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NOTAS SOBRE LAS SUSTITUCIONES
DE LOS ARTS. 80, 104 Y 216 DE LA LEY DE SUCESIONES'

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

SUMARIO

I.  PLANTEAMIENTO

II. EL PRECEDENTE Y LA AMPLIACION DE SU AMBITO DE APLI-
CACION

III. LOS PRESUPUESTOS DE LA SUSTITUCION DE LOS ARTICU-
LOS 80.3, 104.3 Y 216.2

1. Una institucion reciproca que surta sus efectos propios:

A)  Entre otorgantes de un pacto sucesorio
B)  Entre otorgantes de un testamento mancomunado
C) A favor del conyuge heredero legal

2. Que no haya ulterior llamamiento a tercero ni sea de aplicacion
el apartado 2 de los articulos 80 6 104

A)  Inexistencia de terceros designados sustitutos
B)  Inaplicacion del apartado 2 de los articulos 80 6 104
C)  El Auto del Presidente del TS] de Aragon de 30 de julio de 2004

IV. LA POSICI(:)N DEL SOBREVIVIENTE Y LOS LLAMADOS A LA
SUSTITUCION

! El texto que se publica sirvié de base para la intervencién del autor, bajo el titulo de «La

sustitucion preventiva de residuo de los articulos 80.3, 104.3 y 216.2 de la Ley de sucesiones», en
el Curso de la XX edicion de la Universidad de Verano de Teruel sobre Algunas cuestiones sobre la
sucesion aragonesa por causa de muerte (Teruel, 10, 17y 24 de septiembre de 2004).
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José Antonio Serrano Garcia

V. REQUISITOS PARA LA EFICACIA DE LA SUSTITUCION

1. Muerte del sobreviviente sin haber dispuesto por cualquier titulo
de todos los bienes adquiridos del premuerto
A)  Apertura de la sucesion del sobreviviente y apertura de la sustitucion
B)  Determinacion de los bienes objeto de la sustitucion
C)  Bienes troncales simples y troncales de abolorio

2. Existencia de parientes llamados, en tal momento, a la sucesion le-
gal del premuerto que acepten la sustitucion que se les defiere
A)  Momento de la delacion a los sustitutos
B)  Determinacion de los sustitutos por las reglas de la sucesion legal:
no troncal v, en su caso, troncal por linea materna o paterna
C)  Reserva de los derechos de los sustitutos y procedimiento para su de-
claracion

VI. NATURALEZA Y FUNDAMENTO DE ESTA SUSTITUCION
VII. ALGUNAS CUESTIONES DE DERECHO TRANSITORIO

I. PLANTEAMIENTO

En Aragén, como veremos, tenemos mucho mas desarrollada la regulacion
de las sustituciones legales, ya sean directas o indirectas, que la de las sustitu-
ciones voluntarias.

Las sustituciones voluntarias, como su nombre indica, son propias de la
sucesion voluntaria y requieren ser establecidas en pacto o testamento; aunque
no estan reguladas sus diversas modalidades en nuestro Derecho civil, no cabe
duda de que es una de las materias en las que el legislador aragonés ha dejado
conscientemente abierta la puerta para que sea de aplicacion supletoria la
regulacion del Codigo civil, es decir en cuanto no haya norma aragonesa y de
acuerdo con los principios del Derecho aragonés (art. 1.2 Comp.)*.

El Codigo civil dedica a las sustituciones los articulos 774 a 789 distinguien-
do la denominada sustituciéon vulgar u ordinaria, la sustituciéon pupilar y ejem-
plar, y la sustitucion fideicomisaria; como modalidades de ésta la doctrina admi-
te también el fideicomiso de residuo y la sustituciéon preventiva de residuo.

Pero una vez afirmada la aplicabilidad general del Derecho supletorio en
materia de sustituciones voluntarias, hay que decir seguidamente que son bas-
tantes las normas aragonesas que contienen alusiones a las sustituciones y que,
por tanto, son siempre de preferente aplicacion. De entrada hay que recordar

9 . . . .
Ver mi «Introduccion a la Ley aragonesa de sucesiones por causa de muerte», en Economia

Aragonesa (IberCaja, Zaragoza), n® 8, 1999, p. 96, y mi «Comentario a los arts. 1 a 39» en Ley de
Sucesiones. Comentarios breves por los miembros de la Comision Aragonesa de derecho civil, Libreria General,

Zaragoza, 1999, p. 17 (= Revista de Derecho Civil Aragonés, 1999-1).

12 RDCA-2003/2004-IX-X



Notas sobre las sustituciones de los articulos 80, 104 y 216 de la Ley de Sucesiones

que el contenido posible del pacto o testamento esta presidido por el principio
de ordenacion voluntaria, sin mas limites que los del standum est chartae (art. 3
Lsuc.), de manera que nada impide al otorgante u otorgantes incluir las susti-
tuciones que crean convenientes. El articulo 66.1 Lsuc. cita expresamente a las
sustituciones, de cualquier clase, como contenido posible del pacto sucesorio.

A las sustituciones, voluntarias o legales, ya sean directas o indirectas, se alude
en el articulo 6.3 Lsuc. al fijar el momento de la delacion. A la sustitucion volun-
taria directa (sustitucién vulgar) alude el articulo 8 Lsuc. al establecer la prelacion
de mecanismos supletorios de la ineficacia de un llamamiento voluntario. Con la
misma finalidad, pero referido exclusivamente a la ineficacia del llamamiento
hecho en testamento, cita a la sustituciéon voluntaria (sustitucion vulgar) el
articulo 122 Lsuc. Insiste en la configuraciéon de los mecanismos supletorios de
la ineficacia del llamamiento voluntario, entre los que se halla en primer lugar la
sustitucion vulgar, el articulo 166 Lsuc. al regular el derecho de acrecer.

Alusion especifica, y con su propio nombre, a la sustitucion fideicomisaria
hace el articulo 186 Lsuc. para permitir sobre la legitima aquellos gravamenes
dispuestos en beneficio de otros descendientes, presentes o futuros, dentro de
los limites de las «sustituciones fideicomisarias». Con la misma finalidad, pero
s6lo para los hijos o descendientes incapacitados, la Ley 41/2003, de 18 de
noviembre, de proteccion patrimonial de las personas con discapacidad, ha
incorporado, como parrafo 3.2, al articulo 808 Cc. el siguiente texto: «Cuando
alguno de los hijos o descendientes haya sido judicialmente incapacitado, el
testador podra establecer una sustitucion fideicomisaria sobre el tercio de la
legitima estricta, siendo fiduciarios los hijos o descendientes judicialmente
incapacitados y fideicomisarios los coherederos forzosos».

También habia otra referencia especifica a esta modalidad de sustitucion
en el articulo 77 de la Compilacién que excluia del derecho expectante de viu-
dedad, y por tanto del propio derecho de viudedad, a los bienes que los c6n-
yuges reciban, de quienes no sean sus ascendientes, sujetos a «sustitucion fidei-
comisaria». Ahora, sin aludir directamente a esta figura, el articulo 95 de la
Lrem. dice que el derecho de viudedad no comprende los bienes que los con-
yuges reciban a titulo gratuito «para que a su fallecimiento pasen a tercera per-
sona» (salvo si el disponente es un ascendiente).

La sustitucion fideicomisaria, que normalmente conlleva la obligacion del
heredero fiduciario de conservar para transmitir lo recibido al heredero fidei-
comisario (art. 781 Cc.), también se puede configurar sin esa obligacion (posi-
bilidad admitida en el art. 783 Cc.), es decir permitiendo al fiduciario disponer
de parte de lo recibido (fideicomiso de residuo de eo quod supererit) o de todo,
solo para caso de necesidad, o con total libertad, pero s6lo por actos entre vivos
a titulo oneroso, con o sin obligacion de subrogar, o también por actos entre
vivos a titulo lucrativo (modalidades del fideicomiso de residuo si aliquid super-
erit); incluso la libertad del fiduciario de disponer de todos los bienes puede
incluir la facultad de hacerlo por actos mortis causa (testamento o pacto), lo que
nos sitia ante otra modalidad de fideicomiso de residuo conocida, especial-
mente en Cataluna donde la tienen regulada con este nombre (arts. 250 y 251
del Codigo de sucesiones), como «sustitucion preventiva de residuo».

RDCA-2003/2004-IX-X 13
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Pues bien, el fideicomiso de residuo, en su modalidad si aliquid supererit,
incluida la sustitucion preventiva de residuo, esta aludido en el apartado 2 de
los articulos 80 (pacto sucesorio de institucion reciproca) y 104 (testamento
mancomunado de institucion reciproca), que, con las adaptaciones oportunas,
dicen exactamente lo mismo. Luego nos ocupamos de esta norma, puesto que
la sustitucion legal preventiva de residuo de los articulos 80.3 y 104.3 tiene
como presupuesto que los otorgantes no hayan designado herederos o legata-
rios en los bienes que quedaren al fallecer el Gltimo de ellos.

No hay mas referencias a las sustituciones voluntarias en la Ley de sucesio-
nes. En lo no regulado, habra que acudir al Derecho supletorio en cuanto no
contradiga los principios del sistema aragonés. Los analisis doctrinales y las
interpretaciones jurisprudenciales, aunque no totalmente coincidentes en sus
puntos de vista, pueden servir, mutatis mutandis, para el Derecho aragonés®.

En cambio, la Ley de sucesiones contiene abundante regulacion sobre susti-
tuciones legales, inexistentes con este nombre en el Codigo civil, si bien el lla-
mado «derecho de representacion» es una especie de sustitucion directa de ori-
gen legal («sustitucion legal» decimos en Aragén). Las sustituciones legales son
un complemento de la ordenacion, voluntaria o legal, inicialmente prevista; y,

*  La bibliografia sobre sustituciones, tanto en el ambito del Codigo civil como del Derecho

catalan, es muy amplia. Algunas aportaciones significativas son: ALBADALEJO GARCIA, Manuel: «Las
sustituciones fideicomisarias puras, a término y condicionales: sus limites, aceptabilidad o repu-
diabilidad, el momento de la delacién fideicomisaria y la expansion del derecho del fiduciario o
del fideicomisario», Revista de Derecho Privado, Junio 1979, pp. 519-545; ALVAREZ CAPEROCHIPL, José
Antonio: «La sustitucion fideicomisaria de residuo», Revista de Derecho Privado, Marzo 1975, PP- 171-
196; CLEMENTE DE DIEGO Y GUTIERREZ, Felipe: Naturaleza juridica de las disposiciones, o clausulas testa-
menlarias «de residuo» / discurso leido en la sesion inaugural del curso 1926-1927 celebrada el 30
de noviembre de 1926, Madrid, Reus, 1926; DiAzZ ALABART, Silvia: El fideicomiso de residuo. Su condi-
cionalidad y limites, Libreria Bosch, Barcelona, 1981; DE 1.A CAMARA: «Particion, division y enajena-
cion de bienes sujetos a sustitucion fideicomisaria», en RDP, 1948, pp. 639 y ss; DOMINGO AZNAR,
A.: El fideicomiso y la sustitucion fideicomisaria, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y sociales, S.A.,
Madrid, 1999; FLORES MICHEO: «Notas sobre el fideicomiso de residuo», en Revista Juridica de
Cataluna, 1955, pp. 3y ss; FONT BoiX, «El usufructo de disposicion y el fideicomiso de residuo», en
R.D. E. A, 1968, n® 19, pp. 75y ss; FONT BoIx Y MARTINEZ RaDIO: «El fideicomiso de residuo “eo
quod supererit” y “si quid supererit”», en Estudios de Derecho Privado, Madrid, 1965, pp. 559 y ss;
GONZALEZ PALOMINO, José: «Enajenacion de bienes pseudo-usufructuados», en Anales de la Academia
Matritense del Notariado, t. V, 1950, pp. 918 y ss; IRURZUN, «El fideicomiso de residuo y la voluntad
del testador», en AAMN, XVIII, 1974, pp. 181 y ss; JORDANO BAREA: «Pseudousufructo testamenta-
rio y sustitucién fideicomisaria», en ADC, 1957, pp. 1173 y ss; LACRUZ BERDEJO, José Luis: «La clau-
sula si sine liberis decesserit en Derecho aragonés», en Homenaje a Moneva, pp. 577y ss; LOPEZ LOPEZ,
Jerénimo: «La regulacion del fideicomiso de residuo en el Codigo civil espanol», A.D.C., 1955, pp.
743y ss; LOPEZ LOPEZ, Jeronimo: «La sustitucion fideicomisaria de cuantia minima incierta», en A.
D. C., 1959, pp. 1069 y ss.; PUIG FERRIOL: [l heredero fiduciario, Barcelona, 1965; ROCA SASTRE: Fl fidei-
comiso «si sine liberis decesserit> y el Codigo civil (Discurso de ingreso en la Real Academia de
Jurisprudencia y Legislacion), Madrid, 1956; ROCA SASTRE: Estudios de Derecho Privado, vol. 1I,
Madrid, 1948, p. 77y ss.; VALLET DE GOYTISOLO: «Fideicomisos a término y condicionales y la clau-
sula «si sine liberis decesserit» en el Derecho historico de Castilla y en el Codigo civil», en A.D.C,,
1956, pp. 783 y ss.; VENTURA-TRAVESET: «La extincién de la sustitucién fideicomisaria pura y condi-
cional y del fideicomiso de residuo», en R.C.D.I,, 1951, p. 197 y ss.; VENTURA-TRAVESET: «El fideico-
miso condicional segiin el Derecho positivo y la jurisprudencia», en R.C.D.I, 1935, pp. 335 y 432
y ss; VIDAL MARTINEZ, Jaime: «Acerca de la naturaleza y efectos del fideicomiso de residuo en el
Derecho civil comtn espanol», Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, n.* 3, marzo 1985.
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como las voluntarias, las hay directas e indirectas: la sustitucion legal ordinaria es
del estilo de la sustitucion vulgar, mientras que la sustitucion legal preventiva de
residuo es del tipo de las fideicomisarias de residuo.

La sustitucion legal ordinaria (o «derecho de representaciéon» en el Codigo
civil) tiene su regulacion general en los articulos 19 a 26 Lsuc. Pero hay multi-
ples alusiones a ella a lo largo de toda la Ley: articulos 6, 8, 122, 157, 166 (suce-
si6n voluntaria), 173, 188, 198 (legitima), 204, 205, 208, 209, 211, 217 y 218
(sucesion legal: principios, sucesion de los descendientes, recobro de liberali-
dades, sucesion troncal, sucesion de los hermanos e hijos de hermanos).
Incluso hay prevista para ella una disposicion transitoria: la 4.* Lsuc.”.

Las sustituciones legales preventivas de residuo estan previstas en los articulos
80.3, para la institucion reciproca entre otorgantes del pacto al mas viviente,
104.3, para la institucion reciproca entre otorgantes de testamento mancomu-
nado, y 216.2 para la sucesion legal a favor del conyuge viudo. Las tres tienen
su origen en la ley, es ella la que las establece, en los dos primeros supuestos
como un complemento de la institucion reciproca voluntariamente otorgada
en pacto sucesorio o testamento mancomunado, y en el tercero como un com-
plemento del llamamiento legal a favor del conyuge sobreviviente. En el
articulo 210 Lsuc., para el supuesto de recobro de liberalidades, si habiendo ya
recaido por titulo lucrativo los bienes en descendientes del finado, fallecen
todos éstos sin dejar descendencia ni haber dispuesto de los bienes recobra-
bles, antes que la persona con derecho a recobro, también cabe apreciar una
sustitucion legal preventiva de residuo. Por altimo, la sustitucion legal en caso
de premoriencia del instituido en pacto sucesorio, regulada en el articulo 72
Lsuc. bajo Ia denominacién de «derecho de transmision», es también un caso
de sustitucion legal especial. Aqui nos ocupamos exclusivamente de las tres pri-
meras.

II. EL PRECEDENTE YLA AMPLIACIC)N DE SU AMBITO
DE APLICACION

El precedente inmediato de esta sustitucion legal preventiva de residuo se
encuentra en el articulo 108.3 de la Compilacion, que la establecia directa-
mente para el pacto al mas viviente, si bien resultaba aplicable igualmente
al testamento mancomunado de institucion reciproca con efectos de pacto al
mas viviente (art. 95 Comp.).

' En mi estudio de «La sustitucion legal» (Actas de los IX Encuentros del Foro de Derecho

Aragonés, El Justicia de Aragon, Zaragoza, 2000, pp. 88 a 119) dedico un apartado a los otros pre-
ceptos (los que estan fuera de su sede general) especialmente relacionados con la sustitucion legal,
analizando el tipo de delacion que la sustitucion legal conlleva, el orden de prelacion de la susti-
tucion legal entre los mecanismos sustitutorios de la ineficacia de la designacion voluntaria o legal,
los efectos de la sustitucion legal por ineficacia de un llamamiento voluntario. Vid. pp. 90 a 93.
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Segun el apartado 3 del articulo 108 Comp., «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 personas llamadas, en tal momento, a la
sucesion del conyuge primeramente fallecido».

Este tipico pacto sucesorio aragonés fue regulado en el Derecho positivo
por vez primera en la Compilacion de 1967, aunque no de manera completa.

El Proyecto de Apéndice de 1904 contenia la siguiente regulaciéon en su
articulo 97.2: «Cuando los conyuges se refieran genéricamente en su capitulacion al
pacto de casamiento al mas viviente sin imponerse condiciones determinadas, se sobren-
tenderan las siguientes:

1.% Quedara ineficaz el agermanamiento si después de establecido resultan descen-
dientes legitimos del matrimonio. Sin embargo, si los descendientes premueren a los con-
yuges que se agermanaron, se restablecen integramente la fuerza y el vigor del pacto.

2.4 El agermanado supérstite podra consumir libremente todos los bienes y disponer
de ellos por actos de ultima voluntad seguin le plazca; pero los que resulten a su falleci-
miento sin haber sido objeto de disposicion se dividiran por igual, una mitad para los
que tengan a la sazon la calidad de parientes mds proximos del marido y otra para los
que la tengan con relacion a la mujer».

Como recuerda Maria MARTINEZ’, una de las mejores explicaciones sobre
los antecedentes histéricos remotos de este pacto la ofrecia Joaquin CosTA®
como un tipico pacto matrimonial entre los que se denominaban «solteros», es
decir, entre los conyuges que no habian ocupado en su respectiva familia el
puesto de «herederos de la casa».

Pero el supuesto de hecho de esta sustitucion legal especial en la
Compilacion se ha extendido con la Ley de sucesiones, por un lado a la insti-
tucion reciproca, en testamento mancomunado o pacto sucesorio, sin los efec-
tos del pacto al mas viviente, y, por otro, a un caso nuevo con el que cabe apre-
ciar también razones de analogia: el de la sucesion a favor del conyuge viudo.

a) El articulo 95 de la Compilacion establecia en sede de testamento man-
comunado que se enltenderd, salvo declaracion en contrario, que la institucion
mutua y reciproca entre conyuges produce los mismos efectos que el «pacto al mas
viviente» regulado en esta Compilacion, concretamente en el articulo 108. Pero
segun este articulo, la reciproca institucion entre conyuges a) no surtia efec-
to cuando al momento de la apertura de la sucesiéon sobrevivian hijos no

5

MARTINEZ MARTINEZ, Maria: «Aplicacion en el tiempo del llamamiento a la sucesion legal
del articulo 216.2 de la Ley de sucesiones por causa de muerte (Comentario al auto de declara-
cion de herederos abintestato del Juzgado de Primera Instancia n® 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), RDCA,
2001-2002, p. 259).

5 Costa MARTINEZ, Joaquin: Derecho consuetudinario y economia popular de Espana, ed. facsimil

de Guara ed., Zaragoza, 1981, ver en especial, pp. 232 a 236).
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comunes; b) habiendo s6lo hijos comunes a la disoluciéon del matrimonio,
equivalia a la concesion de viudedad universal y de la facultad de distribuir la
herencia; y ¢) s6lo no habiendo hijos, o fallecidos todos ellos antes de llegar a
la edad de poder testar, el sobreviviente heredaba los bienes del premuerto.
Los efectos de la sustitucion del articulo 108.3 Comp. s6lo se podian producir,
en su caso, cuando la instituciéon reciproca entre conyuges, en pacto o en tes-
tamento mancomunado, surtia los efectos propios del pacto al mas viviente y,
en consecuencia, el sobreviviente heredaba al premuerto.

En la nueva Ley de sucesiones la institucion reciproca entre otorgantes de
un testamento mancomunado (que ahora pueden ser cualesquiera dos perso-
nas) ya no produce los mismos efectos que el pacto al mas viviente si no se pre-
viene lo contrario, sino que la regla ahora es la inversa: si los testadores no esta-
blecen los efectos del «pacto al mds viviente», las disposiciones sucesorias reciprocas entre
ellos produciran los que les son propios, sin perjuicio, en su caso, de los derechos legiti-
marios (art. 104.1 Lsuc.). Por tanto, si los testadores no han establecido para la
institucion reciproca los efectos del pacto al mas viviente, @) la institucion reci-
proca surte efectos aunque al momento de la apertura de la sucesion sobrevi-
van hijos no comunes: si tales hijos son del testador fallecido, el sobreviviente
hereda solamente la parte de libre disposicion, mientras que si son hijos de
éste y el premuerto carece de descendientes sera heredero universal; b) la ins-
titucion reciproca surte efectos aunque al momento de la apertura de la suce-
sion sobrevivan solo hijos comunes: el sobreviviente hereda respetando la legi-
tima, tiene por ley el usufructo de viudedad sobre los bienes integrantes de la
legitima y carece de la facultad de distribuir la herencia; por otra parte, si falle-
cen todos los hijos comunes antes de llegar a la edad para poder testar no exis-
te una sustitucion a favor del testador sobreviviente que le de derecho a here-
dar los bienes del premuerto integrantes de la legitima; y, por supuesto, ¢) la
institucion reciproca surte efectos cuando al momento de la apertura de la
sucesion no hay hijos de los testadores.

La sustitucion legal preventiva de residuo del apartado 3 del articulo 104
puede operar en todo caso de institucion reciproca entre otorgantes de un tes-
tamento mancomunado, tanto si surte los efectos propios del pacto al mas
viviente como si no. Pero si han establecido que quieren los efectos del «pacto
al mas viviente», la presencia de descendientes hara que no se produzcan sus
efectos propios, ni sean de aplicacion los apartados 2 y 3 del articulo 80 (o 2'y
3 del art. 104, si se prefiere).

También en pacto sucesorio, de conformidad con el apartado 1 del articu-
lo 81 Lsuc., los otorgantes podran establecer las previsiones que tengan por conveniente
para el caso de que les sobrevivan descendientes, comunes o no, respetando la legitima de
los mismos. Parece razonable entender que si para el caso de que les sobrevivan
descendientes, comunes o no, los otorgantes han establecido que, respetando
la legitima de los mismos, herede el sobreviviente, a lo asi adquirido por éste
seran de aplicacion, en su caso, los apartados 2 y 3 del articulo 80. Asi esta
expresamente previsto en el articulo 104 para la instituciéon reciproca entre
otorgantes de un testamento mancomunado aunque tengan descendientes.
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b) En una institucién reciproca entre los otorgantes de un testamento man-
comunado o pacto sucesorio, tradicionalmente otorgados casi exclusivamente
por conyuges, los bienes del premuerto los adquiere el sobreviviente, pero la
ley previene que si éste fallece a su vez sin haber dispuesto por cualquier titu-
lo de tales bienes, los adquiriran finalmente los parientes del primeramente
fallecido. Se quiere, por tanto, que tras la muerte del conyuge sobreviviente los
bienes que queden de los del premuerto no sean para los herederos legales de
aquél sino para los de éste: se prefiere en estas circunstancias que los bienes
vuelvan a la familia de origen. Algo muy parecido sucede en la sucesion legal
con el llamamiento sucesorio que hace la ley a favor del conyuge que mas viva:
el llamamiento legal es igualmente reciproco, el conyuge sobreviviente sera
quien herede al otro de forma pura, sin plazo o condiciéon alguna, pero si falle-
ce sin haber dispuesto de tales bienes por cualquier titulo, antes que a sus here-
deros legales, la Ley de sucesiones prefiere a los parientes del premuerto lla-
mados, en tal momento, a la sucesion legal de éste (art. 216.2 Lsuc.).

Como dice el Auto de la AP de Zaragoza de 14 de noviembre de 20027, lo
que se establece en el articulo 216.2 «viene a constituir una ampliacion del
ambito de aplicacion del supuesto previsto en el derogado articulo 108.3 de la
Compilaciéon». Late en los tres supuestos una misma filosofia de fondo cerca-
na a la idea de troncalidad.

Dice Maria MARTINEZ® que «quizds pueda parecer algo incoherente que no
se prevea el mismo llamamiento en el supuesto de haber recibido el conyuge
sobreviviente los bienes del causante por testamento unipersonal». Y, cierta-
mente, puede parecerlo a primera vista, pero tal vez no lo sea si se cae en la
cuenta de que en tal caso falta la institucion reciproca que es el presupuesto
comUn en todos los casos de sustitucion legal preventiva de residuo, también
en el llamamiento legal al conyuge sobreviviente.

HOI. LOS PRESUPUESTOS DE LA SUSTITUCION
DE LOS ARTICULOS 80.3, 104.3 Y 216.2

Esta sustitucion tiene como presupuestos la existencia de una institucion
reciproca que surta sus efectos propios y haya sido establecida entre los otor-
gantes de un pacto sucesorio o de un testamento mancomunado o bien por la
ley para el supuesto de sucesion legal a favor del conyuge sobreviviente.
Ademas, cuando su origen esta en un pacto sucesorio o testamento manco-
munado es preciso que no se haya establecido un ulterior llamamiento a favor
de tercero (sustitucion fideicomisaria) ni resulte de aplicacion el apartado 2 de
los articulos 80 6 104.

7 Transcrito en el citado Comentario de Maria MARTINEZ, RDCA, 2001-2002, p. 256.
8 0p. ct, p. 261.
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1. UNA INSTITUCION RECIPROCA QUE SURTA SUS EFECTOS PROPIOS
A) Entre otorgantes de un pacto sucesorio

Tanto en la Ley de sucesiones como en la Compilacion, en la reciproca insti-
tucion de herederos entre los otorgantes de un pacto sucesorio, o pacto al mds vivien-
te, el sobreviviente hereda los bienes del premuerto, siempre que éste no tenga descendien-
tes, o todos ellos fallexcan antes de llegar a la edad para poder testar (art. 80.1 Lsuc.).

Si hay descendientes del premuerto, a falta de disposicion expresa sobre este
particular, la institucion no surtira efecto cuando al momento de la apertura de la suce-
sion sobrevivan descendientes del premuerto que no lo sean del supérstite. Habiendo solo
descendientes comunes, el pacto equivale a la concesion al sobreviviente de usufructo uni-
versal y vitalicio sobre los bienes del premuerto y de la facultad de distribuir la herencia
(art. 81.2 Lsuc.).

Pero no necesariamente ha de ser asi porque, como ya hemos adelantado,
el apartado 1 del articulo 81, permite a los otorgantes establecer las previsio-
nes que tengan por convenientes para el caso de que les sobrevivan descen-
dientes, comunes o no, respetando la legitima de los mismos. Si esas previsio-
nes son que la institucion reciproca surta sus efectos propios, respetando la
legitima de los descendientes, podra ser de aplicacion la sustitucion legal pre-
ventiva de residuo del apartado 3 del articulo 80.

B) Entre otorgantes de un testamento mancomunado

Segun dice el apartado 1 del articulo 104 Lsuc. si los testadores no establecen
los efectos del «<pacto al mas viviente», las disposiciones sucesorias reciprocas entre ellos
produciran los que les son propios, sin perjuicio, en su caso, de los derechos legitimarios.

Los efectos propios de una disposicion sucesoria reciproca son que el
sobreviviente sucede al que premuere. Si han establecido los efectos del «pac-
to al mas viviente», acabamos de ver que s6lo si no hay descendientes del pre-
muerto, o todos ellos fallecen antes de llegar a la edad para poder testar, podra
el sobreviviente heredar los bienes del premuerto.

C) A favor del comyuge heredero legal

Al morir una persona casada sin haber ordenado su sucesiéon por medio de
pacto o testamento, su herencia se defiere por disposicion de la ley (sucesion
legal). A falta de descendientes, los bienes recobrables y los troncales se defie-
ren a las personas con derecho de recobro y a los parientes troncales, respec-
tivamente. Y los bienes no recobrables ni troncales, y también éstos si no hay
parientes con derecho preferente, se defieren, en defecto de ascendientes, al
conyuge (art. 202 Lsuc.).

Ahora bien, como dice el apartado 1 del articulo 216 Lsuc., el llamamiento al
conyuge sobreviviente no tendra lugar si al fallecimiento del causante estuviera decreta-
da judicialmente la separacion, se encontraran en tramite los procedimientos dirigidos a
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obtener la declaracion de nulidad del matrimonio, el divorcio o la separacion, o si estu-
viera separado de hecho por mutuo acuerdo que conste fehacientemente.

La eficacia de este llamamiento sucesorio requiere, por tanto, el falleci-
miento sin pacto o testamento del primero de los conyuges, la ausencia de
parientes llamados por la ley a heredarle antes que el conyuge, que no se
dé ninguno de los supuestos de exclusion del llamamiento al conyuge del
articulo 216.1 y que éste acepte la herencia.

2. QUE NO HAYA ULTERIOR LLAMAMIENTO A TERCERO NI SEA DE APLICACION
EL APARTADO 2 DE LOS ARTICULOS 80 O 104

Este requisito es exclusivo de las instituciones reciprocas en pacto o testa-
mento, puesto que la sucesion legal a favor del conyuge tiene como presu-
puesto la falta de ordenacion voluntaria de la sucesion del premuerto.

A) Inexistencia de terceros designados sustitutos

El apartado 3 de los articulos 80 y 104 comienza diciendo «si no hubiera
ulterior llamamiento a tercero»; si lo hubiera, no se aplicaria este apartado 3,
sino lo que se hubiera estipulado por los otorgantes y, en caso de duda, lo pre-
visto en el apartado 2 de estos mismos articulos.

Se requiere, por tanto, que no haya ulterior llamamiento a tercero, es decir,
que no haya prevista ninguna sustitucion a la muerte del otorgante sobrevi-
viente. Los bienes heredados por éste no deben tener un destino ulterior orde-
nado en el pacto o testamento mancomunado. Cuando se ha designado a un
tercero como segundo heredero o legatario de los bienes primeramente reci-
bidos por el sobreviviente, o de los que le queden si se le han dado facultades
de disponer (con amplitud variable, como sabemos), al fallecer el supérstite se
abrira esta sustitucion voluntaria y no la legal.

El tercero recibira los bienes como heredero del premuerto y sustituto del
sobreviente.

B) Inaplicacion del apartado 2 de los articulos 80 ¢ 104

Pero, en ocasiones, se ha podido designar a terceros para que sucedan en
los bienes que queden al fallecer el Gltimo de los otorgantes, y no estar claro
si como herederos de éste o como sustitutos suyos y herederos del premuerto.

En los casos en que los conyuges, en pacto o testamento mancomunado,
designan herederos o legatarios para después de que muera el Gltimo de los
otorgantes se plantea, como dice LORENTE SANZ’, la importante cuestién con-

9 LORENTE SANZ, José: <El testamento mancomunado en la Compilacién del Derecho Civil

de Aragon», Anuario de Derecho Aragonés, XIV, 1968-69, p. 46.
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sistente en determinar si los instituidos heredan a través del Gltimo fallecido o
heredan directamente del primer conyuge causante. La solucién tiene impor-
tancia tributaria y dentro del Derecho civil, a efectos de determinar qué deu-
das deben ser imputadas a cada heredero. También a la hora de admitir que
se acepte una herencia y se repudie otra. Incluso a la hora de abrir la sucesion
abintestato. Cuando se trata de pacto al mas viviente hay que estar al articu-
lo 108, distinguiendo los dos primeros apartados que son normas de caracter
dispositivo, que admiten pacto en contrario de lo dispuesto en el tercero, que
parece que no lo tiene. Pero son posibles otros supuestos distintos. En ese caso
hay que averiguar cual ha sido la voluntad de los testadores. Eso es lo que debe
prevalecer. Si conforme al pacto o testamento no fuera posible aclarar la volun-
tad de los otorgantes, tanto LORENTE como LACRUZ" sostienen que se hereda
siempre del propietario de los bienes, y, por ende, como sustitutos fideicomi-
sarios de residuo en cuanto al primer fallecido, y como herederos en cuanto al
segundo. Ambos consideran que es la soluciéon mas acorde con nuestro
Derecho y rechazan la prevista en el § 2269 BGB'".

Pero LAcrUZ indica también que «no hay inconveniente en que marido y
mujer se nombren reciprocamente herederos puros y luego disponga cada
uno de su herencia en favor de un tercero para el caso de sobrevivir al otro»".

A estos planteamientos responde la introduccion del apartado 2 de los
articulos 80 y 104. Tienen que ser unos mismos terceros los llamados a los bienes
propios del sobreviviente y a los que hered6 del premuerto y existir la duda de
si deben recibir todos esos bienes del sobreviviente o una parte de éste (los
propios) y otra del premuerto (los que queden de los procedentes de su heren-
cia). Para resolver esta duda, la Ley de sucesiones ha establecido que los terceros
designados herederos o legatarios en los bienes que quedaren al fallecer el wltimo de los
otorgantes del pacto [o testamento mancomunado] sucederdan en los procedentes del
primeramente fallecido directamente de éste, como sustitutos de aquél, salvo estipulacion
en contrario.

Se trata de una norma meramente interpretativa de la voluntad de los dis-
ponentes, para cuando no hayan estipulado cosa distinta y no se sepa de quién
ha de recibir el tercero designado los bienes que le queden al sobreviviente de
los heredados del premuerto. La respuesta, como se ha dicho, podia ser doble:

" Lacruz BERDEJO, José Luis: Derecho de sucesiones. T. 1: Parte General. Sucesion voluntaria.

Bosch, Barcelona, 1971, p. 703.

1§ 9969 BGB: «Si los conyuges han determinado en un testamento mancomunado, por el

cual se instituyen como herederos reciprocamente, que después de la muerte del sobreviviente el
caudal relicto de ambas partes deba recaer en un tercero, en la duda ha de entenderse que dicho
tercero esta instituido como heredero del conyuge tultimamente muerto para todo el caudal relicto.

Si los conyuges han ordenado en semejante testamento un legado que deba ser cumplido des-
pués de la muerte del sobreviviente, en la duda ha de entenderse que el legado debe referirse al
designado con la muerte del sobreviviente.»

2 0p. cit., p. 703.
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a) Entender que igual que los restantes bienes existentes en el patrimonio
del sobreviviente, los recibe el tercero llamado a ellos de éste y como herede-
ro o legatario suyo. En este caso no habria fideicomiso de residuo, sino insti-
tucion reciproca con pacto o estipulacion de que al sobreviviente ha de suce-
derle la persona o personas que se designan a tal fin.

b) Entender que los bienes que quedaren al fallecer el altimo de los otor-
gantes y que fueron del primeramente fallecido, los recibe el tercero llamado
a ellos «directamente de éste, como sustituto de aquél». Esta es la opcion que
el legislador ha preferido, si no hay estipulacién en contrario.

Con lo cual la Ley entiende que existe un fideicomiso de residuo si aliquid
supererit (en cualquiera de sus variedades) o, en su caso, una sustitucion pre-
ventiva de residuo (si el sobreviviente tiene permitido disponer de tales bienes
por acto mortis causa). En todo caso, se trata de una sustitucion de origen
voluntario, es decir, establecida por los otorgantes de la institucién reciproca.

La nueva norma carece de utilidad cuando el premuerto ha designado cla-
ramente a los terceros como sustitutos fideicomisarios, tanto si éstos son las
mismas o distintas personas que heredan al sobreviviente. En tal caso, basta
con cumplir la voluntad del testador, que esta clara.

