6 y, ade-
mas, el 216 no regula la herencia de Eugenio: su herencia, a falta de descen-
dientes, ascendientes y conyuge, se rige por los arts. 217 y ss. Lsuc.

Esto altimo es lo que afirma la Lsuc. en su DT 1% «Las sucesiones por causa de
muerte se regiran por la ley vigente en el momento de la apertura de la sucesion».

La misma ley excluye su aplicacion en el caso de Alicia: la sucesion de Alicia
se abrio en el momento de su fallecimiento: el 17 de noviembre de 1994; asi lo
establece el art. 657 Cc., aplicable supletoriamente a la sucesion de Alicia, y aho-
ra lo afirma el art. 5 Lsuc.

B. Cuando y como se aplica el art. 216.2 Lsuc. El parrafo 2 del art. 216 Lsuc. no
es una norma de Derecho transitorio, es una norma sucesoria que se aplica en
funcion del estado de su actual vigencia a los sujetos que fallezcan con vecindad
civil aragonesa.

El 216-2 Lsuc. regula la sucesion del conyuge premuerto y no la sucesion de
su heredero'®: el conyuge que lo sobrevivid, éste hereda en funcién del 216-1
Lsuc.

El 216-2 Lsuc. se aplica a la sucesion legal del conyuge premuerto, si ya esta-
ba vigente la Ley de sucesiones, este es un dato clave para entender y resolver las
cuestiones de Derecho interregional (conflicto mévil), pero no de Derecho tran-
sitorio; ellas tienen respuesta en la DT 1* Lsuc.

En razéon de lo expuesto, podemos concluir que son requisitos necesarios y
cumulativos en la aplicacion del art. 216-2 Lsuc.:

1. Que ambos conyuges, el premuerto y su heredero, fallezcan sin disposi-
cion voluntaria (o siendo esta ineficaz) a partir del dia 23 de abril de 1999:
solo entonces se aplicara el art. 216-2 Lsuc'”.

1% Asi lo afirmaba ya el prof. Delgado respecto del art. 108-3 Comp. Cfr. DELGADO ECHEVERRIA,

Jesas (1994): «El testamento mancomunado aragonés», Setenes Jornades de Dret Catala a Tossa. El nou
Dret succesori de Catalunya (24 a 26 de setembre de 1992); ed. PPU, universidad de Girona, Barcelona,
pags. 289-299; Respecto de la nueva ley de sucesiones asi los afirman SERRANO y MARTINEZ en las obras
de estos autores ya resenadas, también el la Sentencias del TS] de Aragon de 29 de mayo de 1991 y
13 de junio de 2007.

17 Asi lo afirma la mejor doctrina aragonesa ya citada: SERRANO GARCIA y MARTINEZ MARTINEZ.

RDCA-2008-XIV 129



Carmen Bayod Lopex

2. Que en el patrimonio del conyuge supérstite queden bienes identificables
procedentes del conyuge premuerto. Ello excluye los bienes fungibles y, a
mi juicio, en especial el dinero por ser facilmente confundible y poco
indentificable'.

3. Que sobre dichos bienes (los que proceden del patrimonio del conyuge
premuerto), el conyuge sobreviviente, y ahora causante, no haya dispues-
to por ningun titulo: ni intervivos ni mortis causa, a titulo oneroso o lucra-
tivo. No opera la subrogacion real.

4. Fallecimiento del conyuge supérstite, con independencia de que manten-
ga o no la vecindad civil aragonesa. El parrafo 2 del art. 216 regula la suce-
sion del conyuge premuerto, por lo tanto los parientes llamados a su suce-
sion legal, si su causante muri6 con vecindad civil aragonesa, podran
reclamar la sucesion en dichos bienes aun cuando el conyuge supérstite
fallezca con una vecindad civil distinta de la aragonesa'.

5. Que existan parientes del conyuge premuerto llamados a su sucesion legal
en el momento del fallecimiento del conyuge supérstite, que acepten la
herencia en los bienes residuales provenientes del conyuge premuerto.

A falta de estos requisitos no se aplica el art. 216 Lsuc., y los bienes recibidos
por el conyuge supérstite de su consorte premuerto quedaran definitivamente
integrados en su herencia y seran heredados, en su caso, por los llamados a su
sucesion legal: arts. 217 y ss. Lsuc.

3. Algunas cuestiones mas: critica a los argumentos que justifican la aplicacion
del 216. 2 Lsuc. a la herencia de Alicia: a vueltas con la naturaleza del llama-
miento previsto en el art. 216 Lsuc.

A. Los argumentos. Dos son los argumentos traidos a colacion para la aplica-
cion del 216.2 Lsuc. a la herencia de Alicia: i) considerar que estamos antes una
nueva apertura de la sucesion legal y ii) la aplicacion retroactiva-integradora de
la Lsuc. a estos casos. (Estos argumentos estan desarrollados en supra II §4.1.)

B. La doble apertura de la herencia del conyuge premuerto, por ser un supuesto de suce-
sion especial. Para rebatir estos argumentos, creo que debemos aplicar la natura-
leza de este llamamiento sucesorio, que como ya he afirmado, en supra II §3 2,
nos hallamos ante un supuesto de sustitucion legal preventiva en el residuo.

Para que el 216 Lusc. se aplicase a la herencia de Alicia habria que concluir
que su herencia se abre dos veces: al tiempo de su fallecimiento (1994), lo que
provoca la delacion legal a favor de su conyuge y luego, otra vez, si quedaren bien-
es, al tiempo de fallecer el supérstite (2005), ahora si, estando vigente la Lsuc.

'® " De bienes identificables habla la S. del TS] de Aragén de 13 de junio de 2007.

1% En el mismo sentido MARTINEZ MARTINEZ, Maria (2006): «La institucion reciproca de here-

deros» en Actas de los XV Encuentros de Foro de Derecho aragonés, ed. El Justicia de Aragon, Zaragoza,
pags. 45y 46.
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Tal posibilidad no cuenta con apoyo legal alguno: la herencia s6lo se abre
una vez y para siempre: a la muerte del causante, y ese momento determinara las
reglas por las que se rige la sucesion. Por lo tanto el 216 no se aplica, ni estamos
ante una sucesion especial del conyuge premuerto.

En los supuestos de sucesion a favor del conyuge viudo (también en los de
institucion reciproca) nos encontramos ante una doble delacion legal, la una en
acto y la otra en potencia:

La que se produce a favor del conyuge supérstite, y que sera definitiva si dis-
pone de todos los bienes recibidos por su conyuge, y

Una delaciéon eventual: sustitucién preventiva en el residuo ordenada por la
ley, que dependera: i) de que queden bienes del premuerto de los que no haya
dispuesto y ii) que en ese momento posterior existan parientes del conyuge
premuerto llamados a su sucesion legal, capaces de heredar que acepten la
herencia.

En razoén de ello, y en vida del conyuge heredero, los sustitutos y posibles
herederos del premuerto s6lo tienen una expectativa eventual a ser llamados a
su herencia, si se dan las circunstancias anteriores, de manera que nada trans-
miten si premueren al conyuge heredero, ni nada le pueden exigir, y ello porque
sus posibilidades de heredar se mediran cuando el conyuge supérstite fallezca,
solo entonces podran tener delacion.

En este sentido cabe entender que se pronuncia la sentencia de 13 de junio
de 2007 del TSJ de Aragén (referida al 108-3 Comp.) al afirmar que:

... la sucesion de la premuerta quedo abierta con su fallecimiento y con-
sumada en su determinacion de heredero como sucede con cardcter general
en todas las sucesiones, en el momento de aceptacion final de herencia por el
sobreviviente. Establecido lo anterior, en coherencia con ello 'y como también sos-
tiene el recurrente, no cabe entender que la especialidad contenida en el articulo
108.3 de la Compilacion ordene o permita una segunda apertura de la misma
sucesion, pues no resulta tal conclusion de su contenido ni es precisa tan
extraordinario especialidad para los fines que se pretenden por la norma.
Ahora bien, en contra de la tesis de este motivo de recurso, debe definirse que en
lo que consiste la singularidad contenida en el articulo 108.3 es en prever un
segundo llamamiento tras el del conyuge que sobrevivid, ahora de herederos per-
tenecientes a la familia de la primera fallecida, a la sucesion que ya fue abier-
ta en su momento. (...) De modo que el articulo 108.3 establece asi la compa-
tibilidad de dos instituciones sucesorias basicas, la de ser posible pactar la
sucesion y la de la vinculacion familiar de los bienes: conforme al pacto, here-
do el esposo; pero, una vez fallecido éste, la sucesion se defiere de nuevo, esta
vez respecto de los familiares de la esposa premuerta a la que ya habia here-

dado el esposo (...)

El segundo llamamiento, como ya se ha tratado, no implica nueva aper-
tura de sucesion, ni lo es por considerar a los sucesores herederos del marido
sobreviviente. Por el contrario, esta segunda vocacion hereditaria, lo es direc-
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tamente respecto de la sucesion pactada en su momento y abierta una sola
vez, cuando fallece la esposa; y estos herederos lo son directamente de
ella. (...)

Ha habido posibilidad de que respecto de tales bienes dispusiera el sobrevi-
viente, pues estos bienes han quedado integrados con plenitud de efectos en su
patrimonio, pero no habiendo dispuesto de ellos, la unidad formada por tales
bienes, en lo que se haya mantenido a lo largo del tiempo, es heredada por los
llamados en segundo lugar, tanto en su propia conformacion fisica, como con
sus cargas 'y derechos accesorios. De este respeto a su naturaleza fisica y juridica
no quedan excluidos ni excepcionados por el articulo 108.3 los bienes troncales,
pues tal norma se limita a expresar “los que quedaren”, y tampoco fija un posi-
ble derecho de crédito de los nuevos llamados respecto del valor de los bienes de
que se hubiera podido disponer; como deberia ser caso de entender heredados, no
los bienes, sino su valor. Solo interesa el bien, identificado desde la herencia del
primer fallecido, y si queda luego™.

C. La aplicacion retroactiva-integradora de la Lsuc. sobre la Compilacion. El otro
argumento pretende la aplicacion retroactiva del art. 216 a la herencia de Alicia,
alegando que la Ley de sucesiones viene a interpretar a la Compilacion ya que,
vigente la misma, habia voces que reclamaban que las previsiones del art. 108-3
Comp., deberian regir también el llamamiento legal entre conyuges.

A'lo que creo, no es posible esta pretendida aplicacion retroactiva de la Ley
de sucesiones a la herencia de Alicia en razén de los siguientes motivos:

La Disposicion Transitoria 1%: las sucesiones por causa de muerte se regiran
por la ley vigente en el momento de apertura de la sucesion. Por lo tanto no
resulta aplicable a la sucesion de Alicia la Lsuc.: ésta fallece en 1994.

La retroactividad deberia estar prevista de forma expresa: art. 2 Cc. El legis-
lador aragonés en la Ley de 1999 cuando ha querido que ciertas materias de la
Ley se aplicaran inmediatamente a sucesiones abiertas antes de su entrada en
vigor, lo ha dicho expresamente: asi lo ha previsto en las Disposiciones
Transitorias Quinta, Sexta, Séptima, Novena y Décima.

La aplicacién de las previsiones del art. 216-2 Lsuc. supondria una pérdida de
derechos para los posibles herederos del conyuge supérstite, por cuanto en el
momento de fallecer éste la Compilacion no prevenia la sustituciéon legal pre-
ventiva en el residuo a favor de los herederos del conyuge premuerto; vigente la
Compilacion éstos no tenian vocacion y si la tenian los herederos del supérstite
a poder recibir todos sus bienes, también los que habia heredado del conyuge
premuerto.

* En relacién con esta sentencia vid. la nota prictica de SERRANO GARCIA, ]. Antonio (2008):

«La troncalidad en la sustitucion del art. 108.3 de la Compilacion» en RDCA, XIV, IFC, Zaragoza,
2008.
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4. Algunos autos judiciales habidos sobre el 216 Lsuc. y su aplicacion en el tiempo

A. La aplicacion en el tiempo del art. 216 Lsuc. a supuestos de sucesion legal a favor
del conyuge viudo. En relacion con la aplicacion en el tiempo del art. 216 Lsuc. ha
habido varios Autos que se han pronunciado sobre la aplicaciéon o no del mismo.

Todos ellos, hasta 2004, han sido tenidos en cuenta por MARTINEZ MARTINEZ
en los trabajos referidos en las notas al pie; en particular analiza el Auto del
Juzgado de 1* Instancia n® 2 de Zaragoza de 19 de marzo de 2002 y el recurso de
apelacion del mismo.

En el auto del juzgado se afirma que el llamamiento del art. 216-2 Lsuc., pre-
supone el fallecimiento del conyuge premuerto después de la entrada en vigor
de dicha ley, y al haber fallecido el éste en 1996, no aplica la norma.

El auto es recurrido en apelacion y la APZ, por Auto de 14 de noviembre de
2002, estima el recurso, porque considera que, aun cuando estamos ante la suce-
sion legal de la esposa, entiende que el llamamiento a la sucesion de sus parien-
tes se produce en la fecha de la muerte del conyuge supérstite y, entonces ya esta-
ba en vigor la ley de sucesiones.

En este primer momento, como senala MARTINEZ, prima la opinién de la
Audiencia que ella, y con razén, no Compartegl.

Posteriormente, la profesora MARTINEZ* da cuenta de otro Auto de 29 de sep-
tiembre de 2004 del JPI n® 1 de Huesca, en el que con cita de los trabajos de esta
autora, considera inaplicable el art. 216-2 Lsuc. a la sucesion del conyuge pre-
muerto, en los casos en que el fallecimiento se hubiera producido con anterio-
ridad al 23 de abril de 1999.

Este auto resuelve el recurso interpuesto por un notario en contra de la cali-
ficacion del registrador, que se negaba a inscribir los bienes a favor de los here-
deros del conyuge supérstite por estimar aplicable el parrafo 2 del 216, aun cuan-
do el conyuge premuerto habia fallecido antes de la entrada en vigor de la Ley
de sucesiones.

Posteriormente, la APH se ha pronunciado sobre esta cuestion en dos oca-
siones que yo he podido conocer a través del caso de Ana: Auto de 22 de sep-
tiembre de 2004 y Auto de 23 de octubre de 2006, afirmando, por aplicaciéon de
la DT 1* de la Ley de sucesiones de 1999, que la sucesion por causa de muerte se
rige por la ley vigente en el momento de la apertura de la sucesion; y ésta tiene
lugar a la muerte del causante, por lo tanto, para aplicar el art. 216-2 Lsuc., el

! Vid. MARTINEZ MARTINEZ, Marfa (2002): «Aplicacién en el tiempo del llamamiento a la suce-

sion legal del art. 216.2 de la Ley de sucesiones por causa de muerte de 1999 (Comentario al Auto
de declaracion de herederos abintestato del Juzgado de Primera Instancia nimero 2 de Zaragoza de
19 de marzo de 2002 y al de la Seccion cuarta de la Audiencia Provincial de 14 de noviembre de
2002), en RDCA, VII-VIII, Zaragoza, pags. 251 a 265.

22 MARTINEZ MARTINEZ, Maria (2006): «La institucion reciproca de herederos» en Actas de los XV

Encuentros de Foro de Derecho aragonés, ed. El Justicia de Aragén, Zaragoza, pag. 47.
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conyuge premuerto debe haber muerto estando vigente la ley de sucesiones, no
siendo aplicable dicho precepto si la sucesion se abri6é con anterioridad.

En estos ultimos pronunciamientos parece que se esta efectuando una
correcta aplicacion de la norma en el tiempo.

B. La aplicacion del art. 216-2 Lsuc. a casos regidos por el art. 108-3 Comp. La apli-
cacion en el tiempo del art. 216.2 no esta siendo pacifica, e incluso se esta apli-
cando a sucesiones que se deben regir por el art. 108-3 Comp. al ser supuestos
de sucesion voluntaria y no de sucesion legal.

La respuesta que dan los juzgados a los diversos casos no varia respecto de los
posibles sucesores, se aplique el 108-3 o el 216-2, puesto que ambas normas lla-
man a los parientes del premuerto, que sean sucesores legales del mismo, al
tiempo del fallecimiento del conyuge supérstite (del «mas viviente»), pero la
aplicacion del art. 216-2 en estos casos es, a mi juicio, un claro sintoma que con-
firma una aplicaciéon extemporanea del 216-2 Lsuc. por parte de los Tribunales
y, en estos casos, ademas, doblemente equivocada por lo siguiente:

1. Porque se considera que la herencia del conyuge premuerto, que fallece
testado con pacto de institucion reciproca, se abre dos veces y a través de dos
delaciones distintas: una voluntaria (a la que aplican el 108) y otra legal (a la
que aplican el 216-2 Lsuc. por estar vigente cuando opera esta segunda delacion)

En efecto, la primera apertura opera a través de delaciéon voluntaria (testa-
mentaria: 95 en relacion con el 108 Comp.) a favor del conyuge supérstite: aqui
se aplica el 108 Comp., porque es el momento de 6bito del conyuge premuerto.

La segunda apertura tiene lugar mediante delacion legal, a favor de los
parientes llamados a la sucesion legal del premuerto: éste llamamiento es el que
justifica (errébneamente, a mi juicio) la aplicacion al caso del 216-2 Lsuc. Para
aplicarlo, se tiene en cuenta la fecha del fallecimiento del «mas viviente» y no la
del causante, que es la que debe regir la sucesion, y que fallece, insisto, testado,
vigente la Compilacion, y con una norma aplicable al caso: el 108-3 Comp.

2. El error es doble por lo siguiente:

Primero. La herencia no se abre dos veces, se abre una sola vez y para siem-
pre: a la muerte del conyuge primeramente fallecido, éste fallece testado y con
una doble delaciéon que resuelve el 108-3 Comp.:

a) En primer lugar, a favor del conyuge supérstite instituido heredero.

b) En segundo lugar, a favor de los parientes (personas, dice el 108-3 Comp.)
del premuerto, llamados a su sucesion legal en el momento del fallecimiento
conyuge heredero, siempre que en la herencia de éste queden bienes proce-
dentes del premuerto.

Segundo. El llamamiento en ambos casos es voluntario, no legal, aun cuando
el segundo llamamiento opere por disposicion de la Ley y se defiera a favor de
los parientes del premuerto, que estén llamado a su sucesion legal al tiempo de
fallecer el «mas viviente», pero son llamados como sustitutos legales en el resi-
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duo del heredero testamenario®, por lo tanto ellos son también herederos del
testador por disposicion de la ley.

La referencia que el 108-3 Comp. (o ahora los arts. 80-3 y 104-3 Lsuc) hace a
la sucesion legal es a los efectos de identificar a los parientes que tienen derecho
a la herencia (a los bienes residuales) del conyuge premuerto, estamos ante una
delacion sucesiva, por disposicion de la ley, que opera en el marco de una sucesiéon
voluntaria a través del mecanismo de la sucesion legal preventiva en el residuo.

Pondré dos ejemplos (entre otros similares), que he conocido a través de sen-
tencias de juzgados, que en este momento se estan analizando para publicar en
la RDCA de 2008. En ambos casos se aplica el art. 216-2 Lsuc. a supuestos en los
que la delacion es voluntaria y se rige por el art. 108-3 Comp., momento en que
tuvo lugar el 6bito del causante.

1.1a S. de 22 de diciembre de 2006 del JPI n® 2 de Teruel, aplica el art. 216
Lsuc. a un caso de pacto «al mas viviente» del art. 108 Comp.

Los conyuges otorgaron testamento mancomunado mediante el cual se insti-
tuyeron reciprocamente herederos.

El conyuge premuerto habia fallecido antes de entra en vigor la Lsuc.: la suce-
sion se rige por el art. 108-3 Comp.

De manera que, en este caso, la esposa sobreviviente, hereda testamentaria-
mente a su conyuge. Fallecida ella sin haber dispuesto de los bienes recibidos
por su marido premuerto, seran deferidos a los parientes llamados a la sucesion
legal del conyuge primeramente fallecido, que lo sean en el momento del 6bito
del conyuge heredero.

La solucion al caso la aporta el Juzgado teniendo en cuenta el 216 Lsuc., que
como ya he expuesto, ninguna falta hace: habia testamento mancomunado con
institucion reciproca y la sustitucion en el residuo ya esta prevista en el parrafo
3 del art. 108 Comp.

El caso que da lugar a esta sentencia, el pariente llamado a heredar al c6n-
yuge premuerto es un sobrino de éste, que ya recibi6 un legado de su tio en el
testamento en el que constaba la institucion reciproca.

El sobrino, muerta «la mas viviente», reclama frente a los herederos de ésta
los bienes «troncales, recobrables y la mitad de los consorciales» que queden en
el patrimonio de aquélla procedentes de la herencia del premuerto; bienes que
constan inventariados en la escritura de aceptaciéon de herencia y entrega de
legado que formalizaron en su dia la conyuge herederay el sobrino legatario del
conyuge premuerto.

* En este sentido vid. SERRANO GARCIA, José Antonio (2004): «Notas sobre las sustituciones de los
arts. 80, 104y 216 de la Ley de sucesiones» en RDCA, IX-X, IFC, Zaragoza, paginas 11 a 41.
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En este caso, el sobrino incoa un procedimiento verbal sobre division judicial
de herencia para conseguir la atribucién de los bienes procedentes de la heren-
cia del conyuge premuerto. Es de suponer que previamente habria sido declara-
do heredero del conyuge premuerto con base en el 108.3 Comp.

En un caso como este, a lo que creo, si no hubiera habido controversia sobre
los bienes con los posibles herederos «del mas viviente», el sobrino (declarado
heredero del conyuge premuerto y sustituto del conyuge heredero), podia haber
comparecido ante notario para aceptar su herencia, pues la misma procede de
un llamamiento testamentario pero como sustituto legal en el residuo®.

2. La sentencia de 30 de noviembre de 2006 del JPI n® 17 de Zaragoza, resuel-
ve a través de juicio ordinario un supuesto que tiene su origen también en el art.
108-3 Comp., y que termina siendo resuelto a través del art. 216 Lsuc.

El caso es el siguiente: vigente la compilacion A 'y M, conyuges, otorgan el 29
de septiembre de 1982, testamento mancomunado por el que se instituyen reci-
procamente herederos.

E1 5 de julio de 1988 fallece A, heredando todos sus bienes la conyuge supérs-
tite: M.

El 26 de diciembre de 2002 fallece M, «la mas viviente», sin haber dispuesto
de los bienes recibidos de A, y dejando como parientes vivos a dos hermanos
suyos: Cy D. Estos, el 19 de marzo de 2003, renuncian a la herencia de su her-
mana M.

Los hijos de C: E y F, Ginicos parientes de cuarto grado de M, «la mas vivien-
te», solicitan del Juzgado que se les declare herederos de su tia M, y para ello
instan procedimiento de declaraciéon de herederos abintestato, que se resuelve
por Autos de 3 de octubre de 2003 del JPI n® 13 de Zaragoza, en el que se les
deniega la solicitud.

Los sobrinos «de la mas viviente» instan un procedimiento ordinario solici-
tando que se les declare herederos de su tia, dirigiendo la accion frente al
Ministerio Fiscal y otros posibles herederos de esta o personas que se crean con
derecho a los bienes de su herencia.

Tras dos anos de suspension del proceso, se personan en el mismo los her-
manos del esposo de la causante, que piden ser declarados herederos de éste (de
A), concretando su derecho a la herencia en medio piso consorcial.

El juzgado reconoce el derecho a heredar a la «mas viviente» (M) por parte
de sus sobrinos, los actores: E y F, con base en el 205.1.3° Lsuc.: repudiando la

2 En este sentido vid. SERRANO GARCIA, José Antonio (2004): «Notas sobre las sustituciones de

los arts. 80, 104 y 216 de la Ley de sucesiones» en RDCA, IX-X, IFC, Zaragoza, paginas 11 a 41.
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herencia los mas proximos parientes en grado, heredan los del siguiente orden
legal por derecho propio, pero aplica el art. 216 Lsuc.: «<heredaran sin perjuicio
de los eventuales derechos de los herederos del conyuge premuerto de la cau-
sante, respecto de los bienes que M, hubiera adquirido de su esposo sin haber
dispuesto de los mismo y, que, al parecer, se limitan a la mitad del piso sito en el
Paseo Teruel n® 5 de esta capital”.

Una vez mas, la norma aplicable es el 108-3 Comp. y no el 216 Lsuc.

C. A modo de conclusion. La aplicacion en el tiempo, a mi juicio correcta, del 216-2
Lsuc. La aplicacion en el tiempo del 216-2 Lsuc. no es pacifica y creo que es debi-
do alo que, a mi juicio, son errores sobre la naturaleza del llamamiento que efec-
taa, si bien, el analisis correcto fue hecho por parte de la doctrina aragonesa a
la que me sumo.

La respuesta, y a mi juicio la buena praxis, se obtiene cayendo en la cuenta
de que en estos casos nos hallamos ante un supuesto de sustitucion legal pre-
ventiva en el residuo, no hay una doble apertura de la herencia ni acaso un lla-
mamiento voluntario y otro legal.

La sucesion a la herencia del conyuge premuerto se ha de resolver a través de
la ley que en el momento de su fallecimiento esté en vigor.

Se ha de tener en cuenta que cuando se llama al residuo a los parientes que
sean sucesores legales del premuerto, el llamamiento no sera un supuesto de
sucesion legal, si la sustitucion, aun ordenada por la ley, esta prevista en los casos
en los que el premuerto fallecié bajo disposicion voluntaria: el causante murio
testado y la ley completa su delacion.

Estos parientes del premuerto llamados a su sucesion legal en el momento
del 6bito del «mas viviente» son sucesores por disposicion legal pero que
traen causa de un llamamiento voluntario (son sustitutos del heredero volunta-
rio) y por ello no se aplica el art. 216 Lsuc., aun cuando su delacion se produz-
ca vigente la misma: esta es una norma que regula la sucesion legal, y en estos
casos el premuerto falleci6 testado o con pacto. La solucién al caso vendra de
la mano del 108-3 Comp., si el premuerto muri6é estando vigente la
Compilacion, o de los arts. 80-3 y 104-3, si el premuerto falleci6 vigente la Ley
de sucesiones.

Si nos encontraremos ante un llamamiento a la sucesion legal del conyuge
premuerto, cuando éste fallezca sin disposicién voluntaria correspondiendo
heredar, en primer lugar a su conyuge. En este caso, si sera aplicable el 216-2
Lsuc., si el causante muri6 tras su entrada en vigor, y no sera aplicable dicho pre-
cepto, si el premuerto falleci6 antes de la entrada en vigor de la Ley de sucesio-
nes. En este caso, todos los bienes procedentes del conyuge premuerto queda-
ran integrados en la herencia del conyuge heredero, si aquél muri6 antes del 23
de abril de 1999.
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I1I. PROBLEMAS PROCESALES DE APLICACION DEL ART. 216-2 LSUC.

§5. HIPOTESIS DE APLICACION DEL 216-2 AL CASO DE ANA: (QUE PROCEDIMIENTO TENIA
QUE HABER UTILIZADO?

El caso de Ana ha sido facil: no se aplicaba el art. 216 y por lo tanto una vez
que, con los anteriores argumentos y pronunciamientos judiciales en este senti-
do, notario y registrador convinieron en la inaplicaciéon de la norma al caso con-
creto, se consigui6 inscribir el cien por cien del piso referido en el Registro.

Ahora bien, ¢;qué hubiera pasado si Alicia hubiera fallecido el 23 de abril de
1999? De esta premisa partiremos para desarrollar este punto III.

Ana tenia un auto de declaraciéon de herederos en el que se afirma que ellay
sus parientes son «unicos y universales herederos abintestato de D. Fugenio R.» en las
proporciones que declara dicho auto.

Con ¢él, como ya hemos manifestado, se dirige al notario para aceptar la
herencia y llega la sorpresa: el 216-2 Lsuc.

Por lo tanto, la mitad del piso, por ser consorcial proviene de Alicia y debe ser
heredado por quienes sean sus sucesores legales, al tiempo de morir Eugenio, s6lo
si no hay parientes llamados a la sucesion legal de Alicia que hubieran podido
heredar (o, de haberlos, repudiaran) a fecha de 26 de junio de 2005 (muerte de
Eugenio), esa mitad quedara integrada en la herencia del causante.

Pues bien, ¢qué acciones, llegados a este punto, podia haber realizado Ana?

Si Ana conoce que Alicia tiene parientes vivos, dar aviso a los mismos para que
estos lleven a cabo un procedimiento de abintestato con base en el art. 216-2 Lsuc.,
en el proceso seran declarados herederos de Alicia como sustitutos del conyuge pre-
muerto Eugenio. Aqui habria concluido todo. El piso consorcial perteneceria en pro-
indiviso a ambas parentelas en las proporciones senaladas en los respectivos Autos.

Con los autos de declaracion de herederos, acudirian al notario para aceptar
las respectivas herencias. Si el consorcio conyugal no estaba liquidado, se proce-
derd a ello, estando legitimados cada uno de los herederos de los conyuges (art.
76 Lrem). Una vez identificados los bienes, se procedera a su inventario en sen-
das escrituras de aceptacion de herencia. Con esta documentacion, se podra
proceder a la inscripcion. El dinero, en su caso, al ser ultrafingible, y no operar
en el 216 Lsuc. la subrogacion real, debera quedar para los herederos del con-
yuge supérstite®. Si no hubiera acuerdo, sobre los bienes y su liquidacion, habria
que acudir a un procedimiento declarativo.

® Los Tribunales en estos casos (también en los del 108 Comp.) estan incluyendo el dinero entre

los bienes residuales. Para ello, por regla general, tienen en cuenta el dinero que habia en el momen-
to del fallecimiento del conyuge premuerto y lo dividen por mitad entre sus herederos y los del con-
yuge supérstite (a modo de ejemplo, S. del JPI n® 2 de Teruel de 22 de diciembre de 2006, S. APZ de 4
de mayo de 2005).
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Si Ana desconoce (como era el caso) la existencia de parientes de Alicia que
la pudieran heredar: ¢;qué puede hacer?

En este punto, las cosas se complican. Si Alicia no tiene parientes con dere-
cho a heredar, Ana tendra que demostrar un hecho negativo, nada facil de con-
seguir. Si no sabe si hay parientes del premuerto, tendra que averiguarlo.
Mientras no consiga una u otra cosa, no podra adir la propiedad de esa mitad
del piso, del que, por cierto, tiene llaves y podra poseer.

En este momento del relato de los hechos, y segin creo, Ana podria haber
hecho dos cosas:

1. Intentar un nuevo abintestato, tal vez, como aclaratorio del anterior, soli-
citando de nuevo, y con base en el art. 216-2 in fine Lsuc., ser declarada here-
dera de Eugenio, también en los bienes provenientes de Alicia, por falta de
parientes de ella. Para lo cual, con base en el art. 984 Lec.1881, hubiera tenido
que solicitar la publicacion de edictos a los efectos pertinentes.

Esta solucién, aunque me gusta porque es facil (y creo, como luego diré, que
es la via que hay que emplear desde el principio), tal vez no sea la pertinente en
este momento ya que Ana ya ha sido declarada heredera de su tio, sin tener en
cuenta el tipo de bienes.

Esta via, y en este momento, seria mas factible si, como dice SERRANO GARCIA,
de oficio, en el auto de declaracién de herederos se dejara a salvo, en estos casos,
el posible llamamiento a los herederos del premuerto®.

2. Si lo anterior no es admitido, Ana tendria que acudir a un procedimiento
declarativo para atestiguar la inexistencia de parientes de la tia premuerta, y con
base en el 216-2 Lec., consolidar su derecho a la totalidad de los bienes.

Con esta sentencia, y la declaraciéon de herederos por Auto de 26 de junio
de 2006, Ana podra proceder a la inscripcion a su favor de la totalidad del
inmueble.

A mi juicio, no es esta una practica correcta. La ley habla de bienes «que quedaren» y ello, a mi
juicio, excluye al dinero, puesto que del mismo no hay identificacién ni constancia de que «quede»
al fallecimiento del conyuge heredero: el que quede sera suyo, no del premuerto.

La razon es la inaplicacién a estos casos (residuo) de la subrogacion real (como ha senalado la
doctrina, en particular Serrano, y también la S. TS] de Arag6n de 13 de junio de 2007).

Por ello, los bienes tienen que ser identificables, excluyéndose los que se confundan con los pro-
pios del conyuge heredero. Por la propia naturaleza del dinero, la confusion se producira necesa-
riamente en el momento que un conyuge herede al otro (salvo que apuntemos el nimero de serie
de los billetes y los depositemos en una caja).

En razon de ello, entiendo, como ya he dicho, que el dinero que quede solo debe deferirse a los
herederos del conyuge sobreviviente.

% SERRANO GARCIA, José Antonio (2000): «La sustitucién legal preventiva de residuo: declara-

ciones de herederos legales y troncalidad (Comentario de un caso de pacto al mas viviente), en
RDCA, VI, n® 1, IFC, Zaragoza, pag. 216.
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Como vemos, aunque la bondad y finalidad de la norma es incontestable pro-
voca estos problemas que creo pueden encontrar de lege data un balsamo adop-
tando algunas cautelas y quizas, de lege ferenda, tal vez una regulacion procesal de
esta materia.

§6. ALGUNAS SOLUCIONES: DE LEGE DATA

Estos pequenos inconvenientes que puede presentar el 216-2 Lsuc. se atajan
con mas facilidad si se conocen.

El protocolo de actuacion seria el siguiente, esto es, ¢qué tendria que haber
hecho Ana, de haber resultado aplicable el 216-2 Lsuc., si cuando solicita ase-
soramiento legal, ya desde el principio, se advierte la posibilidad de su apli-
cacion?

Averiguar si hay parientes del premuerto con derecho a heredar. Si los hay,
dar aviso y cada grupo de parientes, los de la tia premuerta y los del causante,
proceder a instar el abintestato respectivo, que es el cauce oportuno para ello.

Si desconoce la existencia de parientes o cree que no los hay, entiendo que
es aqui donde tendria que actuar con cautela para «matar dos pajaros de un
tiro». Debera instar el abintestato de su causante pero teniendo en cuenta ya la
inexistencia (o desconocimiento) de sustitutos (parientes del premuerto), y por
ello requerir del juzgado que haga constar este dato: ;como?

Ana tendria que atestiguar que ella (y sus parlentes) son los unicos herederos
del causante, Eugenio, y ademas que no opero la sustitucion legal de éste res-
pecto de los parientes de la conyuge premuerta (Alicia), por lo que ellos son los
anicos herederos del causante y en la totalidad los bienes.

Para ello, y con base en el art. 989 Lec. de 1881 habria que solicitar edictos
tanto con respecto a otros posibles parientes de Eugenio con derecho a heredar
como respecto a la presencia de posibles parientes de Alicia.

Hecho esto, y sin haber hallado otros parientes, el Juzgado declararia que:

Se declaran vinicos y universales herederos abintestato de D. Eugenio R. en
sus bienes propios y también en los que hubiera recibido, y aun subsistan de
su conyuge premuerta Alicia P., al no haber herederos de ésta y sustitutos de
aquél con derecho a heredar, a su hermano de doble vinculo, D. Ignacio R.,
quien heredard por derecho propio, y a D Ana, D® Noelia, D* Blanca y D.
Miguel B., quienes heredaran por sustitucion legal de la hermana de doble vin-
culo premuerta D Maria Jesus R. heredando el hermano por cabezas y los sobri-
nos por estirpes.

Es cierto que la ley de enjuiciamiento civil de 1881, aun vigente en esta mate-
ria, no prevé tantas sutilizas, pero si las prevé nuestro Derecho, que es sustanti-
vo, y creo que la buena voluntad que siempre demuestran los jueces que ejercen
su oficio en Aragoén, podria llevar a atender y resolver estos problemas.
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§7 SOLUCIONES DE LEGE FERENDA: UNA NORMA PROCESAL QUE ATIENDA AL CASO

La Comunidad Autéonoma de Aragon tiene competencia exclusiva en materia
de: Derecho procesal derivado de las particularidades del derecho sustantivo aragonés
(art. 71. 32 Estatuto de Autonomia de Aragén).

La existencia de la sucesion troncal y los recobros asi como esta sustitucion
legal preventiva en el residuo cuando se produce la sucesion legal entre conyu-
ges o en los supuestos de instituciéon reciproca, no cabe duda que son especiali-
dades sustantivas del Derecho aragonés que, por serlo, no encuentran acomodo
en las leyes procesales estatales.

En efecto, los arts. 977 a 1000 ain vigentes de la Lec. de 1881 regulan, en
sede de jurisdiccion voluntaria, los abintestatos y en ellos tan solo se declaran
herederos sin atender a la rama familiar de la que provienen los bienes. No hay
especialidad procesal, porque no hay especialidad sustantiva en el Codigo civil.

Como en Arago6n si la hayy, ademas, en la practica se demuestra que esta nor-
ma, necesaria en sus fines y objeto, puede provocar problemas de engranaje en
el sistema procesal, considero que tal vez seria bueno anadir algtn parrafo al 216
que solucionase el caso.

Las ideas que creo que podria contener la norma serian del siguiente tenor:

1. Que en la declaracion de herederos se atienda a la procedencia de los
bienes.

2. Que se establezca un plazo de caducidad para que los sustitutos legales del
conyuge premuerto incoen el abintestato, de manera que si no hacen en
plazo, dichos bienes queden definitivamente integrados en la herencia del
supérstite, considerando que han repudiado el llamamiento.

De cualquier manera, si funciona la solucion que de lege data propongo, y bue-
na voluntad de los jueces nunca falta, quizas, nada mas haria falta.
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L- EL CASO. IL.- EL. DERECHO APLICABLE AL CASO: DERECHO TRANSI-
TORIO Y DERECHO SUPLETORIO. IIIL.- LA COMUNIDAD QUE CONTINUA
TRAS LA DISOLUCION DEL CONSORCIO CONYUGAL. IV.- EL. PATRIMONIO
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CIA. V.- EXTINCION DE LA COMUNIDAD CONYUGAL EN LIQUIDACION
POR DESAPARICION DE LLAS CUOTAS CONYUGALES. VIL.- LA DISPOSICION
POR CAUSA DE MUERTE EN LA COMUNIDAD QUE CONTINUA TRAS LA
DISOLUCION DEL CONSORCIO CONYUGAL. VIL- EN PARTICULAR EL
LEGADO DE LOS DERECHOS EN UN BIEN COMUN DETERMINADO: 1.-
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CRETOS; 2.- LOS EFECTOS DEL LEGADO SEGUN EL RECURRENTE Y SEGUN LAS SENTENCIAS DEL
CASO; 3. EFICACIA DEL LEGADO. INCIDENCIA DE LA PARTICION.

I. EL. CASO

Los conyuges José y Carmen, casados bajo el régimen econémico matrimo-
nial legal del consorcio conyugal aragonés, tuvieron cinco hijos; José fallecio en

" La sentencia se publica en el apartado de Jurisprudencia de este mismo numero de la Revista,
marginal 14.
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1950 sin otorgar testamento, y Carmen fallecié el 7 de septiembre de 1999,
habiendo otorgado testamento abierto notarial el 20 de octubre de 1998.

En dicho testamento Carmen leg6 a su hijo Natalio «todos los derechos que
pudieran corresponderle» en la casa y cochera sita en la calle Llanos del Arrabal
n® 11 de Albarracin, y en la casa con terreno en El Batan, calle Portal del Agua
s/n en Albarracin, siendo todos ellos bienes del extinto consorcio conyugal.
Lego6 también a Natalio la casa sita en Cifuentes (Guadalajara), bien de caracter
privativo (y que no es objeto de controversia). Instituyé herederos universales
por partes iguales en todos sus bienes y derechos a sus cinco hijos.

Los cuatro hermanos no legatarios (José, Otilia, Carmen y Purificaciéon) ins-
taron procedimiento (autos 81/03) para la division judicial de la herencia de sus
padres. En dicho procedimiento, Natalio se opuso a las operaciones particiona-
les practicadas, siendo desestimada su oposicion y aprobada la particiéon en sen-
tencia que fue después confirmada por la Audiencia Provincial de Teruel.

En el cuaderno particional de fecha 1 de junio de 2004 se expres6 que los
cuatro hermanos de Natalio habian solicitado que los bienes que les correspon-
dieran se agrupasen en un solo lote para evitar la excesiva division y la existen-
cia de cotitularidades entre éstos y su hermano. Y se hizo referencia también a
que para realizar la division y adjudicacion, se tenia en cuenta la voluntad de la
madre y el hecho de que Natalio tiene su domicilio habitual en la vivienda sita
en Arrabal 11 y explotaba un supermercado en la misma direccién, por lo que
tales bienes se le adjudicaban en primer lugar (ademas de otros, cuales eran un
solar y dos fincas rusticas, indicandose al respecto en el Cuaderno que cualquier
otro bien urbano estaba valorado en un importe superior al resto del valor que
correspondia a su lote). En el lote adjudicado al resto de hermanos se incluy6 el
almacén (o cochera) sito en Arrabal 11 y la casa de El Batan, entre otros bienes.

Como la sentencia firme recaida en el procedimiento especial de division de
la herencia no tiene eficacia de cosa juzgada (art. 787.5 Lec.), Natalio presentd
demanda de juicio ordinario impugnando las operaciones particionales realiza-
das en dicho procedimiento, suplicando al Juzgado, como peticién principal,
que dictase sentencia por la que «declare la propiedad del actor sobre la mitad
indivisa de las fincas sitas en calle Arrabal n® 11 de la localidad de Albarracin
(Teruel) y casa El Batan de la misma localidad, incluidas en el cuaderno parti-
cional», y, en consecuencia, declare la nulidad del cuaderno particional, de su
protocolizaciéon notarial y de las inscripciones registrales practicadas en el
Registro de la Propiedad derivadas de las adquisiciones segin el mencionado
cuaderno particional y su protocolizacién notarial.

La sentencia de 10 de enero de 2007 del Juzgado de 1% Instancia nam. 2 de
Teruel (autos nam. 301/2006) desestima la demanda con imposiciéon de costas
a la parte demandante. Ylo mismo hace la sentencia de 5 de junio de 2007 de la
Audiencia Provincial de Teruel al resolver el recurso de apelaciéon presentado
por Natalio. En el primer motivo del recurso de casaciéon se alega por Natalio
«vulneracion por inaplicacion del art. 56.3 de la Ley de régimen econémico
matrimonial y viudedad de Aragén, asi como aplicacion indebida del apartado
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2.c) del mismo precepto y texto legal», y, en el segundo, «infraccion de los arts.
1379 y 1380 del Codigo civil». La STSJA resuelve, por un lado, que las invocadas
normas de la Lrem. no resultan aplicables al caso, y, por otro, que la norma del
art. 1380 Cc. no impone una liquidacion previa, por lo que ha sido correcta-
mente aplicada al caso.

Comparto plenamente, aunque con alguna ligera matizacion, la solucién y
los razonamientos de la sentencia del TSJA pero, no obstante, me parece que
puede ser de interés analizar con algo mas de detalle las variadas y complejas
cuestiones juridicas que el caso suscita.

II. EL DERECHO APLICABLE AL CASO: DERECHO TRANSITORIO
Y DERECHO SUPLETORIO

Como ha podido apreciarse, en el caso hay que decidir sobre la eficacia que
debe tener un legado de los derechos del conyuge viudo en unos concretos bien-
es del patrimonio comun indiviso. En 1950, a la muerte del primero de los con-
yuges, se disolvio el consorcio conyugal, pero el patrimonio comun entonces
existente no se liquido y parti6 sino que ha seguido indiviso y sometido a un nue-
vo régimen durante los casi 50 anos que ha durado la viudedad del conyuge
supérstite fallecido en 1999.

Cuando se inicia el procedimiento especial para la division judicial de Ila
herencia de sus padres, ya esta vigente la Ley 2/2003, de 12 de febrero, de régi-
men econémico matrimonial y viudedad (Lrem.), que presenta la novedad de
regular con detalle en su art. 56 la posibilidad de cualquiera de los conyuges de
disponer por causa de muerte de su participaciéon en el patrimonio comuan (art.
56.1), o de bienes determinados de dicho patrimonio (art. 56.2), o de legar los
derechos que le corresponden en un bien determinado del patrimonio comin
(art. 56.3).

Natalio considera que resulta de aplicacion al caso el apartado 3 de dicho
precepto, segun el cual Si un conyuge lega los derechos que le corresponden en un bien
determinado del patrimonio comin, el legado se limitara a una mitad indivisa del mismo
o, st todo él se adjudica al otro conyuge, al valor de la mitad al tiempo de la delacion. Pero,
como pone de manifiesto la STSJ, hay que suponer que la referencia al art. 56.3
la hace el recurrente a su primer inciso (s¢ un conyuge lega los derechos que le corres-
ponden en un bien determinado del patrimonio comin, el legado se imitara a una mitad
indivisa del mismo) pues considera que dicha prevision legal es de aplicacion
cuando como ocurre en este caso, no ha habido previa liquidacion de la socie-
dad conyugal de los causantes. En cambio, Natalio niega que sea de aplicacion
al caso lo dispuesto en la letra c) del art. 56.2. El apartado 2 del art. 56 se refie-
re a la disposicion por causa de muerte de bienes determinados del patrimonio
comun y, en defecto de otra prevision, establece las reglas aplicables a la dispo-
sicion realizada por un conyuge a favor del otro (letra a), a Ia hecha por ambos
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conyuges conjuntamente (letra b), y a la realizada por uno solo de los conyuges a
favor de persona distinta del otro (letra c). Pues bien, con una redaccion directa-
mente inspirada en el art. 1380 Cc., dice la letra c) que Cuando [la disposicion] se
realice por uno solo de los conyuges a favor de persona distinta del otro, sélo producird sus
efectos si al liquidarse el consorcio los bienes fueran adjudicados a la herencia del disponen-
le; en caso contrario, se entendera legado el valor que tuvieran al tiempo de la delacion.

Efectivamente, el apartado 3 del art. 56 Lrem. es el que se ocupa de los efec-
tos de los legados de los derechos de un conyuge en un bien determinado del
patrimonio comun, mientras que la letra c) del art. 56.2 esta referida a un
supuesto distinto cual es la disposiciéon por causa de muerte de bienes determi-
nados del patrimonio comun, cuando sea realizada por uno solo de los conyuges
a favor de persona distinta del otro. Ademas, aunque el art. 56 esta en sede de
gestion del consorcio conyugal y presupone, por tanto, que el consorcio no se ha
disuelto todavia, ello no plantea ninguna dificultad porque en sede de disolu-
cion, liquidacion y division del consorcio conyugal, dentro de la seccion 2* dedi-
cada a la comunidad que continta tras la disolucién, hay una norma contenida
en el art. 73 (titulada Disposicion por causa de muerte) segin la cual La disposicion
por causa de muerte mientras la masa comin no haya sido dividida se regivd por lo dis-
puesto en el articulo 56. Asi que tras la entrada en vigor de la Lrem. el Derecho ara-
gonés cuenta con normas pensadas para ser aplicadas a casos similares al de
autos, pero éste aconteci6 antes de su entrada en vigor, de manera que la apli-
cacion de la Lrem. al caso depende de la regulacion del Derecho transitorio.

La disposicién transitoria primera de la Lrem., titulada aplicacion inmediata,
indica que Las normas de esta Ley seran aplicables de inmediato, cualquiera que fuere la
fecha de celebracion del matrimonio o de inicio del usufructo vidual, con las excepciones
senaladas en las disposiciones siguientes. La regla general es, por tanto, la aplicacion
inmediata de las normas de la Lrem. a los supuestos de hecho en ellas contem-
plados (en nuestro caso, la situaciéon de comunidad que continta tras la disolu-
cién del consorcio conyugal y la liquidacion y division del patrimonio comun),
aunque el matrimonio o la viudedad o la situaciéon de comunidad «conyugal» en
liquidacion se hayan iniciado antes de su entrada en vigor; si bien, con las excep-
ciones que senalan las disposiciones transitorias siguientes.

La disposicion transitoria segunda limita la aplicacién inmediata de las nor-
mas de la Lrem. al indicar que los hechos, actos o negocios relativos, entre otras
cosas, a la disposicion de bienes comunes, solo se regiran por esta Ley cuando tengan
lugar o hayan sido realizados con posterioridad a su entrada en vigor. Por consiguien-
te, como dice la STSJA, «las normas contenidas en dicho Cuerpo legal no resul-
tan aplicables al caso, dado que se trata de un negocio relativo a disposicion de
bienes realizado con anterioridad a la entrada en vigor de aquella Ley». Ni el art.
56.3 ha sido inaplicado ni se ha hecho una aplicacion indebida del 56.2.c), por-
que ni uno ni otro resultan de aplicacion directa al caso. Asi pues, el primer
motivo de casacién perece.

En realidad, salvo la cuestion de la existencia de una comunidad «conyugal»
en liquidacion y la necesidad de proceder o no a la division de los bienes
del patrimonio comun, cuestion de Derecho de familia que luego abordaremos,
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el resto de cuestiones son propias del Derecho de sucesiones. Las sucesiones por
causa de muerte se regiran por la ley vigente en el momento de apertura de la sucesion,
segin dice la DT primera de la Ley de sucesiones, de manera que la sucesion
del padre abierta en 1950 se rige por el Derecho de sucesiones del Apéndice
y la de la madre, que se ha abierto el 7 de septiembre de 1999, por lo dispues-
to en la Ley de sucesiones, que entré en vigor el 23 de abril de 1999. No
obstante, la DT quinta de la Lsuc. dice que Las normas de esta Ley sobre aceptacion,
repudiacion y particion de la herencia se aplicaran a las realizadas tras su entrada en
vigor aunque la sucesion se haya abierto antes. La sucesion del padre se abrié mucho
antes de la entrada en vigor de la Ley de sucesiones y hay que suponer que fue
aceptada, expresa o tacitamente, en su momento; en cambio, consta que los cin-
co hijos herederos por sucesion legal todavia no habian partido la herencia de
su padre el 23 de abril de 1999; sabemos que la particion de la herencia
de ambos padres, como herederos de ambos son sus cinco hijos y a partes igua-
les, ha sido instada por cuatro de ellos en un mismo procedimiento de division
de herencia referido a todos los bienes, comunes y privativos, de sus padres.
A esta particion son de aplicacion las normas de la Ley de sucesiones, comple-
tadas en lo necesario con las del Derecho supletorio en aplicacion del sistema
de fuentes.

Es también materia de Derecho de sucesiones, aunque incluida entre las
normas de régimen econémico matrimonial, la de la validez y eficacia del lega-
do de los derechos que a un céonyuge le corresponden en un bien determinado
del patrimonio comun (consorcial o postconsorcial). Acabamos de ver que no
son de aplicacion al caso las normas especificas contenidas en la Ley de régimen
economico matrimonial y viudedad de 2003 porque el testamento que contiene
el legado es de 1998. En principio, tampoco resulta aplicable la Ley de sucesio-
nes de 1999 para juzgar sobre la validez y eficacia de un testamento, y de las dis-
posiciones en €l contenidas, otorgado bajo legislacion anterior a ella. El apar-
tado 1 de la DT segunda de la Lsuc. dice, en cuanto ahora nos interesa, que
Conservaran su validez los testamentos otorgados bajo la legislacion anterior y que sean
validos con arreglo a ella. Es la legislacion vigente en el momento del otorga-
miento del testamento la aplicable a la cuestion de la validez y eficacia del lega-
do de referencia. La legislacion anterior a la Ley de sucesiones es la contenida
en ese momento en la Compilacién, que nada dice de la disposiciéon por causa
de muerte de los bienes comunes o de la participacion consorcial, ni en sede de
régimen econoémico matrimonial ni en sede de Derecho de sucesiones, lo que
abre el camino a la aplicacién supletoria de lo dispuesto al respecto en el
Codigo civil.

El Codigo civil, desde la reforma de 1981, incluye en la secciéon dedicada a la
administracién de la sociedad de gananciales, dos preceptos, los arts. 1379 y
1380; el primero relativo, segiin la mayoria de la doctrina, a la disposicion por
causa de muerte de la participacion de cualquiera de los conyuges en el patri-
monio ganancial (Dice asi: Cada uno de los conyuges podra disponer por testamento de
la mitad de los bienes gananciales); y el segundo, referido a la disposicion testa-
mentaria de un bien ganancial, indica que producira todos sus efectos si fuere adju-
dicado a la herencia del testador. En caso contrario se entenderd legado el valor que tuvie-
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ra al tiempo del fallecimiento'. En el Codigo civil no hay una norma especifica para
el legado de los derechos de un conyuge en un bien determinado del patrimo-
nio ganancial, pero admitido que puede legarse el bien ganancial entero nada
impide admitir también que puede legarse una parte o los derechos que al tes-
tador le corresponden sobre €l. Tampoco tiene el Codigo civil una norma que
haga aplicable la regulacion contenida en estos preceptos a la situacion de socie-
dad postganancial, no obstante, la doctrina® y la jurisprudencia® admiten su apli-
cacion, bien directa bien por analogia, a la comunidad postganancial. Por tanto,
el articulo 1380 del Codigo civil, con las matizaciones indicadas, parece la nor-
ma aplicable a nuestro caso. Asi lo ha entendido la STSJA al decir que «la
norma que resulta aplicable al presente caso es el art. 1380 Cc., pues lo es, por
analogia, al legado de cosa o derecho perteneciente a la comunidad post-
consorcial».

Recordemos que el recurrente, en el segundo de los motivos, ha denunciado
la infraccién de los arts. 1379 y 1380 del Codigo civil. Dice la STSJA que «ningu-
na razon da el recurrente por la que entiende infringido el primero de tales pre-
ceptos», y es que el precepto no resulta de aplicacion al caso al estar referido a
la disposicion testamentaria de la participacion de un céonyuge en el patrimonio
comun y no a la disposiciéon de los derechos en un determinado bien comun.
Anade la STSJA que el art. 1380 Cc. «contiene prevision equivalente al 56.2.c
Lrem. cuya no aplicabilidad denuncia en el primer motivo». En opinion del
recurrente la infraccién del art. 1380 Cc. se habria producido al no haber prac-
ticado una liquidacién previa de la comunidad postconsorcial y al no haber
entendido que, en tanto no se liquida previamente dicha comunidad, lo legado
sera la propiedad de la mitad indivisa de los bienes objeto del legado.

! La regulacién del legado de cosa ganancial es novedad introducida por la reforma de 1981
que viene a llenar una sorprendente laguna legislativa. REGLERO CAMPOS (»Legado de bien pertene-
ciente a la comunidad postganancial y adjudicacion del bien a la herencia del testador», RDP, 2000,
p- 891-892) dice que el art. 1380 Cc. recoge la opinion de la doctrina tanto cientifica (cita a De Diego,
De la Camara y Escriva de Romani) como jurisprudencial (cita las SSTS 10 enero 1934 y 2 marzo
1973) favorable a la validez de las disposiciones testamentarias de bienes gananciales a titulo singu-
lar (el denominado legado de cosa ganancial), que devendria plenamente eficaz si el bien era adju-
dicado a la cuota ganancial del testador y no perjudicaba a la legitima de los herederos forzosos.

Aunque se refiere a la disposicion testamentaria de un bien ganancial la doctrina entiende que
pueden ser varios los bienes legados: LACRUZ, Elementos, IV, 1990, pag. 466; Ditz-Picazo, 1984, pag.
1766).

% Vid., por todos, DOMINGUEZ LUELMO: «La disposicion testamentaria de bienes gananciales
(Régimen juridico)», ADC, 1990, p. 819; RIVERA FERNANDEZ: La comunidad posiganancial. J. M* Bosch
Editor, Barcelona, 1997, p. 109; «Comentario a los arts. 1315 a 1324 y 1344 a 1444 Cc.», en
Jurisprudencia civil comentada, dir. M. Pascuau Liano, T. II, Granada, 2000, p. 2496; GALICIA AIZPURUA:
«Comentario STS de 24 abril 2000: Legado de cosa postganancial. Aplicacion analogica del articulo
1380 Cc.», CCJC, ntm. 54, oct./dic. 2000 (2), p. 1202; REGLERO CAmPOS: Op. cit., 2000, pp. 893-895
(este autor extiende la aplicacion analogica del art. 1380 Cc. también a la comunidad hereditaria);
DiEz-P1cazo y GULLON: Sistema de Derecho Civil, IV, Tecnos, Madrid, 9* ed., 2004, p. 200, nota 2.

% Vid. SSTS 23 diciembre 1992, 14 marzo 1994, 26 abril 1997, 28 septiembre 1998, 11 mayo 2000,
28 mayo 2004, entre otras. En la jurisprudencia ha terminado por consolidarse con claridad la linea
que admite la aplicacion analégica del art. 1380 Cc. a la comunidad postganancial.
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Por altimo, hay un argumento mas a tener en cuenta. Si consideraramos
que en 1998 un legado como el de autos no seria valido, por no estar regulado
en el Derecho entonces aplicable y por ser contrario a la naturaleza de la
comunidad postconsorcial en la que no existen cuotas o derechos que perte-
nezcan a un cényuge en un bien determinado del patrimonio comiin, cabria
defender la aplicacion del apartado 2 de la DT segunda de la Ley de sucesiones,
pero extendiéndola a la regulaciéon sucesoria contenida en la Ley de régimen
econémico matrimonial y viudedad de 2003, de forma que dijera lo siguiente:
También seran validos los testamentos otorgados antes de la entrada en vigor de la
Ley de régimen economico matrimonial y viudedad que lo sean con arreglo a ella, aunque
no lo fueran segun la legislacion anterior, siempre que la apertura de la sucesion se
produzca estando esta Ley en vigor. En el caso de autos faltaria este ultimo requi-
sito (la apertura de la sucesion de la madre se produce en 1999), pero el
espiritu de esta disposicion transitoria permite tener en cuenta lo dicho en el
art. 56.3 Lrem. cuando la particién de la herencia en la que dicha norma
incide de alguna manera se ha realizado tras su entrada en vigor. Es algo que
también puede deducirse de la DT quinta de la Lsuc., ya vista, aplicada a la
materia sucesoria contenida en la Ley de régimen econémico matrimonial y viu-

dedad.

Por ello, me parece muy bien que la STSJA, después de afirmar que la norma
aplicable al caso es el art. 1380 Cc., anada que, «aunque resultase de aplicacion
el art. 56.3 Lrem. —que contiene una regulacion mas completa que la de aquél-
y al que se remite el art. 73 Lrem. en sede de comunidad postconsorcial, la solu-
cion a la que llegariamos seria la misma».

I1I. LA COMUNIDAD QUE CONTINUA TRAS LA DISOLUCION
DEL CONSORCIO CONYUGAL

Ahora bien, que no sea directamente aplicable la Ley de régimen econémico
matrimonial de 2003 a un concreto negocio de disposicion por causa de muer-
te, por haber sido realizado con anterioridad a su entrada en vigor, no quiere
decir que, si a su entrada en vigor existiera ain una situaciéon de indivision del
patrimonio postconsorcial, y fuera necesario practicar su liquidacion o division,
no fueran aplicables a esta situacion y a estas operaciones las normas de la Lrem.
A esta conclusion conduce la disposicion transitoria primera de la Lrem. ya vis-
ta. Pero no es tan seguro que a la entrada en vigor de esta Ley (23 de abril de
2003) pueda afirmarse que atn existe un verdadero patrimonio postconsorcial
que deba dividirse en dos lotes, los correspondientes al padre y a la madre, cuan-
do los herederos de ambos padres son sus cinco hijos y a partes iguales. Otra cosa
es que los bienes que pertenecieron a este patrimonio sigan respondiendo de las
mismas deudas que antes y, a tal efecto, haya que practicar la oportuna liquida-
cion atendiendo a las normas de la Lrem.
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No hay duda de que el consorcio conyugal se disolvio en 1950 a la muerte del
primero de los conyuges. :Qué hubo después? El Derecho aplicable, como
hemos visto, es el del Apéndice de 1925. El Apéndice, de acuerdo con sus pre-
cedentes (Memoria de FRANCO y LOPEZ, Proyectos de 1899 y 1904), pretendié mos-
trarse respetuoso con el Derecho de Observancias en tema de continuacion del
consorcio, introduciendo, sin embargo, algunas modificaciones —bien intencio-
nadas, pero deficientemente realizadas— que pretendian prestar nueva vitalidad
a la institucion.

Dice el art. 53-1 del Apéndice que el fallecimiento de un conyuge, si el matrimonio
ha sido valido y no esta decretada la separacion de bienes, no obsta para que la sociedad
continie entre el supérstite y los herederos del finado, siquiera quede circunscrita a los bien-
es comunes existentes y a los aumentos que con ellos y con los peculiares de cada participe
se obtengan, trabajando en familia; de modo que la sociedad continuada no comprendera
los bienes y derechos que durante la continuacion adquieran los interesados por separado
del caudal comun. En la sociedad continuada durante la viudez del supérstite, participa-
ran por mitad, en aumentos y pérdidas, este conyuge y la sucesion conjunta del finado.
En tales términos se presume la continuacion de la sociedad, a falta de pacto expreso en
contranrio.

Asi pues, el Apéndice presume la continuacion de la sociedad conyugal, a fal-
ta de pacto expreso en contrario, cuando el matrimonio ha sido valido, no esta
decretada la separacion de bienes y fallece uno de los conyuges. Anade el
Apéndice que la comunidad conyugal se entendera totalmente disuelta cuando al
morir el marido o la mujer la sociedad conyugal no posea bienes algunos, o los existentes
sean por su naturaleza infructiferos, o no excedan de las deudas (art. 53-4%).
Circunstancias que no se presumen.

Ll conyuge sobreviviente representard en juicio y fuera de él a la sociedad continuada,
administrard los bienes de la misma, y una vez que satisfaga las cargas y obligaciones, des-
tinard el remanente producto a acrecentar el caudal comin (art. 54-1). Al disolverse el
matrimonio por muerte de uno de los conyuges, nacen entonces, ope legis, en el
conyuge supérstite, unas facultades similares a las que el marido tenia en el con-
sorcio conyugal; pero cuando sea la viuda quien contintie no puede decirse que
suceda en tales facultades a su marido, sino que €stas nacen para ella al darse
unos supuestos contemplados por la ley, entre los que se encuentra la muerte del
consorte. El viudo, siempre y so6lo €l, es el administrador y gestor de la comuni-
dad con poderes realmente amplios. En general, el poder de disposicion del viu-
do sobre el patrimonio de la comunidad no alcanza a los actos a titulo lucrativo.
Pero el art. 54 admite unos supuestos excepcionales en que puede hacerlo a
favor de los descendientes comunes que sean sucesores del premuerto. Dice su
apartado 4: Podra, ademds, durante la dicha continuacion, arregladamente a lo que se
dispone en el art. 72, norma 6% asignar legitimas, donaciones o dotes, con los bienes comu-
nes, a los descendientes habidos con el finado consorte, que sean sucesores forzosos de éste,
para ayudarlos a negociar por cuenta propia o vivir con independencia, o con ocasion de
contraer matrimonio o de ingresar en religion; pero en los demds casos no podrd enajenar
ni gravar bienes raices o inmuebles sin el consentimiento de los coparticipes, debidamente
representados o asistidos los que no tengan capacidad plena.
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Por otra parte, el disfrute de la viudedad legal por el sobreviviente puede coexistir con
la sociedad continuada entre éste y los herederos del finado, pero la viudedad universal, al
contrario, determina la inmediata disolucion de la sociedad conyugal por muerte de uno
de los consortes (art. 64-2 Apéndice). Afiade la norma 4* del art. 72 que cuando la
sociedad legal subsista continuada, simultaneamente con la viudedad legal, los aumentos
o productos que se obtengan en familia con los bienes peculiares de cada consorte y con los
comunes, no perteneceran exclusivamente al supérstite, sino que acreceran al caudal divi-
sible en su dia y caso.

Aunque la continuacién de la comunidad, en la regulacion del Apéndice,
nunca es obligatoria para el viudo, que puede siempre en cualquier momento
declarar su voluntad de disolver —salvo que la continuacion se hubiera pactado
en capitulos o por pacto del supérstite con los herederos, cosa que no consta en
autos—, lo mas probable es que haya existido esta comunidad conyugal conti-
nuada regida por la regulacion del Apéndice desde su origen en 1950 hasta su
disolucién en 1999*. La DT tercera de la Compilacién de 1967 expresamente dis-
pone que La comunidad conyugal continuada (articulos 60 a 71) se regulard conforme
a las normas vigentes en el momento del fallecimiento del conyuge causante.

En la Ley de régimen econémico matrimonial de 2003 es también la DT ter-
cera, la que se ocupa de la comunidad conyugal continuada, y dice asi: Las comu-
nidades conyugales continuadas existentes a la entrada en vigor de esta Ley seguiran
rigiéndose por las normas de la Compilacion del Derecho del Derecho civil. La aplicacion
de esta DT 3* requiere, por un lado, que a su entrada en vigor existiera una situa-
ciéon de comunidad conyugal continuada y, por otro, que esa situacion se hubie-
ra iniciado durante la vigencia de la Compilaciéon. En nuestro caso, de haber
existido comunidad conyugal continuada, se hubiera iniciado en 1950, fecha de
la muerte del marido. Asi que de haber existido una comunidad conyugal con-
tinuada iniciada en 1950 y subsistente a la entrada en vigor de la Lrem., hubiera
seguido rigiéndose por las normas del Apéndice hasta su disolucion. La DT 3* de
la Lrem. debe ser corregida en este sentido.

La sentencia del TSJA en ninglin momento alude a la existencia de una
comunidad conyugal continuada y se limita a decir «que si bien todos los bienes
en cuestion tenian caracter consorcial (nada se ha manifestado en otro sentido
por el demandante) no se estaba en el caso de liquidar una comunidad consor-
cial sino postconsorcial (entre la madre y los hijos como herederos del esposo,
hasta la muerte de aquélla, y de los cinco hijos a partir de ese momento (sic))».

* Vid. DELGADO ECHEVERRIA: «La comunidad conyugal continuada en el Apéndice aragonés»,
ADA, XII, 1963-64, pags. 181-296. Otras aportaciones, de menor importancia: FUENTE PERTEGAZ:
Derecho foral de Aragon. Conferencias en la Universidad de Zaragoza, 1936, en particular pags. 115 a 125;
LORENTE SANZ: Comentarios de jurisprudencia, en la seccion correspondiente del Anuario de Derecho
Aragonés, desde 1944; ARREGUI LUCEA: «La sociedad conyugal continuada en Aragon», Rev. «Argensola»
(Huesca), 111, 1952, pags. 11 a 34; CAMON AZNAR, «Regulacion de la sociedad conyugal continuada en
Aragon», en Hmo., Zaragoza, 1954, pags. 215 a 233. Para el analisis de la jurisprudencia sobre los
supuestos de continuaciéon de la comunidad en el Apéndice, vid. FORTON COSTEA, «Estudio sobre la
comunidad conyugal continuada. Una reflexion practica», en El Justicia de Aragon: Informes y Estudios
Especiales de 1996, Zaragoza, 1997, en particular las pp. 198-202.
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Ciertamente la comunidad conyugal continuada es un tipo especial de comu-
nidad postconsorcial que termina, entre otras causas, a la muerte del conyuge
sobreviviente que, en nuestro caso, se produjo en 1999. Aunque el Apéndice no la
menciona como causa de disolucion, no hay duda de que la muerte del conyuge
continuador opera por si misma la disoluciéon de la sociedad, sin necesidad de
manifestacion alguna por parte de los herederos, ni declaracion judicial. La muer-
te del conyuge supérstite esta recogida expresamente como causa de disolucion de
la comunidad conyugal continuada en el art. 68-12 de la Compilacién de 1967.

Una vez disuelta la sociedad continuada y hasta que se proceda a la division y
entrega de sus bienes, perdura el estado de indivision de éstos. E1 Apéndice
incluye en los arts. 55 a 57 unas normas especiales para esta sociedad disuelta
pero no liquidada, que rigen también para el supuesto analogo que se produce
a la disolucion de la sociedad conyugal cuando no procede la continuacion, ya
que en el Apéndice se regula conjuntamente la liquidacién de ambos supuestos.
En la Compilacion el art. 71 dice que para la liquidacion y division de la comu-
nidad continuada seran aplicables, en lo pertinente, las disposiciones sobre liqui-
dacion y division de la comunidad conyugal. En relaciéon a este cuerpo legal,
senala LORENTE SANZ que «cuando la liquidacion de la comunidad continuada
sea debida a causas distintas del fallecimiento del cényuge viudo —como, por
ejemplo, a peticion de los interesados— casi todas las normas de la liquidacion y
division de la comunidad conyugal seran aplicables en la de la continuada. Pero
no ocurrira lo propio si la extincién se produce por fallecimiento del supérstite
[...]. Yla coincidencia —muy frecuente— de los mismos sujetos en la liquidacion
de ambas herencias y de la comunidad continuada, produciran una absorcion de
estas operaciones en aquéllas. Esta friccion entre las dos instituciones -liquida-
cioén y division de herencia y de sociedad conyugal— que ya se habria producido
a la muerte de un cényuge, serd mas intensa al fallecimiento del viudo»’.

Considero que lo mas razonable es entender que ha habido una situaciéon de
comunidad conyugal continuada regida por la regulacion del Apéndice hasta su
disolucion por la muerte del conyuge sobreviviente en 1999. Después se ha prolon-
gado la situacion de comunidad, ahora pendiente de liquidacion y division; situa-
cién que en cuanto pueda ser considerada todavia como «conyugal» se regira por
las normas de la comunidad conyugal en liquidacién de la Lrem., y, al no haber con-
yuge viudo, por las previstas para la disolucién por otras causas’; como régimen
supletorio sera de aplicacién, en cuanto no contradiga su naturaleza, el de la comu-
nidad hereditaria (art. 75 Lrem.). También seran de aplicacion, en lo pertinente, las
normas de liquidacién y division del consorcio conyugal de esta nueva Ley.

5 Disolucién, liquidacién y division de la sociedad conyugal. De la comunidad conyugal conti-
nuada (arts. 52 a 71 inclusiva, de la Compilacion)», Boletin del Colegio de Abogados de Zaragoza, nim.
26, 1967, pp. 102-103.

® La RDGRN de 16 octubre 1986 dice que «disuelta la sociedad de gananciales por muerte de
ambos conyuges, procede la liquidacion de la misma y consiguiente adjudicacion, para atribuir a los
herederos de cada uno de aquéllos los bienes y derechos singulares que integraban la comunidad;
mientras no se proceda a realizar tales operaciones de liquidacion y adjudicacion, la disposicion y
administracion de los elementos patrimoniales corresponde al conjunto de los herederos de uno y
otro conyuges».
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La existencia o inexistencia de una previa comunidad conyugal continuada
no es un dato relevante para la soluciéon del caso. Por un lado, porque desapa-
rece en 1999, y por otro, porque lo que hay después, salvo en la no necesidad de
particion en dos lotes, es asimilable a una comunidad conyugal en liquidacion.
Por lo demas, el problema central de la validez y eficacia del legado de los dere-
chos del conyuge viudo sobre determinados bienes comunes, hecho vigente la
comunidad conyugal continuada, era algo que carecia de solucion expresa tan-
to en las normas del Apéndice como en las de la Compilacién atinentes a la
comunidad conyugal continuada, por lo que la solucién también pasaba por acu-
dir a las normas del Derecho supletorio como ya hemos visto. No obstante,
recuérdese como un argumento favorable a la validez de dicho legado, que,
segun el art. 54-4 del Apéndice, el viudo, durante la continuaciéon, puede asignar
legitimas, donaciones o dotes, con los bienes comunes, a los descendientes habi-
dos con el finado consorte, que sean sucesores forzosos de éste, para ayudarlos a
negociar por cuenta propia o vivir con independencia.

IV. EL PATRIMONIO DE LA COMUNIDAD CONYUGAL
EN LIQUIDACION EN LA JURISPRUDENCIA

La comunidad conyugal continuada, como el consorcio conyugal, sigue sien-
do una comunidad dinamica, mientras que tras su disolucion la comunidad se
convierte en estatica y queda avocada a su liquidacion y particion. Sobre la natu-
raleza juridica de la comunidad conyugal en liquidacion, la STSJA hace un apre-
tado resumen de lo que es la doctrina jurisprudencia. Dice que «el patrimonio
comun de los conyuges se convierte tras la disolucion del consorcio en una
comunidad ordinaria, de naturaleza analoga a la de la comunidad hereditaria,
en la que los participes no tienen cuotas individuales sobre cada uno de los bien-
es que la componen sino sobre el conjunto».

Constituye un cuerpo de doctrina jurisprudencial en materia de disolucién y
liquidacion de la sociedad de gananciales, aplicable también al régimen consor-
cial aragonés’, que «durante el periodo intermedio entre la disolucién (por

7 Vid. SSTS] Aragén 23 marzo 1993 (RDCA, 1995, marginal 10), 29 noviembre 1996 (RDCA,
1997-1, marginal 3), 24 mayo 2002 (RDCA, 2001-2002, marginal 10), 20 diciembre 2004 (RDCA,
2005-2006, marginal 1) y 8 julio 2005 (RDCA, 2005/2006, marginal 11).

Pueden verse también algunas resoluciones de Audiencias Provinciales aragonesas: Auto AP
Zaragoza 16 julio 1997 (RDCA, 1998, marginal 49), A. AP Huesca 15 julio 1999 (RDCA, 2000-2, mar-
ginal 14), A. AP Zaragoza de 14 febrero 2001 (RDCA, 2003-2004, marginal 31), SAP Teruel 8 junio
2002 (RDCA, 2003-2004, marginal 56), SAP Zaragoza de 19 febrero 2004 (RDCA, 2005-2006, margi-
nal 70). Esta Gltima sentencia, después de exponer ampliamente el estado de la cuestién sobre la
naturaleza juridica de la comunidad postganancial en la jurisprudencia del TS y en las resoluciones
de la DGRN, dice que «no se encuentra razén legal para modificar estas consideraciones desde la
perspectiva del Derecho aragonés —arts. 68 y ss. Ley 12 febrero 2003-».
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muerte de uno de los conyuges o por cualquier otra causa) de la sociedad de
gananciales y la definitiva liquidacién de la misma surge una comunidad post-
matrimonial sobre la antigua masa ganancial, cuyo régimen ya no puede ser el
de la sociedad de gananciales, sino el de cualquier conjunto de bienes en coti-
tularidad ordinaria, y en la que cada comunero (conyuge supérstite y herederos
del premuerto en caso de disolucién por muerte, o ambos conyuges si la causa
de tal disolucién fue otra) ostenta una cuota abstracta sobre el fotum ganancial
(como ocurre en la comunidad hereditaria antes de la particion de la herencia,
pero no una cuota concreta sobre cada uno de los bienes integrantes del mismo,
cuya cuota abstracta subsistira mientras perviva la expresada comunidad post-
matrimonial y hasta que, mediante las oportunas operaciones de liquidacion-
division, se materialice en una parte individualizada y concreta de bienes para
cada uno de los comuneros» .

Aunque el TS suele emplear la expresion «cotitularidad ordinaria» para refe-
rirse a la posicion juridica de los participes respecto del patrimonio comin, no
quiere decir que estemos en presencia de una comunidad de tipo romano, ya
que resultaria incongruente con la existencia de cuotas abstractas sobre el con-
junto patrimonial’. A nuestro entender, el calificativo de «comunidad ordinaria»
debe servir para resaltar que al disolverse la comunidad matrimonial se modifi-
can las caracteristicas del patrimonio comun propias de su pertenencia a un con-

8 Vid. SSTS 8 marzo 1965, 10 diciembre 1966, 21 noviembre 1987, 8 octubre 1990, 1 julio 1991,
20 noviembre 1991, 17 febrero 1992, 23 diciembre 1992, 28 septiembre 1993, 22 y 23 diciembre 1993,
14 marzo 1994, 17 febrero 1995, 8 marzo 1995, 25 febrero 1997, 26 y 28 abril 1997, 7 noviembre 1997,
28 septiembre 1998, 31 diciembre 1998, 11 octubre 1999 (Comentario de MORALEJO IMBERNON,
Nieves: «Disolucion automatica de la sociedad de gananciales por abandono de familia. Cesion por
un cényuge de su cuota sobre el patrimonio ganancial», en CCJC, nam. 52, enero/marzo 2000, pp.
289-307), 14 febrero 2000, 11 mayo 2000, 23 enero 2003 y 10 junio 2005, entre otras.

La STS 25 febrero 1997 sefala que «entre la disolucién y la adjudicacién de bienes concretos
media un estado de indivision o de comunidad de bienes postganancial que en el caso es una comu-
nidad entre el conyuge sobreviviente y los herederos del premuerto; la situacion de indivisiéon no sig-
nifica que cada uno de éstos tenga la titularidad del 50 por 100 de cada bien ganancial, pues esta
comunidad incidental ha de responder de su pasivo y, entre este pasivo, de la deuda concreta que se
reclama por el ejecutante».

Manifiesta la STS 8 marzo 1995 que «una vez producida su disolucion, la sociedad de ganancia-
les no se atomiza en tantas comunidades como bienes y derechos haya. Es el patrimonio idealmente
pensado como una unidad aunque integrado por un conjunto heterogéneo de bienes, derechos y
obligaciones, el que esta sujeto a una cotitularidad de los conyuges o sus herederos hasta que no fina-
liza el estado de indivision con la particion».

¢ Por ejemplo, la STS 11 mayo 2000 dice que «existe la comunidad postganancial desde que se
disuelve la ganancial pero no se liquida y es una comunidad de tipo romano, «pro indiviso», regida
por los articulos 392 y ss. del Codigo civil, pero no recae la comunidad sobre cada cosa que forma
parte de ella sino sobre el conjunto de la misma». La doctrina pone de manifiesto esta aparente con-
tradiccion en la que incurre el TS. Vid., por todos, RIVERA FERNANDEZ: «Comentario a los arts. 1315 a
1324y 1344 a 1444 Cc.», en Jurisprudencia civil comentada, dir. M. Pascuau Liano, T. II, Granada, 2000,
pag. 2523.
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sorcio de caracter personal y finalidades familiares, de modo que ahora la cuota
10

global o abstracta es alienable y embargable™.

Indica la STS 8 julio 1991 que, «disuelta la sociedad de gananciales y en tan-
to se ultima su liquidacién, no puede afirmarse que la propiedad de cada uno de
los concretos bienes que la integran corresponda a los conyuges por cuotas indi-
visas, de las que puedan disponer separadamente, o que puedan ser ejecutadas
para la satisfaccion de sus deudas privativas, [...] y habra de esperarse a la reali-
zacion de la pertinente liquidacion para la determinacion de los derechos que
sobre uno de los bienes singulares corresponderan a cada esposo». De manera
que, como afirma la STS 25 febrero 1997, «lo que nunca cabe es reclamar la
mitad indivisa de un bien ganancial, mientras no se haya liquidado la sociedad y
se hayan adjudicado los bienes resultantes, y ello aunque la sociedad de ganan-
ciales haya concluido por muerte del esposo en este caso concreto ...».

También la DGRN, desde hace muchos anos, se pronuncia de forma cons-
tante en la linea de la doctrina legal que acabamos de exponer''. Asi, por ejem-
plo, Ia Resolucion de 9 octubre 1998, dice que «disuelta, pero no liquidada la
sociedad de gananciales, no corresponde a los conyuges individualmente una
cuota indivisa en todos y cada uno de los bienes que la integran y de la que pue-
da disponer separadamente, sino que, por el contrario, la participacion de aqué-
llos se predica globalmente respecto de la masa ganancial en cuanto patrimonio
separado colectivo, en tanto que conjunto de bienes con su propio ambito de res-
ponsabilidad y con un régimen especifico de gestion, disposicion y liquidacion,
que presupone la actuaciéon conjunta de ambos conyuges o de sus respectivos
herederos, y solamente cuando concluyan las operaciones liquidatorias, esta cuo-
ta sobre el todo cedera su lugar a las titularidades singulares y concretas que a

! Para el TS y quienes defienden que en la comunidad matrimonial no hay cuotas sobre el patri-
monio comiin, como no las hay en la comunidad germanica o en mano comun, el empleo por el
TS de la expresion «cotitularidad ordinaria» da a entender que se pasa de una comunidad en la
que no existen cuotas a otra en la que cada conyuge tiene una cuota independiente de la del otro
y alienable, pero que recae sobre el conjunto de bienes comunes y no sobre cada bien concreto.
En este sentido, LOPEZ BELTRAN DE HEREDIA: La liquidacion de la sociedad de gananciales. Doctrina 'y juris-
prudencia. Tirant lo blanch, 2* ed., adaptada a la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento civil,
Valencia, 2002, pag. 82; SANCHEZ GONZALEZ: Instituciones de Derecho privado. 1V. Familia, vol. 2°, coord.
V. Garrido de Palma. Consejo General del Notariado y Ed. Civitas, Madrid, 2002, pag. 212. Asi,
con toda claridad, dice la STS 25 febrero 1997 que «la disoluciéon del matrimonio transforma la
comunidad familiar de tipo germanico sin cuotas determinadas, en que consiste la sociedad
de gananciales, en una comunidad formada por el conyuge supérstite y los herederos del finado
con participaciones «pro indiviso» de la total masa del patrimonio ganancial, pero sin atribuir
cuotas concretas sobre ninguno de los bienes, que solo se producira tras la liquidacion y adjudica-
cién».

' Si bien algunas Resoluciones muy antiguas admitieron la titularidad del c6nyuge viudo sobre
la mitad de cada uno de los inmuebles gananciales, y su correlativa legitimacion para enajenarlos,
otras vienen aceptando, siquiera con diversas formulas, la falta de derecho concreto de los participes
en la comunidad postmatrimonial sobre los bienes singulares, y por tanto la falta de legitimacion
para enajenar o gravar las correspondientes mitades: Vid. Rs. 10 julio 1952 en la linea de las de 26
julio 1907, 30 abril 1908, 9 enero 1915, 2 diciembre 1929, etc.
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cada uno de ellos se le adjudiquen en las operaciones liquidatorias». Por ello, en
ningun caso, sera posible anotar el embargo de la mitad indivisa o de la «parte de
propiedad» que corresponda a los conyuges sobre una finca ganancial'®.

V. EXTINCION DE LA COMUNIDAD CONYUGAL EN LIQUIDACION
POR DESAPARICION DE LAS CUOTAS CONYUGALES

Una cuestiéon que si tiene cierta relevancia es determinar si a la muerte del
segundo de los conyuges la comunidad que existe entre los herederos de unoy
otro (que son los mismos) puede seguir siendo calificada de «conyugal» o pasa
a ser una comunidad de otro tipo. La STSJA parece entender que sigue siendo
comunidad conyugal en liquidacion, al decir que tras la muerte de la madre exis-
te una comunidad postconsorcial entre los cinco hijos.

La afirmacion de la STSJA no parece correcta porque la situacion de comu-
nidad postconsorcial no sélo requiere que la indivision afecte a una masa de
bienes y derechos, sino que es preciso que sobre ella se mantengan diferencia-
das las dos participaciones que inicialmente correspondieron a los conyuges,
aunque ahora hayan sido adquiridas por sus herederos. La existencia de una
situacion de cotitularidad es un requisito o nota esencial de la comunidad post-
consorcial, pero la pluralidad de participes ha de ir acompanada de la existencia
de dos participaciones o cuotas, una por cada conyuge o herederos de cada
uno®. En la comunidad conyugal en liquidacion existen dos cuotasy s6lo dos, aun-
que el namero de participes sea mayor. Si por usucapion, transmision entre vivos
o sucesion por causa de muerte una misma persona (participe o tercero) fuera
titular de ambas participaciones, dejaria de existir la pluralidad de partes ini-
cial'’. Si los herederos del premuerto se hacen también con la participacion del
conyuge sobreviviente, dejara de existir igualmente la comunidad postconsorcial
al ser ya unos mismos los titulares de todo el conjunto de bienes que fueron de
los conyuges, y ello aunque titulares del todo sigan siéndolo varias personas: hay
cotitularidad, pero no es la misma que habia antes.

En el caso de fallecimiento de ambos conyuges, si sus respectivas sucesiones
recaen en las mismas personas y con igual participacion (como en nuestro caso:
los cinco hijos heredan a partes iguales a su padre por sucesion legal y también

2 Vid., en el mismo sentido, Resoluciones DGRN de 22 mayo 1986, 8 julio 1991, 28 febrero 1992,
6 febrero 1995, 9 y 10 octubre 1998, 11 diciembre 1998, 3 junio 2002, 16 marzo 2002, 23 diciembre
2002, 30 junio 2003, 20 abril 2005, 5 mayo 2005, entre otras.

" Vid. SSTS 28 septiembre 1993 y 9 mayo 1997. RIVERA FERNANDEZ, Op. cit., 2000, p. 2522.

" Vid. ROBLES LATORRE, Pedro: La particion convencional y su impugnacion. Madrid, 1996, pp. 9y ss.
En la STS 9 mayo 1997 se contempla el caso de disolucion de la sociedad de gananciales por el falle-
cimiento de ambos conyuges y existencia de un tnico heredero universal de ambos.
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heredan a partes iguales a su madre por sucesion voluntaria, si bien uno de los
hijos ademas de heredero es legatario —prelegatario—), la comunidad postcon-
sorcial queda absorbida y confundida con la hereditaria que recae sobre un tni-
co patrimonio integrado por todos los bienes consorciales y todos los bienes pri-
vativos de uno y otro cényuge'.

En esta situacion, como dice la STSJA, «ninguna utilidad hubiera tenido
llevar a cabo, como sugiere el demandante, una previa division por mitades
de los bienes consorciales, adjudicando una mitad a la herencia de cada c6n-
yuge, para practicar a continuacioén la division de herencia. Hubiese resultado
artificioso operar del modo que postula el recurrente, que por otro lado
no hubiese conducido necesariamente a situacion distinta de la que ahora se
ataca».

Sigue habiendo situaciéon de comunidad, puesto que los cotitulares de los
bienes son cinco personas, pero ahora las participaciones sobre el todo indiviso
no son dos sino cinco y se hallan sujetas al régimen de la particion de la comu-
nidad hereditaria. Al haber desaparecido las participaciones «conyugales»,
no es necesaria la practica de la particiéon en dos lotes propia de la comunidad
postconsorcial'®, pero si serd precisa la realizacion de la liquidacion para dejar
a salvo los derechos de acreedores y legatarios'”. Asi que en la liquidacién no
se producira la confusion de patrimonios en dano de los herederos ni de
quienes tengan derechos sobre los respectivos patrimonios conyugales. La par-
ticion tampoco modificard en ningin caso los derechos ya adquiridos por
terceros.

Por consiguiente, cabe hablar, bien de que existe una comunidad «conyugal»
en liquidacién que no necesita ser dividida en dos lotes, pero si liquidada para
dejar a salvo los derechos de los acreedores por deudas comunes, cuyos bienes
los herederos partiran entre si al igual que el resto de bienes de la herencia de
sus padres; o bien de que, producida la extinciéon de la comunidad conyugal con-
tinuada, han desaparecido las dos participaciones conyugales al ser heredadas
por unas mismas personas, de manera que ahora existe una comunidad sobre el
todo entre los cinco herederos, que tienen que atender al pago de las deudas y
responsabilidades comunes, asi como de los legados que tienen que ver con
bienes comunes, y, hecha la liquidacion, practicar la division de los bienes de la
herencia de sus padres.

'» RENTERIA AROCENA, A.: «La liquidacion del régimen econémico matrimonial y el Registro de la
Propiedad», Boletin del Colegio de Registradores de Esparia, junio, nim. 104, 2004, pag. 1790.

' La comunidad hereditaria no nace cuando es uno solo el heredero, en cuyo caso no es nece-
saria la practica de la particion (SSTS 31 mayo 1913, 24 febrero 1966, 27 abril 1978, entre otras).

'7 Respecto de la suerte de los legados de bienes gananciales o postgananciales cuando la comu-
nidad postganancial se extingue por la falta de pluralidad de participaciones al resultar una misma
persona titular de ambas, vid. GALICIA AIZPURUA, Gorka: «Comentario STS de 24 abril 2000: Legado
de cosa postganancial. Aplicaciéon analégica del articulo 1380 Cc.», CCJC, nam. 54, oct./dic. 2000,
pp. 1202-1204.

RDCA-2008-XIV 159



José Antonio Serrano Garcia

VI. LA DISPOSICION POR CAUSA DE MUERTE EN LA COMUNIDAD
QUE CONTINUA TRAS LA DISOLUCION
DEL CONSORCIO CONYUGAL

Conocidas las circunstancias de la comunidad en la que uno de sus participes (el
conyuge sobreviviente) ha legado sus derechos en determinados bienes del patrimo-
nio comun y las circunstancias de la comunidad que existe entre los herederos de
ambos padres a la muerte del Gltimo de éstos, estamos en condiciones de abordar el
analisis de los efectos de ese legado. Aunque la vigente regulacion aragonesa del art.
56 Lrem. solo sea aplicable al caso de una manera indirecta, vamos a tenerla en cuen-
ta porque es mas completa y detallada sin que, por otra parte, la solucion varie.

En principio, los efectos de este legado son los mismos si se hace durante el con-
sorcio o se hace por el conyuge sobreviviente durante la comunidad que continta
tras €l, ya sea ésta una comunidad conyugal continuada o una comunidad conyugal
en liquidacion. Las normas previstas para la disposicion por causa de muerte duran-
te el consorcio conyugal son de aplicaciéon también para la disposicion durante la
comunidad que continia tras la disolucién de aquél (en la actualidad, asi lo dice el
art. 73 Lrem.). La no necesidad de dividir en dos lotes la comunidad que contintia
puede introducir algin matiz en la explicacion de tales efectos.

El art. 56 Lrem., con la extension suplementaria que le anade el art. 73, contie-
ne una regulacion muy completa de la disposicion por causa de muerte en la comu-
nidad matrimonial, tanto en el plano temporal como en el material. Lo en él dis-
puesto es aplicable en tanto la masa comin no haya sido adjudicada a los conyuges
o participes, por tanto se aplica al consorcio conyugal y a la comunidad que conti-
nua tras su disolucion. Y permite a los conyuges o participes disponer por causa de
muerte, no sélo de su participaciéon en el patrimonio comun y de bienes comunes
determinados, sino también de su derecho en bienes determinados del patrimonio
comun. Ademas la disposicion puede ser a favor de tercero o a favor del otro con-
yuge o participe, y puede ser tanto individual como conjunta de ambos conyuges o
participes. Tanto en lo temporal como en lo sustantivo, las facultades que resultan
de los arts. 56 y 73 Lrem. son mucho mis extensas que las que derivan de una inter-
pretacion literal del texto de los arts. 1379 y 1380 Cc.

Es también, hasta cierto punto, una regulaciéon atrevida porque superando
prejuicios doctrinales y de naturaleza juridica da respuesta sencilla a problemas
frecuentes en la practica y permite satisfacer los deseos de muchos ciudadanos al
ordenar su sucesion en relacion con los bienes comunes. Estos aspectos espe-
cialmente osados tienen que ver, por un lado, con la adquisicion directa de la
propiedad del bien comun legado por un cényuge a favor del otro, sin necesi-
dad de liquidacioén del consorcio, y, por otro, con la posibilidad de disponer por
causa de muerte de los derechos que al causante le corresponden en un bien
determinado del patrimonio comun'.

' Dice el Acta 120, sesion de la Comision Aragonesa de Derecho Civil (CADC) de seis de junio
de 2001, que «Don Adolfo Calatayud Sierra senala que en la practica el caso al que se refiere el art.
1380 CC, es decir, el legado de un bien comun, es minimo. Son mucho mas frecuentes los legados al
conyuge y el legado de los derechos que en el bien legado le corresponden al disponente.»
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Estamos en presencia de un articulo con normas de Derecho de sucesiones
incluidas entre las disposiciones reguladoras del consorcio conyugal relativas a la
gestion de los bienes comunes, normas que son aplicables también, por la remision
del art. 73, a la disposicion mortis causa en situaciéon de comunidad conyugal en
liquidacién y mientras ésta dure. La técnica es similar a la seguida por el Codigo
civil en los arts. 1379 y 1380, también colocados en sede de administracion de la
sociedad de gananciales. Pero, sin duda, son normas sucesorias que presuponen, y
vienen a completar en estos extremos, el Derecho sucesorio propio del conyuge o
participe disponente'. En mi opinién, lo que hace el legislador con estas normas
es completar el sistema sucesorio aragonés, que presupone que es el aplicable a los
conyuges o participes de una comunidad matrimonial regida por la Ley aragonesa.

El articulo esta pensado para personas casadas que pueden otorgar, ademas
de testamento individual, testamento mancomunado y pactos sucesorios. En su
caso, también habra que tener en cuenta la existencia de fiducia sucesoria (en
particular lo dispuesto en el art. 142-3 Lsuc.). Las ya amplias posibilidades de
ordenacion voluntaria de la sucesion previstas de modo general en el Derecho
de sucesiones resultan completadas con las normas especificas del art. 56 Lrem.
(0 1379 y 1380 Cc.) pensadas para los conyuges o participes que quieren dispo-
ner de los bienes o derechos que les corresponden en el patrimonio comun.

Lo dispuesto en el art. 56 Lrem. (y en los arts. 1379 y 1380 Cc.) habra que
tenerlo en cuenta también para solucionar los problemas que pueda plantear la
particion de la herencia o parte de ella hecha por el disponente o su fiducario
(art. 53 Lsuc., art. 1056 Cc.), en el caso de que incluya la cuota en el patrimonio
consorcial o concretos bienes comunes o los derechos que sobre ellos corres-
ponden al disponente.

No me parece oportuno en este comentario profundizar en la explicacion de
la disposiciéon de la participacion en el patrimonio comun (art. 56.1 Lrem.), que
s6lo podra hacerse efectiva sobre bienes concretos una vez que haya tenido lugar
la liquidacion de la comunidad matrimonial y se haya fijado el remanente parti-
ble®. Si los participes sucesores de un cényuge son varios, la disposicién por cau-
sa de muerte de esa participacion consorcial es mucho mas problematica, porque
ya no se trata de disponer de un bien o derecho del patrimonio del disponente,
sino de disponer de un bien que pertenece a una comunidad hereditaria.

" La STS 28 septiembre 1998 dice que el art. 1380 Cc., que procede de la reforma de 1981, tra-
ta de conjugar los principios de las normas sobre los legados testamentarios a las caracteristicas nue-
vas de la sociedad de gananciales.

* Para el Cc., SARMIENTO Ramos: «Comentario a los arts. 1379 y 1380», en Comentario del Codigo
civil, T. 11, 2* ed., Ministerio de Justicia, Madrid, 1993, pag. 723; LOPEZ BELTRAN DE HEREDIA, La liqui-
dacion de la sociedad de gananciales. Doctrina y jurisprudencia. Tirant lo blanch, Valencia, 1999, p. 85.

Dice ALBALADEJO (Curso de Derecho Civil, IV: Derecho de Familia. 10* ed. 2006, pag. 178) que en la
disposicion mortis causa de la parte de un conyuge en los gananciales se trata, no de disponer de los
bienes actualmente conyugales, sino, anticipadamente, de la parte de ellos que venga después a
corresponder al conyuge que sea, una vez que cesaron de ser comunes. Disposicion que alcanza efi-

cacia a su muerte, momento en que, por precepto legal, concluye automaticamente la sociedad (arts.
1344, 1392-1°y 1379)».
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Tampoco creo que sea adecuado detenerme en la explicacion de las modali-
dades y efectos de la disposicion de bienes determinados del patrimonio comun
(art. 56.2 Lrem.). Lo que procede es ocuparnos ya del legado de los derechos en
un determinado bien del patrimonio comun. No obstante, en la interpretacion
del art. 56.3 Lrem. puede tenerse en cuenta lo dicho en la letra c) del art. 56.2,
pues el legado de los derechos de un cényuge en un bien comun produce los
mismos efectos que el legado de una mitad indivisa de un bien comin determi-
nado; ademas, hay que plantearse si lo dicho en la letra a) del art. 56.2 puede
tener alguna incidencia en el supuesto del art. 56.3 cuando el legado sea a favor
de uno o alguno de los participes.

VII. EN PARTICULAR EL LEGADO DE LOS DERECHOS
EN UN BIEN COMUN DETERMINADO

1. ATENUACION DE LAS CONSECUENCIAS DE LA FALTA DE CUOTA SOBRE BIENES COMUNES
CONCRETOS

Aunque, como hemos indicado, en la comunidad que continta tras la diso-
lucién del consorcio conyugal no hay cuotas individuales sobre cada uno de los
bienes concretos que integran el patrimonio comun, hay, no obstante, dos pre-
ceptos en la Ley aragonesa del 2003 que dan a entender que el legislador ara-
gonés no acaba de creerse del todo la doctrina de la falta de cuota sobre los bien-
es que integran el patrimonio postconsorcial (ylo mismo podria decirse respecto
del consorcial).

En efecto, dice el Preambulo de la Ley del 2003 que «las previsiones del
articulo 56 sobre disposiciones por causa de muerte relativas a la participacion
en el patrimonio comun, a bienes determinados del patrimonio comin o a los
derechos que sobre un bien consorcial determinado corresponden al disponente, suponen
una novedad, al menos formal, en el Derecho aragonés. Inspiradas en opiniones
doctrinales solventes y en sugerencias de los profesionales del Derecho, tienden
a facilitar unas disposiciones bastante frecuentes que, en un régimen como el aragonés, no
pareceria razonable impedir solamente por razones derivadas del analisis de la naturaleza
Juridica del consorcio, sin que aparezcan otras sustantivas suficientemente podero-
sas. Es de notar que las mismas reglas, de acuerdo con el articulo 73, se aplican
a las disposiciones por causa de muerte ya disuelto el consorcio pero todavia no
dividida la masa coman.»

Por tanto, la falta de cuotas sobre los bienes comunes no impide disponer por
causa de muerte de los derechos que a un cényuge le corresponden en un bien
determinado del patrimonio comun. La contradicciéon evidente se salva condi-
cionando los efectos de este legado al resultado de la particiéon del patrimonio
comun: el legado se limitara a una mitad indivisa del bien o, si todo él se adju-
dica al otro conyuge, al valor de la mitad al tiempo de la delacion.
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Por otra parte, en el apartado 2 del art. 70 Lrem., dedicado a regular la res-
ponsabilidad de los bienes comunes, se ha dicho que los acreedores privativos de los
conyuges o de sus herederos no pueden proceder contra bienes concretos de la comunidad
disuelta y no dividida, pero si contra los derechos que a su deudor puedan corresponder
sobre los mismos en la liquidacion de aquélla. Aunque este texto legal se redacto pen-
sando claramente en el embargo de la cuota en la comunidad postconsorcial, la
redaccion final puede amparar también el embargo de la cuota en bienes comu-
nes concretos.

De manera que cabe la disposicion por causa de muerte, asi como el embar-
go, de los derechos de un conyuge o participe en un bien comun; si es asi, lo 16gi-
co es admitir que cabe también la disposicion entre vivos, pero lo mismo que la
disposicion mortis causay el embargo, condicionada a los resultados de la division
del patrimonio comun.

En el ambito del Codigo civil no existen estos pronunciamientos legales y la
jurisprudencia registral rechaza de plano el embargo de los derechos en un bien
ganancial o posganancial. En cuanto a la disposicion por causa de muerte, el
apoyo mas directo se halla en el art. 1380 Cc. que, en mi opinién, admite, como
hace la STSJ, una interpretacion de maiore ad minus: admitido que puede dispo-
nerse de un bien ganancial o postganancial, que no pertenece en parte alguna
al disponente (salvo porque es cotitular del patrimonio comun), también puede
disponerse de una mitad del bien, o de los derechos que le corresponden sobre
dicho bien.

2. LLOS EFECTOS DEL LEGADO SEGUN EL RECURRENTE Y SEGUN LAS SENTENCIAS DEL CASO

Las pretensiones del hijo legatario son que se declare que es propietario de
la mitad indivisa de las dos fincas objeto del legado que no han sido incluidas en
su lote al hacer la particion de la herencia de sus padres. Asi cree que se deduce
del art. 56.3 Lrem. en su particular lectura, segtin la cual si un conyuge lega los dere-
chos que le corresponden en un bien determinado del patrimonio comiin, el legado se limi-
tard a una mitad indivisa del mismo o, si [practicada la liquidacion] todo él se adju-
dica al otro conyuge, al valor de la mitad al tiempo de la delacion. En su opinion, la falta
de la previa liquidacion de la comunidad «conyugal» hace que el legado sea de
cosa especifica y determinada sobre la mitad indivisa de cada uno de los bienes
objeto del legado, cuya propiedad habria adquirido desde el momento de la
delacion, de conformidad con lo dicho en el art. 162 Lsuc. El legado s6lo podria
ser del valor de la mitad de los bienes si se hubiera hecho la liquidacién del patri-
monio comun y los bienes objeto del legado no se hubieran adjudicado al lote
del conyuge testador. En los demas casos (inexistencia de particion o particion
con adjudicacion al lote del testador) el legado seria, en su opinién, de la mitad
indivisa de los bienes comunes legados.

La sentencia de primera instancia declar6 que el legado no era de cosa cier-
ta y determinada, sino de los derechos que pudieran corresponder a la causante
en los bienes, y por tanto del valor. La Audiencia Provincial de Teruel desestimo
el recurso de apelacion y el TSJA desestima el recurso de casacion. La STSJA
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comienza afirmando que en el legado de «los derechos que pudieran corres-
ponderle» no cabe la autoposesion del legatario (art. 164 Lsuc.), que presupone
que se trate de bienes determinados que sean cosa propia del testador;, cosa existente en el
caudal, lo que no ocurre cuando se trata de un bien comuin o de los derechos sobre un bien
comain, sino solo cuando sea una cosa privativa del causante. La aseveracion del actor de
que, a falta de previa liquidacion, lo legado es la mitad indivisa de cada bien, no puede
aceptarse, porque en la comunidad que continda tras la disolucion del consorcio
conyugal los participes no tienen cuotas individuales sobre cada uno de los bien-
es que la componen sino sobre el conjunto.

Lo que establece el art. 56-3 Lrem. es, como dice con toda correccion la
STSJA, que, si al verificarse la liquidacion, el bien es adjudicado al testador (o a sus here-
deros) el legatario hara suya la mitad indivisa del bien. Pero si el bien no se adjudica al
lestado; el legatario tendra derecho al valor de esa mitad indivisa. Es decir; salvo en el caso
de que en una liquidacion el bien se adjudique al disponente (en cuyo caso el legatario lie-
ne derecho a la mitad indivisa), lo que le corresponde no es sino el valor. Por tanto, tam-
bién a falta de liquidacion, si es posible prescindir de ella, como ocurre en el caso que nos
ocupa, el legado se limita al valor de la mitad del bien.

También acierta la STSJA al decir que la liquidaciéon de la comunidad que
continuda tras la disolucion del consorcio conyugal no se ve en modo alguno condi-
cionada por la disposicion del testador, ni tampoco la particion como parece entender el
recurrente; por el contrario, son los efectos de la disposicion realizada los que van a depen-
der de que el bien en cuestion sea adjudicado a la parte correspondiente al testador:
Precisamente la expresion derechos que puedan corresponderle, incorpora en si una
indeterminacion del objeto legado puesto que en ese momento no hay —no puede haber— cer-
leza de cudles han de corresponderle. La misma indeterminacion existe cuando lo
legado es un bien concreto del patrimonio comin (arts. 1380 Cc. o 56.2.c
Lrem.). Como argumento final, anade la Sentencia que no tiene sentido pretender
que se le adjudique la mitad indivisa, pues la finalidad de la particion es poner término a
una situacion de indivision, por lo que lo procedente —si ello es posible— es adjudicar fin-
cas independientes a cada heredero, y no por mitades.

3. EFICACIA DEL LEGADO. INCIDENCIA DE LA PARTICION

El legado de autos ha sido realizado por uno de los participes de la comuni-
dad que continta tras la disoluciéon del consorcio, concretamente por el conyu-
ge sobreviviente, y lo legado son «todos los derechos que pudieran correspon-
derle» en unos bienes determinados del patrimonio comun; el legado tiene
como beneficiario a uno de los participes en dicha comunidad, uno de los cin-
co hijos herederos del conyuge premuerto. Asi que es un legado realizado indi-
vidualmente por uno de los participes (el titular de una de las dos participacio-
nes) a favor de otro participe (uno de los cinco cotitulares de la otra
participacion).

Me parece que, en un legado de esta clase, esta implicito que al tratarse de dis-
posiciones por causa de muerte de derechos en bienes de una comunidad en liqui-
dacion, sus efectos dependen de que el resultado de las operaciones liquidatorias
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los permita®. Ha de haber mais activo que pasivo consorcial, y, pagados los acree-
dores consorciales, el lote del conyuge testador ha de tener un valor que permita,
una vez pagadas las deudas de la herencia, atender al pago de los legados.

En la particion de la comunidad que continua tras la disolucion del consorcio
conyugal o, de no resultar necesaria, en la particion de la herencia del testador, no
hay que olvidar los derechos de los acreedores por deudas comunes. Sabemos que,
como dice el art. 42-1 Lrem., los derechos de los acreedores por deudas comunes
sobre los bienes del patrimonio comin son preferentes a los de los acreedores por
deudas externamente privativas. Por aplicacion supletoria, como ordena el art. 83
Lrem., de las normas de la liquidacion y particion de la comunidad hereditaria, los
acreedores por deudas comunes reconocidos como tales podran oponerse a que
se lleve a efecto la particiéon del patrimonio consorcial hasta que se les pague o
garantice el importe de sus créditos (¢fi: art. 55-1 Lsuc.)®; los restantes acreedores
de los conyuges o participes pueden intervenir a su costa en la particion del patri-
monio comUn para evitar que ésta se haga en fraude o perjuicio de sus derechos
(¢fr. art. 55-2 Lsuc.). Fallecido el conyuge deudor las preferencias de los acreedo-
res por deudas comunes con relacion a los bienes comunes se mantienen (art. 12
Lrem.); con relacion a los bienes del caudal relicto (incluida la participacion con-
sorcial), los acreedores de la herencia (por deudas comunes o privativas) gozan de
preferencia sobre los legatarios y ambos sobre los acreedores personales del here-
dero (art. 44-1 Lsuc.). Por otra parte, parece evidente que si los conyuges o parti-
cipes tienen legitimarios so6lo pueden disponer en la forma prevista en el art. 56
Lrem. respetando la legitima de éstos (arts. 3y 149 Lsuc.).

Pues bien, dando por supuesto, que el legado es eficaz porque hay bienes
para poderlo pagar en su integridad, una vez dejados a salvo los derechos prefe-
rentes de los acreedores consorciales y de la herencia del testador, hay que deter-
minar los efectos de este legado. Tales efectos los senala ahora en concreto el art.
56.3 Lrem., pero pueden deducirse también, como hace la STSJA, del art. 1380
Cc. (o del 56.2.c Lrem.): si hay particiéon y en ella los bienes fueran adjudicados
ala herencia del disponente, el legado se limitara a una mitad indivisa de los mis-
mos; si los bienes se adjudican al otro lote, lo mismo que si no es necesario hacer
la particion, el legado se limitara al valor de la mitad de tales bienes al tiempo de
la delacion. Asi que, a diferencia del legado de cosa consorcial o postconsorcial
a favor de persona distinta del otro conyuge, que en ningtin caso queda reduci-
do a la mitad de la cosa o de su valor®, el legado de los derechos en una cosa

*' El Acta 120, de la sesién de la CADC de seis de junio de 2001, dice que «Don José Antonio
Serrano Garcia propone que se anada que esas reglas seran de aplicacion «en cuanto haya remanente
suficiente en la liquidacion de la masa comiin», para que quede claro que es preciso que primero queden
satisfechos los acreedores sociales. Se intercambian algunas opiniones al respecto en las que los asis-
tentes muestran estar de acuerdo con el fondo de la enmienda propuesta, pero entienden que es
innecesario decirlo expresamente porque se llegaria igualmente a esa conclusion.»

* Vid. M. PENA BERNALDO DE QUIROs: «El régimen de las deudas del causante después de las gran-
des reformas legislativas», epilogo a la reimpresion de 2005 de su obra: La herencia y las deudas del
causante, Ed. Comares, Granada, 2006, p. 295.

* Asi lo tiene declarado el TS para el legado del art. 1380 Cc. en Ss. 10 enero 1934, 2 marzo 1973.
En este sentido, REGLERO CAMPOS, 2000, p. 892.
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consorcial o postconsorcial si sufre esta reduccion (a la mitad: cuando lo hace el
conyuge), lo que le dota de cierta similitud con el legado de cosa comun del art.
864 Cc. La diferencia entre estos dos tipos de legados es, por tanto, meramente
cuantitativa: el legado de un bien consorcial da derecho a todo su valor, o al pro-
pio bien si éste se adjudica entero en el lote del disponente, mientras que el lega-
do de los derechos en un bien consorcial, se limita a la mitad del valor del bien,
o a una mitad indivisa del propio bien si éste se adjudica en lote del disponente;
salvo en la sustancial diferencia cuantitativa, en lo demas ambos tipos de legados
funcionan de la misma manera.

Pero aunque haya particion y los bienes se adjudiquen en el lote del testador,
no se trata de legados de cosa ajena®, ni siquiera en parte, ni de legados de cosa
propia del legatario, ni siquiera en parte (art. 878 Cc.)*; ni tampoco en tal caso
estarfamos ante un legado de cosa cierta y determinada existente en el caudal
relicto, sino ante un legado de crédito (¢fi: art. 162 Lsuc.)*.

En cambio la STS 18 marzo 1991 considera que se trata de un legado de cosa ajena, o al menos
parcialmente ajena, ya que la cosa legada es comun al testador, a los herederos gravados y al propio
beneficiario. Como senala DOMINGUEZ LUELMO (»Comentario a la STS de 18 marzo 1991. Legado de
cosa perteneciente al testador, al gravado y al beneficiario del legado. Legado de cosa ajena.
Disposicion testamentaria de bienes gananciales. Comunidad postmatrimonial indivisa y particion en
la que se incluyen bienes de naturaleza ganancial». CCJC, num. 25, 1991, pag. 347), la solucion no
es correcta porque el art. 864 Cc. esta pensado para el supuesto de comunidad simple sobre la cosa
legada pero no para el caso en que la cosa comun se integre dentro de un patrimonio en comuni-
dad y la cuota del testador se refiera al conjunto patrimonial por lo que, en su opinién, la normati-
va aplicable es la prevista en los arts. 1379 y 1380.

** REGLERO CAMPOS (2000, p. 892) considera que «la regulacion que el Cc. hace del legado de cosa
ajena (arts. 861 y 862) no es aplicable a otros supuestos también de ajenidad de la cosa, pero cuya
titularidad corresponde a personas especificamente determinadas. Tal sucede, singularmente, con el
legado de cosa del heredero o de un legatario, o del propio beneficiado con el legado, sometidos
todos ellos a su particular disciplina (arts. 863 y 863; art. 878). Del mismo modo que sucede con el
legado de bien postganancial, esto implica que no entra en juego la regla del conocimiento o des-
conocimiento por el testador de la ajenidad de la cosa, porque no lo exigen los preceptos citados.
Estos operan de forma estrictamente objetiva. Y lo mismo cabe decir del legado de bien postganan-
cial, puesto que el art. 1380 Cc. tampoco alude al conocimiento o desconocimiento que el dispo-
nente pudiera tener sobre la ganancialidad del bien legado».

* Como dice LOPEZ BELTRAN DE HEREDIA (»Legado de bien ganancial. Comentario a la STS de 28
septiembre 1998», Revista de Derecho Patrimonial, ntm. 3, 1999, p. 488), «los participes de la comuni-
dad postganancial son cotitulares del conjunto, pero no tienen derechos concretos sobre cada bien
determinado. Por tanto, puede considerarse que el legado de un bien ganancial realizado por uno
de los conyuges después de la muerte del otro y a favor de los herederos de este ultimo no es exac-
tamente «legado de cosa propia del legatario a la fecha del testamento».

* Puntualiza GALICIA AIZPURUA (»Comentario STS de 24 abril 2000: Legado de cosa postganan-
cial. Aplicacion analogica del articulo 1380 Cc.», CCJC, nim. 54, oct./dic. 2000, p. 1201-1202) que
«el legado de esta clase de cosas comunes no parece ostentar eficacia directa ni aun en la primera de
las dos referidas hipotesis, ya que si bien la cosa se integra indudablemente en el caudal relicto, no
se trata de un derecho inequivocamente identificado en el patrimonio del testador al momento de
su fallecimiento (¢fi: art. 882). Son sus herederos quienes ocupan su lugar en la masa indivisa y son,
por tanto, ellos quienes adquieren las concretas titularidades que especifican sus derechos sobre el
patrimonio comun. Otra conclusion supondria desconocer la preexistente situacion de indivision, lo
que no parece admisible. Por tanto, sobre los instituidos acaso inicamente recaiga la obligacion de
transferir la cosa, en tanto que el legatario ostentara un correlativo derecho de crédito a que se le
transmita la propiedad de la misma, adquiriéndola por medio de la tradicion y con mediacion de los
herederos (¢fr, sin embargo, STS 26 abril 1997)». Igualmente, para REGLERO CaMPOs (2000, p. 898)
el legatario, en el momento de la apertura de la sucesion, se convierte en acreedor del heredero.
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No obstante, el legislador aragonés en la Ley de 2003 ha introducido un
supuesto en el cual el legado de un bien concreto del patrimonio comin se con-
figura como legado de cosa ciertay determinada. Asi sucede en el legado de bien
consorcial realizado por un conyuge a favor del otro: éste adquiere la propiedad
del bien legado sin esperar a la liquidacién del consorcio (letra a) del art. 53.2
Lrem.)?. Durante la comunidad en liquidacion, la norma de la letra a) puede
operar igualmente entre conyuges o entre el conyuge sobreviviente y el herede-
ro unico del premuerto, o, si éstos fueren varios, entre el conyuge sobreviviente
y todos ellos. En estos casos, parece que si el legado es de los derechos del con-
yuge sobreviviente en la cosa comun, el legatario o legatarios adquieren la pro-
piedad de la mitad indivisa del bien legado sin esperar a la liquidaciéon del con-
sorcio. Creo que, si no se ha dispuesto otra cosa en el testamento, el legado de
los derechos en una cosa comin a favor del otro o los otros comuneros, hace
aplicable la consecuencia juridica prevista en la letra a) del art. 53.2 Lrem., pero
limitandola a la propiedad de una mitad indivisa del bien.

Pero, en cambio, cuando son varios los participes sucesores del conyuge pre-
muerto, el conyuge sobreviviente puede legar bienes determinados del patrimo-
nio comun, o los derechos que le corresponden en un bien comin determina-
do, a solo alguno o algunos de ellos, y viceversa, pero en estos casos ya no parece
tener sentido la aplicacion de la solucion que trae la letra a) del art. 56, porque
la determinacién de los derechos legados o adquiridos por alguno o algunos de
los participes herederos exige la particion de la comunidad hereditaria y previa-
mente la del patrimonio de la comunidad en liquidacion. En tales casos, me
parece que la soluciéon puede estar en aplicar el art. 56.2.c) si el legado es de un
bien comun, y el art. 56.3 si lo legado son los derechos en un bien comin.

En el caso de autos entiendo, como la Sentencia, que no cabe defender que
el legatario es propietario desde la delacion de una mitad indivisa de los bienes
comunes legados. Esta solucion, que podria verse favorecida por lo dicho en la
letra a) del art. 56.2 Lrem., no la veo posible cuando los legatarios no son todos
los participes titulares de la otra participacion en el patrimonio comun. Por lo
demas, es obvio, que esta novedad introducida en 2003 no seria de aplicacion
para determinar los efectos de un legado hecho en 1998, como hemos visto al
principio.

Descartada esta posibilidad, hay que seguir afirmando que estamos en pre-
sencia de un legado de crédito, en el que la prestacion que puede exigir el lega-
tario depende, si ha habido particiéon del patrimonio comun, del resultado de
ésta: la posibilidad de reclamar el bien o una mitad indivisa del mismo tiene
como presupuesto que el bien haya sido adjudicado al lote del testador; si no ha

7" El resultado que predica la letra a) es coherente con el sistema de legados de cosa cierta y
determinada existente en el caudal hereditario introducido en el art. 164 de la Ley de sucesiones,
que permite al legatario tomar posesion de la cosa por si solo, aun habiendo legitimarios. La nueva
norma viene, pues, a completar este sistema de legados extendiéndolo a los legados de cosas comu-
nes a favor de un comunero.
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habido particién, por ser innecesaria, o no se ha adjudicado el bien en el lote del
disponente, el legatario s6lo tiene derecho al valor del bien o a la mitad del valor
del bien, segun el tipo de legado. En ninguno de los casos queda burlada la
voluntad del disponente.

La presencia de un legado de este tipo no concede al legatario derecho a que
el bien o alguna parte del mismo se adjudique a la herencia del disponente. La
division del patrimonio comun puede ser realizada por el conyuge no dispo-
nente, o sus herederos, con entera libertad; en cambio, los herederos del con-
yuge disponente (y los albaceas y contadores partidores)® han de hacer lo posi-
ble por respetar la voluntad de éste®. Cuando, como en el caso de autos, los
herederos de uno y otro conyuge son los mismos, la particiéon del patrimonio
comun en dos lotes se hace innecesaria e inutil, como hemos visto; sera en la
liquidacion y particiéon de la herencia de los padres donde habra que tener en
cuenta los derechos de los acreedores sociales, de los acreedores de los causan-
tes, y de los legatarios. Al ser el legatario uno de los descendientes no hay pro-
blemas de legitima.

El hijo que es heredero y legatario de su madre tiene derecho a recibir, ade-
mas de su lote como uno de los cinco herederos, el valor de los legados. Aunque
el legado no le da derecho a reclamar la entrega de bienes o parte de ellos, en
la particion judicial se ha procurado respetar en lo posible la voluntad de la
madre y se han incluido en el lote del hermano legatario algunos de los bienes

*La STS 25 febrero 2000 dice que «el encargo encomendado al albacea y contador-partidor para
que liquide la sociedad de gananciales y entregue un legado que tiene por objeto un bien pertene-
ciente a ésta no comporta delegacion testamentaria porque la integracion, a través de esa primera
operacion, del bien legado en el patrimonio relicto del causante no supone otra cosa que acatar y
realizar la voluntad del de cuius, correspondiendo al albacea todas aquellas facultades que tiendan a
hacerla efectiva».

Por su parte, dice la STS 2 abril 1996 que «el conyuge viudo, en cuanto titular de la mitad indi-
visa de la sociedad de gananciales disuelta, goza de completa autonomia, por lo que no esta obliga-
do a sujetarse a las disposiciones del testador para partir su herencia. Si lo estan, en cambio, sus here-
deros».

* LOPEZ BELTRAN DE HEREDIA (1999, 0p. cit., pag. 85, nota 64), retomando una opinién defendida
por DE 1A CAMARA (»El legado de cosa ganancial», ADC, 1952, pags. 467 y ss.) con anterioridad a la
reforma de 1981, cree que existe una obligaciéon por parte de los herederos de procurar la adjudi-
cacion de la cosa ganancial al lote correspondiente al testador, porque, en cuanto herederos, deben
respetar la altima voluntad del causante, salvo que perjudique su legitima, no asi el conyuge super-
viviente. De modo que si este ultimo desea cumplir la voluntad del testador, los herederos no podran
negarse a que el bien legado se incluya en su herencia, mientras que el conyuge viudo si puede soli-
citar que el bien legado se incluya en su lote, salvo que tal solicitud sea caprichosa, entendiéndose
que no lo es cuando tenga un derecho de atribucion preferente sobre el mismo (art. 1406 Cc.) o si
desea que se respete la igualdad cualitativa de los lotes (art. 1061 Cc.). En el mismo sentido, con
mayor extensién, en 1999 (2), pp. 486-487. Igualmente, REGLERO CAaMPOS, 2000, p. 896.

En este sentido la SAP de la Rioja 5 septiembre 2003, seguida por la SAP Huesca 28 junio 2005,
dice que el legado de bien ganancial es «un legado ordenado por el testador con cargo a su partici-
pacion en el patrimonio comun, por lo que los herederos tienen el deber de no impedir que el obje-
to quede fuera de la cuota ganancial del causante, siempre que ello sea posible en términos razona-
bles y sin contrapartidas abusivas».
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objeto del legado, si bien otros han quedado fuera. Atribuir mitades indivisas de
bienes no es, ciertamente, la mejor forma de hacer la particion de la comunidad
hereditaria. La madre podia haber legado los bienes por entero, doblando asi el
valor de lo legado al hijo que quiere desigualar, si bien con ello tampoco hubie-
ra alcanzado la seguridad de que los bienes legados (al ser bienes pertenecien-
tes a un patrimonio comun pendiente de dividir y sin cuotas individuales sobre
cada uno de los bienes que lo integran) serian adjudicados al hijo legatario. Se
puede disponer de los bienes consorciales o postconsorciales, pero no se puede
garantizar al legatario que vaya a recibirlos efectivamente, eso depende de otros;
lo Ginico que le garantiza el legado es el derecho al valor de lo legado.
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§4. El art. 12.6 Cc.: «Los tribunales y autoridades aplicaran de oficio las
normas de conflicto del Derecho espanol»
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A, Aplicacion por el Tribunal de casacion de la norma de conflicto: solu-
cion del caso o desestimacion del recurso. Planteamiento

Tura novit curia. Principio dispositivo
Causa de pedir y principio dispositivo
El art. 12.6 Cc.: norma imperativa y principio inquisitivo

SISO

La aplicacion ex officio de la norma de conflicto y la casacion

§5. Las sentencias anotadas y la aplicacion de oficio de la norma de con-
flicto. Los limites del sistema

1. Los limites del sistema. La competencia funcional de los
Tribunales Superiores de Justicia

2. La Sentencia de TS] de 15 de marzo de de 2007

3. Infraccion de norma aragonesa y solucion al caso a través del
Derecho supletorio estatal

III. A MODO DE REFLEXION Y RESUMEN: ALGUNAS REGLAS DE ACTU-
CION

I. DATOS RELEVANTES PARA LA REFLEXION

§ 1. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE ARAGON DE 15 DE MARZO
DE 2007

Es muy probable que este asunto no hubiera llegado a conocimiento del
Tribunal Superior de Justicia de Aragon, si no llega a ser porque la letrada de la
parte demandada alega, con perspicacia y con éxito, infracciéon de las normas del
Derecho civil aragonés (art. 1 Ley 4/2005, de 14 de junio, sobre la casacion foral
aragonesa) al utilizar el demandante como normas de pretension las previsiones
de los articulos 1439 y 1385-2 del Codigo civil, existiendo normativa aragonesa
que regula dicho conflicto, con clara infraccion, entonces, del sistema de fuen-
tes previsto en el art. 1 de la Compilacion del Derecho civil de Aragén.

El objeto de litigio tenia como pretension principal el ejercicio de la accion rei-
vindicatoria de manera que de no alegar el recurrente la infracciéon del sistema de
fuentes del Derecho civil aragonés, tal vez habria una opinion forense mayoritaria
que defenderia que un caso del 348 Cc. escaparia, con toda probabilidad, a la com-
petencia jurisdiccional del Tribunal Superior de Justicia de Aragoén, salvo que afir-
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memos —como Yo asi lo creo— que de estos asuntos, en los que es competente el
legislador aragonés pero en los que todavia no ha establecido una regulacién pro-
pia, también debe conocer de ellos el Tribunal Superior de Justicia a través de la
aplicacion del Derecho supletorio estatal prevista en el art. 1.2 Comp.!

Veamos como ocurrieron los acontecimientos.

D. Enrique demanda a su vecino D. Manuel (que recurre en casacion, tras
haber sido condenado en las dos instancias anteriores) interesando que se decla-
re lo siguiente:

12. Que es copropietario del camino objeto de litigio (camino que en exclu-
siva usa el demandado, con privacion del derecho del demandante).

2°. Su derecho a poseer y utilizar dicho camino.

32 Que se condene al demandado a reponer el camino a su estado inicial (el
demandado lo habia labrado y, en consecuencia, el demandante se veia privado
de su uso).

En el acto de celebracion del juicio verbal, el demandado se opone a las pre-
tensiones del actor alegando su falta de legitimacion activa: la reivindicatoria,
como recuerda el ponente (Ilmo. Sr. Zubiri) en el FD 2° de esta sentencia, exi-
ge, entre otros requisitos, «acreditar la titularidad dominical del bien», y en este
caso el bien no es del actor, sino de su conyuge (bien privativo de la esposa que
adquiri6 a titulo de herencia).

El demandante, para salvar dicho escollo, afirma que actia como mandatario
de su esposa y gestor de los bienes «gananciales», ya que €l ejerce sobre dichas
finca la agricultura y usa el camino objeto de litigio; el fundamento de esta pre-
tension lo halla el demandante en los articulos 1439 y 1385-2 Cc.

La sentencia del JPI nam. 1 de Monzén de 13 de enero de 2006 estima la
demanda, y condena al demandado a pasar por todas las pretensiones del actor.
Recurrida esta sentencia por el demandado, la APH, en sentencia de 6 de sep-
tiembre de 2006, desestima el recurso de apelacion confirmando la sentencia de
mstancia.

El demandado recurre en casacion y alega dos motivos:

1. Infraccion del art. 1 parrafo 2° de la Compilacion del Derecho civil de
Aragon, por aplicacion indebida de los articulos 1439 y 1385-2 Cc.

! En este sentido DELGADO ECHEVERRIA, Jests (2007): «Las fuentes del Derecho civil aragonés»

en Manual de Derecho civil aragonés, 2* edicion, ed. El Justicia de Aragon, Zaragoza, pag. 103; DELGADO
ECHEVERRIA, Jestus (1988): «Comentario al art. 1 Comp.» en Comentarios a la Compilacion del
Derecho civil de Aragon, T. I, dirigido por J.L. Lacruz Berdejo, ed. DGA, Zaragoza, pags. 193 y ss.

En el mismo sentido, BONET NavaRRO, Angel (1998): «Facultades del Tribunal Supremo para
enjuiciar y controlar la aplicacion del Derecho civil foral. Comentario a la Sentencia del Tribunal
Supremo (Sala 1*) de 1 de julio de 1996», en RDP, pag.246; BONET NAVARRO, Angel (1997): «La casa-
cion foral» en Actas de los Séptimos encuentros de Foro de Derecho aragonés», ed. El Justicia de Aragon,
Zaragoza, pag. 82
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2. Infraccion de los arts. 61 y 48 de la Ley de régimen econémico matrimo-
nial y viudedad de Aragén, por aplicaciéon indebida de los articulos 1439 y 1385-
2 del Coédigo civil.

Ambos motivos seran estimados por el Tribunal, que casa la sentencia y decla-
ra, con acierto, tan sélo el derecho del actor a poseer el camino (no su copro-
piedad) y por ello, condena al demandado a que lo reponga a su estado anterior,
esto es, que a través de €l pueda pasar el demandante a la finca privativa de su
conyuge. Solucion al caso, que llega a través del Derecho supletorio estatal al no
haber norma aragonesa que regule la cuestion.

§ 2. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE ARAGON DE 27 DE FEBRE-
RO DE 2006

Esta sentencia tiene por objeto un tema recurrente y, por lo demas, hace
tiempo resuelto no sélo por la doctrina sino por los Tribunales aragoneses: la
aplicacién o no en Aragén de los articulos 1354 y 1357 Cc®.

Jurisprudencia constante, sobre todo desde 1999, afirma la no aplicacién de
dichos preceptos en Aragén, por no haber laguna legal en el ordenamiento ara-
gonés (art. 1.2 Comp.)

El proceso parte de la separaciéon matrimonial entre los conyuges, y el con-
flicto surge por el inventario y calificacion de diversos bienes, en especial, la
vivienda familiar adquirida por el marido antes del matrimonio por precio apla-
zado, pagandose éste constante el mismo.

El marido afirma que el bien es privativo, sin perjuicio del reembolso, mien-
tras que la mujer considera de aplicacion los articulos 1354 y 1357 Cc. que pro-
vocarian una diferente solucion.

Como se afirma en el FD 8° de dicha sentencia: «la aplicacion de los preceptos del
Codigo civil que se citan en el recurso, especialmente los articulos 1354 y 1357, no resulta
posible al caso, al existir norma aragonesa reguladora de la cuestion, y no haber laguna en
el ordenamiento juridico propio de la Comunidad auténoma y no ser preciso, por tanto,
acudir al derecho comin como derecho supletorio».

§3. LAS (QUE A MI ME PARECEN) CUESTIONES RELEVANTES OBJETO DE REFLEXION

La solucion de los casos en ambas sentencias creo que no es objeto de discu-
sion y, desde luego, estoy en la mas absoluta conformidad con el fallo de las mis-
mas; posiblemente podriamos pensar que, como son buenas sentencias, no
merecen un comentario: a veces resulta mas facil objetar que ensalzar.

? Sobre estas cuestiones puede verse mi trabajo: «La aplicacion supletoria del Cédigo civil al régi-

men economico matrimonial aragonés», Actas de los octavos encuentros de Foro de Derecho aragonés, ed. Justicia
de Aragon, Zaragoza, 1999, pags. 39-130.

174 RDCA-2008-XIV



La aplicacion indebida del Codigo civil como fundamento del recurso de casacion en Aragon. ..

Quizas deba advertir que ninguna de estas dos sentencias son faciles de
comentar, no es este mi objetivo (ellas hablan por si mismas); pretendo, tan solo,
anotarlas destacando la importancia de lo que dicen.

En efecto, ambas sentencias tienen por objeto el sistema de fuentes del Derecho
civil aragonés, en el marco de sus relaciones con el Derecho civil del Estado, a tra-
vés del art. 1.2 Comp.; rememorando el juego de los principios previstos en el tex-
to constitucional: preferencia y supletoriedad (arts. 149.1.8°y 149. 3 CE)

Normas todas ellas imperativas, sujetas al principio ura novit curia y, como
luego veremos, siempre susceptibles de ser revisadas en casacion. De estas cosas,
que todos sabemos, y que no son nuevas, son de las que quiero dar testimonio
en estas notas.

En efecto, estas sentencias son buenas sentencias y no porque hagan justicia,
que también, sino porque creo que ambas atienden perfectamente al funda-
mento de casacion: la garantia del ordenamiento juridico a través de una correc-
ta aplicacion del Derecho’.

En ambas sentencias dicha garantia se consigue a través de la debida aplica-
cién del Derecho competente, en este caso el aragonés, que no esta, desde lue-
go, al albur de los particulares; para ello los Tribunales deben:

1. Aplicar de oficio la norma de conflicto con independencia del Derecho
alegado por las partes (art. 12.6 Cc.).

2. Respetar el sistema de fuentes del ordenamiento civil aplicable, de mane-
ra que se rechazara o estimara la casacion en funcion del sistema de fuentes com-
petente porque lo contrario si supone infraccion del ordenamiento juridico (art.
1 Ley 4/2005, de 14 de junio, sobre la casacion foral aragonesa). Ello implica
tener en cuenta la correcta aplicacion de los principios de preferencia y suple-
toriedad que relacionan al Derecho civil estatal con el resto de los Derechos civi-
les territoriales espanoles.

Estas sentencias son exponente del buen hacer y del buen uso de la casacion,
sin que la misma se convierta en una tercera instancia: el proceso termina con la
apelacion, s6lo si hay infraccion de las normas del Derecho civil aragonés pro-
cede la revision casacional a través de los supuestos previsto en los arts. 2y 3 de
la ley aragonesa de casacion (Ley 4/2005 de 14 de junio).

Veamos el reflejo de estas cuestiones, a mi juicio importantes para la preser-
vacion de los derechos de los particulares y del ordenamiento juridico, en las
sentencias referidas.

> El ponente en ambas sentencias es el Presidente del Tribunal Superior de Justicia de Aragon,

Ilmo. Sr. D. Fernando Zubiri Salinas que, justamente y con gran correccion, afirma en relacién con
la casacion lo siguiente: «el recurso de casacion se establece para la garantia del ordenamiento juridico, y en
Sfuncion de unos determinado hechos acreditados en las instancias, para concluir si la aplicacion del derecho a
los hechos comprobados se ha realizado acertadamente» (cfr. FD 32 S. de 27 de febrero de 2006 del Tribunal
Superior de Justicia de Aragon).
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II. LA APLICACION DE OFICIO DE LA NORMA DE CONFLICTO

§4. ELART. 12.6 Cc.: «LOS TRIBUNALES Y AUTORIDADES APLICARAN DE OFICIO LAS NOR-
MAS DE CONFLICTO DEL DERECHO ESPANOL»

1. Significado

Siguiendo a Garcimartin Alférez* podemos afirmar que el sistema espanol, en
este punto, se vertebra sobre la aplicaciéon de oficio de la norma de conflicto: el
art. 12.6 Cc. es una norma sustantiva, por ello, respecto del Derecho procesal,
provocara que éste deba estar al servicio de aquél (del Derecho sustantivo); de
manera que siendo aquélla norma imperativa de ius cogens debe ser aplicable ex
officio por los Tribunales, pues a ellos va expresamente dirigida la norma impo-
niéndoles tal conducta.