También carece de utilidad cuando no hay duda de que no existe ninguna
sustitucion establecida por el premuerto, sino que lo Gnico que han hecho los
otorgantes es nombrarse reciprocamente herederos puros y luego disponer
cada uno de su herencia en favor de un tercero para el caso de sobrevivir al
otro; supuesto, este ultimo, en que no es de aplicaciéon ni el apartado 2, por-
que han estipulado lo contrario, ni el 3, porque el sobreviviente ha dispuesto
por acto mortis causa de los bienes procedentes del primeramente fallecido.

En resumen, estamos ante una norma aragonesa de interpretacion, espe-
cialmente prevista para los supuestos de instituciones reciprocas entre otor-
gantes de un pacto sucesorio o un testamento mancomunado en los que, ade-
mas, los otorgantes hayan designado herederos o legatarios en los bienes que
quedaren al fallecer el altimo de ellos, y surja la duda de si los terceros han de
recibir todos los bienes del sobreviviente o en parte también del premuerto.
En la duda, como habia propuesto la doctrina, la norma se inclina por enten-
der que los terceros designados sucesores reciben los bienes que quedan de los
procedentes del primeramente fallecido «directamente de éste, como sustitu-
tos del sobreviviente».

C) El Auto del Presidente del TS] de Aragon de 30 de julio de 2004

Este Auto, que resuelve el recurso gubernativo contra la calificaciéon nega-
tiva del Registrador de la Propiedad, aplica al caso de autos el apartado 2 del
articulo 104. En el caso, los conyuges otorgaron testamento notarial abierto
mancomunado, en 1997, conforme a las siguientes clausulas: Primera. Ambos
testadores se instituyen mutua y reciprocamente herederos el uno al otro, de
todos sus bienes muebles e inmuebles, derechos y acciones, facultandose para
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que el sobreviviente disponga libremente por actos entre vivos. Segunda.- Para
el caso de que el ultimo de los testadores no haya dispuesto por actos inlervi-
vos de sus propios bienes y de los que adquiera por esta institucion y también
para el supuesto de conmoriencia o muerte simultanea de los testadores dis-
ponen lo siguiente: - El testador instituye herederos universales a sus sobrinos,
D.[..], Dona [...], etc. yD. [...], todos ellos sustituidos vulgarmente por sus res-
pectivos descendientes, y en su defecto con derecho de acrecer. -La testadora
instituye herederos universales a sus sobrinos D. [...], D. [...] y Dona [...], todos
ellos sustituidos vulgarmente por sus respectivos descendientes, y en su defec-
to con derecho de acrecer.

El marido fallece en 1999, la mujer acepta la herencia, disuelve la sociedad
conyugal y se adjudica las fincas y el metalico, haciéndolo respecto de las fin-
cas por mitades indivisas, por su mitad de consorciales y, la otra mitad, como
heredera de su finado esposo. La viuda fallece en 2003 y sus herederos, los
sobrinos designados en el testamento mancomunado, otorgan escritura nota-
rial de aceptacion de herencia en la que relacionan la totalidad de las fincas
pertenecientes a la fallecida y se las adjudican como herederos de ella.

La Registradora autora de la nota de calificacion impugnada entiende que
no era posible la inscripcion de la escritura por apreciar que se esta en pre-
sencia de una regulaciéon especifica aragonesa de institucion reciproca entre
otorgantes, con los efectos establecidos en el articulo 104, segundo parrafo, de
la Ley de sucesiones; la otra Registradora, que ha actuado en aplicacion del
cuadro de sustituciones y conforme al articulo 19 de la Ley Hipotecaria, tam-
poco cree que la escritura fuera inscribible en sus términos porque estamos en
presencia de un fideicomiso de residuo, produciéndose en todo caso una
extralimitacién en el inventario de bienes que se describen en la escritura de
aceptacion de herencia antes referenciada, por incluir en el mismo participa-
ciones de bienes que no corresponden a los otorgantes como herederos de la
difunta. Asi que la nota de calificacion suspende la inscripcion de la otra mitad
indivisa de las fincas 1, 2 y 3 por no cumplirse lo dispuesto en la clausula
«segunda» del testamento que se resena en la escritura y que se acompana al
presente documento, conforme al articulo 104 de la Ley de sucesiones.

Frente a esta calificacion, tanto el recurrente como los Notarios autorizan-
tes del testamento mancomunado y de la escritura de aceptacion de herencia
mantienen que se estd en presencia de una sustituciéon vulgar, y que la redac-
cion de los documentos correspondia a la voluntad real de los testadores,
deseosa de que todos los bienes fuesen a parar a los familiares del Gltimo que
fallezca.

El Presidente del TS] comienza afirmando que la voluntad real del testador es
el criterio de interpretacion del testamento (si bien, incomprensiblemente, basa esta
afirmacion en el art. 69.2 Lsuc. «en cuanto sea de aplicacion» y en los arts. 668
y 675 del Codigo civil «aplicables en Aragén como derecho supletorio»; olvida
la existencia del art. 101 Lsuc. sobre interpretacion del testamento, incluido el
mancomunado). Anade, igualmente sin necesidad alguna, que las disposiciones
del testamento han de ser interpretadas, para su recta comprension, en su conjunto, las
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unas por las otras, conforme establece el articulo 1285 del Codigo civil, en regulacion
referida a los contratos pero también aplicable a estos negocios juridicos de derecho suce-
sorio. Todo ello esta previsto en el articulo 101 de la Ley de sucesiones, Ley que
resulta de aplicacion al caso como el propio Presidente afirma para el articu-
lo 104.2 pese a que el testamento sea anterior a su entrada en vigor conforme
a sus disposiciones transitorias primera y segunda; el apartado 2 del articulo
101 dice que las clausulas ambiguas w oscuras se interpretaran en sentido favorable a
su eficacia, comparando unas con otras, ...; el apartado 3 senala que en los casos de
duda, la interpretacion se realizara en sentido favorable al heredero instituido y las dis-
posiciones que impongan cualquier carga se interpretaran restriclivamente, por altimo,
el apartado 4 dice que en la interpretacion de las disposiciones correspectivas del tes-
tamento mancomunado deberd integrarse lo dispuesto en este articulo con las normas de
interpretacion de los contratos. Estas son las normas que deberian haber presidido
la labor de interpretacion del testamento y no las citadas en el auto.

El Presidente del TS] de Aragén desestima el recurso gubernativo porque
entiende que resulta conforme a derecho la calificacion recurrida. Dice que
«se trata de una institucién reciproca entre conyuges, con facultad de dispo-
ner intervivos, pero que a falta de dicha disposicion, hace aplicable la disposi-
cién expresa contenida en la clausula segunda del testamento, en la que para
ese caso el testador hace disposicion de sus bienes y la testadora de los suyos,
cada uno a favor de sus parientes». La institucion realizada en el testamento
tiene los efectos establecidos en el parrafo segundo del articulo 104 de la
Lsuc. Se trata de una instituciéon semejante al fideicomiso de residuo en su
modalidad si aliquid supererit, en la que el primer llamado a la herencia puede
disponer por actos entre vivos, «pero si fallece sin haber realizado tal disposi-
cion, lo que quedase forma parte de la herencia del premuerto y los terceros
designados por €l como herederos le suceden directamente». Descarta que
exista prevision contraria en el testamento, y el resto de argumentos de los
Notarios: no es una sustitucion similar a la sustituciéon vulgar del articulo 774
Cc., prevista para el caso de muerte simultanea, pero no para el supuesto de
no disposicion entre vivos. «<No estamos en presencia de una auténtica susti-
tucion fideicomisaria, en su modalidad de fideicomiso de residuo, sino de una
institucion propia de Derecho aragonés, que se rige por sus propias normas,
y que opera ciertamente como limitacion de disponibilidad mortis causa de los
bienes recibidos en virtud de la institucion reciproca, precisamente porque el
testador ha querido que estos bienes, no enajenados, por actos entre vivos,
pasen a quienes ha designado como herederos, sus sobrinos, en la forma que
se expresa en el testamento».

Como puede verse una misma disposicion testamentaria admite interpreta-
ciones para todos los gustos, todas con argumentos mas o menos defendibles.
En el caso de autos se han apuntado las tres siguientes:

A) La que considera que el conyuge premuerto, ademas de otorgar con su
conyuge la institucion reciproca, orden6 que los bienes asi heredados por el
sobreviviente y no dispuestos por actos entre vivos fueran heredados directa-
mente de €l por sus propios sobrinos. Es la interpretacion de la Registradora
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que deniega la inscripcion y que el Presidente del Tribunal Superior hace suya.
Se apoya en la aplicacion del articulo 104.2 Lsuc., puesto en relacién con lo
dicho en el apartado 3 para cuando no hay designacion de terceros y quedan
bienes sin disposicion. Los bienes propios del sobreviviente son para sus sobri-
nos, los que quedan del premuerto son para los sobrinos de éste.

Pero esta interpretacion no tiene, en realidad, apoyo en el apartado 2 del
articulo 104 que requiere que unos mismos terceros hayan sido designados
sucesores en todos los bienes que quedaren al fallecer el Gltimo de los otor-
gantes, tanto en los bienes propios como en los procedentes del primeramen-
te fallecido

Es una interpretacion que a mi juicio no tiene muchos apoyos en el tenor
del testamento: los conyuges se instituyen reciprocamente, pero solo el que de
ellos sobreviva y herede al otro es el que puede disponer «de sus propios bien-
es» (el que muera antes sera heredado por el otro); pues bien, para el caso de
sobrevivir y quedar bienes «propios» «y de los que adquiera por esta institu-
cion», el hipotético sobreviviente dispone ya el destino mortis causa de todo ese
conjunto de bienes (unos que eran suyos, otros heredados) y quiere que sean,
légicamente, para sus mas proximos parientes consanguineos, sus sobrinos, a
los que cita con nombres y apellidos, estableciendo la sustitucion vulgar a favor
de sus descendientes y, en su defecto, el derecho de acrecer en la forma que el
propio testamento detalla. Esto no es, ni mas ni menos, que el propio testa-
mento del hipotético sobreviviente. En el testamento mancomunado hay, por
tanto, una institucion reciproca y la disposicion testamentaria individual del
marido y la mujer para el evento de llegar a ser el sobreviviente. Por eso la ins-
titucion reciproca permite al heredero disponer s6lo por actos entre vivos, por-
que éste ya tiene hecha su propia disposicion sucesoria en el testamento man-
comunado.

B) La que considera que los conyuges establecen una institucion reciproca
y los dos disponen que todos los bienes de que el sobreviviente no haya dis-
puesto por actos entre vivos, los propios y los heredados por la institucion, los
reciban directamente de éste, como herederos suyos, sus sobrinos en la forma
que se prevé en el testamento. Es la tesis de los Notarios y, a mi juicio, la que
tiene mas apoyo en el tenor del testamento y creo que es la que refleja la volun-
tad real de los testadores, como ya he dicho.

En esta interpretacion tampoco seria de aplicacion el articulo 104. Hay ins-
titucion reciproca y prevision en el testamento contraria a los efectos del apar-
tado 2. El conyuge sobreviviente, ya lo sea el marido o la mujer, quiere que
todos los bienes que tenga a su muerte, incluidos los procedentes del prime-
ramente fallecido, sean, por sucesion mortis causa, para los sobrinos a los que
llama directamente a heredarle, con previsiones de sustitucion vulgar y dere-
cho de acrecer. Aqui los Unicos terceros designados para suceder al sobrevi-
viente son los que él mismo ha nombrado. Los que nombr6 el otro conyuge lo
hizo para el evento de llegar a ser €l el supérstite. Hay disposicion contraria a
los efectos del apartado 2, puesto que no se ha previsto sustitucion alguna.
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En un caso como el descrito, tampoco seria de aplicacion el apartado 3 del
articulo 104, porque, pese a no haber «ulterior llamamiento a tercero», el
sobreviviente no ha fallecido sin haber dispuesto por titulo alguno de los bie-
nes procedentes del primeramente fallecido, sino que, al contrario, €l fallece
bajo testamento que contiene su voluntad para después de su muerte.

C) Una tercera interpretacion, a la que parece apuntar la Registradora sus-
tituta, parte de la institucion reciproca y de que los bienes propios del sobre-
viviente y los procedentes de la institucion de los que no haya dispuesto por
actos entre vivos, deben ser para sus sobrinos, pero los propios como sus here-
deros directos y los que restan de los del premuerto como herederos de éste y
sustitutos del conyuge sobreviviente. Por ello dice esta Registradora que hay
una extralimitacion en el inventario de bienes de la herencia por incluir en el
mismo participaciones de bienes que no corresponden a los otorgantes como
herederos del sobreviviente, sino, cabe anadir, como sustitutos suyos y herede-
ros fideicomisarios del premuerto.

A esta conclusion se llega por entender que estamos en presencia de un
fideicomiso de residuo, sin aplicacion del articulo 104 Lsuc. Pero a la misma
conclusion podria haberse llegado aplicando el apartado 2 de este articulo:
Hay terceros designados herederos o legatarios por los conyuges para recibir
todos los bienes que le queden al sobreviviente en el momento de fallecer,
pero estos terceros han sido designados por el sobreviviente para que sucedan
en sus propios bienes y por el premuerto para que lo hagan también en los
procedentes de éL

IV. LA POSICION DEL SOBREVIVIENTE Y LOS LLAMADOS
A LA SUSTITUCION

Al fallecer el primero de los otorgantes o conyuges se abre su sucesion y se
producen, en virtud de la instituciéon reciproca o del llamamiento legal, la
vocacion y delacion de la herencia a favor del otro, que si la acepta se convier-
te en su heredero universal puro y simple con todas las consecuencias que ello
implica. En principio, salvo que en el testamento o pacto existiera alguna
prohibiciéon, limitacion o reserva, puede disponer libremente por cualquier
titulo, gratuito u oneroso, inter vivos o mortis causa, singular o universal, de todo
lo heredado del primeramente fallecido.

Los bienes y derechos heredados del premuerto forman parte del patrimo-
nio del sobreviviente, y los llamados como sustitutos legales eventuales de resi-
duo ningin derecho adquieren sobre ellos, y, no teniéndolo, no lo pueden
transmitir a sus herederos. El heredero no esta sometido a plazo, ni a condi-
cion alguna, ni tiene obligaciéon de reservarlos o conservarlos, ni ha de adop-
tar sobre ellos ninguna medida de seguridad. Mientras no se produzca la muer-
te del sobreviviente y la concurrencia de los requisitos legales para la eficacia
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de la sustitucion, el llamamiento a los sustitutos, aunque existente desde la
apertura de la sucesion del primer causante, no produce efecto alguno. Los
llamados como sustitutos que ya existan s6lo cuentan con la mera esperanza
factica de llegar a adquirir en el futuro derecho sobre tales bienes si viven
cuando se abra la sustitucion.

De momento la sustitucion existe como mera prevision de futuro, pero no
produce efecto alguno mientras no se cumplan los requisitos o condiciones
previstos por la ley para su eficacia.

V. REQUISITOS PARA LA EFICACIA DE LA SUSTITUCION"

1. MUERTE DEL SOBREVIVIENTE SIN HABER DISPUESTO POR CUALQUIER TITULO
DE TODOS LOS BIENES ADQUIRIDOS DEL PREMUERTO

A) Apertura de la sucesion del sobreviviente y apertura de la sustitucion

Cuando el sobreviviente que ha heredado al otro fallece, se abre su suce-
sion, que puede estar regida, en todo o en parte, por pacto o testamento a ella
referido, y, en su defecto, seran de aplicacion las normas de la sucesion legal.
Si en pacto o testamento ha dispuesto de todos los bienes adquiridos del otro,
los bienes seran adquiridos por sus herederos y no habra lugar a la sustitucion
de los articulos 80.3, 104.3 6 216.2 Lsuc.

Se precisa por tanto, bien que el sobreviviente muera sin haber otorgado
pacto o testamento que regulen su sucesion, bien que habiendo ordenado
voluntariamente su sucesion lo haya hecho de forma parcial y hayan quedado
fuera de ella bienes de los adquiridos del otro. Se requiere que, al menos,
algan bien de los adquiridos del premuerto haya quedado fuera de la sucesion
voluntaria del sobreviviente. En tal caso, estos bienes no forman parte de su
herencia, sino que se defieren, en ese momento, a los sustitutos previstos por
la ley.

La sucesion del sobreviviente se rige por las reglas de la sucesion voluntaria
y, en su defecto, por las de la legal, pero quedan al margen de ella los bienes
adquiridos del premuerto de los que no haya dispuesto por cualquier titulo.

La adquisicion de derechos por los sustitutos solo tiene lugar cuando, falle-
cido el sobreviviente, se abre la sustitucion legal por haber quedado bienes
procedentes de la herencia del premuerto sin un destino marcado por el pro-
pio supérstite para después de su muerte; pero la adquisicion de derechos por

% En este apartado y en el siguiente reproduzco, en la mayoria de las ocasiones, textos e

ideas que ya expuse en mi trabajo sobre «La sustitucion legal preventiva de residuo: declaraciones
de herederos legales y troncalidad (Comentario de un caso de pacto al mas viviente)», RDCA, 2000-
1.°, pp. 203 a 236.
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los llamados como sustitutos requiere, ademas de la apertura de la sustitucion
por la existencia de bienes de los procedentes del primer causante, que los lla-
mados existan en tal momento y acepten el llamamiento, es decir que existan,
en tal momento, parientes que serian ahora herederos legales del premuerto
si se abriera en este momento su sucesion legal.

Abierta la sustitucion, los bienes que son su objeto no forman parte del
caudal relicto del sobreviviente que ha fallecido sino que se defieren a favor de
los sustitutos. En el momento de fallecer, el sobreviviente que los hered6 pier-
de la propiedad de tales bienes y sus sucesores s6lo son, en su caso, respecto
de ellos poseedores de propiedad ajena. Abierta la sustitucion, se perfecciona
simultaineamente el llamamiento a los beneficiarios de la misma, quienes pue-
den, desde entonces, aceptar o repudiar.

B) Determinacion de los bienes objelo de la sustitucion

Reiteradamente se dice en los Autos de declaracion de herederos legales
que no es objeto de este procedimiento la determinacion de los bienes y dere-
chos que integran la herencia, ni su naturaleza o procedencia familiar, cues-
tion a decidir en el procedimiento contencioso que, en su caso, se plantee por
parte legitimada para ello.

La sucesion de los sustitutos es a titulo de heredero (asi lo dice expresa-
mente la Ley de sucesiones en los articulos en estudio), de manera que el titu-
lo de la sustitucion es universal. Es de suponer que, normalmente, ya se habran
practicado las operaciones de liquidacion de la herencia del premuerto por el
primer heredero (el sobreviviente) en cuyo caso los sustitutos recibiran un
patrimonio ya liquidado; pero también es posible que, al morir el primer
heredero (el sobreviviente), queden deudas y cargas de la herencia sin pagar
de las que, desde la aceptacion, seran responsables los sustitutos de conformi-
dad con las reglas generales. La sustitucion afecta, pues, tanto a los bienes
como a las deudas que quedaren de la herencia del causante tras la muerte del
primer heredero.

Pero, por otra parte, la sustitucion de estos articulos, aunque a titulo uni-
versal, es de residuo y s6lo afecta a los bienes del causante que «quedaren» en
el patrimonio del heredero «sin haber dispuesto por cualquier titulo de tales
bienes». Ello quiere decir que hay que excluir los bienes que hayan sido obje-
to de disposicion, tanto a titulo gratuito —entre vivos o por causa de muerte—
como oneroso, y en éste ultimo caso la exclusion afecta también a los bienes
que les hayan sustituido pues no resulta de aplicacion la subrogacion real al
tratarse de una sustitucion de residuo, tal vez con la excepcion de los supues-
tos de subrogacion legal como consecuencia de expropiacion forzosa, concen-
tracion parcelaria, reparcelacion urbanistica, etc. Parece que se requiere la
existencia de bienes heredados del causante, que puedan individualizarse e
identificarse como procedentes de dicha herencia, de modo que la falta de
individualizacién conllevara la exclusion de los bienes muebles fungibles que
hayan desaparecido legalmente o se hallen confundidos con los personales del
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primer heredero: tales bienes no parece que deban ser sustituidos por los
correspondientes créditos.

Llegado el momento de determinar los bienes a entregar a los sustitutos por
los sucesores del primer heredero, habra que tener en cuenta las deudas y car-
gas de la herencia del causante pagadas con bienes personales del primer here-
dero, también habra que reembolsar las impensas de toda clase efectuadas por
el primer heredero en tales bienes a costa de su patrimonio personal, que
deban considerarse como cargas del capital (¢fr. art. 783 Cc.); en cambio, no se
debe tener en cuenta el importe de los deterioros debidos a culpa del primer
heredero, pues eran de su propiedad sin obligacion alguna de reservarlos para
los sustitutos. Todo ello supone la necesidad de un arreglo de cuentas entre los
sustitutos y los sucesores del primer heredero, cuya disciplina habra de inspi-
rarse en las normas de la liquidacién de la herencia fideicomisaria.

Como dice la sentencia del JPI nim. 2 de Zaragoza de 18 mayo 1994", los
bienes consorciales del matrimonio, por efecto de la instituciéon reciproca o por
el llamamiento legal, pertenecen por entero al sobreviviente al abrirse la suce-
sion del primer conyuge; pero fallecido el sobreviviente sin haber dispuesto
por cualquier titulo de tales bienes, la mitad de los que quedaren pasaran a los
herederos del primeramente fallecido. También dice esta sentencia que cuan-
tas rentas y frutos se generen por los bienes del conyuge premuerto desde su
fallecimiento pasan a lucrar el patrimonio personal del conyuge heredero,
aunque tales bienes fueran, constante matrimonio, consorciales; por tanto,
s6lo las rentas que se hayan generado tras la muerte del conyuge sobrevivien-
te pueden ser reivindicadas por los herederos del primeramente fallecido; y no
todas ellas, sino solo su mitad cuando se trate de bienes de caracter consorcial.

C) Bienes troncales simples y troncales de abolorio

En la masa de bienes deferida a los sustitutos hay que determinar los que,
en atencion a su caracter troncal o no troncal, corresponden a los herederos
troncales, por la linea materna y paterna, y los que corresponden a los here-
deros no troncales. En su caso, habra que atender también a la condicién de
bienes troncales de abolorio que, si no hay otros parientes mas cercanos, pue-
den llegar a ser heredados por los parientes colaterales de 6.° grado por la
rama de procedencia de los bienes.

La posibilidad de existencia, en un supuesto como los contemplados en los
articulos 80, 104 y 216 Lsuc., de bienes troncales de abolorio presenta alguna
dificultad dado que, aunque existieran en el caudal relicto al morir el primer
otorgante o conyuge, habrian salido luego de la familia de origen al haber sido
heredados por el otro (si éste no es pariente troncal) y, aunque se considere que
los sustitutos reciben tales bienes del primer causante, les faltaria la permanen-
cia ininterrumpida en la familia durante las dos generaciones precedentes.

" publicada en la RDCA 1996-2, marginal n® 13.
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La cuestion no es sencilla y yo mismo, como digo en el citado trabajo de la
RDCA, 2000-1.°, he mantenido una opinién distinta de la que ahora sosten-
go. Por un lado, es indudable que ha existido una primera transmision suce-
soria de los bienes de abolorio a un extrano a la familia de origen, transmision
que efectivamente se ha consumado y ha durado hasta la muerte del adqui-
rente; por otro lado, hay una sustituciéon que cuando se abre llama a heredar
en los bienes que hayan quedado a parientes troncales del causante, como
herederos suyos y sustitutos del heredero precedente, de manera que aunque
éstos reciben los bienes después de haberlos tenido hasta su muerte el conyu-
ge del causante (o el otro otorgante), no le suceden a €l, ni traen causa de €l,
sino que los reciben directamente del causante en virtud del llamamiento suce-
sivo existente a su favor y por mor de la eficacia retroactiva de la aceptacion.
Cuando se abre la sustitucion los bienes vuelven al caudal relicto del causante
con la misma naturaleza que tenian en el momento de su fallecimiento, pues
no vuelven al caudal relicto por transmisiéon o sucesion del conyuge sobrevi-
viente sino por extincion de su derecho a la sucesion del causante; en definiti-
va, la delacion a favor del conyuge sobreviviente, aunque eficaz durante toda
su vida, al morir deviene residualmente ineficaz y los bienes heredados que le
hayan quedado, sin haber dispuesto de ellos por cualquier titulo, vuelven a
pertenecer al caudal relicto del causante con la misma naturaleza que tenian
inicialmente. Es un hecho que los bienes han pertenecido, tras la muerte del
causante, a su conyuge (o al otro otorgante) y que hasta la muerte de éste han
estado fuera de la familia de origen, pero este hecho carece de relevancia juri-
dica cuando se abre la sustitucion preventiva de residuo y los sustitutos adquie-
ren los bienes que quedaren como herederos del causante.

Los bienes heredados por el sobreviviente regresan, al cabo de un tiempo,
al caudal relicto del causante por efecto de un mecanismo que tiene su funda-
mento en la propia sucesion del causante; es la propia sucesion del causante,
cuando se produce la sustitucion, la que hace que los bienes se defieran de nue-
vo a otros herederos, como procedentes del causante; por ello, se les defiere el
mismo bien que tenia el causante y con la misma naturaleza que tenia al abrir-
se la sucesion; los sustitutos adquieren los bienes del causante porque la prime-
ra sucesion ha dejado de surtir efectos y los bienes han vuelto a su patrimonio.
No hay un titulo nuevo de adquisiciéon por el causante, sino que el retorno de
los bienes al caudal relicto tiene lugar por la residual ineficacia sobrevenida de
la primera sucesion. Como digo en mi libro sobre Troncalidad y comunidad con-
yugal aragonesa'®, «en los casos de retorno de los bienes de abolorio al dispo-
nente como consecuencia de la propia configuraciéon de la enajenacion, los
bienes conservaran la condicion de familiares de abolorio que tenian y seran
susceptibles de adquisicion preferente ante una futura enajenacién o podran

5 0p. dt., pp. 232-235.

% Troncalidad y comunidad conyugal aragonesa. (Relaciones del recobro de liberalidades, la sucesion

troncal y el derecho de abolorio con la comunidad conyugal legal). Centro de Estudios Registrales de
Aragon, Madrid, 2000, p. 99.
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deferirse, en su caso, por las reglas de la sucesion en bienes troncales de abolo-
rio; no sucedera tal cosa cuando, habiendo perdido el bien la condicion de abo-
lorio, se produzca su retorno por causa de un nuevo convenio entre las partes
0 por una posterior sucesion mortis causa a favor del disponente».

Por consiguiente, creo que se puede afirmar con cierta seguridad que cuan-
do se abre la sustitucion de los articulos 80.3, 104.3 y 216.2 Lsuc., si quedan
bienes que al morir el causante eran troncales de abolorio, siguen conservando
esta naturaleza a todos los efectos: se defieren a los sustitutos por las reglas de
la sucesion troncal en bienes de abolorio y, una vez adquiridos por éstos, sera
de aplicacion el derecho de abolorio o de la saca si se venden o dan en pago a
un extrano o pariente mas alla del cuarto grado por la linea de procedencia.

2. EXISTENCIA DE PARIENTES LLAMADOS, EN TAL MOMENTO, A LA SUCESION LEGAL
DEL PREMUERTO QUE ACEPTEN LA SUSTITUCION QUE SE LES DEFIERE

A) Momento de la delacion a los sustitutos

La existencia de bienes procedentes del primeramente fallecido, troncales o
no troncales, no es suficiente para que la sustitucion de los articulos 80.3, 104.3
y 216.2 surta efectos; como se ha dicho, para ello es preciso ademas que, en el
momento de la muerte del sobreviviente, existan parientes de los que, de abrir-
se en tal momento la sucesion legal del premuerto, serian sus herederos legales,
troncales o no troncales. La naturaleza de los bienes que han quedado, troncal
0 no troncal, sirve también para determinar a los parientes llamados a ellos.

La ley se preocupa de senalar con toda precision que la delacion solo se
produce «en tal momento» (el del fallecimiento del sobreviviente) y a favor de
quienes serian, de abrirse su sucesion entonces, herederos legales del pre-
muerto. De manera que, aunque queden bienes de esta clase, esta nueva dela-
cion solo tiene lugar si, en el momento de fallecer el supérstite, existen susti-
tutos que le sobrevivan y acepten el ofrecimiento, pues, a falta de sustitutos,
tales bienes quedan integrados en la herencia del sobreviviente, segtin dice
ahora la Ley de sucesiones (arts. 80.3, 104.3, 216.2) confirmando el criterio ya
apuntado por la doctrina y la jurisprudencia.

Al producirse la nueva delacion en el momento de la muerte del sobrevi-
viente (art. 6.3 Lsuc.) y a favor de quienes entonces serian, de abrirse otra vez
la sucesion del premuerto en ese momento, herederos legales suyos, sucede
que, por un lado, los parientes mas proximos del premuerto fallecidos después
que ély antes de la apertura de la sustitucion preventiva de residuo nada trans-
miten a sus sucesores (como en la sustitucion condicional: han fallecido antes
de que la condicién se cumpla; no estan vivos en el momento de la delacién),
pero por otro lado, cuando la sustitucion se abre, los llamados entonces no son
solo quienes pudiendo haber sido herederos legales del causante en el
momento de su muerte le han sobrevivido hasta la apertura de la sustitucion,
sino quienes lo serian en ese momento, aunque por no haber nacido atn no
hubieran podido serlo al morir el causante, y tanto si lo son por derecho pro-
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pio como por sustitucion legal («ordinaria») de los descendientes o hermanos
premuertos, ausentes, indignos (sucesiones voluntarias), desheredados con
causa legal (en caso de sucesion legal a favor del conyuge no puede haber hijos
del causante) o excluidos absolutamente (s6lo podra darse en la sucesion legal
a favor del conyuge si entendemos que también los hermanos del conyuge
premuerto han podido ser excluidos de forma absoluta).

Fallecido un llamado como sustituto tras la apertura de la sustitucion sin
aceptar o repudiar, su derecho se transmite a sus propios sucesores. Hasta la
aceptacion, los bienes que quedaren del primer causante se encuentran en
una situacion especial de herencia yacente. Los sucesores del primer heredero
parece que siguen teniendo la posesion de tales bienes, mientras no se pro-
mueva la administracion judicial, pero tales bienes no forman parte del caudal
relicto de su causante y por ello tienen la obligacion de entregarlos a los nue-
vos herederos desde que acepten la nueva delacion, siendo de aplicacion las
normas del Codigo civil que regulan la adquisiciéon de la herencia por el fidei-
comisario, en particular el articulo 783.

La sustitucion prevista en los articulos 80.3, 104.3 y 216.2 Lsuc. queda sin
efecto por la repudiaciéon o indignidad de todos los sustitutos (¢fr. art. 251.3
CSC), supuestos de ineficacia en los que, como cuando no existen sustitutos
por haber muerto todos antes que el heredero, los bienes objeto de la sustitu-
ciéon quedan integrados en la herencia del primer heredero (el sobreviviente).

B) Determinacion de los sustitutos por las reglas de la sucesion legal: no troncal
y, en su caso, troncal por linea materna o paterna

Senala el Auto de la Audiencia Provincial de Huesca 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 lener distinto fundamento, legal o voluntario, y, dentro del pri-
mero, no solo abintestato en sentido estricto, sino también troncal, en contra de lo que sos-
tiene la apelante, como se deduce del contexto y de la propia expresion de la norma, que
utiliza el plural (<llamados»), maxime teniendo en cuenta que su sentido y finalidad
solo se entiende partiendo del principio de troncalidad, pues en otro caso no se abriria
nuevamente la sucesion del conyuge premuerto, sino solo la del sobreviviente. Este es el
criterio que ha seguido la Sala en supuestos similares, como en los autos de 2 de diciem-
bre de 1996 y 20 de marzo de 1997 y en la sentencia de 28 de junio de 1996. [...] 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.

7 Publicado en la RDCA, 1998, marginal 17. Vid. también, en el mismo sentido, el Auto de

la A.P. de Huesca de 18 de julio de 1998, publicado en la RDCA, 1999-2, marginal 14.
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Ciertamente, como hemos visto, el llamamiento a los sustitutos puede ser
voluntario o legal; el llamamiento voluntario es siempre preferente e impide la
operatividad del llamamiento legal, que es, por ello, subsidiario de la ordena-
cién voluntaria (¢fr. arts. 80.2'y 104.2).

También acierta el Auto al mantener el criterio de que los llamados por la
ley como sustitutos preventivos de residuo no son sélo los parientes llamados,
al morir el sobreviviente, a la sucesion legal no troncal sino asimismo los
parientes con derecho a la sucesion troncal en bienes de una u otra linea. Asi
puede deducirse, efectivamente, del sentido propio de las palabras «llamados
a la sucesion legal» y del contexto en el que se inserta la norma, el de la suce-
sion legal aragonesa, donde, en defecto de descendientes, se distingue entre la
sucesion en los bienes recobrables y troncales (sucesion troncal, en sentido
amplio) y la sucesion en los restantes bienes, incluidos los troncales si no hay
parientes con derecho preferente a ellos (sucesiéon no troncal). También el
espiritu y finalidad de la norma lleva a la misma conclusion: Ia norma quiere
que tales bienes sean para los parientes del causante designados de conformi-
dad con las reglas de la sucesion legal, obligando a distinguir, por tanto, en
funcion de la presencia o no de bienes recobrables y troncales y de parientes
con derecho a ellos. No se trata de una aplicacion estricta del principio de
troncalidad (se defieren a los familiares del causante también los bienes adqui-
ridos por éste y que no le han provenido de sus parientes; puede no haber
bienes troncales), y que a lo sumo hay una aplicacion muy laxa de la idea de
troncalidad (que los bienes de una familia se queden, en ultima instancia, en
ella); pero, producida la delacion legal a favor de los familiares del causante,
parece lo mas probable que para determinar los derechos de cada uno de ellos
haya que empezar atendiendo, en defecto de descendientes, a las reglas de los
recobros y de la sucesion troncal, caso de que existan tales bienes y parientes
con derecho preferente a ellos. Y no es que, como afirma el Auto, «en otro
caso no se abriria nuevamente la sucesiéon del conyuge premuerto», sino que
en otro caso la ley no hubiera llamado como sustitutos a las personas llamadas,
en tal momento, a la sucesion legal del conyuge premuerto sino exclusiva-
mente a los parientes llamados a su sucesion legal no troncal. Habiendo bienes
troncales, para entender excluidos de la sustitucion legal preventiva de residuo
a los sucesores troncales seria preciso que la norma asi lo hubiera dispuesto.
No habiendo bienes troncales o, aunque los haya, si no existen parientes con
derecho preferente a ellos, es obvio, que no son de aplicacion las reglas de la
devolucion sucesoria troncal. Pero si en otro caso.

Es cierto que en las sucesiones voluntarias (paccionada o testamentaria) la
troncalidad no supone ningun limite a la libertad de disposiciéon de los otor-
gante que pueden ordenar que los bienes de origen familiar sean, en primer
lugar y luego por sustitucion voluntaria (fideicomisaria o preventiva de resi-
duo), para personas extranas a la familia. No hay duda al respecto. Pero en caso
de institucion reciproca en pacto o testamento mancomunado, la sucesion
voluntaria viene completada con una sustitucion legal que, pudiendo haber
excluido expresamente a los sucesores troncales si ese era el deseo del legisla-
dor, se ha limitado a llamar a los sucesores legales. ¢A quienes ha querido lla-
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mar la ley con una sustituciéon de éste tipo? o ¢a quienes hubiera querido llamar
el disponente que hubiera previsto una sustitucion voluntaria formulada en los
mismos términos que usa la ley? A falta de mayores especificaciones, la inter-
pretacion de la formula empleada, de conformidad con lo ya dicho, conduce a
entender que se ha querido llamar como sustitutos a quienes les corresponde-
ria ser, en ese momento, sucesores legales del causante por aplicacion de las
reglas de la sucesion legal en su conjunto, troncales y no troncales.