La autoridad que el legislador otorga a lIa norma de conflicto implica dos con-
secuencias:

1. Para los sujetos privados, resulta inderogable: no pueden sustraerse a ella.

2. Para el juez, la obligaciéon de aplicar la norma de conflicto cuando el
supuesto de hecho establecido por la misma se verifique, con independencia de
su alegacion por las partes.

En este punto, el proceso civil informado por el principio de rogacion
debido a su estructura dispositiva se torna inquisitivo, de manera que las par-
tes no son duenas del objeto del proceso, y es el juez, en base al principio ura
novit curia, quien debe determinar el Derecho aplicable a través del juicio sub-
suntivo’.

En lo que atane al Derecho internacional privado, en su llamada dimension
interna, las afirmaciones anteriores no pierden un apice de vigencia, por cuan-
to el parrafo 6 del art. 12 informa al Derecho interregional espanol, al no estar
excluida su aplicacion por el art. 16.1 Cc.

En efecto, el mencionado precepto afirma que: «Los conflictos de leyes que pue-
dan surgir por la coexistencia de distintas legislaciones civiles en el territorio nacional se
resolveran segun las normas contenidas en el capitulo 1V con las siguientes particularida-
des: 1% Serd ley personal la determinada por la vecindad civil. 2* No serd aplicable lo dis-
puesto en los apartados 1, 2y 3 del art. 12 sobre calificacion».

% GARCIMARTIN ALFEREZ, Francisco J. (1994): Sobre la norma de conflicto y su aplicacion judicial.

Cinco cuestiones cldsicas, Madrid, Tecnos, p.18.

> Sobre el juicio subsuntivo vid. BONET NAVARRO, Angel (1998): «Facultades del Tribunal

Supremo para enjuiciar y controlar la aplicacion del Derecho civil foral. Comentario a la Sentencia
del Tribunal Supremo (Sala 1*) de 1 de julio de 1996», en RDP, pags. 248 a 251.
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Por lo tanto, el resto de los apartados’ que integran el mencionado art. 12
y, en especial su namero 6, informan esta dimension interna en el sentido
dicho.

No hacerlo asi, supone la infracciéon del ordenamiento juridico que, ademas,
rememora tiempos pretéritos en los que los Derechos civiles territoriales espa-
noles distintos del Codigo civil escapaban a las remisiones de la norma de con-
flicto internacional: la remision a ley civil espanola lo era al Cédigo civil, funda-
da en la equivocada vision de privilegio que a estos otros Derechos civiles se les
otorgaba, de manera que, por ello, los particulares, podian acogerse o despren-
derse de los mismos por su sola voluntad’.

Hoy todo ello esta superado y contradice cabalmente al sistema constitucio-
nal: éste debe quedar bajo la salvaguarda de los Tribunales, su infracciéon debe
ser apreciada de oficio por éstos®.

2. La importancia de la aplicacién ex officio de la norma de conflicto. Fun-
damento

A. Las premisas del sistema. Las relaciones entre los diversos Derechos civiles
coexistentes en el territorio nacional estan presididas por el principio de igual-
dad (art. 2 CE) y los principios de preferencia y supletoriedad (art. 149.1.8* CE).

Tanto el Derecho civil estatal como cualesquiera otros Derechos civiles terri-
toriales espanoles pueden considerarse completos dentro del ambito de sus
competencias: unos y otros son Derechos comunes, en la acepcion de Derechos

®  Ademis de estos apartados del art. 12 hay otros apartados que tampoco son de aplicacién a

la dimension interna del Derecho internacional, como por ejemplo el n®4 referente al fraude. En
relacion con ello vid. AlvarEz GONZALEZ, Santiago (2007): Estudios de Derecho interregional, ed.
Universidad de Santiago de Compostela, Santiago de Compostela, pags. Pag.62 y ss. (= «Igualdad,
competencia y deslealtad en el sistema espanol de Derecho interregional (y en el Derecho interna-
cional privado)», REDI, 2001, n® 1y 2, pags. 49-74)

A principios de siglo XX, MANRESA y NAVARRO entre otros, consideraba que en las relaciones
internacionales no cabe atender a fueros especiales (Cfr. MANRESA y NAVARRO, (1930): Comentarios al
Codigo ctvil, T. IX, ed. Reus, pags. 179y 180.)

Los llamados Derechos forales, por aquel entonces, so6lo tendrian relevancia entre nacionales
espanoles. Es evidente que este pensamiento esta hoy totalmente desfasado (ya lo estaba en 1974, tras
la reforma del Titulo Preliminar del Cc).

Sobre estas cuestiones, Derechos civiles territoriales espanoles y Derecho extranjero vid. ZABALO
Escupero, Elena (1995): «Comentario al art. 16.1 Cc.», en Comentarios al Codigo civil y a las
Compilaciones forales, T. I, Edersa, Madrid.

8 Este es ahora el planteamiento correcto e impuesto por el bloque de la constitucionalidad,

frente a la situaciéon que describia DE CASTRO considerando a los llamados Derechos forales privile-
gios y, por lo tanto, su aplicacion o no dependia de la voluntad de los particulares.

En efecto, DE CASTRO, seguido por la mayor parte de la doctrina dada su autoridad, definia el
Derecho foral como «el conjunto de privilegios locales y heterogéneos que como Derecho excep-
cional, no derogado, se conservan en determinados territorios que tuvieron fueros o costumbres
especiales». Cfr. CASTRO Y BraAVO, Federico de (1994): Derecho civil de Espana (reedicion), ed. Civitas,
Madrid, 1994, pags. 245 y 246.

RDCA-2008-XIV 177



Carmen Bayod Lopex

directamente aplicables’ y, por lo tanto, su aplicacién depende de la norma de
conflicto y del principio de preferencia en materia de competencia. Los
Tribunales, en base al ius constitutionis, deben garantizar su correcta aplicacion.

El art. 12.6 Cc., como veremos, contribuye a mantener el principio de igual-
dad entre los diversos Derechos civiles territoriales espanoles al imponer a los
Tribunales la aplicacion de oficio de la norma de conflicto'.

B. Aplicacion de la norma de conflicto. Con independencia del Derecho alegado
por los particulares, los Tribunales deben aplicar el Derecho civil espanol que
imponga la norma de conflicto a través del punto de conexion fijado por ella: lIa
vecindad civil o, en ocasiones, el lugar de residencia

El caracter imperativo de la norma de conflicto y la imposicion de que la mis-
ma sea aplicable de oficio por lo Tribunales, conlleva, desde el punto de vista de
la casacion, que su aplicacion no pueda ser valorada como:

1. Una cuestion nueva, si ante el TS o TS] es alegada por las partes,

2. Infraccion procesal o incongruencia, si el Tribunal de casacién aplica un
Derecho distinto del aplicado en la instancia y alegado por las partes.

C. Fundamento. La razon de ello no es otra que la que deriva de la articulacion
del proceso civil: el Tribunal de casacion se halla vinculado por los elementos fac-
ticos que, como hechos probados quedan fijados en la instancia, pero la aplicaciéon
de la norma de conflicto no es un hecho, sino una cuestion juridica: la subsunciéon
de los hechos a la norma, pero al Derecho que sea aplicable en virtud del Estado
plurilegislativo espanol.

En efecto, la funcién principal de la norma de conflicto es, siguiendo a
Garcimartin Alférez', procedimental, en el sentido de que no da una respuesta
a la cuestion debatida, sino que designa el Derecho aplicable, y un error al con-
cretar el criterio de conexion conlleva la designacion de un orden juridico equi-
vocado, no apto, entonces para la resolucion del conflicto, lo que conlleva, a mi
juicio, una clara infraccién del ordenamiento juridico.

9 Sobre estas cuestiones vid. BAYop LOPEZ, Carmen (1999): «El art. 149.3 CE: la supletoriedad

del Codigo civil como Derecho estatal respecto de los Derechos civiles autonoémicos. (Especial refe-
rencia a Aragén)», RDCAV, n°2, IFC, Zaragoza, pags. 75-125

10 : . - . .
Ciertamente, la igualdad entre todos los Derechos civiles territoriales coexistentes en el terri-

torio nacional es el principio que impone la CE al establecer un sistema plurilegislativo en materia
civil organizado a través del principio de competencia. Ahora bien, también por ello, y por tener el
Estado espanol competencia exclusiva en materia de leyes de conflicto y no regular de forma expre-
sa las relaciones internas entre todos los Derechos civiles espanioles, la regla de igualdad no siempre
se cumple. Sobre estas deslealtades del sistema vid.: ALVAREZ GONZALEZ, Santiago (2007): Estudios de
Derecho interregional, ed. Universidad de Santiago de Compostela, Santiago de Compostela, pags. Pag.
50y ss. (= «Igualdad, competencia y deslealtad en el sistema espanol de Derecho interregional (y en
el Derecho internacional privado)», REDI, 2001, n° 1y 2, pags. 49-74) y SERRANO GARCIA, J. Antonio
(1992): «Vecindad civil, ley aplicable a los efectos del matrimonio y viudedad aragonesa en la recien-
te reforma del Codigo Civil. Su posible inconstitucionalidad», en Estudios de Derecho civil en homenaje
al prof. Dr. José Luis Lacruz Berdejo, vol. 1, ed. José Maria Bosch, Barcelona, pags. 763y ss.

"' GARCIMARTIN ALFEREZ, Francisco J- (1994): Sobre la norma de conflicto y su aplicacion judicial.

Cinco cuestiones clasicas, Madrid, Tecnos, pag. 83.
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La aplicacion ex officio de la norma de conflicto supone que el motivo pueda
plantearse por primera vez en casacion, ya que no estamos ni ante una nueva
demanda ni ante unos nuevos hechos, sino, ante argumentos juridicos no
expuestos en el proceso y que estan bajo el principio iura novit curia®.

Esto no es otra cosa que una manifestacion de dicho principio; una posibili-
dad de que el 6rgano de casacion aplique el Derecho no aplicado en la instan-
cia, en el fondo no hay que olvidar que en la casacion se halla implicado el us
constitutionis".

Por mi parte, y a lo que creo, la naturaleza de la casaciéon impone al Tribunal
la aplicacion del Derecho derivado de la norma de conflicto como garantia del
sistema constitucional, al consagrar éste, la coexistencia de los diversos Derechos
civiles espanoles.

No hacerlo asi, traeria como consecuencia mantener la vieja doctrina juris-
prudencial que en esta materia, y siguiendo a De Castro, caracterizé a los
Derechos forales con las siguientes notas':

1. Derecho particular: su aplicacion requeria la prueba de la cualidad juridica
que determina su aplicacion.

2. Derecho excepcional: E1 Derecho foral es de interpretacion restrictiva, y no
puede aplicarse la analogia para ampliar sus preceptos en contra del Derecho
comun.

3. Derecho privilegiado: Lo que supone que los actos realizados en contra de
las reglas del Derecho foral no son nulos, por haber entendido la jurisprudencia
que los aforados pueden elegir entre la aplicacion del Derecho foral y el comtn,
siempre que Nno se cause Perjuicio a terceros.

4. Respecto del Derecho foral no rige plenamente la regla iura novit curia: es
necesaria su alegacioén asi como la prueba de su contenido y vigencia®.

2 En este sentido vid. GARCIMARTIN ALFEREZ, Francisco J. (1994): Sobre la norma de conflicto y su

aplicacion judicial. Cinco cuestiones clasicas, Madrid, Tecnos, pags. 82 y ss. Vid. También CALvVO
CARAVACA, Alfonso-Luis y CARRASCOSA GONZALEZ, Javier (2007): Derecho Internacional Privado, vol. I, 8*
edicion, Granada, pag. 215.

B Sobrela posibilidad de que el Tribunal de Casacion aplique el Derecho no alegado en la ins-
tancia puede consultarse BONET NAVARRO, Angel (1998): «Facultades del Tribunal Supremo para
enjuiciar y controlar la aplicacion del Derecho civil foral. Comentario a la Sentencia del Tribunal
Supremo (Sala 1*) de 1 de julio de 1996», en RDP, pag. 253.

4 Cfr. CaSTRO Y BrAVO, Federico de (1994): Derecho civil de Espana (reedicion), ed. Civitas,
Madrid, 1994, pags. 246 y 247.

15

La razon de ello la podemos encontrar, segiin explica ORMAZABAL SANCHEZ, con cita de Coiné,
en que el ius comune, identificado con el Derecho romano, era considerado como Derecho comiin del
pais, frente al ius municipale, que englobaba estatutos y costumbre municipales. Para el primero valia la
maxima ura novit curia, es decir, invocada una norma de ¢us comune no era preciso probar su existen-
cia o su vigencia, carga, que en cambio si gravaba a quién alegase ante el Tribunal una costumbre o
estatuto de la localidad donde tenia su sede el Tribunal. [Cfr. ORMAZABAL SANCHEZ, Guillermo (2007):
Tura novit curia. La vinculacion del Juez a la calificacion juridica de la demanda, Marcial Pons, pag. 22].
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Es evidente, que la garantia constitucional impone la superacion de estas cre-
encias y la obligacion de su aplicacién cuando proceda'®.

A'lo que creo, el art. 12.6 Cc., en su dimension interna, juega como garante
del principio de igualdad de todos los Derechos civiles territoriales espanoles, a
través de la aplicacion ex officio de la norma de conflicto por los Tribunales.

3. La aplicacion ex officio de la norma de conflicto y el recurso de casacion

A. Aplicacion por el Tribunal de casacion de la norma de conflicto: solucion del caso o
desestimacion del recurso. Planteamiento. E1 Tribunal Supremo, a lo que creo, viene
obligado a aplicar de oficio la norma de conflicto y resolver el caso en atencion
a la misma.

Debido al caracter extraordinario del recurso de casacion, el Tribunal no debe
conocer mas que de la supuesta infraccion de la norma denunciada; la casacion no
es una tercera instancia y el motivo que posibilita la misma es «la infraccion de nor-
mas aplicables para resolver las cuestiones objeto del proceso» (art. 477 Lec.).

Ahora bien, puede suceder que la norma alegada por las partes en el recur-
so como infringida no sea la aplicable al caso, puesto que de los hechos se dedu-
ce que es otro el Derecho aplicable.

Es en este caso en el que hay que determinar si en casacion también puede
(o debe) el Tribunal aplicar la norma de conflicto vy, si es otro el Derecho civil
designado, resolver la controversia en base al mismo; o, por el contrario, detec-
tado este otro Derecho como el aplicable al supuesto de hecho, desestimar el
recurso de casacion, sin dar solucion a la controversia'”.

1 . - .
% Estos planteamientos creo que van superandose, pero no han faltado sentencias de hace tan

solo una década que mantienen la inercia y consideran que la aplicacion de un Derecho civil espanol
distinto del establecido en el Codigo civil es una cuestiéon de privilegio y de la que se puede prescindir.

Basta con recordar la STS de 1 de julio de 1996 y el auto de 13 de enero de 1994, por el que
admiti6 a tramite el recurso, afirmando expresamente el Tribunal Supremo que «logicamente, la par-
te recurrente ha asumido el riesgo de prescindir por completo de la normas de Derecho foral aplicadas en la sen-
tencia recurrida».

El Derecho civil aplicable no es una materia de la que se pueda disponer, no esta en manos de
los litigantes ni en manos del Juez, a ambos el Derecho civil les resulta aplicable en funcioén de la nor-
ma de conflicto y como garantia del sistema constitucional, aquélla debe ser aplicada de oficio por
los Tribunales.

Ciertamente, el 12.6 Cc. no naci6 con esta funcion, pero en el sistema plurilegislativo disefiado por
la Constitucion espanola en materia civil, es evidente, que la misma contribuye decididamente a garan-
tizar el principio de igualdad entre todos los Derechos civiles coexistentes en el territorio nacional.

7 El TSJ de Aragon en sentencia de 10 de marzo de 1999 (Ponente: Ilmo. Sr. D. Fernando
Zubiri Salinas) desestima el recurso interpuesto y considera aplicable al caso Derecho navarro (que
no habia sido detectado ni en la instancia ni en la Apelacion), pero no lo aplica.

Se rechaza la aplicacion del Derecho navarro en base a lo siguiente «partiendo de tales hechos, esta
Sala concluye que el régimen economico del matrimonial de los litigantes era el de la sociedad conyugal de con-
quistas, regulado en la ley 82 y siguientes del Fuero Nuevo de Navarra. Dichas normas podian haber sido apli-
cadas por el Juez y el Tribunal de primera y segunda instancia, respectivamente, conforme al principio da mihi
factum dabo tibi ius.
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La respuesta, a lo que creo, pasa por determinar los limites del principio ura
novit curia (art. 218 Lec.) en su relaciéon con el principio de congruencia, que
nace como consecuencia de la calificacion del proceso civil espanol como un
proceso dispositivo (art. 216 Lec.).

Pero obsérvese que dichos limites no podran jugar en aquellos casos en los
que los Tribunales, y especial el 6rgano de casacién, deba controlar de oficio el
Derecho aplicable: supuestos de infracciéon del orden publico, defectos procesa-
les que debieron estimarse en las instancias o que pudieron ser estimados de ofi-
cio por los 6rganos jurisdiccionales anteriores.

Si el art. 12.6 Cc. escapa, como asi lo creo, al objeto del proceso del que la
partes puedan disponer, también el 6rgano de casacion debera aplicar la norma
de conflicto en funcion de los hechos probados en la instancia, sin que ello
suponga vicio de incongruencia o infraccion del art. 24 CE, puesto que la deter-
minacién del Derecho aplicable es tan solo una norma de calificacién a través de
la que se dara respuesta a lo pedido por las partes salvaguardando, ahora si, el
sistema juridico y su aplicacion.

Creo que, a estos efectos debemos recordar, siguiendo con ello al profesor
Bonet Navarro'®, que el recurso de casacion no se da para revisar la justicia del
fallo, sino para censurar la aplicacion del Derecho en la medida en que ésta inci-
de en la decision judicial; siendo ello asi, el art. 12.6 Cc. invita (obliga) al
Tribunal a seleccionar correctamente el Derecho competente para resolver la
controversia juridica.

B. Iura novit curia. Principio dispositivo. E1 principio iura novit curia, en el siste-
ma procesal civil espanol informado por el principio dispositivo y de aportacion
de parte, viene a significar tan solo las posibilidades que tiene el Juez de desvin-
cularse de la fundamentacién juridica aportada por los litigantes' para resolver
el litigio que llega a su conocimiento.

Sin embargo, no resulta posible adoptar igual solucion en el recurso de casacion, en el que el Tribunal esta
vinculado a la resolucion de los motivos formulados por la parte recurrente, para concluir si ha habi-
do o no la infracciéon del ordenamiento juridico denunciada (el subrayado es mio). Pues bien, en el
motivo que estamos examinando la recurrente plantea infraccion de los arts. 1327 Ce. y 47.1 Comp. (...) Y es
evidente que, siendo (sic) de aplicacion al caso los preceplos cuya infraccion se denuncia, por no regirse su matri-
monio por el Derecho civil de Aragon, el motivo del recurso necesariamente ha de decaer».

EI TSJ si puede (debe) aplicar de oficio la norma de conflicto, si bien en este caso el TS] de Aragon
no podia aplicar Derecho navarro, al carecer de competencia funcional para ello. A lo que creo, quizas a
través del tramite de admision deberia haberse declarado incompetente y haber remitido los autos al TS.

Zabalo Escudero, comenta esta sentencia e igualmente considera que debe ser aplicada de ofi-
cio la norma de conflicto y el Derecho material al que ella remite (ZABALO ESCUDERO, Elena, (1999):
«La aplicacion de las normas de conflicto del Derecho Interregional. (A propésito de la sentencia
del TSJ de Aragon de 10 de marzo de 1999), RDCA, V, n® 2, pags. 247 a 252).

18 BonET NAVARRO, Angel (1997): «La casacion foral», Septimos Encuentros de Foro de Derecho ara-

gonés, ed. El Justicia de Aragon, Zaragoza, pag. 84.

19 En este sentido vid. ORMAZABAL, SANCHEZ, Guillermo (2007): Iura novit curia. La vinculacion

del juez a la calificacion juridica de la demanda, Marcial Pons, Madrid-Barcelona, pag. 94.
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A ello, y como novedad en el ordenamiento juridico espanol, aunque reco-
giendo en su letra copiosa doctrina jurisprudencial, atiende ahora de forma
expresa el parrafo 2 del art. 218.1 Lec.: «El Tribunal, sin apartarse de la causa de
pedir acudiendo a fundamentos de hecho o de derecho distintos de los que las partes hayan
querido hacer valer, resolvera conforme a las normas aplicables al caso, aunque no hayan
sido acertadamente citadas o alegadas por los litigantes»™.

Conforme al precepto transcrito, el Tribunal no esta vinculado por los argu-
mentos juridicos que invocan las partes, si con la causa de pedir, y ello porque el
principio ura novit curia permite al juez, sin incurrir en incongruencia, dar a los
hechos una calificacion juridica distinta y hacer uso de las normas que estime
pertinentes, normas que esta obligado a conocer y a utilizar al margen de lo afir-
mado por los litigantes.

La causa de pedir es el limite que actia frente al principio ura novit curia,
porque dicha extralimitacion supondria alterar el principio de congruencia que
informa al proceso civil espanol.

C. Causa de pedir y principio dispositivo. Como senala De La oliva®, el apartado
segundo del art. 218 1. Lec. armoniza, siguiendo la claray sélida doctrina del TS,
la congruencia con la regla iura novit curia, lo que significa:

1°. Que el Derecho no ha de ser probado (salvo el Derecho que no tiene que
conocer un juez, vgr. Derecho extranjero)

2°. El Tribunal puede aplicar el Derecho que conoce, siempre que se atenga
ala causa petendi.

Los limites a la actividad inquisitoria del juez se hallan en relaciéon con el
principio dispositivo y de aportaciéon de parte que informan el proceso espanol.
En atencion a ello, debemos establecer qué se ha de entender causa petendi como
limite de la regla iura novit curia.

El TC, respecto de la misma, y como limites infranqueables afirma:

«en ningun supuesto el organo judicial puede cambiar la accion ejercitada o la fun-
damentacion de la oposicion formulada (la cursiva es mia) por lo que cabe admitir
el empleo por los Jueces y Magistrados de distinta argumentacion juridica de la
utilizada por las partes para resolver sobre las pretensiones o excepciones ejerci-

2 Sobre el art. 218 Lec: RIBELLES ARELLANO, José Maria (2000): «Comentario al art. 218 Lec.»

en Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento civil, articulos 1 al 280, coordinadores Miguel-Angel
Fernandez Ballesteros, José Maria Rifa Soler y José Francisco Valls Gombau, ed. Iurgium- Atelier,
pags. 829 a 845. DE LA OLIVA SANTOS, Andrés (2001): «Comentario al art. 218 Lec.» en Comentarios a
la Ley de Enjuiciamiento civil, coordinados por Andrés de la Oliva Santos, Ignacio Diez-Picazo Giménez,
Jaime Vegas Torres y Julio Banacloche Palao, ed. Civitas, Madrid, pags. 384 a 388.

21 DE 1A OLIVA SANTOS, Andrés, (2001): «Comentario al art. 218 Lec.» en Comentarios a la Ley de
Enjuiciamiento civil, coordinados por Andrés de la Oliva Santos, Ignacio Diez-Picazo Giménez, Jaime
Vegas Torres y Julio Banacloche Palao, ed. Civitas, Madrid, pag. 386.
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tadas en el proceso pero en absoluto variar el fundamento juridico en virtud del
cual se pide o se opone alguien a las pretensiones. Dicho en los términos de la
STC 29/1999, de 8 de marzo, la adecuacion debe extenderse tanto al resultado
que el litigante pretende obtener, como a los hechos y fundamentos juridicos
que sustentan la pretension»>.

El TS a este respecto identifica de la siguiente manera la causa de pedir:

Como recuerda la Sentencia de 11 de julio de 2003 (R] 2003, 6570), «la doc-
trina de esta Sala tiene proclamado hasta el cansancio, que no se produce incon-
gruencia por el cambio del punto de vista del Tribunal respecto al mantenido
por los interesados, siempre que se observe por aquel el absoluto respeto para
los hechos que son los tinicos elementos que pertenecen a la exclusiva disposi-
cioén de las partes (...) . El principio iura novit curia autoriza al juzgador, sin que
ello implique incidir en incongruencia y siempre que se guarde respeto a los
componentes facticos, a emitir un juicio critico y valorativo sobre los mismos,
incluso aplicando normas no invocadas por las partes, dado que la congruencia
no le impide aplicar los preceptos legales que estima mas oportunos al caso con-
trovertido (...) tal principio autoriza al Juez civil a aplicar las normas juridicas
que estime procedentes, asi como modificar el fundamento juridico en que se
basan las pretensiones de las partes, (...). Por ello, siempre que se respete la cau-
sa petendi, los Tribunales pueden aportar sus propios fundamentos juridicos, que
no precisan de un ajuste exacto a los alegados por las partes, a los que no estan
sometidos, ya que dicho precepto les faculta para desvincularse de los mismos
(...) Sélo es posible la incongruencia por alteracion de la causa petendi y no por
el cambio de punto de vista juridico (...). Lo anterior, que esta proclamado de
forma constante por la doctrina jurisprudencial de esta Sala, se recoge hoy en el
art. 218 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (..). En conclusion, si bien la alteracion
de la causa o razén de pedir invocada, al apartarse el Tribunal de los funda-
mentos fijados en los escritos basicos de las partes, constituye infraccion del
deber de congruencia (...) pues coloca al litigante perjudicado por el pronun-
ciamiento judicial en una situacién prohibida por el articulo 24 de la CE , dado
que le priva de la posibilidad de rebatir lo que no fue objeto de alegacion, la doc-
trina de la sustanciaciéon que sigue esta Sala en la identificacion de aquella cau-
sa (causa petendi), permite que, extraida de las alegaciones la esencia de los
hechos, se apliquen las reglas da mihi factum, dabo tibi tus y tura novit curia, bien
que con el limite referido de que no se altere la causa de pedir. Como recuerda
la Sentencia de 8 de marzo de 2006 ( R] 2006, 1077) «son, en definitiva, los hechos
que integran el supuesto al que la norma vincula la consecuencia juridica los que permi-
ten individualizar la pretension» (1a cursiva es mia).”

2 Cfr. STC 56,/2007 de 12 marzo.

# Cfr. STS de 5 de diciembre de 2007 (RJ 2007 8904). En el caso se denuncia vicio de incon-
gruencia puesto que el actor funda su demanda en los art. 1.902 y 1.908 Cc., resolviendo el Tribunal
de Apelacion a través de la aplicacion al caso de la LGDCU; la solucion al caso a través de otra nor-
ma no supone un vicio de incongruencia, sino que esta amparado por el principio iura novit curia.
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La doctrina, por su parte, identifica la causa petendi con el suplico de la
demanda; con la accién ejercitada, sin que vinculen al Tribunal los fundamentos
juridicos que la apoyan™.

En general, como afirma Ribelles Arellano, siguiendo con ello a la practica
forense, en el fondo la misma no es otra cosa que el relato de los hechos o el
soporte factico de la accién ejercitada®.

Si el limite al tura novit curia es la fundamentacion factica propuesta y fijada
en el proceso, es evidente que la seleccion de la norma de conflicto, que resulta
aplicable a dichos hechos y a las pretensiones de los litigantes, no altera la causa

de pedir.

Estamos, segin creo, ante un supuesto de calificacion juridica y no ante una
variacion de la causa de pedir: las pretensiones de las partes seran resueltas por
las normas que imponga el ordenamiento juridico a través de la aplicacion de la
norma de conflicto.

D. El art. 12.6 Cc.: norma imperativa y principio inquisitivo. La aplicacion
de oficio por parte de los Tribunales de Ia norma de conflicto no altera la causa
de pedir, pero ciertamente, ni siquiera tendriamos que formular tal interro-
gante.

En el proceso civil los limites al principio iura novit curia derivan de la califi-
cacion dispositiva del proceso, de manera que los mismos dejan de aplicarse
cuando la materia escapa a la disposicion de las partes.

En efecto, el art. 216 Lec., que regula el principio de justicia rogada,
ya advierte que el principio dispositivo y de aportacion de parte no juega cuan-
do «la ley disponga otra cosa en casos especiales», con referencia clara a aquellos
procesos en los que se ventilan derechos indisponibles o subyace un interés
publico dominante. La referencia del art. 216 Lec. es a los procesos de capa-
cidad, filiaciéon, matrimonio y menores donde no rige el principio dispositivo y
de aportacion de parte, al menos, con la plenitud propia del proceso civil
comun.

El art. 12.6 Cc., ciertamente, no entrana ninguno de estos casos, pero si con-
tiene la esencia de ellos, al ser la norma de conflicto indisponible para las partes
y, por lo tanto, ineficaz su renuncia, el allanamiento o la transaccion, propia de
los derechos indisponibles.

#* FERNANDEZ URZAINQU, Francisco Javier (2000): «Comentario al art. 216 Lec.» en Comentarios

a la nueva Ley de Enjuiciamiento civil, articulos 1 al 280, coordinadores Miguel-Angel Fernandez
Ballesteros, José Maria Rifa Soler y José Francisco Valls Gombau, ed. Iurgium-Atelier, pags. 813 a 820;

* RIBELLES ARELLANO, José€ Maria (2000): «Comentario al art. 218 Lec.» en Comentarios a la nue-
va Ley de Enjuiciamiento civil, articulo 1 al 280, coordinarores: Miguel-Angel Fernandez Ballesteros,
José Maria Rifa Soler y José Francisco Valls Gombau, ed. Iurgium-Atelier, pag. 840.; en el mismo sen-
tido ORMAZABAL, SANCHEZ, Guillermo (2007): Tura novit curia. La vinculacion del juez a la calificacion juri-
dica de la demanda, Marcial Pons, Madrid-Barcelona, pags. 84 a 92.
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En razon de ello, y al contener también dicha norma un mandato a los 6rga-
nos judiciales de aplicacion ex officio, la misma debe ser inquirida por el tribunal:
asi lo impone el ordenamiento juridico y por ello también debe ser aplicada en
casacion.

E. La aplicacion ex officio de la norma de conflicto y la casacion. Tras este periplo
volvemos al punto de partida: El art. 12.6 Cc. impone a todos los Tribunales la
aplicacion de oficio de la norma de conflicto, sin que la misma suponga una
extralimitacion en los poderes del juez civil sino, muy al contrario, un deber al
que de forma expresa le somete la ley.

En efecto, la finalidad del recurso de casacion no es otra que la tutela de la
ley positiva (infracciéon de la norma aplicable) y la unificaciéon de la jurispru-
dencia (a través del interés casacional)”, lo que hace de la casacién un recurso
extraordinario que delimita tanto los motivos por los que llegar a él como el
conocimiento por el 6rgano de casacion.

Tal vez, por ello podria pensarse que el Tribunal de casacion se extralimita-
ria en sus funciones si aplicase de oficio la norma de conflicto al no haber sido
alegado como infringido por el litigante el Derecho civil en verdad aplicable.

Pues bien, segiin creo, la denuncia de infracciéon de la norma que alegue el
recurrente parece que si se producira en todo caso cuando es otro el Derecho
aplicable, puesto que la anunciada como infringida, no sera objeto de aplicacion
a las pretensiones del recurrente al ser otro el Derecho competente para la solu-
cién del conflicto®.

Entiendo, junto con Bonet Navarro, que el érgano de casacion debe contro-
lar de oficio, aun sin que le venga impuesto por vicios o errores denunciados por
el recurrente a través del motivo de casacion, los supuestos calificados por la nor-
ma como de orden publico y los defectos procesales que pudieron denunciarse
en las instancias, sin haberse hecho, o pudieron ser estimados de oficio por los
organos jurisdiccionales anteriores, y, en consecuencia, el Tribunal de casacion
debe aplicar al caso el Derecho derivado de la norma de conflicto. Con ello se
salvaguarda el principio de igualdad entre todos los Derechos civiles coexisten-
tes en el territorio nacional y con ello se garantiza el ius constitutionis.

% Sobre estas cuestiones LOPEZ SANCHEZ, Javier (2004): Los recursos extraordinarios por infraccion

procesal y de casacion, Thomson-Aranzadi, Pamplona, pags. 111y ss.

7 Hablando con mi maestro, al revisar este trabajo, me planteé lo siguiente: Carmen, si la par-
te recurrente (un viudo) solicita la legitima conforme al Codigo civil y resulta aplicable el Derecho
civil aragonés; ¢en casacion, por ser ese el Derecho aplicable, habria que concederle viudedad foral?

Como se ve es una buena pregunta, so6lo para discurrir y desvestida de antecedentes.

Entiendo, que la aplicacion de oficio de la norma de la norma de conflicto implica, como poco,
desestimar la pretension de legitima, que si le corresponderia conforme al Derecho del Codigo civil
en mayor o menor medida; acaso, y segiin fueran las cosas, tal vez (o tal vez no) hasta podriamos lle-
gar a la concesion de viudedad, si consideramos que la remision al Derecho material (que es lo que
formula el 12.6 Cc.) escapa a la previsiones del art. 216 Lec.
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§ 5. LLAS SENTENCIAS ANOTADAS Y LA APLICACION DE OFICIO DE LA NORMA DE CONFLIC-
TO. LOS LIMITES DEL SISTEMA

1. Los limites del sistema. La competencia funcional de los Tribunales
Superiores de Justicia

Los Tribunales aragoneses han practicado la teoria de forma correcta y la
aplicacion de la norma ex officio de la norma de conflicto, tanto para aplicar el
Derecho civil aragonés como para no hacerlo, si no era el competente, aun cuan-
do, en algiin caso no han dado solucion al caso a través del Derecho aplicable,
por considerar que en el recurso de casacion el Tribunal esta vinculado a la reso-
lucién de los motivos formulados por el recurrente®.

En verdad, la limitaciéon que tiene el TS] para entrar a resolver el fondo del
asunto a través de la norma de conflicto no es, segiin creo, la vinculacion a los
motivos formulados por el recurrente, sino su competencia funcional: no puede
aplicar un Derecho civil que no sea el aragonés o el Derecho civil estatal, a tra-
vés del sistema de fuentes. Limite éste, que entiendo no le es aplicable al TS, que
si puede conocer de todo el Derecho civil espanol, ya que a su conocimiento lle-
garan aquellos asuntos referidos a cualquier otro Derecho civil territorial espa-
nol en razén de las normas de competencia: asuntos que se formulen fuera de
la Comunidad Auténoma con Derecho civil propio (art. 478 Lec.)®.

2. La Sentencia del TS] de 15 de marzo de de 2007

En esta sentencia el recurso se funda en infracciéon de ley aragonesa, en con-
creto en la infraccion del sistema de fuentes: art. 1.2 Cc.: Se aplica el Derecho
supletorio estatal cuando hay norma aragonesa aplicable al caso.

No sé si en las instancias anteriores se denunci6 esta infraccion, pero en aten-
cion a la tesis que mantengo y he argumentado en los expositivos anteriores, la
denuncia de esta infraccién en casacion no tendria que ser considerada como

® Cfr. S. TSJ de Aragén de 10 de marzo de 1999 (Ponente: Ilmo. Sr. D. Fernando Zubiri
Salinas), desestima el recurso interpuesto, y considera aplicable al caso Derecho navarro (que no
habia sido detectado en la instancia ni en Apelacion), pero no lo aplica. Me remito a lo dicho en este
punto en la nota 17.

* El art. 478 auibuye a la Sala Primera del Tribunal Supremo competencia para conocer del
recurso de casacion; anadiendo, «No obstante, corresponderd a las Salas de lo Civil y Penal de los Tribunales
superiores de Justicia conocer de los recursos de casacion que procedan contra las resoluciones de los tribunales
civiles con sede en la Comunidad autonoma, siempre que el recurso se funde , exclusivamente, o junto con otros
motivos, en infraccion de normas del Derecho civil foral o especial propio de la Comunidad , y cuando el corres-
pondiente Estatuto de Autonomia haya previsto esta atribucion».

Por lo tanto, si aun habiendo infraccion de normas del Derecho civil foral o especial propio de
la Comunidad Auténoma, el procedimiento no ha tenido lugar en dicha Comunidad, sera compe-
tente para conocer del mismo el Tribunal Supremo. (MUERZA ESPARZA, Julio. ]. (2000): «Comentario
al art. 478 Lec.» en Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento civil, vol. I, coordinados por Faustino
Cordon Moreno, Teresa Armenta Deu, Julio J. Muerza Esparza e Isabel Tapia Fernandez, ed.
Aranzadi, Pamplona, pags.1637-1639.

Sobre el recurso de casacion puede consultarse también LOPEZ SANCHEZ, Javier (2004): Los recur-
sos extraordinarios por infraccion procesal y de casacion, Thomson-Aranzadi, Pamplona.
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una cuestion nueva, puesto que la aplicacion de la norma de conflicto no es
materia disponible.

El Tribunal de casacion aplica perfectamente el art. 12.6 Cc., si bien en
esta ocasion no lo hace de oficio, sino inducido por lo propios motivos del
recurso.

De cualquier manera expresa correctamente lo que creo que todos los
Tribunales aragoneses deben practicar de oficio cuando llega a su conocimiento
un asunto y se alegan normas de Derecho civil estatal: comprobar de los datos
alegados por las partes y probados el Derecho aplicable.

El FD 4° de la sentencia referida contiene esta filosofia:

«Los datos que resultan del proceso muestran que los efectos del matrimonio
de los Srs. M.S.-L..C., aragoneses y residentes en Peralta de Calasanz, han de ser
regulados por la Ley aragonesa; y no constando en autos la existencia de capitu-
laciones matrimoniales, el régimen econdémico conyugal se regira por las normas
del consorcio foral, arts. 26 a 88 de la Ley 2/2003 de 12 de febrero, de las Cortes
de Aragon».

Seleccionada la norma aplicable, se comprueba la infraccion del sistema de
fuentes: si hay norma aragonesa, no procede la aplicacion del Derecho estatal,
aun cuado la solucién no variase con la aplicacion de la norma de uno u otro sis-
tema.

A este respecto el FD 4° expresa lo siguiente:

«existiendo derecho propio aragonés regulador de la materia, en concreto,
de los mandatos entre conyuges y la gestion de los bienes privativos de uno de
ellos por el otro -art. 61.2 de la Ley citada- resulta improcedente aplicar al caso
las normas correlativas del Codigo civil sobre el régimen econémico de la socie-
dad de gananciales. En consecuencia, el primer motivo del recurso ha de ser esti-
mado, por la infraccion del art. 1 de la Compilacién aragonesa»”.

3. Infracciéon de norma aragonesa y solucion al caso a través del Derecho suple-
torio estatal

Esta sentencia no deja de ser curiosa, ya que a través de la infraccion del sis-
tema de fuentes del Derecho civil aragonés, y con apoyo en el mismo, el Tribunal
de casacion resuelve la controversia a través del Derecho supletorio aplicable en
este caso: casa la sentencia y la Sala, constituyéndose en funciones de instancia,
desestima en parte la demanda.

% LaS. de 27 de febrero de 2006 del TS] de Aragén, afirma, igualmente la inaplicacion del
Codigo civil cuando hay norma aragonesa: «la aplicacion de los preceptos del Codigo civil que se citan en el
recurso, especialmente los articulos 1354 y 1357, no resulta posible al caso, al existir norma aragonesa regula-
dora de la cuestion, y no haber laguna en el ordenamiento juridico propio de la Comunidad auténoma y no ser
preciso, por tanto, acudir al derecho comiin como derecho supletorio» (FD 8°).
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En efecto, el recurrente alega infraccion del sistema de fuentes del Derecho
civil aragonés, por aplicacion indebida de dos normas del Codigo civil, cuando
dicha materia se regula a través del Derecho civil aragonés, tinico competente
para resolver el conflicto.

Ahora bien, denunciada esta infraccion y acogida por el Tribunal, la Sala entra
en el fondo del asunto, para solucionar un problema de propiedad y posesion.

Recordemos que el actor reivindicaba como propietario la propiedad y pose-
sion de un camino para acceder a su finca.

En primera instancia se comprueba que €l no es propietario del camino que
reivindica: éste es un bien privativo de su céonyuge, como asi consta en el
Registro. El actor se allana a ello, pero advierte que actia como mandatario de
su esposa (pero, al parecer, no deja de atribuirse la (co)propiedad de la finca)
y alega como fundamento sendas normas del Codigo civil incluidas en sede de
gananciales. Es aqui donde se halla la infraccion al sistema de fuentes aragonés:
la Lrem. contiene normas precisas aplicables al mandato y representacion entre
conyuges en lo que atane a los bienes consorciales y privativos.

Con todo, en ambas instancias, no sé muy bien por qué, se estima la deman-
da, y al marido no propietario se le atribuye la propiedad (o copropiedad) de un
bien de su esposa.

Este error queda salvado en casacion, y nada se ha dicho de €l en el recurso,
pero entiendo que la solucién al caso, es perfectamente posible puesto que el
Tribunal a través del juicio subsuntivo, y para comprobar la aplicaciéon indebida
de la norma, debe atender, segtiin senala Bonet Navarro®, a tres elementos: a) los
hechos enjuiciados, b) la norma juridica que se considera indebidamente apli-
cable a los hechos y la subsuncion de los hechos en la norma.

Siguiendo este protocolo, y como indica Bonet Navarro, el Tribunal de casa-
ciéon no debe limitar su actuacion al examen del precepto cuya supuesta aplica-
cion indebida se denuncid por el recurrente como acaecida, sino que debe lle-
gar hasta el fondo del Juicio subsuntivo, escrutando aqui y alla la totalidad de los
preceptos que proporcionan los elementos suficientes para poder afirmar su jui-
cio jurisdiccional sobre el enjuiciamiento juridico hecho por el Juez en la ins-
tancia al subsumir.

En esta ocasion, el Tribunal Superior de Justicia de Aragon, dice al final de
su fundamento de Derecho sexto «en los términos expuesto, serd estimado, proce-
diendo a casar la sentencia recurrida», en atencién a ello, y a través de los FD 7¢ y
8¢ que transcribo, resuelve, al amparo del art. 1.2 Comp. aragonesa que ha
resultado infringido, un caso de Derechos reales sujeto al Derecho supletorio
estatal.

Asi lo expresa Bonet Navarro (1997), en «La casacion foral», en Septimos Encuentros de Foro de
Derecho aragonés, ed. El Justicia de Aragon, Zaragoza, pags.85 y ss.
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Asi quedan las cosas:

SEPTIMO.- Deciamos en el fundamento de derecho segundo que el actor,
junto a la pretension que llama declarativa de propiedad, y que en las sentencias
de primera y segunda instancia ha sido calificada con acierto como reivindicato-
ria, ejerce otra, al pretender de los 6rganos de la jurisdiccion civil una tutela de
la posesion, fundada en los articulos 430 y siguientes del Codigo Civil y que se
concreta en el apartado cuarto de la siplica. Aunque de la lectura de la deman-
da parece desprenderse que todas las peticiones las deduce la parte actora del
invocado hecho de ser copropietario del camino que ocupa parte de la finca
namero 305, de repetida cita, es lo cierto que también invoca ser poseedor de la
finca, aunque se trate de posesion para otro, en los términos regulados en el
articulo 432 del Codigo Civil, ya que habiendo reconocido en el juicio la pro-
piedad de la esposa, como bien privativo, el demandante mantiene: a) su condi-
cion de poseedor; b) la existencia del camino de paso a fincas, que se constituyo
mediante la cesion de parte de la finca citada; c) la desposesion efectuada por la
actuacion del demandado. Y estos extremos han quedado acreditados en la sen-
tencia de instancia, (...)

OCTAVO.- En definitiva, procediendo la estimacién del recurso de casaciéon
por los motivos expuestos, la Sala ha de constituirse en funciones de instancia, y
asi: a) procede desestimar la accion que reclama la propiedad del actor, ya que
se ha acreditado no serlo, de modo que carece de legitimacion activa, pues al no
ser dueno del predio, no puede condenarse al demandado a que le reintegre el
bien que en tal concepto reclama. Como afirman las sentencias del Tribunal
Supremo de 28 de febrero de 2002 y 30 de mayo de 2006, «la legitimacion «ad
causam» consiste en una posiciéon o condicion objetiva con la relaciéon material
objeto del pleito que determina una aptitud para actuar en el mismo como par-
te; se trata de una cualidad de la persona para hallarse en la posiciéon que fun-
damenta juridicamente el reconocimiento de la pretension que se trata de ejer-
citar», lo que claramente no concurre en este caso, pues no siendo el propietario
del predio carece de accion para reclamarlo a titulo de dueno; b) no puede
demandar la propiedad del camino como predio diferenciado, pues del acuerdo
adoptado por los entonces propietarios de los predios colindantes y el Sr. M. S.,
como mandatario de su conyuge, no puede deducirse la constitucion de una
nueva finca, con cuatro titulares y con funciéon de camino, sino tan s6lo un dere-
cho de paso por los predios referidos, uno de los cuales, el 305, pertenece a la
mujer del actor; ¢) no concurriendo la legitimacion necesaria para el ejercicio y
prosperabilidad de la accién basada en la afirmada titularidad del bien, que
como debe de decirse no existe, la situacion no es la misma en relacion con la
peticiéon incorporada al apartado 4 del suplico de la demanda: «Condenar al
demandado a reponer el camino a su estado inicial, con apercibimiento de lle-
varse a cabo la obra de restitucion del mismo a su costa, si no lo efectuase de for-
ma voluntaria». En este caso, aun cuando el actor pide para si y no para su espo-
sa, son hechos acreditados que aquel participé en el acuerdo con los
propietarios de las otras fincas afectadas para la construccion del camino; que tal
camino ha sido utilizado —poseido- por el actor en su gestion del bien del que es
titular su esposa. De su interés legitimo en poder seguir utilizando el camino tal
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como estaba configurado a partir de aquel acuerdo, deriva su legitimacion, por
lo que resulta procedente la estimacion de la referida peticion.

En este caso, la infraccién de la norma aragonesa y la correcta aplicacion del
sistema de fuentes aragonés ha permitido resolver el conflicto a través del
Derecho supletorio estatal de forma que de la misma ha podido conocer el
Tribunal Superior de Justicia de Aragon, que es competente para resolver los
recursos de casacion también cuando resulte aplicable el Derecho civil estatal
con base en el art. 1.2 Comp. del Derecho civil de Aragon.

III. A MODO DE REFLEXION Y RESUMEN:
ALGUNAS REGLAS DE ACTUACION

Las sentencias anotadas me llevan a formular las siguientes reflexiones sobre
la aplicacion de oficio de la norma de conflicto, teniendo un papel relevante el
art. 12.6 Cc. para salvaguardar el principio de igualdad entre los diversos
Derechos civiles territoriales espanoles.

Primera. El art. 12.6 Cc. contiene un mandato para los Tribunales: la aplica-
cion de oficio de la norma de conflicto, de ello se derivan las siguientes conse-
cuencias:

Para los sujetos privados, resulta inderogable: no pueden sustraerse a ella.

Para el juez, la obligacion de aplicar la norma de conflicto cuando el supues-
to de hecho establecido por la misma se verifique, con independencia de su ale-
gacion por las partes.

Segunda. El caracter imperativo de la norma de conflicto y la imposiciéon de
que la misma sea aplicable de oficio por lo Tribunales, conlleva, desde el punto
de vista de la casacion, que su aplicacion no pueda ser valorada como:

Una cuestion nueva, si ante el TS o TSJ es alegada por las partes.

Infracciéon procesal o incongruencia, si el Tribunal de casacién aplica un
Derecho distinto del aplicado en la instancia y alegado por las partes.

Tercera. La aplicacion ex officio de la norma de conflicto por los Tribunales y
en especial, en casacion, esta amparada por la regla iura novit curia en razon de:

La norma de conflicto es una norma de calificaciéon y determinacion del
Derecho aplicable y, por lo tanto, incapaz de modificar la causa petend.

La norma de conflicto es indisponible, sobre ella no se pueda transigir ni se
pueden allanar las partes.

La norma de conflicto contiene un mandato a los 6rganos judiciales de apli-
cacion ex officio, la misma debe ser inquirida por el tribunal: asi lo impone el
ordenamiento juridico y por ello también debe ser aplicada en casacion.
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Cuarto. El art. 12.6 Cc., en su dimension interna, juega como garante del
principio de igualdad de todos los Derechos civiles territoriales espanoles, a tra-
vés de la aplicacion ex officio por los Tribunales.

Quinto. El art. 12.6 Cc. no naci6 con la anterior funcién, pero en el sistema
plurilegislativo disenado por la Constitucion espanola en materia civil, es evi-
dente, que dicha norma contribuye decididamente a garantizar el principio de
igualdad entre todos los Derechos civiles coexistentes en el territorio nacional,
garantizando con su aplicacion el ius constitutionis.

Sexto. El art. 12.6 Cc., aplicable de oficio por todos los Tribunales, presenta
limitaciones en su aplicaciéon por los Tribunales Superiores de Justicia y ello en
razéon de la competencia funcional de éstos cuando el Derecho civil aplicable no
sea el propio de la Comunidad auténoma o el supletorio. En estos casos, y en el
tramite de admision (art. 484 Lec.), se deberan remitir los autos al TS o al Tribunal
que, en su momento, sea competente, si resulta ser otro el Derecho civil territorial
que designa como Derecho material competente la norma de conflicto.

Séptimo. La competencia del Tribunal Superior de Justicia para conocer de
los asuntos por infraccién de norma aragonesa se ventilan a través del sistema de
fuentes de la Compilacion, comprendiendo no sélo el Derecho civil promulga-
do por las Cortes aragonesas, sino también la infraccién del Derecho supletorio
estatal cuando entre tenga aplicacion a través del art. 1.2 Comp.
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cuando no se han iniciado los tramites de separacion, nulidad o divorcio

I. STSJA DE 25 DE JUNIO DE 2007 Y FALLOS JUDICIALES PREVIOS

La sentencia objeto de comentario' resuelve dos recursos: de casacion foral y
extraordinario por infraccién procesal contra la sentencia de la Secciéon Quinta
de la Audiencia Provincial de Zaragoza de 16 de noviembre de 2005% a su vez,
dictada en recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia del Juzgado de
Primera Instancia nimero Quince de Zaragoza de 11 de mayo de 2005.

' LaSTSJA de 25 de junio de 2007, en http:

También, on-line en la base de jurisprudencia del Centro de Documentacion Judicial, CENDOJ:
50297310012007100004. Ponente, Fernandez Alvarez.

® Ponente, Pastor Oliver: JUR 2005\271451. CENDQOJ: 50297370052005100428.

194 RDCA-2008-XIV



Sucesion legal y usufructo vidual de conyuge separado de hecho. ..

El demandante en primera instancia (seguramente, sobrino o sobrino-nieto
del causante) interpuso demanda de juicio ordinario en la que impugné la
declaracion de heredera abintestato de la viuda, inst6 la nulidad de la escritura
de aceptacion de herencia y solicité la declaracion de herederos abintestato a
favor de los parientes de tercer y cuarto grado del fallecido, asi como la inter-
vencion judicial del caudal hereditario, pidiendo la devolucién del dinero, a su
entender, indebidamente cobrado por la viuda, mas los intereses legales y su
deposito y consignacion en el Juzgado o en la entidad bancaria correspondiente
(antecedente de hecho primero de la STSJA).

En primera instancia se estima parcialmente la demanda. Se declaran here-
deros abintestato a sobrinos y sobrino nietos del causante segiin «siete cuotas here-
ditarias». Se decreta la nulidad de la escritura del acta de declaracion de herede-
ros abintestato de 15 de enero de 2004 en la que se declaraba heredera a la viuda.
Se ordena la devolucion a los herederos abintestato del dinero del fallecido cobra-
do indebidamente mas los intereses legales. No hay imposicion de costas.

La representacion de la viuda del causante interpone recurso de apelacion
ante la APZ. Se desestima integramente con condena en costas a la apelante.

A continuacion, interpone recurso de casacion foral y recurso extraordina-
rio por infraccién procesal contra la sentencia de la APZ. El recurso de casacion
foral tiene como motivacion principal la infracciéon de los derechos a la suce-
sion legal o abintestato de la viuda alegando no haber constancia fehaciente de
la separaciéon de hecho mutuamente consentida, como exige el articulo 216.1
Lsuc.

Para el recurso por infraccion procesal se alega incongruencia de la senten-
cia al entender que se conceden derechos no pedidos por la parte actora. Es
decir, al obligar a la devolucion del dinero indebidamente percibido por la viu-
da, se esta negando implicitamente que ésta tenga derecho de usufructo vidual,
cuando —se dice—, nada se ha planteado en primera instancia ni en apelacion
sobre este pormenor.

La STSJA desestima el recurso de casacion interpuesto por infraccion del
articulo 216.1 de la Ley de Sucesiones por causa de muerte de 1999 [Lsuc.] y del
945 del Codigo civil [Cc.]. Ambos articulos regulan el derecho a la sucesion legal
o abintestato del viudo, cada uno en su respectivo ambito de aplicacion. El texto
a tener en cuenta para el articulo 945 es el anterior a la reforma del Cc. de 2005.

Se estima, en cambio, el recurso extraordinario por infracciéon procesal y se
anula parcialmente la sentencia dictada en apelacion por vicio de incongruencia
basandose, entre otros, en los articulos 834 (texto también anterior a la reforma
de 2005) y siguientes del Cc. y en el 101.1 de la Ley de Régimen Econémico
Matrimonial y Viudedad de 2003 [Lrem.]. Ambos articulos aluden a los derechos
de usufructo del viudo, aunque son de naturaleza diferente. El del Cc. es un
derecho de usufructo por legitima de naturaleza sucesoria y el de la Lrem., un
derecho de familia que nace, en general, con la celebracion del matrimonio y
que despliega sus efectos en vida de ambos conyuges mediante el derecho expec-
tante de viudedad foral y después de fallecer el primer conyuge, como usufruc-
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to vidual, una naturaleza que no ha cambiado en la Lrem. respecto de su confi-
guracion tradicional recogida en la Compilaciéon del Derecho civil de Aragén
[Comp.]°.

Interesa senalar que solo se anula la obligacion de restituir el dinero y los inte-
reses legales que la sentencia de primera instancia (confirmada integramente en
apelacion) impuso a la viuda. No se imponen las costas en ninguna de las instan-
cias ni en los recursos ante el TSJA. Aunque la sentencia no dice expresamente
que la viuda deba tener usufructo vidual aragonés, se admite implicitamente y el
resultado final es que son declarados herederos legales del causante sus parientes
colaterales y se permite que la viuda mantenga la situacién de usufructuaria que
venia ostentando al no obligarsele a restituir el dinero ni los intereses legales.

Estas resoluciones sugieren reflexiones sobre las consecuencias de la separa-
cién de hecho en los derechos por causa de muerte del viudo, una situacién no
siempre facil de demostrar en la practicay, aun demostrada, con poco claros per-
files en su configuracion legal y efectos aunque, en el ambito civil, tiene conse-
cuencias juridicas importantes.

Pero ademas, el caso plantea temas interesantes de derecho interregional.
Los conyuges nunca tuvieron derecho expectante de viudedad por tratarse de un
matrimonio con régimen econdémico sujeto al Derecho comun. Sin embargo, al
fallecer el esposo con vecindad civil aragonesa, la viuda tiene usufructo vidual.

Los cambios legislativos en el Cc. y en Derecho aragonés desde que se cele-
bré6 el matrimonio y hasta el fallecimiento del esposo han tenido consecuencias
decisivas en los derechos sucesorios, lo supieran los conyuges y los herederos y
terceros o no.

II. ANALOGIAS Y DIFERENCIAS ENTRE LAS SENTENCIAS
DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE ARAGON
DE 28 MARZO 2003 Y DE 25 JUNIO 2007

La STSJA de 25 de junio de 2007 cita otra anterior suya de 28 de marzo de
2003 [mismo ponente]*. En ambas resoluciones se considera que el cényuge
separado de hecho no puede suceder abintestato al entender que se da el
supuesto del articulo 216.1 Lsuc., esto es, que hay separacion de hecho por mutuo

% Vid. Lacruz BERDEJO, «Sobre algunos caracteres del derecho de viudedad», ADA, III, 1946,

paginas 353 a 356; SANCHO REBULLIDA y DE PABLO CONTRERAS, en Comentarios a la Compilacion del
Derecho civil de Aragon, volumen segundo, dirigen Lacruz y Delgado, Gobierno de Aragon, Zaragoza,
1993; Bavop LOPEZ, en Manual de Derecho civil aragonés, dirige Delgado, El Justicia de Aragon, 2* edi-
cién, Zaragoza, 2007, paragrafo 17.

Comentada por MARTINEZ MARTINEZ, M., <El conyuge separado de hecho por mutuo acuer-
do que conste fehacientemente. Excepcion al llamamiento a la sucesion legal en el articulo 216.1 de
la Ley de Sucesiones por causa de muerte», RDCA-2001/2002-VII-VIII, paginas 233 a 249. Texto de
la sentencia en el mismo volumen (paginas 807 a 814).
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acuerdo que consta fehacientemente. Entre los casos que dieron lugar a sendas reso-
luciones hay analogias, pero también marcadas diferencias.

En la sentencia de 2003 la viuda reclamaba frente a parientes colaterales el
derecho a suceder abintestato. Su reclamacién no fue admitida por entenderse
que habia separacion de hecho mutuamente consentida deducible de unos capi-
tulos matrimoniales otorgados por los conyuges el ano 1985. En €l habian liqui-
dado la comunidad de bienes y ganancias de la Compilaciéon que hasta entonces
les era aplicable, cambiaron el régimen matrimonial al de separacién absoluta de
bienes, convinieron que cada uno podia establecer libremente su domicilio don-
de lo considerase oportuno sin necesidad de autorizacion del otro conyuge y
renunciaron reciproca y genéricamente a sus respectivos derechos expectantes
de viudedad y usufructos viduales. Se trataba de unos cényuges que siempre
tuvieron vecindad aragonesa y régimen econdémico matrimonial sujeto al
Derecho aragonés. Por eso tomaron al capitular decisiones sobre el derecho
expectante de viudedad y el usufructo vidual.

Sin embargo, en la sentencia de 25 de junio de 2007 el causante cambié su
vecindad civil de la comin a la aragonesa y su régimen econémico matrimonial
estuvo siempre sujeto al Derecho comin. Fue primero de sociedad de ganancia-
les del Cc. (articulos 1.344 y siguientes) y, a partir del otorgamiento de capitulos
matrimoniales el 30 de septiembre de 1983, de separaciéon de bienes de los
articulos 1.435 ss. En ningtn caso, la separacion de bienes prevista en los
articulos 21 a 27 Lrem., dadas las fechas y teniendo en cuenta el derecho inter-
temporal.

1. USUFRUCTO VIDUAL SIN DERECHO EXPECTANTE DE VIUDEDAD:
CONFLICTO MOVIL Y APLICACION DEL ARTICULO 16.2.III CC.

1. Cambio de vecindad civil del causante, inmutabilidad de la ley aplicable a los efectos
del matrimonio y mutabilidad del régimen econdomico matrimonial

El supuesto que provoca la STSJA se desencadena con el fallecimiento de un
causante abintestato, casado, sin descendientes ni ascendientes el 25 de junio de
2003 en la ciudad de Zaragoza. Deja viuda, separada de hecho durante mas de
veinte anos, y parientes colaterales dentro del cuarto grado de parentesco civil.

Fallece bajo vecindad civil aragonesa que adquiri6 por residencia continuada
en una residencia de ancianos de Zaragoza durante mas de diez anos. Consta
empadronado en Zaragoza en dicha residencia desde el 6 de noviembre de 1992.
Con anterioridad, segin parece, tenia vecindad civil comun, seguramente desde
su nacimiento aunque ambos extremos no se precisan en la STSJA.

Mueve a la reflexion el modo en que el causante adquiri6 la vecindad civil
(consecuencia obligada de la aplicacion del articulo 14.5 Cc.), dado el tipo de
residencia y el lugar del domicilio durante los Gltimos anos de vida en relaciéon
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con su voluntad de residir en territorio aragonés. Al margen del caso concreto,
cuando se fija el domicilio en una residencia para mayores, o en un hospital por
largo tiempo, ¢hay verdadera decision de asentarse en otro territorio o ello se
produce por razones ajenas a la voluntad del sujeto quizas obligado por circuns-
tancias de edad y salud? :Por qué ha sido en territorio aragonés?’

En cualquier caso, el régimen econémico matrimonial permanece inmutable.
El cambio de vecindad civil, aunque sea de ambos conyuges, no modifica la ley
aplicable al matrimonio (consecuencia deducible del punto de conexién fijado
en el articulo 9.2 Cc.). No es extrano que quienes han modificado durante su vida
la vecindad civil (lo sepan o no) puedan sorprenderse en el momento de la diso-
lucion del matrimonio, en vida de ambos conyuges o por fallecimiento de algu-
no, ante la necesaria aplicacion de una ley no prevista que el Cc. imponga para la
disolucién y liquidacién del régimen econémico matrimonial®. Estamos ante nor-
mas para resolver los conflictos de leyes en el espacio, de competencia exclusiva
del estado central conforme al articulo 149.1.8° de la Constitucion espanola’.

El momento a tener en cuenta para conocer la legislacion aplicable a la suce-
sion es indudablemente el de la fecha de fallecimiento del causante, 25 de junio
de 2003. Es lo que procede segin lo dispuesto en el articulo 9.8 Cc. en relacion
con los articulos 14 y 16 Cc. Segun el articulo 9.8, primera proposiciéon Cc: «la
sucesion por causa de muerte se regira por la ley nacional del causante en el
momento de su fallecimiento, cualesquiera que sean la naturaleza de los bienes
y el pais donde se encuentren». Donde dice «nacionalidad» hay que entender
«vecindad civil» (articulo 16.1 Cc.).

Pero para establecer los derechos de la viuda hay también normas que tie-
nen en cuenta la ley aplicable al matrimonio y al régimen econémico matrimo-
nial y que entran en conflicto con las que, por ser aragonés el causante al falle-
cer, imponen el derecho de viudedad aragonés, en su fase de usufructo.

5

Como se aprecia en la SAP de Santa Cruz de Tenerife (seccién 3*) de 12 de enero de 2007,
en ocasiones, la separacion de hecho de los conyuges y la residencia en lugares distintos obedece a
la imperiosa necesidad derivada de enfermedad. Que en tales casos los conyuges se mantengan prdc-
ticamente incomunicados durante largo tiempo no debe tener como consecuencia la privacion de dere-
chos sucesorios entre ambos [JUR 2007, 159835]. No parece haber sido este el caso, aunque pareci-
das reflexiones pueden hacerse en relacion con la residencia durante anos en lugar distinto al de la
vecindad civil originaria por razon de enfermedad o de dependencia.

% Esnovedad el articulo 11.3 Lrem.: «quienes por razon de su cargo o profesion, intervengan
en todo expediente matrimonial procuraran que se consigne en el Registro Civil el régimen econo6-
mico de los contrayentes y les informaran sobre las posibilidades y consecuencias en orden al régi-
men econémico matrimonial de acuerdo con la legislacion aplicable”. Con todo, ello no es obliga-
torio y persisten los problemas de desconocimiento por los interesados y por terceros apuntados,
entre otros, por ROMERO HERRERO, H., «Determinacion del régimen econémico matrimonial.
Conflictos interterritoriales», Revista Juridica del Notariado, n® 14, 1995, paginas 91 a 157.

7 Son «reglas relativas a la aplicacion y eficacia de las normas juridicas». Sobre estas materias
y la reserva de competencias al poder central, DELGADO ECHEVERRIA, «Doctrina del Tribunal
Constitucional sobre la competencia legislativa autonémica en materia de Derecho civil», Revista
Aragonesa de Administracion Piiblica, nimero 4, 1994, paginas 361 a 404.
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Asi, el articulo 9.8, tercera proposicion Cc. dice que los derechos del conyu-
ge se rigen por la misma ley que regule los efectos del matrimonio, a salvo las
legitimas de los descendientes. En este caso, la viuda, aun separada de hecho,
hubiese tenido (la sucesion se abre en 2003 es decir, antes de la reforma del Cc.
por Ley 15/2005) usufructo por legitima de dos tercios del articulo 838 Cc., por
tener régimen econémico matrimonial sujeto al Cc. (separacion de bienes) y no
existir descendientes ni ascendientes del causante.

Sin embargo, el articulo 16.2.1II Cc. da derecho de viudedad aragonesa al
conyuge de todo aquel que fallezca con vecindad aragonesa.

2. ;Cuando hay derecho de viudedad aragonés segun el derecho interregional?

En principio y conforme al articulo 16.2.1 Cc., el derecho de viudedad (tan-
to el expectante como el usufructo vidual) corresponde a los conyuges someti-
dos al régimen econémico matrimonial aragonés: “el derecho de viudedad regu-
lado en la Compilacion aragonesa corresponde a los céonyuges sometidos al
régimen econ6mico matrimonial de dicha Compilacion, aunque después cambie
su vecindad civil, con exclusion en este caso de la legitima que establezca la ley
sucesoria”. Donde dice Compilaciéon hay que entender ahora Lrem. La norma
concuerda, entre otras, con el Gltimo inciso del articulo 9.8 Cc.: “los derechos
que por ministerio de la ley se atribuyan al conyuge supérstite se regiran por la
misma ley que regule los efectos del matrimonio, a salvo siempre las legitimas de
los descendientes”.

No obstante, el articulo 16.2.1II Cc. establece que “el usufructo vidual corres-
ponde también al conyuge supérstite cuando el premuerto tuviese vecindad civil
aragonesa en el momento de su muerte”.

En consecuencia, hay viudedad aragonesa en dos supuestos:

a) Cuando la ley aplicable al régimen econémico matrimonial es la aragone-
sa. Ello con independencia de las vecindades civiles de los conyuges; incluso, en
principio, la nacionalidad de alguno de ellos. Da también lo mismo el régimen
econémico matrimonial aplicable, consorcial (articulos 28 y ss. Lrem.) o paccio-
nado (articulos 13 ss. Lrem.), incluso de separacion de bienes tal como lo prevé
la Lrem. (el articulo 23.2, dice que “salvo renuncia expresa, los conyuges con-
servaran el derecho de viudedad”).

b) Cuando el causante tenga al fallecer vecindad civil aragonesa, con inde-
pendencia, entonces, del régimen econémico matrimonial y de la vecindad,
incluso nacionalidad, del viudo.

En este altimo supuesto, los conyuges no necesariamente han de haber teni-
do su régimen econémico matrimonial sujeto a la ley aragonesa, en cuyo caso no
habran tenido derecho expectante de viudedad. La viudedad no nace en el
momento de la celebraciéon del matrimonio, sino al fallecer el primer conyuge y,
por ello, solo tiene lugar en su fase de usufructo vidual.

3. Ratio del articulo 16.2.11I Cc. Relacion con los nimeros 2y 8 del articulo 9 Ce.

Centrando la atencion en este usufructo vidual que nace al fallecer uno de
los conyuges por aplicacion de las normas de derecho interregional, cabe decir
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que tiene un marcado caracter de derecho sucesorio, pues no hay previo dere-
cho expectante de viudedad. La mejor doctrina consider6 durante la vigencia de
la Comp., que este usufructo vidual no era una instituciéon de Derecho civil de
Aragon, sino una figura del Derecho del Estado, delimitada per relationem, hacien-
do suya la regulacion que la Comp. dedicaba a la fase de usufructo en la que des-
emboca el mas amplio instituto de la viudedad®.

Dado que de la Comp. se deducia que el usufructo vidual recaia sobre los
bienes afectos al derecho expectante al fallecer un cényuge’, cuando era proce-
dente la aplicacion del derecho «de viudedad» del articulo 16.2.11I Cc., la exten-
sion objetiva del usufructo sobre inmuebles no podia determinarse por la del
derecho expectante®.

El profesor DELGADO ha explicado en varios lugares, antes y después de la
reforma del Cc. de 1990, la ratio de la introduccion del articulo 16.2.1II Cc. en
la reforma del Cc. de 1974". Se trataba de proteger al conyuge viudo cuando el
fallecido tuviese vecindad civil aragonesa y el régimen econémico matrimonial
no fuese el aragonés, una consecuencia de los posibles cambios de vecindad civil
de los conyuges durante el matrimonio y de la inmutabilidad interregional del
régimen econ6émico matrimonial.

Después de la reforma de 1974 y antes de la de 1990, el articulo 9.8 Cc. decia: «la
sucesion por causa de muerte se regira por la ley nacional del causante en el
momento de su fallecimiento, cualesquiera que sean la naturaleza de los bienes y el
pais donde se encuentren. Sin embargo, las disposiciones hechas en testamento y
los pactos sucesorios ordenados conforme a la ley nacional del testador o del dis-
ponente en el momento de su otorgamiento conservaran su validez aunque sea otra
la ley que rija la sucesion, si bien las legitimas se ajustaran, en su caso, a esta ltima».

8 SANCHO REBULLIDA y DE PABLO CONTRERAS, Comentarios a la Compilacion. .., cit., ex articulo 72,

volumen segundo, paginas 644 a 652.

o derogado articulo 79 de la Compilacién decia «el fallecimiento de un cényuge atribuye al

sobreviviente con derecho expectante del de usufructo sobre los bienes afectos y, desde ese momen-
to, su posesion». Hoy la relacion entre el derecho expectante y el usufructo vidual tiene matices dife-
rentes, dado el régimen de flexibilidad introducido en el articulo 90.2 Lrem. Los conyuges pueden
pactar, en escritura publica, la exclusion del derecho expectante de viudedad sobre la totalidad o par-
te de los bienes conservando el usufructo vidual. Durante la vigencia de la Compilacion, como indi-
ca el Preambulo de la Lrem. (apartado XLII), la practica deducible de documentos notariales per-
seguia esta razonable finalidad, ahora expresamente admitida en la ley escrita.

1% DeLcabo ECHEVERRIA, J., Comentarios al Codigo civil y Compilaciones forales, EDERSA, tomo I,
volumen 2°, 2* edicion, 1995, pagina 1296.

""" DELGADO ECHEVERRIA, J., Comentarios al Cédigo civil y Compilaciones forales, EDERSA, tomo I, 1#
edicién, 1978, paginas 536 y 537. En la misma obra, después de la reforma del Cc. de 1990, se publi-
ca en 1995 la 2* edicion de los Comentarios Edersa, en los que DELGADO pone de relieve la incoheren-
cia de la nueva regulacion: DELGADO, Comentarios al Codigo civil y Compilaciones forales, EDERSA, tomo
I, volumen 22, 2% edicién, 1995, paginas 1284 a 1297, especialmente, 1287 y en Comentario del Codigo
civil, Ministerio de Justicia, tomo I, 1991, paginas 171 y 172. Nuevamente alude a ello anos mas tar-
de en los Comentarios |.M. Bosch de los que no se publicaron mas que algunos volimenes: DELGADO,
«Comentario al articulo 16 Cc.» en Comentarios al Codigo civil, 1, coordinados por Rams Albesa, J. M.
Bosch Editor, Barcelona, 2000, paginas 432y 433.

200 RDCA-2008-XIV



Sucesion legal y usufructo vidual de conyuge separado de hecho. ..

Los efectos del cambio de vecindad civil del matrimonio (entonces la misma
para ambos, pues el matrimonio modificaba la vecindad civil de la mujer si era
distinta a la del marido, a diferencia de la regulacion actual del articulo 14.4 Cc.
que permite que los conyuges puedan tener vecindades diferentes y también que
se opte por la vecindad del otro) podian provocar tanto la superposicion de
beneficios como la privacion de beneficios. Si un matrimonio aragonés adquiria
luego otra vecindad, por ejemplo, la comtn, el sobreviviente tendria el usufruc-
to vidual aragonés por corresponder a la «ley reguladora de su régimen matri-
monial» y también la legitima del viudo del Cc. por corresponder a la «ley apli-
cable a la vecindad del causante». En caso contrario, si los miembros de un
matrimonio no aragoneses adquirian después dicha vecindad, al fallecer uno de
los conyuges, el sobreviviente no tendria viudedad aragonesa por no ser arago-
nés el régimen matrimonial y tampoco derechos de legitima puesto que en
Aragén el conyuge no es legitimario. A pesar de ello, la doctrina aragonesa inter-
pretaba que en este altimo supuesto el sobreviviente debia tener derecho de usu-
fructo vidual de la Compilacion.

Cuando por Ley 11/1990, de 15 de octubre, el articulo 9.8 Cc. cambia su
tenor literal por el vigente y dice que las legitimas del viudo seran las de la ley que
regule los efectos del matrimonio, vuelve a publicarse integramente el articulo
16.2.1II con el mismo texto. En un primer momento, la doctrina pensé que este
altimo habia de entenderse derogado, pero el paso de los anos ha mostrado que
sigue en vigor aunque los resultados de aplicar una norma u otra sean distintos,
lo que es fuente de inseguridad juridica como senalé el profesor DELGADO'.

El caso de la STSJA 25 junio 2007 muestra lo innecesario de la norma de pro-
teccion al conyuge del articulo 16.2.11I Cc.

Como quedé apuntado mas arriba, dado el fallecimiento del causante en
2003, antes de la reforma del Cc. de 2005, si se hubiese aplicado la norma del
articulo 9.8, dltima proposiciéon Cc., la viuda hubiese tenido derecho de usu-
fructo por legitima de dos tercios de la herencia, al concurrir con parientes cola-
terales (articulo 838 Cc.) que fueron declarados herederos abintestato.

Sin embargo, el articulo 16.2.1II Cc., y para un supuesto en que es evidente
que el conyuge viudo no necesitaba proteccion especial por disponer de un razo-
nable derecho de legitima, impone el derecho de viudedad aragonesa a su favor.

No obstante, la relevancia que la reforma de 2005 Cc. ha dado a la separacion
de hecho acaso podra provocar en la practica que el viudo separado de hecho
no tenga derechos conforme al 9.8 (segiin la ley que rija los efectos del matri-
monio) y si el usufructo aragonés del 16.2.1II, dada la distinta relevancia extinti-
va que tiene la separacion de hecho en el Cc. y en Derecho aragonés. En otros
Derechos civiles forales o especiales la cuestion se dara en parecidos términos
[ver infra nota 18].

12 DELGADO, Comentarios Edersa, 1-2°, 2* edicion, 1995, pagina 1287. Ver también, Comentarios al

Codigo civil J.M. Bosch, 2000, paginas 432 y 433.
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4. Necesaria armonizacion de los preceptos segun doctrina de la DGRN: debe regir el prin-
cipio de unidad de la sucesion «mortis causa»

La DGRN se ha pronunciado sobre la distinta regulacion de la Gltima propo-
sicion del articulo 9.8 y del 16.2.III Cc. en las Resoluciones de 11 de marzo de
2003 [R] 2003, 3949] y de 18 de junio de 2003 [R] 2003, 4467] que también citan

el articulo 9.2 Cc., necesariamente a tener en cuenta.

Ambas resoluciones consideran que en la sucesion mortis causa se debe apli-
car la ley sucesoria del causante a todos los derechos, incluidos los del viudo. Se
apela al principio de «unidad de la Ley sucesoria» y de «unidad de la sucesion
mortis causa» y también a la Convencion de La Haya de 14 de marzo de 1978 rela-
tiva a la Ley aplicable a los regimenes matrimoniales que excluye expresamente
de su ambito de aplicacion los derechos sucesorios del conyuge viudo (aplicable
en Paises Bajos, Luxemburgo, Francia y Austria). También, al articulo 7 de la
Convencion de la Haya de 1 de agosto de 1989 relativa a la Ley aplicable a las
sucesiones por causa de muerte (aplicable en Paises Bajos, Luxemburgo, Suiza y
Argentina), que indica que sus normas regiran, entre otras, la determinacion de
herederos y legatarios, atribuciones establecidas previamente sobre la sucesion,
cuotas disponibles, reservas o legitimas asi como otras cuestiones consideradas
por el Derecho del Estado contratante sujetas a la Ley sucesoria con exclusion de
cuestiones relevantes relativas al régimen econémico matrimonial [fundamento
de derecho cuarto en las dos RRDGRN].

Pero ninguna de ambas convenciones esta en vigor en Espana.

Jurisprudencia del TS sobre el necesario principio de unidad de la sucesion
mortis causa, aunque en referencia a derecho internacional privado (conflicto
con ley inglesa), se puede ver en las SS de 21 de mayo de 1999 [R] 1999, 4580]
y de 23 de septiembre de 2002 [R] 2002, 8029], la primera, citada por la DGRN
en las dos resoluciones indicadas.

5. Consecuencia del Fallo: concurrencia de usufructo vidual con sucesion no troncal de
parientes colaterales en Derecho aragonés

Al margen de lo indicado, en este caso y fallecido el causante aragonés y abin-
testato, son aplicables los articulos 201 y siguientes de la Lsuc. sobre sucesion legal.

Laviuda no sucede legalmente por estar separada de hecho por mutuo acuer-
do que consta fehacientemente; se da, pues, el supuesto del articulo 216.1 Lsuc.
La sentencia en este punto es concluyente y resuelve en términos analogos a la
que cita de 28 de marzo de 2003. De haber podido heredar abintestato, hubiese
sido llamada con preferencia a todos los parientes colaterales de causante (salvo
en los bienes objeto de recobro y en los troncales y troncales de abolorio, si los
hubiese habido en el caudal relicto: articulos 209 a 213 Lsuc.). Pero, a conse-
cuencia de la resolucion del TSJA, se produce la concurrencia de un usufructo
de viudedad sobre bienes heredados por parientes colaterales del causante que
no son troncales (al menos, no se indica en la sentencia que lo sean). En Aragon,
en general, no se da esta concurrencia, pues el conyuge viudo es llamado con
preferencia a todos los parientes colaterales en la sucesion legal no troncal
(articulos 202.2.2° y 216 a 219 Lsuc.).
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IV. EFECTOS DE LA SEPARACIC)N DE HECHO
EN LA SUCESION ARAGONESA

Constatar que hay separacion de hecho, sobre todo si es provocada por la
actuacion unilateral de un solo cényuge, puede no ser sencillo en todos los
supuestos pero la lectura de la STSJA lleva a preguntarse si es razonable que, pro-
bado que hay separaciéon de hecho durante mas de veinte anos, debe recono-
cerse derecho de viudedad, aunque las leyes escritas aragonesas no prevean
expresamente el supuesto en la actualidad.

1. La separacion de hecho antes y después de las reformas del Derecho de familia

La consideracion juridica y social de la separacion de hecho en Espana ha
sido objeto de evolucién®. Hasta las intensas reformas del Derecho de familia de
1981 era una situacién repudiable; ilicita decia CASTAN'. Los conyuges separados
de hecho eran considerados violadores de sus deberes legales'.

A partir de entonces pasa a ser una situacion de relajacion de las obligaciones
derivadas del matrimonio; la ley no la considera ilicita ni antijuridica en si mis-
ma y el Cc. alude a ella para dotarla de efectos juridicos, en concreto, en los
articulos 82, 86, 116, 156 y 157, 234 y 291, 1368, 945 y 1393.3° Cc., en sus textos
entonces vigentes.

Hoy sigue sin haber norma escrita que expresamente diga qué es ni cuanto
tiempo ha de durar o como ha de ser realmente vivida por los conyuges para con-
siderarse relevante juridicamente. Se trata de un estado factico que evidencia una
fractura o crisis del matrimonio pero en la que no hay intervencién de la autori-
dad competente para su configuracion y en la que subsiste el vinculo matrimonial.

La reforma del Cc. por Ley 15/2005' dio relevancia sobresaliente a la sepa-
racion de hecho de los cényuges: el viudo no tiene derecho de usufructo
(articulo 834) ni sucede abintestato (articulo 945). El mismo criterio sigui6 la

13 Como ha senalado la doctrina: LACRUZ BERDEJO, Elementos de Derecho civil, IV, Bosch,

Barcelona, paginas 199 y siguientes; DE LA CAMARA, «La separacion de hecho y la sociedad de ganan-
ciales», ADC, 1969, paginas 263 y siguientes; MARTIN GANCEDO, «Algunas consideraciones que plan-
tean las capitulaciones matrimoniales como férmula notarial de encauzar juridicamente la separa-
cion de hecho, a la vista de la nueva reforma del Codigo de 13 de mayo de 19817, en La reforma del
Derecho de familia, Sevilla, 1982; RAMOs OREA, “Separacion de hecho y convivencia de hecho en el
matrimonio”, RCDI, 1983, paginas 1.435 y siguientes; RUEDA, “Efectos patrimoniales de la separacion
matrimonial de hecho”, RDN, abriljunio, 1984, paginas 257 y siguientes; PLAzZA PENADES, Derechos suce-
sorios del conyuge viudo separado de hecho, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999; EGUSQUIZA BALMASEDA,
Sucesion legal y voluntaria del conyuge en las crisis matrimoniales, Cuadernos de Aranzadi Civil, nimero 17,
Thomson-Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2003, en especial, paginas 63 a 101.

" CASTAN TOBENAS, Derecho civil espaiiol comiin y foral, pagina 902.

% Como sefialan Dirz-Picazo y GULLON, Sistema de Derecho civil, IV, Tecnos, Madrid, pagina 129.

16 Ley 15/2005, de 8 de julio, de modificacion del Cc. y la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000
en materia de separacion y divorcio. BOE ntam. 163, de 9 de julio de 2005.
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Ley 2/2006, de 14 de junio, de Derecho civil de Galicia' en su articulo 230.1,
para el usufructo del conyuge viudo que puede atribuirse unilateral o recipro-
camente sobre la totalidad o parte de la herencia en testamento o en pacto suce-
sorio (articulos 228 y ss.) y en el articulo 238.22 para el usufructo por legitima
(articulos 253 y ss.).

No pasa lo mismo en otros Derechos civiles forales o especiales que,
en su mayoria, tienen en cuenta criterios de culpabilidad en la crisis matrimonial
para el reconocimiento de derechos al viudo'™. Tampoco en Derecho aragonés don-
de hay matices diferentes tanto en la sucesion legal, puro derecho
mortis causa, como en el derecho de viudedad, de naturaleza marcadamente familiar.

2. Separacion de hecho por mutuo acuerdo que conste fehacientemente: el conyuge no es lla-
mado a la sucesion legal en Derecho aragonés

Hasta la reforma de 2005, la Gnica situaciéon que provocaba que el conyuge
no fuera llamado a la intestada en el Cc. era la «separacion de hecho por mutuo
acuerdo que conste fehacientemente», frase recogida en el texto derogado del
articulo 945. A esta situacion se alude en el vigente Derecho aragonés, en con-
creto, en el articulo 216.1 Lsuc. y se aprecia su concurrencia en la STSJA de 25
de junio de 2007.

La frase procede de la reforma del articulo 945 Cc. de 13 de mayo de 1981".
La primera referencia a la situaciéon de crisis matrimonial para privar al viudo de

7 BOE nam. 191, 11 agosto 2006.

18 Asi sucede en los derechos civiles vasco, navarro y balear [articulo 59 de la Ley de Derecho

civil foral del Pais Vasco; leyes 254 (usufructo legal de fidelidad) y 304.5 del Fuero Nuevo de Navarra
(sucesion legal); y articulos 45 (usufructo por legitima) y 53 y 84 de la Compilacion del Derecho civil
de Baleares (sucesion abintestato)].

Conforme al articulo 334 del Codigo de Sucesiones de Cataluna, el conyuge no tiene derecho a suce-
der si hay separacion por sentencia firme o separacion de hecho con ruptura de la unidad familiar por
mutuo consentimiento expresado formalmente o por alguna de las causas que permiten la separaciéon
judicial o el divorcio. Los capitulos matrimoniales son ineficaces si hay nulidad o divorcio (articulo 20
Codigo de Familia) y, conforme al articulo 36.2 CFC, el conyuge sobreviviente separado judicialmente o
de hecho no tiene «ano de viudedad», derecho ejercitable durante el ano siguiente a la muerte de uno
de los conyuges consistente en habitar toda la vivienda conyugal con facultad para tomar posesion de la
misma y ser alimentado en consonancia con el nivel de vida que tuvo el matrimonio.

En el BOE de 7 de agosto de 2008 se publica la Ley 10/2008, de 10 de julio, del libro cuarto del Cédigo
civil de Cataluna, relativo a las sucesiones. Introducira importantes cambios en el Derecho de sucesio-
nes catalan cuando entre en vigor el 1 de enero de 2009 [Disposicion derogatoria tinica y Disposicion
final cuarta]. Son significativos los del derecho de viudedad, tanto en la sucesion intestada (arts. 442-3
a 442-7) como en la cuarta vidual (arts. 452-1 a 452-6). Establece también la equiparacién total de
derechos del conviviente en union estable de pareja. Para el tema que aqui interesa, la simple sepa-
racion de hecho del matrimonio, asi como la crisis de convivencia en la unién estable de pareja, pro-
vocaran la ineficacia sobrevenida de disposiciones mortis causa por crisis de convivencia, tanto en la ins-
titucion de heredero y disposicion en testamento (art. 422-13), como en pacto sucesorio (art.
431-17.2), la falta de derecho a suceder abintestato (art. 442-6) y la exclusion del derecho a la cuar-
ta vidual (art. 452.2).

Ademas, la Ley catalana sigue el mismo criterio de las normas aragonesas respecto de la eficacia
del inicio de los procedimientos tendentes a la obtencion de la nulidad, separacion o divorcio cuan-
do fallece uno de los conyuges: arts. 422-13, 442-6 y 452-2 de la Ley 10/2008.

' Ley 11/1981. BOE nam. 119, de 19 de mayo de 1981.
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derechos en la sucesion se encuentra en la Ley de adquisiciones a nombre del
Estado de 16 de mayo de 1835%. Su articulo segundo llamaba a la sucesién abin-
testato al “conyuge no separado por demanda de divorcio contestada al tiempo del
fallecimiento”. Evidentemente, la norma aludia al denominado divorcio no vincular
que no disolvia el matrimonio era una especie de separacion legalmente admitida.

En 1889, el articulo 952 Cc. llamaba a la sucesiéon abintestato «al conyuge
sobreviviente que no estuviese separado por sentencia firme de divorcio».
Tampoco entonces cabia la disolucion del matrimonio por divorcio, que s6lo
durante un breve periodo de tiempo, durante la Segunda Republica, fue admi-
tido en Espana®.

En la reforma del Cc. por Ley de 24 de abril de 1958 se incluyeron términos
mas adecuados al decir que sucedia «el conyuge sobreviviente que no estuviese
separado por sentencia firme de separacion personal».

En la Ley 11/1981, unos meses antes de que la Ley 30/1981 estableciese los
nuevos procedimientos a seguir en las causas de nulidad, separacién y divorcio,
el articulo 945 pas6 a decir que no tendria lugar el llamamiento a la sucesion
abintestato si el conyuge estaba «separado por sentencia firme, o separado de
hecho por mutuo acuerdo que conste fehacientemente». Desde 2005, segtin el
nuevo texto del articulo 945, no hay llamamiento a la sucesion abintestato del
conyuge «separado judicialmente o de hecho».

La privacion de llamamiento abintestato al conyuge por acreditacion de sepa-
racion de hecho por mutuo acuerdo que conste fehacientemente tiene indiscuti-
bles ventajas en un ordenamiento como el aragonés que tampoco llama al cényu-
ge si hay constancia oficial del inicio de los procedimientos para la obtenciéon de
nulidad, separaciéon o divorcio. De este modo, la simple separacion de hecho
impuesta por un céonyuge (sin acuerdo mutuo) o la situacion de separacion de
hecho no prolongada en el tiempo, que puede tener explicacion en circunstancias
distintas a una severa y constatada crisis matrimonial, no son causa suficiente para
privar al conyuge de la sucesion, si no se ha iniciado un procedimiento judicial.

La STSJA de 25 de junio de 2007 y la de 28 de marzo de 2003 que cita, con-
sideraron que la viuda no podia suceder abintestato. En ambos procedimientos
fue probada separacion de hecho muy dilatada en el tiempo, admitida por
ambos consortes y con constancia fehaciente evidenciada por el otorgamiento
de capitulos matrimoniales en los que se liquida el régimen econémico, se pac-
ta para lo sucesivo separacion de bienes y los conyuges fijan domicilios diferen-
tes. Salvo que sea por mutuo acuerdo que conste fehacientemente (articulo 216.1
Lsuc.), la Lsuc. no alude a la separaciéon de hecho de los conyuges como causa
que impida al conyuge ser llamado a sucesion legal.

% Gaceta de Madrid de 22 de mayo de 1835, nimero 142. Conocida como Ley de Mostrencos.

*' Fue por Ley de Divorcio de 2 de marzo de 1932 que desarrollaba el articulo 43 de la
Constitucion de 9 de diciembre de 1931. Ver Decreto complementario para Cataluna de 18 de sep-
tiembre de 1936. La Ley de 1932 fue derogada por la de 23 de septiembre de 1939, aunque el Decreto
de 2 de marzo de 1938 suspendio la tramitacion de los pleitos de separacion y de divorcio, asi como
las actuaciones para obtenerlos por mutuo disenso. Vid. LLEBARIA SAMPER, Comentarios al Codigo civil,
coordinados por Rams Albesa, tomo II, vol. 1¢, .M. BoscH, Barcelona, 2000, paginas 840 y ss.
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3. Derecho de viudedad: derecho expectante y usufructo vidual

Nada se indica expresamente en la Lrem. sobre la relevancia de la separacion
de hecho en el derecho de viudedad (articulos 10 y 94): ni en el derecho expec-
tante (articulo 97) ni en el usufructo vidual (articulo 101).

La SAP de Zaragoza, Secciéon Cuarta, de 14 de julio de 2006, dijo expresa-
mente que el derecho expectante no se extingue por la separacion de hecho ni
durante la vigencia de la Comp. ni después de la Lrem.”.

En cambio, durante la vigencia de la Comp., los efectos de la separacion
judicial en el derecho expectante fueron objeto de evolucién, como explica
muy bien la SAP de Huesca de 8 de junio de 2005 [JUR 2005, 162012]. En 1967,
el articulo 78.2 Comp. establecia que en los casos de separacion judicial el con-
yuge declarado culpable perdia el derecho expectante de viudedad en tanto no
mediara reconciliacion. Tras la reforma de 1985 y hasta su derogaciéon por
Lrem. 2003, el articulo 78 decia que el derecho expectante se extinguia por la
separacion judicial salvo pacto en contrario, sin hacer referencia a la eventual
culpabilidad de los conyuges, en coherencia con la regulacion de la separaciéon
matrimonial de la Ley 30/1981, de 7 de julio que reformé el Cc.

En la Lrem., al margen de eventuales pactos de los conyuges claramente posibles,
solo la acreditacion del inicio de los tramites para la obtencion de la separacion,
nulidad o divorcio provoca la extincién del derecho expectante (articulo 94.2) y, en
consecuencia, del usufructo vidual cuando fallece el todavia conyuge (articulo 101).

La letra de la ley es clara, pero no es desafortunada la interpretacion de la
SAP de Zaragoza de 16 de noviembre de 2005, parcialmente revocada, sensible
hacia una falta de convivencia muy dilatada en el tiempo cuando se produce el
fallecimiento del causante. Al margen del caso concreto, y dada la naturaleza
que tradicionalmente se ha mantenido para el derecho de viudedad mas marca-
damente familiar que sucesoria, ;por qué reconocer derecho de viudedad cuan-
do se puede demostrar falta de convivencia del matrimonio durante tantos anos
antes de morir uno de los conyuges?

La finalidad de conservar la unidad y autoridad familiar, fallecido uno de los
conyuges, ha configurado a lo largo de la historia los propios caracteres de la viu-
dedad, como lo demuestra la ampliaciéon del usufructo sobre bienes inmuebles
a los muebles®. Por eso era razonable el criterio de la doctrina que durante la
vigencia del Apéndice aragonés de 1925 entendi6é que el conyuge culpable de la
separacion de bienes perdia tanto el derecho expectante de viudedad (articulo
73.9%) como el derecho de usufructo (articulo 73.12%), separaciéon de bienes

22

AC 2006, 1641. En el mismo sentido, para el régimen juridico de la Comp., cita BAYop LOPEZ,
la SJPI nim. 2 de Zaragoza 11 diciembre 1998: Manual de Derecho civil aragonés, dir. Delgado
Echeverria, 1* edicién, El Justicia de Aragon, Zaragoza, 2006, pagina 401 (470 en 2* edicion, 2007).

*  En momentos historicos en que las leyes escritas no reconocian sino el derecho de viudedad
sobre inmuebles, se fue desarrollando una conviccion popular, casi costumbre, que consideraba que
el usufructo habia de recaer también sobre bienes muebles, precisamente para que el usufructo
pudiera cumplir mas adecuadamente su natural finalidad de conservacion de la unidad familiar. Asi
lo senalo durante la vigencia del Apéndice aragonés de 1925, LORENTE SANz: “Una opinion reciente
sobre la viudedad”, ADA, 111, 1946, paginas 345 y 346.
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entendida como una consecuencia del divorcio no vincular*, en aquel momento
Unica situaciéon de crisis matrimonial legalmente reconocida.

La continuacion de la direcciéon familiar tanto en su aspecto econémico
como personal que justifica el ejercicio del derecho de usufructo vidual tal como
esta concebido en el Derecho aragonés vigente y tan conectado a otras figuras
como la facultad de administrar el consorcio conyugal del articulo 71 Lrem. o la
fiducia sucesoria de los articulos 124 y siguientes Lsuc. tiene poco sentido ante
la evidencia de falta total y prolongada de la comunidad de vida a que estas ins-
tituciones atienden.

4. Control del abuso de derecho por la jurisprudencia ante reclamaciones de viudos sepa-
rados de hecho

El articulo 7 Cc., que impone el deber de ejercitar los derechos conforme a
las exigencias de la buena fe y dice que la Ley no ampara el abuso del derecho
o el ejercicio antisocial del mismo, ha sido argumento del propio TS* para negar
derecho de usufructo aragonés a conyuges separados de hecho.

El mismo criterio seguia el TS cuando las leyes no admitian la disolucién del
matrimonio por divorcio y los conyuges separados de hecho eran considerados
violadores de sus deberes legales. Ante la demanda de sanciones con argumento
en la separacion de hecho de un conyuge para el otro, si era duradera, no se lle-
gaban a imponer porque después de consentirla largo tiempo, solicitarlo se con-
sideraba abusivo, con independencia de quién hubiese provocado la separacion®.

Por las mismas razones los jueces niegan indemnizacion por fallecimiento a
quien todavia es legalmente conyuge pero hace anos que no convive con el falle-
cido, al interpretar y aplicar los articulos 85 y concordantes de la Ley del
Contrato de Seguro®.

El estudio de la jurisprudencia muestra que la prolongaciéon de una separa-
cion de hecho puede tener variadas connotaciones y se comprende la drastica
decision del legislador al reformar el Cc., de la que no da cuenta en la exposi-
cién de motivos de la Ley 15/2005%.

*  ARNANZ DELGADO, R., «Causas de extincién de la viudedad», Comunicacion presentada en las

Jornadas de Derecho aragonés celebradas en Tarazona y Tudela, julio de 1952, ADA, VI, pp. 89 a 98.

% Ver STS de 13 de junio de 1986 [R] 1986, 3549]. La cita como argumento la SAPZ que revo-
ca parcialmente el TSJA [fundamento de derecho cuarto].

% Digz-Picazo y GULLON, Sistema de Derecho civil, IV, Tecnos, Madrid, pagina 129; Lacruz
Berdejo, Llementos de Derecho civil, V, Bosch, Barcelona, paginas 199 y siguientes.

77 Referencias jurisprudenciales de interés, en EGUSQUIZA BALMASEDA, Sucesion legal y voluntaria
del conyuge en las crisis matrimoniales, Cuadernos de Aranzadi Civil, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor
(Navarra), 2003, paginas 121 a 129. En concreto, SAP de Valencia, Seccion 8, de 22 de abril de 1996
[AC 1996, 829]; SAP de Gerona, de 23 de septiembre de 1999 [AC 1999, 1934]; SAP Badajoz, de 3
de febrero de 2000 [AC 2000, 651]; SAP Barcelona, Secciéon 11%, de 15 de diciembre de 2000 [JUR
2001, 144345] y SAP Barcelona, Seccion 1%, de 22 de enero de 2001 [JUR 2001, 114960].

* Fl estudio de la tramitacion parlamentaria muestra que se presentaron bastantes enmiendas
a la regulacion de los efectos en la sucesion de la separacion de hecho del Anteproyecto de Ley pre-
sentado por el Gobierno, dadas las dificultades practicas de prueba. Ninguna prosper6 y asi paso
definitivamente al Codigo civil. Ver BOCG, Proyecto de Ley 121,/000016.
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En ocasiones, la explicacion para la situacion prolongada de separacion de
hecho se encuentra en casos de obtenciéon de sentencia de nulidad declarada
por tribunales eclesiasticos o de concesion de dispensa pontificia super rato de
matrimonios canénicos, para las que no se ha pedido eficacia civil®. La STS de
11 de mayo de 1976 [R] 1995\1976] resolvié que no se estaba ante separaciéon de
hecho, sino que no habia siquiera matrimonio en un supuesto de concesion de
dispensa papal sobre matrimonio rato y no consumado estando, cuando fallece
el esposo, en tramite el proceso para la obtencion de la eficacia civil que se dila-
taba a consecuencia de la liquidaciéon de la sociedad de gananciales. Hay que
tener en cuenta que la eficacia civil de la nulidad eclesiastica o de la dispensa
super rato [articulos 80 Cc. y 778 Lec/2000] puede pedirla el Ministerio fiscal.

Del estudio de la jurisprudencia menor se deduce que el mantenimiento del
vinculo matrimonial con separacién de hecho tiene, a veces, que ver con aspec-
tos puramente econémicos como mantener el derecho a la pension de viudedad;
asi se deduce de la SAP de Barcelona, Seccion Duodécima, de 31 de marzo de
2003 [JUR 2003, 203370]. Las recientes reformas de la pension de viudedad por
Ley 40/2007, que tienen en cuenta para su reconocimiento la convivencia de
hecho sin matrimonio, prescinden completamente de la separaciéon de hecho de
los matrimonios [ver articulo 5, tres que reforma el articulo 174 del Texto
Refundido de la Ley General de Seguridad Social].

En la SAP de Valladolid de 14 de febrero de 2000 [AC 2000\484], se declara
probado que el esposo habia abandonado a la esposa y llevaba mas de un ano
conviviendo con otra mujer con la que tuvo un hijo; habia dejado deudas a con-
secuencia de las cuales se trabaron embargos sobre el que fuera domicilio con-
yugal y, tras fallecer la esposa después de una larga enfermedad, reclamaba dere-
chos de usufructo por legitima conforme al Cc. que fueron negados en primera
instancia y en apelacion.

A veces, los particulares declaran no tener interés en la separacion legal por
ser algo «muy alejado de sus principios morales»: SAP de Zaragoza de 14 de julio
de 2006™.

5. Aplicacion por analogia de los efectos del articulo 123 Lsuc. por la STSJA 20 junio
2005 a pareja de hecho no inscrita separada de hecho

La STSJA de 20 de junio de 2005 resolvié un supuesto de «institucion reci-
proca de legado de usufructo vitalicio» entre un hombre y una mujer aragone-
ses que habian convivido «de hecho» durante mas de veintitrés anos, aunque el

# Aunque no es hoy tan habitual, hace afios no era extrafio que los conyuges cuyo matrimonio

habia sido declarado nulo o disuelto por los tribunales eclesiasticos, no pidiesen eficacia civil de
dichas resoluciones con la consiguiente subsistencia de los efectos civiles de un matrimonio civil aun-
que celebrado en forma religiosa, segin los Acuerdos del Estado Espanol con la Santa Sede sobre
asuntos juridicos del afio 1979 [BOE num. 300, de 15 de diciembre de 1979] y los articulos 59 y
60 Cc.

% AC 2006\1641. Ver el ltimo parrafo del fundamento de derecho tercero de la SAPZ.
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varon durante todo ese tiempo estuvo casado con otra mujer respecto de la que
no habia iniciado tramite alguno para separarse o divorciarse. Cada uno de los
convivientes de hecho tenia descendencia propia, no comun. Durante el proce-
so quedo6 acreditada la separacion de hecho del matrimonio desde el momento
en que se inici6 la convivencia de hecho con la otra mujer. Cuando falleci6 el
esposo, ya se habia producido “la separacion de hecho” en esa convivencia que
fue “de hecho” y quedaba la esposa legalmente viuda pues ningin tramite de
separacion o divorcio se inicié jamas®™.

O sea que, fallecido el varon, sobrevive la antigua pareja de hecho cuya con-
vivencia debido a graves desavenencias entre ambos, ya habia terminado y tam-
bién sobrevive la esposa respecto de la que resulta probada la separacion de

hecho.

El causante dejo6 un testamento redactado cuando las cosas iban bien entre la
pareja de hecho. Evidentemente, se trataba de una pareja que no pudo cumplir
los requisitos de la pareja estable no casada de la Ley aragonesa 6,/1999, pues su
articulo 3 prohibe su constitucion si persiste vinculo matrimonial de alguno de
los convivientes. En dicho testamento se hacia legado de usufructo universal a
favor de su pareja; en la misma notaria, con namero de protocolo sucesivo, la
conviviente hizo la misma disposicion a favor de su pareja en los mismos térmi-
nos. Ambos testamentos eran unipersonales y fueron redactados en 1995,
momento en que el articulo 94.1 de la Comp. s6lo permitia el otorgamiento de
testamento mancomunado entre conyuges. Esto cambi6 en 1999. Hoy el articulo
102.1 Lsuc. dice que «los aragoneses, sean o no coényuges o parientes, pueden
testar de mancomun, aun fuera de Aragén».

A pesar de tratarse de testamentos unipersonales, el TSJA aplic6 el articulo
123 Lsuc. «por analogia» y entendi6é que era como si se tratase de una «institu-
cion reciproca de legado de usufructo vitalicio» pactada en testamento manco-
munado, considerando que, dado que cuando se produce el fallecimiento del
causante la «pareja de hecho» estaba ya disuelta, no procedia dar cumplimiento
a dicha institucién reciproca de legado. Lo mismo que cuando se esta ante una
institucién reciproca en testamento mancomunado si fallece uno de los conyu-
ges habiéndose iniciado el procedimiento para la obtencion de nulidad, separa-
ci6én o divorcio.

Aunque no se indica expresamente, del fundamento de derecho quinto (con
el resto de la sentencia) se deduce que tanto la AP como el TSJA consideraron
que la esposa separada de hecho tenia usufructo vidual. Los descendientes del
causante aceptaron la herencia dejando a salvo este derecho de la viuda (su
madre) segin se deduce del texto de la sentencia.

' La STSJA de 20 de junio de 2005 esta publicada en RJ 2005\951. Fue objeto de atencién en

la primera ponencia de los Decimoquintos Encuentros del Foro de Derecho aragonés sobre “La ins-
titucion reciproca de herederos”; aluden a ella Maria Martinez Martinez y Javier Sancho Arroyo,
vid. Actas de los Decimoquintos Encuentros, El Justicia de Aragén, Zaragoza, 2007, paginas 38 y 67 y
siguientes.
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La STSJA de 20 de junio de 2005 aplica, pues, la consecuencia del articulo
123 a un supuesto de ruptura de pareja de hecho, es decir, aplica por analogia
efectos tipicos de la «institucion reciproca de herederos» prevista en pacto o en
testamento mancomunado a una institucion unilateral de un miembro a otro de
una pareja y otorgada en testamento unipersonal.

Esta Gltima interpretacion, sensible y respetuosa con la voluntad de dos per-
sonas que otorgan sendos testamentos unipersonales en la misma notaria el mis-
mo dia y con nameros de protocolo sucesivos, cuando su ley aplicable no les per-
mite otorgar testamento mancomunado, se encuentra también en la doctrina de
la Direccion General de los Registros y del Notariado para quienes, por tener
vecindad civil correspondiente al Derecho comiin, no pueden testar mancomu-
nadamente, dada la prohibicién del articulo 669 Cc. En este sentido pueden ver-
se dos resoluciones de la DGRN: la de 17 de septiembre de 2003 [R] 2003, 6279]
y la de 27 de octubre de 2004 [R] 2004, 7807]%.

6. Lfectos de la separacion de hecho aplicables en Aragon, previstos en el Cc. y en otras
leyes
Algunas normas del Cc. establecen efectos de la separacion de hecho, unos
se aplican en Aragén y otros no por existir prevision especifica:

a) No se puede optar por la vecindad civil del otro conyuge: articulo 14.4 Cc.

b) No hay presuncién de paternidad del marido (articulos 116y 118 Cc.) de
los hijos que tenga la esposa.

c) Se deja de ostentar el primer lugar entre los llamados a ser representante
del conyuge declarado ausente (articulo 184.1° Cc.) y el segundo entre los lla-
mados a ser nombrado tutor de su respectivo conyuge (articulo 234.2¢ Cc.). En
Aragon, el conyuge separado de hecho no puede ser nombrado defensor del des-
aparecido de su domicilio (letra a) del articulo 43 Ley de Derecho de la Persona
[Ldp.]) ni representante del declarado ausente (articulo 46 Ldp.). Tampoco es pre-
ferido en primer lugar para ser tutor el conyuge del incapacitado si no convive
con él (articulo 102.1, letra a) Ldp.).

d) La separacion de hecho de los padres puede ser causa de emancipacion
de los hijos (articulo 320.2 Cc.). En Aragén, lo mismo se deduce del articulo
27.2,letra b) Ldp. Que los abuelos vivan separados, tiene también relevancia para
fijar quién de ellos ostentara la autoridad familiar (articulo 73.2 Ldp.).

e) Si dura mas de un ano, sea por mutuo acuerdo o por abandono del hogar,
hay causa de disolucion de la sociedad de gananciales a peticiéon de uno de los
conyuges por decision judicial: articulo 1393.3° Cc., solucion también aplicable

2 MARTINEZ MARTINEZ, M., «Jurisprudencia de la DGRN ante testamentos unipersonales de con-
yuges de vecindad civil comtn que pretenden los efectos de la institucion reciproca de herederos en
testamento mancomunado», Derecho de Sucesiones. Presente y futuro, XII Jornadas de la Asociacion de Profesores

de Derecho Civil, Servicio de Publicaciones de la Universidad de Murcia, 2006, paginas 299 a 303.
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al régimen de participacion por la remision del articulo 1415 Cc. En el Cc., los
bienes gananciales responden de las obligaciones contraidas por uno solo de los
conyuges en caso de separacion de hecho para atender a los gastos de sosteni-
miento, prevision y educacion de los hijos que estén a cargo de la sociedad de
gananciales. El articulo 63, letra ¢) de la Lrem. concuerda con el articulo
1.393.32 Cc. y da idéntica relevancia a la separacion de hecho que dure un ano.

Tras la reforma de 2005, han desaparecido las referencias de los articulos 82,
86y 87 Cc.

También interesan otras leyes, extramuros del Cc. aplicables en Aragén. La dis-
posicion adicional primera de la Ley 3/2007, de 15 de marzo, reguladora de la rec-
tificacién registral de la mencioén relativa al sexo de las personas™ introdujo un
nuevo apartado 3 en el articulo 7 de la Ley 14/2006, de 26 de mayo sobre técnicas
de reproduccién humana asistida relativo a la filiacién de los hijos nacidos median-
te estas técnicas: «Cuando la mujer estuviere casada, y no separada legalmente o de
hecho, con otra mujer, esta tltima podra manifestar ante el Encargado del Registro
Civil del domicilio conyugal, que consiente en que cuando nazca el hijo de su con-
yuge, se determine a su favor la filiacion respecto del nacido».

Conforme al articulo 16.1, letra a) de la Ley de Arrendamientos Urbanos, en
caso de muerte del arrendatario, el conyuge que no conviva con él al tiempo del
fallecimiento no tiene derecho a subrogarse en el contrato.

También alude a la separacion de hecho el articulo 78.2 Ley Concursal.

7. Declaracion de fallecimiento. Declaracion de ausencia: sucesion del conyuge presente

separado de hecho

Las normas del Cc. que regulan la declaracion de fallecimiento se aplican en
Aragén (articulos 193 y siguientes), asi como las de la Lec/1881 y de la legisla-
cion del Registro Civil sobre la materia. Hasta la reforma por Ley 11/1981, la
declaracion de fallecimiento no disolvia el matrimonio™, pero hoy el articulo 85
Cc. recoge expresamente tres causas de disolucion del matrimonio: muerte,
declaracion de fallecimiento y divorcio.

La separacion de hecho no priva a los conyuges del derecho de viudedad ni del
derecho a sucesion legal si no se dan las circunstancias del articulo 216.1 Lsuc.

Por ello son irrelevantes en Derecho aragonés las distinciones y efectos dis-
tintos deducibles de los articulos 195 y 196 Cc. de la fecha de la declaracion de
fallecimiento (firmeza del auto en que se declare) y la fecha presuntiva de la

¥ BOE nam. 65, de 16 de marzo de 2007.

*  Habia dos argumentos para esta conclusion: los categdricos términos del articulo 52, que

entonces decia que el matrimonio s6lo se disolvia por la muerte y el texto del altimo parrafo de
articulo 195 que decia que «Ja declaracion de fallecimiento no bastara por si sola para que el con-
yuge presente pueda contraer ulterior matrimonio». Este Gltimo no procedia de 1889, sino que fue
introducido por Ley 8 de septiembre de 1939, que derogé definitivamente la Ley de Divorcio de 2
de marzo de 1932 [ver supra nota 21]. Esta situacion cambia con la reforma de 1981 en que el texto
del articulo 195 se modifica y el articulo 85 alude a la declaraciéon de fallecimiento como causa de
disolucién del matrimonio.
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muerte que debe hacerse constar en el auto y puede retrotraerse a cualquier
momento desde la desaparicion del finalmente declarado fallecido y fija, ade-
mas, el momento de la apertura de la sucesion. Basta leer los plazos de los
articulos 193 y siguientes del Cc. para comprender que hasta la firmeza de la
declaracion de fallecimiento es facilmente constatable separacion de hecho pre-
via de los conyuges [193.11 Cc.]. La peculiaridad de la circunstancia en que se da
la separacion de hecho en estos casos merece una interpretacion adecuada al
supuesto para el Cc., que no hace falta en Derecho aragonés.

El articulo 51 de la Ldp. prevé, en caso de ausencia declarada de alguno de
los miembros de un matrimonio, tanto las consecuencias del fallecimiento del
conyuge presente como las de la declaracion de fallecimiento del ausente. En
ambos casos, los conyuges mantienen su derecho de usufructo vidual. Este pre-
cepto se completa con lo dispuesto en el articulo 101.2 Lrem. que excluye del
usufructo los bienes enajenados validamente por los herederos del premuerto
antes de la apariciéon del ausente. Evidentemente, el declarado ausente so6lo
podra tener el usufructo si aparece con vida. Conforme al articulo 119.1, letra f),
el usufructo de viudedad se extingue por no reclamarlo durante los veinte anos
siguientes a la defuncién.

V. FALLECIMIENTO DEL CONYUGE EN CRISIS MATRIMONIAL
JUDICIAL

1. Efectos de la admision a tramite de demanda de separacion, nulidad o divorcio

Tanto la Lsuc. de 1999 como la Lrem. de 2003 adoptaron un criterio seguro
ante el fallecimiento de un coényuge en crisis matrimonial. El inicio de los
procedimientos tendentes a la obtencion de nulidad, separacion o divorcio tie-
ne consecuencias ope legis: no surten efecto, salvo pacto expreso en contrario,
las disposiciones correspectivas entre conyuges ni las liberalidades concedidas
en pacto sucesorio (articulo 89 Lsuc.) ni en testamento mancomunado
(articulo 123 Lsuc.); tampoco tiene efecto la fiducia sucesoria (articulo 125.2
Lsuc.) ni procede la aplicacion del llamamiento a la sucesion legal (articulo
216.1 Lsuc.); se extingue el derecho de viudedad (articulo 94.2 Lrem.) que
nace de nuevo cuando el proceso finaliza en vida de ambos conyuges sin sen-
tencia firme estimatoria, se reconcilian los conyuges separados, o asi lo pactan
éstos; finalmente, es causa de disolucién del consorcio conyugal (articulo 71.1
Lrem.).

Razonablemente, no se prevé lo mismo para el testamento unipersonal pues
el otorgante tiene plena libertad para revocar la disposicion hecha a favor de su
conyuge que, en Aragon, no es legitimario (ver articulo 171 y ss. Lsuc.).

Esta opcion de politica legislativa tiene indiscutibles ventajas. Garantiza la
seguridad juridica por ser facilmente demostrable tanto la existencia de separa-
cion judicial con sentencia firme como que se han iniciado los tramites para la
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obtencién de separacion, nulidad o divorcio™ y permite superar las consecuen-
cias del caracter personalisimo de la accion para solicitar la separacion y el divor-
cio™. Fallecido uno de los conyuges durante la tramitacién es imposible conti-
nuar el pleito tanto de separacion como de divorcio, si se pide este ultimo
directamente (articulo 88 Cc.).

La reforma en 2005 de los articulos 834 y 945 posiblemente no ha resuelto
estos problemas en el Cc. ya conocidos. El articulo 83 Cc. sigue diciendo que “la
sentencia de separacion produce la suspension de la vida en comun de los casa-
dos”. ¢Y hasta entonces? Segun el articulo 69 Cc. “se presume, salvo prueba en
contrario, que los conyuges viven juntos” y aunque admitida la demanda de nuli-
dad, separaciéon o divorcio por ministerio de la ley los conyuges pueden vivir
separados y cesa la presuncion de convivencia conyugal (articulo 102.1¢ Cc.) Ia
doctrina recuerda que no se presume, no obstante, lo contrario, es decir; la no convi-
vencia v, por lo tanto, la inexistencia del deber es la que provoca que deba probarse por
quien la alegue”. Habra supuestos de fallecimiento de un coényuge durante la tra-
mitaciéon de un proceso de separacion o divorcio en que no sea dificil acreditar
la separacion de hecho. Es relativamente facil probar la no convivencia con apor-
tacion de la oportuna documentacion de las medidas®. Pero en otros puede no
serlo tanto, sobre todo, si todavia no hay medidas provisionales y el articulo 88
dice que “la accion de divorcio se extingue por la muerte de cualquiera de los
conyuges™.

> Al menos, es claro que se han iniciado cuando se ha admitido a tramite la demanda. Otros

casos pueden ser mas dudosos como el de la solicitud de medidas «provisionalisimas» conforme al
articulo 104 Cc. pues, aunque se haya dictado auto judicial de medidas, éstas caducan si no se pre-
senta demanda en los treinta dias siguientes (prorrogables por otros treinta).

% Carécter personalisimo de la accion siempre mantenido por el TS, como puede verse en la
STS de 26 de mayo de 1982 [R] 1982, 2600]. Esta doctrina fue matizada en la RDGRN de 25 de junio
de 1997 [R] 1997, 4571] al considerar que el pleito de separacién podia ser continuado por los here-
deros a los solos efectos de conocer si existié o no conyuge culpable y decidir sobre los derechos a la
sucesion del viudo conforme al entonces vigente articulo 834 Cc.

La Sentencia del Tribunal Constitucional, Sala Segunda, de 18 de diciembre de 2000 [RTC 2000,
311] admiti6 la legitimacion activa de la tutora de una mujer incapacitada (su madre) para pedir la
separacion legal de su esposo, que se declaré procedente. Los conyuges estaban previamente sepa-
rados de hecho. Especialmente acertado el voto particular concurrente de Conde Martin de Hijas y
las explicaciones, en general, sobre el caracter del ejercicio de acciones del tutor en nombre del inca-
pacitado.

7 GETE-ALONSO Y CALERA, Comentario del Ministerio de Justicia, ex art. 69, tomo I, pagina 322. Vid.
también, ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, Actualizacion del Derecho de familia y sucesiones, Dykinson,
Madrid, 2005, en especial, pagina 73. Por contra, considera clogiable la reforma PEREZ ESCOLAR,
«Sucesion intestada y legitima del conyuge supérstite en el Codigo civil espanol. Revision de funda-
mentos y planteamiento de futuro», ADC, vol 60, n® 4, 2007, paginas 1669-1 674.

% Como sefiala MEDINA DE Lemus, Comentarios al Codigo civil, 11, vol. 12, ex articulo 69, dirige
Rams Albesa, J. M* Bosch, Barcelona, 2000, pagina 675.

{¢ - . . . . .2
¥ PErEz Escolar entiende que el legislador considera relevante a efectos de la privacion de

derechos sucesorios legales el cese efectivo de la convivencia conyugal producida ante la desapari-
cion de la voluntad de una o ambas partes de continuar su relacion marital o de la affectio maritales,
se viva o no en el mismo domicilio: «Sucesion intestada y legitima del conyuge supérstite en el
Codigo civil espanol. Revision de fundamentos y planteamiento de futuro», ADC, tomo LX, octubre-
diciembre, 2007, paginas 1641 a 1678, vid. pagina 1674.
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2. Singularidades en la declaracion de nulidad del matrimonio cuando se inicia el
procedimiento después de fallecido uno de los conyuges.

Los planteamientos expuestos no sirven para la declaracion de nulidad del
matrimonio. Conforme al articulo 74 Cc., la accién para pedirla corresponde a
los conyuges, al Ministerio Fiscal y a cualquier persona que tenga interés directo
y legitimo en ella y puede instarse después de fallecido uno de los contrayentes

o los dos; piénsese en su oportunidad en casos de bigamia™.

La reforma del Cc. de 2005 ha dejado intacto el articulo 79 que, segtn inter-
pretacion tradicional de la doctrina y jurisprudencia, viene permitiendo que el
conyuge de buena fe mantenga derechos de sucesion aunque se declare la nuli-
dad del matrimonio®. Este precepto es lo que queda del antiguo articulo 69 del
Cc. antes de su modificacion por Ley 30/1981; su texto en 1889 refundia los
articulos 94, 95 y 96 de la Ley de matrimonio civil de 1870: “el matrimonio con-
traido de buena fe produce efectos civiles, aunque sea declarado nulo. Si ha inter-
venido buena fe de uno solo de los conyuges, surte inicamente efectos civiles res-
pecto de ély de los hijos. La buena fe se presume, si no consta lo contrario™.

Para el Cc., es dudoso si los efectos de la separacion de hecho en los derechos
por legitima y abintestato en caso de nulidad matrimonial seran los de los
articulos 834 y 945, si en la sentencia de nulidad se declara la mala fe de alguno
(y solo uno) de los contrayentes o si debera aplicarse lo dispuesto en el articulo
79 en caso de poder acreditar previa separacion de hecho de los conyuges.

En Derecho aragonés, no esta clara la relevancia de la declaracién de mala fe
de uno solo de los conyuges en la sentencia de nulidad. No hay derechos de viu-
dedad ni de sucesion mortis causasi al fallecer un conyuge se han iniciado los pro-
cesos para pedir la declaracion de nulidad.

¢Ysi el procedimiento para pedir la declaracion de nulidad se inicia con pos-
terioridad al fallecimiento de uno de los contrayentes? En principio, el sobrevi-
viente habra podido heredar abintestato o, en su caso, habra entrado en el usu-

40 . s . . . . . .. . .
La doctrina diferencia categorias de matrimonio nulo en funciéon de las causas de invalidez. Es

inexistente si hay falta absoluta de consentimiento o de forma; nulo por parentesco, ligamen o crimen
y anulable (pues cabe convalidacion) en los casos de error, coaccion o miedo grave. Reciente revision,
en FERNANDEZ GONZALEZ-REGUERAL, Los derechos sucesorios del conyuge viudo en la nulidad, la separacion y
el divorcio, Dykinson, Madrid, 2006, paginas 83 y 84.

1 FUENMAYOR, A., “Fl derecho sucesorio del conyuge putativo”, RGLJ, 1941, pp. 431 y ss.; SAP
Tarragona de 29 de abril de 1993 [Revista Juridica de Cataluna, Jurisprudencia, 1993, vol. IV, paginas
282 a 286] y SAP Santa Cruz de Tenerife, Secciéon 32, de 12 de enero de 2007 [JUR 2007, 159835].

2 LOPEZ ALARCON y NAVARRO VALLS recuerdan los pormenores de la tramitacién parlamentaria

del vigente articulo 79: “en la reforma matrimonial de 1981 se mantuvo el contenido del articulo 69
que fue reformado por el informe de la ponencia del Congreso que lo acept6 y disponia que la sen-
tencia de nulidad no tendria “cardcter retroactivo contra el conyuge que contrajo el matrimonio de
buena fe”, lo que desfiguraba la identidad del matrimonio putativo al desconocer la declaracion de
la nulidad por sentencia. Pero en el Senado se restableci6 dicha identidad mediante la redaccion del
nuevo art. 79”: Comentarios al Codigo civil, ex art. 79, II, vol. 1%, coordina Rams, J. M* Bosch, Barcelona,
2000, paginas 731y 732.
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fructo vidual por no darse en el momento del fallecimiento del causante la cir-
cunstancia a que aluden tanto la Lsuc. como la Lrem.: inicio de los tramites ten-
dentes a la obtencion de la separacion, nulidad o divorcio.

En la sucesion legal o abintestato, si se declara la mala fe del fallecido, es razo-
nable entender que se aplicara el articulo 79 Cc. y que el sobreviviente conser-
vara sus derechos, si los tiene conforme al articulo 216 Lsuc.

Para el derecho de viudedad no cabe la misma afirmacion. Durante la vigencia
de la Comp., SANCHO REBULLIDA y DE PABLO se pronunciaron expresamente en con-
tra de la aplicacion del articulo 79 Cc.: el derecho expectante se extinguia con la
declaracién de nulidad del matrimonio segtn el articulo 78 Comp. y el usufructo
vidual también, dada la remisién del articulo 86.2 al 78 Comp. y el analisis de los
antecedentes en los proyectos y anteproyectos de la Compilacion. La declaracion
de nulidad se configuraba como una causa de extincion ex tunc de la vindedad®.

El articulo 94.1 Lrem. permitiria afirmar que no ha cambiado el criterio y
que, para la viudedad, el articulo 79 Cc. no se aplica en Aragon, pues, sin hacer
salvedades, dice que el derecho de viudedad se extingue «necesariamente» con
la disolucién del matrimonio por causa distinta de la muerte y por la declaraciéon
de su nulidad. Con sentencia de nulidad, se extinguirian tanto el expectante
como el usufructo vidual. Da igual que el conyuge fallecido sea o no declarado
de mala fe: si el supérstite entr6 en el usufructo y después se interpone deman-
da de nulidad que termina prosperando y declarando nulo el matrimonio, se
extingue el usufructo.

Con todo, el legislador no es insensible a la eventual declaraciéon de mala fe
de uno de los contrayentes y tiene también en cuenta la buena fe. Basta leer el
articulo 67 Lrem. que establece las consecuencias para la liquidacién del régi-
men econdémico: el de buena fe puede optar por la liquidacién del régimen
matrimonial segin las normas previstas al respecto por la Lrem. o por la aplica-
cion retroactiva del régimen de separacion de bienes. El articulo 1.3 Ldp dice
que «la declaracion de nulidad del matrimonio no invalidara la mayoria de edad
adquirida por el contrayente o contrayentes de buena fe».

Si cuando se presenta la demanda de nulidad del matrimonio ha fallecido ya
un conyuge y el supérstite ha entrado en el usufructo vidual, declarada la mala
fe del fallecido, se extinguira el usufructo pero, para la liquidacion de los frutos,
quizds no sea desacertado aplicar el articulo 79 Cc. que concuerda con los
articulos 451 y concordantes del Cc. sobre liquidacion de la situaciéon posesoria,
alos que hoy los articulos 111 y ss. Lrem. no remiten para la liquidacion del usu-
fructo como hacia el derogado articulo 86 Comp.

Finalmente, otros supuestos muestran que la interpretacion rigurosa no vale
para todos los casos y puede ser razonable que el viudo tenga derechos tanto de
sucesion como de viudedad, incluso cuando al fallecer uno de los conyuges estu-

4 SANCHO REBULLIDA y DE PABLO CONTRERAS, Comentarios a la Compilacion. .., cit., volumen segun-

do, ex articulo 72, paginas 642 a 644 y nota 61.
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viese iniciado un proceso de nulidad. El articulo 78 Cc. dice: «el Juez no acor-
dara la nulidad de un matrimonio por defecto de forma, si al menos uno de los
conyuges lo contrajo de buena fe, salvo lo dispuesto en el ntiimero 3 del articulo
73». Segun el articulo 73.3%, es nulo, cualquiera que sea la forma de su celebra-
ci6én, el matrimonio que se contraiga sin la intervencién del Juez, Alcalde o fun-
cionario ante quien deba celebrarse, o sin la de los testigos». O sea que puede
haber supuestos de fallecimiento de un cényuge cuando se ha iniciado el trami-
te para la declaracion de nulidad (incluso a instancias de un tercero) pero que
finalmente no es declarada.

El articulo 94.2, segunda proposicion Lrem. no salva expresamente este
supuesto pues dice: «el derecho de viudedad nace de nuevo cuando el proceso
finaliza en vida de ambos conyuges sin sentencia firme estimatoria...»

Si alguno de los conyuges fallece durante la tramitacion del proceso y éste no
termina con sentencia estimatoria, no tiene sentido que el viudo se vea privado
de derechos de sucesion ni de viudedad.

3. Pension de viudedad a favor de varios «viudos divorciados»: Ley 40/2007 que modi-
fica el articulo 174 de la Ley General de Seguridad Social

Con sentencia firme de divorcio no hay matrimonio y, si no hay matrimonio
cuando un causante fallece, no hay viudo, conclusién deducible de los articulos
85y 89 Cc.

Ello es independiente de que puedan existir derechos a percepciones eco-
noémicas que las leyes, en el ambito de la Seguridad Social, denominan «pen-
siones de viudedad» y que pueden depender de la fijada por desequilibrio eco-
némico conforme a los articulos 97 y 98 Cc. Asi, el vigente articulo 174.2
TRLGSS*, después de la reforma por Ley 40/2007, de 4 de diciembre, de medi-
das en materia de Seguridad Social” sigue reconociendo derecho a pensioén de viu-
dedad a divorciados (también a separados judicialmente). Aunque hay impor-
tantes modificaciones, varias personas pueden percibir, como antes de la
reforma, pension de viudedad causada por un mismo sujeto que se repartira
en funciéon de los anos de duraciéon del matrimonio con cada «viudo» sobrevi-
viente'. La Ley establece también que, en ciertas circunstancias, la pareja de
hecho pueda percibir pension de «viudedad»*. No hay referencias a la separa-
ciéon de hecho. Vid. STS (Social) 23-julio-1999 [R] 1999, 7752]).

Texto Refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 junio.
¥ BOE nam. 291, de 5 de diciembre de 2007.
" Ver STC de 19 de junio de 2003 y votos particulares [RTC 2003, 125].

Conforme al nuevo parrafo quinto del nimero 3 del articulo 174 TRLGSS, «en las comuni-
dades autonomas con Derecho civil propio, cumpliéndose el requisito de convivencia a que se refie-
re el parrafo anterior, la consideracion de pareja de hecho y su acreditacion se llevara a cabo con-
forme a lo que establezca su legislacion especifica».
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4. Medios para evitar o limitar la sucesion y el derecho de viudedad del conyuge cuando
no se han iniciado los tramites de separacion, nulidad o divorcio

Tiene sentido que las leyes establezcan las consecuencias de la crisis matri-
monial en los derechos por causa de muerte, sobre todo cuando las normas
sobre legitimas y sucesion abintestato impidan a la persona casada evitar la suce-
sion de su consorte cuando sabe o sospecha que su fallecimiento esta proximo
o, sencillamente, si quiere que no le suceda su todavia conyuge del que esta sepa-
randose o divorciandose.

En el Cc. estdn tasadas las causas de desheredacion® (sélo para la legitima) y
las de indignidad para suceder” (aplicables en la sucesion testada, legitimaria y
abintestato). Son de interpretacion, mas que estricta, restrictiva como suele indi-
car la doctrina al ser materia sancionatoria en el ambito civil’. El inicio de los tra-
mites (incluso la sentencia firme) para la separacion, nulidad o divorcio no es cau-
sa que, por si sola, provoque la indignidad para suceder del conyuge (articulo 756)
ni es justa causa para la desheredacion (ver articulos 852 a 855), aunque el parra-
fo tercero del articulo 1.343, para la revocacion de donaciones entre cényuges,
considera supuestos de ingratitud tanto que el donatario incurra en causa de des-
heredacion del articulo 855 como que le sea imputable, «segtin la sentencia, la cau-
sa de separacion o divorcio» y dice que se reputa incumplimiento de cargas la anu-
lacién del matrimonio si el donatario obré de mala fe.

Tampoco en Derecho aragonés es causa de indignidad para suceder (ver
articulo 13 Lsuc.) ni de justa desheredaciéon (articulos 194 y 195 Lsuc.).
Sencillamente, el inicio de tales procesos tiene consecuencias en los derechos
del viudo.

Los articulos 62 y cc. de la LO 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de
Proteccion Integral contra la Violencia de Género prevén la Orden de proteccion. Si ésta
es firme, de producirse por motivos ajenos a la violencia infligida el fallecimiento
del conyuge victima de estas conductas, parece claro abuso de derecho reconocer
derechos tanto en la sucesion mortis causa del fallecido como en el usufructo vidual
al sobreviviente que haya provocado un auto judicial de semejantes caracteristicas.
Evidentemente, es indigno para suceder al conyuge el que haya sido condenado
en juicio por haber atentado contra la vida del testador sea o no considerada vio-
lencia de género (articulo 756.22 Cc. y articulo 13, letra b) Lsuc.)".

* Ver los articulos 848 y siguientes del Cc., especialmente para el conyuge, articulo 855.

' Ver los articulos 756 y concordantes del Cc. También, articulo 13 Lsuc.
Diaz ALABART, en Comentario del Codigo Civil, Ministerio de Justicia, tomo I, Madrid, 1995,
pagina 1864.

51

50

La Ley 10/2007, de 20 de marzo, de Régimen Econémico Matrimonial Valenciano [DOCV
nam. 5.475, de 22 de marzo de 2007] en relacion con el uso de la vivienda habitual de la familia, esta-
blece en su articulo 21.2 que «el derecho de adjudicacion preferente al conyuge supérstite no se
reconocera en aquellos casos en los que el fallecimiento de uno de los conyuges haya sido causado
por violencia doméstica ejercida por el sobreviviente y éste haya sido condenado por la muerte dolo-
sa del otro en sentencia firme y también cuando el conyuge supérstite hubiera estado incurso en otra
causa de indignidad para suceder o de desheredacion». Ley contra la que se ha interpuesto recurso
de inconstitucionalidad ante el TC, pero se ha levantado la suspension inicialmente acordada.
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En Derecho aragonés, vivos ambos conyuges, cada uno puede evitar la suce-
sion del otro aun sin haberse iniciado tramites judiciales de nulidad, separacion
o divorcio. Basta con excluirlo expresamente de la sucesion legal (articulo 198
Lsuc.). La institucién en testamento unipersonal es libremente revocable.

Si se otorg6 con el conyuge testamento mancomunado, se estara a lo dis-
puesto en los articulos 106 y 107 Lsuc. Cabe revocacién por mutuo acuerdo y
también unilateralemente, en vida de ambos, pero en testamento abierto ante
Notario. Las disposiciones no correspectivas son libremente revocables unilate-
ralmente y las correspectivas s6lo pueden modificarse o revocarse unilateral-
mente en vida del otro testador y si concurre causa de revocacion unilateral de
pactos sucesorios del 86 Lsuc. Cabe la disposicion de bienes comprendidos en
una disposiciéon correspectiva en vida de ambos lo que provoca ineficacia total
de la correspectiva del otro.

Si ambos conyuges otorgaron pacto sucesorio, s6lo cabe revocacion por las
causas tasadas del articulo 86 Lsuc., incluso para el pacto al mas viviente del
articulo 80 Lsuc.

En cuanto al derecho de viudedad, aun no siendo un derecho de legitima, la
ley no permite que se puedan imponer limites facilmente a su ejercicio por el
viudo, aunque son excepciones los articulos 93.1 y 101.3 Lrem. (ver disposicion
transitoria cuarta).

Zaragoza, 14 de julio de 2008.
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*  Seccion pensada para informar de conferencias, seminarios, cursos, jornadas, encuentros,
congresos, premios, becas y, en general, de las novedades o «noticias» que se vayan produciendo
y tengan algtn interés para los profesionales y estudiosos del Derecho civil aragonés. Los conoce-
dores de alguna noticia de este tipo pueden remitir a la Revista la informacion oportuna.