También en la sucesion legal a favor del conyuge viudo, al abrirse la sus-
titucion pueden quedar bienes troncales o troncales de abolorio proceden-
tes del primeramente fallecido, y pueden existir ahora parientes por la linea
de procedencia con derecho preferente a ellos, como ha puesto de mani-
fiesto Maria MARTINEZ. El supuesto sera mucho menos frecuente que en las
sucesiones voluntarias, pues supone que el recobro o la sucesion troncal no
fue inicialmente eficaz (renuncia, indignidad de los entonces llamados a los
bienes recobrables o troncales) y que ahora, en cambio, puede serlo por
haber quedado bienes recobrables o troncales y existir ahora descendientes
del renunciante o indigno (recobro de los hermanos del articulo 209.2
Lsuc. o llamamiento primero del 211 Lsuc.) o nuevos parientes en el llama-
miento 3.° del 211 Lsuc."™.

C) Reserva de los derechos de los sustitutos y procedimiento para su declaracion

Para facilitar la aceptacion por los sustitutos, parece necesario dejar a salvo
sus derechos en la declaracion de herederos legales del sobreviviente, que no
debe extenderse a los bienes objeto de la sustitucion. Reserva que convendria
hacer de oficio.

La Audiencia Provincial de Huesca, en Auto de 2 de diciembre de 1996,
dice que en el régimen sucesorio del sobreviviente el legislador distingue
«dos clases de bienes, los pertenecientes al conyuge premuerto y los restantes bienes here-
ditarios, siendo tan solo respecto de los primeros que subsistan al fallecimiento del con-
yuge supérstite a los que se aplicara el principio de la troncalidad, llamando en la suce-
sion de los mismos a los herederos del conyuge primeramente fallecido, de tal modo que
siempre que existan bienes procedentes del premuerto y herederos del mismo, es a éstos
a quienes habrd de reservarse los bienes troncales. Este llamamiento a la sucesion se
defiere en el momento en que se produce el fallecimiento del conyuge sobreviviente, por
lo que necesariamente, es en la declaracion hereditaria de éste donde se debera hacer la
oportuna reserva a favor de los reseriados herederos. En el presente supuesto no habien-
do hijos del matrimonio y siendo aplicable a su sucesion las normas del pacto al mas
viviente, procede hacer en el Auto de declaracion de herederos abintestato de aquél, que
hoy es impugnado, la expresa reserva respecto de los bienes del conyuge premuerto a
Javor de sus herederos».

'8 Lo explica con detalle Marfa MARTINEZ MARTINEZ, op. cit., RDCA, 2001-2002, pp. 257-258.

" Publicado en la RDCA, 1997-22, marginal 15.
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Como entre los bienes que han quedado de los procedentes del primera-
mente fallecido puede haberlos no troncales y troncales de una u otra rama,
parece claro que la reserva no ha de hacerse exclusivamente a favor de los
herederos troncales del premuerto, sino genéricamente a favor de todos sus
herederos y respecto de todos sus bienes que hayan quedado.

Esta reserva seria conveniente introducirla de oficio en todo caso de
declaracion de herederos legales de persona a cuya muerte haya podido
abrirse una sustitucion de las previstas en los articulos 80.3, 104.3 y 216.2
Lsuc. A falta de tal reserva, habra que interpretar que la declaracion de here-
deros legales esta referida a los bienes del causante y s6lo a ellos, no, por tan-
to, a los que hayan podido quedar de los procedentes del primer causante;
los llamados por la ley a estos bienes deberian poder instar otra declaracion
de herederos legales referida a tales bienes, que no seria contradictoria de la
anterior al estar referida a bienes y causante distintos. No parece, pues, que
los interesados deban acudir necesariamente al procedimiento declarativo
ordinario para conseguir ser declarados herederos de tales bienes®, pero el
expediente de declaracion de herederos del sobreviviente no es, desde lue-
go, el procedimiento idoneo para hacer la determinacion de los herederos
de otro causante.

Para determinar qué parientes del premuerto retinen los requisitos para ser
sustitutos se aplican, desde luego, las reglas sustantivas de la sucesion legal ara-
gonesay, en principio, parece que también, aunque posiblemente no de modo
necesario, las procesales de la declaracion de herederos abintestato y por
extension las normas reguladoras de la intervencion del caudal hereditario de
los articulos 790 y ss de la nueva LEC. El origen legal de la nueva delacién uni-
do a la remision que la ley hace a las reglas de la sucesion legal para la deter-
minacion de los sustitutos asi permite entenderlo (vid. S. Audiencia Provincial
de Teruel de 30 octubre de 1995%, Auto Audiencia Provincial de Zaragoza de
27 de abril de 1997%).

Como se indica en el Auto de la Audiencia Provincial de Huesca de 21 de
abril de 1999, la declaracion de herederos abintestato no es el procedimiento
para precisar o determinar los bienes que componen la herencia o el caracter
o naturaleza de los mismos. Pero el auto impugnado no decide expresamente
que haya bienes troncales ni determina cudles pueden ser, sino, en definitiva,
que determinados parientes son herederos de esa clase de bienes, si los hubie-
re. Esta declaracion si que puede efectuarse en el juicio de abintestato. En
cualquier caso, podria debatirse nuevamente en el procedimiento declarativo
ordinario®.

% Opinién contraria sostiene José Manuel ENCISO SANCHEZ, «El testamento de conyuges ara-
goneses sin descendencia que desean instituirse herederos el uno al otro», RDCA, 1996-22, p. 127.
1 Marginal 24, RDCA, 1997-1°.
# Marginal 39, RDCA, 1999-22.

* Publicado en la RDCA, 2000-2°, marginal 13.
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A'la declaracion de sustitutos legales le sera, por tanto, de aplicacion lo dis-
puesto en el apartado 2 del articulo 203 Lsuc.: si no hace mencion a los dere-
chos sobre los bienes troncales, si los hubiera, se presumira que la declaracion
se ha limitado a los bienes no troncales y no impedira instar una nueva decla-
racion referida a los troncales™.

En algunos autos de declaraciéon de herederos abintestato da la impresion
de que se considera que existe una verdadera sucesion legal abierta en un
momento posterior a la muerte del causante (en este sentido, también las Ss.
del T.S.J. de Aragon de 29 de mayo de 1991* y de la A.P. de Teruel de 30 de
octubre de 1995%), olvidando la existencia del pacto o testamento mancomu-
nado y del heredero voluntario que acaba de fallecer. Se habla del causante
como persona fallecida sin disposicion de altima voluntad y, por ello, se con-
sideran adecuados los procedimientos seguidos. En el Auto de la A.P. de
Huesca de 17 de noviembre de 1997% se dice expresamente que se abre nue-
vamente la sucesion del conyuge premuerto. Pero, en realidad, como venimos
diciendo, lo Gnico que hay es una delacién sucesiva por disposicion de la ley a
favor de los sustitutos. La primera delacion, en los supuestos de los articulos
80y 104 Lsuc., es voluntaria y universal mientras que la segunda es legal, pre-
ventiva y de residuo. Si decimos que en la segunda delacion estamos ante una
sucesion legal de apertura retardada, la consecuencia es que resulta impres-
cindible la declaraciéon de herederos legales, mientras que si entendemos,
como dice la Ley de sucesiones, que sigue tratandose de una sucesion volun-
taria completada con una delacién sucesiva de origen legal, puede no ser la
declaracion de herederos legales el inico procedimiento para determinar y
acreditar la condicion de sustituto. Los parientes llamados, en tal momento, a
la sucesion legal del premuerto son herederos suyos (sus segundos herederos)
y sustitutos del heredero voluntario precedente por lo que, en definitiva, son
herederos voluntarios (el pacto o testamento con institucion reciproca ha
hecho posible su existencia) pero, a la vez, la delacion es por disposicion de la
ley y el orden de delacion el de la sucesion legal. La ley completa la ordena-
cion voluntaria que de su sucesion ha hecho el causante anadiendo a las dis-
posiciones del pacto o testamento esta sustituciéon, que para designar a los lla-
mados como sustitutos se remite a las reglas de la sucesion legal: las normas de
la sucesion legal son meros instrumentos para la determinacion de los susti-
tutos del sucesor voluntario.

Por todo ello, la declaracion de herederos abintestato no parece
procedimiento imprescindible, toda vez que el pacto o testamento, completa-
do con la regulacion legal de los articulos 80.3 y 104.3 Lsuc., constituye por si

21 Asi lo cree también Maria MARTINEZ, op. cit., p. 257.

% Marginal 3, RDCA, 1995-1°.
% Marginal 24, RDCA, 1997-1.
?7 Marginal 17, RDCA, 1998.
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solo titulo bastante para la transmision de los bienes del causante a los segun-
dos herederos, cuya condicion podran acreditar también mediante informa-
cion para perpetua memoria o acta de notoriedad. Habra que probar el falle-
cimiento del causante bajo pacto o testamento mancomunado de institucion
reciproca, la posterior muerte del heredero voluntario y que el parentesco con
el causante permite a los solicitantes, solos o en uniéon de otros, ser considera-
dos ahora sus unicos herederos y sustitutos del heredero precedente. La
determinacion y acreditaciéon de la condicion de sustituto en estas institucio-
nes reciprocas no parece, por tanto, que deba hacerse necesariamente median-
te declaracion de herederos abintestato.

VI. NATURALEZA Y FUNDAMENTO DE ESTA SUSTITUCION

Como dice Ia S. de Ia A.P. de Teruel de 30 octubre 1995, «<mucho ha discu-
tido la doctrina sobre la reversion que contempla el referido parrafo del
articulo 108 de la Compilacién, comparandola, unas veces, con el fideicomiso
de residuo, del que se diferencia por el hecho de tener éste siempre un origen
voluntario, mientras que aquélla es legal, y en que el fideicomisario es here-
dero desde el mismo momento de la apertura de la sucesiéon, mientras que en
el pacto al mas viviente el Gnico llamado a la sucesion del conyuge que prime-
ramente fallece es el otro conyuge; otras veces se ha hablado de que se trata de
una sustitucion preventiva de residuo (utilizando la terminologia de la
Compilacion catalana), en la que, al igual que en la fideicomisaria, a quien se
hereda no es al fiduciario, sino al fideicomitente»*.

Aunque no lo diga la citada sentencia, otras veces la doctrina y la jurispru-
dencia han considerado que no se trata de ninguna clase de sustitucion (ni
fideicomisaria ni preventiva de residuo) sino de una sucesion especial del con-
yuge viudo en cuanto a los bienes recibidos del premuerto, que ahora pasan
como parte de la sucesion del conyuge sobreviviente a las personas llamadas
entonces a la sucesion del primeramente fallecido. Pueden verse, al respecto,
los trabajos de Adolfo CALATAYUD SIERRA™ y José Manuel ENCISO SANCHEZY, don-
de exponen los argumentos, efectos sustantivos y fiscales, cuestiones procesa-
les y practicas derivadas de cada uno de los dos grupos de tesis enfrentadas y
defienden como criterio mas conforme y seguro el que considera que se trata
de una especie de sustitucion legal fideicomisaria de residuo o preventiva de

* Marginal 24, RDCA, 1997-1°.

#  Adolfo CALATAYUD SIERRA: «La institucion hereditaria reciproca entre cényuges sin des-

cendientes. El articulo 108.3 de la Compilacion: su naturaleza juridica y efectos en el Derecho
interespacial», RDCA, 1996-2¢, pp. 99-111.

% José Manuel ENCISO SANCHEZ: Op. cil., RDCA, 1996-2%, pp. 115-128.
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residuo que hace posible, en su caso, la delacion troncal; matiza CALATAYUD
SIERRA que no estamos ante una sucesion especial del conyuge sobreviviente,
sino ante parte del mecanismo sucesorio del premuerto consistente en una
norma de naturaleza interpretativa-integradora de la voluntad insuficiente-
mente expresada por los testadores en la que el legislador ha configurado una
sustitucion preventiva de residuo.

Esta es la tesis que, como hemos visto, ha resultado confirmada por la Ley
de sucesiones y que ahora, con mayor motivo, cabe defender también para el
derogado articulo 108.3 de la Compilacion.

En los supuestos de los articulos 80.3, 104.3 y 216.2 Lsuc. hay siempre, de
conformidad con la nueva Ley de sucesiones por causa de muerte, un here-
dero instituido de forma puray simple, voluntario o legal, y hay también pre-
vista, para el momento de su muerte, una sustitucion en los bienes que le
hayan quedado de aquélla herencia sin haber dispuesto de ellos por titulo
alguno. Existe, pues, la posibilidad de que a la muerte del instituido herede-
ro haya unos segundos herederos del causante y sustitutos de aquél por dis-
posicion de la ley, siempre a falta de un ulterior llamamiento voluntario del
causante. La ley establece esta sustitucion en la que, a diferencia del derecho
de representacion o sustitucion legal ordinaria, el sustituto no sustituye al
primer llamado en algunos casos en que su llamamiento deviene ineficaz
sino que, no habiéndose frustrado el llamamiento anterior, defiere de nuevo
la herencia del causante a otros herederos que vienen a sustituir al anterior
cuando éste fallece y, por darse el supuesto constitutivo de la sustitucion, se
extingue su derecho (¢fr. art. 6.3 Lsuc.). De manera que si los disponentes no
han establecido otra cosa, producido el supuesto de hecho de la sustitucion
preventiva de residuo, es la ley la que llama a suceder en tales bienes a los
segundos herederos: estamos en presencia de un llamamiento legal sucesivo
que viene a completar la ordenacién voluntaria o legal de la sucesion del pri-
mer causante; la ley completa la sucesion ordenada por los disponentes o por
la ley, anadiendo a lo inicialmente ordenado la sustitucion prevista en los
articulos citados.

Esta sustitucion legal, mas que del tipo de la fideicomisaria de residuo,
hay que calificarla como «preventiva de residuo» ya que el primer herede-
ro puede disponer libremente por cualquier titulo, entre vivos o por causa
de muerte, de los bienes heredados. La posibilidad de disponer también
por actos mortis causa es 1o que convierte a esta sustitucion en preventiva de
residuo.

La sustitucion esta prevista «por si quedan bienes» y, como en los fidei-
comisos si aliquid supererit cuando no se ha establecido otra cosa, hay que
entender que no esta sujeta a condicion por este hecho. Pero, en cambio, el
hecho de que los sustitutos hayan de ser quienes sobrevivan al otorgante
supérstite y, en ese momento, tengan capacidad para suceder al premuerto,
configura esta sustituciéon como sujeta a condicion, suspensiva para los lla-
mados a ella que ya existan y resolutoria para los herederos del sobrevivien-
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te que, cuando se cumpla la condicion, tendran que restituir estos bienes a
los sustitutos. Si bien el cumplimiento de la condiciéon de la que pende la
sustitucion carece, como en la sustitucion fideicomisaria condicional, de
efectos retroactivos.

La S. del T.S.]. de Aragén de 29 mayo 1991° afirma que el articulo 108.3
Comp. «no hace sino consagrar y reforzar el viejo principio de la troncalidad
del Derecho aragonés que tiende a mantener en el grupo familiar bienes que
pertenecian a su primitivo propietario». Y es que, en efecto, la existencia de
esta especial sustitucion legal puede fundamentarse, como ha indicado tam-
bién la doctrina, en la aplicaciéon del principio de troncalidad, entendido en
sentido muy amplio, pues con este mecanismo el legislador pretende que los
bienes del premuerto heredados por el sobreviviente no se defieran luego
por disposicion de la ley a los familiares de éste, sino que, en tal caso, vuel-
van a la familia del transmitente y, en concreto, se defieran a quienes sean
sus sucesores legales en tal momento. De manera que si el primer sucesor
fallece sin haber dispuesto por cualquier titulo de los bienes asi heredados,
el legislador, interpretando la voluntad de un disponente medio, quiere que
tales bienes no se perpetien en la familia del adquirente sino que vuelvan a
la familia de procedencia, la del transmitente premuerto. Hay un cierto refle-
jo de laidea de troncalidad puesto que, en ultima instancia, se quiere que los
bienes del premuerto sean para sus familiares antes que para los del sobrevi-
viente. Pero no se trata, obviamente, de la troncalidad en sentido estricto,
pues afecta a todos los bienes del transmitente que quedaren en el patrimo-
nio del adquirente aunque no sean bienes que al primero le hubieran pro-
venido, por cualquier titulo, de sus padres, otros ascendientes o colaterales
hasta el sexto grado que, como sucede normalmente en la sucesion legal a
favor del conyuge viudo, pueden no existir. No se quiere s6lo que los bienes
recibidos por el primer causante de sus parientes, si los hay, queden en la
familia de origen sino que todos los bienes del premuerto, cualquiera que
sea su origen, sean, en ultima instancia, para sus familiares antes que para los
del sobreviviente.

Por consiguiente, mas que de principio de troncalidad, hay que hablar de
«sucesién familiar» o de «recuperacién familiar»™ que tiene por finalidad evi-
tar que los bienes procedentes del premuerto, si el sobreviviente fallece sin
haber dispuesto de ellos, sean para los herederos legales de éste.

*1 Marginal 3, RDCA, 1995-1°.
¥ Expresiones usadas por Vicente GARCIA-RODEJA FERNANDEZ («Dos supuestos de sucesion
intestada. Cuestiones procesales en relacion a la troncalidad», en Actas de los II Encuentros del Foro

de Derecho Aragonés, Zaragoza, 1993, pp. 125- 132).
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VII. ALGUNAS CUESTIONES DE DERECHO TRANSITORIO

El auto de declaracion de herederos abintestato del JPI ntim. 2 de Zaragoza
de 19 marzo de 2002, en un supuesto de sucesion legal a favor del conyuge viu-
do, abierta en 1996, y con fallecimiento intestado del sobreviviente en 2001, ya
vigente la Ley de sucesiones, dice que «los articulos 5 y 6 establecen que la
sucesion se abre y se defiere en el momento de la muerte del causante, por lo
que la delacion legal establecida en el articulo 216.2 de la Ley de sucesiones de
1999 presupone el fallecimiento del causante después de la entrada en vigor
de la citada ley (art. 6.1), en este caso dona R. B. P. falleci6 el dia 6 de enero
de 1996 y la ley 1/1999 entré en vigor el 23 de abril de 1999, disponiendo su
disposicion transitoria primera que las sucesiones por causa de muerte se regi-
ran por la ley vigente en el momento de la apertura de la sucesion.». Por ello
dispone que «no procede la declaracion de herederos abintestato de dona R.
B. P. a favor de sus hermanos don J. y don C. (B.P.) respecto de los bienes de
la misma de los que no dispuso el conyuge viudo».

Interpuesto recurso de apelacion, el Auto de la A.P. de Zaragoza de 14 de
noviembre de 2002, estima el recurso y revoca integramente la resolucion de
primera instancia, y, en su lugar, declara a los solicitantes herederos legales de
su hermana respecto de los bienes de la misma adquiridos a su fallecimiento
por su esposo, como su heredero legal, y de los que éste no hubiera dispuesto
por cualquier titulo. Entiende que se dan todos los requisitos del articulo 216.2
Lsuc. que es «plenamente aplicable al supuesto de autos, frente a lo argtiido
de contrario erroneamente en el auto apelado, que debe ser revocado, al pro-
ducirse la muerte de don E.P.R. [el supérstite] hallandose en vigor dicha nor-
ma legal».

Creo, como Maria MARTINEZ®, que debia haber prevalecido el criterio del
Juez de primera instancia, porque el presupuesto de aplicacion de la sustitu-
cion legal prevista en el articulo 216.2, la sucesion legal a favor del conyuge
sobreviviente, no se ha producido bajo la vigencia de la Ley de sucesiones. En
su opinioén, que comparto, «el hecho que provoca la que podemos denominar
«sustitucion por disposicion legal» debe darse bajo vigencia de la Ley de suce-
siones, norma que establece por primera vez en el Derecho aragonés escrito,
este llamamiento en la sucesion legal y éste hecho es precisamente la adquisi-
cion de bienes abintestato por el conyuge viudo».

Lo mismo cabria decir para la extension que representa el articulo 104.3
Lsuc. respecto del articulo 108.3 de la Compilacion.

Por la misma razén mantiene, acertadamente, la autora citada «la aplica-
bilidad de este llamamiento legal a los parientes del sujeto primeramente
fallecido aun cuando el supérstite no tenga vecindad civil aragonesa en el

¥ Marfa MARTINEZ MARTINEZ, op. cil, pp. 263-264. En el trabajo de esta autora se transcriben

los Autos citados en el texto.
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momento de su fallecimiento si se dan los demas presupuestos, pues nos
encontramos ante un llamamiento legal a la sucesion de la persona primera-
mente fallecida»®.

El articulo 80.3, en cambio, es meramente interpretativo del articulo 108.3
Comp., por lo que es aplicable aunque la apertura de la primera sucesiéon haya
tenido lugar antes de la vigencia de la Ley de sucesiones. Y algo parecido suce-
de con el apartado 2 de los articulos 80 y 104, inexistente en la Compilacién,
pero que es una norma interpretativa de la disposicion de los otorgantes apli-
cable a cualquier pacto o testamento mancomunado que no haya concluido su
eficacia tras la entrada en vigor de la Ley de sucesiones, aunque la sucesion del
primeramente fallecido se hubiera abierto antes.

El Auto del TS] de Aragén de 30 de julio de 2004 aplica, como hemos visto
antes, el articulo 104.2 de la Ley de sucesiones a un testamento mancomuna-
do de institucion reciproca entre conyuges otorgado en 1997, si bien en tal
caso la sucesion del primeramente fallecido se abre ya después de la vigencia
de la Ley de sucesiones. Pero incluso aunque el primer causante hubiera falle-
cido antes de entrar en vigor la Ley de sucesiones, seria defendible la aplica-
cion del articulo 104.2 a la hora de interpretar, cuando muere el sobrevivien-
te, si, en caso de duda, se establecié o no un fideicomiso de residuo o una
sustitucion preventiva de residuo.

3 Maria MARTINEZ MARTINEZ, op. cit, p. 265.
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LA INVALIDEZ DE LAS CAUTELAS
DE OPCION COMPENSATORIA,
EN LA LEY ARAGONESA DE SUCESIONES
POR CAUSA DE MUERTE

Alfredo SANCHEZ-RUBIO GARCIA
Profesor Titular de Derecho civil
Abogado

I. CAUTELAS DE OPCION COMPENSATORIA DE LA LEGITIMA

Con precedentes conocidos anteriores al dictamen SOCINO iunior, de quien
toma la denominacién mas generalizada de caulela sociniana, la practica testa-
mentaria de conceder al legitimario la facultad de optar entre una atribuciéon
que cubra la legitima estricta y otra de superior montante que lleve consigo un
gravamen, fideicomiso, vinculacion o prohibicion, es conocida en la actualidad
con la denominacién introducida por VALLET' de cautela de opcion compensatoria.

Tiene su origen en la practica notarial y busca atender la voluntad del dis-
ponente por causa de muerte que, respetando el mandato legal de atribuir al
legitimario lo que la ley le concede libre de toda carga, le brinda la posibilidad
de elegir —si asi lo desea— una mayor atribucién material a cambio de sopor-
tar un gravamen. Es esencial que uno de los términos de la opcién ofrecida
satisfaga —estricta, pero totalmente— el derecho del legitimario, mientras que
el plus incluido en la opcién alternativa, asi como la naturaleza y entidad del
gravamen, son los que decida el disponente, quedando al arbitrio del legiti-
mario elegir una u otra, en la seguridad de que si opta por la primera queda-
ra cubierto en todo caso el quantum legitimario.

! VALLET DE GovYTISOLO, J. B., Cautelas de opcion compensatoria de la legitima, en Estudios de

Derecho Sucesorio, vol. III. Editorial Montecorvo. Madrid, 1981. pp. 243 y ss. Este trabajo, extenso y
documentado, que constituye referencia obligada en la materia, recoge otras denominaciones para
este tipo de disposiciones: cautela Angelis, cautela Cumanis, cautela Durantis o Gualdensis..., etc.
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Desde los dictamenes de SOCINO iunior, DECIO, CURTIUS iunior y PARISIUS
iunior, que se pronunciaron por la validez de la clausula incluida en el cono-
cido testamento del noble florentino Nicolaus Antenoreus, la doctrina ha
debatido acerca de su licitud en distintas épocas y paises, pronunciandose
mayoritariamente en sentido favorable®. Sin embargo, a lo largo de los siglos el
derecho positivo no ha sido prodigo en promulgar normas directamente des-
tinadas a regular la opcion?®, exceptuando el derogado articulo 133 de la
Compilacion Catalana, hoy sustituido por el articulo 360 del Coédigo de
Sucesiones por causa de muerte, y el articulo 49 de la Compilacion de Baleares
que, con textos muy similares’, mas que arbitrar una regulacién especifica, se
limitan a senalar que la cautela faculta al legitimario para optar entre la supe-
rior atribucién gravada o la legitima estricta libre de cargas, quedando satisfe-
cha la legitima en cualquiera de los dos casos.

Las variantes que pueden emplearse para conseguir el fin perseguido por
el testador o disponente son muchas, y asi, junto a la cautela formulada niti-
damente en los términos de opcién antes expuestos, aparecen las disposicio-
nes sucesorias con clausulas prohibitivas unidas a la sanciéon para quien no las
consienta de decaer en sus derechos hereditarios, sea en su totalidad si no es
legitimario, ya viéndolos reducidos a los minimos reconocidos por la ley en tal
concepto, si lo fuere; entre las condiciones mas frecuentes, se cuentan la de no
impugnar el testamento, impedir cualquier intervencion de los tribunales, o
aceptar las operaciones divisorias que lleve a cabo determinada persona desig-
nada por el testador. Estima VALLET que estos supuestos quedan fuera del ambi-
to de las cautelas de opcion compensatoria, pues con las prohibiciones de
intervencion judicial «<no se impone sustancialmente un gravamen en el quale
legitimario, sino que nada mas y nada menos se exige que sea aceptada una
incertidumbre cuantitativa a cambio de no perder el posible exceso relicto por
encima de la legitima» y en los otros casos, como «se trata de que sea acepta-
do un determinado acto particional bajo pena de perder la liberalidad atri-
buida, tampoco hay, pues, propiamente compensacion de quale por quantum

?  No ha faltado algiin autor que la rechaza de plano, afirmando que «en el derecho moder-

no carece de razon de ser tal artificio», pues «ni el testador ni el heredero pueden hacer trueques,
ni cambalaches, ni permutas con la herencia legitimaria». ESPINAR LAFUENTE, F., La herencia legal y

el testamento, Bosch, Barcelona, 1956, pp. 397-398.

En referencia a las denominadas «clausulas de caducidad», que implican el decaimiento

en el derecho a recibir una atribucion sucesoria si el beneficiado por ella no acepta la condicion
impuesta por el disponente, la Exposicion de Motivos del BGB explica que no resulta convenien-
te regularlas expresamente sino acudir a la aplicacion de los principios generales.

* Articulo 49 del Compilacién balear: «La disposicion a favor de un legitimario por valor superior

a su legitima, con la expresa prevencion cautelar de que si no acepta las cargas o limitaciones que se le impo-
nen se reducira su derecho a la legitima estricta, facultara a aquél para optar entre aceptar la disposicion en
la forma establecida o hacer suya la legitima, libre de toda carga o limitacion». Parrafo segundo del articu-
lo 360 del Codigo de sucesiones por causa de muerte de Cataluna: «No obstante, la disposicion por
causa de muerte otorgada en concepto de legitima y por un valor superior a ésta con la prevencion expresa de
que, si el legitimario no acepta dichas limitaciones o cargas, su derecho se reducira estrictamente a la legitima,
Sfacultara a éste para optar entre aceptar la citada disposicion con las limitaciones o cargas referidas o hacer
suya solamente la legitima, libre de éstas».
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legitimarios. Prueba lo que decimos el hecho de que estas cautelas se suelen
imponer a los herederos que son legitimarios como a los que no lo son»’.

Cabe objetar a los argumentos de tan ilustre autor que cuando estas prohi-
biciones se imponen a los legitimarios el ambito en el que operan es el mismo
de la opcién tipica y que no existe la incertidumbre en que apoya su argu-
mentacion cuando, abierta la sucesion o practicadas las operaciones divisorias,
se conocen ya sus consecuencias practicas, de suerte que el legitimario no
renuncia previamente a impugnar el testamento o la particion, sino que, cono-
cidos sus términos, decide respetarlos o accionar frente a ellos, por lo que de
hecho se encuentra también ante la opciéon de consentirlos, pese a que afecten
a sus derechos como legitimario, o impugnarlos, con lo que la aplicacion de la
sancion prevista por el causante determinara que solo reciba su legitima estric-
ta. Asi, en la inmensa mayoria de los casos —potencialmente, en la totalidad
de ellos— estas prohibiciones encubren idéntica finalidad que la cautela for-
mulada en términos de opcion, pues mediante ellas se pretenden validar dis-
posiciones u operaciones divisorias contrarias a las normas que regulan la legi-
tima, por el efecto disuasorio de la sancion que llevan aparejada para el
legitimario, si acciona contra ellas. Salvo cuando sea indispensable diferen-
ciarlos, trataremos ambos supuestos de forma indistinta, dado que su funcién
y efectos son, en principio, equivalentes.

La Observancia 8.2, de secundis nuptiis, recoge el que quiza sea el Gnico ante-
cedente aragonés de una condicion establecida en términos similares, a cuyo
tenor, si el padre hace un legado a los hijos con la condicién de que, median-
te €l se den por contentos de lo que les corresponde tanto de parte del padre
como de la madre, Gnicamente renunciando al legado puede pedir la parte de
la madre, pero no si lo aceptan®.

II. EL ARTICULO 185 DE LA LEY ARAGONESA DE SUCESIONES
POR CAUSA DE MUERTE

La novedad de la Ley de sucesiones por causa de muerte, que carece de pre-
cedente en el derecho aragonés y —salvo error— en el derecho comparado, es
la de cuantificar el minimo a que debe ascender la atribucion asociada al grava-
men, haciendo depender de su cumplimiento la validez de la opcién, ademas de
que el otro término de la alternativa ofrecida, libre de cargas, cubra la legitima;
reputando la opcién ineficaz en caso de no cumplir ambos requisitos.

5

VALLET DE GOYTISOLO, . B., «Perspectiva historica de las cautelas testamentarias de opcion
compensatoria de la legitima», en Estudios de Derecho Sucesorio, cit., vol. I, pp. 367-368.

% Fl texto latino es del tenor siguiente: ltem si pater facial legatum filiis conditione quod sint con-
tenti cum illo tam de parte patris quam de pater matris, dicti filii, si volunt legatum, non possunt petere par-

tem matris; sed si volunt renuntiare legato, possunt petere partem matris.
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El tenor literal del texto legal es el siguiente:
Articulo 185.—Cautelas de opcion compensatoria.

1. Para que sea valida la facultad concedida por el causante a algin legiti-
mario de optar entre una determinada atribucién por causa de muerte libre de
gravamen y otra de mayor importe pero sujeta a gravamen que infrinja lo dis-
puesto en el articulo 183, es preciso que concurran los siguientes requisitos:

a) Que si se optara por la atribucion libre de gravamen, no haya lesion en la
legitima colectiva.

b) Y que si se optara por la atribucion gravada, el conjunto de liberalidades
recibidas por los legitimarios cubra ademas la mitad de la parte de libre dispo-
sicion.

2. La opcion que incumpla los requisitos del apartado 1 es ineficaz y al gra-
vamen impuesto se le aplicaran las reglas previstas en el articulo anterior.

De este modo, el apartado 1.a) constata la necesidad, inevitable para que no
exista lesion en la legitima —aceptada sin excepcion por doctrina y jurispru-
dencia— de que uno de los términos de la opcion cubra en todo caso la cuan-
tia estricta de la cuota legitimaria, que en derecho aragonés es colectiva; mien-
tras que el apartado ) introduce como senalada novedad la exigencia de un
quantum minimo que compense la imposicion del quale que grava la mayor
atribucion, y que el precepto cifra en «la mitad de la parte de libre disposi-
ci6n». Las opiniones de los autores sobre este extremo concreto —expresadas
sobre la figura de la cautela en general, y no del articulo transcrito— oscilan
entre las que, como el propio SOCINO, GLUCK y, entre nosotros, VALLET consi-
deran necesario que la opcion alternativa a la cuota legitimaria estricta sea
cuantitativamente mayor, sin especificar en que medida, y las que entienden
que lo Unico esencial es que el causante respete el guantum legitimario mini-
mo y libre de toda carga en uno de los términos de la opcién, pudiendo ofre-
cer en el otro, como senala LACRUZ, «cualesquiera atribuciones o beneficios,
aptos o ineptos, suficientes o no para satisfacer los derechos del heredero forzo-
so, pues cualquiera que sea su entidad o cuantia, desde el momento en que
mediante la otra alternativa cumple el causante el deber legal, la disposicion
nunca sera impugnable por vulnerar los derechos de sucesion forzosa», ana-
diendo que «la insuficiencia cuantitativa no anula la disposicion», pues, a jui-
cio del citado autor, nada impide incluir una clausula del siguiente tenor lite-
ral: «Dejo a Juan un céntimo, pero si no acepta esta disposiciéon, quede
reducido a su legitima estricta», disposicion que entiende valida’.
Mayoritariamente, para la doctrina el Gnico limite de la alternativa ofrecida
como opcion a la legitima estricta no radica en el quantum ofrecido, sino en la
naturaleza del quale, rechazando la posibilidad de que la condicion puesta
como gravamen sea inmoral o ilicita®.

7 Lacruz BERDEJO, J. L., Elementos de Derecho Civil. V. José Maria Bosch Editor. Barcelona.

1993 (redaccién de DELGADO ECHEVERRIA, J., en la citada edicién), pp. 417-418.

8  DE AWMERICH Y RENTERIA, R., Las clausulas prohibitorias en los testamentos. Editorial

Montecorvo. Madrid, 1985, p. 245.
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Teniendo presente ante todo que el legislador puede regular las institucio-
nes sucesorias en los términos que considere oportunos mientras no atente con-
tra normas de rango superior —que no es el caso— desde una perspectiva cri-
tica resulta dificil averiguar qué bien juridico se intenta proteger con la
exigencia del apartado 1.5) del articulo que nos ocupa y, al adentrarnos en el
estudio del precepto conviene no olvidar que al introducir una clausula de este
tipo la manifiesta voluntad del disponente, futuro causante, es no favorecer al
legitimario —o conjunto de ellos, cuando la legitima es colectiva— cuando no
acepta el gravamen impuesto sino estrictamente con lo que la ley les concede,
y beneficiarle con una atribucion generalmente mayor en caso de aceptarla.
Voluntad del testador que los ordenamientos procuran respetar escrupulosa-
mente como expresion del principio de libertad civil, tan caro al derecho de
Aragén, que prima sobre el tenor literal del testamento, segin dispone el
articulo 101.1 Lsuc., para la interpretacion testamentaria y corrobora constan-
te jurisprudencia; precepto supletorio cuando la disposicion por causa de
muerte se instrumenta en pacto, a tenor del articulo 69.2 de la propia ley, cuyo
parrafo 1 dispone también que los pactos sucesorios deben interpretarse «de
conformidad con el principio standum est chartae, en los términos en que hayan
sido redactados».

En el estudio de estas cuestiones hay que precisar, ante todo, en que casos
la disposicion del futuro causante implica una cautela de las que nos ocupan
pues, aunque es posible que la redacte directamente en forma de opcién, con-
cediendo al descendiente legitimario en términos claros y literales la facultad
de elegir entre la cuota legitimaria estricta libre de toda carga y la atribucion
alternativa gravada, como queddé dicho, tanto la doctrina como la jurispru-
dencia contemplan supuestos de distinta factura formal, originados en la prac-
tica, que implican cautelas de opcién compensatoria. Aunque la casuistica es
muy amplia, los supuestos tedéricamente posibles, ademas del mencionado,
cabe incluirlos en uno de los dos grupos siguientes’:

1.2 Cautela en forma de sancién, cuando se asigna directamente al legiti-
mario la atribucién gravada, con la prevenciéon de que, de no aceptarla, su
derecho quedara limitado a la legitima estricta. Abolido por Justiniano el for-
malismo que en el Derecho romano clasico sancionaban con nulidad las dis-
posiciones sucesorias poena nomine, aunque se puedan hacer objeciones for-
males o de estilo', modernamente no existen argumentos solidos que
propugnen la invalidez de la clausula por estar redactada en estos términos.