A) NOTICIAS DEL JUSTICIA DE ARAGON

1. Informe Anual del Justicia de Aragén 2006 y 2007
a) Informe anual del annio 2006

El ano de 2006, el Informe anual del Justicia de Aragéon se presentd a las
Cortes de Aragén el dia 29 de noviembre de 2007.

Los aspectos mas destacados del Informe son los siguientes:

Se han tramitado 1.839 quejas, lo que supone un incremento del 9,2 % res-
pecto de la cifra de expedientes tramitados el pasado ano, que ascendi6 a 1.684.

Por materias y como en anos anteriores, el mayor nimero de quejas se refie-
re a Educacion (164), Funcién Puablica (162) y Sanidad (164).

— Se han realizado 275 sugerencias o recomendaciones. De ellas han sido
aceptadas 121 y 33 han sido rechazadas, estando el resto pendientes o sin res-
puesta.

— Sin necesidad de dictar sugerencia se han resuelto 223 expedientes, por la
mera intervencion del Justicia. En otros 738 casos, el ciudadano se ha conside-
rado satisfecho con la informacion suministrada por el Justicia.

Con la finalidad de cumplir el mandato legal de contribuir a la difusiéon del
Ordenamiento Juridico Aragonés y de la Institucion del Justicia, de su conoci-
miento, estudio e investigacion, el titular de la Institucion ha pronunciado 30
conferencias fuera de la sede, y 26 a los grupos escolares y de adultos que la visi-
tan periddicamente, ascendiendo el nimero total de visitantes durante el ano de
2006, a 676 personas.

Ha proseguido la labor editorial de esta Institucién, que ha publicado a lo lar-
go de 2006, once libros, asi como la emisiéon de espacios radiofénicos, en los que
se han tratado diferentes areas de la actividad del Justicia asi como distintos
temas relacionados con la difusion del Derecho Aragonés.

Concretamente, se han emitido 24 espacios radiofonicos por Radio 5 y se ha
intervenido, también, en 11 espacios radiofénicos de Radio Huesca, en otros 11
de Punto Radio, en 11 de Cope Zaragoza y en otros 11 de Aragén Radio.

La Institucién asistio, ademas, al Seminario «Parlamento y Poder Judicial»
organizado por el Consejo General del Poder Judicial y las Cortes de Aragoén, y
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participé en los Cursos de verano «El Ararteko, un ombusdman para el siglo
XXI», organizado por el Ararteko en San Sebastian.

También particip6 esta Instituciéon en el V Seminario de los Defensores del
Pueblo de los Estados Miembros de la Uniéon Europea, celebrado en Londres; en
las II Jornadas de Estudio tituladas «Reflexion ante la Reforma del Estatuto de
Autonomia de Aragén», y en las IV Jornadas Constitucionales celebradas en
Zaragoza bajo el titulo «Constitucién, Urbanismo y Vivienda».

El dia 8 de mayo de 2006, tuvo lugar la celebracion, en la Facultad de
Filosofia y Letras de Zaragoza, del Séptimo Encuentro de Estudios sobre el
Justicia de Aragoén bajo el titulo «Las claves de la modernidad para el conocimiento de
una Institucion peculiar». Los variados y complementarios estudios presentados
fueron debatidos en las sesiones celebradas, abiertas al publico en general, y se
han recopilado en una publicacion.

Por otro lado, cabe destacar que, en fecha 17 de marzo de 2006, el titular de
la Institucién impartié una conferencia en la Catedra Principe de Asturias de la
Universidad de Georgetown (Washington), invitado por la Embajada de Espana
en EEUU, con el titulo «Changes in the Ombudsman Institution», con motivo
del seminario hispano-portugués organizado para celebrar el XX aniversario de
la incorporacion de Espana y Portugal en la Unién Europea.

Capitulo aparte merece el importante aumento de consultas y visitas recibi-
das durante el ano; el nimero de visitas ha ascendido a 126.000, frente a las
62.337 recibidas el ano anterior, y han llegado a entrar 331.000 consultas, frente
a las 236.032 del pasado ano, que han sido atendidas, bien con la propia infor-
macion que se recoge en la pagina, bien mediante la contestacion personal a
quien emiti6 la consulta. Espana sigue siendo el pais de procedencia del mayor
nimero de consultas y visitas recibidas, con un 58%, seguido de Estados Unidos,
con un 31%.

b) Informe anual del ano 2007

Se dispone igualmente de los datos del Informe anual del ano 2007, publica-
do en el BOCA el dia 8 de abril de 2008 y cuya presentacion a las Cortes de
Aragon se efectuara por el Justicia de Aragon el proximo dia 13 de noviembre.

Segiin consta en el citado Informe, se han tramitado 1936 quejas de las cua-
les, el mayor nimero corresponden al area de Educacién con 178 quejas, segui-
do de las quejas relativas a la Funcion publica, con 160, Sanidad, con 153 quejas
registradas y Medio Ambiente, con 146 quejas.

Se han dictado 263 resoluciones, de las cuales 131 han sido aceptadas por la
Administracion, 8 se han rechazado y, a la fecha de cierre del Informe, 40
Sugerencias se encuentran pendientes de respuesta por parte de las
Administraciones destinatarias.

Ha proseguido la actividad de la Institucion, siguiendo el mandato conteni-
do en el Estatuto de Autonomia y en la Ley Reguladora del Justicia de Aragon,
relativa a la tutela, defensa y difusion del Ordenamiento Juridico Aragonésy de
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la propia Institucion. En virtud de ello, el Justicia de Aragén ha pronunciado a
lo largo del ano 11 conferencias fuera de la sede, 17 a los grupos escolares y de
adultos que la han visitado periédicamente, llegando a sumar el namero de per-
sonas que han girado visita a la Institucion, 542.

Ademas, se han emitido 25 espacios radiofénicos en distintas emisoras con la
participacion directa del titular, interviniendo en programas emitidos por Radio
Huesca, Punto Radio, Cope y Aragéon Radio.

De la misma forma, ha continuado a lo largo del ano de 2007 la labor edito-
rial de la Institucién, con la publicacion y presentacion de trece libros.

Dentro de esta misma actividad, y a titulo de ejemplo, deben destacarse deter-
minados actos especialmente significativos en cuanto a que los mismos han veni-
do a ser de manera especial, una muestra de la dedicacién de la Institucién a la
tarea de difusion, tutela y defensa del Ordenamiento Juridico Aragonés y del
Estatuto de Autonomia, asi como de informacién acerca de la finalidad y com-
petencias de la propia Institucion.

En fecha 25 de abril de 2007, el titular de la Institucion pronuncié en la sede
del Banco Mundial en Washington la conferencia «E1 Ombudsman en la Union
Europea. Cédigo de Buena Conducta Administrativa y Seguridad Legal».

La Institucion particip6 también en las XXII Jornadas de Coordinacion de
Defensores del Pueblo celebradas en Barcelona bajo el titulo «La Defensoriay su
utilidad», moderando el titular la Mesa «Eficacia y Eficiencia de la Institucion del
Ombudsman».

Durante los dias 11,12 y 13 de noviembre de 2007, el titular de la Institucién
participo en el Seminario celebrado en Skopje (Macedonia) organizado por el
Embajador de Espana en Macedonia, el Ombudsman de Macedonia y la OSCE,
pronunciando las conferencias «El Justicia de Aragon en la colaboracion con la
policia» y «El Justicia de Aragén en la proteccion de los Derechos de la Mujer».

La Institucion ha participado también en las Jornadas sobre los nuevos
Estatutos en las Comunidades Auténomas de la antigua Corona de Aragén orga-
nizadas por la Vicepresidencia del Gobierno de Aragon, asi como en las Quintas
Jornadas Constitucionales organizadas por la propia Instituciéon y por la Facultad
de Derecho de la Universidad de Zaragoza sobre «Constituciéon y Extranjeria: Un
reto del presente».

Por tltimo, y por lo que respecta a las consultas y visitas recibidas durante el
ano de 2007 en la pagina web de la Institucién, de nuevo hay que constatar el
ascenso del nimero de visitas, llegando a 151.720 frente a las 126.000 del pasa-
do ano. También el nimero de consultas se ha incrementado en un 15 %,
habiendo entrado 381.052 consultas totales, las cuales han sido atendidas, bien
con la propia informacién que se ofrece en la pagina web, bien mediante la con-
testacion personal a quien emiti6 la consulta.

Los informes especiales sobre Menores y Estado de observancia y aplicacion
del Derecho aragonés han sido publicados nuevamente de forma separada del
Informe Anual tanto el ano 2006 como el ano 2007.
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1. Becas concedida por El Justicia de Aragén para el estudio del Ordenamiento
Juridico Aragonés

Por Resolucién de esta Institucion, de 20 de diciembre de 2007, publicada en
el Boletin Oficial de Aragén n® 4 de 2008, se convocoé una beca para el estudio
del Ordenamiento Juridico Aragonés. La beca fue declarada desierta mediante
resolucion de 7 de febrero de 2008, por no alcanzar la media de las puntuacio-
nes obtenidas por el Gnico solicitante en los cursos tercero y cuarto, los dos pun-
tos exigidos por la convocatoria.

Posteriormente, se efectué una nueva convocatoria mediante resolucion de
fecha de 11 de febrero de 2008, publicada en el Boletin Oficial de Aragén de 25
de febrero del mismo ano en la que la Ginica aspirante mejora la puntuacion res-
pecto del anterior, pero no alcanza los dos puntos exigidos. El Tribunal de
Seleccion, de acuerdo con el criterio que ha sido seguido por esta Institucion
desde sus inicios, determiné que la beca convocada debia quedar desierta al no
superar el expediente académico de la Gnica aspirante, calculado con arreglo a
las bases, el limite de dos puntos.

Dna. Patricia Cuadrado Martes, adjudicataria de la beca del pasado ano, hizo
entrega de su trabajo sobre los Derechos de la personalidad el pasado mes de junio.

B) DECIMOSEPTIMOS ENCUENTROS DEL FORO
DE DERECHO ARAGONES

Los Decimoséptimos Encuentros del Foro de Derecho Aragonés se celebra-
ron en Zaragoza y Teruel los dias 6, 13, 20 y 27 de noviembre de 2006. Se han
celebrado dos sesiones dedicadas al Derecho Civil Aragonés y otras dos, dedica-
das al Derecho Publico.

Asi, los dias 6, 13 y 20 de noviembre tuvieron lugar, en el Salon de Actos del
Colegio de Abogados de Zaragoza las siguientes sesiones y con los siguientes
intervinientes:

-El 6 de noviembre: la Junta de Parientes en la nueva regulacion de la Ley del
Derecho de la Persona: composicion y funcionamiento. Fue ponente D.
Fernando Agustin Bonaga, Notario de Calatayud, y coponentes D. José Luis
Argudo Périz, profesor Titular de la Escuela Universitaria de Estudios Sociales, y
D. David Arbués, Abogado y miembro de la Comision de Derecho Civil.

—El 13 de noviembre: Los menores e incapacitados en situacion de desampa-
ro. Como ponente intervino D. Luis Carlos Martin, Magistrado del Juzgado de
Menores de Huesca, y como coponentes, Dna. Aurora Lopez Azcona, Profesora
de Derecho Civil de la Universidad de Zaragoza, y D. Carlos Sancho Casajus, Fiscal.

—El dia 20 de noviembre: Régimen juridico de las urbanizaciones privadas.
Como ponente intervino D. Dimitri Berberoff Ayuda, Magistrado de la Sala de
lo Contencioso-administrativo del TSJ de Cataluna y letrado del Tribunal de
Luxemburgo de la Unién Europea, y como coponentes, D. Francisco Javier
Lardiés Ruiz, Registrador de la Propiedad, y D. Ignacio Peman, Abogado.
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La sesion de clausura de los Decimoséptimos Encuentros del Foro se celebro
en Teruel el dia 27 de noviembre de 2007. La ponencia —«La disposicion de bie-
nes de menores e incapacitados»— cont6 con la participaciéon de D. Luis Alberto
Gil Nogueras, Magistrado de Primera Instancia y Académico de ntimero de la
Real Academia Aragonesa de Legislacion y Jurisprudencia, y como coponentes
actuaron D. Luis Arturo Pérez Collados, Notario de Teruel, y D. Alberto Manuel
Adan Garcia, Registrador de la Propiedad de Mora de Rubielos.

Por ultimo, debe informarse de que se han publicado las Actas de los
Decimocuartos, Decimoquintos y Decimosextos Encuentros del Foro de
Derecho Aragonés, en las que se recogen las ponencias de las sesiones celebra-
das durante los martes del mes de noviembre de los anos 2004, 2005 y 2006 y, en
la fecha de la redaccion de esta noticia, se encuentran en imprenta, pendiente
de distribucion, las Actas de los Decimoséptimos Encuentros del Foro que tuvie-
ron lugar el pasado mes de noviembre de 2007.

C) CURSOS Y CHARLAS SOBRE DERECHO CIVIL ARAGONES

1. Universidad de la Experiencia

Desde el curso 2001-2002, en el se inaugurd por primera vez en Zaragoza la
llamada Universidad de la Experiencia, se cont6é con un curso de Derecho civil
aragones.

En la actualidad y por octavo ano consecutivo, el Derecho civil aragonés sigue
estando en la némina de lo cursos que alli se imparten y cada ano con mas alumnos.

En este curso pasado 2007-2008, por poner un ejemplo, el ciclo de conferencias,
El Derecho civil aragonés en el siglo XXI, coordinado por la prof. Bayod, y en el que
intervienen los profesores José Antonio Serrano Garcia, Carmen Bayod Lopez,
Alfredo Sanchez-Rubio Garcia, M? Teresa Alonso Pérez, Elena Bellod Fernandez de
Palencia, Miguel Lacruz Mantecon, Maria Martinez Martinez, José Luis Argudo
Périz, Aurora Lopez Azcona, Marta Salanova Villanueva y, en la Sesion de clausura,
el Excmo. Sr. D. Fernando Garcia Vicente, Justicia de Aragén —institucion que, ade-
mas, colabora en la financiaciéon del mismo—, ha contado todavia con un mayor
incremento de alumnos. Lo mismo se espera para el ano académico 2008-2009.

Como en cursos anteriores se imparten también el Diploma I y II sobre Derecho
civil aragonés, que cuenta con una amplia matricula.

El pasado curso 2007-2008 la UE comenz6 con un nuevo programa de sensi-
bilizacion para conseguir expandir su labor.

Se sumaron a ello Calatayud y Ejea de los Caballeros. En ambas localidades se
impartieron sendos cursos de Derecho civil aragonés (£l Derecho civil y los aragoneses)
de 6 horas de duracion, que estuvieron a cargo de la prof. Carmen Bayod Lopez.

2. Curso en linea de Derecho civil aragonés para Jueces y Magistrados

Desde el pasado mes de abril, hasta finales de noviembre del presente ano, se
esta desarrollando el II Curso de linea de Derecho civil aragonés para jueces y
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magistrados, patrocinado y financiado por el Consejo General del Poder
Judicial, El Justicia de Aragén y la Diputacion General del Aragén. El ano 2007
se imparti6 el I Curso. Ambos han sido dirigidos por el Profesor Delgado
Echeverria y coordinador por el Profesor Sanchez-Rubio Garcia.

El Curso esta dirigido a miembros de la carrera judicial que desean acreditar
el conocimiento del Derecho civil de Aragén para constancia oficial en su
curriculum.

Por su caracter de curso en linea, se imparte a través del Anillo Digital
Docente de la Universidad de Zaragoza, lo que permite que puedan inscribirse
en ély seguirlo normalmente jueces y magistrados con destino en cualquier pun-
to de Espana.

El programa comprende todas las materias propias de nuestro Derecho foral
distribuidas en 21 temas, que imparte el siguiente cuadro de profesores: Jests
Delgado Echeverria; Maria Angeles Parra Lucan; José Antonio Serrano Garcia;
Carmen Bayod Loépez; Alfredo Sanchez-Rubio Garcia; Elena Bellod Fernandez
de Palencia; Maria Martinez Martinez; José Luis Argudo Périz; Aurora Lopez
Azcona, Fernando Zubiri de Salinas y Mauricio Murillo Garcia-Atance.

3. XIX edicion del curso de Derecho aragonés de la «Catedra Lacruz Berdejo»

El curso de Derecho aragonés, que se organiza e imparte por la Escuela de
Practica Juridica, naci6 en virtud del Convenio firmado por aquélla con la
Diputaciéon General de Aragéon el 27 de junio de 1990.

Mediante dicho Convenio se dio cumplimiento al Decreto 65/1990, de 8 de
mayo, que creé la Catedra de Derecho Aragonés José Luis Lacruz Berdejo, para
impulsar la ensenanza y la investigacion en las areas del Derecho publico y pri-
vado de Aragon.

Desde 1990, han tenido lugar sucesivas ediciones del Curso de Derecho
Aragonés, de manera que en este curso 2008-2009 llegaremos a su XIX edicion.

En su desarrollo, ademas del Director (Antonio Embid Irujo) y los
Responsables de las Areas (Jesus Delgado Echeverria, Manuel Contreras Casado
e Ismael Jiménez Compairez ) correspondientes, han intervenido profesores de
reconocida competencia de la Universidad de Zaragozay de otras Universidades.

Cada ano, el curso cuenta con una treintena de alumnos, sin que, a pesar de
las sucesivas ediciones, haya bajado el nimero de alumnos.

4. Curso de Derecho aragonés patrocinado por la Confederacion Hidrografica del Ebro

La Confederacién hidrografica del Ebro, el pasado curso 2007-2008 incluy6
entre los cursos de formacion que habitualmente se imparten para sus funciona-
rios uno dedicado al Derecho civil aragonés. Las coordinadoras del curso fueron
las profesoras Carmen Bayod Lopez y Aurora Lopez Azcona, y las sesiones estuvie-
ron a cargo de especialistas en Derecho civil aragonés, encabezando el equipo el
maestro Delgado Echeverria. Junto a él intervinieron los profesores Parra Lucan,
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Morales Arrizabalaga, Serrano Garcia, Bayod Lopez, Sanchez Rubio, Bellod
Fernandez de Palencia, Martinez Martinez, Argudo Périz y Lopez Azcona.

D) EL DERECHO CIVIL ARAGONES EN SEMINARIOS,
JORNADAS Y CONGRESOS

1. Jornadas sobre «Los nuevos Estatutos de Autonomia en las Comunidades
Auténomas de la antigua Corona de Aragén»

Durante los dias 22 y 23 de noviembre de 2007 se celebraron en Zaragoza, en
la Sala de la Corona del Edificio Pignatelli, sede del Gobierno de Aragén, las
Jornadas sobre los Nuevos Estatutos de Autonomia en las Comunidades
Auténomas de la antigua Corona de Aragon, organizadas por la Vicepresidencia
del Gobierno de Aragdn, a través de la Direccion General de Desarrollo
Estatutario, que conté con la colaboracion de las Comunidades Auténomas de
Cataluna, Baleares y Valencia, Comunidades que han reformado recientemente
sus Estatutos de Autonomia y tienen en comun el haber formado parte de las
nacionalidades historicas de la antigua Corona de Aragon.

Las Jornadas se desarrollaron en torno a tres bloques tematicos: I. El Derecho
civil en los territorios de la antigua Corona de Aragon, origen vy situacion actual
de desarrollo; II. Los derechos historicos y su actualizacion dentro del marco
constitucional; III. EI marco competencial de los nuevos Estatutos de
Autonomia, delimitacién y nuevas competencias.

En la exposicion del primer tema intervino por Aragon, el Director de nues-
tra Revista, D. Jesas Delgado Echeverria, Catedratico de Derecho Civil de la
Universidad de Zaragoza; por Cataluna, D. Joan Egea Fernandez, Catedratico de
Derecho civil de la Universidad Pompeu Fabra de Barcelona; por las Islas
Baleares, D. Joseph Maria Quintana Petrus, Registrador de la Propiedad; y por
Valencia, D. Francisco Javier Orduna Moreno, Catedratico de Derecho Civil de
la Universidad de Valencia.

En el tema de los Derechos historicos intervino por Aragéon D. Jesias Morales
Arrizabalaga, Profesor Titular de Historia en la Universidad de Zaragoza; por
Cataluna, D. Joaquin Ferret Jacas, Catedratico de Derecho Administrativo de la
Universidad Auténoma de Barcelona; por Baleares D. Vicente Calafell Ferra,
Profesor de Derecho Constitucional de la Universidad de las Islas Baleares; y por
Valencia, D. Vicente Garcia Edo, Profesor Titular de Historia del Derecho de la
Universidad Jaime I de Castellon.

Las ponencias referentes al marco competencial de los Nuevos Estatutos de
Autonomia se expusieron por este orden: D. Antonio Embid Irujo, Catedratico
de Derecho Administrativo en la Universidad de Zaragoza, D. Ramén Riu y
Fortuny, Subdirector General de Cuestiones Constitucionales del Gabinete
Juridico de la Generalidad de Catalufia, D* Maria Angeles Berrocal Vela, Letrada
de la Abogacia de la Comunidad de las Islas Baleares y D. Javier Guillem Carrau,
Letrado Mayor de las Cortes Valencianas.
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2. Seminario «Del Derecho civil foral al Derecho privado autonémico»

El Seminario «Francisco Jordano Fraga» del Area de Derecho civil del
Departamento de Derecho privado de la Universidad Pablo de Olavide (Sevilla)
ha organizado, bajo la direccion de César Hornero Méndez, un Seminario titu-
lado «Del Derecho civil foral al Derecho privado autonémico», que ha tenido
lugar en dicha Universidad los dias 12 y 13 de junio de 2008.

En este Seminario se ha abordado la evoluciéon experimentada en el ambito
del Derecho civil, desde los caracteristicos Derechos civiles forales o especiales a
los actuales Derechos civiles autonémicos.

Las Comunidades Autéonomas no son iguales por lo que se refiere al Derecho
civil. En unas existen los llamados Derechos civiles forales o especiales y en otras no.
Actualmente la distincion entre ambos tipos de Comunidades Auténomas esta un
tanto trastocada o desdibujada por ese nuevo concepto que es el Derecho civil auto-
noémico (o incluso por otro mas amplio como el de Derecho privado auton6mico).
Este supone, segtin lo ven los colegas andaluces, una ampliacion del alcance y del
ambito material de los Derechos civiles forales o especiales —segtn ellos, se ha supe-
rado su mera conservacion, modificaciéon y desarrollo—, y para las Comunidades sin
Derecho civil propio, histéricamente hablando, el hecho de que actualmente, de
forma cada vez menos timida y fragmentaria, lo vayan configurando.

Para hablar de la actual situaciéon de los Derechos civiles forales o especiales
y en particular de la evolucién del Derecho civil aragonés desde la Constitucion
de 1978 hasta el momento presente, intervino el Profesor José Antonio Serrano
Garcia, Secretario de nuestra Revista, con una ponencia titulada «Los Derechos
civiles historicos tras la Constitucion Espanola de 1978».

Las restantes ponencias fueron las siguientes: «Derecho civil e identidad
nacional» (Carlos Petit), «Los Derechos civiles regionales: de la cuestion foral a
la cuestion autonémica» (Carlos Maluquer de Motes i Bernet), «Los Derechos
civiles autonémicos no historicos: ;Otra consecuencia de la Constitucion
Espanola de 1978?» (Mariano Izquierdo Tolsada); «Derecho civil nacional,
Derechos civiles autonémicos y Derecho privado europeo» (Esther Arroyo i
Amayuelas), «Esiste in Italia un diritto privato regionales?» (Alberto Maria
Benedetti) y “De la incerteza o de la existencia de un Derecho civil autonémico
en Andalucia» (Francisco Capilla Roncero).

3. Jornadas sobre «Derechos civiles autonémicos y reformas estatutarias»

La Catedra de Derecho Civil Foral de Navarra, con la colaboracion del
Instituto Navarro de Administracion Puablica (INAP), han organizado unas
Jornadas sobre «Derechos civiles autonémicos y reformas estatutarias», que han
tenido lugar los dias 2 y 3 de octubre de 2008 en Pamplona en la sede del INAP.
Jornadas inauguradas por el Presidente del Gobierno de Navarra y clausuradas
por la Presidenta del Parlamento de Navarra.

De la exposicion del presente y futuro del Derecho civil de Aragén se ocupa
el Profesor José Antonio Serrano Garcia. Para el Derecho civil del Pais Vasco
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interviene José Javier Hualde Sanchez, para el de Galicia Angel Luis Rebolledo
Varela, para el de la Comunidad Valenciana Francisco de Paula Blasco Gasco,
para el de Cataluna Antoni Vaquer Aloy y para el de Navarra Enrique Rubio
Torrano, por el orden de sus intervenciones.

4. “I Congreso Internacional sobre Endeudamiento del Consumidor e
Insolvencia Familiar”

Sesenta y seis personas fisicas se han declarado en situacion de insolvencia en
el primer trimestre de 2008. Este crecimiento preocupante del concurso de acre-
edores es un hecho directamente vinculado con la situacién critica que vive la
economia espanola.

La Ley concursal espanola se ha centrado principalmente en los concursos
de personas juridicas, frente a la atencion prestada en otros ordenamientos al
concurso de las personas fisicas.

Por ello, el Grupo de investigacion «Matrimonio y concurso» (SEJ
2007/60719), del que es investigadora principal la profesora Matilde Cuena
Casas, ha organizado el I Congreso internacional sobre Endeudamiento del con-
sumidor y la insolvencia familiar , con la finalidad de:

a) Reflexionar sobre la problematica que plantean “estas otras” situaciones
de endeudamiento y de insolvencia.

b) Analizar el tratamiento del problema en nuestro Derecho vigente, a la vis-
ta de las experiencias internacionales mas relevantes, con especial atencion a las
cuestiones relacionadas con los diferentes regimenes econémicos matrimoniales
y a la eventual necesidad de proteccion de los consumidores.

¢) Realizar propuestas de regulacion o de reforma normativa.

El Congreso, dirigido por los profesores Matilde Cuena Casas, Titular de
Derecho Civil, y José Luis Colino Mediavilla, Titular de Derecho Mercantil, tiene
lugar los dias 19, 20 y 21 de noviembre de 2008 en el Salén de Grados de la
Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid.

Tras una ponencia introductoria dedicada al «analisis socioeconémico de la
insolvencia familiar en Espana», a cargo de José Tomas Raga Gil, Catedratico de
Economia politica y Hacienda Publica, el Congreso se divide en cuatro bloques
tematicos:

I. El Derecho espariol, con ponencias a cargo de Catedraticos de Derecho
Mercantil dedicadas al «Sobreendeudamiento e insolvencia» (Juana Pulgar
Ezquerra), «Persona fisica y consumidor» (José Maria de la Cuesta Rute) y «El
concurso de acreedores del consumidor» (Emilio Beltran Sanchez).

II. La insolvencia de la persona fisica y el Derecho de familia, con ponencias sobre
la «posicion juridico procesal del conyuge del concursado. Declaraciéon de con-
curso de ambos conyuges» (José Maria Fernandez Seijo, Magistrado de Juzgado
de lo Mercantil), «el concurso de acreedores de persona casada en régimen de
gananciales» (Matilde Cuena Casas, Profesora Titular de Derecho Civil), «el régi-
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men de separacion de bienes ante el concurso de acreedores» (Clara Asta,
Catedratica de Derecho civil), «el concurso de acreedores y los regimenes fora-
les de comunidad de bienes: especial referencia al consorcio conyugal aragonés» (José
Antonio Serrano Garcia, Profesor Titular de Derecho Civil), «el derecho de ali-
mentos en el concurso» (Silvia Diaz Alabart, Catedratica de Derecho Civil), «La
vivienda familiar» (Roberto Blanquer Ubero, notario), «insolvencia familiar y
crisis matrimoniales» (Vicente Guilarte Gutiérrez, Catedratico de Derecho Civil)
y «conclusion y reapertura del concurso de deudor persona fisica» (Juan Ignacio
Fernandez Aguado, Abogado).

III. La experiencia internacional, con intervenciones de tres profesores extran-
jeros sobre el Derecho de los Estados Unidos (Melissa B. Jacoby), Francia
(Corinne Saint Alary-Houin) y Alemania (Karsten Schmidt).

IV. Propuestas de regulacion, en la fase preconcursal (José Luis Colino
Mediavilla, Profesor Titular de Derecho Mercantil) y en el procedimiento con-
cursal (Carmen Alonso Ledesma, Catedratica de Derecho Mercantil); el régimen
legal de liberacion de deudas (Angel Rojo Fernandez Rio, Catedratico de
Derecho Mercantil); propuestas en el ambito del Derecho de familia (Joaquin
Rams Albesa, Catedratico de Derecho Civil).
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II. FUENTES: EDICIONES CONTEMPORANEAS

AGUDO ROMEO, Maria del Mar, LAPENA PAUL, Ana Isabel y RODRIGO ESTEVAN,
Maria Luz: «La edicion de las adiciones del ms. 37/132 o Cédice Turolense
(Codex Turolensis)», en VV.AA.: Tiempo de Derecho Foral en el sur aragonés: Los
Fueros de Teruel y Albarracin. I: Estudios. Edita el Justicia de Aragén, con la cola-
boracién de Iber Caja, Zaragoza, 2007, pags. 321-359.

Las adiciones al llamado fuero antiguo de Teruel inicamente fueron copiadas
en el ms. 37/132 que se custodia en el Archivo Historico Provincial de Teruel. Este
texto fue publicado en 1955 por Jaime Caruana. Las autoras han considerado
oportuno incorporarlas a la obra que ahora se edita por el Justicia, corrigiendo de
paso algunos pequenos errores cometidos por su primer editor. Estas adiciones
son ampliaciones y, en algunos casos, enmiendas del fuero de Teruel original. Por
otra parte, es la primera vez que las adiciones latinas son traducidas al castellano.

GoRroscH, Max: Publicacion de El Fuero de Teruel. Leges Hispanicae Medii Aevi,
Estocolmo, 1950. Edicion facsimilar del Justicia de Aragén (Zaragoza, 2007)
en el T. I de VV.AA.: Tiempo de Derecho Foral en el sur aragonés: Los Fueros de
Teruel y Albarracin.

IV. OBRAS GENERALES
4. MANUALES DE DERECHO ARAGONES

MERINO HERNANDEZ, José Luis (Coordinador): Manual de Derecho sucesorio arago-
nés. Edita Sonlibros, Zaragoza, 2006. Nam. 1 de la Colecciéon «Derecho Civil
Aragonés». 695 pags.

Un grupo de juristas practicos procedentes de las diversas ramas del saber
juridico, coordinados por el Notario José Luis Merino Hernandez, se han pues-
to de acuerdo para llevar a cabo una obra colectiva que ofrezca al estudioso y al
jurista que haya de conocer y aplicar las diversas normas civiles aragonesas de
Derecho de sucesiones, las reflexiones que, tras muchos anos de ejercicio de sus
respectivas profesiones juridicas en el territorio de esta Comunidad, han ido
aquilatando en torno a las instituciones civiles aragonesas de Derecho de suce-
siones.
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Ademas del coordinador, colaboran en la obra: José Luis Artero Felipe, Pablo
Escudero Ranera, Luis Alberto Gil Nogueras, Emilio Latorre y Martinez de
Baroja, Francisco Mata Rivas, Mauricio Murillo y Garcia-Atance y Francisco de
Asis Pozuelo Antoni.

MERINO HERNANDEZ, José Luis (Coordinador): Manual de Derecho matrimonial ara-
gonés. Edicion propia. Zaragoza. 2007, 414 pags. Num. 2 de la Coleccion
«Derecho Civil Aragonés».

Obra dedicada al analisis critico y practico de la Ley aragonesa 2/2003, de 12
de febrero, de Régimen econémico matrimonial y viudedad, coordinada por
José Luis Merino Hernandez y en la que colaboran, ademas de ¢él, José Luis
Artero Felipe, Pablo Escudero Ranera, Raquel Ferrando Burta, Luis Alberto Gil
Nogueras, Emilio Latorre y Martinez de Baroja, Francisco Mata Rivas, Mauricio
Murillo Garcia-Atance y Francisco de Asis Pozuelo Antoni.

VV.AA.: Manual de Derecho civil aragonés (Dir. Jesus Delgado Echeverria; Coor. M*
Angeles Parra Lucan). 2* edicién, que incorpora la Ley 13/2006, de 27 de
diciembre, de Derecho de la persona. El Justicia de Aragdén, Zaragoza, 2007,
716 pags.

Colaboran en la obra, ademas del Director y la Coordinadora, los siguientes
profesores: José Antonio Serrano Garcia, Carmen Bayod Loépez, Alfredo
Sanchez-Rubio Garcia, Elena Bellod Fernandez de Palencia, Maria Martinez
Martinez, José Luis Argudo Périz y Aurora Lopez Azcona.

5. PANORAMICAS

HERNANDEZ GARCIA, Javier: Aragon, tierra de derechos. Prologo de José Antonio
Serrano Garcia. Mira editores, S.A. Zaragoza, 2007, 80 pags.

Pequeno libro de divulgacion de las principales instituciones del Derecho
civil aragonés a través de un método original que consiste en contar la historia
de una familia actual de un pueblo del pirineo de Huesca, dando cuenta de los
cambios sociales y econémicos habidos en la zona, e ir aplicando el Derecho a
los sucesivos episodios que se van presentando en la vida de los personajes que
integran esta familia: adquisicion de la vecindad civil, testamento mancomuna-
do con fiducia de los padres, capitulos matrimoniales de la hija pequena con
separacion de bienes y renuncia a la viudedad, divorcio de otro de los hijos y pro-
blemas en la liquidacion de los bienes consorciales, venta de bienes heredados
del abuelo, disposicion de inmuebles por menores mayores de catorce anos,
tutela de la prima incapacitada, servidumbre de luces y vistas, etc.

NAVARRO VINUALES, José Maria: «Introduccion a la legislacion de Derecho civil
aragonés», en La Notaria, nim. 10 (2008), pags. 27-64.

La Revista La Notaria ha dedicado un nimero monografico a la Legislacion
civil de Aragon en el que publica las leyes civiles aragonesas actualmente vigentes.
En la introduccién al volumen, el Notario Navarro Visuales se ocupa de las tres
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leyes mas relevantes desde el punto de vista de la practica notarial: la Ley de suce-
siones, la Ley de régimen econ6émico matrimonial y viudedad, y la Ley de
Derecho de la persona. Analiza por separado cada una de ellas y selecciona las
instituciones que desea comentar, para ofrecer una breve resena de ellas,
poniendo especial énfasis en las divergencias de su régimen juridico respecto del
contenido en el Codigo civil.

6. REVISTAS

VV.AA.: Actas de los XV Encuentros del Foro de Derecho Aragonés. Zaragoza-Teruel, 2005.
El Justicia de Aragon, Zaragoza, 2006, 493 pags.

En los XV Encuentros, celebrados los dias 8, 15 y 22 de noviembre en
Zaragozay el dia 25 de noviembre, en Teruel, se expusieron y debatieron cuatro
temas: «La institucion reciproca de herederos» (Ponente: Maria Martinez
Martinez; Coponentes: Enrique Carbonell Garcia y Javier Sancho-Arroyo y Lopez
Rioboo), «Las voluntades anticipadas» (Ponente: Maria Angeles Parra Lucan;
Coponentes: Tomas Garcia Cano y José Javier Olivan del Cacho), «El sistema legi-
timario en la Ley aragonesa de sucesiones» (Ponente: José Luis Moreu Ballonga.
Coponentes: Juan José Brun Aragtés e Isabel Rufas de Benito), y «El empadro-
namiento» (Ponente: Enrique Cancer Lalanne. Coponentes: Pascual Aguelo
Navarro y Ricardo Mongay Alcina).

El volumen, mas grueso de lo habitual, recoge las ponencias y coponencias,
asi como los coloquios de cada sesion.

VV.AA.: Actas de los XVI Encuentros del Foro de Derecho Aragonés. Zaragoza-Huesca,
2006. El Justicia de Aragon, Zaragoza, 2007, 287 pags.

En los XVI Encuentros, celebrados en 2006 los dias 7, 14 y 21 de noviembre
en Zaragoza y 28 de noviembre en Huesca, se expusieron y debatieron los cua-
tro temas siguientes: «La disposicion intervivos de los bienes del consorcio con-
yugal aragonés» (Ponente: Carmen Bayod Lopez; Coponentes: Teresa Cruz
Gisbert e Isabel de Salas Murillo); «La liquidacion del consorcio conyugal ara-
gonés» (Ponente: Adolfo Calatayud Sierra; Coponentes: Francisco Javier Forcada
Miranda y Javier Sancho-Arroyo Lo6pez-Rioboo); «Urbanismo y Medio
Ambiente» (Ponente: Pedro Fandds Pons; Coponentes: Jesis Lopez-Martin y
José Manuel Marraco Espinos); «Problemas juridicos de la transformacion de
secano a regadio y mejora de los regadios» (Ponente: Alberto Ballarin Marcial;
Coponentes: José Luis Castellano Prat y Alvaro Enrech Val).

IV. MONOGRAFIAS Y ARTICULOS (SIGLOS XIX-XXI)
1. TEMAS COMUNES A TODOS LOS DERECHOS FORALES
1.4. Los DERECHOS FORALES EN LA CONSTITUCION Y LOS ESTATUTOS DE AUTONOMIA

D1vASSON MENDIVIL, Jesas: Cronica de las Jornadas sobre los nuevos Estatutos de
Autonomia en las Comunidades Autonomas de la antigua Corona de Aragon.
Gobierno de Aragén. Vicepresidencia. Zaragoza, 2008. 31 pags.
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Las Jornadas tuvieron lugar los dias 22 y 23 de noviembre de 2007, en la Sala
de la Corona del Edificio Pignatelli, sede del Gobierno de Aragén, y contaron
con la colaboracién de las Comunidades Auténomas de Cataluna, Baleares y
Valencia. Las Jornadas se desarrollaron mediante la exposiciéon de tres temas
especificos; «El Derecho civil en los territorios de la antigua Corona de Aragon.
Origen y situacion actual de desarrollo» (Delgado Echeverria, Egea Fernandez,
Quintana Petrus y Orduna Moreno), «Los Derechos historicos y su actualizacion
dentro del marco constitucional» (Morales Arrizabalaga, Ferret Jacas, Calafell
Ferra y Garcia Edo), «El marco competencial de los nuevos Estatutos de
Autonomia. Delimitaciéon y nuevas competencias» (Embid Irujo, Riu i Fortuna,
Berrocal Vela, Guillem Carrau).

EcusQuizA BALMASEDA, M? Angeles: «Constitucion, Amejoramiento y Derecho
civil navarro», en Derecho Privado y Constitucion, nim. 21, 2007, pags. 229-274.

Dice la autora en su Resumen inicial que «el avance de los Derechos civiles
autonomicos ha llevado a que se supere el sentido inicial del art. 149.1.8
Constitucion Espanola sobre el reparto competencial en materia legislativa civil.
En este contexto se analiza la capacidad normativa que ostenta Navarra sobre su
Derecho civil y la incidencia que proyectan sobre ella los limites fijados por la
Constitucion. El trabajo estudia el desarrollo legislativo civil que ha efectuado la
Comunidad Foral en estos altimos veinte anos, los problemas a los que se ha
enfrentado en su actualizacion normativa y los factores que han llevado a la
actual situacion, marcada por la necesidad de adecuar una parte importante de
la Compilacion Foral de Navarra a la realidad social».

GOMEZ DE LA ESCALERA, Carlos: Las competencias legislativas en materia de Derecho civil
(Art. 149.1.8.% CE). El caso de la propiedad horizontal, Tustel, 320 Paginas, 2007.

La obra analiza el 149.1.8.* CE y la competencia que han asumido diversas
Comunidades Auténomas en sus Estatutos de Autonomia para legislar sobre sus
respectivos Derechos civiles particulares, a la luz de la jurisprudencia constitu-
cional que interpreta con criterio restrictivo, para en la parte final detenerse
especialmente en el analisis de la regulacion sobre la propiedad horizontal
incluida en la reciente Ley catalana 5/2006, de 10 de mayo, del Libro Quinto del
Codigo Civil de Cataluna, relativo a derechos reales, regulacion que considera
inconstitucional.

LAHOZ POMAR, Carmen: «El Derecho Civil Foral: nuevas perspectivas», en Estudios
Juridicos sobre el Estatuto de Autonomia de Aragon de 2007. Coordinados por la
Asociacion de Letrados de la Comunidad Autéonoma de Aragén. Gobierno de
Aragén, Zaragoza, 2008, pags. 13-32.

Breve trabajo de una letrada de la Comunidad Auténoma de Aragén en el
que se hace un intento de resumir el origen y evolucion de algunos Derechos
civiles forales hasta la Constitucion de 1978 y después de ella, aludiendo a la doc-
trina del TC sobre la competencia legislativa de las Comunidades Auténomas en
materia de Derecho civil foral y al Derecho foral en el marco de los nuevos esta-
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tutos de autonomia de Aragéon, Cataluna, Islas Baleares y Valencia. Termina con
una referencia a situacion legislativa actual en Aragon.

YZQUIERDO TOLSADA, Mariano: «Nuevos Estatutos de Autonomia y “legiferacion”
civil». Derecho privado y Constitucion, Nimero 21 (2007), pags. 331-381.

Dice el autor en su Resumen inicial que “la extension y variedad que la legis-
lacién civil de las Comunidades Autonomas tiene a la luz de las leyes aprobadas
en los ultimos quince anos y, sobre todo, la que pueden llegar a tener como
resultado de las extralimitaciones cometidas en las recientes leyes de reforma de
los Estatutos de Autonomia, supone una amenaza de desvertebracion del
Derecho civil espanol y de la unidad de mercado. Es urgente retomar el debate
acerca de la interpretaciéon que merece la expresion «desarrollo» utilizada por el
articulo 149-1-8* de la Constitucion, y es de desear que el Tribunal
Constitucional ponga orden y declare que no solamente es inconstitucional el
art. 129 del Estatuto de Cataluna, asi como cualquier normativa ordinaria que en
€l trate de encontrar su amparo. Los excesos se advierten también, en mayor o
menor medida, en Aragén, Andalucia, Galicia, las Islas Baleares o la Comunidad
Valenciana.»

1.6. PROBLEMAS DE DERECHO INTERREGIONAL. LA VECINDAD CIVIL

ALvAREZ GONZALEZ, Santiago: Estudios de Derecho interregional. De conflictu legum.
Estudios de Derecho internacional privado nam. 9. Universidad de Santiago
de Compostela, 2007, 170 pags.

Cuatro trabajos del autor, aparecidos en diversas publicaciones, conforman el
contenido de la presente publicacion con la finalidad de abrir la discusion sobre
el Derecho interregional a una comunidad cientifica mas amplia. El primer estu-
dio se titula «:Derecho interregional civil en dos escalones?; el segundo
“Igualdad, competencia y deslealtad en el sistema espanol de Derecho interre-
gional (y en el de Derecho internacional privado)”; el tercero dice asi: “Derecho
interregional. Claves para una reforma”; el cuarto y ultimo lleva por titulo
“Derecho internacional privado europeo, plurilegislacion civil espanola vy
Derecho interregional».

FONT 1 SEGURA, Albert: «La pluralidad interna visita el reino del Derecho inter-
nacional privado. Comentario a la Resolucion de la Direccion General de Dret
Entitats Juridiques de 18 de septiembre de 2006», en Indret Revista para el anda-
lisis del Derecho (www.indret.com), Barcelona, abril, 2007, 17 pags.

La composicion plural del ordenamiento juridico espanol en materia civil
condiciona el sistema conflictual y el principio de unidad de jurisdiccién. Esta
incidencia se pone claramente de manifiesto en la resolucion de 18 de septiem-
bre de 2006 de la Direccion General de Derecho y Entidades Juridicas, cuya com-
petencia viene determinada en la medida en que el derecho catalan sea el dere-
cho aplicable. El comentario a la resolucion sirve para analizar esencialamente
dos aspectos. Por una parte, constatar los inconvenientes que genera una regla
de competencia basada en el derecho aplicable. Por otra, denunciar las caren-
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cias del sistema espanol de Derecho internacional privado por lo que respecta a
la integracion de la pluralidad interna para una correcta resolucion de aquellos
supuestos de trafico juridico externo que deban ser regidos por el ordenamien-
to plurilegislativo espanol, lo que obliga a saber cual de los derechos civiles espa-
noles es el aplicable.

2. ESTUDIOS DE FUENTES E HISTORIA DEL DERECHO E INSTITUCIONES DEL REINO DE
ARAGON

2.1. HISTORIA DEL DERECHO ARAGONES, EN GENERAL

MORALES ARRIZABALAGA, Jesus: Fueros y Libertades del Reino de Aragon. De su forma-
cion medieval a la crisis preconstitucional (1076-1800). Cuadernos de Cultura
Aragonesa, 46. Rolde de Estudios Aragoneses, Zaragoza, 2007, 206 pags.

Reflexiones de gran altura y muy interesantes sobre los Fueros y Libertades
del Reino de Aragén, que su autor divide en tres partes: La formacion del Fuero
de Aragén como sistema politico (1076-1700); La nueva planta del Reino de
Aragoén: La recuperacion de la iurisdictio regia; De la monarquia castellanizada a
la constitucion de la nacion espanola soberana.

En la Baja Edad Media los reinos europeos definen sus estructuras de gobier-
no y cultura politica. Combinando los mismos elementos, Castilla y Aragon lle-
gan a maneras distintas de concebir la ley y la autoridad del Rey.

Fernando II y sus sucesores muestran su inequivoca preferencia por la for-
mula castellana. Habia otras soluciones; lineas que llevaban a una concepcion de
Espana mas integradora de sus distintos elementos fundacionales, pero se trun-
caron con las irreflexivas decisiones de Felipe V. Esta definiciéon constitucional
de Espana, hecha sobre la Gnica referencia de Castilla, tiene consecuencias al
debilitar el compromiso de la Espana no castellana con un proyecto comin poco
perfilado y negligente en la identificacion y refuerzo de los elementos agluti-
nantes.

2.5. FUEROS DE LA EXTREMADURA ARAGONESA; HISTORIA DE LAS COMUNIDADES DE
TERUEL, ALBARRACIN, DAROCA, CALATAYUD

ABAD ASENSIO, José Manuel: «La Iglesia y los fueros de Teruel y Albarrracin», en
VV.AA.: Tiempo de Derecho Foral en el sur aragonés: Los Fueros de Teruel y
Albarracin. 1: Estudios. Edita el Justicia de Aragén, con la colaboraciéon de
Ibercaja, Zaragoza, 2007, pags. 465-495.

El estudio se ocupa, en primer lugar, de la labor de la Iglesia como agente
repoblador y vertebrador del territorio turolense; pero la parte fundamental del
trabajo consiste en la realizacion de un analisis pormenorizado de todas aquellas
rabricas que expresen alguna relaciéon entre los fueros de Teruel y Albarracin
con la Iglesia, ya se trate de cuestiones de caracter directo como de aquellas otras
mas difuminadas, en las que la presencia de la Iglesia se advierte de manera indi-
recta.
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AGUDO ROMEO, Maria del Mar: «Fuero, arte y arquitectura», en VV.AA.: Tiempo de
Derecho Foral en el sur aragonés: Los Fueros de Teruel y Albarracin. I: Estudios. Edita
el Justicia de Aragén, con la colaboracion de Iber Caja, Zaragoza, 2007, pags.
565-602.

Después de realizar una aproximacion a la configuracion del territorio al que
se aplica el fuero de Teruel y Albarracin, se estudia el espacio de la villa y las edi-
ficaciones y construcciones tanto urbanas como otras propias para las actividades
agricolas y ganaderas. Luego la autora se ocupa de la regulacion de diferentes
artes u oficios. Ademas de a la actividad de los orfebres y plateros, se presta espe-
cial atencion a la de los tejeros, ladrilleros y olleros, por la importancia que tuvie-
ron estos materiales en la arquitectura de Teruel y en concreto en el arte mude-
jar. Incluye también un glosario con una serie de voces relacionadas con el tema
que se trata, presentes en la version latina del fuero de Teruel.

Acupo ROMFEO, Maria del Mar, LAPENA PAUL, Ana Isabel y RODRIGO ESTEVAN,
Maria Luz: «Las fuentes: manuscritos y ediciones de los fueros de Teruel y
Albarracin», en VV.AA.: Tiempo de Derecho Foral en el sur aragonés: Los Fueros de
Teruel y Albarracin. I: Estudios. Edita el Justicia de Aragén, con la colaboracion
de Iber Caja, Zaragoza, 2007, pags. 281-320.

En este trabajo las autoras desarrollan en primer lugar un apartado sobre los
manuscritos existentes del fuero antiguo de Teruel, ya sea en latin, ya en roman-
ce, y su aplicacion a Albarracin. En segundo lugar, se refieren al Gnico codice
conservado que recoge la version de la ediciéon moderna, con disposiciones tan-
to en latin como en romance. En tercer término senalan las ediciones que se
hicieron en el siglo XX de los fueros antiguos o medievales, las realizadas en el
siglo XVI y, ademas, comentan los principales estudios publicados sobre estas
normativas forales. Como apéndice a su estudio incluyen «La edicion de las adi-
ciones del ms. 37/132 o Codice Turolense (Codex Turolensis)».

ALVARADO PLANAS, Javier y OLIVA MANSO, Gonzalo: «La formacion del derecho
local en la extremadura aragonesa», en VV.AA.: Tiempo de Derecho Foral en el sur
aragonés: Los Fueros de Teruel y Albarracin. I: Estudios; II: Facsimile El Fuero de
Teruel publicado por Max Gorosch. Edita el Justicia de Aragén, con la cola-
boracién de Iber Caja, Zaragoza, 2007, pags. 361-417.

Segun estos autores el cotejo de preceptos demuestra la constante permeabi-
lidad de las areas politicas, culturales o geograficas ante los intercambios e
influencias forales. Durante su etapa como rey de Castilla y Le6n, Alfonso I el
Batallador conoci6 los beneficios que el fuero de Sepulveda (1076) habia repor-
tado a la frontera castellana por lo que decidi6 exportar el exitoso experimento
por las tierras aragonesas. Para la redaccion del fuero de Soria (1120) utilizo,
junto a textos de muy diverso origen, la base de los privilegios del fuero de
Sepulveda que, ya en esas fechas, hemos de considerar aumentados o ampliados
respecto a los que constan en la concesion de 1076. El fuero soriano se extendid
hacia Aragén (Daroca y Calatayud), Navarra (Caseda) y Castilla (Guadalajara y
Yanguas). Probablemente también a Cetina. Tras la conquista de Teruel (1171),
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en octubre de 1177 Alfonso II al conceder fueros recurrié a un modelo foral de
la extremadura castellana cuyo nucleo juridico originario de referencia era el
derecho de Sepulveda, ademas habria influencia del derecho derivado de él. En
1238 se produjo una primera confirmacién de los fueros y costumbres de Teruel
por Jaime I que bien podria referirse a la aceptacion real del texto extenso de la
extremadura castellana; y por estas mismas fechas Pedro Fernandez de Azagra lo
otorgd6 a Castielfabib (c. 1242) y Albarracin (c. 1246).

BONET NAVARRO, Angel: «La justicia en los fueros de Teruel y Albarracin», en
VV.AA.: Tiempo de Derecho Foral en el sur aragonés: Los Fueros de Teruel 'y
Albarracin. 1: Estudios; II: Facsimile El Fuero de Teruel publicado por Max
Gorosch. Edita el Justicia de Aragén, con la colaboracion de Iber Caja,
Zaragoza, 2007, pags. 497-548.

Estudio que nos ofrece una mirada sobre una suma de aspectos de la justicia
tal como se regula y ordena en los Fueros de Teruel y Albarracin. El autor selec-
ciona tres perspectivas que vienen favorecidas por la consideracion de tres ele-
mentos correlativos e insustituibles en toda justicia: el tribunal, los litigantes y sus
demandas de justicia; y, por tltimo, la formacion de la decision que pone térmi-
no al conflicto.

NAGORE LAIN, Francho: «Aspectos lingtisticos de la redaccién romance de los
fueros de Teruel y Albarracin en comparacion con otros textos medievales en
aragonés», en VV.AA.: Tiempo de Derecho Foral en el sur aragonés: Los Fueros de
Teruel y Albarracin. 1: Estudios; II: Facsimile El Fuero de Teruel publicado por
Max Gorosch. Edita el Justicia de Aragon, con la colaboracion de Iber Caja,
Zaragoza, 2007, pags. 419-448.

La comparacion del texto de la version romance del Fuero de Teruel con los
textos de las versiones romances del Fuero de Albarracin y del Fuero de
Alfambra muestra en todos ellos una lengua bastante uniforme con caracteristi-
cas similares. Se trata de un aragonés propio de estas zonas de la Extremadura
aragonesa que ya en el siglo XIII manifiesta, junto a rasgos genuinamente ara-
goneses compartidos con la escritura aragonesa de otros territorios del centro y
del norte de Aragon, otros rasgos peculiares que desde el punto de vista lingtis-
tico se identifican con el castellano.

PEREZ-PRENDES MUNOZ-ARRACO, José Manuel: «Juan del Pastor y la Suma foral
turolense», VV.AA.: Tiempo de Derecho Foral en el sur aragonés: Los Fueros de Teruel
y Albarracin. 1: Estudios; II: Facsimile EI Fuero de Teruel publicado por Max
Gorosch. Edita el Justicia de Aragén, con la colaboracion de IberCaja,
Zaragoza, 2007, pags. 449-464.

La obra de Juan del Pastor fue practicamente ignorada por los tratadistas de
su época. Ya en el siglo XX, algunos investigadores se han ido ocupando de ella
para intentar resolver diversos problemas textuales de Fueros, como los de
Albarracin, Cuenca, Teruel, etc. No parece que nadie haya penetrado en el inte-
rior de la obra para valorarla en si misma. La razén de estas paginas es sugerir
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algunas consideraciones sobre ella, con la intencién de recuperar el recuerdo de
su autor, un jurista de evidente calidad y de senalar la conveniencia de preparar
una edicién facsimilar y critica de una obra importante del Derecho histérico
aragonés en una de sus facetas menos conocidas, la presencia de un Derecho
propio que se mantuvo hasta la segunda mitad del siglo XVI en el ambito turo-
lense, e incluso ha dejado ciertas huellas consuetudinarias hasta el momento
presente.

VV.AA.: Tiempo de Derecho Foral en el sur aragonés: Los Fueros de Teruel y Albarracin.
I: Estudios; II: Facsimile El Fuero de Teruel publicado por Max Gorosch. Edita
el Justicia de Aragén, con la colaboracion de Iber Caja, Zaragoza, 2007.

El Justicia de Aragén acomete ahora la tarea de editar un facsimile del fuero
romance de Teruel publicado por Max Gorosch (Tomo II). Una reedicion del
mismo, que viene completada ademas con nuevos estudios sobre dicho fuero y
el de Albarracin, abordados desde diferentes perspectivas, y contenidos todos
ellos en el Tomo L.

Los dos estudios iniciales se ocupan de las gentes de Teruel y Albarracin, los
cinco siguientes abordan el marco historico en el que surgieron estos Fueros,
luego ocho estudios se ocupan de aspectos particulares como las fuentes, la for-
maciéon del derecho local, aspectos lingtisticos, la Iglesia, la justicia, etc., en los
Fueros de Teruel y Albarracin. Dos estudios finales se agrupan bajo el titulo de
“datos para la memoria del patrimonio universal”.

2.6. ESTATUTOS, ORDINACIONES Y DERECHO MUNICIPAL

LATORRE CIRIA, José Manuel y PEREZ PEREZ, Isabel: El gobierno de la ciudad de Teruel
en el siglo XVII. Prensas Universitarias de Zaragoza, 2006, 284 pags.

Se comienza tratando de los fuerosy las ordenaciones, para seguir con los car-
gos municipales, el sistema de provision de los mismo, el gobierno de la ciudad
y los hombres del poder, para centrarse finalmente en las ordenaciones de la ciu-
dad de Teruel: se cotejan las del s. XVII, se transcriben integras las de 1630 y
1655, porque su ordenacion es muy diferente, y de las de1664, 1685 y 1696 s6lo
se transcriben los textos que presentan alguna variante con relacion al texto de
las ordenaciones precedentes.

2.7. ESTUDIOS DE HISTORIA DE LAS INSTITUCIONES (PUBLICAS Y PRIVADAS)

BALTAR RODRIGUEZ, Juan Francisco: «El establecimiento del Real Acuerdo en
Aragon», en VV.AA.: Génesis territorial de Esparia .Coordinador: José Antonio
Escudero. El Justicia de Aragon, Zaragoza, 2007, pags. 149-184.

El autor se ocupa del establecimiento del Real Acuerdo en Aragén, cuyo
modelo de gobierno tendria tres raices, las mas conocidas castellana y aragone-
sa, y otra Navarra, que él encarece, concorde con el hecho de que el primer
Comandante General de Aragon, el principe Tserclaes, hubiera sido antes virrey
de Navarra. Llama asimismo la atencion sobre la introduccion en Aragon del sis-
tema castellano de corregimientos, la mayor parte de ellos servidos por militares.
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RAPUN GIMENO, Natividad: «Intestatio» e «inconfessio». «Qui porro intestatus decesserit
habeatur olim pro damnato ac infami». Apuntes sobre un tratamiento legal en la Edad
Media. Posicion del Derecho aragonés. Coleccion El Justicia de Aragoén nam. 34,
Zaragoza, 2007, 437 pags.

El objeto de este concienzudo y bien documentado trabajo de esta
Magistrada, tan aficionada como preparada para la investigaciéon de la historia
del Derecho, es poner de manifiesto la inseparable presencia en la cultura
medieval, en lo que a los ritos de la muerte se refiere, de dos realidades: las alti-
mas voluntades y el sacramento de la penitencia; y, en consecuencia, también de
dos hechos temidos e indeseados por el hombre que vivioé en aquella sociedad:
la muerte «ab intestato», y por tanto, sin confesion ni arrepentimiento. EI mori-
bundo debia, a fin de obtener las gracia necesaria para alcanzar la vida eterna,
expresar su arrepentimiento y disponer ordenadamente de sus bienes confiando
una parte de los mismos a la Iglesia.

En la Edad Media adquiri6 carta de naturaleza una idea comuan y recurrente
en la vision de los efectos espirituales y juridicos que generaba la muerte intes-
tada y en ausencia de confesion (tanto por voluntad propia como por haberle
sorprendido la muerte sin preparaciéon alguna), y no fue otra que su caracter
reprochable y punible, lo que exigia la intervencion de las autoridades civiles o
eclesiasticas a fin de ejercer una adecuada tutela de sus bienes. La intervencion
eclesiastica se concretaba, en ausencia de mandas piadosas del fallecido, en el
derecho de tomar de su herencia una parte para destinarla a las obras de bene-
ficencia, al mantenimiento del culto y de sus ministros que, en el ejercicio de la
solidaridad mistica, ofrecerian plegarias y sufragios por el bien del alma y la sal-
vacion del difunto.

VV.AA.: Sexto encuentro de estudios sobre El Justicia de Aragon. «Instrumentos para el
conocimiento de los origenes y desarrollo de una institucion clave en la Edad
Media» (Zaragoza, 5 de mayo de 2005), El Justicia de Aragon, Zaragoza, 2006,
102 pags.

VV.AA.: Séptimo Encuentro de Estudios sobre El Justicia de Aragon. Zaragoza, 8 de
mayo de 2006. El Justicia de Aragén, Zaragoza, 2006, 197 pags.

El Titulo elegido para este Encuentro fue Las claves de la modernidad para el
conoctmiento de una Institucion peculiar. Ponentes y ponencias: D. José Antonio
Escudero Lopez (Felipe II y el gobierno de la monarquia; D. Juan Francisco
Baltar Rodriguez (Los ministros de la Real Audiencia de Aragén en el siglo
XVIII: un retrato de grupo); D. Diego Navarro Bonilla (Fuentes para el estudio
de la institucion del Justicia de Aragon: aprovechamiento de recursos documen-
tales); D. Jestis Morales Arrizabalaga (El proceso de institucionalizacién y orga-
nizacion del Justicia de Aragén); D* Encarnaciéon Jarque Martinez
(Historiografia sobre el Justicia de Aragén: valoracién y directrices para nuevos
planteamientos en la época moderna); D. Alberto Montaner Frutos (Un lugar-
teniente del Justicia de Aragén y su obra historica: Miguel Martinez del Villar).
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3. ARAGON: DESDE LOS DECRETOS DE NUEVA PLANTA AL APENDICE DE 1925
3.1. DECRETOS DE NUEVA PLANTA

ESCUDERO, José Antonio: «La situacion antecedente a los Decretos de Nueva
Planta en Aragén», en Anales de la Real Academia de jurisprudencia y legislacion,
nam. 36, 2006, pags. 167-189.

Detallada descripcion de la situacion antecedente a los Decretos de Nueva
Planta en Aragén, donde se da cuenta del testamento de Carlos Il y de los ava-
tares de la Guerra de Sucesion en Aragon, en su primera fase, hasta la batalla de
Almansa. En particular, se describe el juramento de los Fueros por Felipe de
Anjou el dia 17 de septiembre de 1701, las Cortes del Reino de Aragén reunidas
en Zaragoza en abril de 1702 presididas por la Reina Maria Luisa en representa-
cion de su marido Felipe V (IV de Aragén), el juramento de los fueros y privile-
gios de Aragon por el Archiduque Carlos el 18 de julio de 1706.

ESCUDERO, José Antonio: «Los Decretos de Nueva Planta en Aragén», en VV.AA.:
Génesis territorial de Espana. Coordinador: José Antonio Escudero. El Justicia
de Aragon, Zaragoza, 2007, pags. 41-89.

Respecto a Aragén hubo un Decreto de supresion del ordenamiento juridico
aragonés (de 29 de junio de 17079, el Decreto rectificador de 29 de julio de 1707
y el restablecimiento parcial del derecho aragonés por Decreto de 3 de abril de
1711. El autor ofrece un panorama general del contexto politico de la reforma,
pretendiendo aproximarse a su significacion efectiva y al problema de quién o
quiénes fueron realmente responsables de ella, asi como a la estirpe ideologica
(espanola o francesa) de la decision de suprimir los fueros.

FERNANDEZ GIMENEZ, Maria del Camino: «Aragén y los Decretos de Nueva Planta
en las Narraciones Historicas de Castellvi», en VV.AA.: Génesis territorial de
Espana. Coordinador: José Antonio Escudero. El Justicia de Aragon,
Zaragoza, 2007, pags. 185-201.

La autora pondera y examina las importantes Narraciones de Castellvi, recien-
temente editadas, y cuyo texto manuscrito habia venido siendo utilizado casi en
exclusiva para la situacion catalana, cuando ciertamente contienen también una
valiosa informacién sobre Aragén, segin por ejemplo se manifiesta en el relato
—que la autora recoge y glosa- de las deliberaciones del Consejo de Gabinete de
Felipe V antes de promulgar el Decreto de 1707. Por lo demas Castellvi defen-
derd, segin se nos explica, un cierto liderazgo de Cataluna en la reaccién anti-
Nueva Planta, habiendo adoptado los aragoneses, a su juicio, una actitud de pru-
dencia y espera para regularse segin lo que obraria Cataluna.

MORALES ARRIZABALAGA, Jesus: «La nueva planta de Aragoén. Proyecto e instru-
mentos», en fus Fugit, 13-14, 2004-2006, pp. 365-497.

Excelente trabajo de este historiador del Derecho, especialmente preocupa-
do por el siglo XVIII en Aragon. Nos habla de Aragén en el proyecto de monar-
quia de Felipe V, de los instrumentos normativos de la «nueva planta» (los
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decretos de 29 de junio y 29 de julio de 1707, asi como las leyes del Nuevo
Gobierno) y de la definicion de la nueva planta mediante la actividad de las ins-
tituciones.

MORALES ARRIZABALAGA, Jesus: «L.a Nueva Planta del reino de Aragén: la recupe-
racion de la durisdictio regia», en VV.AA.: Génesis territorial de Espana.
Coordinador: José Antonio Escudero. El Justicia de Aragén, Zaragoza, 2007,
pags. 91-148.

El autor analiza la recuperacion de la urisdictio regia, presentando desde la
época medieval Fuero y Derecho como modelos institucionales alternativos de la
monarquia hispanica, para concluir, tras el examen de los textos legales, con una
exposicion de lo que hicieron destacados miembros de la Audiencia a fin de
remediar el vacio normativo que dejaban los decretos. En todo caso, la reforma,
para €l, no tuvo un modelo institucional definido, persistiendo la mayor parte de
los fueros de Cortes y la practica totalidad de las Observancias.

VV.AA.: Génesis territorial de Espaiia. Coordinador: José Antonio Escudero. El
Justicia de Aragén, Zaragoza, 2007, 950 pags.

El libro tiene que ver con la celebraciéon en 2007 de los trescientos afios del
primero y mas importante de los decretos de Felipe V, el que se dio para Aragén
y Valencia el 29 de junio de 1707. Inicialmente el proyecto, promovido y tutela-
do por el Justicia, era elaborar una visiéon de conjunto de los Decretos de Nueva
Planta. Mas tarde, sin embargo, parecié oportuno ampliar la indagacion a la his-
toria politico-administrativa de otros territorios (Pais Vasco, Navarra y Galicia)
que confluyen en el problema comiin de la vertebracion territorial de Espana.

4. LA COMPILACION Y OTRAS LEYES CIVILES ARAGONESAS

Legislacion civil de Aragon. Introduccion de José M?* Navarro Vinuales. La Notaria,
nam. 10 (2008), 398 pags. Colegio Notarial de Cataluna y Marcial Pons.

Nimero monografico de la Revista «La Notaria» dedicado a la legislacion
civil de Aragén. La obra va precedida de una introducciéon del Notario José M*
Navarro Visuales. Incluye la Ley 3/1985, de 21 de mayo, sobre la Compilacion
del Derecho civil de Aragén, la Ley 13/2006, de 27 de diciembre, de derecho de
la persona, la Ley 2/2003, de 12 de febrero, de régimen econémico matrimonial
y viudedad, la Ley 1/1999, de 24 de febrero, de sucesiones por causa de muerte,
y la Ley 6/1999, de 26 de marzo, relativa a parejas estables no casadas.
Finalmente, reproduce el «indice analitico» elaborado por el Prof. Serrano
Garcia para el volumen de Textos Legales ntim. 98 (Derecho civil de Aragén) publi-
cado por el Gobierno de Aragén en 2007.

SERRANO GARCIA, José Antonio: «Indice Analitico de la Legislacion civil de Aragon»,
publicada por la Revista La Notaria, nam. 10 (2008), pags. 335-398.

El ntimero 10 de la Revista La Notaria, que publica la Legislacion civil de Aragon
vigente en 2008, reproduce el completo «indice analitico» elaborado por el Prof.
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Serrano Garcia para la obra Derecho civil de Aragon (Textos legales, 98), editada
por el Gobierno de Aragén en 2007.

SERRANO GARCIA, José Antonio: Derecho civil de Aragon. Edicion actualizada a
marzo de 2007. Textos Legales, 98. Gobierno de Aragdn, Zaragoza, 2007,
442 pags.

En la presente edicion se publican, en primer lugar, los pocos articulos que
quedan en vigor de la Compilacién; se incluyen seguidamente, respetando el
orden que las materias tenian en la Compilacion, y en la redaccion actualmente
en vigor, la Ley de Derecho de la persona, la Ley de régimen econémico matri-
monial y viudedad, y la Ley de sucesiones por causa de muerte. Por altimo, se
anade la Ley relativa a parejas estables no casadas, modificada en 2004.

El volumen cuenta ademas con dos anexos, uno relativo a las normas modi-
ficadoras del Derecho civil de Aragon, y otro que recoge, en la redaccion que
tenian al ser derogados, los textos de la Compilacion que ya no estan vigentes.
Se cierra con un completo indice analitico de la legislacién en vigor.

5. PARTE GENERAL DEL DERECHO
5.1. FUENTES DEL DERECHO

MOREU BALLONGA, José Luis: «Mito y realidad en el standum est chartae>, en
GONZALEZ DE SAN SEGUNDO, Miguel Angel (Coordinador): Un jurista aragonés
y su tiempo: El doctor Juan Luis Lépez, primer marqués del Risco (1644-1703).
Gobierno de Aragén-Vicepresidencia, Zaragoza, 2007, pags. 315-503.

Extenso y razonado ensayo sobre el standum est chartae, las fuentes del
Derecho y la actual politica legislativa en materia de Derecho civil aragonés, en
el que su autor, tratando de distinguir lo que hay de mito y lo que hay de reali-
dad, nos da su opinion sobre el significado y alcance, tanto técnico como ideo-
légico del principio legal, en particular tras la que considera negativa reforma
de 1999, asi como sobre el desmesurado desarrollo que cree esta experimen-
tando el Derecho civil aragonés en los ultimos tiempos. En particular, propone
que se suprima el posible caracter bifronte del standum est chartae (principio de
autonomia y regla de hermenéutica), que se restrinja su ambito de aplicacion
al Derecho de familia y sucesiones, que se reformule la regla en espanol y con
unos limites a la autonomia mas en consonancia con el Derecho espanol y con
el Derecho comparado, que se limiten sus efectos de sobreponerse a las normas
imperativas del Derecho supletorio a s6lo los pactos otorgados en escritura
publica.

6. PERSONA Y FAMILIA

6.2. EDAD. INCAPACIDAD E INCAPACITACION

SALAS MURILLO, Sofia de: «La opcion por la nulidad o la anulabilidad en la pro-
teccion del incapaz natural y los que con €l contratan», Revista de derecho pri-
vado, Numero 1 (2007), pags. 33-64.
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6.5. RELACIONES PARENTALES Y TUTELARES

AMUNATEGUI RODRIGUEZ, Cristina: Incapacitacion y mandato. La Ley, Madrid,
2008. 381 pags.

Muy interesante, completa y documentada monografia que aborda la refor-
ma de los sistemas de proteccion de los incapaces. Tras unas extensas reflexiones
de caracter general sobre la capacidad de los mayores, trata el tema de los pode-
res preventivos, para finalizar con el analisis de la coexistencia del mandato pre-
ventivo con otras figuras destinadas a la proteccion de la persona.

A'lo largo de toda la monografia se tiene muy en cuenta el Derecho arago-
nés. Dice la autora que es especialmente importante el trabajo que estan llevan-
do a cabo los legisladores catalan y aragonés, tanto en cuanto a la regulaciéon de
nuevas figuras como en cuanto al desarrollo y puesta al dia de las instituciones
vigentes, mostrando un mayor y mas meditado esfuerzo por garantizar la efica-
cia de las diferentes medidas de proteccion de la persona a través de la renova-
cién profunda de su ordenamiento. Anade que la Ley aragonesa de Derecho de
la persona es un modelo de construccion en no pocos aspectos del Derecho de
personas, como ha podido constatar, tras un profundo estudio del Derecho civil
en general y del Derecho aragonés, con una técnica y calidad legislativa muy
superiores a la que esta demostrando el legislador estatal.

Garcia CaNo, Tomas: «Autotutela y poderes preventivos», en VV.AA.: Actas de
los XV Encuentros del Foro de Derecho Aragonés. Zaragoza-Teruel, 2005. El Justicia
de Aragoén, Zaragoza, 2006, pags. 117-129.

El coponente profundiza en las figuras de la autotutela y los poderes preven-
tivos tomando en consideracion lo dispuesto en el Codigo civil tras la reforma de
2003, Ia legislacion catalana y el anteproyecto de ley aragonesa de Derecho de la
persona.

OLIVAN DEL CACHO, José Javier: «Limites a las voluntades anticipadas», VV.AA.:
Actas de los XV Encuentros del Foro de Derecho Aragonés. Zaragoza-Teruel, 2005. E1
Justicia de Aragén, Zaragoza, 2006, pags. 131-143.

El autor reflexiona sobre los limites del testamento vital o instrucciones pre-
vias, distinguiendo entre los limites materiales y formales.

PARrRA LUCAN, M*? Angelesz «Voluntades anticipadas (Autonomia personal: volun-
tades anticipadas. Autotutela y poderes preventivos)», en VV.AA.: Actas de los
XV Encuentros del Foro de Derecho Aragonés. Zaragoza-Teruel, 2005. El Justicia de
Aragén, Zaragoza, 2006, pags. 77-116.

Es objeto de la ponencia la proteccion de la voluntad anticipada de la persona
para el caso de que en un futuro no pueda tomar decisiones por si ni gestionar sus
asuntos, personales o patrimoniales, tanto en el estricto ambito sanitario (testa-
mento vital) como no sanitario (autotutela y poderes preventivos). La ponente
estudia el juego de la voluntad anticipada en estos ambitos, la forma de expresion
de la voluntad anticipada, los posibles modos de conocimiento por los terceros y su
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eficacia. En particular, plantea las posibles contradicciones y/o solapamientos que
se producen entre los diferentes ambitos normativos (sanitario/autotutela y pode-
res preventivos) y su compatibilidad, cuando se produzca, con la incapacitaciéon y
la organizacion de un sistema «estable» de proteccion del incapaz.

6.6. REGIMEN ECONOMICO CONYUGAL
6.6.3. CONSORCIO CONYUGAL
6.6.3.1. ACTIVO

MARTIN OSANTE, Luis Carlos: «El seguro de vida en el marco del régimen econémico
del matrimonio en Aragén. Breve referencia a planes de pensiones y figuras afines
en el consorcio conyugal aragonés», en Cuadernos Lacruz Berdejo nam. 5 (2007)
(http://www.derecho-aragones.net/cuadernos/ document. php?id =415)

Importante trabajo de investigacion, que obtuvo el premio otorgado en el
seno del Curso de Derecho Aragonés impartido por la Catedra Lacruz Berdejo-
Escuela de Practica Juridica de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Zaragoza en el curso 2006-07. Se ocupa de la titularidad de los seguros de vida'y
de la calificacion de los derechos derivados de ellos; de la contratacion del segu-
ro de vida por los conyuges en el marco de la gestion del consorcio conyugal; de
las deudas derivadas del seguro de vida; del seguro de vida en la fase de disolu-
cién, liquidacion y division del consorcio conyugal; y del tratamiento de los pla-
nes de pensionesy figuras afines. El trabajo termina con la formulacién de unas
valiosas conclusiones.

6.6.3.3. GESTION

Bayop Lorez, M* del Carmen: «La disposicion intervivos de los bienes del consorcio
conyugal», en VV.AA.: Actas de los XVI Encuentros del Foro de Derecho Aragonés.
Zaragoza-Huesca, 2006. El Justicia de Aragon, Zaragoza, 2007, pags. 7-38.

Clara y bien construida exposicion de la regulacion de la disposicion entre
vivos de los bienes del consorcio conyugal en la Ley de régimen econémico
matrimonial y viudedad, que parte de la libertad de pacto (art. 47) para, en su
defecto, permitir una amplia actuacion indistinta (arts. 48) o individual (arts. 49
y 50), de forma que la actuacion conjunta de ambos conyuges queda como regla
residual y de cierre (art. 51), en la que cabe si se da el supuesto legal sustituir el
consentimiento de uno de los conyuges por la intervencion judicial (art. 52). Las
consecuencias de la falta de consentimiento de uno de los conyuges son la inopo-
nibilidad (art. 53), si el acto es oneroso, y la nulidad (art. 55), si el acto es a titu-
lo gratuito. La autora detalla con brillantez estas consecuencias en relacion al
conyuge vendedor, al tercero comprador y al conyuge no interviniente.

CRruz GISBERT, Teresa: «La disposicion intervivos de los bienes del consorcio con-
yugal. Punto de vista notarial”, en VV.AA.: Actas de los XVI Encuentros del Foro
de Derecho Aragonés. Zaragoza-Huesca, 2006. El Justicia de Aragén, Zaragoza,
2007, pags. 39-42.
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La coponente destaca como mas novedosos desde el punto de vista notarial
lo dispuestos en la letra d) del art. 48, en el art. 49, y en los arts. 58 a 60, todos
ellos de la Ley de régimen econémico matrimonial y viudedad.

MARTINEZ-CORTES GIMENO, Jesus: La gestion del consorcio en la Ley 2/2003, de 12 de
febrero. Prologo de Fernando Garcia Vicente. Num. 32 de la Coleccion El
Justicia de Aragén. Zaragoza, 2007, 127 pags.

Excelente trabajo fruto de una beca de investigacion que anualmente conce-
de el Justicia de Aragén a los estudiantes con mejor expediente en el Gltimo cur-
so de la Facultad de Derecho de Zaragoza. Es un trabajo bien escrito, con mucho
sentido coman, que no descuida los aspectos didacticos, y que profundiza en
muchas cuestiones del nuevo régimen de la gestion del consorcio conyugal ins-
taurado por la Ley de régimen econémico matrimonial y viudedad de 2003.

SALAS MURILLO, Isabel de: «Disposicion intervivos de los bienes del consorcio con-
yugal: una vision desde el Registro de la Propiedad», en VV.AA.: Actas de los
XVI Encuentros del Foro de Derecho Aragonés. Zaragoza-Huesca, 2006. El Justicia de
Aragén, Zaragoza, 2007, pags. 43-46.

La coponente resalta los aspectos que en la practica se pueden presentar a la
hora de la inscripcion en el Registro de la Propiedad de estos actos dispositivos
de bienes consorciales inmuebles en los que falta el consentimiento necesario de
uno de los conyuges.

6.6.3.4. DISOLUCION. LA COMUNIDAD POSCONSORCIAL

SERRANO GARCIA, José Antonio: «La comunidad conyugal en liquidacion (I)», en
Revista_Juridica del Notariado nim. 65 (enero-marzo 2008), pags. 343-503.

Introduccion y primera parte de un estudio monografico de la comunidad
conyugal en liquidacién, cuya publicacion continuara en los tres proximos
nameros de la Revista Juridica del Notariado. Esta parte primera se ocupa de los
antecedentes historicos (la comunidad conyugal continuada en los Fueros y
Observancias, el Apéndice y la Compilacion, asi como la comunidad conyugal en
liquidacion de éste ultimo cuerpo legal) y de la elaboracion de la actual regula-
cién aragonesa contenida en la Ley de régimen econémico matrimonial y viu-
dedad, con un analisis detenido de los trabajos de la Comision Aragonesa de
Derecho Civil y de la tramitacion parlamentaria del Proyecto de ley.

6.6.3.5. LIQUIDACION Y DIVISION

CALATAYUD SIERRA, Adolfo: «La liquidacién del consorcio conyugal aragonés», en
VV.AA.: Actas de los XVI Encuentros del Foro de Derecho Aragonés. Zaragoza-Huesca,
2006. El Justicia de Aragén, Zaragoza, 2007, pags. 65-94.

Brillante y completa exposicion, dentro de las limitaciones de espacio y tiem-
po que impone el Foro, de los aspectos mas relevantes del régimen que estable-
ce la Ley aragonesa para la liquidacion y division del consorcio conyugal. La
estructura de la ponencia es la siguiente: I. Aspectos generales; II. Derecho a la
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division; III. Modalidades; IV Liquidacion y division; V. Practica de la liquidacion
y division; VI. Activo y pasivo subsistente tras la liquidacion.

FORCADA MIRANDA, Javier: «La liquidacion del consorcio conyugal aragonés. El
procedimiento judicial», en VV.AA.: Actas de los XVI Encuentros del Foro de
Derecho Aragonés. Zaragoza-Huesca, 2006. El Justicia de Aragon, Zaragoza, 2007,
pags. 95-113.

Aunque el coponente no pretende un tratamiento exhaustivo del
procedimiento judicial para la liquidacion del régimen econémico matrimonial
de comunidad, si que valora dicho procedimiento en su vertiente practica, detec-
tando las ventajas e inconvenientes que ha supuesto su entrada en vigor para el
operador juridico, tras la Ley 1/2000, de 7 de enero, y resaltando los puntos de
conflicto o fricciéon que, se ha demostrado, existen.

SANCHO-ARROYO Y LOPEZ RIOBOO, Javier: «La liquidacion del consorcio conyugal
aragonés. Liquidacion concursal», en VV.AA.: Actas de los XVI Encuentros del
Foro de Derecho Aragonés. Zaragoza-Huesca, 2006. El Justicia de Aragoén,
Zaragoza, 2007, pags. 115-122.

Interesantes reflexiones sobre el dificil art. 82 Lrem., norma con precedentes
en los Anteproyectos de Compilacion que ha sido rescatada por la Ley aragone-
sa del 2003. El sistema que establece el art. 82 Lrem. es muy distinto de la regu-
lacion del Codigo civil, pues en Aragén no hay preferencia de los acreedores
comunes sobre los créditos de los conyuges contra el patrimonio comun, apli-
candose a todos ellos las normas sobre concurrencia de créditos.

6.8. VIUDEDAD

AGUSTIN TORRES, Antonio-Carmelo y AGUSTIN JUSTRIBO, Jaime: «Algunas implica-
ciones fiscales en los usufructos de dinero y de participaciones en fondos de
inversion», en La notaria, Namero 34 (2006), pags. 39-b1.

Reflexiones de dos Notarios, que exponen de forma esquematica, sobre algu-
nas consecuencias fiscales que derivan de los actos de constitucion, transmision
y extincion de los usufructos de participaciones de fondos de inversion y de dine-
ro, regulados en la Ley catalana 5/2000 del libro quinto de derechos reales del
Codigo civil de Cataluna. Reflexiones que pueden servir también para la tribu-
tacion de este tipo de usufructos de personas aragonesas viudas (¢fr. arts. 117y
118 Lrem.).

BARRIO GALLARDO, Aurelio: “Derecho expectante de viudedad e incumplimiento en
materia de contratacién inmobiliaria”, en Cuadernos Lacruz Berdejo ntim. 5 (2007)
(http://www.derecho-aragones.net/cuadernos/document.phprid=416).

Breve trabajo, con abundantes citas, cuyo titulo no da una idea precisa de su
contenido. Comienza con una breve introduccion historica, después expone las
repercusiones del expectante sobre el trafico juridico, en especial de bienes
inmuebles de persona casada, y finalmente profundiza en los problemas que sus-

RDCA-2008-XIV 249



Bibliografia

cita la subsistencia del derecho expectante del conyuge que no renuncia a €l en
la enajenacién de bienes inmuebles privativos de su consorte.

CORRAL GARCIA, E.: Los Derechos del Conyuge Viudo en el Derecho Civil Comun y
Autondmico. Bosch, Barcelona, 2007. 278 Paginas. Rastica.

Vision comparada y poco profunda de los derechos del conyuge viudo en los
distintos Derechos civiles espanoles, en la sucesion voluntaria y en la legal, como
legitimario, como usufructuario por ley o disposicion voluntaria, el conyuge viu-
do y la particion hereditaria, la fiducia sucesoria, el conyuge administrador de la
herencia, aventajas y otros derechos, atribuciones mortis causa a favor del conyu-
ge viudo de caracter indemnizatorio. Al final incluye un apunte sobre los dere-
chos de viudedad y el derecho interregional, asi como una referencia a los dere-
chos del miembro supérstite de una unién de hecho.

7. SUCESIONES POR CAUSA DE MUERTE

7.1. DE LAS SUCESIONES EN GENERAL Y NORMAS COMUNES A LAS SUCESIONES VOLUN-
TARIAS

7.1.4. ACEPTACION Y REPUDIACION DE LA HERENCIA

BARRIO GALLARDO, Aurelio: La aceptacion_hereditaria derivada de actos dispositivos
concluyentes sobre el caudal. Prologo de Angel Cristobal Montes. Num. 27 de la
Coleccion «Monografias» del Centro de Estudios Registrales. Fundacion
Registal, Madrid 2007. 278 Paginas. Rustica.

Primer libro de un valioso investigador contratado en la Universidad de
Zaragoza que aborda el estudio de un tema clasico y lo hace desde el doble para-
guas normativo del Codigo civil espanol y la Ley de sucesiones por causa de
muerte aragonesa. El libro atiende también los aspectos notariales (la aceptacion
escrituraria) y registrales (en particular la aplicacion del principio de tracto suce-
sivo). Para el Prof. Cristobal, la parte final «relativa a la posiciéon de los acreedo-
res hereditarios ante la aceptacion de la herencia por actos concluyentes, es la
parte mas lograda y trascendental del trabajo. El juego combinado de la mejor
doctrina, de una seleccionada jurisprudenciay, particularmente, la cuajada refle-
xion del autor producen unas paginas de valor intrinseco indudable».

7.1.8. NORMAS COMUNES A LAS SUCESIONES VOLUNTARIAS

BARR, Alan R.: «The conditio si instiitutus sine liberis decesserit in Scots and Sputh
African Law», en Exploring the Law of Sucesion. Studies Nacional, Historical and
Comparative. Edited by Kenneth G C Reid, Marius | de Waal and Reinhard
Zimmermann. Edinburgh University Press, Edimburgo, 2007, pp. 177-192.

7.2 SUCESION TESTAMENTARIA

BRAUN, Alexandra: «Revocability of Mutual Wills», en Exploring the Law of Sucesion.
Studies Nacional, Historical and Comparative. Edited by Kenneth G C Reid,
Marius | de Waal and Reinhard Zimmermann. Edinburgh University Press,
Edimburgo, 2007, pp. 208-225.
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MARTINEZ MARTINEZ, Maria: «La institucion reciproca de herederos», en VV.AA.:
Actas de los XV Encuentros del Foro de Derecho Aragonés. Zaragoza-Teruel, 2005. E1
Justicia de Aragon, Zaragoza, 2006, pags. 13-56.

La ponente trata de la institucion reciproca de herederos, tanto si se ha rea-
lizado en pacto sucesorio como en testamento mancomunado. Tras una refe-
rencia a los antecedentes historicos, da cuenta de las principales modificaciones
introducidas en la Ley de sucesiones de 1999, para entrar luego en el régimen
juridico de la figura: sus presupuestos, personas que pueden instituirse, efectos,
revocacion, correspectividad, repudiaciéon, comoriencia, etc. Se presta especial
atencion a los efectos de la institucion reciproca una vez consumada y después
de fallecer el altimo de los instituidos, trayendo a colacion también lo dispuesto
por el art. 216.2 Lsuc.

SANCHO-ARROYO Y LOPEZ RIOBOO, Javier: «La institucion reciproca de herederos»,
en VV.AA.: Actas de los XV Encuentros del Foro de Derecho Aragonés. Zaragoza-
Teruel, 2005. El Justicia de Aragdn, Zaragoza, 2006, pags. 67-71.

Referencia a las sentencias del TSJA de 20 junio y 30 de septiembre de 2005.

7.3. SUCESION PACCIONADA

HuTtcHisoN, Dale: «Sucesion Agreements in South African and Scots Law», en
Exploring the Law of Sucesion. Studies Nacional, Historical and Comparative. Edited
by Kenneth G C Reid, Marius J de Waal and Reinhard Zimmermann.
Edinburgh University Press, Edimburgo, 2007, pp. 226-246.

PACHECO CABALLERO, Francisco Luis: «Para después de los dias y no en otra manera.
Origen y desarrollo de la sucesion contractual en Aragén», en INITIUM,
Revista catalana d historia del dret, nam. 12, 2007, pags. 119-197.

Importante trabajo de investigacion de un Catedratico de Historia del
Derecho que consulta los documentos de aplicacion del Derecho publicados
recientemente, los textos de los Fueros y Observancias, el Apéndice y sus pro-
yectos, la Compilacion y la Ley de sucesiones, asi como las principales obras de
los autores aragoneses de cada época historica, para de esta manera contribuir a
fijar el origen y desarrollo de la sucesion contractual en Aragon.

7.5. LEGITIMA

BRUN ARAGUES, Juan José: «Intangibilidad cualitativa de la legitima», VV.AA.:
Actas de los XV Encuentros del Foro de Derecho Aragonés. Zaragoza-Teruel, 2005. E1
Justicia de Aragén, Zaragoza, 2006, pags. 411-417.

Breve comentario a los arts. 182 a 187 de la Ley de sucesiones.
MOREU BALLONGA, José Luis: «El sistema legitimario en la Ley aragonesa de suce-

siones», VV.AA.: Actas de los XV Encuentros del Foro de Derecho Aragonés. Zaragoza-
Teruel, 2005. El Justicia de Aragon, Zaragoza, 2006, pags. 149-417.
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Ponencia de extension desacostumbrada en la que el autor, que ha estudiado
los antecedentes historicos conocidos y en profundidad el sistema legitimario de
la Compilacién, en particular los escritos del Prof. Lacruz, nos da su vision critica
y negativa del nuevo sistema resultante de la Ley de sucesiones de 1999. El autor
considera muy discutibles, y en algunos casos francamente erréneas, algunas de las
decisiones de politica legislativa adoptadas sobre la legitima por el legislador ara-
gonés de 1999; los cambios introducidos cree que han mermado la originalidad
que la legitima aragonesa tenia en la Compilacion y han empeorado su regulacion,
que en la Compilacion era técnicamente muy buena y no habia sido suficiente-
mente estudiada. El mejor elogio que hace de la nueva regulacion es que ha teni-
do a pesar de todo el acierto de mantener, aunque bastante enturbiadas, las mas
profundas lineas de fondo de inspiracién de la regulacién de 1925y 1967.

RUFAS DE BENITO, Isabel: «El derecho de alimentos», en VV.AA.: Actas de los XV
Encuentros del Foro de Derecho Aragonés. Zaragoza-Teruel, 2005. El Justicia de
Aragén, Zaragoza, 2006, pags. 419-426.

Breve comentario al art. 200 de la Ley de sucesiones.

9. 2. DERECHO DE ABOLORIO O DE LA SACA

LOrEzZ AzcoNa, Aurora: El derecho de abolorio. Colegio de Registradores de la
Propiedad y Mercantiles de Espana (Fundacion Registral), Madrid, 2007, 961
pags. Prologo de Gabriel Garcia Cantero.

Extensa y muy bien documentada obra de investigaciéon que constituyo la
Memoria de doctorado de su autora. El capitulo primero se dedica a la historia
legislativa del derecho de abolorio; el segundo trata de la naturaleza juridica y la
estructura (elementos personales, reales, formales y teleologico); el tercero se
ocupa de la dinamica del derecho de abolorio: nacimiento, modalidades de ejer-
cicio, colisiéon con otros derechos de adquisicion preferente, efectos, extincion
(en particular, Ia renuncia) y la facultad moderadora.

LOrEzZ AzcoNA, Aurora: El derecho de abolorio. Colegio de Registradores de la
Propiedad y Mercantiles de Espana (Fundacién Registral), Madrid, 2007, 961
pags. Prologo de Gabriel Garcia Cantero.

Extensa y muy bien documentada obra de investigacion que constituyo la
Memoria de doctorado de su autora. El capitulo primero se dedica a la historia
legislativa del derecho de abolorio; el segundo trata de la naturaleza juridica y la
estructura (elementos personales, reales, formales y teleologico); el tercero se
ocupa de la dinamica del derecho de abolorio: nacimiento, modalidades de ejer-
cicio, colisiéon con otros derechos de adquisicion preferente, efectos, extincion
(en particular, Ia renuncia) y la facultad moderadora.

O. DERECHO FISCAL Y PROCESAL. OTRAS MATERIAS

LOPEZ RAMON, Fernando: «La modernizacion de los recursos contra las califica-
ciones de los Registradores de la Propiedad, entre la tradicion, la administra-
tivizacion y la fragmentacion», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim.

706, 2008, pags. 725-763.
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Interesante estudio que comienza reflejando el régimen tradicional del
recurso gubernativo, expone la vision administrativa del Registro de la
Propiedad desde el debate sobre la jurisdiccion competente, da cuenta de la
modernizaciéon del régimen de recursos administrativos y judiciales contra las
calificaciones registrales negativas, y termina afirmando que nos dirigimos hacia
la fragmentacion del sistema. La tendencia hacia la fragmentacion la observa pri-
mero en las clausulas estatutarias que pretenden garantizar la finalizacion de los
recursos contra las calificaciones registrales en el ambito territorial de las
Comunidades Autonomas con Derecho civil propio y, mas recientemente, en el
intento de afirmar una competencia autonémica (en Cataluna y Aragéon) exclu-
siva y general en la materia, que parece quebrar la institucion unitaria del
Registro de la Propiedad.

PALAZON VALENTIN: Pilar: «Tratamiento fiscal de la institucion reciproca de here-
deros», en VV.AA.: Actas de los XV Encuentros del Foro de Derecho Aragonés.
Zaragoza-Teruel, 2005. El Justicia de Aragon, Zaragoza, 2006, pags. 57-65.

VI. OBRAS AUXILIARES
1. BIBLIOGRAFIA, RECENSIONES Y RESENAS

SERRANO GARCIA, José Antonio: Prologo a «Aragon, tierra de derechos de Javier
Hernédndez Garcia (Mira editores, S.A. Zaragoza, 2007, 80 pags.) », pags. 9-13.

2. JURISTAS Y ESCRITORES ARAGONESES

GONZALEZ DE SAN SEGUNDO, Miguel Angel (Coordinador): Un jurista aragonés y su
tiempo: Ll doctor Juan Luis Lopez, primer marqués del Risco (1644-1703). Gobierno
de Aragon-Vicepresidencia, Zaragoza, 2007, 704 pags.

Libro homenaje a este ilustre jurista aragonés en el tercer centenario de su
muerte, acaecida en 1703. Zaragozano de nacimiento, doctor en Leyes por la
Universidad de Zaragoza, desarroll6 una relevante carrera profesional en su
mayor parte durante el reinado de Carlos II, que le llevaria a ocupar los cargos
de alcalde del crimen de la Audiencia de Lima y gobernador de Huancavelica,
culminando su carrera con el nombramiento como regente del Supremo
Consejo de Aragon.

El libro ha sido coordinado por el catedratico de Historia del Derecho de la
Universidad de Zaragoza, e incluye catorce trabajos en torno a la figura de Risco
de lo mas granado de la Historia del Derecho de unay otra orilla del Atlantico.

SoLis, José: «La historia del Derecho aragonés en la obra del doctor Juan Luis
Lopez», en “GONZALEZ DE SAN SEGUNDO, Miguel Angel (Coordinador):
Un jurista aragonés y su tiempo: El doctor Juan Luis Lopez, primer marqués del Risco
(1644-1703). Gobierno de Aragdén-Vicepresidencia, Zaragoza, 2007, pags.
677-704.
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El primer marqués del Risco fue autor de un niimero muy considerable de
obras, en buena parte relacionadas de manera directa con los empleos que ejer-
ci6 pero fruto también, en no menor medida, de su inquietud intelectual y de su
interés por la historia del Derecho y de las instituciones, publicando algun tra-
bajo y dejando otros en proyecto. Se trata de estudios sobre la historia del
Derecho aragonés; interpretaciones y analisis criticos de algunos aspectos de ins-
tituciones y fuentes, e investigaciones en torno al origen y evolucion de los tex-
tos legales mas antiguos.

4. EDICIONES DE FORMULARIOS Y DOCUMENTOS DE APLICACION DEL DERECHO

GOMEZ DE VALENZUELA, Manuel: Documentos sobre ganaderia altoaragonesa y pirenai-
ca (Siglos XV y XVI). Coleccion El Justicia de Aragén num. 33, Zaragoza, 2007,
495 pags.

Recopilacion de 200 documentos, en su mayor parte procedentes de proto-
colos notariales, sobre la ganaderia altoaragonesa y pirenaica, que pretende ofre-
cer una antologia de testimonios relacionados con todos los aspectos de esta acti-
vidad: animales, pastos, contratos, productos, transhumancia, trabajadores, etc.
Este conjunto de diplomas da una idea de como fue la ganaderia en estas zonas
en los siglos XV'y XVI. En el prélogo, el autor nos presenta los aspectos mas inte-
resantes de estos documentos. Los indices tematico, de nombres de lugares y de
nombres de personas hacen mas facil el manejo de esta coleccion.

José Antonio SERRANO GARCIA
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JURISPRUDENCIA

*  En esta seccion de la Revista, al cuidado de los Profs. BAYob, DELGADO y SERRANO, se pretende
publicar, integras, las resoluciones, sobre Derecho civil aragonés, del Tribunal Supremo y del Tribunal
Superior de Justicia de Aragon (sentencias y autos en recursos de casacion, autos de la Presidencia del
Tribunal Superior de Justicia de Aragén en recursos gubernativos, etc.); en cambio, respecto a las reso-
luciones de las Audiencias Provinciales de Huesca, Teruel y Zaragoza (o de otras Audiencias) y de los
Juzgados de Primera Instancia o Primera Instancia e Instruccion de Aragon, sobre Derecho civil arago-
nés, solo se pretende publicar los fundamentos de Derecho.

Para lograr este objetivo contamos con la colaboracion del Justicia de Aragon que nos facilita copia
de las resoluciones que €l recibe; como el objetivo de la Revista es publicar «todas» las resoluciones que,
en mayor o menor medida, afecten al Derecho civil aragonés, la Redaccion de la Revista ruega a los
senores Magistrados, Jueces y Secretarios Judiciales de la Comunidad Auténoma de Aragon que facili-
ten puntualmente copia de estas resoluciones al Justicia de Aragoén o, si lo prefieren, directamente a la
Revista.



A) RESOLUCIONES DEL TRIBUNAL SUPREMO Y EL
TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE ARAGON (2006-2008)

NUM. 1
S. TS 30 de enero de 2008

62: EDAD: DEL MAYOR DE 14
ANOS: CAPACIDAD (CIVIL Y PROCESAL): La
comparecencia en juicio se reserva a quienes
se hallen en el pleno ejercicio de sus derechos
civiles, art. 7.1 Lec., lo que no cabe predicar
de los menores de edad no emancipados, de
conformidad con lo dispuesto en los arts.
315y 322 del Cc., en relacion con el art. 12
CE, regla, que ciertamente, encuentra su
excepcion fuera del Derecho comiin, en el
art. 5 Comp. del Derecho civil de Aragon
—de aplicacion indiscutida al caso, dada la
vecindad civil de la menor—, que extiende la
capacidad del menor, mayor de catorce
aiios, para realizar vdlidamente cualquier
acto o contrato con la asistencia de cual-
quiera de sus padres, tutores o de la Junta de
Parientes. Por lo tanto, es en la menor,
mayor de catorce aros, en la que reside tan-
to la capacidad para ser parte como la
capacidad procesal, ya que la menor estd
debidamente representada al otorgar pode-
res en favor de procurador y notario debida-
mente asistida por su madre.

DISPOSICIONES CITADAS: art. 5 Comp.
aragonesa; art. 7 Lec.

PONENTE: Ilmo. Sr. D. Ignacio Gil de la
Cuesta.
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N° de Sentencia: 74/2008
N° de Recurso: 776,/2001
Jurisdiccion: CIVIL

Diario La Ley, N° 6947, Seccién La
Sentencia del dia, 16 May. 2008, Aiio
XXIX, Editorial LA LEY

En la Villa de Madrid, a treinta de
Enero de dos mil ocho

SENTENCIA

Visto por la Sala Primera del Tribunal
Supremo, integrada por los Excmos. Sres.
Magistrados al margen indicados, el recur-
so de casacion interpuesto por don
Alejandro, representado por la Procura-
dora de los Tribunales dona Leocadia
Garcia Cornejo, contra la sentencia dicta-
da en grado de apelacién con fecha 12 de
diciembre de 2000 por la Secciéon Cuarta
de la Audiencia Provincial de Zaragoza,
dimanante del juicio de menor cuantia
namero 99/2000, seguido en el Juzgado
de Primera Instancia nimero dos de los
de Zaragoza. Es parte recurrida dona
Leticia, representada por la Procuradora
de los Tribunales dona Ana Barallat
Lopez.
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ANTECEDENTES DE HECHO

Primero: El Juzgado de Primera Ins-
tancia Numero 2 de los de Zaragoza cono-
ci6 el juicio de menor cuantia nimero
99/2000 seguido a instancia de dona Sara
representada por su madre dona Leticia.

Por la representacion procesal de la
indicada parte demandante se formulo
demanda en base a cuantos hechos y fun-
damentos de derecho estim6 de aplica-
cion, para terminar suplicando al Juzgado:
«..dicte sentencia que declare que las
acciones de don Alejandro constituyen un
ataque al honor y la intimidad de dona
Sara, y por tanto, condene al demandado a
estar y pasar por esta declaracién, y en su
virtud, condene al mismo al pago a la acto-
ra de cien millones de pesetas (seiscientos
un mil setenta y ocho euros) en concepto
de indemnizacién por los danos origina-
dos a su persona por el descrédito sufrido,
y el menoscabo causado a su imagen, ante
si misma y ante terceros, por los cuantiosos
danos morales ocasionados y por los gastos
que ha debido afrontar, a raiz de aquéllos.
Todo ello con expresa imposicion de cos-
tas al demandado».

Admitida a tramite la demanda, por el
Ministerio Fiscal se procedioé a contestar a
la misma, concluyendo, en cuando al fon-
do de la cuestion objeto del litigio, que
«...considera que no se han producido
hechos constitutivos de una intromision
ilegitima en el honor».

Asimismo, por la representaciéon proce-
sal de don Alejandro se contesté a la mis-
ma, suplicando al Juzgado, tras exponer
los hechos y fundamentos de derecho que
estim6 de aplicacion: «..dicte sentencia
por la que se desestime la demanda, con
expresa imposicion de las costas a la parte
actora por su temeridad y mala fe».

El Juzgado dict6 Auto con fecha 18 de
marzo de 2000 cuya parte dispositiva es del
siguiente tenor: «parte dispositiva: Debo
acordar y acuerdo tener por desistida de la
accion a dona Sara, representada procesal
por su madre Leticia, con condena en cos-
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tas a la parte demandante, y renunciados a
la procuradora Sra. Villanueva de Pedro y
al Letrado Sr. Martin Lopez».

Dicho Auto fue aclarado por el de
fecha 25 de marzo de 2000, cuya parte dis-
positiva es del siguiente tenor literal:
«Debo aclarar y aclaro el auto de 18-3-2000
en el sentido de senalar que la persona que
ejercita la accion procesal es dona Leticia y
la responsable de las costas causadas en
ella misma».

Segundo: Interpuesto recurso de ape-
lacion contra el Auto del Juzgado, y trami-
tado el recurso con arreglo a derecho, la
Audiencia Provincial de Zaragoza (Seccion
Cuarta) dicté Sentencia en fecha 12 de
diciembre de 2000 cuya parte dispositiva es
del tenor literal siguiente: «La Sala ha
decidido: Estimar el recurso de apelaciéon
formulado contra el auto de fecha 18-3-
2000, aclarado por auto de 25-3-2000, y, en
su consecuencia, revocamos este ultimo
dejando subsistente en su integridad el pri-
mero. No hacemos especial pronun-
ciamiento sobre las costas de esta alzada».

Tercero: Por la representacion proce-
sal de don Alejandro se presento escrito de
formalizacion del recurso de casacion ante
este Tribunal Supremo con apoyo procesal
en los siguientes motivos:

Primero: Al amparo de lo establecido
en el articulo 1692.3° de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, infraccién, por aplicaciéon
indebida, del articulo 359 de la misma Ley,
asi como del articulo 24.1 de la Consti-
tucion, por incongruencia de la sentencia.

Segundo: Por el cauce del articulo
1692.3° de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
infraccion de los articulos 359 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil y 24 de la Consti-
tucion.

Tercero: Por el cauce del articulo
1692.3° de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
infraccion del articulo 2 de esta misma Ley
y del articulo 4 de la Ley Organica del
Poder Judicial.

Cuarto: Por auto de esta Sala de fecha
16 de enero de 2004 se admitio6 a tramite el
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recurso, y, evacuado el traslado conferido,
la representacion procesal de dona Leticia
present6 escrito de impugnacion del
mismo.

Quinto: Por la Sala se acordé senalar
para la votacion y fallo del presente recur-
so el dia veintitrés de enero del ano en cur-
so, en el que ha tenido lugar.

Ha sido Ponente el Magistrado Excmo.
Sr. don Ignacio Sierra Gil de la Cuesta.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero: Como datos necesarios para
una mejor resolucion del actual recurso de
casacion es preciso traer a colaciéon los
derivados del iter procesal del presente liti-
gio, por razon de que el nacleo del mismo
es una cuestion de derecho formal.

Sara, que por aquel entonces tenia
quince anos de edad, y que estaba domici-
liada en Zaragoza, lugar donde residia,
present6 demanda de proteccion del dere-
cho al honor y a la intimidad frente a su
padre, Alejandro, solicitando la pertinente
declaracion de lesividad de tales derechos
fundamentales, y la condena del demanda-
do a pagar a la demandante la cantidad de
cien millones de pesetas —o su contravalor
en euros—, en concepto de indemnizaciéon
por los danos y los perjuicios ocasionados a
resultas del ataque al honor y a la intimi-
dad de que fue objeto. A tal efecto, previa-
mente habia comparecido ante Notario
para otorgar el pertinente poder general
para pleitos en favor de Procurador vy
Abogado asistida por su madre, Leticia, en
cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 52 de la Compilaciéon de Derecho
Foral de Aragon.

Presentada la demanda, por el Juzgado
se dict6 propuesta de Providencia, por la
que se admitié a tramite, disponiendo su
sustanciacion por los tramites del juicio
ordinario de menor cuantia, teniéndose
por parte demandante a Sara, representa-
da, dada su condicion de menor de edad,
por su madre, Leticia.
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Habiéndose dado traslado de la de-
manda al Ministerio Fiscal, éste contesto a
la misma indicando que, en cuanto al
procedimiento seguido, procedia acomo-
darlo al tramite de los incidentes, de con-
formidad con lo dispuesto en el articulo 13
de la Ley 13/78; y anadiendo, en cuanto a
la legitimacion —y en lo que interesa para
resolver el recurso de casacion que es obje-
to de examen—, que «la capacidad para
contratar que la Compilacion de Derecho
Civil de Aragon concede a los mayores de
catorce anos no supone capacidad procesal
para ejercitar acciones en su nombre, por
lo que, atendiendo a la normativa estable-
cida en el art. 2 de la L.E. Civil y en el art. 4
de la L.O. 1/96 la legitimacion correspon-
de a los representantes legales».

Acto seguido, el Letrado y la Procu-
radora que asistian y representaban, res-
pectivamente, a Sara presentaron escrito
por el que renunciaban a dicha direccion
letrada y representaciéon procesal, lo que
determin6 que el Juzgado dictara Provi-
dencia por la cual se dispuso la comunica-
cion a la parte demandante de dicha
renuncia, concediéndole un plazo de diez
dias para designar nuevo Abogado vy
Procurador, de conformidad con lo dis-
puesto en el parrafo segundo del articulo
2,y en el articulo 9, ambos de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, bajo apercibimiento
de tenerla por desistida de la accion ejerci-
tada —sic—, y disponiendo asimismo que, en
tanto no transcurriese el senalado plazo, el
abogado y la Procuradora renunciantes
debian seguir con la defensa y la represen-
tacion de los intereses de Sara.

Dicha Providencia fue notificada a
Leticia, madre de la destinataria del acto
de comunicacion, en el domicilio que era
de ambas.

A la vista de su contenido, y del escrito
del Ministerio Fiscal por el que se contes-
taba a la demanda, la representaciéon pro-
cesal de Sara presentd un nuevo escrito
por el que mostraba su conformidad con el
procedimiento indicado por aquél —el de
los incidentes— con arreglo al cual debia
sustanciarse la demanda, y anadiendo, en
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cuanto a la capacidad procesal, que «baste
indicar que en el poder notarial otorgado
comparece la madre y representante legal
de la actora autorizando expresamente su
otorgamiento y la finalidad del mismo, por
lo que si se entendiera que con arreglo a la
Compilacion de Derecho Civil de Aragon
la capacidad de la menor, mayor de 14
anos, solo se refiere a actos o contratos
patrimoniales, esa intervenciéon en el
poder de la madre completa la capacidad
procesal, que, por tanto, constituiria un
defecto facilmente subsanable».

Al mismo tiempo, Alejandro, padre de
la demandada, present6, por medio de su
representacion procesal, escrito de contes-
tacion a la demanda, alegando la falta de la
capacidad procesal de la actora, y opo-
niéndose, en cuanto al fondo, a las preten-
siones deducidas por ella.

Con fecha 18 de marzo de 2000 el
Juzgado dicté6 Auto por el que, ante el
transcurso del plazo concedido a la parte
demandante para que nombrara nuevo
Abogado y Procurador sin que se hubiese
efectuado dicha designacion, acord6 tener
por desistida de la demanda a Sara, repre-
sentada procesalmente por su madre
Leticia, imponiendo las costas a la parte
demandante, y teniendo por renunciados
a la Procuradora y al Abogado designados
por ésta.

Habiéndose notificado dicha resolu-
cion a la partes —a la menor, en la persona
de su madre— y al Ministerio Fiscal, la
representacion procesal del demandado
Alejandro present6é escrito solicitando la
aclaracion del Auto para que dejase cons-
tancia de que quien accionaba no era la
menor de edad representada por su
madre, sino esta dltima, Gnica con capaci-
dad para ello, supliendo la falta de perso-
nalidad procesal de la hija menor de edad,
de forma que so6lo aquélla debia responder
en todo momento de la resultas del litigio.

Con fecha 25 de marzo de 2000 el
Juzgado dicté Auto por el que se aclaré el
Auto anterior en el sentido interesado por
la parte promovente de la aclaracion, indi-
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cando que la capacidad procesal y la legiti-
macion activa para ejercitar las acciones en
nombre de la hija menor de edad corres-
pondia a su madre, como representante
legal de la misma, siendo ella, por lo tanto,
la responsable de las costas procesales cau-
sadas en el proceso.

Notificadas las anteriores resoluciones,
comparecio6 ante el Juzgado Leticia, quien,
en nombre propio, otorgé poder de repre-
sentacion procesal «apud acta» en favor
del Procurador, para, seguidamente, y a
través de dicha representacion, presentar
escrito de interposicion de recurso de ape-
lacion contra el Auto del Juzgado y contra
la resolucion aclaratoria posterior.

La Audiencia Provincial acogi6 el
recurso interpuesto y revoco la resolucion
impugnada, tal y como habia sido objeto
de aclaracion, dejando subsistente en su
integridad el Auto del Juzgado con su con-
tenido original.

Distingue la Sala de instancia, siguien-
do la doctrina procesalista clasica, entre la
capacidad para ser parte y la capacidad pro-
cesal, identificando la primera con la per-
sonalidad juridica, que atribuye a la facultad
de ser titular de derechos y obligaciones, y
que surge con el nacimiento con las condi-
ciones descritas en los articulos 29 y 30 del
Codigo Civil, y la segunda con el pleno ejer-
cicio de los derechos civiles, que el articulo
322 del mismo Codigo reserva a los mayo-
res de edad, sin perjuicio de la menciéon
especial que el articulo siguiente, el 323,
hace respecto de los menores emancipa-
dos. Cuando, ostentando la primera de
dichas capacidades, no se ostente, sin
embargo, la segunda —precisa el tribunal
sentenciador—, y por tanto, se carezca de
capacidad para comparecer en juicio, ac-
tian los mecanismos de representacion o
complemento de la capacidad establecidos
en el articulo 2 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, cuya operativa en modo alguno impli-
ca una alteracion de la relaciéon procesal.
En el caso de los menores de edad —conti-
nua senalando la resolucion recurrida—, las
normas comunes de aplicacion son los
articulos 166 y siguientes del Codigo Civil,
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conforme a los cuales corresponde su
representacion a quienes ejerzan la patria
potestad de los mismos, en tanto que en el
ambito del Derecho foral, rige el articulo 5
de la Compilacion de Derecho Civil de
Aragoén, segun el cual «el menor de edad,
cumplidos los catorce anos, aunque no esté
emancipado, puede celebrar por si toda
clase de actos y contratos, con la asistencia,
en su caso, de uno cualquiera de sus
padres, el Tutor o de la Junta de parientes.
Los actos o contratos celebrados sin la debi-
da asistencia seran anulables», siendo opi-
nién comun de los autores que entre aque-
llos actos se comprende la comparecencia
en juicio con la debida asistencia; de todo
lo cual —concluye la Audiencia— se despren-
de que, dada su edad, quien encabezo la
demanda como actora ostentaba la capaci-
dad para ser parte y la capacidad para com-
parecer en juicio con la debida asistencia, y,
consiguientemente, era ella quien ostenta-
ba la cualidad de parte, y asumia, como tal
la eventualidad de la condena en costas,
como definitivamente se produjo en aplica-
cion de lo dispuesto en el articulo 523 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil.

En la sentencia recurrida la parte deci-
siva dice: «Estimar el recurso de apelacion
formulado contra el auto de fecha 18-3-
2000, aclarado por auto de 25-3-2000, y, en
su consecuencia, revocamos este ultimo
dejando subsistente en su integridad el pri-
mero.- No hacemos especial pronuncia-
miento sobre las costas de esta alzada.»

Segundo: Por razones de logica proce-
sal sera procedente el estudio conjunto de
los dos primeros motivos del actual recur-
so de casacion; ambos los fundamenta la
parte recurrente en el articulo 1692.3 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, puesto que en
la sentencia recurrida, segin opinion de
dicha parte, se han infringido —en ambos
motivos— el articulo 359 de dicha Ley pro-
cesal y el articulo 24.1 de la Constitucion
Espanola.

En conclusion razona el recurrente
que la Sentencia de la Audiencia Pro-
vincial, al haber tenido como parte apelan-
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te a la madre de la menor, y no a ésta, que
habia desistido de la demanda, y al haber
estimado el recurso, considerando que la
condicion de parte procesal legitima la
ostentaba esta Gltima, incurre en el alegado
vicio de incongruencia y genera indefen-
sion, ya que se hace figurar a una deman-
dante —la hija— que o aparece en el litigio
como tal, y a una recurrente —la madre— que
no fue parte en el proceso, y que compare-
ce a los meros efectos de recurrir una reso-
luciéon careciendo de la condicion de
demandante o de demandada.

Ambos motivos estudiados de consuno
deben ser desestimados.

Y asi es, ya que dejando al margen otras
cuestiones colaterales, que han de quedar
necesariamente fuera del ambito revisor
de este recurso, en atenciéon a su objeto,
configurado por el contenido de la preten-
sion impugnatoria, y por la necesidad de
mantener el sentido de la decisién recurri-
da —que, ya se anuncia, es el que se ajusta a
Derecho-, el rechazo de los dos primeros
motivos del recurso se impone desde el
momento en que, en modo alguno, cabe
tachar de incongruente a la resolucion que
decide el recurso de apelacion dentro de
los términos en que quedo delimitada la
apelacion, habiendo sido interpuesto el
recurso por quien se veia directamente
afectada por el contenido del Auto del
Juzgado, una vez fue objeto de aclaracion,
que pasé a considerar a la madre de la
menor parte procesal a todos los efectos,
incluidos los correspondientes a la conde-
na de las costas procesales de la primera
instancia, la cual, en realidad, se revela
como la razén que ha determinado la
interposicion tanto del recurso de apela-
cion como de este recurso de casacion. La
resolucion de la Audiencia Provincial, al
decidir acerca de la cuestion procesal que
constituia el Ginico objeto de controversia
en la alzada, cual era la determinacion de
quien ostentaba la cualidad de parte pro-
cesal legitima, se atuvo, pues, a los térmi-
nos en que a partir de las alegaciones de
las partes —fue el demandado, ahora recu-
rrente, quien opuso la falta de capacidad
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procesal de la demandante-, y desde la
resolucion de primera instancia, quedo
configurado el debate, y, por lo tanto, se
movi6 dentro de los limites del deber de
congruencia, que se resume en el ajuste,
siempre racional y flexible, de la decision a
las pretensiones oportunamente deduci-
das por las partes. No hay, pues, incon-
gruencia de ningun tipo, ni siquiera inter-
na, en la resoluciéon recurrida, y no cabe
ver indefension alguna por esa razon, ya
que no puede confundirse la incongruen-
cia con aquella cuestion, de indole proce-
sal, a que se contrajo la controversia en la
alzada, como no puede sustentarse un
motivo de casacion en la infraccion del
deber de congruencia como antesala, para
plantear en sede casacional, la infracciéon
procesal consistente en haber tenido por
parte en el proceso a quien, segun el recu-
rrente, no ostentaba dicha cualidad, cues-
tion nuclear de la controversia, y objeto, en
fin, del tercer y ultimo motivo del recurso,
cuyo examen a continuacion se aborda.

Tercero: El tercer y tultimo motivo,
también encauzado por la via del articulo
1692.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil se
denuncia, en la sentencia recurrida, la
infraccion del articulo 2 de la misma Ley
procesal, y del articulo 4 de la Ley
Organica del Poder Judicial.

Reproduce la parte recurrente de este
modo sus argumentos acerca de la falta de
capacidad procesal y de la legitimacion «ad
processum» de la menor de edad para
comparecer en juicio y ejercitar la accion
de proteccion de su honor e intimidad,
residiendo, a juicio del recurrente, dicha
capacidad y legitimacion en su madre,
dada su condicion de representante legal,
por mas que ésta litigue en interés de la
hija menor de edad.

El motivo debe seguir la suerte desesti-
matoria de sus precedentes.

Los razonamientos que se recogen en
la Sentencia de la Audiencia Provincial, en
punto a la capacidad procesal de los meno-
res de edad, llevan al Tribunal «a quo» a
considerar debidamente configurada Ia
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relacion procesal, en su aspecto subjetivo,
son, en efecto, enteramente correctos, los
menores de edad tienen indiscutiblemen-
te capacidad para ser parte en el proceso,
en tanto que son titulares de derechos y
obligaciones, por mas que para ejercitar-
los dentro del mismo deban hacerlo por
medio de sus representantes o necesiten
de la asistencia de terceras personas, segin
los casos, la distincion entre capacidad
para ser parte, capacidad procesal y la
condicion de parte procesal legitima, se
encuentra nitidamente recogida en los
articulos 6, 7 y 10 de la nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil. La comparecencia
en juicio se reserva a quienes se hallan en
el pleno ejercicio de sus derechos civiles
—articulo 2 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil de 1881, y articulo 7.1 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil 1/2000, de 7 de ene-
ro—, lo que no cabe predicar de los meno-
res de edad no emancipados, de confor-
midad con lo dispuesto en el articulos 315
y 322 del Codigo Civil, en relacién con el
articulo 12 de la Constitucion, regla, que
ciertamente, encuentra su excepcion, fue-
ra del Derecho comun, en el articulo 5° de
la Compilacion de Derecho Civil de
Aragoén —de aplicacion indiscutida al caso
examinado, dada la vecindad civil de la
menor—, que extiende la capacidad del
menor, mayor de catorce anos, para reali-
zar validamente cualquier acto o contrato
con la asistencia de cualquiera de sus
padres, tutores o de la Junta de Parientes.

En el caso examinado, la menor de
edad, mayor de catorce anos, otorgo, con
la asistencia de su madre, poder notarial
para pleitos en favor de Abogado y
Procurador, a fin de ejercitar judicialmen-
te los derechos de los que era legitima
titular. La eficacia material del acto de
apoderamiento, asi como del mandato
subyacente, en cuanto a la capacidad del
otogante, queda fuera de toda duda a la
vista de lo dispuesto en el ya citado
articulo 5° de la Compilacion de Derecho
Civil de Aragén. En el plano procesal, la
comparecencia en juicio de la menor debe
entenderse completada —en linea con lo
declarado, entre otras, en la Sentencia de
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1 de septiembre de 2006— con la interven-
cion de la madre de la menor, habiéndose
efectuado a través de la Procuradora desig-
nada por aquélla con la asistencia de ésta,
como representante legal de su hija, y asi
se hizo constar en la Propuesta de
Providencia de 9 de febrero de 2000, v,
sobre todo, en el Auto del Juzgado de 18
de marzo de 2000, en cuyo Hecho
Segundo se deja constancia de la notifica-
ciéon a Leticia, en su condiciéon de repre-
sentante legal, a efectos procesales, de la
menor, de la Providencia por la que se
requeria a la parte actora para que desig-
nara nuevo Abogado y Procurador, ante la
renuncia presentada por los inicialmente
designados, y en cuya parte dispositiva se
insiste en la representacion procesal que
ostentaba la madre. La capacidad para ser
parte, por tanto, residia en la menor de
edad, en cuanto persona fisica, titular, por
ello, de derechos y obligaciones; la compa-
recencia en juicio, dada su minoria de
edad, se hizo contando con la representa-
cion de su madre, en tanto que ostentaba
la representacion legal de la menor, quien,
en definitiva, debia ser considerada como
parte procesal legitima, al ser titular de la
relacion juridica y haber comparecido en
juicio como tal con la debida representa-
cion, anudandose a ella todas las conse-
cuencias derivadas del proceso. Al haberlo
considerado asi la sentencia recurrida, no
ha infringido norma de procedimiento
alguna, y su decision, por encima de la
estricta literalidad de los términos de su
fundamentacion, es ajustada a derecho.

Ademas tampoco se ha vulnerado la
doctrina jurisprudencial contenida en las
Sentencias de esta Sala de 13 de julio de
1898, 12 de junio de 1984 y 3 de diciembre
de 1985, citadas al desarrollar la argumen-
tacion del motivo de recurso examinado,
pues, por encima del contenido y del
alcance que deba darse al repetido articulo
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5¢ de la Compilacion aragonesa, se ha de
convenir en este caso que la menor conto
con la representacion de su madre, con
la subsiguiente observancia de lo dispues-
to en el articulo 2 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, en relacion con el articulo
162 del Codigo Civil, y aqui, con el articulo
4, apartados primero y cuarto, de la Ley
Organica 1/1996, de 15 de enero, de
Proteccién Juridica del Menor.

Cuarto: En materia de costas procesa-
les y en esta clase de recursos se seguira la
teoria del vencimiento a tenor de lo dis-
puesto en el articulo 1715.3 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil.

Por lo expuesto, en nombre del Rey y
por la autoridad conferida por el pueblo
espanol,

FALLAMOS

Que debemos acordar lo siguiente:

12, No haber lugar al recurso de casa-
cion interpuesto por don Alejandro frente
a la Sentencia dictada por la Audiencia
Provincial de Zaragoza, de fecha 12 de
diciembre de 2000.

2°. Imponer las costas procesales de
este recurso a dicha parte recurrente.

Expidase la correspondiente certifica-
cion a la referida Audiencia Provincial, con
remision de los autos y rollo de Sala en su
dia enviados.

Asi por esta nuestra sentencia, que se
insertara en la Coleccion Legislativa pasan-
dose al efecto las copias necesarias, lo pro-
nunciamos, mandamos y firmamos.—
Roman Garcia Varela.—José Antonio Seijas
Quintana.—Ignacio Sierra Gil de la
Cuesta.—Firmado.—Rubricado.
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NUM. 2
S. TSJA 8 de noviembre de 2006

0: DERECHO FISCAL Y PRO-
CESAL. DERECHO TRANSITORIO.
OTRAS MATERIAS: RECURSO EXTRAOR-
DINARIO POR INFRACCION PROCESAL: La
Sala, en funcion de lo dispuesto en la DF 16*
Lec., resolverd siempre, en primer lugar, el
recurso extraordinario por infraccion proce-
sal; solo cuando éste se desestime, se exami-
nard y resolverd el recurso de casacion. En
tal caso, la desestimacion del recurso por
infraccion procesal y la decision sobre el
recurso de casacion se contendrdn en una
sola sentencia. 5: FUENTES: CODIGO
cviL: Derecho supletorio: La sucesion de
la causante, de vecindad civil aragonesa, se
rige por la Lsuc. (DT 1¢) y en ella se contie-
nen normas propias sobre la interpretacion
de los testamentos: arts. 90 y 101; normas
que son directamente aplicables sin necesi-
dad de acudir al Codigo civil, que constitu-
ye aqui Derecho supletorio (art. 1.2 Comp.).
Del sentido de estas normas se deriva que la
voluntad del testador es la ley de la sucesion
y por ello es oportuno buscar la voluntad de
la testadora en este punto. Ahora bien, la
interpretacion de los testamentos es facultad
de los Tribunales de instancia y solo puede
ser revisada en casacion cuando la interpre-
tacion llevada a cabo sea absurda o irracio-
nal. Aqui se ha producido tal infraccion, por
aplicacion indebida de los preceptos del
Codigo civil que el recurrente cita como
infringidos. 721: DISPOSICIONES GE-
NERALES: INTERPRETACION DEL TESTA-
MENTO: La interpretacion de los testamentos
corresponde al Tribunal de instancia y ésta
solo es revisable en casacion si la misma es
absurda o contraria a la voluntad del testa-
dory partiendo de la sentencia recurrida no
se observa que haya habido una interpreta-
cion erronea. Si un testamento habla de
“parientes en la linea descendente” se ha de
entender, como se ha hecho en la instancia,
que el testador se refiere a los hijos, nietos
etc., que pueda tener, sin que de ello sea posi-
ble derivar que, al tener la testadora 43 anos
al tiempo de otorgar testamento, e insertar
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dicha cldusula, quisiera referirse a sus pri-
mos excluyendo a sus tios. Por ello, y en con-
tra del parecer de la AP, al haber premuerto
el heredero, y no haber sustitutos (los parien-
tes en la linea descendente) ya que la testa-
dora no tuvo hijos, el testamento deviene
ineficaz, por lo que de acuerdo con el art.
202 Lsuc., debe abrirse la sucesion legal. 76:
SUCESION LEGAL: SUCESION TRONCAL:
La sucesion troncal solo es de aplicacion a la
sucesion legal (arts. 201, 202, 211 y 212
Lsuc., y en este caso estamos ante una suce-
sion voluntaria (testamentaria).

DISPOSICIONES CITADAS: arts. 207.3,
209.4, 218, 222, DF 16 Lec.; arts. 90, 101,
159, 202 Lsuc.; art. 1.2 Comp. aragonesa,
arts. 675, 917y 925 Cc.

PONENTE: Ilmo. Sr. D. Fernando Zubiri
Salinas

En nombre de S. M. el Rey.

La Sala de lo Civil del Tribunal Superior
de Justicia de Aragén ha visto el presente
recurso de casaciéon nam. 5/2006, inter-
puesto contra la sentencia dictada por la
Audiencia Provincial de Zaragoza, Secciéon
Quinta, en fecha 16 de noviembre de 2005,
recaida en el rollo de apelacion num.
590/2005, dimanante de autos num.
97/2003, seguidos ante el Juzgado de 1*
Instancia de Daroca (Zaragoza), por inefi-
cacia de testamento, en el que son partes,
don José Maria, don Miguel y don Francisco
G. P, representados por el Procurador de
los Tribunales don Serafin Andrés Laborda
y dirigidos por el Letrado don Juan Ernesto
Palacios, como recurrentes, y como recurri-
dos, don José M. S., representado por la
Procuradora de los Tribunales dona Maria
Soledad Gracia Romero y asistido por el
letrado don Gregorio Entrena Lobo, y don
Tomas y dona Juana V. B., don Francisco B.
G., dona Anastasia, don Francisco, dona
Aurelia, don Severiano y dona Casilda R. B,
representados por el Procurador de los
Tribunales don José Andrés Isiegas Gerner
y dirigidos por el Letrado don Rafael Lopez
Garbayo.
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ANTECEDENTES DE HECHO

Primero: La Procuradora de los Tribu-
nales dona Ana Juberias Hernandez, en
nombre y representacion de don Daniel
Tomas y dona Juanita V. B., don Francisco
B. G., dona Anastasia, don Francisco, dona
Aurelia, don Severiano y dona Casilda R.
B., presenté demanda de ineficacia de tes-
tamento otorgado por dona Florencia B. P.
con base a los hechos y fundamentos que
en la misma expreso, suplicando al juzga-
do que, previos los tramites legales, dictara
sentencia que declarase: «a) Ineficaz el tes-
tamento otorgado por Dona Florencia B.
P. el 10-12-1964 ante el Notario de Zara-
goza con residencia en Daroca don
Claudio Reig Verdii con namero de
Protocolo 54.- ) Subsidiariamente y para
el caso de que el Juzgado estime que el tes-
tamento es valido y eficaz, declare que son
los herederos testamentarios de la causan-
te mis representados don Daniel Tomas V.
B., dona Juanita V. B., don Francisco B. G.,
dona Anastasia R. B., don Francisco R. B.,
dona Aurelia R. B., don Severiano R. B.y
dona Casilda R. B.- ¢) Condene en costas a
los demandados si se opusieren a las pre-
tensiones contenidas en esta demanda.»

Admitida a tramite la demanda, se
emplaz6 a la parte demanda y al adherente
que comparecieron en forma, oponiéndo-
se a la misma el primero, con base en los
hechos y fundamentos expresados, supli-
cando dictase sentencia que desestimase la
demanda interpuesta con condena en cos-
tas a la parte actora; oponiéndose también
al escrito del interviniente adhesivo, don
José M. S.; éste en su escrito, con base en
los hechos y fundamentos de derecho que
estimo pertinentes, terminé suplicando se
tuviese por formulada intervenciéon adhesi-
va, y previos los tramites legales dictase sen-
tencia declarando ineficaz el testamento,
mandando abrir la sucesion legal e, inclu-
so, por economia procesal, acuerde decla-
rarlo heredero por los bienes troncales
acreditados. Subsidiariamente, sin decla-
racion de ineficacia del testamento, mande
abrir la sustitucion legal en cualquier de
los modos propuestos al Fundamento
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Juridico Sexto del escrito, con imposiciéon
de costas a los demandados si se opusieren
ala apertura de la sucesion legal, con o sin
declaracion de ineficacia del testamento.

En fecha 30 de abril de 2005, se dictd
sentencia cuya parte dispositiva es del
siguiente tenor literal: «Fallo Que estiman-
do la excepcion de cosa juzgada planteada
por la parte demandada se declara la vali-
dez del testamento otorgado por Dona
Florencia B. P. y se declara que son sus
herederos don Daniel Tomas V. B., dona
Juana V. B., don Francisco B. G., dona
Anastasia R. B., don Francisco R. B., dona
Aurelia R. B., don Severiano R. B., y dona
Casilda R. B. en la totalidad de los bienes
de la herencia a excepcion de los troncales
que se atribuyen en exclusiva a don José M.
S.” Habiéndose solicitado aclaracion de la
sentencia, se dictéo auto en fecha 24 de
mayo del mismo ano, cuya parte dispositi-
va es del siguiente tenor literal: «Dar lugar
a la aclaracion solicitada en el sentido de
que en el fallo debe constar que los bienes
troncales de abolorio se atribuyen en
exclusiva a don José M. S.- En cuanto a las
peticiones del interviniente adhesivo, no
procede la aclaracion solicitada, ya que se
trata de cuestiones directamente relaciona-
das con el fondo del asunto dirimido en el
procedimiento.»

Segundo: Interpuesto por la parte
demandada y el adherente recurso de ape-
lacion, éste Gltimo renunci6é posteriormen-
te, contra la sentencia dictada por el
Juzgado de 1% Instancia de Daroca, se opu-
sieron la parte actora, impugnando tam-
bién la resolucion apelada, y la represen-
tacion de don José M. S., pasando las
actuaciones a la Seccién Quinta de la
Audiencia Provincial de Zaragoza que dic-
t6 sentencia con fecha 16 de noviembre de
2005, cuya parte dispositiva dice asi: «Fallo
Que desestimando el recurso de apelacion,
y estimando el de impugnacién, que han
sido interpuestos por las Procuradoras Sra.
Sancho Arnal y Juberias Hernandez, cada
una en la representaciéon que tienen acre-
ditada, contra la Sentencia dictada el pasa-
do dia treinta de abril de dos mil cinco por
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la Sra. Juez del Juzgado de Primera
Instancia de Daroca (Zaragoza), cuya parte
dispositiva ya ha sido trascrita, la revoca-
mos en parte, en el tnico sentido de impo-
ner a los demandados las costas de la pri-
mera instancia, manteniendo sus restantes
pronunciamientos, imponiendo a los ape-
lantes las costas causada por su recurso en
esta alzada, sin costas por el contrario en el
recurso de impugnacion.»