2.2 Atribuciones sucesorias formalmente independientes —generalmen-
te ambas, o alguna de ellas, en forma de legado—, una por el importe de la
legitima estricta y otra condicionada a la aceptaciéon del gravamen. Dados

Dado que, conforme a lo dispuesto en el articulo 172 Lsuc., la legitima puede atribuirse
por cualquier titulo lucrativo, e instituir heredero a un extrano, de forma clara y explicita, no pro-
cede analizar otros supuestos clasicos, como el del legado en lugar de legitima, propios de los
ordenamientos en los que el legitimario debe suceder a titulo de heredero.

10" DE AYMERICH Y RENTERIA, R., op. cit., pp. 229-230.
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los términos ampliamente permisivos del articulo 161 Lsuc., la condicién a
que se sujeta esta segunda disposicion podria extenderse a la totalidad de
las disposiciones hechas a favor del sucesor, sin limitarse estrictamente a gra-
var lo atribuido en ella, pues asi concebida no es imposible, contraria a la
ley ni a las buenas costumbres, Gnicos limites de validez que establece el
articulo citado.

En los ordenamientos sucesorios que atribuyen cuotas legitimarias indivi-
duales la porcion correspondiente a cada legitimario viene determinada por la
norma, y a ella queda reducida la atribucion en caso de no aceptar la opciéon
gravada; a diferencia de aquellos, en Aragéon —exceptuado el caso de que por
existir un solo descendiente la legitima deje de hecho de ser colectiva— la for-
mulacion de la clausula en términos de sancion resulta mas problematica, toda
vez que, de no aceptar el llamado la atribucion gravada, no existe una porcion
legitimaria minima que pueda acreditar el descendiente en la sucesion a titu-
lo individual pues, como tiene presente el articulo 185 Lsuc. en el requisito b)
de su primer parrafo, la totalidad de la legitima colectiva puede haberse atri-
buido, o atribuirse, a otros legitimarios.

De lo expuesto resulta que en la sucesion aragonesa es posible ofrecer a
un descendiente la atribucioén gravada y nada en caso de no aceptarla, siem-
pre que las atribuciones computables a favor de otros descendientes cubran
la legitima colectiva; lo que, en Gltimo extremo nos lleva al siguiente plante-
amiento: una vez atribuida a descendientes por cualquier titulo apto la mitad
del caudal base de calculo de la legitima, ¢implica cautela sujeta al articu-
lo 185 Lsuc. cualquier atribucion sujeta a gravamen en favor de otro descen-
diente? Asi parece ser, al menos en principio, si el texto de la disposicion se
expresa en los términos alternativos de que, de no aceptarla como se otorga,
nada recibira; ello sin contar que, en todo caso, la alternativa esta implicita
en cualquier atribucion pues, se ofrezca o no expresamente, el llamado es
siempre libre de aceptar o rechazar la atribucién ordenada en su favor por
el disponente (art. 27.1 Lsuc.), de suerte que si acepta recibe la atribucién
gravada, y si repudia no percibe nada, sin lesion en la legitima colectiva que,
segin el planteamiento del que partimos ya esta cubierta. La reciente sen-
tencia del Tribunal Supremo de 3 de diciembre de 2001 (Ponente: Gullon
Ballesteros), sobre el supuesto en el que el causante (sujeto al Codigo civil)
instituye herederos por mitad en la nuda propiedad de todos sus bienes a los
dos hijos comunes, legando el usufructo de toda la herencia a su esposa,
admite la existencia de una cautela implicita al decir que «en testamentos nota-
riales abiertos, en los que se dan consejos y advertencias sobre la legalidad por un pro-
fesional tan cualificado como el Notario autorizante, es razonable pensar que el testa-
dor no ha querido imponer un gravamen sobre la legitima como el usufructo
manifiestamente ilegal, sino dejar a voluntad del legitimario gravado cumplir la dis-
posicion a cambio de una mayor participacion en la herencia, o bien recibir su legiti-
ma con arreglo a la ley sin esa participacion, lo que equivale a no cumplirla».

La misma situacion se plantea cuando, atin siendo el beneficiado la misma
persona, se le llame por titulo de heredero a la mitad del caudal que constitu-
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ye la base de calculo de la legitima, disponiendo ademas en su favor un legado
sujeto a gravamen, o viceversa; o cuando la cuota legitimaria ya esta satisfecha
por donacion pura y simple, y la atribucion sujeta a gravamen es a cargo del
caudal relicto, todo €l de libre disposicion.

Cabria asi preguntarse si en estos casos existe cautela de opcién compensa-
toria sujeta al articulo 185 Lsuc., y su validez depende de que las atribuciones
gravadas cubran «la mitad de la parte de libre disposicion». La respuesta nega-
tiva podra dar cobertura al fraude de ley, mientras la afirmativa conduce a unos
resultados totalmente anémalos y de todo punto contradictorios con el espiri-
tu de una Ley que, tras rebajar la legitima de los dos tercios a la mitad de la
base de calculo, impone para estos casos una exigencia cuantitativamente
mayor, pese a que la legitima estricta esta cubierta, atendiendo tnicamente a
la modalidad en que esté concebida una atribuciéon que excede de ella. Es real-
mente sorprendente que una interpretacion nada forzada del requisito del
apartado b) tantas veces citado conduzca a la conclusion de que en los supues-
tos planteados las atribuciones sucesorias sujetas a gravamen deban ascender
como minimo a la mitad de la parte de libre disposicion para ser validas, y pue-
den plantearse ejemplos que asi lo evidencian, como el siguiente: Primus tie-
ne dos descendientes, Secundus y Tertius; el legado sujeto a gravamen equiva-
lente al 15% de la base de cilculo de la legitima, dispuesto a favor de
Secundus, que de no aceptarlo nada recibira, cumple las condiciones del
articulo 185. Lsuc. si Tertius ha recibido libre de cargas porcion equivalente al
60% de dicha base (que cubre con exceso la legitima), mientras que el legado
del 20% no cumple tales requisitos si lo percibido por Tertius no supera el 54%
de dicha base, que igualmente cubre sobradamente la legitima. En ambos
casos, la alternativa de Secundus es aceptar el legado o recibir su legitima
estricta, que carece de contenido porque colectivamente ya esta cubierta.

III. NATURALEZA Y ENTIDAD DE LA INFRACCION LEGAL

Los dos requisitos del articulo 185.1 Lsuc. son cumulativos pues, a tenor de
la letra del articulo 185.2 Lsuc., la infraccién se produce siempre que la opcion
«incumpla los requisitos del apartado 1»;y ello ocurrira cuando se incumplen
ambos, o uno cualquiera de ellos. Sin embargo, el efecto asignado a la infrac-
cion por este precepto parece contemplar Gnicamente la del requisito b), ya
que si el infringido es el del apartado a) la lesion legitimaria es cuantitativa y
tiene su propio régimen de acciones en los articulos 179 a 181 de la Ley que,
en principio, no puede entenderse sustituido por el previsto en este precepto
de facultar al legitimario para aplicar el articulo 184 Lsuc.; y menos teniendo
en cuenta que esta facultad corresponde Unicamente al destinatario de Ila
opcion, mientras que para el ejercicio de la accion ad suplementum estan legiti-
mados pro parte todos los legitimarios de grado preferente, condicion que pue-
de no concurrir en el destinatario de la opcién.
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La infraccién tipica del segundo de los requisitos citados es la que se pro-
duce cuando la opcién gravada no alcanza la mitad de la «parte de libre dis-
posicion», concepto este que probablemente sélo aparece en el articulo 185
Lsuc. y que, desde luego, no es usual en los textos normativos aragoneses. En
una primera lectura, la parte libre aludida por el precepto parece ser la mitad
de la base de calculo de la legitima que no esta sujeta a ella, aunque un anali-
sis mas detallado puede plantear dudas pues, si el precepto comentado hace
referencia al inicio de su redaccion a una «atribuciéon por causa de muerte»,
esta contemplando como objeto de regulacion una disposicion sucesoria que
en testamento o pacto establece la cautela de opcion compensatoria, y en caso
de que existan donaciones a favor de no legitimarios, la parte que puede ser
objeto de libre disposiciéon por pacto o testamento se ve reducida en el impor-
te de aquellas, por lo que cabe preguntarse si en este caso la mitad que se pre-
cisa para cumplir la exigencia legal es la mitad del resto que por testamento o
pacto (atribucion por causa de muerte, caracter que no tiene la donacion)
puede disponer el causante al margen de la legitima, pero que en este caso no
coincide con la mitad de su base de calculo. De no ser asi, cuando las dona-
ciones a favor de donatarios no legitimarios asciendan a un valor superior al
25% de la base de calculo de la legitima no quedara suficiente porcion de libre
disposicién para dar cumplimiento al requisito del articulo 185.1.5) Lsuc.".

La referencia del articulo 185 Lsuc. al gravamen impuesto, como uno de los
comprendidos en el articulo 183.2 de la misma Ley, deja sin resolver directa-
mente los supuestos en que se trate de una condicion de otro tipo, frecuente
en estas clausulas, como es el caso de las prohibiciones ya comentadas, dado
que el articulo 183.2 reza literalmente: «Se entiende a estos efectos por gravamen
toda carga, condicion, término, modo, usufructo, obligacion, prohibicion o limitacion
impuestos en el titulo sucesorio que disminuya el valor de los bienes relictos o la plenitud
de la titularidad o del conjunto de facultades que correspondian al causante». Y el pre-
dicado final del parrafo debe entenderse referido a todas las restricciones
antes enumeradas, y no solo a la «prohibicion o limitacién» que inmediata-
mente le preceden.

Como se advierte en los casos resueltos por la jurisprudencia y en los plan-
teamientos tedricos de la doctrina, la tipologia de las condiciones de esta natu-
raleza es muy amplia; entre otras variantes, suelen establecerse la de no impug-
nar el testamento, la no impugnar la particion hecha por el albacea designado
por el testador, la de no instar el juicio de testamentaria, e incluso la de aceptar

""" El supuesto es el siguiente: El causante doné por valor de 20 a un extraio y el valor del

caudal relicto es de 100; la legitima asciende a 60, que es la mitad de 100+20. La «parte de libre
disposicion» disponible por causa de muerte son los 40 que restan de deducir la legitima (60) del
caudal relicto (100), ya que lo donado no es disponible por causa de muerte, aunque se computa
para el calculo de la legitima. La duda que surge del texto legal es determinar si para cumplir el
requisito 4) del articulo 185.1 Lsuc., el plus de la atribucion gravada debe alcanzar 20 6 30. Si man-
teniendo los demas datos del ejemplo el valor de lo donado al extrano son 40, de acoger la inter-
pretacion mas rigurosa del precepto no es posible cumplir el requisito, pues en los 100 del caudal
relicto no caben los 70 de legitima (mitad de 100+40 donados) y los 35 a que ascenderia, segin
esta interpretacion la «parte de libre disposicion».
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y pasar por la distribuciéon de los bienes del conyuge premuerto, hecha por el
testador sin base legal alguna, que la sentencia del Tribunal Supremo de 12 de
diciembre de 1959, declar6 invalida. Cabe, en suma, que el gravamen impuesto
consista en la aceptacion de una condicion no subsumible en los casos del
articulo 183.2 Lsuc., al suponer una carga o condicion impuesta al legitimario
que ni disminuye el valor de los bienes relictos ni tampoco la plenitud de la titu-
laridad o el conjunto de facultades que correspondian al causante.

Dada su naturaleza, el articulo 185 Lsuc. no debe interpretarse extensiva-
mente, por lo que parece lo mas correcto entender que las condiciones o limi-
taciones no comprendidas en el articulo 183.2 Lsuc. no dan lugar a la aplica-
cion del articulo 185 de la misma Ley.

En particular, la condicion impuesta con alguna frecuencia en los testamen-
tos de aceptar las operaciones realizadas por quien designé el causante «albacea-
comisario, contador y partidor... aunque alguno de ellos se creyere perjudicado»
del testamento que originé el litigio resuelto por la sentencia del Tribunal
Supremo de 30 de noviembre de 1910, y otras similares, se declaran invalidas por
la jurisprudencia para las sucesiones regidas por el Codigo civil, atendiendo a
que las funciones del designado s6lo pueden ser de ejecuciéon de lo dispuesto
por el testador, sin ir mas alld, entendiendo ALBALADEJO que, en otro caso, tanto
valdria como dejar el testamento al arbitrio de un tercero. Sin embargo, el dere-
cho aragonés recoge la fiducia con caracter general, y ninguno de los preceptos
que la regulan en la Ley de sucesiones por causa de muerte exige que haya de
constituirse en términos expresos, por lo que en el supuesto planteado cabe
entender que al designado se le ha encomendado ordenar la sucesiéon del cau-
sante (articulo 124 Lsuc.), lo que no es incompatible con la existencia de dispo-
siciones sucesorias del propio causante, anteriores, coetaneas o posteriores a tal
designacion, que si bien no pueden ser contradichas por el fiduciario, segtiin dis-
pone el articulo 126 Lsuc., si puede completarlas y ain modificarlas, si asi lo
autorizo el comitente; y no es temerario concluir que una clausula del tenor de
la antes transcrita lleva implicita esta facultad, dada la amplitud de facultades
que se deriva de los términos categoricos en que esta redactada. Configurado el
asi designado como fiduciario, independientemente de la denominacion
empleada, el acto de ejecucion del encargo debera revestir las formalidades pre-
vistas para la fiducia y podra impugnarse si lesiona la legitima, pero la condicion
de aceptar lo que €l disponga no sera invalida.

IV. CONSECUENCIAS DE LA INFRACCION

Tras la invalidez asignada en el inicio del articulo 185 Lsuc., al decir «para
que sea valida la facultad concedida por el causante...», su apartado 3 precisa que
la especie de invalidez que origina es la ineficacia, al concluir que «La opcion
que incumpla los requisitos del apartado 1 es ineficaz...»; anadiendo que «... al
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gravamen impuesto se le aplicaran las reglas previstas en el articulo anterior»,
lo que mas que la ausencia de efectos que corresponde a la ineficacia tipica,
implica la otra clase de invalidez consistente en la produccion de unos efectos
distintos a los que se producirian si la clausula fuera valida: en nuestro caso, los
prevenidos en el articulo 184 Lsuc.

La ineficacia que origina la infraccion tampoco produce ope legis sino, como
textualmente indica el articulo 184.1 Lsuc., la atribuciéon al legitimario de la
facultad de tener el gravamen por no puesto cuando contravenga lo dispuesto
en «el articulo anterior» (183 Lsuc.), referencia que debe entenderse a su
segundo parrafo, es decir, que se trate de un gravamen de los enumerados en
€él, y no al parrafo primero pues, en su conjunto, la opcién que cumple el
requisito @) del articulo 185.1 Lsuc. no infringe el quantum de la legitima colec-
tiva, al que el articulo 183 de la Ley se refiere, sino el especifico contemplado
en el apartado b) de este Gltimo.

El analisis del articulo 185.2 Lsuc. no se agota con la solucién simplista de
aplicar el articulo 184 de la Ley cuando la opciéon no cumple los requisitos del
parrafo anterior, pues concurren diversos factores que es preciso tomar en
consideracion.

En primer término, hay que tomar como punto de partida la decision del
legitimario al que se ofrece la opcién, que sélo a él corresponde, mediante la
cual, en términos propios de las obligaciones alternativas —que nada obsta
para que sean de aplicacion al caso— se produce la concentraciony, a partir de
ella, las ulteriores consecuencias que derivan de las normas legales; pues, aun-
que pueda no existir dilacion apreciable en el tiempo, primero elige el llama-
do, o rechaza ambas proposiciones, y seguidamente se aplican las previsiones
legales derivadas de la eleccion. Dice LACRUZ, al tratar la cautela que «habiendo
opcion, el legitimario podra elegir entre cualquiera de las alternativas ofrecidas, y mien-
tras mo lo haga, los llamamientos se hallan en suspenso, sea en su existencia o (si ha
aceptado ya la herencia o legado sin optar) en su alcance>'.

Es preciso también tener presente que, sea por respetar escrupulosamente
la voluntad del causante, sea por evitar un conflicto de intereses o una con-
tienda judicial, no es impensable que el llamado se conforme con elegir sin
mas una de las alternativas que se le brindan y aunque incumpla las exigencias
legales no haga uso del recurso que le brinda la norma para permitirle alcan-
zar mayor ventaja.

La ineficacia que estamos considerando se produce en el marco de la suce-
sion voluntaria, en la que el testamento o pacto contienen la ley de la sucesion,
y solo a tenor de ellos podra actuar el llamado cuando no media impugnaciéon
judicial o un —con gran frecuencia improbable— acuerdo unanime de todos
los interesados en la sucesion que, admitiendo la invalidez de determinada dis-
posicion del causante, dispongan de modo distinto al previsto por él. Incluso

2 Tacruz BERDEJO, . L., Elementos... cit., V. Derecho de Sucesiones, p. 418.
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en el supuesto prevenido en el articulo 164 Lsuc., el legatario de cosa cierta y
determinada existente en el caudal hereditario que actie por si sélo, no
podria aceptar el legado dispuesto en su favor con carga o gravamen y tenerlo
sin mas por no puesto aduciendo que infringe el articulo 185 Lsuc. y, tratan-
dose de un inmueble, si el Notario llegase a autorizar la escritura de acepta-
cion, haciendo las advertencias legales, a buen seguro seria denegada la ins-
cripcion registral, porque del titulo sucesorio no resultaria la validez del
negocio que el Registrador debe calificar.

En suma, la cautela brinda a su destinatario —y s6lo a él— la posibilidad de
aceptar o repudiar la atribucion y, en el primer caso, de elegir entre los dos tér-
minos de la opcion que se le ofrece. Es también libre de conformarse con una
de ellas, aunque la opcion no se ajuste a los requerimientos del articulo 185.1
Lsuc., pero si, en este caso, decide usar la facultad que la Ley le confiere habra
que tomar en consideracion la intervencion de terceras personas pues el tes-
tamento es norma que rige las relaciones entre los sucesores, y «no cabe imagi-
nar un conflicto de intereses entre los sujetos de la relacion sucesoria, es decir; el causan-
le y sus sucesores> como acertadamente indica la sentencia del Tribunal
Supremo de 23 de junio de 1998 (Ponente: Garcia Varela).

La supresion de la carga redundara en perjuicio de aquel en cuyo favor se
hubiese impuesto (uvgr. el caso frecuente en que se impone un usufructo) o, en
todo caso, siempre existird un tercero —en ultimo término, el llamado en vir-
tud de las normas de la sucesion legal— potencial beneficiario de las conse-
cuencias que se siguen del incumplimiento en sus propios términos de las pre-
visiones del causante. Es mas, mientras que en los sistemas de legitima
individual cada legitimario puede reclamar el suplemento de su parte caando su
legitima ha sido lesionada, la comunicabilidad de las acciones frente a la lesion
cuantitativa de la legitima a todos los legitimarios de grado preferente, caracte-
ristica del sistema sucesorio aragonés, implica que cada uno de estos puede
reclamar una parte de lo que falta, e incluso, si el destinatario de la opcién no
es legitimario de grado preferente, sera €l precisamente quien nada pueda
reclamar, pues bajo la vigencia del derogado articulo 121 de la Compilacién, en
caso de haber sido designado heredero le asistiria esta accion, pero el vigente
articulo 179.2 Lsuc. la reserva exclusivamente a los legitimarios de grado prefe-
rente, salvo que el causante hubiera dispuesto otra cosa; con lo que si elegida la
opcion libre no cubre la legitima, seran los legitimarios de grado preferente
quienes podran ejercitar la accion que dicho precepto les concede.

Es necesaria, en suma, la inicial opcion del llamado por una u otra de las
alternativas que se le brindan, o por el rechazo de ambas, y, a partir de ella, se
abren en su caso ulteriores posibilidades de actuar ¢l mismo o, eventualmen-
te, todos los legitimarios de grado preferente, se cuente aquél entre ellos, o no
se cuente.

La inicial decision, segun cual sea su sentido, puede desencadenar otros
efectos, o ninguno, pues si la opcion cumple el requisito del apartado a) del
articulo 185.1 Lsuc., aunque incumpla el del apartado ), y el legitimario opta
por la atribucién libre no se produciran consecuencias ulteriores, al confor-
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marse con la elegida y, cubierta legitima colectiva, los demas legitimarios de
grado preferente carecen de accion al amparo del articulo 179.2 Lsuc.

Si la opcién no cumple con el requisito del apartado 5), por no alcanzar el
quantum legalmente previsto, y el legitimario al que se le ofrece la elige sin pre-
tender la aplicacion del articulo 185.2 Lsuc., tampoco existen consecuencias
ulteriores, pues tener por no puesto el gravamen es potestativo para el afecta-
do por ély, aunque exista lesion cualitativa de la legitima colectiva, el régimen
arbitrado por la Ley de sucesiones no atribuye sino al gravado la facultad de
remover la carga que, segun este planteamiento, no desea utilizar.

El nudo gordiano de la cuestion se encuentra en la disposicion del articu-
lo 185.2 Lsuc., literalmente aplicable, «a la opcion que incumpla los requisitos del
apartado I», apartado en el que se recogen ambos: que la atribucién libre deje
a cubierto la legitima colectiva y la gravada incluya como minimo la mitad de
la parte de libre disposicion; de lo que se sigue, en principio, que aunque la
opcion gravada atribuya al legitimario todo el caudal, si la libre no alcanza a
cubrir la legitima, la solucion prevista es también que la opcion «es ineficaz y al
gravamen impuesto se le aplicaran las reglas previstas en el articulo anterior», con lo
que la desmesurada consecuencia en el caso de que la atribucion libre no
cubra la legitima, aunque sea por escasa diferencia, quiza debida a un invo-
luntario error de calculo', y la gravada atribuya la totalidad del caudal, el legi-
timario puede hacer suyo todo el caudal sin gravamen alguno, cuando la solu-
cién que parece mas logica y congruente seria supeditar las consecuencias a
que la opcion escogida fuera la que adolece de defecto legal, y asi, si el legiti-
mario elige la gravada se habran cumplido las previsiones legales y, de optar
por la libre se abriria la posibilidad de ejercitar la accion ex articulo 179.2
Lsuc., al ser cuantitativa la lesion.

Tanto el inicio del articulo 185.1 Lsuc. —«para que sea valida»—, como su
parrafo 2, al sancionar la ineficacia, se refieren a la opcion en su conjunto y no
exclusivamente a la atribucion gravada, de lo que, en principio, se sigue que lo
invalido o ineficaz es la opcion, suma de ambas atribuciones. Este efecto ha sido

¥ Si el legitimario es el anico beneficiado entre los descendientes y se prevé para el caso de

no aceptar la atribucién gravada que percibira «la legitima estricta», «la mitad de la base de calcu-
lo de la legitima», «lo que con las demas atribuciones computables falte para completar la legiti-
ma estricta», o formulas similares, no cabra este error, en el que se puede incurrir facilmente, por
el contrario, cuando se atribuyen bienes o derechos concretos, por adecuado que parezca su valor
para cubrir la legitima, ya que la norma del articulo 174.1.1.° que para calcular la legitima parte
del caudal relicto «valorado al tiempo de liquidarse la legitima» puede originar no pocas sorpre-
sas, seglin sea interpretado, al separarse del criterio generalmente seguido de valorar el caudal al
tiempo de la apertura de la sucesion, con o sin actualizacion. Aunque no es lugar para tratar dete-
nidamente esta cuestion, mientras que en los sistemas de legitima individual puede determinarse
con cierta facilidad cuando se liquida su legitima a cada legitimario, la colectiva se liquida par-
cialmente cada vez que se perfecciona una atribucion imputable que, de existir varias donaciones
a descendientes, son momentos distintos entre si y distintos también al de la particion del caudal
relicto, no existiendo un tiempo tnico en el que se liquida la legitima, de lo que se deriva una gran
inseguridad respecto al momento en que deben estimarse bienes que pueden estar sujetos a
importantes fluctuaciones de valor.
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tema de discusion doctrinal, afirmando LACRUZ que si la clausula de opcién
fuera toda ella invalida —en ambos términos de la alternativa— quedaria anu-
lada y «se deferiria la sucesion conforme a las otras disposiciones vdlidas o a la ley»",
pero el articulo 185.2 Lsuc. prevé una solucion diferente que es cabalmente «la
aplicacion de las reglas previstas en el articulo anterior», el 184 Lsuc., lo que supone
que la ineficacia consiste en este caso en una eficacia distinta a la prevista por
el causante.

Continuando con el analisis de las previsiones legales, importa senalar que
la regla 1.% del articulo 184 Lsuc. dispone que: «El gravamen se tendrd por no pues-
to solo en la parte que vulnere la prohibicion. Pero si por su naturaleza no fuera posible
dejarlo sin efecto parcialmente, se tendrd por no puesto en su totalidad», regla que,
como senala el articulo 185.2 de la misma Ley debe aplicarse a la opcion y no
unicamente a la atribucion gravada; a partir de esta idea, hay que tener presente
que estas reglas, dice el articulo 184 Lsuc., se aplican a instancia «del legitimario
a quien se hubiera impuesto un gravamen que conlravenga lo dispuesto en el articulo
anterior», el 183 Lsuc., cuyo supuesto es que «el valor de los atribuidos libres de gra-
vamen sumado al de las donaciones imputables a la legitima cubra el importe de la legi-
lima colectiva», que en este precepto es la mitad de la base de calculo, por lo que
cabria sostener que la posibilidad de dejar sin efecto parcialmente el gravamen,
prevista en la regla, aplicada a la opcién en su conjunto, no es otra que supri-
mir la atribucién gravada y mantener la libre, que no lesiona la legitima.

Evidentemente, tal interpretacion de la norma aboca a su inoperancia prac-
tica, pues inicamente seria posible aceptar la atribucioén libre de cargas o tam-
bién la atribucién gravada que no cumpla el requisito del apartado b) sin accio-
nar al amparo del articulo 185.2 Lsuc., lo que en buenos principios seria
rechazable, como toda interpretacion que conduce a la inaplicabilidad de la
norma interpretada.

Sin embargo, la alternativa no es menos objetable, pues estriba en admitir
que cabe optar por la atribuciéon gravada, teniendo el gravamen por no pues-
to si, dada su naturaleza, es imposible dejarlo parcialmente sin efecto. Esta
solucién implica que lo ineficaz no es la opcion, como proclama el precepto,
porque la eleccion se ofrece efectivamente, pero en términos distintos a los
queridos por el causante, cuya voluntad por lo demas es clara de no beneficiar
al sucesor que rechaza el gravamen en mayor medida que la que sea indispen-
sable. Acaso, cuando la infraccion fuera de ambos requisitos, y la atribuciéon
que se ofrece libre de cargas tampoco cumple con el del apartado 1.a) del
articulo, estarfamos ante el Ginico supuesto que justifica esta solucion, pudien-
do optar por la atribucion mayor exenta de gravamen, como alternativa pun-
tual al ejercicio de las acciones nacidas del articulo 179.2 Lsuc. que, en otro
caso, procederian frente a la lesion cuantitativa que deriva de elegir la atribu-
cion libre de cargas e insuficiente para cubrir el quantum legitimario normal
de la mitad del caudal que le sirve de base de calculo.

% Lacruz BERDEJO, J. L., 0p., y p. citadas en la nota 10.
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Si el peculiar caracter colectivo de la legitima aragonesa complica, como
hemos visto, los problemas que plantean esta clausulas, la delaciéon paccio-
nada de la sucesion aporta también alguna novedad que no ha sido objeto
de tratamiento por la doctrina que las estudia en el ambito del Cédigo civil
o de legislaciones circunscritas a la sucesiéon voluntaria por testamento.
Siendo parte en el pacto el futuro causante y el sucesor, cuya intervenciéon
conlleva la aceptacion segun dispone el articulo 7.2 Lsuc., huelga tomar en
consideracion una cautela en la que el sucesor opta en el mismo otorga-
miento del pacto entre dos alternativas, porque de existir tal opcion se le
habria propuesto previamente y, elegida una, serd la que se consigne en él;
por el contrario, cabe incluir en el pacto la opcion defiriendo la decision
del sucesor a un momento posterior —el de la apertura de la sucesion, seria
el mas l6gico—. En este caso, de todo punto anémalo que el sucesor pudie-
ra accionar al amparo del articulo 185.2 Lsuc. contradiciendo lo convenido
con el causante, atentando al principio standum est chartaey a los términos
en que el pacto ha sido redactado, que son normas de interpretacion del
mismo, segin dispone el articulo 69.1 Lsuc.

Ciertamente ninguna de las dos interpretaciones del precepto resulta
satisfactoria, pero mientras que la posibilidad de que el llamado a la clau-
sula de opcion compensatoria haga suya la atribuciéon mayor libre de la car-
ga con la que se le ofrece, contra la voluntad del causante, carece de argu-
mentos que la apoyen, abundan los que la rechazan, pues decia LACRUZ, «el
causante no tenia obligacion de ofrecer a los legitimarios opcion alguna, y si solo el
deber de no perjudicar su legitima por actos inter vivos o mortis causa. Cumple, pues,
con asignarles la legitima con palabras comunes; y el otro término de la alternativa
es una adicion que no podria desvirtuar el hecho de haber cumplido ya»"; VALLET,
por su parte, enumera cuatro posibles soluciones a la situacion planteada
por la cautela, siendo la primera «que el legitimario, sin perder el mayor quan-
tum, pueda reclamar todo su correspondiente quale. Con lo cual se dota al legitima-
rio de mas de lo que por su legitima tiene derecho y mas de lo que el testador le quiso
dar. Se incumple asi la voluntad del testador», anadiendo que «en caso de impo-
nerse la primera de estas cuatro soluciones —la citada— las cautelas de compensa-
cion legitimaria serian imposibles»'°; DE AYMERICH entiende esencial la incom-
patibilidad de ambas propuestas alternativas, es decir, reclamar la legitima
libre de cargas y recibir lo atribuido por encima de ella’’. En términos simi-
lares, la sentencia del Tribunal Supremo de 29 de diciembre de 1939 sena-
la que «tratandose de una facultad de opcion entre dos términos podria elegir uno u
otro, pero no conjuntamente los dos, es decir, la libertad de la legitima estricta y al
propio tiempo la ampliacion de su derecho legitimario a una cuantia notablemente
mayor.

1 Lacruz BERDEJO, J. L., op. cit., p. 418.

VALLET DE GOYTISOLO, J. B., Perspectiva historica de las cautelas... cit., pp. 383-384.
DE AYMERICH Y RENTERIA, R., op cit., pp. 245-246.
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En suma, de las dos interpretaciones posibles, la primera conduce a la
inoperancia del precepto y la segunda a un resultado contrario en todo caso a
la voluntad del causante, que es norma suprema de la sucesion, consecuencia
de aplicar una norma legal carente de precedentes propios o foraneos, que no
puede reconocer en sus fines un bien juridico digno de proteccion, y ello en
el marco de una Ley, como la de sucesiones por causa de muerte, inspirada en
el maximo respeto por la voluntad del causante’, integrada en un orde-
namiento civil como el aragonés, presidido por el principio de libertad civil
expresada en el standum est chartae, donde pactos rompen fueros, y en el que dijo
CosTA que «lo privado abarca tanto, que casi todo el derecho escrito es voluntario, facul-
tativo y supletorio, y el individuo se reconoce duernio de su destino, sin que traba alguna
artificial se oponga al libérrimo ejercicio de su soberania»". Argumentos estos que
responden a los principios generales en los que tradicionalmente se inspira el
ordenamiento juridico aragonés, citado en el articulo 1 de su Compilacion y
que deberian ser suficientes para inclinarse por la interpretacion y aplicacion
de la norma mas acorde con ellos, que es la primera de las dos propuestas.

18 , : - : s
A titulo de ejemplo, cabe senalar que el causante puede excluir de su sucesion, sin expre-

sar la causa, con iguales efectos practicos que la desheredacion; el articulo 161 Lsuc., y admite la
validez de todo tipo de condiciones, incluso las captatorias, proscritas en otros ordenamientos,
como en el articulo 794 CC.

9 Cosra MARTINEZ, J., La libertad civil y el congreso de jurisconsultos aragoneses. Guara Editorial.

Zaragoza, 1981, p. 76.
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I. INTRODUCCION

El preambulo de la Ley aragonesa 2/2003 comienza afirmando que el obje-
tivo de la misma es desarrollar y poner al diala regulacion de las relaciones patri-
moniales en la familia, incluida la instituciéon de la viudedad. Sin embargo, el
tema que nos ocupa supone una auténtica innovacion en el Derecho aragonés,
pues no existe con anterioridad en nuestra comunidad auténoma legislacion
alguna que aborde esta materia.

La norma va a considerar la plusvalia como beneficio o renta que quedara
a favor del viudo usufructuario, en un intento, en palabras del preambulo, de
«acercar la ley a la intencion corriente de quienes practican estas formas de ahorro e
inversion». Para ello recoge «reglas amplias y flexibles que buscan adaptarse comoda-
mente a productos que evolucionan con gran rapidez».
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El objetivo de este trabajo es el estudio y andlisis del articulo 118 de la ley
que contiene dichas reglas. Se encuentra ubicado en el titulo V «De la viude-
dad», dentro del capitulo 3° dedicado al usufructo vidual, y sera de aplicaciéon
inmediata, en virtud de la disposicion transitoria 1%, «cualquiera que fuere la fecha
de celebracion del matrimonio o de inicio del usufructo vidual». Por tanto, regulara,
desde la fecha de su entrada en vigor (23/4/03), tanto usufructos ya causados
con anterioridad como los que se constituyan a partir de dicha fecha.

Realizaremos previamente un acercamiento a la naturaleza y caracteristicas
de estos productos financieros, para pasar después al examen concreto del
articulo y concluir con unas consideraciones acerca de su aplicacion y alcance.

II. CONCEPTOS BASICOS DE L.OS FONDOS DE INVERSION
1. NORMATIVA Y CONCEPTO DE FONDO DE INVERSION

La regulacion de la materia relativa a los fondos de inversion es muy amplia
y esta dispersa en normas de variada jerarquia pero, basicamente, y por lo que
respecta al tema que nos ocupa, deberemos tener presente la reciente ley
35/2003 de 4 de noviembre de Instituciones de Inversiéon Colectiva (LIIC) que
entr6 en vigor, en virtud de su disposicion final sexta, el 6/2/2004 y el Real
Decreto 1393/1990 de 2 de noviembre (RIIC) que la desarrolla y comple-
menta'.

El articulo 3 de la LIIC define los fondos de inversion como «patrimonios
separados sin personalidad juridica pertenecientes a una pluralidad de inver-
sores, incluidos entre ellos otras instituciones de inversion colectiva, cuya ges-

! En virtud de su disposicion derogatoria Gnica queda sin aplicacion la ley 46/1984 de 26

de diciembre de Instituciones de Inversion Colectiva. Traspone a Directivas comunitarias
2001/107/CE, 85/611/CEE y 2001,/108/CEE.

Destaca la Exposicion de Motivos de la ley 35/2003 el balance positivo de la ley que deroga,
pues no solamente definié por primera vez un régimen juridico orientado al desarrollo pleno de
la inversion colectiva en Espana, en ese momento en fase de crecimiento, sino que ademas ha
permitido acomodar los enormes cambios producidos en estos veinte anos en nuestro entorno
macroeconomico y sistema financiero, entre los que destacan la entrada a la CEE y la introduccion
del euro.

La ley introduce sensibles variaciones sobre la anteriormente vigente en aspectos como la
defensa de los intereses del inversor, la transparencia informativa y los nuevos productos de inver-
sion. Sin embargo, todos estos puntos necesitan ser desarrollados a través de un Reglamento que
los regule de forma mas precisa. Se hallaba en su fase de redaccion, a falta todavia de desarrollar
algunos aspectos esenciales, cuando el cambio de gobierno resultado de las pasadas elecciones
retras6 su publicacion para evitar su utilizacion con fines electorales. El borrador preparado por
el nuevo ministro de economia se envi6 al Consejo de Ministros el pasado 30 de julio y fuentes del
sector de fondos consideran que su publicacién definitiva, esperada con gran interés, se demora-
ra, como minimo, hasta finales del primer trimestre del ano 2005.
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tién y representacion corresponde a una sociedad gestora, que ejerce las facul-
tades de dominio sin ser propietaria del fondo, con el concurso de un deposi-
tario, y cuyo objeto es la captaciéon de fondos, bienes o derechos del publico
para gestionarlos e invertirlos en bienes, derechos, valores u otros instrumen-
tos, financieros o no, siempre que el rendimiento del inversor se establezca en
funcion de los resultados colectivos».