Tercero: El Procurador de los Tribu-
nales Sr. Andrés Laborda, actuando en
nombre y representacion de don José
Maria, don Miguel y don Francisco Javier
G. P, present6, en tiempo y forma, escrito
preparando recurso extraordinario por
infraccion procesal y simultaneamente
recurso de casacion contra la sentencia
dictada por la Seccion Quinta de la
Audiencia Provincial, y tenido por prepa-
rado lo interpuso basando el recurso de
casacion en los siguientes motivos:
Primero: Por infraccién del articulo 675
del Codigo Civil por interpretar en forma
ilogica, arbitraria, absurda o contraria a la
Ley el testamento de la causante.-
Segundo: Por infraccion de la doctrina
jurisprudencial recogida en Sentencias del
Tribunal Supremo de 3-11-1989 6 2-9-1987
y concordantes sobre la interpretacion del
testamento. Tercero: Por infraccion de los
articulos 917 y 925 del Codigo Civil, por
aplicarlos indebidamente. Cuarto: Por
infraccion del articulo 159 de la Ley arago-
nesa 1/1999 de Sucesiones por Causa de
Muerte, aplicandolo erréneamente. Y el
recurso extraordinario por infracciéon pro-
cesal lo basa en los siguientes motivos:
Primero: Por la causa Segunda del articulo
469.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil por
infraccion de las normas procesales regu-
ladoras de la sentencia contenidas en el
articulo 218.1 de la Ley, al incurrir en
incongruencia omisiva por no resolver
sobre los motivos de apelacion relativos al
indebido acogimiento de pretensiones del
interviniente adhesivo; falta de prueba de
los hechos constitutivos de la accion; y
falta de prueba de la existencia de bienes
troncales. Segundo: Por la causa Segunda
del articulo 469.1 de la Ley de Enjui-
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ciamiento Civil, por infraccion de las nor-
mas procesales reguladoras de la sentencia
contenidas en el articulo 207.3 y 222 de la
Ley, al incurrir en infraccion de la cosa
juzgada. Tercero: Por la causa Segunda del
articulo 469.1 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, por infracciéon de las normas proce-
sales reguladoras de la sentencia conteni-
das en el articulo 209.4 de la Ley en rela-
cion con el articulo 394 de la misma, al
efectuarse expresa imposicion de las costas
procesales de la primera instancia pese a
haberse acogido parcialmente las tesis de
mis mandantes sobre cosa juzgada.

Las actuaciones fueron remitidas al
Tribunal Supremo, que dicté6 Auto en
fecha 6 de junio de 2006, declarando la
competencia de esta Sala para su conoci-
miento y emplazando a las partes.

Recibidas en esta Sala de lo Civil del
Tribunal Superior de Justicia de Aragén, y
comparecidas las partes, se dict6 en fecha
12 de julio de 2006 Auto por el que se admi-
ti6 a tramite, con voto particular, por razéon
de la cuantia, confiriéndose traslado del
escrito de interposicion a la parte contraria
por 20 dias para impugnacion, y verificada
que fue dentro de plazo, se senal6 para vota-
cion y fallo el dia 18 de octubre de 2006.

Es Ponente el Excmo. Sr. Presidente
don Fernando Zubiri de Salinas, quien
expresa el parecer del Tribunal.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero: La causa de inadmisibilidad
de los recursos que plantea la representa-
cion del interviniente adherido en su escri-
to de impugnacion no puede ser estimada,
por los mismos fundamentos que dieron
lugar, en su momento, a la admision de los
recursos, dado que el procedimiento se
sigui6 como de cuantia indeterminada,
expresandose que no era determinable,
por lo que tiene cabida en el supuesto del
art. 2.1 de la Ley 4/2005, de 14 de junio,
de las Cortes de Aragén, sobre casacion
foral aragonesa.

Segundo: Dos son los recursos extraor-
dinarios interpuestos por la parte deman-

RDCA-2008-XIV



Resoluciones del Tribunal Supremo y el Tribunal Superior de Justicia de Aragon (2006-2008)

dada frente a la sentencia dictada por la
Audiencia Provincial de Zaragoza que, des-
estimando el recurso de apelacion a su vez
deducido contra la dictada por el Juzgado
de Primera Instancia de Daroca, y estiman-
do la impugnaciéon formulada de contra-
rio, confirmé la del Juzgado e impuso a la
parte recurrente las costas del juicio en
primera instancia, y las de su propio recur-
so de apelacion.

Por una parte interpone recurso de
casacion, que funda en cuatro motivos de
infraccion legal y de jurisprudencia, y por
otra hace uso del recurso extraordinario
por infraccién procesal, al entender que la
sentencia de que disiente ha infringido las
normas que regulan su configuracion.

Admitido que ha sido el recurso en
cuanto al fondo, la Sala debe resolver cum-
pliendo lo dispuesto en la Disposicion Final
Decimosexta de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, cuyo apartado sexto dispone que
«Admitidos los recursos a que se refiere la
regla anterior, se resolvera siempre en pri-
mer lugar el recurso extraordinario por
infracciéon procesal y, s6lo cuando éste se
desestime, se examinarda y resolverda el
recurso de casacion. En tal caso, la desesti-
macion del recurso por infracciéon procesal
y la decision sobre el recurso de casacion
se contendran en una misma sentencia».

RECURSO EXTRAORDINARIO
POR INFRACCION PROCESAL

Tercero: El primer motivo de recurso
extraordinario por infraccion procesal se
interpone al amparo de lo prevenido en el
articulo 469.1 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, y se fundamenta en la infraccion de
las normas legales reguladoras de la sen-
tencia, contenidas en el articulo 218.1 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, al incurrir
en incongruencia omisiva, por no resolver
sobre los motivos de apelacion relativos a:
indebido acogimiento de pretensiones del
interviniente adhesivo; falta de prueba de
los hechos constitutivos de la accion; y fal-
ta de prueba de la existencia de bienes
troncales.
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Para dar respuesta a la infraccion
denunciada es forzoso recordar que, con
arreglo a lo establecido en el articulo 218
citado, «Las sentencias deben ser claras,
precisas y congruentes con las demandas y
con las demas pretensiones de las partes,
deducidas oportunamente en el pleito.
Haran las declaraciones que aquéllas exi-
jan, condenando o absolviendo al deman-
dado y decidiendo todos los puntos litigio-
sos que hayan sido objeto del debate”. Yen
los apartados siguientes, referidos a la moti-
vacion, se completa la exigencia de res-
puesta judicial en los siguientes términos:
“2. Las sentencias se motivaran expresando
los razonamientos facticos y juridicos que
conducen a la apreciacion y valoracion de
las pruebas, asi como a la aplicacién e inter-
pretacion del derecho. La motivacion debe-
ra incidir en los distintos elementos facticos
y juridicos del pleito, considerados indivi-
dualmente y en conjunto, ajustandose
siempre a las reglas de la logica y de la
razon. 3. Cuando los puntos objeto del liti-
gio hayan sido varios, el tribunal hara con
la debida separaciéon el pronunciamiento
correspondiente a cada uno de ellos».

Pero en el caso de autos la sentencia no
incurre en el defecto denunciado: a) las
cuestiones a que se refiere el recurrente no
han sido olvidadas u obviadas por el
Tribunal, sino que las ha tenido en cuenta,
citandolas expresamente en el fundamen-
to de derecho quinto de la sentencia, y
explicando, siquiera sucintamente, las
razones por las cuales no estima necesario
entrar en un examen mas pormenorizado;
b) la necesidad de dar respuesta judicial a
las pretensiones debidamente sustentadas
por las partes en el proceso se concreta en
la necesaria exhaustividad de los pronun-
ciamientos, razonandolos debidamente,
mas no requiere una amplia y detallada
argumentaciéon sobre todos ellos. Como
recuerda constante doctrina jurispruden-
cial del Tribunal Supremo, «esta Sala ha
ido perfilando una doctrina cerrada en tor-
no a la infracciéon de las normas relativas a
las sentencias que se concrete en la denun-
cia de alguno de los tipos de incongruencia
reconocidos por la doctrina cientifica. De
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este modo, se ha declarado que el deber de
congruencia consiste en la exigencia deri-
vada de la necesaria conformidad que ha
de existir entre la sentencia y las pretensio-
nes que constituyen el objeto del proceso, y
existe alli donde la relacién entre estos dos
términos, fallo y pretensiones procesales,
no esta sustancialmente alterada, enten-
diéndose por pretensiones procesales las
deducidas en los suplicos de los escritos
fundamentales rectores del proceso, y no
en los razonamientos o argumentaciones
que se hagan en los mismos; no exigiéndo-
se tampoco, desde otro punto de vista, que
la mencionada relacién responda a una
conformidad literal y rigida, sino mas bien
racional y flexible» —Auto de 22 de marzo
de 2005, y resoluciones que en él se citan—;
c) de las cuestiones concretas que cita la
parte recurrente en el desarrollo del moti-
vo, dos son referidas al indebido acogi-
miento de las pretensiones del intervinien-
te adhesivo y a la falta de prueba de la
existencia de bienes troncales, y la relativa a
la propia accion ejercitada por la deman-
dante se centra en considerar que ha existi-
do una falta de prueba de los hechos cons-
titutivos de la accién, lo que puede ser
combatido en esta clase de recurso pero no
mediante la denuncia de incongruencia
del fallo: como se afirma en el mencionado
Auto del Tribunal Supremo, «nada tiene
que ver con la incongruencia formalmente
alegada la revision factica del litigio (entre
otras, Sentencias del Tribunal Supremo de
18 de febrero de 1992, 9 de abril de 1992, 6
de octubre de 1992y 4 de mayo de 1998)».

Por todo ello, el motivo de recurso ha
de ser desestimado.

Cuarto: El segundo motivo del recurso
extraordinario de infraccion procesal se
articula por la via del articulo 469.1 de Ia
Ley de Enjuiciamiento Civil, al entender
que la sentencia de la Audiencia Provincial
ha infringido las normas procesales regula-
doras de la sentencia contenidas en los
articulos 207.3 y 222 de la ley, al incurrir en
infraccion de la cosa juzgada. Expone al
desarrollar el motivo que la sentencia, tras
acoger la existencia de cosa juzgada sobre

268

la eficacia del testamento debatido, resuel-
ve sobre el fondo como si no lo fuera, incu-
rriendo en lo que la parte recurrente deno-
mina una «pirueta juridica».

De los preceptos mencionados, seria de
aplicacion al caso el articulo 222, apartado
4, que regula la cosa juzgada material en su
vertiente positiva o prejudicial, al afirmar
que «Lo resuelto con fuerza de cosa juzga-
da en la sentencia firme que haya puesto
fin a un proceso vinculara al tribunal de un
proceso posterior cuando en éste aparezca
como antecedente logico de lo que sea su
objeto, siempre que los litigantes de ambos
procesos sean los mismos o la cosa juzgada
se extienda a ellos por disposicion legal».

Pero la sentencia recurrida no ha incu-
rrido en el defecto senalado, por cuanto la
sentencia del Juzgado de Primera Instancia
habia estimado la excepcion de cosa juzga-
da planteada por la parte demandada, y
declarando la validez del testamento otor-
gado por Dona Florencia, seguidamente
declar6 quiénes eran los herederos de
aquélla conforme a su testamento, que
reputaba valido y eficaz; y dado que la sen-
tencia de la Audiencia ha confirmado este
pronunciamiento, por lo que mal ha podi-
do ignorar la doctrina relativa a la cosa juz-
gada y las normas que la regulan. Con
independencia de ello, esta Sala entiende
necesario hacer dos precisiones: a) los
recursos se interponen contra las senten-
cias y resoluciones judiciales, en cuanto al
fallo o parte dispositiva, y no contra los
fundamentos de derecho que motivan la
decision; b) la decision sobre la eficacia del
testamento de Dona Florencia fue adopta-
da por la Seccion Cuarta de la Audiencia
Provincial de Zaragoza en Auto de 29 de
julio de 2002, recaido en resolucion de un
recurso de apelaciéon interpuesto contra
Auto del Juzgado de Daroca dictado en
expediente de declaracion de herederos
abintestato, expediente que tiene naturale-
za de jurisdiccion voluntaria, en el que
puede recaer una resolucion que ponga
fin a la cuestion alli debatida, en este caso
la procedencia de declaracion de herede-
ros en caso de ausencia de testamento,
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pero que no produce el efecto de cosa juz-
gada, por lo que segtn el articulo 981 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881
podria ser reproducida en un juicio decla-
rativo, como lo ha sido en el proceso ordi-
nario de que este recurso trae causa.

Por ello, el motivo decae.

Quinto: El tercer y ultimo motivo de
recurso por infracciéon procesal denuncia
la infraccion de las normas legales regula-
doras de la sentencia, contenidas en el
articulo 209.4 de la ley procesal, con rela-
cion al 394 de la misma, al efectuar expre-
sa imposicion de las costas procesales de la
primera instancia, pese a haberse acogido
parcialmente las tesis de la parte deman-
dada, y ahora recurrente.

Empero, el motivo de recurso tampoco
puede gozar de favorable acogida. Como
mantiene la Sala Primera del Tribunal
Supremo, en Autos de 15 de febreroy 1 de
marzo de 2005, y segin expresa diccion de
éste ultimo, «alegada la infraccion del art.
523 de la LEC de 1881, referente a las costas
procesales, resulta que las normas que regu-
lan la condena al pago de las costas han de
considerarse de naturaleza procesal, y se ha
reiterado en numerosos Autos que en nin-
gun caso son aptas para fundar el recurso
de casacion, por exceder del ambito de éste
las cuestiones procesales. Es mas, abundan-
do en tal cuestion, debe dejarse sentado
que tampoco las normas sobre costas pue-
den ser invocadas por medio del recurso
extraordinario por infracciéon procesal. No
todas las infracciones procesales son con-
trolables a través del recurso extraordinario,
ni en el régimen provisional regulado en la
Disposicion final 16* de la LEC 2000, ni
siquiera en el mas amplio del articulado
(arts. 468 y siguientes), que tiene todavia
pospuesta en parte su vigencia (vid. Disp.
final 16*, apartado 2); ademas es imprescin-
dible, aparte de la recurribilidad de la sen-
tencia, que la vulneraciéon de la norma pro-
cesal sea incardinable en alguno de los
motivos tasados en el art. 469.1 LEC 2000,
en ninguno de los cuales tiene encaje ade-
cuado la infracciéon de los articulos sobre
costas, dado que el pronunciamiento relati-
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vo a éstas no se regula en la ley de enjuicia-
miento dentro de las normas sobre las reso-
luciones judiciales, en los arts. 206 a 215,
sino que es tratado en diferente Libro de la
LEC 2000 (Libro II, Titulo I, Capitulo VIII,
arts. 394 a 398 LEC 2000), donde se esta-
blecen las disposiciones relativas a «la con-
dena en costas», que, evidentemente, no tie-
nen cabida en el motivo segundo, del art.
469.1 LEC 2000, referido tinicamente a nor-
mas reguladoras de la sentencia, ni tampo-
co en el motivo tercero del mismo precep-
to, atinente a normas que rigen los actos y
garantias del proceso cuando la infraccion
determinare la nulidad o hubiere podido
producir indefension; obviamente la falta
de un motivo en que tenga encaje la vulne-
raciéon de las normas sobre costas es razon
bastante para considerar que el legislador
ha optado por excluir del recurso extraor-
dinario procesal la verificacion de la aplica-
cion de los preceptos correspondientes, ni
siquiera para el control del criterio objetivo,
Unico que la jurisprudencia de esta Sala
venia admitiendo como susceptible de fisca-
lizacion a través del recurso de casacion
bajo el régimen de la LEC de 1881, pues ya
era reiterada la doctrina sobre la exclusion
de toda revision del criterio subjetivo, en
orden a la concurrencia o no de circuns-
tancias relativas a temeridad o buena fe,
para atemperar el criterio objetivo, susten-
tar la condena o relevar de la misma en los
casos regidos por el criterio subjetivo. La
exclusion del recurso extraordinario por
infraccion procesal es, por otra parte, acor-
de con el reforzamiento de la naturaleza
instrumental del proceso, por ello no es de
extranar que cuestiones adjetivas de tanta
amplitud como las correspondientes a la
ejecucion, no puedan acceder a este medio
de impugnacién, es mas, incluso estan
excluidas como regla general del recurso de
apelacion (cfr. art. 562.1 LEC 2000); de ahi
que sea coherente con este sistema de
recursos el que se exceptie del extraordi-
nario procesal la denuncia de vulneraciones
de las normas reguladoras de las costas».

Doctrina plenamente aplicable al caso
de autos, en el que la razon de imponer las
costas de la primera instancia ha venido
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determinada por la consideraciéon de la
inexistencia de serias dudas de hecho o
de derecho, lo que inserta la decisiéon en
la aplicacion de criterios valorativos no
revisables en un recurso de naturaleza
extraordinaria como el presente.

En definitiva, el recurso por infracciéon
procesal ha de ser desestimado.

RECURSO DE CASACION

Sexto: El recurso de casaciéon que
interpone la misma parte demandada se
articula en cuatro motivos, que denuncian:
la infraccion del articulo 675 del Codigo
Civil, sobre interpretacion de los testamen-
tos —motivo primero—; la infraccion de doc-
trina jurisprudencial recogida en las sen-
tencias que se citan en el escrito de
recurso, sobre la interpretacion del testa-
mento —motivo segundo—; la infracciéon de
los articulos 917y 925 del Codigo Civil, por
aplicacion indebida —motivo tercero—; y la
infraccién, por aplicaciéon erronea, del
articulo 159 de la Ley de Sucesiones por
causa de muerte, de las Cortes de Aragon.

Los dos primeros motivos van a ser
objeto de examen conjunto, al venir referi-
dos a una misma invocada infraccién, cual
es la interpretacion del testamento de la
causante, si bien resulta necesario advertir
que, en rigor, todos los motivos de casacion
han de venir fundados en la infraccion de
normas aplicables para resolver las cuestio-
nes objeto del proceso, conforme al
articulo 477.1 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil vigente, habiendo desaparecido el
antiguo motivo de infraccion de doctrina
legal, de modo que el segundo motivo se
ha admitido y va a ser examinado enten-
diendo que se trata de una argumentaciéon
complementaria en apoyo del primero.

Séptimo: Para la resolucion del recur-
so de casacion es preciso partir de los
siguientes hechos, acreditados en las ins-
tancias:

Dona Florencia B.P., estando casada
con don Antonio S.0O., otorg6 testamento
abierto ante el notario con residencia en
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Daroca don Claudio Reig Verdu el dia 10
de diciembre de 1964, cuyas clausulas ter-
ceray cuarta son del siguiente tenor literal:
Tercera.- Instituye y nombra por su tGnico y
universal heredero a su esposo don Anto-
nio S.0O., sustituyéndole fideicomisaria-
mente por los parientes de la testadora, en
linea descendente, con derecho de repre-
sentacion a favor de los descendientes legi-
timos de los premuertos, y el de acrecer en
su caso. La testadora autoriza expresamen-
te al fiduciario para disponer de los bienes,
de cualquier clase y naturaleza, para el
caso de necesidad, apreciada este solamen-
te segin conciencia. Cuarta.- Los sustitutos
fideicomisarios se consideraran igualmen-
te sustitutos vulgares para el caso que el
instituido muera antes que la testadora o
no quiera o no pueda aceptar la herencia.

Dona Florencia B.P. no tenia hijos al
tiempo de otorgar dicho testamento, ni los
tuvo posteriormente.

Don Antonio S.O. fallecio el 19 de
diciembre de 1992.

Dona Florencia B. P. no otorgé otro tes-
tamento que el citado, y fallecio el dia 3 de
noviembre de 2000.

Octavo: La sucesion de Dona Floren-
cia se rige por la Ley de Sucesiones por
causa de Muerte, de las Cortes de Aragon:
Ley 1/1999, de 24 de febrero. Asi resulta
de la Disposicion transitoria Primera de
dicha ley.

En ella se contienen normas propias
sobre la interpretacion de los testamentos,
articulos 90 y 101, normas que son directa-
mente aplicables, sin necesidad de acudir
al Codigo Civil, que constituye aqui Dere-
cho supletorio. Establece al efecto el
articulo 1.2 de la Compilacion que <«El
Derecho Civil general del Estado se aplica-
ra como supletorio s6lo en defecto de nor-
mas aragonesas y de acuerdo con los prin-
cipios que las informan».

Conforme al articulo 90, Voluntad testa-
mentaria, «1. La sucesion testamentaria se
rige por la voluntad del disponente o dis-
ponentes manifestada consciente y libre-
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mente en testamento otorgado conforme a
la Ley». Yel articulo 101 previene, regulan-
do la interpretacion del testamento, que
«1. Toda disposicion testamentaria debera
entenderse en el sentido literal de sus pala-
bras, a no ser que aparezca claramente que
fue otra la voluntad del testador o, si el tes-
tamento fuera mancomunado, la comun
de ambos testadores. En caso de duda, se
observara lo que aparezca mas conforme a
la intencion del testador o testadores segin
el tenor del mismo testamento».

Pero el sentido de unas y otras normas
es el mismo: la voluntad del testador es ley
de la sucesion. Por ello procedente es bus-
car la voluntad de la testadora en este caso.

Al efecto es necesario recordar el crite-
rio jurisprudencial, repetidamente mante-
nido, que proclama que la interpretacion
de los testamentos es facultad de los tribu-
nales de instancia, y que solo debe ser revi-
sada en casacion cuando se aprecie que la
interpretacion llevada a cabo en la senten-
cia recurrida es absurda, irracional o con-
traria a los criterios de la 16gica. Como afir-
ma la Sentencia del Tribunal Supremo de
15 de diciembre de 2005, con cita de otras
precedentes, la interpretacion de los testa-
mentos es competencia de los tribunales de
instancia siempre que se mantenga dentro
de los limites racionales y no sea arbitraria,
y s6lo puede ser revisada en casacion cuan-
do las conclusiones a que se haya llegado
en la interpretacion sea ilogicas o contra-
rias a la voluntad del testador o a la ley.

Por tanto se ha producido infraccion,
por aplicacion indebida, de los preceptos
del Codigo Civil que el recurrente cita
como infringidos.

Noveno: En el caso de autos, es preci-
so buscar la voluntad de la testadora Dona
Florencia, que qued6 plasmada en el testa-
mento autorizado por notario, y concreta-
mente en las clausulas que se han transcri-
to. Clausulas que, debe afirmarse, no son
un modelo de claridad en su expresion.

La voluntad de la testadora, a falta de
elementos esclarecedores contenidos en el
propio testamento, debe interpretarse a
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partir de los hechos relevantes que obran
en el proceso: su edad, consta documental-
mente que habia nacido el dia 29 de marzo
de 1921, por lo que a la fecha en que testo
tenia cuarenta y tres anos cumplidos; su
estado civil, casada, pero no tiene hijos ni
los espera, pues es hecho notorio que al
tiempo de otorgarse el testamento de cons-
tante referencia era poco previsible que una
mujer que no era madre quedase embara-
zada por primera vez a esa avanzada edad;
no altera el testamento posteriormente.

Los términos en que se expresa la dis-
posicion testamentaria no conducen a la
interpretacion efectuada por el Tribunal de
Apelacion. En primer lugar, no es habitual
utilizar, para referirse a sus hijos y nietos, la
expresion «los parientes de la testadora, en
linea descendente». Ademas, el nombra-
miento de un heredero fiduciario, con sus-
titucion fideicomisaria configurada en la
modalidad s¢ aliquid supererit, pues quedaba
ala conciencia del fiduciario disponer de la
totalidad de los bienes de la herencia, cons-
tituiria una infraccion de los derechos legi-
timarios de esos hipotéticos descendientes
que, con arreglo a la legislacion vigente al
tiempo del otorgamiento del testamento,
tenian derecho a una cuota legitimaria de
dos terceras partes de la herencia —articulo
30 del Apéndice Foral de 1925-.

Sobre la interpretacion del testamento
efectuada en la sentencia recurrida, preci-
so es afirmar: @) que no cabe acudir a la
exégesis de los articulos 917 y 925 del
Codigo Civil para interpretar la voluntad
de la testadora, siendo las normas citadas
reguladoras de la sucesion intestada, es
decir, para el caso en que el testador no ha
expresado su voluntad mortis causa; b) que
el articulo 917 regula la linea recta descen-
dente, mas no la colateral, que tiene su
propia normativa en los articulos 916 y
918, y que también contempla la existencia
de una linea descendente en el parrafo ter-
cero de este ultimo precepto; ¢) que el
articulo 925 regula el derecho de repre-
sentacion dentro de la sucesion intestada
en Derecho comiin, y no es de aplicacion
en Derecho aragonés, por existir normas
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propias, contenidas en los articulos 19 y
siguientes de la Ley de Sucesiones por cau-
sa de Muerte, sobre la llamada sustitucion
legal, aplicable a la sucesion voluntaria y a
la legal; d) que la relevancia que en la sen-
tencia recurrida se atribuye al hecho de que
la voluntad sobre la sucesion se declarase
ante Notario, quien ostenta una funcion de
asesoramiento a los otorgantes sobre la
legalidad de sus disposiciones, es argumen-
to que puede volverse en contra de la
conclusiéon a que se llega en la sentencia
impugnada, ya que el Notario no deberia
autorizar un testamento que podia infringir
los derechos legitimarios y establecia grava-
menes sobre éstos, mas alla de los casos en
que estaban autorizados en el articulo 31
del Apéndice foral entonces vigente.

Décimo: Las razones expuestas condu-
cen a la estimacion de los motivos primero y
segundo del recurso de casacion, e igual-
mente del tercero, en el que se denuncia la
infraccién, por aplicacion indebida, de los
articulos 917y 925 del Codigo Civil. Como se
ha expuesto en el precedente fundamento
juridico, tales preceptos regulan la sucesion
llamada intestada en el derecho comin, no
siendo aplicables al caso, en el que existe tes-
tamento, cuya eficacia habia sido reconocida
en Auto de la Audiencia Provincial de
Zaragoza de 29 de julio de 2002. Ademas, y
como ya se ha expuesto, de los indicados
preceptos s6lo seria de aplicacion en Dere-
cho aragonés el primero —pero no al caso de
autos—, mientras que el segundo no lo es,
por existir norma propia reguladora de una
instituciéon que hace las veces del derecho de
representacion en el Codigo Civil.

Undécimo: El cuarto y Gltimo motivo
de recurso denuncia como infringido el
articulo 159 de la Ley de sucesiones arago-
nesa, por interpretacion errénea.

En la sentencia de la Audiencia se hace
aplicacion del precepto, segin cuyo parra-
fo primero, «Si no resulta otra cosa del pac-
to o testamento, la disposicion a favor de
parientes del disponente o de un tercero
sin determinacion de quiénes sean, se con-
siderara hecha a favor de los que serian lla-
mados por Ley a suceder en el momento
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de la delacion y en la proporcién resultan-
te de las reglas de la sucesion legal, pero
sin limitacion de grado y excluyendo al
conyuge». Relaciona en su argumentacion,
contenida principalmente en el funda-
mento juridico tercero, el precepto citado
con lo dispuesto en el articulo 202 vy
siguiente de la ley citada, y éste con el
articulo 925 del Codigo Civil, al que se ha
hecho ya referencia, y concluye afirmando
que han de heredar los primos de la testa-
dora que han promovido la demanda,
comprendidos dentro del cuarto grado
—articulo 918 del Coédigo—-, tal como se
razona en la sentencia del Juzgado.

Empero, en la sentencia recurrida no
se aplica correctamente el articulo 159
citado. Se trata ésta de una norma encami-
nada a suplir la falta de claridad en Ia
expresion de la voluntad del causante, de
modo que s6lo es de aplicacion en aquello
en que no se haya efectuado una clara
designacion de sucesor.

Para el caso, la sucesion —testamenta-
ria, no se olvide— se defiere a favor de quie-
nes serian llamados a la sucesion legal,
pero sin limitacion de grado y excluyendo,
en su caso, al conyuge.

En el caso de la sucesion de Dona
Florencia, su voluntad qued6 expresada en
el testamento de constante referencia: en la
conciencia de que no tenia descendencia, y
en la creencia fundada de que no llegaria a
tenerla, como finalmente acaecio, instituyo
heredero a su esposo, con sustitucion fidei-
comisaria —en los términos ya relatados— a
favor de sus parientes en linea descenden-
te, con derecho de representacion a favor
de los descendientes legitimos de los pre-
muertos, con lo que queria: @) evitar que
los bienes de su herencia fuesen a integrar-
se en el patrimonio de su conyuge, al falle-
cimiento de éste, y por eso le nombra here-
dero fiduciario; 5) excluir a los parientes
colaterales en linea ascendente, sus tios; ¢)
que fuesen sus primos quienes la hereda-
sen, en los bienes que dejase, en su caso, el
heredero fiduciario; y d) finalmente, el
derecho de representacion a favor de los
descendientes legitimos de los premuertos
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operaria como instrumento de sustitucion,
de forma que los hijos de primos tendrian
igualmente derecho a la herencia.

Asi, la voluntad de la testadora expresa-
da en el testamento e interpretada conforme
a los razonamientos expresados hace inne-
cesario acudir a la aplicacion del articulo
159 de la Ley de Sucesiones aragonesa.

Por todas las razones expuestas, el
recurso de casacion ha de ser estimado.

Duodécimo: La estimacion del recurso
determina la casacion de la sentencia recu-
rriday, asumidas por esta Sala las funciones
de la instancia, procede la estimacion par-
cial de la demanda formulada por la repre-
sentacion de los actores, toda vez que su
pretension de ineficacia del testamento no
es atendible, y la de que se declare que sus
patrocinados don Daniel Tomas V.B., dona
Juanita V.B., don Francisco B.G., dona
Anastasia R.B., don Francisco R.B., dona
Aurelia R.B., don Severiano R.B., dona
Casilda R. B. son los herederos testamenta-
rios de la causante habra de entrar en con-
currencia con otros parientes colaterales
por sustitucion, en los términos expresados
en los precedentes fundamentos juridicos.

Finalmente, debe hacerse constar que
la declaracion de la sentencia de primera
instancia, expresada en Auto de Aclaracion
de 29 de mayo de 2005, y confirmada en la
sentencia que es casada, segtin la cual «los
bienes troncales de abolorio se atribuyen
en exclusiva a don Jos¢ M.S.», no puede
mantenerse, puesto que la sucesion troncal
s6lo es de aplicacion a la legal en Aragon,
articulos 201, 202, 211 y 212 de la Ley de
Sucesiones, y en este caso estamos en pre-
sencia de sucesion voluntaria.

Decimotercero: La aplicacion de los
articulos 394 y 398 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil determina no hacer imposi-
cion de las costas en ninguna de las instan-
cias, pues de los precedentes argumentos
se desprende la existencia de relevantes
dudas de hecho y de derecho en el caso; y
también la no imposicion de las costas de
los recursos extraordinarios, al ser estima-
do el recurso de casacion.
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FALLO

Desestimamos el recurso extraordina-
rio por infraccion procesal, interpuesto
por el Procurador Sr. Andrés Laborda en
representacion de don José Maria, don
Miguel y don Francisco Javier G.P.

Estimamos el recurso de casacién inter-
puesto por la citada representacion, contra
la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Zaragoza, Seccion Quinta, de fecha 16 de
noviembre de 2005, que casamos y anula-
mos. En su lugar, y estimando en parte la
demanda, declaramos que los actores don
Daniel Tomas V. B., dona Juanita V.B., don
Francisco B.G., dona Anastasia R.B., don
Francisco R.B., dona Aurelia R.B., don
Severiano R.B. y dona Casilda R.B. son
herederos testamentarios de dona Floren-
cia B. P, en cuanto forman parte del grupo
de parientes a los que se refiere el testa-
mento; sin que haya lugar a hacer especial
declaracion sobre la sucesion de bienes
troncales.

No hacemos imposicion de costas en
ninguna de las instancias, ni de las causa-
das en los recursos extraordinarios.

Librese a la mencionada Audiencia la
certificacion correspondiente, con devolu-
cion de los autos y rollo de apelacion remi-
tidos.

Asi por esta nuestra sentencia, anun-
ciando Voto Particular el Magistrado Ilmo.
Sr. don Luis Ignacio Pastor Eixarch, lo pro-
nunciamientos, mandamos y firmamos.

VOTO PARTICULAR

Que formula el Magistrado Ilmo. Sr. D.
Luis Ignacio Pastor Eixarch.

El Magistrado que suscribe formula el
siguiente voto particular, sin perjuicio del
pleno respeto al criterio mayoritario de la
Sala, respecto de la sentencia dictada el dia
8 de noviembre de 2006 en recurso de casa-
ci6on nimero 5 de 2006, y al amparo de lo
establecido en los articulos 260 de la Ley
Organica del Poder Judicial y 205 de la Ley
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de Enjuiciamiento Civil. En concreto, se dis-
crepa de lo recogido en los Fundamentos
de Derecho noveno a decimotercero, asi
como de los apartados 2y 3 del Fallo ya que
considera debi6é ser desestimatorio del
recurso interpuesto, por los fundamentos
juridicos que a continuacion se exponen.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

Primero: En el testamento otorgado el
dia 10 de diciembre de 1964, por dona
Florencia B.P., se recogieron las clausulas
siguientes: «Tercera: Instituye y nombra por
su unico y universal heredero a su esposo
don Antonio S.0., sustituyéndolo fideico-
misariamente por los parientes de la testa-
dora, en la linea descendiente, con derecho
de representacion a favor de los descen-
dientes legitimos de los premuertos, y el de
acrecer en su caso. (...) Cuarta: Los sustitu-
tos fideicomisarios, se consideraran igual-
mente sustitutos vulgares para el caso de que
el instituido heredero muera antes que la
testadora o no quiera o no pueda aceptar la
herencia (...)»

En interpretacion de tales disposiciones
testamentarias la sentencia recurrida, dicta-
da por la Seccion Quinta de la Audiencia
Provincial de Zaragoza, concluyé que la
voluntad testamentaria manifestada era la
de que fuera heredero el marido de la dis-
ponente, con sustitucion fideicomisaria a
favor de los parientes descendientes de la
testadora. Y entendié asimismo que estos
descendientes serian los sustitutos vulgares
del esposo, en caso de premoriencia de éste
respecto de su esposa testadora.

Segundo: Conforme a lo dispuesto en
el articulo 477.1 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil y reiterada Jurisprudencia
del Tribunal Supremo (por ejemplo senten-
cias de 15 de diciembre y de 20 de diciem-
bre de 2005) y de esta misma Sala (por
ejemplo de 29 de septiembre de 2001 u 11
de mayo de 2005), la determinacion de los
hechos vy, entre ellos, de la interpretacion
del testamento, es cuestion que con carac-
ter general queda fuera del ambito que
corresponde al recurso de casacion. De
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modo que so6lo en aquellos casos en que por
el Tribunal recurrido se haga una interpre-
tacion ilogica o contraria a la voluntad del
testador, procede la alteraciéon de sus con-
clusiones facticas por parte del 6rgano que
conoce del recurso de casacion.

Partiendo de la anterior doctrina, en la
sentencia recurrida no se observa que ten-
ga lugar una interpretacion incorrecta, en
los términos expuestos, a los hechos plan-
teados sino que, por el contrario, de la lec-
tura del testamento se desprende la correc-
cion de la interpretacion efectuada por la
Audiencia. Tanto en el empleo del lengua-
je juridico como en el uso habitual del idio-
ma, cuando el testamento recoge la expre-
sion de los términos «parientes (...) en la
linea descendiente» debe considerarse que
solo puede hacer referencia a aquéllos que
descienden de la testadora, no a quienes
son de otra linea distinta de la linea recta.

En lo juridico, no cabe obtener otro
resultado si se aplica la normativa prevista
para definiciéon de lineas de parentesco en
los articulos 915 a 920 del Codigo Civil y,
especialmente, en el articulo 916, que dis-
tingue entre linea directa y linea colateral,
definiendo la directa como «la constituida
por la serie de grados entre personas que
descienden una de otra», mientras que la
colateral la conceptiia como «la constituida
por la serie de grados entre personas que
no descienden unas de otras, pero que pro-
ceden de un tronco comun».

Y en el uso comin del idioma, porque si
la testadora deseaba que le heredaran,
como se mantiene por la parte recurrida,
los parientes colaterales desde el cuarto gra-
do y su descendencia (primosy descendien-
tes de primos) con exclusion de los colate-
rales de tercer grado y sus ascendientes (tios
y ascendientes de los tios) lo habria expre-
sado con mayor contundencia, porque lo
que no parece admisible es que pudiera la
testadora, con asesoramiento del Notario,
nombrar herederos a los parientes en «linea
descendiente» si lo que queria decir era que
heredaran los colaterales y solo del cuarto
grado (primos) y posteriores.
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Tercero: Las anteriores conclusiones
que conducen a la consideracion final de
que la herencia qued6 deferida, como susti-
tutos vulgares por premoriencia del esposo,
solo a favor de los hijos y demas descen-
dientes de la testadora, no se entienden des-
virtuadas por las alegaciones de la parte
recurrida respecto de las circunstancias que
rodearon el otorgamiento del testamento y
que, bajo pretension de determinar cual fue
lavoluntad que la causante quiso manifestar
en realidad parecen indagar acerca del por-
qué de la formacioén de tal voluntad.

Asi, el hecho de que la causante tuviera
43 anos cuanto testé no permite conside-
rar, como entiende la parte recurrida, que
no pudiera pensar en su descendencia, ya
que es edad en que es posible la concep-
cion, ademas de que en 1964, fecha de
otorgamiento del testamento, la limitacion
de los medios anticonceptivos de que se dis-
ponia dificultaba mucho mas que en la
actualidad la posibilidad de excluir, limitar
o elegir el momento de la concepcion.

Por otro lado, nada determina en con-
tra de la literalidad del testamento el hecho
también alegado de que la sucesion deferi-
da a favor del esposo pudiera perjudicar la
legitima de los hijos o descendientes, caso
de haberlos. Ciertamente esta disposicion
podria haber supuesto tal perjuicio de la
legitima en caso de que los hijos hubieran
llegado a nacer, pero esta hipétesis de futu-
ro no tenia porqué condicionar la disposi-
cion hecha a favor de descendientes, pues
el posible perjuicio de la legitima no deter-
mina por si solo y de forma automatica la
nulidad inmediata del testamento, sino
s6lo en caso de impugnacion por heredero
afectado y no compensado de otro modo;
como resulta de las disposiciones del art. 32
del Apéndice de Derecho Civil Foral de
Aragén de 7 de diciembre de 1925 bajo
cuya vigencia se otorgd6 el testamento.

Y tampoco es admisible en contra de lo
antes expuesto la alegacion fundada por el
recurrente en la consideraciéon de que la tes-
tadora, a la vista de las edades de sus tios y de
sus primos, decide excluir a los primeros y
sustituir a los segundos, puesto que tal afir-
macion no resulta de lo recogido en el testa-
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mento ni de ningtn otro dato aportado al
procedimiento. Aunque se partiera de la tesis
de la parte recurrente de que la expresion
«descendientes» se referia a la linea colate-
ral, no se presenta motivo alguno que dé
lugar a partir del cuarto grado y no del ter-
cero como el originario de la descendencia.

Cuarto: En conclusion de lo expuesto,
se considera, por tanto, que la interpreta-
cion correcta de las clausulas antedichas
del testamento de dona Florencia B. P. es la
de tener por hecho el nombramiento
como heredero fiduciario al esposo, con
sustitucion de los hijos y demas descen-
dientes, como sustitutos fideicomisarios en
el supuesto de supervivencia del esposo y
vulgares en caso de premoriencia del espo-
so. De modo que este testamento, valido y
eficaz, excluyo de la herencia cualquier
otro llamamiento que no fuera del esposo y
de sus hijos y descendientes.

Al producirse el fallecimiento de la tes-
tadora no se daban ninguna de las circuns-
tancias previstas en el testamento para que
se produjera la delacion a favor de concre-
to heredero, y la falta final de descendencia
imposibilitoé finalmente que se produjeran
las sustituciones condicionales fideicomisa-
ria o vulgar que se habian previsto.

Por ello, como estima la resolucion
recurrida, resulta de aplicacion la prevision
normativa de los articulos 202 y siguientes
de la Ley Aragonesa 1/1999, de 24 de febre-
ro de sucesiones por causa de la muerte y
procede, en consecuencia, la apertura de la
sucesion legal con el efecto también recogi-
do en la sentencia objeto del recurso de
quedar excluidos de la herencia los recurri-
dos, en cuanto que son parientes del quinto
grado por linea colateral.

En conclusion, es objeto de este voto
particular expresar que, en contra del crite-
rio de la Sala y respetando éste, no cabe esti-
mar el recurso de casacion interpuesto por
la representacion procesal de la parte recu-
rrida.

Voto Particular que firma el Magistrado
Ilmo. Sr. don Luis Ignacio Pastor Eixarch
en Zaragoza a ocho de noviembre de dos
mil seis.
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NUM. 3
S. TSJA 11 de diciembre de 2006

6632: CONSORCIO CONYUGAL:
PASIVO: DEUDAS COMUNES: La deuda que
la Seguridad Social reclama al marido en
virtud de las prestaciones por desempleo que
éste percibio constante matrimonio y que
cobro de forma indebida (estaba trabajando,
cuando percibio la prestacion por desem-
pleo), son responsabilidad definitiva del con-
sorcio conyugal en razon de lo previsto en el
art. 41.5 Comp. También lo son, y por la
misma razon, las cuotas a la Seguridad
Social que el marido dejo de pagar y que
ahora le son reclamadas por la Tesoreria de

la Seguridad Social.

DISPOSICIONES CITADAS: art. 41.5

Comp.; art. 1366 Cc.

_ PONENTE: Ilmo. Sr. D. Luis Ferndndez
Alvarez

En Zaragoza a once de diciembre de
dos mil seis.

En nombre de S. M. el Rey.

La Sala de lo Civil del Tribunal
Superior de Justicia de Aragén ha visto el
presente recurso de casacion nuam.
6/2006, interpuesto contra la sentencia
dictada por la Audiencia Provincial de
Zaragoza, Seccion Segunda, en fecha 30 de
mayo de 2006, recaida en el rollo de apela-
cion num. 90/2006, dimanante de autos
num. 175/2005, seguidos ante el Juzgado
de 1* Instancia nimero Uno de Ejea de los
Caballeros, sobre complemento de liquida-
cion de régimen econémico-matrimonial,
en el que son partes, como recurrente, D.
Esteban M.G., representado por la Procu-
radora de los Tribunales dona Inmaculada
Isiegas Gerner y dirigido por el Letrado D.
David Arbués Aisa, y como recurrida dona
Marina Mercedes C.P., representada por la
Procuradora de los Tribunales dona Maria
Ivana Dehesa Ibarra y dirigida por el letra-
do D. José Antonio Lecinena Martinez.
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ANTECEDENTES DE HECHO

Primero: El Procurador de los Tribu-
nales D. Angel Navarro Pardinas, actuando
en nombre y representacion de D. Esteban
M.G., presentd6 demanda sobre comple-
mento de liquidacién de régimen econoé-
mico-matrimonial con base a los hechos y
fundamentos que en la misma expreso,
suplicando al juzgado que, previos los tra-
mites legales, se senalara dia y hora para la
formacion de inventario, con inclusion de
una deuda consorcial por importe de
21.310,23 euros, abonada integramente
por el actor.

Admitida a tramite la demanda, se cito
a las partes a la formacion de inventario, y
ante el desacuerdo entre ellas, se acordo la
celebracion de juicio verbal, que tuvo lugar
con el resultado que obra en autos, dictan-
dose sentencia en fecha 16 de diciembre de
2005, cuya parte dispositiva es del siguiente
tenor literal: «Fallo: Que debo desestimar y
desestimo integramente la demanda de
liquidacién del régimen econémico matri-
monial interpuesta por el Procurador Sr.
Navarro en nombre y representacion de
Esteban M.G., contra M.* Mercedes C.P.,
representada en autos por el Procurador
de los tribunales Sra. Ayesa. No se hace
expresa imposicion de costas».

Segundo: Interpuesto por la represen-
tacion procesal de la actora, en tiempo y
forma, recurso de apelaciéon contra la sen-
tencia dictada por el Juzgado de 1* Ins-
tancia namero Uno de Ejea de los Caba-
lleros, se dio traslado del mismo a la parte
demandada, quien se opuso al recurso e
impugno la sentencia.

De la mentada impugnaciéon se dio
traslado al apelante principal, quien pre-
sentd escrito de alegaciones, remitiéndose
las actuaciones a la Seccion Segunda de la
Audiencia Provincial de Zaragoza, ante la
que comparecieron las partes en tiempo y
forma, y tras los tramites legales se dicto
sentencia en fecha 30 de mayo de 2006,
cuya parte dispositiva dice asi: «Fallamos:
Que estimando en parte el recurso de ape-
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lacion interpuesto por D. Esteban M.G. y
desestimando la impugnacion formulada
por dona Marina Mercedes C.P., ambos
contra la sentencia dictada por la Ilma. Sra.
Juez del Juzgado de Primera Instancia
namero Uno de los de Ejea de los
Caballeros, ala que el presente rollo se con-
trae, revocamos parcialmente la expresada
resolucion, en el Gnico sentido de comple-
mentar la liquidaciéon y particion que los
conyuges convinieron en su dia, aprobada
por el Juez de Primera Instancia de Ejea de
los Caballeros en auto de 24-12-96, inclu-
yéndose ahora en el pasivo, como deuda de
la sociedad con D. Esteban M.G., los prin-
cipales de 192.983 ptas., 303.944 ptas. y
78.300 ptas. —3457,18 euros en total-. Sin
imposicion de costas en ninguna de las ins-
tancias».

Tercero: La Procuradora de los Tribu-
nales Sra. Isiegas Gerner, actuando en
nombre y representacion de D. Esteban
Miguel Giménez, presento, en tiempo y
forma, escrito preparando recurso de
casacion contra la sentencia dictada por la
Seccion Segunda de la Audiencia Pro-
vincial, y una vez admitido formulo el
oportuno escrito de interposicion, que
basé en los siguientes motivos: Primero.-
Al amparo del articulo 477.1 de la Lec. y
articulos 2.2 y 3.1 de la Ley aragonesa
4/2005, de 14 de junio, sobre casaciéon
foral aragonesa, por aplicacion indebida
del articulo 1366 del Codigo Civil e inapli-
cacion del articulo 41.5 de la Compilaciéon
de Derecho Civil de Aragén, al no incluir
en el pasivo de la comunidad las cantida-
des reintegradas. Segundo.- Al amparo del
articulo 477.1 de la Lec. y articulos 2.2 y
3.1y 3.2 de la Ley aragonesa 4/2005, de 14
de junio, sobre casacion foral aragonesa,
por entender que la sentencia de apela-
cion infringe el articulo 41.5 de la
Compilacion de Derecho Civil de Aragon,
y no existe doctrina jurisprudencial del
TSJA sobre la inclusion de las cantidades
pagadas como apremio. Tercero.- Al
amparo del articulo 477.1 de la Lec., en
relacion con el articulo 2.1 de la Ley ara-
gonesa 4/2005, por aplicaciéon indebida
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del articulo 1366 del Codigo Civil e inapli-
cacion del articulo 41.5 de la Compilacion
de Derecho Civil de Aragén, al no incluir
en el pasivo de la comunidad las cantida-
des reintegradas. Cuarto.- Al amparo del
articulo 477.1 de la Lec., en relaciéon con
el articulo 1 y 2.1 de la Ley aragonesa
4/2005, por infraccion del articulo 1366
del Codigo Civil en relacion con el
articulo 46.1.3 de la Ley 8/1988 de 7 de
abril, al considerar sancion la obligacién
de reintegro de las cantidades indebida-
mente percibidas. Quinto.- Al amparo del
articulo 477.1 de la Lec., en relacién con
el articulo 2.1 de la Ley aragonesa 4,/2005,
por infraccion del articulo 1366 del
Codigo Civil, en relaciéon con el articulo
46.1.3 de la Ley 8/1988 de 7 de abril, al no
declararse la concurrencia de dolo o culpa
grave. Sexto.- Al amparo del articulo 477.1
de la Lec., en relacion con el articulo 1
y 2.1 de la Ley aragonesa 4/2005, por
infraccion del articulo 1366 del Codigo
Civil, en relacion con el articulo 46.1.3 de
la Ley 8/1988 de 7 de abril, al considerar
sancion las cantidades pagadas como apre-
mio.

Cuarto: Recibidas las actuaciones en
esta Sala de lo Civil del Tribunal Superior
de Justicia de Aragén, se dict6 en fecha 22
de septiembre de 2006 auto por el que se
admitia el recurso a tramite, confiriéndose
traslado del escrito de interposicion a la
parte contraria por plazo de veinte dias
para impugnacion si viere convenirle, lo
que hizo dentro de plazo, tras lo cual se
senal6é para votacion y fallo el dia 29 de
noviembre de 2006.

Es Ponente el Ilmo. Sr. Magistrado D.
Luis Fernandez Alvarez.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero: Para la adecuada solucién de
la cuestion litigiosa es util consignar de for-
ma previa los siguientes extremos:

-D. Esteban M.G. y dona Marina Mer-
cedes C.P. contrajeron matrimonio canéni-
co en Ejea de los Caballeros el dia 22 de
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julio de 1978, siendo su régimen econ6mi-
co-matrimonial el consorcial aragonés.

—En autos namero 130/1995, seguidos
ante el Juzgado de Primera Instancia n® 1
de Ejea de los Caballeros, recay6 sentencia
de fecha 27 de diciembre de 1995 en la que
se declara la separacién de dichos conyuges
y se aprueban determinadas medidas regu-
ladoras de sus efectos, quedando pendien-
te para el tramite de ejecucion de sentencia
la liquidacién y disolucion de la sociedad
consorcial, sentencia que fue confirmada
en apelacion por la Secciéon Segunda de la
Audiencia Provincial de Zaragoza, median-
te resolucion de 1 de julio de 1996.

—En fecha 18 de octubre de 1996 el Sr.
M.G. yla Sra. C.P. suscribieron un convenio
de liquidacion de su sociedad consorcial,
que fue aprobado por auto del Juzgado de
Primera Instancia n® 1 de Ejea de los
Caballeros de fecha 24 de diciembre de
1996, quedando liquidada la comunidad
conyugal y repartido el activo de la misma.

-D. Esteban M.G. percibi6 prestacion de
desempleo en el periodo de tiempo com-
prendido entre el 27 de julio de 1993 y el
4 de abril de 1995, cobrando en tal con-
cepto un importe mensual aproximado de
133.702 pesetas mensuales, sumas que se
dedicaron a cubrir las cargas de la comuni-
dad, ascendiendo la cuantia total de las
prestaciones percibidas por desempleo a la
cifra de 2.813.811 pesetas (16.911,34 euros).

—Como consecuencia de un escrito de
dona M* Mercedes C.P. presentado en la
Tesoreria General de la Seguridad Social,
se incoaron actuaciones inspectoras res-
pecto de las prestaciones por desempleo
percibidas por D. Estéban M.G.

-El Director Provincial de Trabajo,
Seguridad Social y Asuntos Sociales,
mediante resolucion de fecha 18 de sep-
tiembre de 1997, declaré probado que el
Sr. M.G. estuvo trabajando como agente de
seguros afecto de la compania Plus Ultra
durante el periodo en el que figur6 como
desempleado (entre el 27 de junio de 1993
y 4 de abril de 1995), en razén a lo cual le
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impuso la sanciéon consistente en la extin-
cion de la prestacion de desempleo, asi
como la obligacion de reintegrar las canti-
dades indebidamente percibidas durante
el mentado periodo.

Recurrida dicha resolucion ante la Sala
Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Aragoén, fue confir-
mada por sentencia de la Secciéon Primera
de fecha 14 de marzo de 2002.

—-El Sr. M.G. solicito a la Direccion
General del INEM, en fecha 15 de febrero
de 2003, el aplazamiento de la deuda, lo
que le fue concedido hasta el mes de mayo
de dicho ano, dando lugar al devengo de
intereses del 4,25 %, cuyo importe, suma-
do al principal, gener6 un débito total de
2.843.706 pesetas, o sea 17.091,02 euros
(16.911,34 + 179,68 = 17.091,02).

—Durante el tiempo que D. Esteban
percibié prestaciones por desempleo
sigui6 trabajando como agente de seguros
afecto para la compania Plus Ultra y no
abono a la Seguridad Social las cuotas que
como autéonomo le correspondian, por lo
que la Inspeccion de Trabajo levanté tres
actas de liquidaciéon de cuotas, correspon-
dientes, respectivamente, a los periodos de
mayo a diciembre de 1993, enero a diciem-
bre de 1994 y enero a marzo de 1995, cuyo
importe total asciende a 575.227 pesetas
(3.457,18 euros), y como no se abonaron
las respectivas cantidades oportunamente,
se inici6 la via de apremio, generandose
recargos de apremio en cuantia total de
126.791 pesetas (762,03 euros).

Recurridas dichas actas, fueron confir-
madas en via administrativa primero, y lue-
go en el orden jurisdiccional mediante
sentencia de la Secciéon Primera de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Tri-
bunal Superior de Justicia de Aragén de
fecha 23 de julio de 2001.

—El Sr. D. Esteban M.G., tras satisfacer
todas las cantidades reclamadas por la
Tesoreria General de la Seguridad Social,
inst6 el presente procedimiento en el que
solicita se declare que se trata de deudas
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consorciales, debiendo abonar la esposa la
mitad de su importe.

Segundo: La parte actora formula seis
motivos de impugnacion, pero todos ellos
se reconducen, en puridad, a dos, denun-
ciandose en el primer motivo inaplicaciéon
del articulo 41.5 de la Compilacion del
Derecho Civil de Aragén, al no incluir
como deuda de la sociedad conyugal el
importe de las prestaciones de desempleo
que D. Esteban M.G. tuvo que reintegrar
en virtud de lo acordado por resolucion de
la Direccién Provincial de Trabajo, Segu-
ridad Social y Asuntos Sociales de fecha 18
de septiembre de 1997.

El aqui actor-recurrente percibio presta-
ciones por desempleo en el periodo de
tiempo comprendido entre el 27 de julio de
1993 y el 4 de abril de 1995, por un importe
mensual aproximado de 133.702 pesetas, y
como en dicho periodo sigui6 trabajando
como agente de seguros afecto de la com-
pania Plus Ultra, se acordé por el Director
Provincial de Trabajo, Seguridad Social y
Asuntos Sociales, en resolucion de fecha 18
de septiembre de 1997, junto con la sancién
de extinciéon de la prestacion por desem-
pleo, la devolucion de lo indebidamente
percibido, siendo lo relevante a efectos del
presente litigio el que las cantidades a resti-
tuir se habian dedicado al levantamiento de
las cargas de la comunidad.

Como las prestaciones por desempleo se
destinaron a cubrir cargas comunes, la res-
ponsabilidad definitiva de la deuda reclama-
da por la Seguridad Social debe recaer
sobre el consorcio, a tenor de lo prevenido
en el articulo 41.5 de la Compilacion, segin
el cual son cargas de la comunidad «las deu-
das del marido o de la mujer, en cuanto
redunden en beneficio comin», por lo que
en la liquidaciéon de régimen econémico-
matrimonial el importe en cuantia de
17.091,02 euros debe ser contabilizado en la
cuenta pasiva del consorcio.

El articulo 41 de la Compilacion respon-
de a la idea de fijar el catilogo de todos
aquellos gastos que deben recaer, en Gltimo
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término, sobre el patrimonio consorcial con
caracter definitivo; su finalidad es especifi-
car qué obligaciones, por su contenido,
constituyen, en el ambito de la relacion
interna del consorcio, el pasivo comun defi-
nitivo.

El precepto parte de la existencia de
unos gastos denominados, con sumo acier-
to por el epigrafe del texto legal, «cargasy
deudas comunes», que tienen un neto
caracter consorcial y que, en su conse-
cuencia, son de responsabilidad definitiva
del consorcio, es decir, que en la liquida-
cion definitiva de la sociedad conyugal
deben ser de cargo del consorcio, inclu-
yéndose en el pasivo del mismo.

La denominada responsabilidad defini-
tiva es un concepto esencial de la estructu-
ra de la comunidad conyugal, toda vez que
en la sociedad consorcial conviven masas
patrimoniales separadas de distinta titulari-
dad (el patrimonio comun y los patrimo-
nios personales de los conyuges), y puede
ocurrir, por exigencias del trafico juridico,
que deudas que no son, en definitiva, de
cargo del consorcio, se hagan efectivas con
bienes comunes, y a la inversa, que obliga-
ciones que real y definitivamente han de
recaer sobre la comunidad se hagan efecti-
vas en un primer momento sobre el patri-
monio de uno de los conyuges; por tanto,
es basico distinguir dos clases de deudas, las
que deben quedar en definitiva a cargo del
patrimonio comun y las que, en la relacion
entre los conyuges, han de ser abonadas
exclusivamente por uno de ellos, y ello al
objeto de proceder a los oportunos reinte-
gros en orden a preservar el equilibrio que
deben guardar las distintas masas patrimo-
niales, de forma tal que las deudas comu-
nes, en el momento de la liquidacion defi-
nitiva del régimen econémico-matrimonial
deben figurar en la cuenta pasiva del con-
sorcio, dando lugar al correspondiente
reintegro a favor de la masa privativa que
soporto6 el desembolso, y a la inversa.

Cuando el régimen del matrimonio es
el legal, como aqui sucede, junto a la masa
de bienes del marido y la mujer aparece la
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masa comun, los bienes consorciales. Aun
cuando puede producirse, de hecho, cier-
ta confusion entre los distintos patrimo-
nios (el comun y los privativos), el propo-
sito de la ley es que tengan existencia y
autonomia propia, debiendo guardar
entre si un equilibrio, que no debe ser
roto en provecho de uno de ellos, pues
ninguno puede enriquecerse en perjuicio
del otro, de forma que cualquier desplaza-
miento de bienes de un patrimonio hacia
el otro es compensado con el ingreso, en
el patrimonio que lo sufre, de un crédito
por su importe; en otras palabras, el
aumento de una masa patrimonial a costa
de la otra, convierte a la beneficiada en
deudora de la que sufre la disminucion,
manteniéndose la balanza entre ellas siem-
pre en el fiel.

Pues bien, como las prestaciones por
desempleo se destinaron a cubrir las car-
gas comunes y el Sr. M.G. reintegr6 todo
lo cobrado en tal concepto, ello nos colo-
ca ante la siguiente situacion: abono de
cargas familiares con dinero cuyo pago
soporto, finalmente, el patrimonio privati-
vo del esposo. Consecuentemente, como
ningtn patrimonio puede enriquecerse
en perjuicio de otro, procede el restable-
cimiento del equilibrio mediante la inclu-
sion en el pasivo de la comunidad de la
suma en cuantia de 17.091,02 euros
(16.911,34 + 179,68 = 17.091,02), so pena
de generar un enriquecimiento del patri-
monio comun en perjuicio del privativo
del marido.

Se alega que la obligacion de reintegro
de las prestaciones por desempleo es una
sancion, y por lo tanto una deuda privativa
del marido, mas tal criterio no puede aco-
gerse. Las prestaciones por desempleo satis-
fechas por la Seguridad Social carecian de
causa, toda vez que el perceptor no reunia
los requisitos exigidos legalmente para
tener derecho a su cobro, lo que nos sitia
ante un pago indebido que genera la obli-
gacion juridica de devolver lo indebida-
mente cobrado (cuasi contrato), y no ante
un supuesto de culpa extracontractual
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«strictu sensu» (consecuentemente no es de
aplicaciéon al caso de autos la normativa
contenida en el articulo 1366 del Codigo
Civil), ni ante una sanciéon de caracter puni-
tivo. A este respecto el articulo 46 de la ley
8/1988, de 7 de abril, sobre infracciones y
sanciones en el orden social, distingue cla-
ramente entre las sanciones propiamente
dichas (extincion de la prestacion por des-
empleo y posibilidad de su exclusiéon duran-
te un ano —art. 46.1.3-) y el reintegro de las
cantidades indebidamente percibidas, al
que alude el articulo 46.2 en los siguientes
términos: «Las sanciones a que se refiere
este articulo se entienden sin perjuicio del
reintegro de las cantidades indebidamente
percibidas», de donde se desprende que la
devolucion de lo indebidamente cobrado
no es una sancion punitiva, sino el efecto
propio de un pago no debido, el cual pro-
duce en todo caso, haya o no infraccion
administrativa, la obligacion de restituir lo
indebidamente cobrado.

En suma, procede acoger el presente
motivo, y en consecuencia debe incluirse
en el pasivo de la comunidad la cantidad
por importe de 17.091,02 euros.

Tercero: Como segundo motivo de
impugnacion se aduce infraccion del
articulo 41.5 de la Compilacion del Dere-
cho Civil de Aragén por no incluir en el
pasivo de la comunidad las cantidades
pagadas como recargo de apremio por
demora en el pago de las cuotas del régi-
men especial de autonomos.

La sentencia dictada por la Audiencia
en apelacion declara, frente a la de instan-
cia, que las cuotas del régimen de auténo-
mos de la Seguridad Social no pagadas en
su momento, son de cargo del patrimonio
comun, por cuanto corresponden al ejerci-
cio de una actividad 1util a la sociedad con-

yugal.

Tal criterio es ajustado a derecho, pues
conforme al articulo 41.5 de la Compila-
ci6n son cargas de la comunidad «las deu-
das del marido o de la mujer, en cuanto
redunden en beneficio coman o hayan
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sido contraidas en el ejercicio de una acti-
vidad 1til a la comunidad»; consecuente-
mente, si uno de los conyuges ejerce una
profesion (agente de seguros libre) el
pago de los gastos necesario para ello
(licencia fiscal, cuotas del régimen de
auténomos, alquiler del despacho u ofici-
na, etc.) constituye una deuda comun, en
justa correspondencia a los ingresos que
de ese ejercicio profesional pueden deri-
varse para el consorcio.

Ello es tan claro, que dicha cuestion
no se discute, versando el examen de este
recurso unicamente sobre los recargos de
apremio. Estos no son una sancién puniti-
va (no traen causa de una infraccion admi-
nistrativa —véase la sentencia del Tribunal
Supremo de 19 de febrero de 1992-), sino
una consecuencia de la demora en el
pago, gravitando sobre la comunidad con-
yugal, y en definitiva sobre ambos cényu-
ges, si caen bajo el ambito de aplicaciéon
del articulo 41.5 de la Compilacion del
Derecho Civil de Aragén, como aqui suce-
de. A este respecto nos encontramos con
que la demora en que se incurri6 respecto
de la Seguridad Social fue beneficiosa
para la sociedad conyugal; en efecto, la
devolucion de las prestaciones por desem-
pleo (2.813.811 pesetas) tuvo lugar en
noviembre de 2003, y las cuotas del régi-
men especial de auténomos fueron abo-
nadas en el ano 2001, lo que supuso para
la comunidad, tomando s6lo en cuenta la
pérdida del valor adquisitivo de la mone-
da, un beneficio que sobrepasa las 800.000
pesetas, importe muy superior a lo que se
tuvo que satisfacer por el retraso en los
pagos (intereses de demora y recargos de
apremio). Por otro lado, una vez disuelta y
liquidada la sociedad conyugal, la obliga-
cion de reintegro de lo indebidamente
cobrado, asi como la de pago de las cuotas
del régimen de auténomos de la
Seguridad Social gravitaba, en definitiva,
sobre ambos conyuges.

Asi pues, también procede incluir en
el pasivo de la comunidad conyugal las can-
tidades que son recargo de apremio, cuyo
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importe asciende a 126.791 pesetas (726,03
euros), lo que supone un total en concepto
de cuotas y recargos de 702.018 pesetas
(575.227 +126.791 = 702.018), 0 sea 4.219,21
euros (3457,18 + 762,03 = 4.219,21).

Cuarto. Como se estima el recurso,
no ha lugar a hacer especial pronuncia-
miento sobre las costas de esta casacion,
de conformidad con lo prevenido en el
articulo 398.2 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil.

Tampoco ha lugar a efectuar imposi-
cion de costas en ninguna de las instancias,
toda vez que la cuestion de autos presenta
serias dudas respecto de determinados
aspectos, siendo distintas las tres senten-
cias dictadas en el presente juicio (véase
el art. 394.1 de la Lec.).

FALLAMOS

Que estimando el presente recurso de
casacion n°® 6/2006, interpuesto por la
Procuradora dona Inmaculada Isiegas Ger-
ner, en nombre y representacion de D.
Esteban M.G., contra la sentencia dictada
en apelacion por la Secciéon Segunda de la
Audiencia Provincial de Zaragoza en fecha
30 de mayo de 2006, debemos modificar y
modificamos parcialmente la resoluciéon
impugnada, quedando complementada la
liquidacién y particion que los conyuges
hicieron en el sentido de incluir en el pasi-
vo, como deudas de la comunidad consor-
cial, los importes en cuantia de 2.843.706
pesetas (17.091, 02 euros) y 702.018 pesetas
(4.219,21 euros), lo que hace un total de
3.545.724 pesetas (21.310,23 euros), sin
que se haga especial pronunciamiento
sobre las costas de este recurso ni en nin-
guna de las instancias.

Devuélvanse las actuaciones a la referi-
da Seccion de la Audiencia Provincial, jun-
tamente con testimonio de la presente
resolucion, debiendo acusar recibo.

Asi por esta nuestra sentencia, de la
que se llevara testimonio al rollo, lo pro-
nunciamos, mandamos y firmamos.
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NUM. 4
S. TSJA de 9 de enero de 2007

6631: CONSORCIO CONYUGAL:
ACTIVO: BIENES PRIVATIVOS: Deben ser
privativos los bienes inmuebles (un piso'y un
garaje) adquiridos por el marido constante
matrimonio por cuanto los mismos fueron
comprados con dinero privativo obtenido
con la venta de dos fincas también privati-
vas, no resultando aplicable el art. 48 del
Apéndice, que habla de actos “normales” y,
a falta de norma, cabe recurrir al art.
1396.4 Cc., que califica de bienes privativos
a los adquiridos con dinero privativo de uno
solo de los esposos. Ademds, nada permite
deducir que el Apéndice quisiera diferenciar
el régimen economico matrimonial aragonés
del Codigo civil en supuestos de la impor-
tancia cuantitativa del presente con tan
vaga regulacion como lo es la del art. 48.1
del Apéndice.

DISPOSICIONES CITADAS: Arts. 48 del
Apéndice de 1925; art. 1396.4 Cc. (antes de
la reforma de 1981).

PONENTE: Ilmo. Sr. D. Luis Ignacio
Pastor Eixarch

En nombre de S.M. el Rey.