Estamos ante instituciones de inversion colectiva que pretenden agrupar el
ahorro de los inversores particulares constituyendo patrimonios sin personali-
dad juridica, con el objeto de constituir una cartera lo suficientemente grande
como para que pueda ser gestionada por profesionales, proporcionar liquidez
a los diferentes participes y comprar-vender a unos precios que normalmente
no estarian al alcance de los particulares. Buscan aprovecharse de las denomi-
nadas «economias de escala» que se dan actualmente en los mercados de capi-
tales, en el sentido de que los grandes inversores tienen siempre un acceso mas
facil, barato y con mayor liquidez a los valores que se negocian en estos mer-
cados. Ademas, la complejidad creciente de los mercados financieros obliga a
contar con un asesoramiento profesional que no siempre esta al alcance del
inversor particular.

La manera de entrar en un fondo es comprar una participaciéon. A través
de ella, el inversor se hace socio del fondo. El valor de la participaciéon sube y
baja, por lo que el inversor gana —o pierde temporalmente— en funciéon de
la aportacion realizada y segtin la rentabilidad que se vaya adquiriendo, yendo
esta ultima directamente vinculada al comportamiento de los activos de la car-
tera en los que el fondo invierta.

La Sociedad Gestora es quien la administra y decide la politica de inversio-
nes y sera controlada por la Entidad Depositaria que custodia ademas los acti-
vos de la cartera. La actuacion de ambas debera ajustarse siempre a lo estipu-
lado en el reglamento del fondo, que contendra las normas de gestiéon del
patrimonio de éste integrado basicamente por valores mobiliarios, activos
financieros y efectivo®.

La constitucién del fondo se hara mediante la efectiva puesta en comun de
los bienes que integren dicho patrimonio, y podra formalizarse en escritura
publica en la que, junto al reglamento, apareceran caracteristicas, denomina-
cién del fondo, objeto, nombre y domicilio de la Gestora y del Depositario®.

?  Los fondos de inversién deben de incluir por ley en sus reglamentos tanto la politica de
inversion que van a seguir como la estrategia a utilizar, es decir, no s6lo deben concretar el mer-
cado/s en los que puede invertir el fondo entre todos aquellos permitidos por la normativa sobre
instituciones de inversion colectiva sino que también debe definir una serie de limites tanto de
liquidez como de diversificacion del riesgo acompanados de transparencia en la informacion (art.
23 LIIC). La finalidad de estas restricciones es permitir que el participe conozca de antemano la
composicion de la cartera de sus fondos para que sepa de este modo como se va a gestionar su
inversion y los factores de riesgo a los que va a estar sometida.

% Articulo 4 LIIC.
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2. ELEMENTOS DE UN FONDO DE INVERSION

En atencion a lo expuesto podemos distinguir en un fondo:

A) Sociedad Gestora. Redacta el reglamento del fondo junto con la Entidad
Depositaria, constituye, representa y administra el fondo comprando y ven-
diendo activos segtun la politica de inversiones del reglamento; contabiliza y
valora diariamente el fondo y las participaciones y emite conjuntamente con el
depositario los certificados de participacion asi como los documentos infor-
mativos financieros y fiscales con la periodicidad legalmente establecida.

B) Entidad Depositaria. Recibe y custodia valores y patrimonio liquido del
fondo, recibe las aportaciones de los participes y hace efectivos los reembolsos,
vigila y supervisa a la Entidad Gestora con responsabilidad compartida (ope-
raciones, valor liquidativo, informacion y publicidad). Pueden ser Bancos,
Cajas de ahorros, Cooperativas de crédito y Sociedades y Agencias de valores.

En la practica, suele coincidir con la Entidad comercializadora por ser la
misma que custodia los valores y que posee la red comercial de oficinas donde
se procede a la compraventa de las participaciones. No obstante, también la
podran efectuar otras personas fisicas o juridicas que tengan establecida una
relacion contractual, en ocasiones en exclusiva, con la Sociedad Gestora.

C) Participes. Cualquier persona fisica o juridica, residente o no residente,
mayor o menor de edad, podra invertir en un fondo de inversion sin mas limi-
taciones que las que el propio reglamento contenga. Son los propietarios del
fondo de inversion' y normalmente seran clientes de la Entidad Comer-
cializadora.

Senala el articulo 41.1 RIIC que el patrimonio del fondo estara dividido en participaciones de
iguales caracteristicas que confieren a sus titulares un derecho de propiedad sobre aquél ajustado a los térmi-
nos que lo regulan legal y contractualmente.

Sin embargo, debe matizarse que estamos ante un derecho de propiedad un tanto atipico.
Como senala PALA LAGUNA, los fondos de inversion, a pesar de sus especificidades, pueden encajar
dentro de la figura de la copropiedad del Codigo civil. Entiende la autora que las prerrogativas del
derecho de propiedad se ejercitan sobre las participaciones, no sobre el patrimonio del fondo; y
sobre ellas el participe puede realizar sin consentimiento de los demas copropietarios todos los
actos de administracion y disposicion, puesto que la participacion le pertenece como cualquier
otro bien mueble sobre el que pudiera ejercer su dominio. Y cuando vende, pignora o hipoteca
tal participacion lo hace de una cuota parte del activo del fondo, esto es, transmite su condicion
de copropietario a otro, o bien extingue tal condicion si solicita el reembolso de su participacion
a la sociedad gestora.

Pero el patrimonio del fondo esta afecto a un fin que no es otro que el deseo del inversor de
obtener rentabilidad de los bienes integrantes del mismo, adquiridos con su aportacion y la de
otros suscriptores, con riesgos limitados y sin preocuparse de su custodia ni de su gestion.

Permanece, en consecuencia, como tal ese derecho de propiedad pero con facultades limita-
das, en atencion precisamente a esta finalidad del fondo, puesto que para su normal cumpli-
miento es necesario delegar las facultades de gestion y administracion en un gestor y en un depo-
sitario que van a estar sometidos a un régimen juridico particular y, sobre todo, a una especial
supervision, cfr. PALA LAGUNA, R. «Algunas cuestiones en torno a la responsabilidad de las
Sociedades Gestoras», RDBB, n° 65, Madrid, 1997, pp. 87 a 95.
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La condicion de participe se adquiere mediante la realizacion de la apor-
tacion al patrimonio comin y confiere una serie de derechos reconocidos en
la LICC, en su normativa de desarrollo y en el reglamento del fondo siendo,
como minimo®, los de suscripcién y reembolso, solicitud y traspaso de su inver-
sion entre IIC, informacion completa, veraz y permanente sobre el fondo en
general y su inversion en particular, el valor de las participaciones y la posicion
del participe en el mismo, exigencia de responsabilidades a la Gestora y
Depositario por incumplimiento de sus obligaciones legales y reglamentarias y
separacion en los términos legalmente previstos (modificacion de comisiones,
fusiones de fondos, absorciones de Gestoras...).

D) Participaciones. Son cada una de las partes alicuotas en que se divide el
patrimonio de un fondo y confieren a sus titulares un derecho de propiedad
sobre €l en proporcion a sus aportaciones y al volumen patrimonial total. La
normativa del fondo regulara la cuantia minima para realizar la primera o
sucesivas inversiones.

El precio de las participaciones, tanto a efectos de suscripcion como de
reembolso, se denomina valor liquidativoy se fija diariamente dividiendo el valor
del patrimonio neto del fondo (valor de mercado o valor actualizado de las
inversiones menos impuestos, gastos y lucro cesante asi como las comisiones de
gestlon y deposito reglamentariamente establecidas) entre el nimero de parti-
cipaciones que existen en circulacion. Cuando el titular solicite el reembolso, el
valor liquidativo de la participacion se calcula de la misma forma que se hizo la
suscripcion y la diferencia entre ambos valores arrojara la ganancia o pérdida
experimentada durante el periodo de permanencia en el fondo.

Ademas del valor liquidativo poseen igualmente un valor de mercado consis-
tente en el precio efectivo de la transmision derivativa de la participacion pues-
to que son también valores negociables’, pudiendo representarse mediante

Sin embargo, SANCHEZ CALERO, F. Instituciones de Derecho Mercantil, 19 ed., Edersa, Madrid, 1996,
p. 667 y RODRIGUEZ ARTIGAS, F., Voz «Institucién de Inversion colectivaren Enciclopedia Juridica
Civitas, vol. III, Madrid, 1995, p. 3623, consideran que los derechos de los participes no son los de
un propietario aunque como tal los considere la ley, ya que la intervencion de la sociedad gestora
y del depositario diluyen la relacion entre el participe y los bienes del fondo, de los que aquél no
puede administrar ni utilizar. MORENO LUQUE califica de «pretensiones»frente a la Gestora y al
Depositario estos derechos y pone de relieve la especial proteccion de la que disfrutan, que supe-
ra el régimen convencional de copropiedad, cfr. MORENO LUQUE ABOGADOS Y KPMG, La proteccion
de los participes de los fondos de inversion, Madrid, 1997, p. 28.

Lo cierto es que la propia naturaleza y filosofia de la inversion supone una confianza plena en
un tercero, representado por la Sociedad Gestora, que es quien administra e invierte los ahorros
en aras de un beneficio econémico comtn. Pocos actos de este tipo, por no decir ninguno, reali-
zara ningun participe, con lo cual creo que es cuando menos dudoso hablar de derecho de pro-
piedad como tal.

5  Articulo 5.2 LICC.

®  Asi queda recogido expresamente en el Real Decreto 291,/1992 de 27 de marzo sobre emi-

siones y ofertas publicas de venta de valores junto con acciones, obligaciones, letras de cambio,
pagarés, cédulas, bonos y participaciones hipotecarias, certificados de depésito y cuotas participa-
tivas de Cajas de Ahorro en su articulo 2.1%
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anotaciones en cuenta o con certificados nominativos sin valor nominal, siendo
éstos ultimos los mas habituales. LLa emision de estos certificados se realiza con-
juntamente por la Entidad Depositaria y la Sociedad Gestora y suponen la prue-
ba de la cualidad de participe de un fondo. Estamos ante un derecho de todos
los participes si bien a tales efectos probatorios un extracto e incluso una libre-
ta actualizada son mas que suficientes para certificar el valor de la inversion.

3. NATURALEZA JURIDICA

Respecto a la naturaleza juridica de las participaciones son consideradas
como valores mobiliarios tipicos dentro de su caracterizacion general como
valores negociables sujetos a la ley del Mercado de Valores y se les aplica, por
tanto, el régimen relativo a los mismos contenido en el articulo 10 del Coédigo
civil, rigiéndose en consecuencia por la ley del lugar en que se hallen’.

Como las participaciones se adquieren y reembolsan a través de la Sociedad
Gestora, regira la ley del domicilio de la misma a la hora de regular las cues-
tiones derivadas del usufructo de los fondos, salvo pacto en contrario o acuer-
do posterior®.

4. CLASIFICACIONES DE FONDOS

Existen diferentes clasificaciones de fondos'. La ley aragonesa habla en el 118
de fondos acumulativos. Estos fondos también denominados de capitalizaciéon

Tendran la consideracion de valores negociables: (...) e) Las participaciones en fondos de inversion de
cualquier naturaleza.

Articulo 10.1. La posesion, la propiedad y los demds derechos sobre bienes inmuebles, asi como su
publicidad, se regiran por la ley del lugar en que se hallen. La misma ley serd aplicable a los bienes muebles(...)
En caso de conflicto de leyes, se estard a lo estipulado en el articulo 16.

Articulo 16.1. Los conflictos de leyes que puedan surgir por la coexistencia de distintas legislaciones civi-
les en el territorio nacional se resolveran segun las normas contenidas en el capitulo IV con las siguientes par-

ticularidades: 1° Serd la ley personal la determinada por la vecindad civil (..)

¥ Yello porque, en aplicacion del articulo 241 del Reglamento del Registro Mercantil, al

no tener el FI personalidad juridica ni domicilio propio, se inscribe necesariamente en el Registro
Mercantil correspondiente al domicilio de la sociedad gestora, AGUSTIN TORRES, C., «Usufructo de
participaciones en fondos de inversién. Ley catalana 13/2000 de 20 de noviembre», RJC, 2.002,
n° 1, p. 14.
®  Las mas comunes, ademas de la mencionada en la ley aragonesa, son:

— FIM (fondos de inversion mobiliaria con multiples modalidades) y FIAMM (fondos de
inversion en activos del mercado monetario o «fondos de dinero»)

No obstante, la nueva ley 35/2003 de IIC recoge un cambio de nomenclatura de estos fondos
que pasaran a denominarse de la misma manera, contemplando solamente la existencia de
Fondos de Inversion (FI).

Por lo tanto, a partir de dicha ley, en todos los fondos de inversion afectados debera aparecer,
a continuacion del nombre del fondo, inicamente las siglas FI, pudiendo la IIC distribuir la inver-
sion en los activos que crea mas convenientes, siempre que establezca claramente su vocacion
inversora y los activos en que vaya a invertir en mayor proporcion.
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o crecimiento son aquellos que no reparten dividendos, siendo el valor de la
participacion el que va oscilando recogiendo el incremento o la reducciéon en
su caso de la rentabilidad. Por oposicion a ellos, los fondos de reparto son
aquellos que distribuyen dividendos o beneficios con cierta periodicidad. En
nuestro pais, son mucho mas comunes los primeros pues los de reparto tienen
mas penalizacion fiscal®.

III. SITUACION GENERAL PREVIA A LA LEY ARAGONESA

1. Los FONDOS Y EL CODIGO CIVIL

Actualmente es muy corriente que una parte cada vez mas importante
de los ahorros de los patrimonios familiares se destine a valores mobilia-
rios, entre los cuales se encuentran las participaciones en fondos de inver-

No obstante, se mantiene la diferenciacion de fondos por categorias, siendo sus nuevas deno-
minaciones objeto de desarrollo reglamentario posterior.

— FONDOS ORDINARIOS, con libertad relativa de inversion dentro de la normativa legal
vigente y de la filosofia inversora definida en el reglamento y FONDTESOROS con legislacion
especifica segiin convenio de colaboracion entre la Gestora, Direccion General del Tesoro y
Politica financiera y/o organismos autonomicos. Su inversion es casi exclusiva en Deuda del
Tesoro y tiene comisiones muy reducidas.

— DE RENTABILIDAD INCIERTA en los que el participe no tiene garantia alguna de ren-
tabilidad y de rentabilidad garantizada en los que el propio fondo (internamente) o un tercero
(externamente) garantiza una rentabilidad y, en consecuencia, un patrimonio.

— DE RESIDENTES, gestionados y custodiados por Entidades residentes, registrados por la
Comision Nacional del Mercado de Valores y asumiendo integramente la normativa vigente en
Espana y de no residentes que pueden comercializarse en Espana con el requisito de cumplir la
normativa comunitaria y con notificacion informativa de la Comision.

%" En los FONDOS DE REPARTO, los dividendos periodicos distribuidos a los participes son
con cargo al fondo y tienen la condicion de rendimientos del capital mobiliario de caracter gene-
ral. En consecuencia, tributan a tipo marginal, no pudiendo aplicar coeficientes reductores y
soportando ademas la retencion a cuenta del 15%. En Espana resultan practicamente inexistentes
por este tratamiento fiscal tan desfavorable.

Sin embargo, en los FONDOS ACUMULATIVOS, el hecho fiscal imponible solamente se pro-
duce con el reembolso total o parcial del fondo con plusvalias. Ello es consecuencia de que el fon-
do va reinvirtiendo automaticamente los rendimientos, produciéndose un incremento del valor
liquidativo de las participaciones pero sin que exista obligacion de tributar para el participe que
permanece en el fondo hasta el mencionado reembolso. Tributaran llegado ese momento como
incremento o disminucion patrimonial, calculandose el beneficio o pérdida como la diferencia
entre el precio de venta y el de compra. Esta diferencia se incorporara en la base imponible gene-
ral o especial en funcion del tiempo en que se haya generado: si es inferior a un ano a la base gene-
ral y si es superior a la especial. Las partidas incluidas en la base general pagaran impuestos al tipo
marginal del tramo que corresponda (desde el 15 al 45%) mientras que las que se incorporen en
la base especial lo hardn al tipo fijo del 15%.

Por lo tanto, mientras que en los fondos de reparto los dividendos se incorporaran al impues-
to en el mismo ejercicio en que se hayan producido, la tributacion de las plusvalias de los fondos
acumulativos se diferira en el tiempo hasta el momento en que se efectiie la desinversion.
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sion''. Dentro de estos dltimos, lo mds frecuente, tal y como senalamos
anteriormente, es que los particulares se decanten por razones fiscales por
fondos de caracter acumulativo, pues la tributaciéon solamente se produci-
ra al rembolsar definitivamente las participaciones, dejandose asi la puerta
abierta al participe para poder elegir el momento oportuno para efectuar
reembolsos en funcién de sus necesidades de liquidez y de su planificacion
financiero-fiscal'.

El derecho de usufructo esta regulado con caracter general en nuestro
Cédigo civil en sus articulos 467 a 470, configurandolo el 467 como un dere-
cho real en cosa ajena que faculta al usufructuario a usar (ius utendi) y disfru-
tar (eus fruendi) de la cosa usufructuada, con la obligacion de conservar su for-
ma y sustancia (salva rerum substantia), a no ser que el titulo de constituciéon o
la ley autoricen otra cosa®.

1 . . . . .
Como ocurre en el resto de sistemas financieros desarrollados, la inversion colectiva es el

canal natural para la participacion de los hogares espanoles en los mercados de capitales. El
patrimonio gestionado en nuestro pais a fecha de 31 de diciembre de 2004 en fondos de inversion
en miles de euros fue de 218.730.611, elevandose a un total de 2668 el nimero de fondos regis-
trados y a 8.148.140 el numero de participes, segin datos proporcionados por INVERCO,
Asociacion de Instituciones de Inversion Colectiva, que agrupa, en calidad de miembros asociados,
a la practica totalidad de Instituciones de Inversion Colectiva de nuestro pais (datos tomados de
pagina web de Inverco http//:www.inverco.es)

"2 No obstante, habré que tener bien presente la supresion del denominado peaje fiscal apro-
bado en la ley 46/2002 de reforma parcial del .LR.P.F. La ley permite ahora por primera vez en
nuestro pais la posibilidad de efectuar traspasos de un fondo a otro sin repercusion fiscal inme-
diata con la sola orden por escrito del participe ante la nueva entidad gestora, siempre que el
importe obtenido se destine a la suscripciéon de un nuevo fondo, existan idénticos titulares y las
participaciones estén disponibles (por ejemplo, que no estén pignoradas, en garantia de algan cré-
dito o pendientes una liquidacion hereditaria).

La gestora origen dispone de dos dias habiles para hacer estas comprobaciones. Si todo es con-
forme, efectuara la transferencia del dinero y comunicara los datos econémicos y fiscales de las
participaciones reembolsadas. Si existe algtn error, dispone de otro dia habil para rechazar el tras-
paso, comunicando el motivo del mismo.

El inversor podra mover su dinero, sin impedimentos fiscales, segtin las expectativas del mer-
cado, optimizando sus inversiones y tributando solamente en el momento en que se produzca el
reembolso definitivo. Esta medida supone un novisimo escenario en materia de fondos y configu-
ra el marco idoneo para que se produzcan cambios sustanciales en este mercado que redundaran
en una mejora de la calidad y de la oferta a disposicion del inversor.

13 . Lo . . . .« es
«Ususfructus est ius alienis rebus utendi et fruendi salva rerum substantia», es la definicion del

Derecho romano, atribuida a Paulo y contenida en el Digesto (D. 7,1,1).
Articulo 467. El usufructo da derecho a disfrutar de los bienes ajenos con la obligacion de conservar su
Jorma y sustancia a no ser que el titulo de constitucion o la ley autoricen otra cosa.

Articulo 468. El usufructo se constituye por la ley, por la voluntad de los particulares manifestada en actos
entre vivos o en ultima voluntad y por prescripcion.

Articulo 469. Podra constituirse el usufructo en todo o en parte de los frutos de la cosa, a favor de una o
varias personas, simultanea o sucestvamente, y en todo caso desde o hasta cierto dia, puramente o bajo condi-
cion. También puede constituirse sobre un derecho, siempre que no sea personalisimo o intransmisible.

Articulo 470. Los derechos y las obligaciones del usufructuario seran los que determine el titulo constitu-
tivo del usufructo; en su defecto, o por insuficiencia de éste, se observaran las disposiciones contenidas en las
dos secciones siguientes.
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Estamos por lo tanto ante una regulacion de caracter no imperativo que
entrara en juego en defecto o insuficiencia de dicho titulo.

No existe en nuestro CC normativa alguna que descienda a regular todas las
especificidades que puede presentar un usufructo de fondos de inversion. Si
extrapolamos el régimen general del Codigo a los fondos de inversion acumula-
tivos, el usufructo de sus participaciones sera una situacion en la que la plena pro-
piedad se desdobla, por un lado, en nuda propiedad, la cual supone el control
sobre el destino de la inversion y, por otro, en usufructo, dando éste Gltimo dere-
cho a los beneficios obtenidos por el fondo durante el tiempo que dure aquél.

Se da en consecuencia un entramado de derechos, facultades y obligacio-
nes de caracter basicamente econémico que vincula a los dos protagonistas de
la relacion de usufructo y que recae sobre el montante acumulado en la parti-
cipacion del fondo en el momento de su constitucion.

Lo que es inherente y consustancial al usufructo es la posibilidad real del dis-
frute del bien ajeno. Sin embargo, el problema basico que se puede plantear si se
constituye un usufructo sobre fondos acumulativos es que ese disfrute —entendi-
do como fruto/ intereses acumulativos del capital invertido— que por propia defini-
cion va implicito en los derechos de cualquier usufructuario, puede quedar abso-
lutamente vacio de contenido si no existe reembolso del fondo en un momento
anterior a la extincién del usufructo, no sélo porque hasta la desinversion, al tra-
tarse de intereses acumulativos carentes de vencimiento alguno, no se podran
hacer efectivos, sino que porque ademas Gnicamente puede ser solicitado en vir-
tud de la normativa civil por el nudo propietario.

2. EL INFORME DE LA DIRECCION GENERAL DE REGISTROS Y DEL NOTARIADO
EN LA RESOLUCION DE LA DIRECCION GENERAL DE TRIBUTOS DE 16/5/96
Y LA LEY CATALANA 13/2000 DE 20 DE NOVIEMBRE, REGULADORA DE LOS
DERECHOS DE USUFRUCTO, USO Y HABITACION

Este peculiar usufructo ha carecido de regulacion sustantiva especifica dis-
tinta al Codigo civil hasta el 2000, cuando se aprueba la ley catalana 13/2000 de
20 de noviembre de regulacion de los derechos de usufructo, uso y habitacion.

Hasta ese momento, debe destacarse en relacion a este tema una resolu-
cién de la Direccion General de Tributos de 16 de mayo de 1996', que recoge
como base juridica de la solucién fiscal que adopta en relacién a la considera-
cion de las plusvalias obtenidas por un usufructuario de fondos de inversion
acumulativos, un revelador informe emitido por la Direccion General de
Registros y del Notariado a instancia de aquel Centro directivo en el cual, par-
tiendo de la inexistencia de regulacion, trataba de ajustar el usufructo de fon-
dos a la normativa del Codigo civil.

Y Crénica Tributaria n® 81, Madrid, 1997. En igual sentido, ver resoluciones de la DGT de 28

de mayo y 8 de octubre de 1998, cuya argumentacion juridica toma igualmente como base el cita-
do informe de la DGRN.
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Pues bien, tanto en dicho informe como en la ley catalana se llega a la mis-
ma conclusion respecto a la facultad del reembolso: el inico que puede solici-
tarlo es el nudo propietario en tanto que solo €l ostenta la condicion de parti-
cipe. Y ni uno ni otra dan una solucién a la posibilidad de que el usufructuario
pueda permanecer a lo largo de toda la duracion del usufructo sin percibir
cantidad alguna por su derecho sobre las participaciones en fondos.

La DGT entiende que el usufructo de participaciones en fondos acumula-
tivos no atribuye a su titular derechos econémicos inmediatos sino que sola-
mente surgiran al reembolsarlas, ni constante el usufructo ni siquiera con la
extincion del mismo. Si el nudo propietario difiere a su conveniencia el reem-
bolso hasta después de la extincion del usufructo, vitalicio o temporal, habra
podido eludir e incluso eliminar todos los derechos econémicos del usufruc-
tuario".

La ley catalana intenta superar este problema de graves consecuencias al
que las resoluciones administrativas mencionadas no dan solucion, siendo la
primera en Espana que intenta reconocer y regular los derechos del usufruc-
tuario olvidados tanto por la DGT como por la DGRN. Se trata de una regula-
cion exhaustiva y muy detallada que da una doble opcién al usufructuario: o
esperar bien a la extinciéon del usufructo o al reembolso si éste fuera anterior
a aquélla, para cobrarse esas eventuales plusvalias que pueda producir el fon-
do'®, con lo cual se sigue dejando abierta la posibilidad de que el usufructua-
rio no disfrute de su derecho, u optar por lo que la ley denomina «rendimiento
presunto» que se calcula sobre el valor que tuviesen las participaciones en la
fecha de constitucion del usufructo aplicandosele el interés legal del dinero
incrementado en dos puntos”, y sin derecho, en ese caso, a las plusvalias.

Con este régimen especial del «rendimiento presunto» se concede una impor-
tante proteccion al usufructuario puesto que, si opta por €l, resultara irrelevan-
te que el nudo propietario solicite o no el reembolso para asegurarse por este
cauce un rendimiento al menos minimo. Sin embargo, este sistema tiene como

15 . .. . .
” AGUSTIN TORRES, C., «Transmisiones mortis causa del derecho de usufructo sobre acciones

y participaciones sociales y de fondos de inversion mobiliaria de caracter acumulativo. Su alcance
sustantivo y fiscal», RJC, 2000, n® 2 pp. 367.Ver igualmente del mismo autor «Usufructo de parti-
cipaciones en fondos de inversion...», op. cit, p. 16.

S Articulo 30.1. En el usufructo de participaciones de fondos de inversion de caracter acumulativo, el

usufructuario tiene derecho a los rendimientos positivos que produzcan aquéllas, entendidos como la diferen-
cia positiva de valor entre las participaciones en la fecha en que se constituye el usufructo y el valor de las mis-
mas participaciones en la fecha de extincion del usufructo o la fecha de reembolso si éste se produce antes de la
extincion del usufructo. 2. El usufructuario debe percibir los rendimientos a que tiene derecho, en pleno domi-
nio y como frulos civiles, el dia del reembolso. El mero hecho de extinguirse el usufructo no determina el dere-
cho a reclamar el pago de los rendimientos.

' Articulo 30.5. Sakvo disposicion contraria del testador; el usufructuario puede optar por percibir los

rendimientos del usufructo de acuerdo con lo establecido en los apartados 1y 2 o por renunciar a dichos ren-
dimientos a cambio de oblener del nudo propietario un rendimiento presunto equivalente al interés legal del
dinero incrementado en dos puntos sobre el valor de las participaciones en la fecha de constitucion del usu-
fructo.
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grave inconveniente el que puede volverse en contra del nudo propietario si
por circunstancias econémicas descendiera el valor de las participaciones, pues
tendria que seguir satisfaciendo al usufructuario esos rendimientos establecidos
con anterioridad calculados en base a un valor superior del fondo'.

3. PANORAMA JURIDICO ANTERIOR A LA REGULACION ARAGONESA

Tanto en el ambito de las resoluciones administrativas como en la ley catala-
na no se daba una solucion global al problema de la posible ineficacia de un usu-
fructo de fondos de inversion acumulativos. Quedaba por tanto, hasta la fecha
de promulgacion de la ley aragonesa, la puerta abierta al estudio y elaboracion
de una norma legal en la que quedaran efectivamente amparados de una mane-
ra equilibrada los derechos de usufructuario y los intereses del nudo propieta-
rio. Hasta ese momento, dicha posibilidad solamente era completamente facti-
ble a través de una regulacion «ad hoc» en el titulo constitutivo del usufructo o
pacto posterior entre las partes, pues no debe olvidarse que, en cualquier caso,
primara siempre la voluntad de éstas en virtud del orden de prelacion estableci-
do tanto en el CC (art. 470) como en la ley catalana (art. 29) dado el caracter
dispositivo de la regulacion del usufructo contenida en ambas normas.

IV. FUENTES E INTERPRETACION DEL USUFRUCTO
DE FONDOS EN ARAGON

1. LA LEY2/2003 DE 12 DE FEBRERO DE REGIMEN ECONOMICO MATRIMONIAL
Y VIUDEDAD. SU CARACTER CIVIL

El progresivo incremento del patrimonio gestionado por los fondos de
inversion en las dos ultimas décadas habia motivado un aumento paralelo en
la normativa relacionada con esta materia, si bien abordaba casi exclusiva-
mente aspectos administrativos y, sobre todo, fiscales, a los que se daba una
importancia predominante y casi exclusiva.

Lo cierto es que una ley especial como es la LICC no debe entrar a regular
las especificidades del usufructo de fondos", pues se trata de una cuestion

'8 AcusTiN TORRES opina que esta posibilidad del rendimiento presunto es una importante

ventaja a favor del usufructuario que simplifica problemas pero que tal vez resulte excesiva al
poder convertir el usufructuario, con su sola decision, la participacion usufructuada en un valor
de renta fija cuando la esencia de las participaciones de los fondos de inversion acumulativos pare-
ce centrada en la renta variable. Por ello se decanta por eliminar esta facultad para el usufructua-
rio o bien modalizarla o limitarla concretandola al interés legal del dinero «Usufructo sobre par-
ticipaciones....», op. cit., pp. 23y 33.

" Unicamente se limita a afirmar su posibilidad en una mencién genérica en el articulo 41.4

del RIIC:
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estrictamente civil que, por lo tanto, solamente pueden entrar a regular el CC
o las leyes forales en su caso”.

Laley 2/2003 de 12 de febrero de régimen econémico matrimonial y viu-
dedad es una ley sobre derecho privado aragonés dictada por las Cortes de
Aragén en ejercicio de las competencias reconocidas en el 149.1.8° de Ia
Constitucion y el articulo 35.1.4° del Estatuto de Autonomia. En consecuencia,
y por lo que respecta a nuestro estudio, se trata de una regulacién que aborda
exclusivamente cuestiones civiles y estrictamente relacionadas con las relaciones
internas entre nudo propietario y usufructuario. Todo lo relativo a las
Sociedades Gestora y Depositaria y a las relaciones externas entre participes y
estas Ultimas se regira por la normativa legal de los fondos de inversion y por
los reglamentos especificos de éstos. Por ultimo, en lo relativo a tributacion se
aplicara la normativa fiscal.

Debera tenerse presente, por tanto, que nos movemos en diferentes esferas
normativas cuya aplicacion no vendra determinada por criterios de jerarquia
sino por razén de la materia y cuyos criterios no seran siempre coincidentes.

2. ORDEN CIVIL DE PRELACION DE FUENTES

Cuando estemos ante un usufructo de fondos de inversion en Aragén, el
orden de prelacion de fuentes aplicable como consecuencia de la interaccion
de los articulos 3.1 y 90 de la ley 2/2003 sera el siguiente™:

La transmision de las participaciones, la constitucion de derechos limitados u otra clase de gravdmenes
y el ejercicio de los derechos inherentes a las mismas se vegira por lo dispuesto con cardcter general para los valo-
res negociables.

% Asi lo entiende AGUSTIN TORRES, «Usufructo sobre participaciones...», op. cit., pp. 13y

MARTINEZ DE BEDOYA, C., «Estudio tedrico y practico del usufructo de participaciones de fondos de
inversion acumulativos», ADC, vol. LV, n® II, 2002, pp. 660 y 661. Esta tltima autora defiende como
solucion intermedia ante la ausencia de normativa foral o de una reforma del CC que recogiera
expresamente este usufructo, la aplicacion por analogia de alguno de los usufructos especiales del
CC, en concreto el usufructo de montes del 485, posibilidad que examinaremos en paginas pos-
teriores.

I En el articulo 75.1 de la C.A., hoy derogado por la ley 2/2003, el orden de fuentes e inter-

pretacion se establecia de un modo taxativo en sede de viudedad: 1. Ll derecho de viudedad se rige,
en orden de prelacion, por el pacto, la costumbre, las disposiciones de este titulo y las del Codigo civil.

En la ley 2/2003 dicho orden no aparece reflejado en articulo concreto, y debera deducirse
de los articulos siguientes:

Articulo 3. Principio de libertad de regulacion: 1. Los conyuges pueden regular sus relaciones familiares
en capitulaciones matrimoniales, tanto antes como después de contraer matrimonio, asi como celebrar entre si
todo tipo de contratos, sin mds limites que los del principio standum est chartae. 2. Las normas de los articulos
1,2,4 a 8 y 12 son imperativas.

Articulo 90. Paclos 1. Los conyuges pueden pactar en escritura priblica o disponer de mancomin en su
testamento la exclusion o limitacion del derecho de viudedad, para los dos o para uno sélo de ellos, o regular-
lo como libremente convengan. Antes del matrimonio, los pactos entre contrayentes habran de constar en capi-
tulaciones matrimoniales. 2. Pueden asimismo pactar en escritura publica la exclusion del derecho expectante
de viudedad, conservado para su caso el de usufructo vidual. 3.Las clausulas contractuales y testamentarias
relativas a la viudedad se entenderan siempre en el sentido mas favorable a la misma.
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A) Regulacion establecida por pacto ya sea en escritura publica, testamen-
to o capitulaciones matrimoniales segtun los casos.

B) Ley 2/2003. Articulo 118 relativo al usufructo de fondos junto con el
117 del usufructo de dinero por remision especifica del apartado 3¢ del 118,
asi como toda la normativa general de la viudedad del titulo V.

C) Por ultimo, el Cédigo civil en tanto que Derecho supletorio del Estado™.

Estamos, en consecuencia, ante una regulacion de caracter dispositivo,
pues las partes podran pactar otra cosa con los tnicos limites del standum est
chartae (art. 3 de la Compilacién y 3.1 de la ley 2/2003), es decir, siempre que
no resulte de imposible cumplimiento o sea contraria a la Constitucién o a las
normas imperativas del Derecho Aragonés®.

Debe destacarse pues en materia de fuentes el papel preponderante de la
voluntad de las partes y la extraordinaria importancia de que sea lo mas
exhaustiva y detallada posible en el caso de que existiera titulo constitutivo. Y
no debera de olvidarse, por tltimo, en relacion a la interpretacion de las clau-
sulas relativas a la viudedad, el principio aragonés del favor viduitatis, en virtud
del cual se entenderan siempre en sentido favorable a la misma, dando prefe-
rencia al derecho del viudo*.

# Tal y como se refleja en la Exposicion de Motivos, la voluntad del legislador de la ley

2/2003 ha sido construir normas propias junto con un sistema cuyos principios sean siempre pre-
ferentes a los del Codigo, de tal modo que solo se tenga que recurrir a €l en el sentido del articulo
1.1 de la CA, es decir, en defecto de normas aragonesas y de acuerdo con los principios que las
informan.

Como apunta BAYOoD LOPEZ al analizar esta cuestion, el CC se debera aplicar cuando la insti-
tucion esté prevista en el ordenamiento juridico aragonés y su regulaciéon presente deficiencias.
Sera preciso previamente constatar la existencia de una laguna en nuestro ordenamiento, de
manera que ensayando previamente la autointegracion de la misma a través del recurso a la ana-
logia y a los principios generales que informan dicho ordenamiento no encontremos solucion al
caso, Aplicacion del Codigo civil como Derecho supletorio al régimen economico matrimonial aragonés, Actas
de los octavos encuentros del foro de Derecho Aragonés, edita El Justicia de Aragén, Zaragoza,
1999, p. 78; e, igualmente, «El articulo. 149.3 CE: la supletoriedad del Cédigo civil como derecho
estatal respecto de los derechos civiles autonomicos (en particular el Derecho Civil Aragonés)»,
RDCA, V, n © 2 (Zaragoza), 1999, p. 124.

De cualquier modo, la aplicacion en esta materia del Codigo civil sera escasa, ante la ausencia
de normas concretas que contemplen las peculiaridades del usufructo que nos ocupa.

# Podria darse el caso de algiin fondo en cuyo reglamento aparezca algin tipo de regula-

cion acerca del usufructo de sus participaciones y creara dudas acerca del orden expuesto. Si se
trata de relaciones internas usufructuario-nudo propietario, debera estarse en primer lugar a lo esta-
blecido en el titulo constitutivo, aunque fuera contrario a lo estipulado en el reglamento en virtud
del orden de prelacion antedicho; en segundo lugar y en defecto de dicho titulo, se aplicaria el
articulo 118 de la ley 2/2003 y solamente en lo no contemplado por €l tendria aplicaciéon un even-
tual reglamento del fondo que abordara este tema, quedando el Codigo civil con un uso muy resi-
dual dada la singularidad de este usufructo. Pero para las relaciones externas entre participes y
Sociedad Gestora y Depositaria se estara siempre a lo dispuesto en el Reglamento del fondo aun-
que existiera titulo constitutivo divergente, pues se trata de una materia absolutamente ajena a la
esfera civil.

- Articulo 90.3 de la ley 2/2003 y, con igual redaccion, en el derogado 75.2 de la C.A.
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V. EXAMEN DEL ARTICULO 118

El articulo 118 de la ley 2/2003 dispone:

1. En los productos financieros cuya rentabilidad consiste en la plusvalia
obtenida al tiempo de su reembolso, como los fondos de inversion acumulati-
vos, corresponde al viudo la diferencia positiva entre el importe actualizado de
su valor al comienzo del usufructo y el que tengan al producirse el reembolso
o extinguirse el usufructo.

2. Lafacultad de exigir el reembolso corresponde al nudo propietario. No
obstante, el usufructuario podra disponer con periodicidad anual de aquellas
participaciones del fondo que sean equivalentes al importe que le correspon-
de conforme el apartado anterior, haciendo suya definitivamente la cantidad
obtenida.

3. Obtenido el reembolso por el nudo propietario y a falta de acuerdo con
el usufructuario para la reinversion, se aplicaran, desde ese momento, las
reglas del usufructo de dinero a la parte del importe obtenido que no corres-
ponda al viudo.

Vamos a analizar el contenido de cada parrafo:

1. IDENTIFICACION Y OBJETO

En los productos financieros cuya rentabilidad consiste en una plusvalia obtenida al
tiempo del reembolso, como los fondos de inversion acumulativos.........

Dicho principio venia ya recogido en el Apéndice, cuyo articulo 64 senalaba que la viudedad
legal podria hacerse universal mediante pacto y establecia una serie de presunciones a su favor que
suponia llevar implicito ese favor viduitatis, con lo que toda interpretacion venia orientada a con-
seguir una extension del usufructo a aquellos bienes que dudosamente se les podia aplicar. Al
recoger la Compilacion el principio de viudedad universal como derecho positivo, no tiene senti-
do realizar una interpretacion sobre algo que se ha conseguido, y asi, la interpretacion ira en rela-
cion con el hecho de que mediante pacto se pueda restringir o incluso hacer desaparecer esta viu-
dedad universal, cobrando de este modo mas importancia de la que tenia anteriormente y siendo
en la interpretacion de la voluntad de las partes en la que intervendra el principio expuesto, al
objeto de reducir en todo lo posible las restricciones y limitaciones que se le impongan. Los tri-
bunales, al interpretar la voluntad de las partes, aplicaran el favor viduitatis al objeto de mantenerla
en los cauces convenidos, pero siempre dando preferencia al derecho del viudo.

De todo ello se deduce que las clausulas restrictivas a la vindedad son de interpretacion estric-
tay se entenderan a favor de la mayor extension de la viudedad o, en su caso, de la subsistencia de
la misma, invalidando aquellas condiciones o clausulas que, por ilegales o por ir en contra de las
normas de derecho imperativo, pongan cortapisas a la institucion de la viudedad aragonesa,
LATORRE MARTINEZ DE BAROJA, Emilio, comentario a articulos 72 a 86 en Comentarios al Codigo civil
y Compilaciones forales dirigido por Manuel Albadalejo, tomo XXXIII, volumen 2°, Edersa, Madrid,
1990, pp. 316y 317.

Ver igualmente la interesante sentencia del TSJA de 11 de julio de 1994 respecto al contenido
y alcance que en la viudedad tiene este principio.
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Teniendo en cuenta esta proposicion quizas podemos afirmar que existe
una discordancia entre el titulo del articulo 118 que reza «usufructo de fondos de
inversion»y su apartado primero que hace referencia a «productos financieros cuya
rentabilidad consiste en una plusvalia obtenida al tiempo de reembolso como los fondos
de inversion acumulativos». Dentro del amplio abanico de productos financieros,
si nos centramos en los que su rentabilidad sea como la mencionada, mayori-
tariamente deberemos referirnos a fondos de inversiéon acumulativos. Pero no
habra que perder de vista que existen otros productos que en todo o en parte
su rentabilidad es igualmente una plusvalia al tiempo del reembolso® y que

95 . . . . . . .
# Existe una gran diversidad de productos financieros que podrian encajar de algiin modo

en el enunciado del articulo 118: Unit linked, fondos de fondos, fondos multigestionados, depo-
sitos referenciados, fondos garantizados etc. Vamos a relacionarlos con el tema objeto de nuestro
estudio (conceptos tomados de las paginas web http//: www.inverco.es; http//www.ahorro.com).

1) Unit Linked: esta figura, que podriamos traducir como «seguro de inversiones vinculadas»se
soporta juridicamente en un seguro de vida y permite a sus tomadores elegir y cambiar el soporte
de la inversion sin tributar por cada modificacion efectuada y sin que exista obligacion por parte
de la Compania de seguros de garantizar un rendimiento minimo. El riesgo de vida (entera o mix-
ta) lo asume la Sociedad aseguradora y el de la inversion el tomador de la poliza, que podra orde-
nar cambios en su composicion siempre y cuando queden posibilitados en las condiciones gene-
rales de la misma.

Son productos con larga historia en paises de nuestro entorno geografico cercano pero que
han motivado 1999 lo clarific6 y acept6. La ley 30/1995 de ordenacion del Seguro Privado la regu-
lay los califica fiscalmente de seguro a todos los efectos.

En cualquier caso, seria dudoso afirmar con propiedad que cabe constituir un usufructo sobre
los fondos de un Unit Linked, no s6lo porque aqui lo que se contrata es, exclusivamente, un segu-
ro de vida sino porque ademas el participe no es el tomador sino que lo es la Compania de segu-
ros. Si seria factible establecer varios beneficiarios y constituir algo similar en sus efectos al usu-
fructo, fijando que una persona sea beneficiaria de un porcentaje concreto de los rendimientos
obtenidos y pudiendo, en consecuencia, ordenar movimientos entre los distintos fondos de la car-
tera. Asi lo entiende MARTINEZ DE BEDOYA, ap. cit., pp. 707 a 709, que asimila por analogia este bene-
ficiario parcial a un usufructuario.

Ante la nueva situacion del mercado de fondos propiciada por la posibilidad de trasladar la
inversion de un fondo a otro sin coste fiscal inmediato, todas las entidades financieras han reali-
zado grandes esfuerzos por potenciar y optimizar su oferta de fondos con el objetivo no solamen-
te de fidelizar a sus participes sino de, si es posible, aumentar su cuota de mercado. Entre la gama
de productos ofertados como consecuencia de ello resaltan los fondos de fondos y, mas reciente-
mente, los fondos multigestionados.

2) Fondos de fondos: distribuyen a su vez el dinero en otros fondos con diversos perfiles gestio-
nados, habitualmente, por una sola gestora y, por tanto, con una diversificacion limitada. Se trata
de combinaciones que se realizan mezclando fondos de diferente tipologia, buscando un rendi-
miento a medio plazo y en el intermedio compensaciones de los riesgos.

3) Fondos multigestionados: aqui el inversor si contrata con gestores distintos especializados cada
uno de ellos en diversos tipos de activos, areas geograficas o sectores especificos, estableciendo
unos limites de inversion entre las diferentes categorias de aquellos. Se permite de este modo un
importante salto cualitativo, pues el gestor distribuira la inversiéon entre los fondos que crea mas
convenientes en cada momento, dependiendo de las expectativas de los diferentes mercados. El
producto, aunque similar a los Unit Linked en su concepcion, incorpora algunas ventajas como el
asesoramiento al participe durante toda la vida de la inversion y la ausencia de comisiones por los
cambios que se realicen respecto a la misma.

Tanto los fondos de fondos como los multigestionados no ofrecerian problemas en relacion a
un eventual usufructo. Pero existen otros productos financieros en los que se devengan intereses
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ademas nos encontramos en un campo con una fortisima competencia y por
ello en constante evolucion®.

... corresponde al viudo la diferencia positiva entre el importe actualizado de su valor
al comienzo del usufructo y el que tengan al producirse el reembolso o extinguirse el usu-
Jructo»

Cuantifica la parte de revalorizaciéon del fondo que corresponde al usu-
fructuario durante su periodo de permanencia en el fondo y e indica el modo

acumulativos que, a diferencia del resto de fondos, tienen un vencimiento fijo. Son los depésitos
referenciados y los fondos garantizados.

4) Depositos referenciados: suelen estar compuestos de una parte a tipo fijo y otra vinculada a la
rentabilidad de un indice bursatil, a la media de la rentabilidad de determinados valores cotiza-
bles en bolsa o de uno o varios fondos. Esta parte referenciada suele tener un vencimiento fijo y
no es disponible hasta ese momento, pero va devengando intereses o plusvalias en su caso que, si
las hubiere, se van acumulando al capital inicial. Se trata de un producto novedoso, que ha teni-
do gran aceptacion en el sector bancario y sobre el que van surgiendo distintas versiones.

5) Fondos garantizados: es una estructura financiera por la que o bien un tercero o bien el mis-
mo fondo aseguran al participe la recuperacion de la totalidad o de un porcentaje suscrito mas
una cuantia minima de beneficio en un plazo concreto. Su estructura tradicional consiste en des-
tinar la mayor parte del capital (90% o mas) a bonos con cuyos intereses se recupera al venci-
miento el 100% de la inversion. Con el resto se adquieren productos derivados que son los que
ofrecen ese plus de rentabilidad. Los acusados descensos y la inestabilidad de los mercados bursa-
tiles en los ultimos anos han contribuido a que los fondos garantizados hayan sido elegidos por
todos aquellos inversores que, huyendo del riesgo, buscaban obtener una mayor rentabilidad que
la obtenida por la renta fija. Lo cierto es que esta categoria de fondos ha sabido adaptarse a estas
situaciones cambiantes del mercado y acapara cerca de la cuarta parte del dinero invertido en
nuestro pais. Como contrapartida, suelen tener generalmente altas comisiones si se reembolsan
antes de la finalizacion de la garantia.

En los depositos seria perfectamente posible la constitucion de un usufructo sobre la parte
referenciada, en tanto que los intereses que vaya dando se van acumulando al capital inicial, pero
presenta el problema de no ser posible efectuar reembolso alguno (ni parciales ni totales). Cabria
preguntarse aqui si dado que esa parte esta garantizada, y por lo tanto no pueden producirse nin-
guna minusvalia, en el caso de existir ganancias podriamos aplicar el régimen de usufructo de fon-
dos del 118. Obviamente su rentabilidad es una plusvalia obtenida, en este caso, al vencimiento;
pero podria cuestionarse si no quedaria en este supuesto un tanto desdibujada esa proteccion al
conyuge viudo que parece inspirar dicho articulo. Quiza no seria recomendable, en mi opinion,
constituir usufructos en los que luego no fueran posibles los reembolsos parciales.

Caso algo distinto seria el de los fondos garantizados, puesto que, por lo menos, si es posible,
aunque con fuertes penalizaciones, los reembolsos antes de la finalizaciéon de la garantia; y, aun-
que desde luego no seria recomendable que el usufructuario se fuera cobrando las plusvalias que
le corresponden anualmente dadas las elevadas comisiones, tendria una mayor protecciéon sobre
los depositos referenciados, no sélo porque podria solicitar al nudo propietario el reembolso total
antes de la garantia si estimase que la cobertura de ésta se ha quedado fuera de mercado sino por-
que también, en el caso de pérdidas, el efectivo que se reciba como compensacion por no haber-
se llegado a la rentabilidad garantizada es un rendimiento de capital mobiliario susceptible de ser
recibido por €l en proporcion a su derecho.

26 - . .. 2 . . . . .
Debera tenerse presente el principio aragonés arriba mencionado del «favor viduitatis» del

articulo 90.3 de la ley 2/2003 y entender las clausulas testamentarias sobre la viudedad en un sen-
tido favorable a la misma de cara a nuevos productos financieros que, a buen seguro, iran sur-
giendo en un futuro no muy lejano. Creo bastaria con que una parte de los mismos produjera ren-
dimientos y se fueran reinvirtiendo sucesivamente, acumulandose a los anteriores, y que fuera
posible algtin tipo de reembolso para que pudieran aplicarse sin problemas las reglas del 118.
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de efectuar su calculo. Se mencionan so6lo diferencias positivas, quedando des-
cartados por tanto eventuales valores negativos que se pudieran producir®.

Partiendo en cualquier caso del valor inicial actualizado, la plusvalia resul-
tado de restar aquél al inicio del usufructo y el que tenga al producirse el reembolso o
la extincion del usufructo serd para el viudo usufructuario®.

2. FACULTAD DE REEMBOLSO

«La facultad de exigir el reembolso corresponde al nudo propietario. No obstante, el
usufructuario podra disponer con periodicidad anual de aquellas participaciones del
fondo que sean equivalentes al importe que le corresponde conforme al apartado anterior,
haciendo suya definitivamente la cantidad asi obtenida.»

Indica el parrafo 2° al comienzo que la facultad de exigir el reembolso corres-
ponde al nudo propietario.

La titularidad de las participaciones corresponde, en la esfera civil, al nudo
propietario; en consecuencia, y siempre salvo pacto en contrario pues no debe
olvidarse el caracter dispositivo de la norma, solamente él podra exigir el reem-
bolso”, ya sea total o parcial. Por tanto, mientras no ejercite este derecho, el

2 Ver en igual sentido la ley catalana 13/2000 de 20 de noviembre reguladora de los dere-

chos de usufructo uso y habitacion en su articulo 27 1. En el usufructo de participaciones en fondos de
inversion, el usufructuario tiene derecho a los rendimientos positivos que produzcan estas participaciones des-
de que se constituye el usufructo hasta su extincion 2. El valor negativo eventual de los rendimientos no gene-
ra obligaciones del usufructuario hacia el nudo propietario.

La ley catalana recoge expresamente, a diferencia de la aragonesa, en su articulo 27.2 la exclu-
sion de los valores negativos de la esfera del usufructuario.

% Debera tenerse presente que la constituciéon del usufructo podra realizarse a la vez que la

suscripcion del fondo o en un momento posterior. En cualquier caso, la cuestion de minusvalias o
plusvalias dependera exclusivamente del momento concreto en que se efectiie la valoracion del
patrimonio del fondo.

# Igual criterio se desprende de la normativa fiscal, puesto que el articulo 77 de la ley
18/1991 de 6 de junio del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas imputa en la parte gene-
ral o especial de la base imponible de los participes de las Instituciones de Inversion Colectiva las
ganancias o pérdidas patrimoniales obtenidas como consecuencia de la transmision de participa-
ciones o de reembolso de estas ultimas, entendiendo como participe exclusivamente al nudo propie-
tarioy pudiendo solo €l solicitar el reembolso; y, en igual sentido, ver entre otras, las resoluciones
de la Direccion General de Tributos 16 de mayo de 1996, 28 de mayo y 8 de octubre de 1998, 30
de noviembre de 2000 y 24 de septiembre de 2001.

Sin embargo, en el ambito de la normativa de instituciones de inversion colectiva, el criterio
no es del todo coincidente. El articulo 5 LICC recoge que: 1. La condicion de participe se adquiere
mediante la realizacion de la aportacion al patrimonio comun (...) 3. La condicion de participe confiere dere-
chos reconocidos en esta ley, en su normativa de desarrollo y en el reglamento de gestion del fondo, y seran, como
minimo, los siguientes: a ) Solicitar y obtener el reembolso del valor de sus participaciones.

Quien suscribe inicialmente es el premuerto y €l es el que adquiere la condicion de participe.
Tras su fallecimiento, nudo propietario y usufructuario se subrogan en la posicion que aquel
ostentaba, adquiriendo via mortis causa nuda propiedad y disfrute respectivamente. A efectos de las
Gestoras, tanto usufructuario como nudo propietario son participes puesto que ambos podrian,
en principio, solicitar y obtener el reembolso, si bien seria una cuestion muy distinta e/ modo de hacer-
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usufructuario no percibe rendimientos, los cuales podria ver definitivamente
frustrados si se diera la extincion del usufructo con anterioridad al reembolso.

Para evitarlo, el 118 da la posibilidad al viudo de disponer con periodicidad
anual de aquellas participaciones del fondo que sean equivalentes al importe que le
corresponde conforme al apartado anterior; haciendo swya definitivamente la cantidad
asi obtenida.

Es decir, se le da la facultad al usufructuario de cobrarse las plusvalias que
le corresponden en participaciones del fondo. De la redaccion del articulo se
desprende que se trata de algo potestativo para el viudo pero obligatorio para
el nudo propietario si aquél se lo demandara. De este modo se elimina la posi-
bilidad mas arriba citada de que el usufructuario no pudiera hacer efectivo su
derecho, pues si el Gnico cauce era esperar a la desinversion, se dejaba abierta
la posibilidad de una eventual inoperancia del usufructo si se extinguia antes
del reembolso, lo cual resultaba a todas luces incompatible con la propia natu-
raleza del derecho en tanto que uso y disfrute de bienes ajenos y dejaba al viu-
do en una clara situacion de indefension.

Esta es la situacion que se daba en Aragén con anterioridad a la promulga-
cion de esta ley y a la que el articulo 118 intenta dar una solucién que evite
dejar al usufructuario totalmente a merced de la decision del nudo propieta-
rio de efectuar el reembolso o no.

3. DESACUERDO EN LA REINVERSION.
REMISION AL USUFRUCTO DEL DINERO DEL ARTICULO 117

«Obtenido el reembolso por el nudo propietario y a falta de acuerdo con el usufruc-
tuario para la reinversion, se aplicaran, desde ese momento, las reglas del usufructo de
dinero a la parte del importe obtenido que no corresponda al viudo.»

El tercer parrafo del articulo 118 parte de la premisa de un reembolso por
parte del nudo propietario y un posterior desacuerdo en la reinversion del
montante obtenido con el usufructuario, estableciendo una remision especifi-
ca a la regulaciéon del usufructo de dinero del articulo 117% a la parte del
importe obtenido que no corresponda al viudo.

lo. Normalmente, las Gestoras suelen exigir con caracter general firma conjunta porque es lo mas
seguro de cara a evitar conflictos. No obstante, puede ser esta cuestion objeto de regulacion en el
titulo constitutivo del usufructo; y en caso de que fuera discrepante con lo establecido por la
Gestora en el reglamento del fondo, prevaleceria lo recogido en este ultimo solamente en lo rela-
tivo al ejercicio formal y externo del reembolso pero nunca respecto al reparto posterior del mon-
tante obtenido, que perteneceria ya a la esfera civil del usufructo.

0 Articulo 117. El viudo tendra derecho a los intereses que produzca el dinero. También podra disponer
de todo o parte del mismo. En este caso, el viudo o sus herederos habran de restitwiy, al tiempo de extinguirse el
usufructo, el valor actualizado del dinero dispuesto.

Apunta la Exposicion de Motivos de la ley 2/2003 que este usufructo de dinero se configura
como un cuasiusufructo, por lo que el viudo podra disponer, si quiere, del capital, con obligacion
de restituir su valor actualizado. Es un articulo muy favorable al conyuge viudo aragonés, siendo
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El reembolso del fondo no supondra en ningtn caso la extincion del usu-
fructo y podra ser total o parcial. En ambos casos se podria optar por la conti-
nuidad o no del usufructo sobre la parte reembolsada. Sin embargo, aqui el
sentido del articulo no es tendente hacia la continuidad, sino todo lo contra-
rio, puesto que parte de una ausencia de concordancia de voluntades usu-
fructuario-nudo propietario en el destino siguiente de la inversion. Por tanto,
el viudo se quedara con las plusvalias que le correspondieran desde la consti-
tucion del usufructo hasta dicho reembolso y, respecto a la parte del nudo pro-
pietario, podria disponer de ella con tal de que, al tiempo de extinguirse el
usufructo, repusiera €l o sus herederos el valor actualizado del dinero utiliza-
do, en aplicacion de las reglas del usufructo de dinero del articulo 117°'.

novedoso que se pueda gastar el dinero sin necesidad de consentimiento del nudo propietario y
sin decir en qué. Por intereses debera entenderse los rendimientos del dinero; y, por dinero, el
depositado en libretas y cuentas de ahorro a la vista junto con las imposiciones a plazo, quedando
fuera de su ambito de aplicacion los valores cotizables en bolsa y los fondos de inversion, si bien,
como apunta LACRUZ, «también deberian asimilarse los titulos valores (que no sean acciones de
sociedades), como por ejemplo un cheque, un pagaré o una letra de cambio, habida cuenta de su
analogia econoémica y funcional con el dinero» LACRUZ, José Luis, Elementos del Derecho Civil, 111, 2*
ed., Bosch, Barcelona, 1991, p. 78.

El régimen juridico aplicable al usufructo de una suma de dinero cominmente admitido es el
del cuasiusufructo, ya que se da al dinero la consideracion de cosa consumible. Sin embargo, la
aplicacion de dicho régimen, tal y como pone de relieve MONSERRAT VALERO, A. («El usufructo de
dinero y de algunas inversiones financieras», Actualidad Civil, 1992 (3) pp. 423 a 429) puede plan-
tear dos serios inconvenientes para el nudo propietario: la desproteccion de éste y los efectos per-
judiciales de una posible inflacion. Respecto al primero, y segtin la construccion tradicional, este
usufructuario deviene en propietario y el nudo propietario en acreedor de aquel de la suma actua-
lizada del dinero existente al inicio. El usufructuario puede destinar el dinero a lo que quieray se
habra convertido en un mero deudor del nudo propietario de dicha suma pero no de los bienes
que haya podido adquirir. Por tanto, la condiciéon del nudo propietario, como mero acreedor, es
menos firme que si le concediésemos la nuda propiedad del bien adquirido. Si se trata de un usu-
fructo con fianza, esta posicion no seria tan perjudicial; pero en la ley aragonesa nada se dice res-
pecto a la misma, con lo cual la posicion del nudo propietario es ain mas delicada, siendo que
ademas, en un porcentaje muy elevado de casos, sera el hijo/s del viudo.

El otro problema que plantea el autor es el de la inflacion que en el 117 quedaria solucionado,
al menos en principio, pues se habla de un valor actualizado al inicio del usufructo. Quedaria la cues-
tion de la eleccion de un indice concreto de actualizacion puesto que la ley no lo determina.

1 Esta es la solucién adoptada también por la ley catalana en su articulo 27.4% ante la falta

de acuerdo nudo propietario-usufructuario:

Articulo 27.4. Si el nudo propietario exige el reembolso total o parcial de las participaciones antes de extin-
guirse el usufructo, la reinversion del capital obtenido una vez liquidados los derechos del usufructuario v, si
procede, los del nudo propietario, se deben hacer de acuerdo con lo que establece el titulo constitutivo o con lo
que, por acuerdo mutuo, pacten el nudo propietario y el usufructuario. De otro modo se convierte en usufruc-
to de dinero, sin perjuicio, en el caso de reembolso parcial, de que se mantenga el usufructo sobre las partici-
paciones no reembolsadas.

Pero la diferencia con la norma aragonesa es que en el usufructo de dinero catalan la eleccion
del destino del dinero va a estar marcado por la constituciéon o no de fianza por parte del usu-
fructuario:

Articulo 26 1. En el usufructo de dinero, el usufructuario tiene derecho a los rendimientos que produce
un capital en dinero. 2. Si el usufructuario ha constituido fianza, puede dar al capital la destinacion que con-
sidere conveniente y tiene la obligacion de devolver la cantidad de dinero equivalente a este capital al extin-
guirse el usufructo. 3. Si el usufructuario esta eximido de constituir fianza o no la puede constituiy; debe poner
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VI. REFLEXIONES PRACTICAS

La introduccion de esta regulacion en la legislacion aragonesa supone una
innovacion de gran importancia al abordarse por vez primera una cuestion
que venia planteando problemas desde hacia tiempo. El afan de busqueda de
seguridad juridica y la proteccion del conyuge viudo estan, sin ninguna duda,
presentes en la regulacion del articulo 118.

Sin embargo, quedan aspectos relevantes mas practicos que teoricos en
los que el articulo o bien no queda definido con total precisiéon o bien direc-
tamente omite regular y que podrian crear problemas en su posterior apli-
cacion.

1. EL INDICE DE ACTUALIZACION

El articulo 118.1 atribuye al viudo la diferencia positiva entre el importe
actualizado del valor al comienzo del usufructo y el del momento del reem-
bolso o extinciéon del usufructo. Debemos partir del importe actualizado de su
valor pero nada menciona el articulo acerca del modo de realizar dicha actua-
lizaciéon®. En el ambito fiscal se toma normalmente como indice de referencia
en estos casos el deflactor del I.P.C. mientras que en el juridico se usa cotidia-
namente el tipo del interés legal del dinero. Problema anadido supone ademas
que el segundo es siempre superior al primero con lo que de la aplicaciéon de
uno u otro los resultados obtenidos podrian variar significativamente dando
lugar a una cierta inseguridad juridica. Podriamos encontrar una solucion rea-
lizando una aplicaciéon extensiva del articulo 102.3° referido al usufructo de
explotaciones econémicas, Ginica menciéon que se hace en toda la ley 2/2003 a
alguna clase de actualizacion y aplicar el LP.C.%.

2. COMISIONES

Nada se senala en la ley acerca de quien se hace cargo de las comisiones
del fondo®. Pueden ser de suscripcién, reembolso, gestién y depdsito y debe-

el capital a interés con el acuerdo del nudo propietario o, si falta el acuerdo, con autorizacion judicial, y en
cualquier caso, con las garantias suficientes para mantener la integridad del capital objeto del usufructo.

2 De igual modo el legislador de la ley 2/2003, al regular el consorcio conyugal y enumerar
los bienes comunes, en el art. 28.2.h) utiliza similares términos, pero tampoco hace mencion algu-
na al modo de realizar la actualizacion: « La diferencia positiva entre el importe actualizado del valor al
ingresar en el patrimonio privativo y el que tengan al producirse el reembolso o disolverse el consorcio conyugal
de los productos financieros cuya rentabilidad consiste en la plusvalia obtenida al tiempo de su reembolso, como
los fondos de inversion acumulativos»

Articulo 102.3. «La renta se actualizard anualmente en funcion de las variaciones del indice gene-
ral de precios al consumo y se extinguira por las mismas causas que el usufructo vidual».

* Estamos ante una cuestién de vital importancia para el participe pues constituye un crite-

rio fundamental para optar por un fondo u otro. Conocerlas le permite no sélo saber lo que le
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ran figurar en el reglamento de los fondos. Las de suscripciéon y reembolso se
cobran directamente al participe de forma individual cuando compra o vende
sus participaciones, y las de gestion y deposito son las que cobran las entidades
gestora y depositaria respectivamente por sus labores de custodia y control, cal-
culandose diariamente segtin los porcentajes que consten en el folleto expli-
cativo y con cargo al propio fondo, disminuyendo su rentabilidad™.

La ley 2/2003 habla con caracter general en al articulo 112 de gastos y mejoras
en el usufructo vidual, indicando que deberan ser con cargo al usufructuario los
gastos de produccién, conservacion, mantenimiento y reparaciones ordinarias.
Extrapolando dicho articulo al usufructo de fondos, y ante la ausencia de regu-
lacién mas especifica, considero debera entenderse por tanto que el viudo sopor-
taria las comisiones de gestion y deposito, es decir, los relativos a la obtencion de
plusvalias, pero no los de suscripcion y reembolso definitivo, necesarios para la
puesta en marcha o la finalizacion de la inversion, pues ambas dependeran
exclusivamente, como hemos visto anteriormente, del participe, y tanto a efec-
tos civiles como fiscales, lo es exclusivamente el nudo propietario™.

cuesta entrar en un fondo sino también constatar las caracteristicas del mismo, ya que los gastos
se adecuan al tipo de producto. Por ejemplo, los FIAMM no cobran comision de reembolso ya que
uno de sus principales atractivos es la posibilidad de entrar y salir facilmente sin ninguna penali-
zacion. Por el contrario, los FIM, especialmente los fondos de rentabilidad garantizada y los de
renta variable, tienden a aumentar los gastos por la retirada del capital invertido. La presencia de
este tipo de comisiones es determinante y sirven para desincentivar las operaciones especulativas
a corto plazo con estos productos.

De cualquier modo, ahora, con el nuevo marco fiscal que permite el cambio de fondo sin tri-
butar, los gastos pesan mas que nunca a la hora de elegir. Pero una baja comision solamente sera
ventajosa si se traduce en una mayor rentabilidad del fondo. Si no es asi, a un participe le puede
interesar pagar mas si el gestor logra batir al mercado.

Por otro lado, a diferencia de otros productos financieros en los que el pequeno inversor sale
peor parado que el grande, las comisiones que cobran las gestoras de los fondos nacionales no
dependen del volumen de la inversion sino que son iguales para todos los participes; si son dis-
tintas dependiendo de la gestora y del tipo de producto, aunque existe un tope maximo por la
administracion del capital de sus clientes.

No obstante, algunas gestoras aplican menores comisiones a los fondos que tienen una supe-
rior inversiéon minima requerida. Asi, benefician a sus clientes de mayor patrimonio con un menor
cobro de aquéllas.

35 : N . AP . .
” Todos los fondos tienen obligacion de publicar periédicamente sus comisiones de gestion

y depositaria, cuyo importe se periodifica y ya va deducido del valor liquidativo diario del fondo.
Sin embargo, existen otros costes como los gastos de auditoria, comisiones por operaciones ban-
carias, tasas, etc. que también deben ser pagados por el fondo con cargo a su patrimonio, reper-
cutiendo, en consecuencia, sobre su rentabilidad final y que habitualmente pasan desapercibidos
para el inversor.

A partir de la entrada en vigor de la actual LIIC en el 2003, para aportar a los participes una
mejor informacion sobre los costes de cada fondo y facilitar una comparacion en términos reales
entre ellos, todas las entidades deberan informar trimestralmente del coste que representan los
gastos totales pagados por el fondo expresados de igual modo que el resto de las comisiones, es
decir, en tanto por ciento sobre el patrimonio. Este porcentaje se conoce por TER (en inglés, total
expense ratio o ratio de gastos totales), ya habitual en otros paises europeos, y muestra notables dife-
rencias entre fondos.

% En la misma linea la ley catalana recoge en su articulo 32 que las comisiones de suscrip-
cion y reembolso por extincion del fondo o por reembolso anticipado son a cargo del nudo pro-
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No debemos olvidar, sin embargo, que el viudo puede optar por la via del
articulo 118.2 y solicitar reembolsos parciales para cobrarse las plusvalias que
le corresponden. Las comisiones derivadas de los mismos son producto de
decisiones que benefician al usufructuario exclusivamente con lo que, si bien
en un principio las soportaria el nudo propietario puesto que s6lo él puede
rembolsar salvo pacto en contrario, deberan ser objeto de compensacién entre
ellos en el momento de la liquidacién del usufructo.

En la practica las comisiones soportadas por el fondo (gestion y deposito)
afectaran a los sujetos del usufructo tan s6lo en el momento del reembolso,
minorando las cantidades que reciban; la de suscripcion afectara al nudo pro-
pietario pues la Gestora se la descontara de la cantidad solicitada™, ocurrien-
do lo mismo con la de reembolso, si bien ambas incidiran, indirectamente, de
modo evidente en la cantidad definitiva que perciba el viudo en el momento
de la liquidacion.

En relacién a la misma, debera tenerse presente la regla del 111 de la ley,
comun también con la liquidacién de frutos, en virtud de la cual la liquidacién
de los gastos de produccion —aqui comisiones de gestion y deposito— se
haran en proporcion a la duraciéon en el respectivo derecho.

Cabria plantearse qué pasaria si, al tiempo de la liquidacion del usufructo,
el viudo no esta conforme con el montante percibido y entiende que ha sopor-
tado comisiones que no le corresponden. Pues bien, el apartado 2 del 112
faculta al usufructuario para solicitar que se le abonen «los gastos necesarios y viti-
les que no sean de su cargo», pudiendo optar el nudo propietario por «satisfacer el
importe de los gastos o por abonar el aumento de valor que por ellos haya adquirido la
cosa».

El problema de la aplicaciéon de dicho articulo al usufructo de fondos es
que da al usufructuario como medida cautelar la posibilidad de «retener la cosa
hasta que se satisfagan», puesto que en materia de fondos de inversion acumu-
lativos, el ius possidendi propio del usufructo esta desdibujado, primero porque
no existe la traditio o entrega de la cosa usufructuada y segundo porque la idea
clasica de posesion como tal no se da tampoco™, ya que las facultades inhe-

pietario y las de gestion o reembolsos parciales para hacer efectivos rendimientos presuntos, a car-
go del usufructuario.

De igual modo, en el informe emitido por la DGRN acerca del régimen juridico del usufruc-
to de participaciones de fondos de inversion con motivo de la consulta de la DGT de 8 de octubre
de 1998, comentado en el apartado dedicado a la situacion previa a nuestra ley aragonesa, se afir-
ma que con base en los articulos 356, 452, 472, 510 y 512 CC corresponde al usufructuario el abo-
no de los gastos, quebrantos o comisiones que sean necesarios o simplemente tutiles para la per-
cepcion de beneficios pero no los iniciales en el momento de la constitucion del usufructo.

7 La excepcion vendria en aquellos supuestos en los que la suscripcion del fondo y la cons-
titucion del usufructo son simultaneas, pues en este caso nudo propietario y usufructuario sopor-
tarian de inmediato la comision de suscripciéon en proporcion a su derecho.

% No existe propiamente un uso de las participaciones porque no es algo material suscepti-
ble de una utilizaciéon que reporte algtn servicio, ni tampoco son susceptibles de la posesion en sen-
tido clasico por su titular, Rico AREVALO, B. «Procedimiento de suscripcion y reembolso de las par-
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rentes a nuda propiedad y usufructo no recaen sobre la participacion del fon-
do entendida como algo material y susceptible de uso sino que recaen sobre su
valor acumulado y son de contenido meramente econémico.

Por este motivo, y porque la administracion y gestion corresponden a las
entidades Gestora y Depositaria, podria pensarse aqui que estarian facultadas
para intervenir de algin modo. Pero no debe olvidarse que ellas velan exclu-
sivamente por el ejercicio formal y externo de los reembolsos y que estamos,
sin embargo, ante una cuestiéon estrictamente civil, perteneciente a esa esfera
interna usufructuario-nudo propietario comentada en el sistema de fuentes de
la que aquéllas son totalmente ajenas™. Creo que lo mas prudente seria, pues-
to que estamos ante una materia dispositiva, una regulacion detallada por par-
te de los interesados que zanjara de antemano eventuales problemas futuros
que bien podrian plantearse al tiempo de la liquidacion™.