La Sala de lo Civil del Tribunal Superior
de Justicia de Arag6én ha visto el presente
recurso de casacion num. 7/2006, inter-
puesto contra la sentencia dictada por la
Audiencia Provincial de Zaragoza, Seccion
Segunda, en fecha 27 de junio de 2006, reca-
ida en el rollo de apelacién nam. 176,/2006,
dimanante de autos nim. 629/2005, segui-
dos ante el Juzgado de 1* Instancia nam.
Dieciocho de Zaragoza, en el que son par-
tes, dona Maria Josefa C. V., representada
por la Procuradora de los Tribunales dona
Isabel Magro Gay y dirigida por el Letrado
D. David Arbués Aisa, como recurrente y
como recurrida, D. Gonzalo d. S. C., repre-
sentado por la Procuradora de los
Tribunales dona Nuria Juste Puyo y asistido
por el letrado D. Javier Sancho-Arroyo y
Loépez de Rioboo.
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ANTECEDENTES DE HECHO

Primero: La Procuradora de los Tri-
bunales dona Nuria Juste Puyo, en nom-
bre y representaciéon de D. Gonzalo d. S.
C., present6 demanda de juicio ordinario
contra dona Maria Josefa C. V. con base a
los hechos y fundamentos que en la misma
expreso, suplicando al juzgado que, pre-
vios los tramites legales, dictara sentencia
que declarase: «que el piso primero iz-
quierda de Paseo de la Constitucion, 29,
duplicado, de Zaragoza, y la plaza de apar-
camiento nimero 47 del edificio sito en la
calle San Vicente Martir, 23, también de
esta capital, pertenecian con caracter pri-
vativo a don Jaime d. S. C., y que por ello
D. Gonzalo d. S. C. adquiri6 a titulo de
legado la propiedad de la totalidad de
ambos bienes en nuda propiedad, sin per-
juicio del usufructo vidual de su madre,
condenando a la demandada a estar y
pasar por la anterior declaracion, e impo-
niendo expresamente a esta ultima las cos-
tas del presente procedimiento.»

Admitida a tramite la demanda, se
emplaz6 a la parte demandada que com-
pareci6 en forma, oponiéndose a la misma
con base en los hechos y fundamentos de
derechos expresados y suplicando se dic-
tase sentencia por la que: «1. Se desestime
la demanda presentada de adverso; 2. Se
absuelva a mi representado de todos los
pedimentos de contrario; y 3. Se impon-
gan al demandante las costas causadas.»

En fecha 13 de enero de 2006, se dictd
sentencia cuya parte dispositiva es del
siguiente tenor literal: «Fallo: Que esti-
mando la demanda presentada por la pro-
curadora de los tribunales dona Nuria
Justa Puyo en nombre y representacion de
don Jaime d. S. C. contra dona Maria
Joseta C. V., debo declarar y declaro que el
piso sito en Zaragoza, paseo La Cons-
titucion n® 29 duplicado, 1? izquierda, y la
plaza de aparcamiento n® 47 sita en la mis-
ma ciudad, calle San Vicente Martir n°® 23,
pertenecian con caracter privativo a don
Jaime d. S. C. y que por ello, don Gonzalo
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d. S. C. adquiri6 a titulo de legado la pro-
piedad de la totalidad de ambos bienes en
nuda propiedad, sin perjuicio del usufruc-
to vidual de su madre, y debo condenar y
condeno a dona Maria Josefa C. V. a estar
y pasar por tal declaracion; todo ello sin
imposicion de las costas procesales causa-
das». Presentada solicitud de aclaracion de
sentencia, se dicté Auto por el que se acor-
do: «SE RECTIFICA la sentencia, de fecha
13-1-06, en el sentido de que donde se dice
D. Jaime d. S. C. al comienzo del fallo,
debe decir D. Gonzalo d. S. C.»

Segundo: Interpuesto por la parte
demandada recurso de apelacion contra la
sentencia dictada por el Juzgado de
Primera Instancia nim. Dieciocho, se opu-
so la parte actora, quien a su vez, impugna
la sentencia en lo relativo a las costas, por
lo que conferido traslado a la parte
demandada, impugné el recurso plantea-
do de contrario.

Remitidas las actuaciones a la Seccién
Segunda de la Audiencia Provincial de
Zaragoza, ésta dicté sentencia en fecha 27
de junio de 2006, cuya parte dispositiva es
del siguiente tenor literal: «Que desesti-
mando el recurso de apelacion interpuesto
por dona Maria Josefa C. V. y la impugna-
cion formulada por D. Gonzalo d. S. C,,
uno y otra contra la sentencia dictada por
el Ilmo. Sr. Magistrado-Juez del Juzgado de
Primera Instancia n® 18, de los de Zara-
goza, a la que el presente rollo se contrae,
debemos confirmar la referida resolucion,
sin especial pronunciamiento sobre las
costas causadas por recurso e impugna-
cion.»

Tercero: La Procuradora de los Tri-
bunales senora Magro Gay, en nombre y
representacion de dona Maria Josefa C. V.
presento, en tiempo y forma, escrito pre-
parando recurso de casaciéon contra la sen-
tencia dictada por la Secciéon Segunda de
la Audiencia Provincial, y tenido por pre-
parado lo interpuso basindolo en el
siguiente motivo: «Primero: Al amparo del
articulo 477.1 de la LEC y articulo 2.1 de la
Ley aragonesa 4/2005 de 14 de junio,
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sobre casacion foral aragonesa, por enten-
der que la sentencia de apelacion infringe
el articulo 48.1 y 57 del Apéndice de De-
recho Foral de Argon, y no existe doctrina
jurisprudencial del TSJA sobre la aplica-
cion supletoria del art. 1.396.4 del C.c., (en
su redaccion anterior a 1981) sobre la apli-
cacion de la subrogacion legal automatica
y no automatica en la vigencia del
Apéndice.»

Recibidas las actuaciones en esta Sala
de lo Civil y Penal, y comparecidas las par-
tes, se dictd en fecha 16 de octubre de
2006 auto por el que se admiti6 a tramite,
confiriéndose traslado del escrito de inter-
posicion a la parte contraria por 20 dias
para impugnacion, y verificada que fue
dentro de plazo, se senal6 para votacion y
fallo el dia 20 de diciembre de 2006.

Es Ponente el Magistrado Ilmo. Sr. D.
Luis Ignacio Pastor Eixarch.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero: La sentencia recurrida, dicta-
da por la Seccion Segunda de la Audiencia
Provincial de Zaragoza el dia 27 de junio
de 2006 asi como, por su referencia, la que
fue confirmada por tal resolucion, dictada
por el Juzgado de Primera Instancia n® 18
de Zaragoza el dia 13 de enero de 2006
tuvo como hechos acreditados, resumida-
mente expuestos, que D. Jaime d. S. C,,
fallecido el dia 1 de septiembre de 2004,
otorg6 testamento ante Notario el dia 18 de
junio de 1998 modificativo de otro anterior
de fecha 25 de marzo de 1996, otorgado
mancomunadamente.

Entre otras decisiones contenidas en el
testamento de 18 de junio de 1998 dispuso
(clausula primera, letra c) que legaba a su
hijo, parte demandante y recurrida ante la
Audiencia Provincial y esta Sala, D. Gon-
zalo d. S. C. dos inmuebles, que considera-
ba privativos suyos: el piso sito en esta
ciudad, Paseo de la Constitucion numero
29 duplicado 1° izda y la plaza de garaje
nimero 47 del inmueble sito en esta
misma ciudad, C/ San Vicente Martir,
namero 23.
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Dado que dona Maria Josefa C. V.,
esposa del otorgante fallecido, madre del
demandante, y parte demandada en el jui-
cio y recurrente ante la Audiencia Pro-
vincial y esta Sala, consideraba que ambos
inmuebles citados pertenecian a la comu-
nidad conyugal propia del matrimonio de
S. C.-C. V., y no de modo privativo al cau-
sante y disponente Sr. D. S. C., se opuso a
la entrega de tales bienes al legatario, pro-
duciéndose la controversia que ha dado
lugar a la formaciéon del presente pro-
cedimiento.

Tanto respecto del garaje como del
piso legado, la sentencia recurrida entien-
de probado, como en su momento hizo la
del Juzgado, que ambos inmuebles fueron
adquiridos con dinero procedente de la
enajenacion previa de otras fincas que
eran de propiedad exclusiva del esposo. Y
ante tal procedencia concluyen ambas
resoluciones que debe considerarse que el
garaje y piso comprados deben también
ser considerados privativos del marido vy,
por tanto, es correcto el legado que hizo
de ellos como dueno exclusivo y distinto
de la comunidad conyugal.

Segundo: Respecto de tales hechos y
conclusiéon juridica final, el recurrente
formula un Gnico motivo de recurso que,
en realidad, contiene dos peticiones dife-
renciadas. La primera de ellas dirigida a
combuatir la consideracion hecha en la sen-
tencia recurrida de estar probado que
realmente el dinero invertido en la com-
pra de los inmuebles litigiosos procediera
de la venta de bienes propios tan solo del
esposo. Y, segunda, la que impugna el
razonamiento juridico de la resolucion
recurrida, porque considera el recurrente
que, conforme a la regulacion del
Apéndice Foral de 1925, no procede esti-
mar que exista subrogacion automatica en
el patrimonio privativo de un cényuge de
aquellos bienes que hayan sido comprados
constante matrimonio, aunque su precio
haya sido pagado con dinero propio tan
solo del mismo consorte.
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Tercero: La primera cuestion, relativa a
si puede o no considerarse acreditado que
el dinero empleado en la adquisicion de
piso y garaje fuera el obtenido por la venta
previa de inmuebles privativos exclusivos
del marido testador tiene por tinico objeto
la pretension de que se efectie por este
Tribunal una nueva valoracion de los
medios de prueba aportados y conclusio-
nes facticas a extraer de ellos. Pretension
que queda fuera del ambito legalmente
reconocido al recurso de casacion en el
articulo 477.1 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil. Norma de la que, salvo situaciones
muy excepcionales que no son al caso, se
deduce la configuracion del recurso de
casacion como mecanismo procesal para
valoracion sobre la correcciéon o no de la
aplicacion del derecho sustantivo efectua-
da por la sentencia de instancia. Siendo asi
de causa tasada y, por ello, de naturaleza
extraordinaria el recurso que ahora se
resuelve, no cabe efectuar la nueva valora-
cion de la prueba que persigue el recu-
rrente en sus primeras alegaciones como si
se tratara de un recurso ordinario de atri-
bucion de pleno conocimiento al Tribunal
que debe resolver. En consecuencia, pro-
cede estar, para resolucion del recurso pre-
sentado, a los hechos que como probados
establece la sentencia recurrida y, en con-
creto, en lo que se trata en este punto
debatido por el recurrente, a la considera-
cion final de que el dinero con que fue
adquirido el garaje y el piso procedia de la
enajenacion de bienes inmuebles privati-
vos del esposo D. Jaime d. S. C. Venta de
bienes propios suyos que habia hecho en
momentos anteriores no muy alejados en
el tiempo de cuando la compra del garaje
y piso objeto del pleito tiene lugar.

Cuarto: En relaciéon con la resolucion
de la segunda peticion en que se funda-
menta el recurso, esto es, si procede estar
o0 no a la subrogaciéon automatica en el
patrimonio privativo del bien comprado
con lo obtenido con la venta previa de
inmuebles también privativos, la norma de
aplicacion para determinar si los bienes
deben considerarse o no privativos es el
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articulo 48 del Apéndice al Codigo Civil
correspondiente al Derecho Civil de Ara-
gon, aprobado por R. D. de 7 de diciembre
de 1925. Precepto que establece con carac-
ter general («normalmente» es la palabra
que emplea el articulo) la consideracion
de comunes de los «bienes raices inmue-
bles o sitios, adquiridos por titulo oneroso
durante la subsistencia del matrimonio,
aunque la adquisiciéon se haga a nombre
de uno de los conyuges».

Ante la ausencia de definicion legal
sobre cudl sea el alcance que debe darse a
la situacion de normalidad a que se refie-
re el precepto, y la falta de interpretaciéon
jurisprudencial o doctrinal uniforme al
respecto, la determinacion de si ciertas
situaciones deben quedar excluidas de la
aplicacion de tal régimen de integracion
del comun exige el estudio particulariza-
do de cada caso en el que, como ocurre en
el que ahora es sometido ante esta Sala, se
plantee que puede quedar fuera del régi-
men general o, en diccion legal, «nor-
mal>.

Quinto: Primera cuestiéon a valorar es
que la situacion de hecho creada por la
venta y posterior compra de inmuebles por
parte del esposo excede, en principio, de
lo que puede considerarse como normal
funcionamiento del régimen econémico
matrimonial ordinario. Porque no puede
reputarse de administracion o disposicion
de caracter ordinario la venta inicial de fin-
cas rusticas y posterior inversion del meta-
lico, para terminar con la adquisiciéon de
bienes urbanos de elevado valor como fue-
ron dos pisos y garaje en el centro de
Zaragoza. Ni, por ello, aparece con clari-
dad que quepa la directa aplicacion, sin
mas consideraciones, de la norma general
de calificacion de comunes de todos los
bienes comprados con dinero privativo
cuando no estamos ante una de las situa-
ciones de habitualidad o normalidad pre-
vista para todo tipo de matrimonios y
actuaciones econémicas que en su seno
tengan lugar.
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Sexto: En la legislaciéon proxima al pro-
pio Apéndice tampoco la resultante del
intercambio patrimonial expuesto es consi-
derada como de trafico normal en el régi-
men econémico matrimonial, sino que, por
el contrario, recibe un tratamiento especifi-
co. Asi, el Codigo Civil vigente en el
momento expresamente preveia en su
articulo 1396.4 que conservan el caracter de
privativos aquellos bienes que sean adquiri-
dos con dinero exclusivo de uno s6lo de los
esposos. Y nada permite deducir que el
Apéndice quisiera diferenciar el régimen
econémico matrimonial aragonés del
Codigo Civil en supuestos de la importancia
cuantitativa del presente y con tan vaga
regulaciéon como lo es la del articulo 48.1.

Dentro de Aragén, la Compilaciéon que
fue aprobada en 1967, esto es, 11 afios des-
pués de la adquisicion de los pisos, y vigen-
te cuando el garaje es comprado, recogio
también de modo expreso en su articulo
28.4 la prevision especial de que seran pro-
piedad del conyuge que los adquiera los
bienes que sustituyan otros de caracter pri-
vativo. En la misma direccion, por tanto,
que el Codigo Civil general.

Séptimo: Y también en esta linea de
considerar como especial el régimen apli-
cable a la propiedad los bienes de que se
trata actué la propia recurrente dona
Maria Josefa C. V., cuando interviene en
actos juridicos derivados de la compraven-
ta y arriendo de los bienes de que se trata.
Asi, como mas trascendente debe resaltar-
se que cuando el 2 de mayo de 2003 inter-
viene en el contrato de alquiler que suscri-
ben ella y su esposo respecto del piso
primero izquierda (el ahora litigioso) lo
hace manifestando de modo expreso, con
claridad, en la primera hoja del contrato,
suscrita por ella personalmente, que el
piso en cuestion es «un bien privativo de D.
Jaime S., por haberlo adquirido con dine-
ro privativo», de modo que sélo participa
en el contrato para autorizar el arriendo
que tiene lugar.

También deja clara su voluntad y con-
sentimiento sobre ser privativos los bienes
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cuando interviene en la venta ante Notario
el dia 13 de febrero de 1964 del piso pri-
mero derecha de la misma escalera que el
piso litigioso, primero izquierda. En el
otorgamiento de la Escritura, en el que
esta presente, autoriza sin protesta alguna
que el piso es propiedad del esposo D.
Jaime d. S. C., y expresa, reafirmando tal
manifestacion de voluntad que consiente
la enajenacion, confirmando asi, en defini-
tiva que no era ella quien vendia. Y admi-
tiendo por tanto, en fin, no ser la duena.
Actuacion respecto del piso primero dere-
cha que es totalmente extrapolable al
inmueble ahora debatido del primero
izquierda, puesto que uno y otro inmue-
bles fueron adquiridos en la misma es-
critura y en idénticas condiciones, y no
consta que hayan recibido distinto trato
juridico por los esposos.

Octavo: Asi, por tanto, concurren en la
especialidad de la cuestion presente tanto
la propia voluntad de la directamente inte-
resada, como la normativa de aplicacion
extrana, pero proxima, al Apéndice, como
la misma particularidad de la situacion de
hecho producida por el esposo al hacer la
reinversion del elevado importe economi-
co de que disponia procedente de bienes
privativos. Confluencia de factores que
conducen a considerar, finalmente, que en
el caso presente debe estarse a entender la
situacion como especial, y no comprendi-
da dentro de la regla general del articulo
48.1 del Apéndice.

Y, por ello, tampoco cabia estar a la
consecuencia que la aplicacion del articulo
48 conllevaria al tiempo de la liquidacion y
conforme al art 57.3 del Apéndice, de obli-
gar al coman a devolver al conyuge o a su
casahabiente el valor de los bienes de que
hubiera dispuesto a favor de la comunidad.
Porque el articulo 57 resuelve el caso gene-
ral derivado del también general art. 48.1,
en que se hubiera producido una auténti-
ca fusion del patrimonio inicialmente pri-
vativo con el comun del matrimonio, situa-
cioén que no se produjo en el caso de autos
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porque, como ya se indico, la directa vin-
culacion entre la venta y la compra proxi-
mas concluyen que el patrimonio en meta-
lico empleado en la compra de los
inmuebles litigiosos se mantuvo diferencia-
do del comun, y separado de éste hasta que
es reinvertido al poco tiempo.

Noveno: Por tanto, se concluye final-
mente que en el presente caso se produjo
una especialidad a la que no resulta aplica-
ble la literalidad aislada del articulo 48.1
del Apéndice que el recurrente alega en su
favor y, en consecuencia, con desestima-
cion del recurso, debe estarse, como deci-
di6 la sentencia recurrida, a que tanto el
piso como el garaje sustituyeron en el
patrimonio privativo del esposo los bienes
propios que éste vendio con el fin, precisa-
mente, de la compra entre otros, de los
nuevos inmuebles que han sido objeto de
este procedimiento.

Décimo: De conformidad con lo esta-
blecido en los articulos 394 y 398 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil procede imponer
al recurrente el pago de las costas causadas
en el presente recurso de casacion.

Vistos los articulos citados y demas de
general y pertinente aplicacion.

FALLAMOS

Que debemos declarar y declaramos
no haber lugar al recurso de casacion
interpuesto por la representacion procesal
de dona M* Josefa C. V. contra la sentencia
dictada por la Audiencia Provincial de
Zaragoza, Seccion Segunda de fecha 27 de
junio de 2006 con expresa imposicion a la
recurrente del pago de las costas causadas
en el presente recurso.

Librese a la mencionada Audiencia la
certificacion correspondiente, con devolu-
cion de los autos y rollo de apelacion remi-
tidos.

Asi por esta nuestra sentencia, lo pro-
nunciamos, mandamos y firmamos.
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NUM. 5
S. TSJA de 10 de octubre de 2007

714: ACEPTACION Y REPUDIA-
CION DE LA HERENCIA: La repudia-
cion que lleva a cabo la recurrente es inefi-
caz, por cuanto la misma no puede operar
cuando hubo una aceptacion tdcita de lega-
do a través del mandato que ésta le confirio
a su hermana para llevar a cabo la acepta-
cion y cuya validez o realidad nunca comba-
tio.

DISPOSICIONES CITADAS: arts. 1000,
1710 y 1809 Cc.; arts. 3, 141Comp.; arts.
26, 34, 35.1b, 36, 37 Lsuc.

PONENTE: Ilma. Sra. dona Carmen
Samanes Ara

En nombre de S. M. el Rey.

La Sala de lo Civil del Tribunal
Superior de Justicia de Aragén ha visto el
presente recurso de casaciéon nam. 2/2007,
interpuesto contra la sentencia dictada por
la Audiencia Provincial de Zaragoza, Sec-
cion Cuarta, en fecha 16 de octubre de
2006, recaida en el rollo de apelaciéon ntim.
176/2006, dimanante de autos de Juicio
Ordinario nim. 141,/2005, seguidos ante el
Juzgado de 1* Instancia n® 17 de Zaragoza,
sobre declaracién de extinciéon de derechos
hereditarios, en el que son partes, dona M*
Esther B.P., representada por el Procurador
de los Tribunales D. Isaac Giménez Na-
varro y dirigidos por el Letrado D. Lorenzo
Torrente Rios, como recurrentes y como
recurridos, D. Ricardo M.B., D. Fernando
M.S.B., dona Moénica Juana S.B. y D. Ricar-
do M.B., representados por la Procuradora
de los Tribunales dona Concepciéon Pérez
Ferrer y asistidos por el letrado D. Oscar
Navarro Navarro.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero: El Procurador de los Tribu-
nales D. Isaac Giménez Navarro, en nom-
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bre y representacion de dona Maria Esther
B.P., present6 demanda de Juicio
Ordinario con base a los hechos y funda-
mentos que en la misma expreso, suplican-
do al juzgado que, previos los tramites lega-
les, dictara sentencia que declarase: «tenga
por presentada la demanda y previa trami-
tacion legal dictar en su dia sentencia por
la que se declare que la demandada Maria
Pilar B.P. carece de derechos hereditarios
en la sucesion causada por la defuncion de
D. Maximo P.V. por haberlos renunciado a
favor de su hermana Maria Esther B.P.,
condenandole a estar y pasar por dicha
declaraciéon y a abstenerse en lo sucesivo
de realizar actos propios de heredera o
legataria en dicha sucesion, condenandole
igualmente a suscribir y otorgar cuantos
documentos publicos sean precisos para
que la denominada «Casa Palacio» conste
a nombre exclusivo de su hermana Maria
Esther B.P. y condenandole por ultimo al
pago de las costas de este proceso.»

Admitida a tramite la demanda, se
emplaz6 a la parte inicialmente demanda-
da y posteriormente a sus sucesores que
comparecieron en forma oponiéndose a la
misma, con base en los hechos y funda-
mentos expresados, suplicando dictase
sentencia que desestimase integramente
los pedimentos de la actora y absolviese a
la demandada con condena en costas a la
parte actora.

En fecha 22 de diciembre de 2005, se
dict6 sentencia cuya parte dispositiva es
del siguiente tenor literal: «FALLO:
Estimo la demanda interpuesta por Maria
Esther B.P. frente a Maria Pilar B.P., suce-
dida por su esposo Ricardo M.B. y sus hijos
Fernando M.S.B., Ménica Juana M.S.B.,
Ricardo M.B. y José Maria M.B., y, conse-
cuentemente: 1. Declaro que la inicial-
mente demandada, y ahora sus sucesores,
carecen de derechos hereditarios en la
sucesion causada por la defunciéon de
Maximo P.V. por haberlos renunciado a
favor de su hermana Maria Esther B.P. 2.
Condeno a la parte demandada a estar y
pasar por esta declaracion y a abstenerse
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en lo sucesivo a realizar actos propios de
heredera o legataria en dicha sucesion, y a
que otorgue cuantos documentos publicos
sean precisos para que la denominada
«Casa Palacio» de la localidad de Fragen
(Huesca), conste a nombre exclusivo de la
demandante. 3. Impongo a la parte
demandada las costas procesales.

Segundo: Interpuesto por la parte
demandada recurso de apelacion contra la
sentencia dictada por el Juzgado de 1*
Instancia, se opuso la parte actora, pasan-
do las actuaciones a la Seccion Cuarta de
la Audiencia Provincial de Zaragoza que
dict6 sentencia con fecha 16 de octubre
de 2006, cuya parte dispositiva dice asi:
«FALLO: Que estimando el recurso de ape-
lacion interpuesto por la representacion
procesal de los demandados D. Ricardo M.
B, D. Fernando M.S.B., dona Ménica Juana
S.B. y D. Ricardo M.B., que actian en tal
posiciéon en sucesion procesal, por causa
de muerte de la inicial demandada dona
Maria Pilar B.P., revocamos en su integri-
dad la sentencia de fecha 22 de diciembre
de 2005 dictada por el Juzgado de Primera
Instancia nimero Diecisiete de los de esta
Ciudad en el referido procedimiento de
juicio ordinario nim. 141/05, y en su lugar
desestimamos en su integridad la demanda
interpuesta por dona Maria Esther B.P., sin
hacer especial pronunciamiento respecto
de las costas de ambas instancias debiendo
cada parte satisfacer las causadas por su
actuacion y las comunes por mitad».

Tercero: El Procurador de los Tribu-
nales Sr. Giménez Navarro, actuando en
nombre y representacion de dona Maria
Esther B.P. present6, en tiempo y forma,
escrito preparando recurso de casacion
contra la sentencia dictada por la Secciéon
Cuarta de la Audiencia Provincial, y tenido
por preparado lo interpuso basando el
recurso de casacion en los siguientes moti-
vos: Primero: Por infraccion del articulo
1809 del Codigo Civil por considerar la
sentencia que la sucesion hereditaria se
relaciona conforme al titulo autorizado
por dona Gemma Cavero Nasarre.
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Segundo: Por infraccién del art. 1710
del Codigo Civil en relacion con el art. 34
de la Ley 1/99 de sucesiones por causa de
muerte en Aragon. Tercero: Por infraccion
de los articulos 36, 37 y 26 de la Ley 1/99
de Sucesiones por causa de muerte en Ara-
g6n y asimismo del art 141 de la Compila-
cion del Derecho Civil de Aragoén».
Cuarto: Por infraccion del articulo 35.1.B)
de la Ley 1/1999 de Sucesiones por Causa
de Muerte en Aragén y del art 1.000. 2° del
Codigo Civil y ambos en relacion asimismo
con el art 3 de la Compilacién del Derecho
Civil de Aragén», aplicandolos erronea-
mente.

Recibidas en esta Sala de lo Civil del
Tribunal Superior de Justicia de Aragon, y
comparecidas las partes, se dict6 en fecha
siete de febrero de 2007 auto por el que se
admitié a tramite, confiriéndose traslado
del escrito de interposicion a la parte con-
traria por 20 dias para impugnacion, y veri-
ficada que fue dentro de plazo, se senal6
para votacion y fallo el dia 25 de abril de
2007. Por el Procurador Sr. Giménez Nava-
rro se present6 recurso de reposiciéon con-
tra la anterior providencia de senalamien-
to que se resolvio por auto de fecha nueve
de abril del corriente y en el que se acordo
no haber lugar a la celebracion de vista
solicitada.

Es Ponente la Ilma. Sra. dona Carmen
Samanes Ara, quien expresa el parecer del
Tribunal.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero: Para la resolucion del recurso
de casacion es preciso partir de los siguien-
tes hechos, acreditados en las instancias.

D. Maximo P.V,, tio abuelo de la ahora
recurrente (y de su hermana Maria Pilar,
madre y esposa de los recurridos) fallecié
el 31 de marzo de 1991, y el 19 de julio de
1998 falleci6 su esposa sin realizar atribu-
cion hereditaria alguna, de modo que
hubo de hacerse efectiva la disposicion fidu-
ciaria contenida en las capitulaciones matri-
moniales que ambos habian otorgado.
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Ocurrié que en ejercicio de la fiducia
colectiva se otorgaron sendas escrituras de
cumplimiento de aquélla y designacion de
heredero, una, el 22 de febrero de 1999
otorgada por ciertos parientes del causan-
te y otra el 4 de marzo de 1999 por otros
parientes diferentes.

Para liquidar las operaciones sucesorias
relativas a los bienes inmuebles del haber
hereditario de D. Maximo, el dia 29 de
abril de 1999 las partes interesadas se reu-
nieron y llegaron, entre otros, al acuerdo
de adjudicacion a las hermanas B.P. de la
casa llamada «Palacio» de la localidad de
Fragen, dando asi cumplimiento por parte
de los herederos hermanos S.P., al legado
(de una cuarta parte del caudal heredita-
rio) ordenado en la escritura de 22 de
febrero de 1999. Maria Esther actué en su
nombre, y como mandataria verbal de su
hermana Maria Pilar.

Poco después, Maria Esther B.P. inst6
ante el Juzgado de Primera Instancia
de Boltana juicio de menor cuantia
(122/1999) pidiendo la declaracion de
nulidad de los acuerdos adoptados por la
Junta de Parientes en la escritura de 22 de
febrero de 1999 y subsidiariamente, la
declaracion de que los demandados de-
bian cumplir el compromiso asumido en
el documento de 29 de abril de 1999.
Opuesta por los demandados la falta de
litisconsorcio pasivo por no haberse
demandado a todos los que fueron parte
en el acuerdo, Maria Esther B.P. aport6 en
la comparecencia preliminar escritura de
19 de julio de 2000 por la que Maria Pilar
renunciaba por si y por sus descendientes
a favor de su hermana Maria Esther, a
todos los derechos hereditarios que le
pudieran corresponder en la sucesion de
su tio Maximo P.V., cualquiera que sea el
modo en que se derive dicha sucesion.
Con anterioridad a la firma de dicha escri-
tura de renuncia, Maria Pilar era conoce-
dora de la existencia del acuerdo de abril
de 1999.

El 29 de enero de 2003 recay6 senten-
cia en el procedimiento 122/1999 que,
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estimando la peticion subsidiaria, condeno
a los hermanos S. a cumplir el acuerdo de
29 de abril «en los términos convenidos en
dicho documento», resolviéndose final-
mente por auto dictado el 29 de octubre
de 2004 en apelaciéon por la Audiencia
Provincial de Huesca en el procedimiento
de ejecucion de titulo judicial seguido ante
el Juzgado de Boltana, que la entrega
habia de hacerse a las dos hermanas B. sin
entrar a conocer de la eficacia de la renun-
cia de 19 de julio de 2000 efectuada por
Maria Pilar, ya que era posterior al acuerdo
que se trataba de ejecutar y a la interposi-
cion de la demanda.

Dado que con posterioridad a julio de
2000, Maria Pilar B. realiz6 actuaciones
propias de quien tiene algin derecho en
la sucesion indicada (y a las que mas ade-
lante se hara referencia) y ante el silencio
de la misma frente al requerimiento nota-
rial que su hermana le dirigié6 para que
reconociera su ausencia de derechos en
aquélla, Maria Esther formul6 contra su
hermana (en cuya posicion procesal y tras
su fallecimiento durante la pendencia del
procedimiento le sucedieron su esposo y
sus hijos) la demanda origen de las pre-
sentes actuaciones en la que se pedia
entre otros pronunciamientos la declara-
cion de que Maria Pilar carece de de-
rechos en la sucesion de D. Maximo P.V.
por haberlos renunciado a favor de su
hermana.

Segundo: En el primer motivo de casa-
cion se denuncia por la recurrente la
infraccion del articulo 1809 del Cc,
poniendo de manifiesto su discrepancia
con la referencia que se hace en la senten-
cia recurrida a que la sucesion de Maximo
P.V. se deriva de la escritura de 22 de febre-
ro de 1999 otorgada ante la Notaria de
Boltana, dona Gema Cavero Nasarre de
Letosa, apreciacion que manifiesta no res-
ponder a la realidad, ya que los derechos y
deberes de esta sucesion fueron objeto de
transaccion conforme al art. 1809 Cc. Al
hilo de este primer motivo, y con incorrec-
ta técnica casacional, la recurrente lleva a
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cabo de nuevo una narracion de las cir-
cunstancias que han rodeado la cuestion
litigiosa (y en la que incide en la falta de
ratificacion del convenio por su hermana)
lo que viene a justificar aludiendo a la
importancia que ello tiene para interpre-
tar el resto de los motivos casacionales.

Frente al enunciado motivo de recurso
se opone la parte recurrida, al afirmar (y lo
mismo hace respecto de otros motivos
aducidos) que es la primera vez a lo largo
de todo el proceso que se cita por la actora
la norma del art. 1809 del Cc, por lo que en
definitiva supone introducir una cuestion
nueva en el recurso de casacion, lo que esta
vedado por reiterada jurisprudencia.

Respecto a esta causa de oposicion
hemos de advertir que, siendo cierta la
imposibilidad de introducir en la casacién
cuestiones nuevas, no propuestas en la ape-
lacion, sin embargo no puede calificarse
como «cuestion» a tales efectos la invoca-
cion, por primera vez, de una norma juri-
dica que la parte entiende de necesaria
aplicacion al caso. Los principios «iura
novit curia» y «da mihi factum, dabo tibi
ius» exigen a los 6rganos jurisdiccionales
competentes para la resolucion de los liti-
gios, el conocimiento del ordenamiento
juridico y la aplicaciéon a los hechos, en
cuanto alegados y probados en el proceso,
de la norma juridica pertinente que sirva
para la resolucion del conflicto, al conte-
ner como supuesto de hecho el mismo que
ha de ser decidido en el caso concreto, y
fijar la consecuencia juridica para tal con-
currencia factica.

Entrando pues en el analisis de este pri-
mer motivo, debemos indicar, de entrada,
que su analisis ha de versar estrictamente
sobre la alegada vulneracion del art. 1809
del Cc, ya que, como ha quedado indicado,
buena parte del razonamiento contenido
en este apartado del recurso constituye
una reiteracion de la vision que de la con-
troversia tiene el recurrente, lo cual es mas
propio de un escrito alegatorio de la ins-
tancia.
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Como ya estableci6 la Audiencia
Provincial de Huesca en su sentencia de
29 de enero de 2003, el contenido del
acuerdo de 29 de abril de 1999 solo
encuentra explicacion partiendo de la
escritura de 22 de febrero de 1999, que
por tanto asumieron los firmantes de
aquél. Y, en efecto, el compromiso asumi-
do por los hermanos S.P. de entregar la
casa Palacio a las hermanas B., trae causa
del cumplimiento de fiducia documenta-
do en la escritura de 22 de febrero de 1999
(de contenido bien distinto a la de 4 de
marzo de 1999) y en la que aquéllos, insti-
tuidos herederos, aceptaron tal condicion.
Dicho esto, el art. 1809 del Cc incorpora
una definicion legal del contrato de trans-
accion. Y en ningin apartado de la sen-
tencia recurrida se indica que lo que tuvo
lugar en la reunion de 29 de abril de 1999
fuese algo diferente de un contrato de
transaccion, ni tampoco se olvida u omite
su existencia ni su eficacia, pues en su
Fundamento Cuarto se expresa: ... habien-
do aceptado doria Maria Pilar el legado de par-
te alicuota asignado a su favor en la sucesion
de su tio D. Maximo (...) en virtud del acuerdo
o pacto alcanzado en fecha 29 de abril de 1999
por su hermana dovia Maria Esther (...)
actuando aquélla tanto en su propio nombre
como en el de su citada hermana, hoy fallecida,
como mandataria verbal de esta ultima...

Y no hay incompatibilidad alguna,
como parece pretender la recurrente, en
la afirmacion que lleva a cabo la sentencia
a proposito de la escritura publica de 22 de
febrero de 1999, y el hecho de que con
posterioridad, y para llevar a efecto las pre-
visiones en ella contenidas, se celebrase el
acuerdo referido. No hubo, en consecuen-
cia, infraccion del art. 1809 del Cc, por lo
que el motivo debe decaer.

Tercero: Aduce la recurrente como
segundo motivo de casacion, la infraccion
del articulo 1710 del Cc en relacién con el
34 de la Ley 1/1999 de Sucesiones por
Causa de Muerte en Aragén (en el cuerpo
del motivo denuncia también infraccion
del 162 de esta Gltima).
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La demandada —indica la recurrente—
nunca ratificé o aceptoé el mandato verbal
con el que intervino la actora. La sentencia
ahora recurrida —razona— confunde la
actuacion de mi principal, que actué como
mandataria verbal, y esta vinculada por sus
actos, con la actuacion de M* Pilar B.P, que,
en cualquier caso, debe ratificar o no dicha
actuacion. Partiendo de que la sentencia
recurrida establecié que Maria Pilar acep-
t6 el legado en virtud del acuerdo alcan-
zado por su hermana, como mandataria
verbal suya, con los herederos, entiende
vulnerado el art. 1710 del Cc y los 34 y
162.2 Lsuc.

Tras expresar (no obstante haber afir-
mado repetidas veces, y asi consta también
en el texto del acuerdo de 29 de abril de
1999, que actu6é como mandataria verbal)
que en el caso que nos ocupa no ha existi-
do mandato previo, indica que conforme
al art. 1710 del Cc, la ratificacién del man-
dato puede ser a posteriori, y de forma
expresa o tacita. Y —continua- (...) conforme
a dicho art. 1710 del Cc, y asimismo de acuer-
do al art. 34.3 de la Ley 1/99 de Sucesiones por
causa de muerte en Aragon, M* Pilar B.P.
podria haber aceptado tacitamente esta actua-
cion previa de su hermana. Pero tampoco cons-
la en aulos ninguna aceplacion lacita.

No apreciamos confusion ninguna en
la sentencia recurrida. Primeramente,
hemos de recordar que el mandato (y sal-
vo que el mandatario se extralimite en el
cumplimiento del encargo, cuestion que
aqui no se ha planteado) no necesita rati-
ficacion, contrariamente a lo que ocurre
con la gestion de negocios ajenos. El art.
1710 del Cc no hace referencia, como
parece entender la recurrente, a la ratifi-
cacion por el mandante de los actos del
mandatario, sino a la aceptacion, por este
altimo, del encargo recibido. Esta, confor-
me a dicho precepto, puede ser expresa o
tacita. Por ello, a partir de la existencia de
un mandato verbal afirmado por la actora
y admitido por la demandada y al cual se
hace expresa referencia, como acaba de
decirse, en el documento que recoge el
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acuerdo de 29 de abril de 1999, la resolu-
cion atacada entendi6 cabalmente, que el
legado habia sido tacitamente aceptado
por Maria Pilar. Sin que a esto obste la cir-
cunstancia de que hasta cierto momento,
la mandante desconociera la celebraciéon
de la reunion en la que se hizo efectivo el
encargo y tuvo lugar el pacto con los here-
deros, pues lo relevante es que Maria
Esther afirm6 haber actuado en ella en
calidad de mandataria verbal de su her-
mana, y ésta asi lo ha admitido en estas
actuaciones, manifestando en su escrito
de contestacion a la demanda que delego en
su hermana el tema de la herencia de su tio por-
que confiaba en ella.

Y el art. 34.3 Lsuc no es aplicable al
objeto del presente litigio, dada la fecha de
la apertura de la sucesion, anterior a la
entrada en vigor de aquélla. Con todo,
diremos que nada tiene que ver con el
mandato, pues lo que ahi se regula es la
aceptacion tacita de la herencia, que es la
que tiene lugar mediante actos del llama-
do que suponen necesariamente la volun-
tad de aceptar o que no podria realizar si
no fuera heredero. Pero dicho articulo
tampoco resultaria infringido (ni el 162 de
la misma Ley). La sentencia impugnada
parti6 del hecho (no controvertido) de
que Maria Esther actu6 en la reunion en la
que se lleg6 al acuerdo transaccional,
como mandataria verbal de su hermana. Y
actuando en tal calidad, firmo6 el docu-
mento por el que los herederos se com-
prometian a entregar a las dos hermanas la
«casa Palacio» de la que eran legatarias,
con lo que el legado qued6 tacitamente
aceptado.

En consecuencia, tampoco este motivo
puede ser acogido.

Cuarto. En el tercer motivo de casa-
cion, se denuncia infraccion de los ar-
ticulos 36, 37 y 26 Lsuc y asimismo del
articulo 141 de la Compilacién de Derecho
Civil de Aragon. Considera la recurrente
que en la sentencia objeto de recurso se
hace caso omiso a la renuncia de M* Pilar
B. Y argumenta asi: Dicha renuncia (la
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documentada en la escritura de 19 de julio
de 2000) twwvo lugar vigente la Ley 1/1999 de
Sucesiones de Aragon, y por lo tanto le es de apli-
cacion lo dispuesto en la Disposicion Transitoria
Cuarta de la expresada Ley 1/1999, siendo ésta
una renuncia a la cual no le es de aplicacion la
sustitucion legal. A igual conclusion se llegaria
en virtud de lo dispuesto en los arts. 36, 37y 26
de dicha Ley 1/1999...

La parte no razona por qué entiende
vulnerados los arts. 36 y 37 Lsuc, que se
refieren, respectivamente, a la forma y a
los efectos de la repudiacion, siendo, ade-
mas, que como hemos dicho antes, en el
momento de la apertura de la sucesiéon de
D. Maximo no estaba en vigor dicha Ley.
Resultaria en cambio, aplicable (si se con-
siderase eficaz la renuncia) la prevision
contenida en la Disposicion Transitoria
Cuarta. No ha lugar, dice la recurrente, a
la sustitucion legal. Pero no le asiste la
razon cuando afirma que la sentencia ata-
cada hace caso omiso a la renuncia, pues lo
que sucede es que aquélla declar6 que,
siendo irrevocable la aceptacion, resultaba
inoperante la declaraciéon unilateral de
renuncia, por si y por sus descendientes y
a favor de su hermana dona Maria Esther,
de todos los derechos hereditarios que le
pudiesen corresponder en la sucesion de
su tio. La resolucion atacada en modo
alguno expresa que haya lugar a la sustitu-
cion de la renunciante por sus hijos, pro-
nunciamiento que hubiese sido improce-
dente, ya que lo que se declar6 es que la
renuncia no era eficaz por estar ya acepta-
do el legado. Es decir que, en definitiva,
no ha lugar a cuestionarse si debe o no
operar la sustitucion, ya que para ello debe
partirse de un presupuesto previo cual es
la efectiva renuncia.

El motivo, pues, debe decaer.

Quinto: En el Cuarto y ultimo motivo
de casacion se dice infringido el articulo
35.1B) Lsucy el articulo 1000.2 Cc y ambos
en relacion asimismo con el articulo 3 de
la Compilacion de Derecho Civil de
Aragoén.
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La sentencia objeto de recurso —expre-
sa la recurrente— omite toda referencia a
que la renuncia efectuada lo fue a favor de
persona determinada. No fue una renun-
cia pura y simple sino una renuncia trasla-
tiva, a favor de su hermana. Y razona asi: si
se considerase cierta algun tipo de aceptacion
tacita por Maria Pilar B.P. (que no la hay, en
cuanto no consta acto de ella en este sentido) la
misma seria irrelevante, ltoda vez que por apli-
cacion del art. 35 de la Ley 1/99, se considera
aceptacion tacita la renuncia a favor de alguno
de los llamados, de tal modo que si dicha acep-
tacion tacita existiese, no es menos cierto que a
la postre derivaria en la transmision de derechos
en favor de mi principal.

Como ha quedado antes apuntado, por
razon del momento en el que tuvo lugar la
muerte de D. Maximo no es de aplicacion
el citado articulo de la Lsuc, sino la
Compilacion, si bien el art. 1000 Cc aplica-
ble supletoriamente contiene una analoga
prevision.

Pero no puede entenderse infringido
tampoco este precepto, ya que con la firma
del acuerdo de abril de 1999 por Maria
Esther como mandataria verbal de su her-
mana, se produjo la aceptacion tacita de la
mandante. Y una vez que la aceptacion
tuvo lugar, no es posible considerar, como
hace la recurrente (que no ha combatido
adecuadamente la realidad de dicha acep-
tacién) que se produce una segunda acep-
tacion y deviene ineficaz la primera. El
precepto del art. 1000 no puede operar
cuando ha habido una aceptaciéon ante-
rior, expresa o tacita.

Resulta de aplicacion, tal como expresa
la sentencia aqui recurrida, el articulo 997
del Codigo Civil que establece que, «la
aceptacion y repudiaciéon de la herencia,
una vez hechas, son irrevocables...», toda
vez que aun cuando el derecho al legado se
adquiere «ipso iure», desde el momento
mismo del fallecimiento del testador, y sin
necesidad de aceptacion o declaracion de
voluntad por parte del legatario, pero
como a éste le queda siempre la posibili-
dad de renunciar al derecho adquirido,
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con la aceptaciéon lo que se persigue es
hacer irrevocable la adquisicion ya realiza-
da, que tenia caracter provisional. Por tan-
to, una vez adquirido el legado, sera inefi-
caz la posterior renuncia, ya que si laley no
consiente que de modo temporal se asuma
la cualidad de heredero («Semel heres,
semper heres») igualmente debe predicar-
se de la cualidad de legatario.

Sexto: Se invoca, en fin, el principio
standum est chartae. Hay que estar, —expresa
la recurrente— en juicio y fuera de €l a la
voluntad de los otorgantes, y en este caso la
voluntad de Maria Pilar B.P. es obvio que
fue una renuncia traslativa de la herencia,
renuncia que adopt6é una vez conocida la
celebracion del acuerdo transaccional de
29 de abril de 1999.

Hemos dicho en ocasiones anteriores
que el principio standum est chartae, liber-
tad de pacto e incluso de disposiciéon uni-
lateral constituye un mandato del legisla-
dor al Juez para resolver los litigios estando
a la voluntad de los otorgantes de la «car-
ta», o documento en el que se recoge y
expresa dicha voluntad. Consagra el legis-
lador aragonés, dentro del titulo prelimi-
nar de la Compilacion y bajo la ribrica Las
normas en el Derecho Civil de Aragon, el prin-
cipio de la libertad civil, que permite a los
ciudadanos establecer sus relaciones en la
forma y con el contenido que tengan por
conveniente, tanto en materia de obliga-
ciones y contratos como en otros ambitos
del Derecho civil, con la sola limitacion de
la imposibilidad de cumplimiento de lo
pactado o de su contradiccion de las nor-
mas imperativas que sean aplicables en
este territorio. Dimana, en este punto, de
lo establecido por la Observancia 16 «De
fide instrumentorum», conforme a la que
«Judex debet stare semper et iudicare ad
cartam et secundum quod in ea continen-
tur, nisi aliquod imposibile vel contra ius
naturale continentur in ea».

A este principio, recogido en el art. 3.°
del texto legal compilado, se ha referido ya
esta Sala en Sentencias como la de 18 junio
de 1992y 29 de septiembre del mismo ano.

RDCA-2008-XIV

En esta altima se decide la cuestion objeto
del debate procesal mediante una inter-
pretacion de la voluntad de los otorgantes,
rechazando la Sala el recurso porque el
Tribunal «a quo» no habia incurrido en
ilégica o inadecuada labor hermenéutica,
y no se habia infringido el mencionado
principio de derecho, concluyendo que la
necesidad de estar a la carta no excluye la
interpretacion del contenido del docu-
mento, precisamente para alcanzar la real
voluntad de los que lo otorgaron.

Partiendo de lo anterior, constituye un
obstaculo para la viabilidad de este ultimo
motivo la reiterada doctrina jurispruden-
cial que sienta el principio de que la inter-
pretacion de los contratos, actos juridicos y
declaraciones de voluntad es facultad pri-
vativa de los Tribunales de instancia, por lo
que debe prevalecer su criterio «a menos
que se demuestre fuese ilogico o carente
de razonabilidad» o «a no ser que ésta sea
ilogica, arbitraria o vulneradora de las nor-
mas legales», entre otras muchas SSTS 18
enero 1996 y 20 febrero y 24 marzo 1997, y
es de notar que, a juicio de esta Sala, no
concurren aquellas notas de falta de 16gi-
ca, carencia de razonabilidad o vulnera-
cion de las normas hermenéuticas que la
ley establece, en la interpretacion efectua-
da por el Tribunal de instancia. Y ello por-
que, en efecto, no cabe al amparo de aquel
principio, entender que el negocio juridi-
co plasmado en la escritura de 19 de julio
de 2000, encierra una renuncia a un bien
concreto (la mitad de la Casa Palacio) ni
tampoco equipararlo a una donacién
hecha a la hermana de la renunciante.

Como ha senalado el TS en su senten-
cia de 25 octubre de 1999 y las que ahi se
citan, para que la renuncia de derechos pueda
Juridicamente calificarse de valida ha de ser cla-
ra, concluyente e inequivoca, sin posibilidad de
autorizar situaciones inciertas o contradictorias,
y asi debe resultar siempre concluyente. No pue-
de dudarse de que Maria Pilar no renuncioé
al legado, por imperativo de lo dispuesto
en el art. 997 del Cc y puesto que —hay que
repetirlo- ya lo habia aceptado. Cabe
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entonces cuestionarse qué tipo de voluntad
negocial hubo alli, qué es lo que quiso real-
mente la otorgante de la inadecuadamente
denominada escritura de renuncia de herencia.

La explicacion que al respecto propor-
ciona la recurrida, que justifica el otorga-
miento de la escritura aduciendo que su
hermana le indic6 que ello era necesario
para poder heredar la casa Palacio, no es
de aceptar. Pero las manifestaciones que
en su escrito vierte la propia recurrente
(Maria Pilar ponderd las circunstancias: ... cos-
tear un procedimiento judicial, enfrentarse a
una rama familiar con los logicos deterioros de
las relaciones familiares, incertidumbres del pro-
ceso...) asi como el dato significativo de que
la renuncia se produjese a la vista de la
excepcion de litisconsorcio pasivo opuesta
por los demandados, sugieren que lo que
movi6 a Maria Pilar pudo ser el animo de
verse librada de las complicaciones deriva-
das del pleito iniciado por Maria Esther
contra sus primos, mas bien que una volun-
tad real de transmitir gratuitamente a su
hermana su parte en la casa.

No hay duda de que en virtud de la
regla general de renunciabilidad de los
derechos, Maria Pilar pudo renunciar el
derecho que habia ya adquirido mediante
la aceptacion del legado, e igualmente que
pudo donar la mitad indivisa de la casa
Palacio a su hermana. Pero la sentencia
recurrida niega que pueda interpretarse el
acto en cuestion como un supuesto de
cesion o donacion a su hermana Maria
Esther de su derecho de propiedad sobre
la «Casa Palacio». Y, ciertamente, no hubo
expresion de los bienes individualmente
donados que exige el art. 633 del Cc, y tam-
poco aparece la existencia de un animo de
liberalidad en Maria Pilar que no s6lo no
consta, sino que los actos anteriores y pos-
teriores (actuaciones propias de quien tie-
ne algin derecho en la sucesion, en espe-
cial la aceptacion de la entrega de la finca
y de las llaves recogida en la escritura de 5
de septiembre de 2003 y que determinaron
la interposicion de la demanda origen del
presente litigio) a la renuncia de 19 de
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julio de 2000, en su coincidente significa-
cion contraria, de aceptacion, desvirtian y
descalifican aquélla.

En consecuencia, tampoco este motivo
puede prosperar.

Por todas las razones expuestas, proce-
de la desestimacion del recurso.

Séptimo: De conformidad con el art.
398 de LEC, cuando sean desestimadas
todas las pretensiones de un recurso de
casacion deben imponerse las costas a la
parte vencida. La razén de la condena en
costas radica en el dano producido a la par-
te contraria al obligarle a seguir un proce-
so, con los gastos que ello comporta, sin
razon juridica para el mantenimiento de lo
pretendido, pero el art. 394 de la Ley pro-
cesal contempla la posibilidad de la no
imposicion de las costas cuando el caso
presente serias dudas de hecho o de dere-
cho. En el presente caso, considerando que
el asunto presenta complejidad y dudas de
hecho y de derecho, como lo acredita ade-
mas el diverso contenido de las sentencias
dictadas en autos, la Sala considera que no
procede hacer expresa imposicion de las
costas causadas en este recurso.

Vistos los preceptos legales citados y
demas de general y pertinente aplicacion.

La Sala ha resuelto dictar el siguiente:
FaLLo

Desestimamos el recurso de casacion
interpuesto por la representacion de dona
M?® Esther B.P. frente a la sentencia dictada
en fecha 16 de octubre de 2006 por la
Seccion Cuarta de la Audiencia Provincial
de esta Ciudad. No hacemos imposicion de
costas.

Devuélvanse las actuaciones a la referi-
da Audiencia Provincial, juntamente con
testimonio de la presente resolucion,
debiendo acusar recibo.

Asi por esta nuestra sentencia, de la
que se llevara testimonio al rollo, lo pro-
nunciamos, mandamos y firmamos.
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NUM. 6
S. TSJA de 11 de mayo de 2007

0: DERECHO FISCAL Y PRO-
CESAL. DERECHO TRANSITORIO.
OTRAS MATERIAS: CASACION FORAL
RECURSO EXTRAORDINARIO POR INFRAC-
CION PROCESAL: No cabe revisar en casa-
cion los hechos probados por la sentencia
recurrida cuando ésta estima que la recu-
rrente adquirié por usucapion la servidum-
bre de paso con una anchura de 70 cm., ya
que la notoriedad del uso o la logica anchu-
ra de las servidumbres no evidencian error
palmario, apreciacion arbitraria de los
hechos, etc. que permita revisar esta cues-
tion en casacion. Alega también el recurren-
te errores procesales de la Audiencia, pero
en casacion solo se atiende a las cuestiones
sustantivas dejando las previstas en el art.
469 Lec. para el procedimiento extraordi-
nario por revision procesal que acaso debia
haber utilizado esta parte. Por otro lado, la
imposicion de costas queda al margen dada
la imposibilidad de ser impugnada tanto
por via del recurso de casacion como por
el de infraccion procesal. 84: SERVI-
DUMBRES: DE Paso: Cuestiones proce-
sales: No cabe revisar en casacion los
hechos probados por la sentencia recurrida
cuando ésta estima que la recurrente adqui-
rio por usucapion la servidumbre de paso
con una anchura de 70 cm., ya que la noto-
riedad del uso o la logica anchura de las
servidumbres no evidencian error palma-
rio, apreciacion arbitraria de los hechos,
etc. que permita revisar esta cuestion en
casacion. Alega también el recurrente erro-
res prrocesales de la Audiencia, pero en casa-
cion solo se atiende a las cuestiones sustan-
tivas dejando las previstas en el art. 469
Lec. para el procedimiento extraordinario
por revision procesal que acaso debia haber
utilizado esta parte.

DISPOSICIONES CITADAS: art. 147
Comp.

PONENTE: Ilmo. Sr. D. Luis Ignacio
Pastor Eixarch
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En nombre de S. M. el Rey.

La Sala de lo Civil del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Aragon ha visto el pre-
sente recurso de casacion num. 5/2007,
interpuesto contra la sentencia dictada por
la Audiencia Provincial de Teruel, en fecha
16 de noviembre de 2006, recaida en el
rollo de apelacion nam. 171/2006, dima-
nante de autos num. 233/2004, seguidos
ante el Juzgado de 1* Instancia de num.
DOS de Teruel, por servidumbre de paso,
en el que son partes, dona Guadalupe
Amparo P. P. y dona Pilar I. A., representa-
das por la Procuradora de los Tribunales
dona Pilar Cabeza Irigoyen y dirigidas por
el Letrado D. Miguel Red6n Esteban, como
recurrentes y como recurridos, D. Manuel
N. M. y dona M*. Angeles P. M., representa-
dos por el Procurador de los Tribunales D.
Miguel Campo Santolaria y asistidos por el
letrado D. Miguel Angel Lou Mayoral.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero: El Procurador de los
Tribunales D. Luis Barona Sanchis, en
nombre y representacion de dona Gua-
dalupe Amparo P. P. y dona Pilar I. A., pre-
sent6 demanda de juicio verbal ejercitan-
do accion confesoria de servidumbre de
paso con base a los hechos y fundamentos
que en la misma expreso, suplicando al juz-
gado que, previos los tramites legales, dic-
tara sentencia por la que: «a) Se declare
que la finca rustica propiedad de los
demandados, compuesta por la uniéon de
las parcelas 24 y 25 del poligono 26 de
Villel, y descrita en el hecho primero de la
demanda, es predio sirviente de una servi-
dumbre de paso de personas y maquinaria
agricola adquirida por usucapion, a favor
de los predios dominantes propiedad de
mis representados descritos en el hecho
primero de la demanda, parcelas 22 y 23
del mismo poligono, con una anchura de
dos metros y medio que discurre desde el
camino publico hasta la parcela 23 junto al
lindero sur en la colindancia con la parce-
la 28, segtin el trazado senalado en el infor-
me pericial que se acompana con el docu-
mento 12 de la demanda, condenando a
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los demandados a retirar las estacas colo-
cadas que estrechan el paso y a dejar libre
y expedito dicho paso. b) De forma subsi-
diaria, y para el caso de que no se estimase
el anterior pedimento, se declare la consti-
tucion de servidumbre forzosa de paso
estableciendo una via permanente sobre el
predio de los demandados en la forma y
caracteristicas senaladas en el pedimento
anterior, previa indemnizacion consistente
en el valor del terreno que se ocupe y en el
importe de los perjuicios que se causen al
predio sirviente. ¢) Se impongan a los
demandados las costas del juicio.»

Admitida a tramite la demanda, se dio
traslado a la parte contraria senalandose
dia para la vista que se celebré con el resul-
tado que obra en las actuaciones. Con fecha
25 de abril de 2005, el Juzgado de Primera
Instancia nam. Dos de Teruel dict6 senten-
cia que fue recurrida en apelacion y por la
Audiencia Provincial de Teruel se dict6 sen-
tencia en fecha 29 de diciembre de 2005,
por la que se declar6 la nulidad del
procedimiento desde el acto de la vista del
juicio, al objeto de admitir y practicar la
prueba pericial propuesta por los deman-
dados. Celebrada nueva vista se dicté sen-
tencia con fecha 10 de mayo de 2006 cuya
parte dispositiva es del siguiente literal:
«Fallo: Estimando la demanda interpuesta
por dona Pilar I. A. y dona Guadalupe
Amparo P. P. contra D. Manuel N. M. y
dona Maria Angeles P. M. declaro la consti-
tucion de servidumbre forzosa de paso esta-
bleciendo una via permanente sobre el pre-
dio de los demandados compuesta por la
unién de las parcelas 24 y 25 del poligono
26 de Villel, descrita en el hecho primero
de la demanda, siendo predio sirviente de
una servidumbre de paso de personas y
maquinaria agricola a favor de los predios
dominantes propiedad de las actoras des-
critos en el hecho primero de la demanda,
parcela 22 y 23 del mismo poligono, con
una anchura de dos metros y medio que dis-
curre desde el camino publico hasta la par-
cela 23 junto al lindero sur en la colindan-
cia con la parcela 28, segin el trazado
senalado en el informe pericial que se
acompana con el documento 12 de la
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demanda, condenando a los demandados a
retirar las estacas colocadas que estrechan
el paso y a dejar libre y expedito dicho paso;
todo ello previa indemnizacion consistente
en el valor del terreno que se ocupe y en el
importe de los perjuicios que causen al pre-
dio sirviente y que se cifra, segtin solicitud
de la propia parte demandada en 459,24
euros, cantidad que han de satisfacer cada
una de las dos propietarias de los predios
dominantes; todo ello con imposicion de
las costas a los demandados.»

Segundo: Interpuesto tanto por la par-
te actora como por la parte demandada
recurso de apelacién contra la sentencia
dictada, se opusieron las partes al recurso
presentado de contrario, pasando las
actuaciones a la Audiencia Provincial de
Teruel que dict6 sentencia con fecha 16 de
noviembre de 2006, cuya parte dispositiva
dice asi: <FALLAMOS: Estimando en parte
el recurso de apelacion interpuesto por el
Procurador D. Luis Barona Sanchis en
representacion de dona Guadalupe-Am-
paro P. P.y dona Pilar I. A., y acogiendo asi
mismo en parte el recurso de apelaciéon
formulado por el Procurador D. Carlos
Garcia Dobon en representacion de D.
Manuel N. M. y dona M*. Angeles P. M.
contra la sentencia de fecha 10 de mayo de
2006, dictada por el Juzgado de Primera
Instancia nim. Dos de Teruel en Juicio ver-
bal n® 233/2004, se revoca en parte la mis-
ma, cuyo fallo queda redactado de la
siguiente manera: Estimando en parte la
demanda interpuesta por el Procurador D.
Luis Barona Sanchis en representacion de
dona Guadalupe-Amparo P. P. y dona Pilar
L. A. contra D. Manuel N. M. y dona M*.
Angeles P. M., se declara que la finca rasti-
ca propiedad de los demandados com-
puesta por la unién de las parcelas 24 y 25
del poligono 26 de Villel, descrita en el
hecho primero de la demanda, constituye
predio sirviente de una servidumbre de
paso adquirida por usucapion a favor de
los predios dominantes propiedad de las
actoras descritos en el hecho primero de la
demanda, parcelas 22y 23 del mismo poli-
gono, con una anchura de 70 centimetros
que comprende hasta las estacas colocadas
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por los demandados, paso que discurre
por la finca de éstos junto al lindero sur en
la colindancia con la parcela 28; absolvien-
do a los demandados del resto de las pre-
tensiones contenidas en la demanda. Se
imponen a las actoras las costas procesales
causadas en primera instancia.- No se hace
especial imposicion de las costas procesales
causadas en esta alzada.»

Tercero: El Procurador de los Tribu-
nales Sr. Barona Sanchis, actuando en
nombre y representacion de dona Guada-
lupe-Amparo P. P. y dona Pilar 1. A., pre-
sentd, en tiempo y forma, escrito prepa-
rando recurso de casacion contra la
sentencia dictada por la Audiencia Pro-
vincial, y tenido por preparado, lo interpu-
so basandolo en los siguientes motivos:
Primero: Por infraccion del articulo 147 de
la Compilacion de Derecho Civil de
Aragén, para resolver una de la cuestiones
objeto del litigio.- Segundo: Por indebida
aplicacion del articulo 218 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, en relaciéon con el
articulo 399.5 y 400 de la misma Ley
Procesal, al no considerarse en la sentencia
que el pedimento subsidiario de la deman-
da constituya accion de ampliacion de la
servidumbre. Tercero: Por indebida aplica-
cion del articulo 566 del Codigo Civil, al
establecerse en la sentencia que mis repre-
sentadas no han probado la necesidad de
la anchura de paso que alegan.- Cuarto:
Por indebida aplicacion del articulo 394.2
de la Ley de Enjuiciamiento Civil al impo-
nerse las costas a pesar de estimarse par-
cialmente la demanda.

Recibidas las actuaciones en esta Sala
de lo Civil del Tribunal Superior de Justicia
de Arag6n, y comparecidas las partes, se
dict6 en fecha 1 de marzo de 2007 auto
por el que se admitié a tramite, por interés
casacional, confiriéndose traslado del escri-
to de interposicion a la parte contraria por
20 dias para impugnacion, y verificada que
fue dentro de plazo, se senalo para vota-
ci6én y fallo el dia 2 de mayo de 2007.

Es Ponente el Magistrado Ilmo. Sr. don
Luis Ignacio Pastor Eixarch, quien expresa
el parecer del Tribunal.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero: Segun resulta de los hechos
considerados probados en la sentencia
recurrida dictada por la Audiencia
Provincial de Teruel el dia 16 de noviem-
bre de 2006 integrados en lo necesario con
los que no han sido objeto de controversia
entre las partes, las fincas nimeros 22y 23
sitas en el Poligono 26, partida «Rollo
Campos» de Villel (Teruel) son propiedad,
respectivamente de dona Guadalupe Am-
paro P. P. y de dona M* Pilar I. A. Esas fin-
cas, enclavadas entre otras y sin acceso
directo a camino publico, vinieron utili-
zando para paso la servidumbre constitui-
da en el lindero que separa las fincas sir-
vientes propiedad del demandado don
Manuel N. M. y niimeros 24 y 25 de la fin-
ca 28 de igual Poligono.

La peculiar conformacion fisica de la fin-
ca 28 y de las 24 y 25 da lugar a que la
numero 28 se encuentre en todo su linde
con las otras dos a un nivel inferior a ellas.
Extremo este de trascendencia a efectos de
los hechos que han sido valorados en la sen-
tencia recurrida, ya que la controversia esen-
cial suscitada entre las partes es la de si,
como alegan las demandantes y recurrentes
en casacion, debe considerarse que la servi-
dumbre pasaba por la 24 y 25 en su actual
conformacion y nivel o si, como alega el
demandado y recurrido, la servidumbre
pasaba efectivamente por el nivel de la 24 y
25 pero no en su actual situacion, ya que,
segin manifiesta, el ribazo que salvaba el
desnivel entre las 24y 25 y la 28 tenia mayor
anchura y era por una porcion ahora des-
aparecida por la que discurria parte la servi-
dumbre.

Segundo: Por entender que la pérdida
de anchura del ribazo no debia perjudicar-
le a €l, sino al predio dominante, el dueno
de las fincas sirvientes, nimero 24 y 25,
que admiti6 siempre, y asi lo reitera en su
escrito de oposicion al recurso de casacion,
que la anchura de la servidumbre era de
1,80 metros, midio esta anchura desde la
linde entre las fincas 28 y las 24 y 25 de su
propiedad, sin contar el desnivel, fijando
unilateralmente la anchura real de la servi-
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dumbre en el nivel de sus fincas en 70 cen-
timetros, computado el resto a la parte de
ribazo que consideraba caida. En conse-
cuencia con tales consideraciones, clavo en
el suelo estacas para impedir el paso, que
concretan el ancho utilizable, en el nivel
de las fincas 24 y 25 en 70 centimetros.
Hecho que dio lugar finalmente a la for-
macion del presente pleito a instancia de
las recurrentes, duenas de los predios
dominantes, en reclamaciéon principal de
que el paso se compute en anchura total
de 2.50 metros y siempre al mismo nivel,
esto es, al de las fincas 24 y 25.

Estimada en parte la demanda por sen-
tencia del dia 10 de Mayo de 2006 dictada
por el Juzgado de Primera Instancia nam.
Dos de Teruel, se fallo la constitucion de
servidumbre de paso por las fincas sirvien-
tes con anchura de 2.5 metros y previo
pago por los duenos de las fincas domi-
nantes de la cantidad de 459,24 euros.

Apelada la anterior resolucion, la
Audiencia Provincial de Teruel estimo el
recurso de apelacion que fue presentado,
revocando la resolucion dictada en prime-
ra instancia y acordando en su lugar la esti-
macion parcial de la demanda en el senti-
do de declarar que habia tenido lugar la
adquisicion de servidumbre por usuca-
pion, si bien limitada a la anchura de 70
centimetros de la servidumbre a favor de
las demandantes.

Tercero: En el recurso de casacion aho-
ra planteado y presentado por las deman-
dantes duenas de la fincas dominantes se
alega en el primero de sus motivos la
infracciéon del articulo 147 de la Com-
pilaciéon de Derecho Civil de Aragén por
considerar las recurrentes que la anchura
de la servidumbre no debe ser de 70 centi-
metros como senala la sentencia recurrida,
sino de 2.5 metros ya que, en sintesis,
entienden que tal es la anchura que ha
sido objeto de adquisicion por usucapion,
dado que es un hecho publico y notorio
que los pasos de herradura han sido
ampliados para el cultivo de las fincas con
maquinaria agricola, y que en los ultimos
diez anos el cultivo se ha realizado por
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medio de maquinaria agricola mas ancha
que los 70 centimetros senalados.

Sin perjuicio de lo acertado de las ale-
gaciones de notoriedad respecto del uso
general de las fincas y servidumbres de
paso, y sobre la fijacién, también con carac-
ter general, de la anchura en la medida
necesaria para el adecuado uso de las fincas,
no cabe estimar que se pueda dar virtuali-
dad a estas consideraciones para su aplica-
cion al supuesto de que se trata y como
razon para casar la sentencia recurrida.

Debe tenerse en cuenta que, como se ha
reiterado al interpretar el articulo 477.1 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil (asi por ejem-
plo sen