3. COMPUTO DEL TIEMPO

Otra omision de la ley es la referida al tema del computo del tiempo por lo
que respecta tanto a los reembolsos parciales del 118.2 para el cobro de las
plusvalias como para la exigencia del pago por parte del usufructuario una vez
realizado el reembolso final.

A) Reembolsos parciales

El 118.2 faculta al usufructuario a disponer con periodicidad anual de aque-
llas participaciones del fondo que fueran equivalentes a las plusvalias que le
corresponden pero nada dice acerca de como debe realizarse el calculo del
ano, si de fecha a fecha o bien ano natural.

Sin embargo, el 111 al hablar de liquidacién de frutos naturales, industriales
y civiles del usufructo vidual durante el correspondiente periodo productivo,

ticipaciones (II): La cotitularidad en las participaciones de fondos de inversion», Actualidad finan-
ciera, 1995, p. 1450.

¥ Su papel seria el de garante y protector de los derechos del usufructuario ante los titulares
legitimos o propietarios (participes) pero no solventar las divergencias que entre ellos pudieran sur-
gir que habran de ser resueltas por los 6rganos jurisdiccionales en su caso. Lo mas apropiado por
parte de Gestora y Depositaria sera efectuar el bloqueo de las participaciones en tanto que se resuel-
va el asunto, y una vez que se dispongan los correspondientes documentos acreditativos, reembol-
sar las participaciones a quien figure como titular, RICO AREVALO, op. cit., pp. 1445y 1456.

%" AcusTiN TORRES propone como opciones pactar que el fondo soporte absolutamente todas

las comisiones, o bien que las de gestion y deposito las soporte el fondo y las de suscripcion y reem-
bolso el nudo propietario o, por ultimo, hacerlo como se estime conveniente pero haciendo cons-
tar que las liquidaciones entre propietario y usufructuario seran calculadas, compensadas y abo-
nadas en efectivo al tiempo del reembolso «Usufructo sobre participaciones....», op. cit., p. 33.

Me inclino hacia esta tltima posibilidad como mas equitativa y facil de aplicar en Aragén sobre
todo de cara a los reembolsos parciales y a una mayor proteccion del viudo en los supuestos mas
arriba mencionados de discrepancia en la liquidacion.
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senala que se hard en proporcién a la duraciéon en él del respectivo derecho.
Debera entenderse por tanto que estariamos ante frutos civiles, dado su conte-
nido econdémico, percibidos dia a dia* y que el viudo cobraria cada afilo comen-
zando el computo el dia de la constitucion del usufructo y finalizando 365 dias
después. Este derecho al cobro de los frutos civiles supone para el viudo la obten-
cion, por medio de anualidades vencidas, de las plusvalias que le correspondan
en pleno dominio —«haciendo swya la cantidad asi obtenida» reza el 118.2— hasta
el momento del reembolso definitivo o de la extinciéon del usufructo.

B) Cobro tras reembolso total

Entiendo que en este punto estariamos, siempre en defecto de pacto, ante
uno de los escasos ejemplos de aplicacion supletoria del CC en esta materia,
en concreto del plazo de prescripcion de 5 anos que el 1966.3° establece para
el ejercicio de las acciones para el cumplimiento de las obligaciones que deban
hacerse por anos o por plazos mas breves®.

4. PROCEDIMIENTO DE COBRO Y ATRIBUCION DE PLUSVALIAS

Tampoco menciona nada la norma acerca de la manera de hacer efectivas
las citadas anualidades. El ejercicio formal y externo del reembolso quedaria
fuera de la esfera civil; pero no el reparto y liquidacion entre el nudo propie-
tario y el usufructuario. Sin embargo, aun perteneciendo a esferas distintas, la
interrelacion entre ambas resultara determinante para el funcionamiento del
usufructo.

41 . .. . . . .
La Direccion General de Registros del Notariado en el informe mencionado acerca del

régimen juridico del usufructo de fondos entiende que el derecho de usufructo sobre la partici-
pacion se extiende a todo rendimiento —fruto civil— que produzca el objeto usufructuado, des-
de el dia en que nace el derecho de usufructo hasta el momento de su extincion con base en los
articulos 471, 472, 475, 354 a 357 del CC y, por analogia, articulo 67 L.S.A. y 36 L.S.L.

El articulo 28 de la ley catalana los considera de igual modo frutos civiles y percibidos dia
a dia.

El articulo 355 del Codigo civil establece una clasificacion tripartita de los frutos: naturales,
industriales o civiles. Estariamos, por exclusion, ante estos Gltimos y es el Codigo civil en su articulo
474 el que sefiala que se entienden percibidos dia a dia, en proporcién al tiempo que dure el usu-
fructo, a efectos de su distribucion. Por este motivo, tal y como apunta la DGRN en el informe arri-
ba mencionado, no parece aplicable la regla civil del fruto pendiente del 472.3 CC que conduci-
ria a la atribucion al nudo propietario de la totalidad del rendimiento al fin del usufructo, en
cuanto implica un enriquecimiento no justificado. Aqui el principio de accesion al disfrute se sus-
tituye por un derecho de crédito contra el efectivo perceptor.

2 Obsérvese que dicho plazo es coincidente no solamente con el fijado por la ley catalana
en su articulo 30.3° sino con el criterio mantenido por la DGRN en el informe mencionado.

Estariamos ante una accion para exigir el cumplimiento de una obligacion de pago (art. 1.966 CC)
cuyo plazo de prescripcion empezara a correr desde el dia en que pueda ejercitarse (art. 1.969 CC)
o sea desde el dia del reembolso.
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En una misma cuenta de un fondo podran invertir tantos titulares como se
desee vy, salvo que medie documento en contra, se entendera que la titularidad
es compartida igualitariamente, lo cual es de vital importancia a efectos fisca-
les, ya que las ventas y su correspondiente imputacion de cara al LR.P.F. afec-
tara por igual a todos los titulares.

Esta cuestion es absolutamente independiente del sistema de reembolsos.
Tanto la ley 2/2003 como la normativa fiscal atribuyen la facultad de reem-
bolso al participe, identificindolo con el nudo propietario. En la operatoria
bancaria habitual, cuando existe un usufructo de fondos, se procede a abrir
una nueva cuenta en la que se hace constar la titularidad compartida entre
nudo/s propietario/s y usufructuario, exigiéndose, normalmente, firma con-
junta para efectuar reembolsos®.

Lo normal es que las Gestoras determinen la necesidad de esta firma con-
junta pues es lo mas comodo para protegerse y evitar divergencias. Pero cabri-
an otras alternativas, puesto que estamos ante un régimen legal dispositivo y las
partes podrian pactar reglas del juego distintas que prevalecerian. Lo mas ade-
cuado a la finalidad y esencia del usufructo de fondos regulado por la ley ara-
gonesa 2/2003 seria, probablemente, pactar la necesidad de esta firma con-
junta para el cambio de inversion pero no para que el usufructuario pudiera
reembolsarse anualmente las plusvalias que le correspondieran.

Ahora bien, si asi fuera, exigiria un considerable esfuerzo conjunto de las
Entidades Gestoras y Depositarias orientado hacia la vigilancia y control de la
periodicidad y cuantia correcta de dichos reembolsos que implica, por un

¥ Como apunta MARTINEZ NADAL, la firma conjunta supondra la necesidad de la firma de

todos y cada uno de los titulares para cualquier acto de disposicién, suponiendo un funciona-
miento menos agil pero mas controlado. Por su parte, la modalidad indistinta es mucho mas ope-
rativa pero también supone mucho mayor riesgo pues las 6rdenes de cualquier cotitular, dentro
de los limites del contrato, deben ser cumplimentadas por el Banco y son plenamente vinculantes
para los restantes cotitulares. Por eso, la apertura de estas tltimas supone tener cono base una
mutua y reciproca confianza entre todos los titulares «Cuentas bancarias indistintas de titularidad
conyugal», RDBB, n © 59, Madrid, 1995, p. 722.

Cuando esa confianza desaparece, o existen divergencias entre los titulares de una cuenta o
entre los herederos de un titular muerto y el/los titulares supérstites, la autora entiende que cae
también la justificacion de la gestion solidaria de la cuenta y que es posible el paso a la gestion
mancomunada con una simple comunicacién al Banco de cualquiera de las partes pp. 746-747.

' Yello porque el reembolso parcial es una posibilidad ofrecida el usufructuario cuya reali-

zacion o no es decision exclusiva suya. Cuestion distinta es un cambio en la inversion. Aqui lo reco-
mendable seria la firma conjunta, no s6lo porque la doctrina civilista exige para todo acto de dis-
posicion de un objeto sobre el que se haya constituido un usufructo la concurrencia de
usufructuario y nudo propietario sino también porque se trata de una decision de mayor enver-
gadura que afecta a las dos partes. No obstante, creo serian también otras cuestiones a considerar
el montante de la inversion y la calidad de las relaciones entre las partes, y si fueran cifras impor-
tantes o, aunque no fuera éste el caso, las relaciones no fueran fluidas o estuvieran deterioradas,
considero que la firma conjunta seria inexcusable siempre.

En todo caso, si vale con la firma de uno solo, seria cuando menos aconsejable un tramite pre-
vio de notificacion por cualquier cauce seguro al otro.

84 RDCA-2003/2004-IX-X



Usufructo de fondos de inversion en la Ley aragonesa 2/2003 de 12 de febrero sobre régimen econdmico. ..

lado, que ambas tengan constancia de quien puede reembolsar y en qué con-
diciones”, manteniendo un control directo mientras la inversién sea un dep6-
sito vivo y, por otro, la posibilidad de que el usufructuario tenga acceso a infor-
macién directa acerca del fondo y su evolucion™.

No debe olvidarse ademas que, una vez efectuado el reembolso, el liquido
resultante se funde con el efectivo preexistente y quedaria sometido al régi-
men de titularidad de la cuenta vinculada®. Lo coherente es que exista una
identidad entre ésta y la cuenta de la inversiéon y no solamente por lo que res-
pecta a los titulares sino también en el sistema de disposicion. Y es que, si exis-
tieran discrepancias posteriores al reembolso, debera partirse de la premisa de

# La vigente Orden Ministerial de 30/7/92 sobre precision de las funciones y obligaciones

de los depositarios, estados de posicion y participaciones significativas en las Instituciones de
Inversion Colectiva es muy clara al respecto. Y asi, su apartado 3° dispone: El reembolso deberd reali-
zarse mediante cheque nominativo, transferencia a una cuenta del titular de las participaciones o entrega de
efectivo directamente al participe. Y para reembolsar un tercero distinto del titular de la participacion, la
Sociedad Gestora debera tener en su poder documento que acredite suficientemente que el participe faculta al
tercero para actuar en su nombre y recibir el reembolso.

Si existe dicho documento de autorizacion, el autorizado actuara en nombre y representacion
del participe en relacion exclusivamente a la cuenta del fondo indicada, pudiendo reembolsar en
una o varias veces las participaciones de los fondos de referencia y asumiendo los gastos que se
deriven de dichos reembolsos, siempre y cuando el liquido resultante se abone en la cuenta de
ahorro vinculada.

** FElarticulo 10.2 del RIIC obliga a la IIC en cumplimiento de sus obligaciones generales de

informacion facilitar a cada participe, antes de la suscripcion de sus participaciones, de un ejem-
plar del folleto explicativo con el reglamento del fondo, junto con la Gltima memoria anual y el
altimo informe trimestral publicados. Asimismo, deberan remitir al domicilio indicado por el par-
ticipe los sucesivos informes trimestrales y memorias anuales que se publiquen con respecto al fon-
do, con caracter gratuito para el participe y hasta que éste pierda la condicion de tal. Estos docu-
mentos se pueden solicitar a la Gestora y a la Entidad Depositaria y pueden ser consultados en los
registros de la Comision Nacional del Mercado de Valores donde se encuentran inscritos. Vemos
pues que en principio la Gestora solamente tiene obligacion de facilitar informacion acerca del
fondo al participe.

La ley catalana prevé expresamente que si se da el caso de que no se le enviara directamente,
el usufructuario pueda solicitarla al nudo propietario por lo que respecta a sus participaciones:
Art. 30 4. El usufructuario, si la entidad gestora del fondo no se la facilita divectamente, tiene derecho a reci-
bir del nudo propietario toda la informacion que la Entidad Gestora le facilite relativa al fondo y a las parti-
cipaciones usufructuadas.

Ademas de esta informacion inicial, la Gestora o el Depositario deben remitir al participe, con
una periodicidad no superior a los tres meses en los FIM y a un mes en los FIAMM, un estado de
posicion del fondo. Estos se suelen enviar a la direccion de correo asociada a la cuenta de la inver-
sion, que es siempre la del que figure en primer lugar en el orden de titularidad de aquélla.

" Debe tenerse presente que toda la operatoria de un fondo va asociada de manera inelu-
dible a una cuenta corriente o libreta de la entidad comercializadora, donde se anotaran o adeu-
daran los reembolsos o suscripciones que se realicen. Como afirma Rico AREVALO, su titularidad,
para evitar problemas, debera coincidir con la de la cuenta del fondo, variando exclusivamente
cuando se produzcan transmisiones en relacion a la posicion dominical de las participaciones para
evitar desviaciones que quedasen al margen del derecho sucesorio o supusieran una donacion
encubierta con las implicaciones fiscales que conlleva, RICO AREVALO, B. «Procedimiento de sus-
cripcién y reembolso de participaciones de fondos de inversion (I): La titularidad en las partici-
paciones», Actualidad financiera, 1995-1, pp. F-310, 316 y 317.
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que una titularidad indistinta en una cuenta bancaria significa que cualquiera
de los titulares puede disponer de la cuenta por siy ante si, esto es, con su sola
firma y sin contar con los demas® con lo cual el nudo propietario también
podria disponer de las plusvalias del viudo una vez figurasen en dicha cuenta®.
Sin embargo, debe diferenciarse «titularidad» de «propiedad» de tal modo
que, aunque cualquier titular pueda disponer de la totalidad del saldo, su efi-
cacia se despliega en el orden juridico-obligacional sin consecuencias aparen-
tes en lo que atane a la esfera juridico-real®. Por tanto, quedaria a salvo la res-
ponsabilidad del depositario al practicar el reintegro del dinero una vez esté
en la cuenta vinculada indistinta con la sola firma de un Gnico titular, inde-
pendientemente de a quien pertenezca la propiedad del efectivo procedente
del reembolso®. En consecuencia, los eventuales mecanismos de control debe-
ran actuar antes de aquél, de cara a evitar situaciones desfavorables para el usu-
fructuario™.

B Murnoz PrANAS, José M.%, «Cuentas bancarias con varios titulares», Madrid, 1993, p. 29.

¥ Yes que el «<no propietariopuede disponer también de la cuenta. Pero esto no debe lle-

varnos al equivoco de pensar que, por tener esa facultad, si la ejercita se convierta en «propieta-
rio»de los fondos extraidos. Esa facultad afecta s6lo a las relaciones con el banco pero no a las rela-
ciones internas de los titulares, a las que habra que atenerse para determinar a quien pertenecen
los fondos de los que se haya dispuesto, MUNOZ PLANAS, José M.?, «Titularidad y propiedad en las
cuentas bancarias indistintas», RDBB, n © 45, Madrid,1992, pp. 22y 23.

Por otro lado, no plantea dudas en la doctrina tradicional el deber de la entidad bancaria en
el caso de las cuentas indistintas de proporcionar a todos y cada uno de los titulares toda la infor-
macion que requieran sobre el estado de la cuenta y los movimientos que en ella se hayan produ-
cido MUNOZ PLANAS, op. cit., p. 171y, en igual sentido, SANCHEZ CALERO, op. cit., pp. 317 y 318.

Ahora bien, también es cierto que, conforme a las clausulas tradicionales de los contratos de
cuenta corriente y a la jurisprudencia mayoritaria, se entiende que la recepcion de dichos datos
sin mostrar disconformidad en el plazo pactado equivale a su aceptacion.

% EmemD IrUJO, José Miguel, «La cuenta corriente bancaria», RDBB, n® 65, Madrid, 1997,
p- 129.

51

Asi se establece especificamente en el articulo 27 del vigente Estatuto de Cajas de Ahorro
de 14 de marzo de 1933: En las libretas o cuentas indistintas, dejando a salvo las disposiciones de cardcter
fiscal, seguira entendiéndose que cada uno de los titulares indistintos es propietario de la integridad del saldo
que arroje la libreta o cuenta, no pudiendo los derechohabientes del premuerto impugnar el derecho del sobre-
viviente que, por su parte, quedard obligado a cumplir las disposiciones fiscales.

En cualquier caso se trata de una norma cuyo tenor literal presenta una desafortunada redac-
cion que puede dar lugar a equivocos. Como ha puesto de relieve en numerosos pronunciamien-
tos el Tribunal Supremo, en ningtun caso puede entenderse que va mas alla de una simple «clau-
sula de irresponsabilidad»para la Entidad Depositaria, que quedara libre cuando entregue el saldo
total a uno cualquiera de los titulares; pero no puede en absoluto adentrarse en cuestiones relati-
vas a la propiedad de los fondos depositados en la cuenta ni impedir que los herederos del falle-
cido puedan ejercitar las acciones que le correspondan para reclamar su parte. Y ello porque un
articulo estatutario no podra modificar nunca por razones de jerarquia normativa (9.3 CE) las dis-
posiciones del CC sobre propiedad.

% En supuestos de conflicto, la Entidad Depositaria no se ve involucrada pues nada tiene que

decir acerca de una propiedad que, por ajena, no se cuestiona. Su tnico interés en esos casos sera
saber a quién debe restituir los fondos acreditados por ser el acreedor legitimo, evitando even-
tuales responsabilidades por una posible devolucion indebida. La posicion del Banco es aqui de
pura expectativa a la espera de un arreglo amistoso o de una resolucion judicial que defina los
derechos de cada cual. Todo ello sin perjuicio de su derecho a consignar los activos discutidos si
lo considera conveniente y de su deber de exigir, si el receptor es un heredero, que acredite el
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5. LA FIANZA

Otra cuestiéon importarte se plantea en torno al tema de la fianza ¢Es nece-
saria en el usufructo aragonés de fondos de inversion? si asi fuera ¢en qué
supuestos y bajo qué condiciones?

El articulo 103 de la ley 2/2003 lo exige solamente si lo hubiera solicitado
asi el premuerto o los nudo propietarios, salvo disposicion contraria de aquél
o bien por decision judicial si existieran dudas acerca de la conservacion del
patrimonio hereditario™.

Con caracter general, la finalidad en un usufructo de una fianza es garan-
tizar el cumplimiento de las obligaciones del usufructuario que son basica-
mente la de conservar la cosa y disfrutarla con la diligencia de un buen padre
de familia. Asegura, pues, el resarcimiento de los danos y perjuicios de que
podria aquél ser responsable frente al nudo propietario por un eventual dete-
rioro o destruccion de los bienes.

Pero aqui debe partirse de la base de que, en primer lugar, respecto a lo que
es la conservacion, es la Sociedad Gestora la que tiene las facultades de admi-
nistracion y representacion del fondo ya que, con los tnicos limites del regla-
mento del fondo y la normativa de la inversion colectiva y guiandose siempre
por intentar sacar el maximo rendimiento para el participe, modifica las inver-
siones segun criterios econoémicos de oportunidad que, en ningun caso, le vin-
culan con aquéllos™ ; y, en segundo lugar, en lo relativo al ius fruendi, no existe
ningun contacto del usufructuario con el patrimonio gestionado por el fondo
ni en la suscripcion ni en el reembolso, concretandose su derecho, exclusiva-
mente, en un crédito contra el nudo propietario por el importe de las plusvali-
as acumuladas en el momento del reembolso o la extincion del usufructo.

Por tanto, si el viudo no responde ab initio de la conservacion y administra-
cion de la cosa y su disfrute ira exclusivamente vinculado al nudo propietario,
la exigencia de la fianza queda, con caricter general, vacia de contenido™.

pago del impuesto sucesorio MUNOZ PLANAS, «Fallecimiento de titular indistinto de una imposicion
a plazo y derecho al reintegro de los fondos», RDBB, n® 52, Madrid, 1993, pp. 1147-1148.

5 Articulo 103. Inventario y fianza: El conyuge viudo solamente estard obligado a formalizar inventa-

rio de los bienes usufructuados y a prestar fianza: a) Cuando se hubieren establecido por el premuerto tales obli-
gaciones en testamento w otro instrumento publico. b) Cuando lo exijan los nudo propietarios, salvo disposi-
cion contraria del premuerto ¢) Cuando, aun mediando tal disposicion, lo acuerde el Juez, a instancia de
Ministerio Fiscal para salvaguardar el patrimonio hereditario.

Estos eran los supuestos que recogia igualmente el derogado articulo 80 de la Compilacion
aragonesa.

5 Articulo 58 RICC. 1. Las Sociedades Gestoras y los Depositarios actuaran en interés de los participes

en las inversiones y patrimonios que administren y custodien.
55 . . . B ina
*? Salvo pacto en contrario y siempre entendiendo la dispensa de la fianza como algo dina-
mico. Yasi, considera LACRUZ que podra exigirse a quien no la prest6 en su momento ante un abu-
so de derecho o, como apunta DE MARTINO, cuando la vida del usufructuario sea notoriamente des-
ordenada, LACrUZ, J. L., Elementos de Derecho civil III, 2* ed., Bosch, Barcelona, 1991, p. 26.

Debe tenerse en cuenta ademas que asi como la ley 2/2003 si establece en su articulo 104 pla-
zos concretos de formalizacion de inventario para los casos en que éste sea obligatorio, no lo hay
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El interés del viudo en Aragén se centrara en que, cada ano, el fondo pro-
duzca rentabilidades positivas que el nudo propietario pueda satisfacerle.

Laley 2/2003 faculta a los nudo propietarios a acudir al Juez si estiman que
se esta realizando una mala administracion de los bienes por parte del usu-
fructuario®. ;Que ocurriria si es éste el que considera que la inversién no es
adecuada y que, en consecuencia, no va a haber posibilidad de reembolso par-
cial ante la ausencia de plusvalias?*’;Podria el usufructuario solicitar el cambio
de la inversion? Y si asi fuera ¢en qué condiciones para evitar la alteracion de
la forma y sustancia propias de todo usufructo?

La doctrina tradicional®™ opina que la solicitud de un cambio del destino de
la inversion corresponde en el ambito del derecho comun, exclusivamente, al
usufructuario con fianza con apoyo en el articulo 507 del Codigo civil™.

Pero aqui el viudo no tiene que responder de nada: el tipo de fondo lo eli-
gio6, en su momento, el premuerto; la Gestora es la que modifica las inversio-
nes del capital y quien, en puridad, lo administra; no existe posesion ni uso en
el sentido clasico del Codigo civil con lo cual ni existe posibilidad de deterio-
ro ni de, en consecuencia, posibles responsabilidades por éste.

Si un fondo esta perdiendo valor sera por una desacertada eleccion inicial,
por la coyuntura econémica de ese momento o por que la Gestora haya erra-
do en su criterio de inversion pero, evidentemente, son éstas cuestiones sobre
las que nada se puede reprochar, con cardcter general, al usufructuario®. Si a

para la fianza con lo cual quedaria la puerta abierta para la solicitud de la misma constante el usu-
fructo si las circunstancias asi lo aconsejaran como, por ejemplo, pruebas fundadas de gasto des-
ordenado o deterioro de la salud fisica o mental del viudo.

% Articulo 110. Intervencion de los nudo propietarios: Cuando los nudo propietarios estimen que de la

administracion y explotacion de los bienes por el usufructuario se derivan graves perjuicios para ellos, podran
acudir al juez para que dicte las medidas oportunas, incluida la transformacion del usufructo.

57 Supongamos, por ejemplo, un fondo de inversion con un contenido predominante en su
cartera de renta variable y, en consecuencia, una alta volatilidad, cuyo horizonte temporal para la
obtencion de plusvalias recomendado por la Gestora fuera de 5 anos. Si nos encontramos en los
primeros anos de la inversion existiendo rentabilidades negativas, al nudo propietario que no pre-
cisa liquidez y que se deja aconsejar en la inversion le puede interesar permanecer al menos el
tiempo recomendado sin reembolsar ya que confia en que el fondo se recupere y no quiere des-
invertir con pérdidas. Pero, evidentemente, esta postura perjudica al viudo que, de este modo, se
encuentra una vez mas a expensas del nudo propietario.

o8 LACRUZ, Elementos..., op. cit., p. 55, «una vez cobrado el crédito, si es de cosa fungible, no

se transforma en un cuasiusufructo sino precisamente en un usufructo ordinario, si bien la elec-
cion de su objeto corresponde al usufructuario con fianza»; y DiEz P1cAZO-GULLON, Sistema de
Derecho civil, vol. 111, Madrid, 1981, p. 456, «el usufructuario con fianza, segiin el parrafo segundo

del articulo 507, puede dar al capital que realice el destino que estime conveniente...».

% Articulo 507 CC. El usufructuario podra reclamar el crédito vencido su tuwviese dada o diere la fian-

za correspondiente, con independencia del destino del importe cobrado. Si estuviere dispensado de prestar fian-
za 0 no hubiese podido constituirla, o la constituida no fuere suficiente, necesitara autorizacion del propietario

o del Juez en su defecto para cobrar dichos créditos.

60 i . p . . .
" Excepcioén clara en Aragén seria en materia de fiducia sucesoria en aquellos supuestos en

los que existiera coincidencia entre el fiduciario y el conyuge viudo.
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esto le unimos que la finalidad Gltima del articulo es la de favorecerle y prote-
gerle, no tiene fundamento alguno exigirle una fianza para garantizar una
inversion cuyo destino no eligi6é ni por lo tanto para unos reembolsos parcia-
les que, como ya hemos visto, puede ser en ocasiones el inico modo para evi-
tar que el viudo se quede con un usufructo vacio de contenido®.

En Aragon, la ordenacion de la sucesion y el nombramiento de sucesores puede ser enco-
mendado a uno o varios fiduciarios en virtud del articulo 124 de la Ley 1/1999 de Sucesiones por
causa de muerte, siendo lo habitual actualmente nombrar como fiduciario tnico al céonyuge viu-
do. En este caso, tiene de plazo toda la vida (art. 129.2 in fine) para ejecutar el encargo y, hasta que
no lo haga, no existe delaciéon de la herencia ni, por lo tanto, herederos de los bienes que com-
pongan la fiducia. Se entendera que esta en situaciéon de herencia yacente y el viudo fiduciario ten-
dra las facultades de administracion y disposicion sobre ellos que la ley le atribuye en el articulo
138 de la Ley de Sucesiones:

Facultades de disposicion 1. El fiduciario podra disponer a titulo oneroso de los bienes y derechos heredi-
tarios sujetos a fiducia si el comitente le hubiere autorizado a ello, para atender el pago de las obligaciones y
cargas senaladas en el articulo 136 (de las que responde el caudal relicto) y cuando lo juzgue conveniente para
sustituirlo por otros. 2. La contraprestacion obtenida quedara subrogada en lugar de los bienes los bienes ena-
Jenados, salvo que se haya destinado al pago de las deudas y cargas del caudal pendiente de asignacion.

La regulacion se refiere exclusivamente a la disposicion a titulo oneroso, ya que si fuera a titu-
lo gratuito en realidad seria ejercicio mismo de la fiducia y por tanto deberia reunir los requisitos
para ello. Hay que tener en cuenta que el acto de disposicion no pone fin a la fiducia ya que la
contraprestacion obtenida quedara subrogada en lugar de los bienes enajenados.

Pues bien, seria factible, por tanto, que un viudo fiduciario aragonés pudiera desinvertir de un
fondo no muy rentable o que diera pérdidas «porque lo juzgara convenientery destinar el capital obte-
nido a otro que considerase mas beneficioso, siendo esto lo que, a buen seguro, haria el causante si
de ello dependiera una mejor salvaguarda de su patrimonio hereditario. Y es que, como apunta
Merino, se produce una suerte de «subrogacion subjetiva»o «subrogacion personal»en virtud de la
cual el fiduciario se coloca o subroga en la posicion juridica del causante (...), MERINO HERNANDEZ,
José Luis, La fiducia sucesoria en Aragon, «Coleccion El Justicia de Aragon», Zaragoza, 1994, p. 90.

Entiende la Comision aragonesa de Derecho Civil que se trataria de un supuesto de gran
amplitud que haria dificil una impugnacion basada en la mera discrepancia de criterio con el fidu-
ciario que es a quien la ley encomienda este juicio, Ley de Sucesiones. Comentarios breves, Comision
aragonesa de Derecho Civil, Libreria General, Zaragoza, 1999, p. 117. Igualmente, redactado en
lo que respecta a la fiducia sucesoria por CALATAYUD SIERRA, A., en RDCA, n° 1, 1999, pp. 93 y 94.

Sin embargo, si existen legitimarios, y en relacion a determinados bienes, esta libertad del viu-
do se verd mermada en cierto modo, pues sera preciso el consentimiento de uno de ellos en vir-
tud de la nueva redaccion que al articulo 139 de la ley de Sucesiones le ha dado la disposicion final
primera en su apartado 1° de la ley 2/2003:

Disposicion habiendo legitimarios 1. Si existen legitimarios, para la eficacia de los actos de disposicion de
inmuebles por naturaleza, empresas y explotaciones economicas, valores mobiliarios u objetos preciosos sera nece-
saria la autorizacion de cualquiera de los legitimarios con plena capacidad de obrar y, siendo todos los legiti-
marios menores o incapaces, de la Junta de Parientes o del Juez competente.

Por tanto, si estamos ante una herencia con un viudo fiduciario y usufructuario a su vez de un
fondo y existen uno o mas legitimarios, entiendo que el cambio de fondo pasaria por el consenti-
miento de uno de ellos de manera ineludible, con lo cual las responsabilidades por una eleccion
mas o menos acertada estarian, cuando menos, repartidas.

%1 Ver MARTINEZ DE BEDOYA, op. cil., pp. 672y 673, que condiciona a la existencia de una fian-

za, sustentandose en el articulo 507 del Codigo civil, tanto la posibilidad de reembolsos parciales
para el cobro de plusvalias como el poder solicitar el cambio de fondo.

1) En cuanto a los reembolsos parciales, apoyandose en este caracter civil de los frutos, la autora
propone aplicar analégicamente el art 485 regulador del usufructo de montes, realizando una
equiparacion entre el incremento lenoso y las plusvalias del fondo:

RDCA-2003/2004-IX-X 89



Maria Biesa Herndndez

El limite vendria dado no precisamente por la fianza sino, inicamente, por
la obligacién de conservar la forma y sustancia del articulo 467 del Codigo
civil. Y creo que se cumpliria con el mismo siempre y cuando estuviéramos ante

Articulo 485. 1. El usufructuario de un monte disfrutara todos los aprovechamientos que pueda éste pro-
ducir segiin su naturaleza. 2. Siendo el monte tallar o de maderas de construccion podra el usufructuario hacer
en él las talas o las cortas ordinarias que solia hacer el dueno y, en su defecto, las hara acomoddndose en modo,
porcion y épocas a la costumbre del lugar. 3. I'n todo caso, hard las talas o las cortas de modo que no perjudi-
quen a la conservacion de la finca.

En la explotacion maderera, los arboles son a la vez, fruto; y siguiendo a SANCHO REBULLIDA
(Usufructo de Montes, Barcelona, 1960 pp. 114 y 115) y LACRUZ, (op. cit., p. 66), éste debe encua-
drarse en la categoria de fruto civil puesto que, si lo consideramos fruto natural, como a primera
vista podria pensarse ya que se trata de un monte, deberia seguirse la regla del fruto pendiente del
472 y serian del nudo propietario, con lo cual podria darse el caso de que el usufructo se extin-
guiera antes que el monte fuera apto para la tala y que, en consecuencia, la totalidad de la made-
ra quedara a favor del nudo propietario.

El considerarlo como fruto civil da al usufructuario la posibilidad de efectuar talas con las que
pueda satisfacerse de los incrementos lenosos que le correspondan (segtn la naturaleza del mon-
te y respetando su sustancia conforme el parrafo 3°%), aunque los arboles sigan perteneciendo al
nudo propietario. Yasi, la liquidacion del usufructo de un bosque conforme al régimen de los fru-
tos civiles exigira —en opinion de LACRUZ— establecer una proporcion entre el tiempo del usu-
fructo y el tiempo total de desarrollo del arbol hasta su corta, atribuyendo al usufructuario una
participacion en la madera conforme a dicho coeficiente, participacion que se hara efectiva en el
momento de la corta.

Este modelo es el que la autora aplica por analogia al usufructo de fondos para permitir los
reembolsos parciales al usufructuario: cuando el arbol crece, sigue siendo propiedad del nudo
propietario, pero el incremento lenoso, aun siendo parte de la cosa misma, se considera fruto que
pertenece al usufructuario, lo mismo que el valor de las participaciones de los fondos puede ir cre-
ciendo, al acumularse los rendimientos, continuando las participaciones en propiedad del nudo
propietario pero correspondiendo el incremento de valor al usufructuario.

2) Respecto a la solicitud de un cambio de fondo, es cierto que los rendimientos generados por
los fondos se encuadran, como ya hemos visto, dentro de los frutos civiles; y que éstos pueden asi-
milarse desde su vencimiento (entendiendo que éste se produce desde el momento de la incor-
poracion de las plusvalias a la participacion y no en el momento del reembolso, siguiendo con la
autora por analogia el modelo del usufructo de montes) a un derecho de crédito del usufructua-
rio frente al nudo propietario cuyo ius exigendi concede el 507.1° al usufructuario con fianza.

Sin embargo, el articulo 507 del Cédigo civil también senala que si se estuviere dispensado de pres-
tar fianza (....... ), necesitara autorizacion del propietario o del Juez en su defecto para cobrar dichos créditos.

El articulo 492 del Codigo civil dispensa precisamente de la necesidad de fianza al conyuge
sobreviviente respecto a la cuota legal usufructuaria a no ser que contrajera ulterior matrimonio.

Por tanto, extrapolandolo a nuestra materia, entiendo que en relaciéon a un eventual cambio
—total o parcial— de la inversion seria preciso un acuerdo con el nudo propietario o, a falta de
aquél, recurrir a la decisién judicial, pero no serfa condicion sine qua non la prestacion de fianza.
Este es el criterio que sigue igualmente el Codigo civil respecto al destino posterior de la presta-
cién, pues el articulo 507.2 senala que el usufructuario sin fianza deberd poner a interés dicho capital de
acuerdo con el propietario; a falta de acuerdo entre ambos, con autorizacion judicial y, en todo caso, con las
garantias suficientes para mantener la integridad del capital usufructuado.

«Ainterés» creo deberia asimilarse a inversiones sin riesgo, si bien existen fondos de inversion,
como los FIAMM por ejemplo, cuya cartera solamente se invierte en valores seguros de renta fija
que producen el mismo efecto que un plazo fijo; y las «garantias suficientes», seran las que deci-
dan ambos en comin o también, en su defecto, por el Juez.

Para estos supuestos de dispensa legal de fianza, como seria el nuestro, recomienda sin embar-
go la constitucion de la misma como tGnico modo de permitir reembolsos parciales y solicitud de
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productos financieros cuya rentabilidad consiste en una plusvalia al tiempo del reembol-
so, como dice el articulo 118%,

Por tanto, ante un fondo que vaya acumulando pérdidas consecutivas y que
no permitiera efectuar reembolsos parciales, entiendo que el usufructuario
deberia estar facultado para solicitar el cambio de la inversion al nudo pro-
pietario sin necesidad de haber prestado previamente fianza alguna®; y, si éste
se negara injustificadamente, podrian acudir al Juez invocando el principio del
Sfavor viduitatis pues considero que no es posible considerar favorable a la viu-
dedad permitir que se prolongue en el tiempo un usufructo sobre un fondo
que en nada beneficia al viudo.

6. FONDOS GARANTIZADOS

En la ley 2/2003 se habla de fondos de inversion sin descender a las diver-
sas peculiaridades que pueden presentar éstos. Una categoria que creo mere-
ce especial atencion si la examinamos en relaciéon con un usufructo vidual ara-
gonés son precisamente los fondos garantizados.

Si los analizamos desde un punto de vista juridico la constitucion de estos
fondos ha supuesto en nuestro ordenamiento un negocio nuevo de otorga-
miento de una garantia de contenido econémico y de caracter compensatorio
por el que el participe puede gozar de un derecho de crédito frente al garan-
te adicional a los derechos que le asisten como tal. Y desde el punto de vista

cambio en el destino de la inversion. De cualquier modo, no es éste el criterio de la ley aragonesa
ni de la catalana, pues nada mencionan ambas respecto a la obligatoriedad de una fianza. Por otro
lado, la fianza trae como consecuencia directa para dicha autora que el usufructuario deberia asu-
mir eventuales rentabilidades negativas si se produjeran (en tanto que devolver la sustancia supo-
ne restituir el quantum inicial) lo cual se descarta igualmente en ambas leyes forales, articulo 118.1
de la ley aragonesa y 27.1y 2 de la catalana.

%2 AGUSTIN TORRES se cuestiona como la posibilidad del rendimiento presunto que ofrece la ley
catalana podria suponer en algunos casos una alteracion de la sustancia de este usufructo puesto
que, con la sola decision del usufructuario, se convierte la participacion usufructuada en un valor
de renta fija, cuando la esencia de la participacion en los fondos de inversion acumulativos pare-
ce centrada en la renta variable «Usufructo sobre participaciones...», op. cit., p. 23.

Ahora bien, estando de acuerdo con esta premisa de que el cambio de la inversion deberia ser
de un fondo a otro, cabria preguntarse si la composicion de la cartera de los mismos deberia ser
o no similar para considerar inalterada la sustancia. La eleccion originaria del premuerto nos dara
la pista del perfil inversor al que podria responder o, cuando menos, al que quiere que se ajuste
el usufructo en cuestion, si es conservador o arriesgado en sus decisiones. Creo que un respeto a
la sustancia del usufructo pasaria por un cambio entre fondos de renta fija, si estuviéramos ante
una eleccion conservadora, a la progresiva introduccion de porcentajes de renta variable, que se
irian incrementando en funcién de una mayor o menor aversion al riesgo (desde los fondos mix-
tos renta fija-variable de multiples combinaciones a los fondos puros de Bolsa).

63 - . . .
> Se ha quedado en una mera cldusula de estilo en los testamentos realizados ante notario

la relevacion de inventario y fianza en los supuestos de usufructo universal aragonés, con formu-
laciones semejantes a la siguiente:

«Ambos conyuges se reconocen, mutua y reciprocamente, usufructo universal de viudedad
foral, con relevacion de inventario y fianza».
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del beneficiario dicha garantia se define como cualquier medida para asegu-
rar a una fecha futura el reembolso de las participaciones con un valor patri-
monial determinado que puede ser el valor integro de la suscripcion, un por-
centaje sobre dicho valor o, lo mas habitual, el valor patrimonial suscrito
incrementado en una rentabilidad fija o variable.

Lo que supone todo esto en la practica es que, el participe que pretenda
reembolsar sus participaciones obteniendo la revalorizacion prometida, debe-
ra permanecer en el fondo hasta la fecha de finalizacion de la garantia; en caso
contrario, se le abonaran sus participaciones al valor liquidativo del reembol-
so con el agravante ademas de elevadas comisiones sobre el nominal de la
inversiéon por cancelaciéon anticipada.

Lo habitual es que en la gestiéon de estos fondos se recurra a técnicas mas o
menos sofisticadas para evitar la efectividad de esta garantia (el horizonte tem-
poral de estas garantias suele ser a medio/largo plazo); pero, en cualquier
caso, debe tenerse presente dos puntos fundamentales en relacion a nuestra
materia, a saber, la subsistencia de la garantia en el supuesto de un reembolso
parcial sobre las participaciones no reembolsadas y la transmisibilidad mortis
causa de los derechos inherentes a la condicion de beneficiario®.

¢Qué supondria, entonces, la constituciéon de un usufructo sobre uno de
ellos?

No debe perderse de vista que estamos ante una inversion rigida que aun-
que tiene como plus anadido el gozar de una rentabilidad minima garantiza-
da que aleja tajantemente posibles pérdidas, esta sin embargo muy encorseta-
da ala hora de los reembolsos puesto que, si bien no deja de ser cierto que son
posibles, las comisiones son tan fuertes y desincentivadoras que desde luego
habria que pensarse mucho el hacerlos ano tras ano.

Asi que tenemos por un lado que la filosofia de estos fondos es la de una
vocacion de permanencia hasta el final de la garantia; pero, por otro, la del
118 no es otra que la de que el usufructuario tenga siempre la puerta abierta
y sin trabas a la posibilidad de pedir anualmente el cobro en participaciones
de las plusvalias que le corresponden.

Quiza la soluciéon mas equilibrada ante la ausencia de regulacion en la ley
seria el que si se constituyen usufructos sobre este tipo de fondos, se optara por
elegir uno con un plazo de garantia no muy elevado, para alejar de este modo
el fantasma de la posible inoperancia del usufructo si se produjera alguna cau-
sa de extincion del mismo anterior a la finalizacion del plazo de aquélla. Pero
creo que se trataria de una cuestion muy personal que iria muy unida al perfil

% Rico AREvALO, B., «Los fondos de inversion garantizados: Elementos juridicos de configu-
racién», RDBB, n® 67, Madrid, 1997, pp. 697, 701 y 715. Se decanta la autora hacia una interpre-
tacion favorable a dicha transmisibilidad, particularmente a los herederos, si estuviéramos ante
una omision sobre esta materia en la carta de garantia por analogia para lo dispuesto para el régi-

men general de los derechos derivados del contrato en el 1257.1 del Cédigo civil.
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inversor del causante ya que, si se trata de una persona muy conservadora y
con aversion al riesgo, como suele ser el caso de los demandantes de este tipo
de productos, se inclinara por este tipo de fondos no solamente pensando en
su propio beneficio sino también, a buen seguro, en el del usufructuario, pues-
to que para €l sera prioritario alejarlo de las pérdidas antes que la posibilidad
de los reembolsos parciales®.

VII. REPERCUSIONES FISCALES
1. REGULACION FISCAL

Todas las rentas derivadas de la condicién de usufructuario tendran la con-
sideracion de rendimientos de capital. En el caso de los fondos de inversion,
seran de caracter mobiliario; y, tal y como hemos estado examinando, al igual
que tiene un régimen civil especial, también lo tiene de caracter fiscal.

Siguiendo los numerosos pronunciamientos administrativos acerca del tra-
tamiento tributario de los fondos®, el marco normativo de referencia viene
dado por el articulo 77 de la ley 40/1998 de L.R.P.F. y, en igual sentido el
articulo 80.2 del reglamento 1393/90 de desarrollo de la ley de Instituciones
de Inversion Colectiva, en virtud de los cuales deben imputarse a la parte gene-
ral o especial del participe la ganancia o pérdida patrimonial obtenida como con-
secuencia del reembolso de participaciones. Debemos recordar que el hecho
imponible solamente se produce este momento del reembolso, originandose
la pérdida o ganancia patrimonial por la diferencia entre el valor de reembol-
so y el de suscripcion de las participaciones®; por este motivo, los traspasos de

% Laley catalana si se adentra a la regulacién de estos fondos en el articulo 27 5. El nudo pro-

pietario de las participaciones de fondos de inversion garantizados no puede exigir el reembolso de las mismas
antes de que haya transcurrido el plazo de garantia, excepto pacto o acuerdo con el usufructuario, o autoriza-
cion expresa establecida en el titulo constitutivo.

Debe partirse de la premisa de que la ley catalana no posibilita reembolsos parciales, y ofrece
como opciones o el denominado «rendimiento presunto» que mencionabamos en el apartado
dedicado a la situacion anterior a la ley aragonesa y que el 30.5 fija como el interés legal del dine-
ro incrementado en dos puntos sobre el valor de las participaciones en la fecha de constitucion del
usufructo o el esperar al reembolso o al final del usufructo. Es para este altimo supuesto para el
que puede tener sentido el obligar al nudo propietario a permanecer en el fondo hasta el final de
la garantia, salvo pacto en contrario, puesto que asi se protegen los derechos adquiridos del usu-
fructuario.

No obstante, el inmovilizar una inversion puede tener sus riesgos y AGUSTIN TORRES aconseja
analizar su conveniencia caso por caso, modalizandola a través de pacto si las circunstancias asi lo
aconsejaran «Usufructo sobre participaciones...», op. cit., pp. 20 y 33.

% Resoluciones de la DGT de 28/5/98, 8/10/98 y la mas reciente de 24/5/2001.

57 Fl célculo es realiza aplicando el método FIFO, que establece que las participaciones que

se reembolsan son las mas antiguas en poder del participe en ese momento, aunque estén depo-
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fondos no generan por si mismos ninguna imputacion fiscal, sino un simple
traslado de las ganancias o pérdidas acumuladas del fondo origen al fondo des-
tino hasta el momento concluyente del reembolso definitivo.

Por su parte, el usufructuario tendra derecho a la totalidad del rendi-
miento que se produzca desde el momento de la constitucion del usufructo
hasta su extincion y tendra la consideracion, para €l, de rendimiento de capital
mobiliario que esta, con caracter general, sujeto a retenciéon a cuenta del
LR.P.F; y, paralelamente, el nudo propietario se computara una pérdida
patrimonial por las cantidades que satisfaga al usufructuario en el concepto
antedicho.

Por tanto, en la practica, partiendo de la premisa que solamente el nudo
propietario tiene la condiciéon de participe, €l tendra con caracter exclusivo
la facultad de solicitar el reembolso; una vez solicitado, tributara en el
L.R.P.F. por la ganancia obtenida en la transmision, si bien debera pagar al
usufructuario el rendimiento producido desde la constitucién del usufruc-
to (esto es, desde la fecha del fallecimiento del participe originario) hasta
el reembolso de la participacion, teniendo para el usufructuario caracter de
renta de capital mobiliario. En consecuencia, la ganancia del nudo propie-
tario se verd asi reducida a la revalorizacion desde la compra por el titular
inicial hasta su 6bito.

En el supuesto de que el usufructuario falleciera antes del reembolso, dado
que en ese momento se produce la extincion del usufructo en virtud de lo dis-
puesto en el articulo119.1.a) de la ley aragonesa de régimen econémico matri-
monial, sera cuando deba de cuantificarse el rendimiento correspondiente al
usufructuario, a los efectos del I.LR.P.F. correspondiente al fallecido respecto a
la renta obtenida en el periodo a gravar. La renta se obtendra, en lo relativo a
las participaciones en instituciones de inversion colectiva, por la diferencia de
los valores liquidativos de las participaciones en fondos de inversion en el
momento de la constitucion y de la extincion.

sitadas en distintas entidades. Si se adquirieron con anterioridad al 31.12.1994, la ganancia patri-
monial puede reducirse en el porcentaje resultado de multiplicar 14,28 % por el nimero de anos
de antigtiedad a esa fecha, redondeando por exceso.

El tipo de L.R.P.F. aplicable a las ganancias procedentes de reembolsos de fondos dependera
del tiempo que hayan permanecido las participaciones en el patrimonio del sujeto pasivo; y asi, si
es igual o inferior a un ano, se integraran en la base imponible general, aplicindosele el tipo mar-
ginal mientras que si es superior a un ano, se incluira en la parte especial de la base con un tipo
del 15%. Conviene recordar que en el momento de efectuar el reembolso, la Gestora ya practicd
una retencion a cuenta del LR.P.F. del 15% sobre la ganancia obtenida.

Por otra parte, existe la posibilidad de compensaciéon de pérdidas y ganancias patrimoniales,
siempre que se incluyan en la misma parte, especial o general, de la base imponible. Las pérdidas
pendientes de compensar en la base general podran compensarse con el resto de rendimientos
del ejercicio, hasta un 10% de los mismos, y el resto, en su caso, en los siguientes cuatro ejercicios.
Las pérdidas pendientes de compensar de la base especial s6lo podran compensarse en los
siguientes cuatro ejercicios.
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2. EJEMPLO PRACTICO APLICADO AL ARTICULO 118 DE LA LEY ARAGONESA®™
A) Sistema de liquidacion fiscal del usufructo de fondos (DGT 24/5/2001)

¢Qué tributacion corresponde por unas participaciones en un fondo de
inversion con un valor de adquisicion de 100 que se reembolsan por 110 y
sobre las que existe un derecho de usufructo vidual?

a) Importe que civilmente corresponde a usufructuario y nudo propietario

Conforme al 118 de la ley aragonesa 2/2003, la diferencia positiva entre el
importe actualizado de su valor al comienzo del usufructo y el que tengan al
producirse el reembolso o extinguirse el usufructo.

Si suponemos en nuestro e¢jemplo un incremento del IPC del 6% durante
el periodo de permanencia de las participaciones en poder del participe, el
valor que corresponda civilmente al usufructuario sera

— valor de reembolso 110

— valor de adquisicién actualizado 100 x 1,06 = 106
— ganancia para el usufructuario 4

— ganancia para el nudo propietario 6

b) Tributacién que corresponde a nudo propietario y usufructuario

El nudo propietario declarara conforme a la norma fiscal la ganancia patri-
monial de 10 (110-100), pero sobre la plusvalia fiscal de 10 sufrira la retenciéon a
cuenta correspondiente que la ley fija del 15 %. La manera de conciliar la rigi-
dez del 77 de la ley del IRPF con el hecho de que el beneficiario tltimo es el usu-
fructuario y no el nudo propietario, se soluciona fiscalmente mediante la simul-
tanea declaracion por parte de éste de una pérdida por la parte del reembolso
que deba dar al usufructuario. Esa pérdida patrimonial se imputara en la misma
parte de base imponible donde se impute la ganancia y sera de —4 (6-10).

Si unimos y resumimos las distintas operaciones que el nudo propietario
tiene que hacer en su declaracion, resultara, suponiendo que la tenencia de las
participaciones ha superado el ano y que por tanto corresponde declararlo en
la base liquidable especial y tributar al tipo tnico del 15% lo siguiente

base liquidable especial 10-6 = 4

cuota que corresponde a la base liquidable especial 4 al 15% = 0,6
retencion que puede deducirse 1,5

a devolver por Hacienda 0,9

% PozurLO ANTONI, Francisco de Asis, Inspector de Hacienda del Estado y Director General

de Tributos de la Diputacion General de Aragon. Caso expuesto en los cursos «Analisis fiscal de la
nueva ley aragonesa de régimen econémico matrimonial y viudedad», Zaragoza, octubre 2003 y
«Derecho fiscal aragonés», Zaragoza, octubre 2004.
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Con todo ello se evidencia que existe un anticipo de impuestos por la par-
te de la plusvalia que fiscalmente corresponde al nudo propietario y civilmen-
te al usufructuario 15% de 6 = 0,9.

Por su parte, el usufructuario debera declarar la cantidad de 4 como ren-
dimiento de capital mobiliario.

B) Disposicion por el viudo de participaciones de fondos de inversion

Sobre 10 participaciones con precio de adquisicion de 10 y revalorizadas
por ejemplo en un 5% anual (descontado el IPC que fijamos en un 0,5%) exis-
te un usufructo vidual. El usufructuario, acogiéndose al 118 de la ley 2/2003
(el usufructuario podrda disponer anualmente de las participaciones equivalentes al
importe que le corresponde conforme el apartado anterior) pide que se reembolse la
cantidad que conforme a ese precepto le corresponde.

a) Calculo del valor que civilmente corresponde al usufructuario

Como la revalorizacion es de 0,05 x 10 x 10 =5, ese es el valor que le corres-
ponde. Realmente la revalorizacién total ha sido de un 5,5%, pero el 0,5%
imputable al IPC se atribuye al nudo propietario y no al usufructuario.

b) Reembolso de participaciones que debera hacer el nudo propietario

El nudo propietario debe vender sobre un valor total de 10 participaciones
x 10,55 (10 de valor de adquisicion x 1,05 de revalorizacion) = 105,5, un por-
centaje de participaciéon que represente el valor de 5 que debe entregar al usu-
fructuario.

Por ello, si una participacion vale 10,55, al usufructuario se le debe atribuir
un porcentaje de 47,39% de la participaciéon (5/10,55)

Reembolsara participaciones con un valor de reembolso de 5, que corres-
ponde a un valor de adquisicion de 4,739.

¢) Tributaciéon del nudo propietario

Tendra una ganancia patrimonial de 54,739 = 0,26. Esta ganancia, sujeta a
retencion, deriva de que solamente el participe (que es el nudo propietario en
caso de dominio desmembrado) puede imputarse el resultado; y, paralela-
mente, una disminuciéon patrimonial de 5 por ser la cantidad debida al usu-
fructuario.

d) Tributacion del usufructuario

Declarara como rendimiento de capital mobiliario un valor de 5 que es lo
realmente percibido.
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Observamos pues como la tributacién viene marcada por la atribucion en
exclusiva de la normativa fiscal al nudo propietario de la facultad de reembol-
so. Esto traera como consecuencia no solo calculos mas complejos al efectuar
las respectivas declaraciones del I.LR.P.F. sino también el anticipo en el pago de
impuestos de plusvalias que fiscalmente corresponden al nudo propietario
pero civilmente al usufructuario, con el problema de que la Gestora practica
en el momento del reembolso la retencién del 15% sobre el montante total de
aquéllas.

VIII. CONSIDERACIONES FINALES

De todo lo expuesto mas arriba se deduce que son numerosos los proble-
mas y carencias que la regulacion del 118 puede presentar en la practica, con
el agravante anadido de que nos encontramos con una materia absolutamen-
te nueva y sin precedentes en el Derecho Aragonés.

Pero esto no debe de hacernos olvidar que se trata de normas con un carac-
ter no imperativo que entraran en juego solamente en los casos de defecto o
insuficiencia de acuerdo entre las partes”. Serd de vital importancia por tanto
la confecciéon minuciosa de uno de ellos, o de pactos modificativos en su caso,
que puedan evitar o paliar, en la medida de lo posible, imprecisiones o con-
flictos futuros.

Su contenido debera centrarse en una especificacion detallada de las con-
diciones basicas del usufructo, junto con la delimitacion y ejercicio de los dere-
chos de nudo propietario y usufructuario y de sus relaciones con las entidades
Gestora y Depositaria y adentrarse, como minimo, en las siguientes cuestiones:

1) Establecimiento de un indice de actualizacion aplicable a ambas partes.
Dicho indice debera tomarse como referencia tanto en el supuesto de reem-
bolso total como parcial asi como al usufructo de dinero del 117 en su caso.
Seria conveniente mantener el mismo durante toda la vida del usufructo para
evitar desvirtuar las liquidaciones salvo en el caso de que las circunstancias
economicas aconsejaran modificarlo por perjudicar a una de las partes.

% Senala SEGURA ORTEGA que no existen lagunas en los casos en que hay un conjunto nor-
mativo que regula una determinada situacion pero se formula de manera que otorga una gran
facultad discrecional al juez o a los particulares, El problema de las lagunas en el Derecho, A.F.D., t. VI,

Madrid, 1989, p. 303.

Como pone de manifiesto BAYOD LOPEZ, estariamos aqui ante decisiones legitimas del legisla-
dor autonomico que, voluntariamente, ha querido liberar de regulacion una determinada cues-
tion. Y s6lo podra afirmarse con rotundidad que nos encontramos ante una laguna del ordena-
miento cuando el hueco legal se deba a una falta de prevision involuntaria por parte de aquél,
Aplicacion del Codigo civil como Derecho supletorio..., op. cit., pp. 74 a 76; igualmente en «El articulo
149.3 CE: la supletoriedad del Codigo civil como derecho estatal ....... », op. cit., pp. 119 a 121,
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2) Determinacion de la asuncion de las comisiones. Lo mas logico sera que
el nudo propietario se haga cargo de las relativas al inicio y fin de la inversion
(suscripcion y reembolso total); el usufructuario la de los reembolsos parciales
que vaya efectuando y el resto (gestion y deposito) afectaran a los dos en pro-
porcion a su derecho puesto que son las que soporta el fondo disminuyendo
su rentabilidad. De cualquier modo, las combinaciones en relacion a este tema
pueden ser multiples. Yo me inclinaria incluso por deferir la cuestion al final
del usufructo o al reembolso total en su caso y hacer la liquidacion, y las corres-
pondientes compensaciones, en atencion a las plusvalias finales que haya pro-
ducido el fondo.

3) Fijacion de reglas de calculo temporal. No admite discusion que las plus-
valias de los fondos deben encuadrarse dentro de la categoria de los frutos civi-
les y que, en consecuencia, su computo se hara dia a dia. Pero no estara de mas
fijar la fecha exacta de inicio para esa periodicidad anual con la que el articu-
lo 118.2° condiciona los reembolsos parciales del usufructuario, teniendo pre-
sente que la suscripcion del fondo y la constitucion del usufructo pueden no
coincidir en el tiempo o que, segin la clase de fondo, sobre todo los que tie-
nen en su cartera renta variable, la fecha valor de la operaciéon de reembolso y

su abono efectivo en cuenta no son iguales™.

Asimismo sera recomendable fijar un plazo para la reclamacion de las plus-
valias tras el reembolso final del fondo si se quiere obviar la aplicacién supleto-
ria del articulo 1.966 del Codigo civil y su plazo de prescripcion de cinco anos.

4) Concretar la obligacion del nudo propietario de facilitar informacion
del fondo al usufructuario si la Gestora no lo hiciera, puesto que su acceso a
los datos y evolucion de la inversion sera inexcusable para un correcto desen-
volvimiento del usufructo. Y ello porque, en principio, la normativa de fondos
solo establece dicha obligacion para los participes.

5) Identidad de titulares y de sistema de disposicion entre la cuenta del
fondo y la vinculada a éste. Toda inversion realizada en una Entidad financie-
ra supone la apertura de una cuenta especifica vinculada a otra ordinaria don-
de se efectiian la operaciones y liquidaciones relativas a la misma. Para evitar
problemas, sobre todo fiscales, lo mas correcto sera poner al viudo y al nudo
propietario como titulares Gnicos y exclusivos; y por lo que respecta al sistema
de disposicion, lo mas acorde con la finalidad del articulo 118 seria pactar fir-
ma Unica del usufructuario para los reembolsos anuales de las plusvalias que le
correspondieran y conjunta para el resto de reembolsos, a no ser que las cir-
cunstancias particulares del usufructo recomienden otras variantes.

" En todos los fondos de renta fija existe, con caracter general y dada su liquidez inmedia-

ta, coincidencia entre la fecha de la operacion y la del abono en cuenta. Sin embargo, en los que
tienen en su cartera renta variable o son de caracter mixto, el valor liquidativo no se conoce has-
ta el cierre de las bolsas, abonandose siempre por lo menos un dia después de la operacion. Por
altimo, cuando se trata de productos mas complejos por su estructura, como los fondos de fondos,
o bien con inversiones en paises con diferencia horaria con Espana, el abono en cuenta puede
demorarse hasta dos dias.
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En cualquier caso resulta aconsejable también prever reglas precisas de
actuacion para supuestos de divergencias entre cotitulares, estableciendo en
esos supuestos la posibilidad de solicitud unilateral de cambio en el sistema de
disposicion de las cuentas y su ejercicio concreto en su caso.

6) Delimitar con precision las condiciones de cambio de la inversion. Seria
aconsejable establecer unas reglas en virtud de las cuales el usufructuario
pudiera demandar un cambio en la inversion si con la inicial saliera perjudi-
cado ante la ausencia de plusvalias, por ejemplo con un maximo de anualida-
des con pérdidas o con la fijacion en ese caso de unas compensaciones mini-
mas. Se podrian determinar también, para el caso de cambio, unas
composiciones determinadas de la cartera del fondo nuevo, dada la inmensa
oferta que existe en el mercado financiero, asi como unos parametros fijos de
volatilidad y riesgo para evitar de ese modo que, por proteger al viudo, el nudo
propietario fuera desfavorecido, ya que lo normal es que mientras para éste
prime la seguridad de la inversion, para aquél lo determinante sea la rentabi-
lidad. Si estas normas se fijan con detalle, los cambios en las inversiones pue-
den ser agiles y dinamicos, teniendo ademas presente la ventaja anadida de la
reciente supresion del peaje fiscal hasta el reembolso definitivo”. De cualquier

I Una decision de cambio de fondo debe obedecer a un analisis previo que debe tener muy

en cuenta una serie de factores para poder valorarse correctamente:

1) Rentabilidad potencial: rentabilidades pasadas nunca garantizan rentabilidades futuras pero
es muy util comparar las rentabilidades historicas del fondo que se pretende entrar, al menos tres
anos en fondos de renta fija y cinco en los de renta variable, para evaluar la calidad de la gestion,
puesto que en plazos inferiores las rentabilidades pueden verse afectadas por hechos concretos
que alteren el analisis.

2) Riesgo: Debe tenerse en cuenta que la rentabilidad de un fondo siempre debe ser analizada
en funcion del riesgo y que, con caracter general, suele cumplirse que los fondos mas rentables en
épocas alcistas, sean también los que peores rendimientos obtienen en momentos dificiles ya que
son los que mas riesgos asumen y, en consecuencia, los mas volatiles; y por riesgo debe englobar-
se no solamente la potencial posibilidad de perder parte de nuestro capital como consecuencia de
una inversion sino también el poder obtener una renta inferior a la que hubiésemos alcanzado con
un activo sin riesgo, con vencimiento determinado y rendimiento fijo. La mayor o menor toleran-
cia al riesgo vendra determinada, en tltima instancia, por la situacion personal, los objetivos mar-
cados y por el horizonte temporal recomendado.

3) Volatilidad es la medida de riesgo tradicionalmente mas empleada para los fondos e indica
el grado de regularidad del comportamiento del fondo, de manera que a mayor volatilidad mas
variable es el fondo y mas riesgo conlleva.

4) Horizonte temporal minimo recomendado para una inversion: cualquier decision de inversion
debe mantenerse durante el objetivo temporal que previamente se haya recomendado por la
Gestora, no perdiendo de vista que la inversion de fondos esta pensada, con caracter general, para
el medio y largo plazo.

Alavista de todos estos factores, lo mas adecuado seria, a mi juicio, dedicar un apartado espe-
cifico en el que los protagonistas del usufructo abordaran estos cuatro puntos: i) determinacion
de un perfil de riesgo con base en el fondo originario elegido por el premuerto, ii) estableci-
miento de unos objetivos econémicos adecuados a la cartera del mismo y al horizonte temporal
minimo recomendado, iii) seguimiento continuado de la evoluciéon del fondo y, por tltimo, iiii)
fijacion de unos criterios para el cambio de la inversiéon en funcion tanto de los resultados obte-
nidos como de los cambios que se produzcan en los mercados.
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modo, si se produce una negativa injustificada ante el cambio o una falta de
acuerdo, establecer expedita la via jurisdiccional tanto para el viudo como para
el nudo propietario.

7) Respecto a los fondos garantizados o resto de productos financieros
con intereses acumulativos que sean excesivamente rigidos en el tema de los
reembolsos, elegirlos solamente cuando se trate de perfiles muy conserva-
dores o bien en circunstancias econdémicas que lo aconsejen™; y en estos
casos, seleccionarlos con plazos de garantia no muy elevados y flexibilizan-
dolos en la medida de lo posible, estableciendo un reparto equitativo de
comisiones entre ambas partes, sin que resulte especialmente gravoso para
ninguna.

8) Atemperar en atencién a las circunstancias personales del viudo y al
montante objeto de la herencia, el usufructo de dinero que pueda surgir para
los supuestos de reembolso anterior al final del usufructo y posterior falta de
acuerdo en la reinversion del articulo 118.3. Y ello porque aqui el viudo si eli-
ge libremente la colocacion del dinero pues tiene facultad de disposicion sin
mas limite que la devolucion del valor actualizado. Si las circunstancias del viu-
do, su estilo de vida o su conducta lo aconsejaran, aqui si estaria justificada la
exigencia de una fianza™ pues podria darse el caso de que los propios herede-
ros del viudo tuvieran que hacer frente a la restitucion de los fondos en el
supuesto de un mal uso de los mismos si éste falleciera con anterioridad a la
extincion del usufructo.

9) Fijar reglas concretas para la liquidacion y reparto posterior el caso
de que se produzca la finalizacion del usufructo con anterioridad al reem-
bolso.

Sera la ponderacion de estas variables la que puede orientar hacia un cambio de fondo ade-
cuado no solo a la voluntad del causante y al respeto de la sustancia del usufructo, sino también al
mercado, que puede haberse modificado desde el momento de constitucion de aquél.

2 Desde marzo de 2004, y como consecuencia de los atentados de Madrid del 11-M, se han

reactivado de un modo considerable las inversiones a fondos monetarios, de bonos, y muy espe-
cialmente, a los garantizados, que se han convertido en los productos estrella.

Evidentemente, su inversor objetivo es aquel de perfil conservador que, ante todo, quiere con-
servar su capital ain en los peores momentos de los mercados. Pero, como contrapartida, la ren-
tabilidad adicional que ofrecen es muy moderada, pues por su propia configuracion financiera y
la situacion actual de los mercados de renta fija y variable, el porcentaje de revalorizacion variable
tiene que ser muy reducido. Por ello, al finalizar la garantia, si resulta que los mercados han evo-
lucionado de manera positiva, el inversor constata que el rendimiento de su fondo ha quedado
muy por debajo, con lo cual la eleccion no resultara tan buena si se podia haber conseguido una
rentabilidad superior a la obtenida y ademas con un producto abierto. Por tanto, decantarse por
un fondo garantizado es sinonimo de seguridad, pero no siempre de rentabilidad.
™ Ver en este sentido HERNANDEZ GARCIA, Javier, «El usufructo de dinero (comentario al
articulo 117 de la ley de régimen econémico matrimonial y viudedad 2/2003)», RDCA, VII-VIII,
2001-2002, pp. 229y 230, que senala a la fianza como tnica posibilidad de aseguramiento de la res-
titucion de las cantidades dispuestas por el viudo usufructuario siempre y cuando no exista dispo-
sicién contraria del premuerto.
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Los reglamentos de los fondos establecen que conste en los registros de la
Sociedad Gestora la constituciéon de cualquier derecho real sobre las partici-
paciones™. Yal mismo deberan de ajustarse tanto las partes como las entidades
Gestora y Depositaria en todo lo referido al ambito civil. Aunque no requiere
forma especial, seria conveniente la elevacion a escritura publica con caracter
ad probationem para caso de conflicto o en capitulaciones matrimoniales si se
realiza antes del matrimonio (art. 90.1 ley 2/2003).

La casuistica que se puede presentar en relacion a estos productos en verti-
ginosa evolucién por las necesidades del mercado sera muy variada™ y, dada la
amplitud con que el legislador ha establecido los parametros de la norma, sera
la practica la que perfile y delimite su aplicacion y la que haga surgir interro-
gantes o necesidades nuevas. Por todo ello sera fundamental la labor de los pro-
fesionales del Derecho, basicamente Notarios y Abogados, con una labor de ase-
soramiento que respete la autentica voluntad del causante y que evite problemas
en las futuras herencias aragonesas que contengan usufructos de este tipo.

™ Dado el afin de las Gestoras de elaborar reglamentos lo mas genéricos posibles para

garantizar su permanencia sin tener que hacer modificaciones, no suele existir con caracter gene-
ral mas que una mencion acerca del régimen de titularidad de las participaciones que no suele
pasar mas alla de una indicacion acerca del domicilio para efectuar las comunicaciones Rico
AREVALO, «Procedimiento...», op. cil., pp. 1446 y 1447.

Lo que si establecen los reglamentos es un registro de los certificados emitidos donde cons-
tan lo nombres y domicilios de sus titulares asi como el nimero de participaciones de que cada
uno es titular. Igualmente en este libro registro (...) se tomara razon no so6lo de las transmisiones
de dominio sino también de la constitucion de los derechos reales sobre las participaciones o de cualquier
otra limitacion que se imponga sobre las mismas DUQUE DOMINGUEZ, |., «Participaciones y certificados
en los fondos de inversion mobiliaria», Coloquios sobre fondos de inversion, Bilbao, 1974, p. 338.
Y, en igual sentido, AGUSTIN TORRES, »Transmisiones mortis causa....», op. cit., pp. 375 y 376, apun-
ta como de dicho titulo constitutivo debe tomarse razon en los Registros de la Sociedad Gestora y
que basicamente habrian de establecer quién tiene derecho a exigir el reembolso mientras sub-
sista el usufructo, el reparto eventual y destino del mismo y cual sera la consecuencia econémica
en el caso de que se extinga el usufructo antes del reembolso.

75 Segiin datos facilitados en el estudio anual de Inverco correspondiente al ano 2003, si en

1985 los fondos de inversién suponian en nuestro pais solamente un 0,3% sobre el total del aho-
rro familiar, a finales de 2003 suponen un 12,4%. Existe un proceso generalizado de desinterme-
diaciéon bancaria a favor de instrumentos financieros que canalizan los ahorros de las familias
directamente en los mercados; y estas tendencias, segtn el citado informe, se manifestaran toda-
via con mayor fuerza en los proximos anos, destacando como uno de los elementos clave el mayor
grado de sofisticacion de estos productos debido no s6lo a una creciente formacion financiera sino
también a una mayor capacidad para asumir riesgos, Inverco, http://www.inverco.es.
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abogados, procuradores, letrados, asesores juridicos, jueces y magistrados, secretarios judiciales,
profesores, becarios, y cualesquiera otros) para que formulen, de forma breve y sin notas, los pro-
blemas, casos, cuestiones, etc., que se les presenten en su ejercicio profesional y guarden alguna
relacion con el Derecho civil aragonés.



CRONIQA JURIDICA SOBRE LA HERENCIA
DE D. ELIAS ALFREDO MARTINEZ SANTIAGO

Javier DE PEDRO BONET
Letrado del Gobierno de Aragon

1. EL PROTAGONISTA Y SU FORTUNA

Con fecha 31 de marzo de 1998, Elias Alfredo Martinez Santiago, a la edad
de 66 anos, soltero, ingeniero técnico en Eléctricas Reunidas de Zaragoza, S.A.,
jubilado, falleci6 en la ciudad de Zaragoza, lugar de su nacimiento y donde
residi6 durante toda su vida, bajo vecindad civil aragonesa, sin otorgar testa-
mento y sin parientes dentro del cuarto grado.

Al momento de su muerte vivia en unas condiciones ajenas a la realidad de
su tiempo, pues no disponia, por ejemplo, de nevera ni television; el estado
general del piso en el que residia, en la calle San Miguel, ofrecia una situacion
de total abandono, como si hace muchos anos en aquella vivienda todo se
hubiese parado: paredes ajadas, muebles antiguos descuidados, alfombras
enrolladas por los pasillos desde hacia mucho tiempo... Sin embargo, era un
hombre rico, ya que disponia de un patrimonio que rondaba los cuatro mil
millones de pesetas, equivalentes a unos veinticuatro millones de euros.

Su fortuna, al parecer, tenia un origen familiar, ya que su abuelo materno,
E. S. V., forj6 una importante fortuna en Argentina, heredada por su tnica
hija, J. S. U., que segin la documentacion encontrada fue una gran adminis-
tradora, incrementando la fortuna sustancialmente. Lo mismo puede decirse
del hijo de ésta, Elias Alfredo Martinez Santiago, protagonista de la presente
cronica, pues a pesar de descuidar su vida personal lo cierto es que era per-
fectamente consciente de lo que tenia, y continuamente realizaba inversiones
para incrementar su patrimonio.

El patrimonio hereditario estaba constituido casi exclusivamente por accio-
nes que cotizaban en Bolsa y por cantidades de dinero en cuentas corrientes
procedentes de los dividendos que generaba la cartera de valores, que se rein-
vertian periodicamente en la compra de nuevas acciones. Unicamente tenia
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un bien inmueble de su propiedad que era la vivienda donde residia, adquiri-
da al final de su vida ya que siempre vivi6 de alquiler.

El patrimonio hereditario estaba repartido aproximadamente a partes igua-
les entre el Reino de Espana y la Republica de Chile, y aunque hay documen-
tos que acreditan que tiempo atras existieron también bienes en Argentina,
Ecuador y EEUU (Nueva York), lo cierto es que en el momento de la muerte
del causante, y tras la correspondiente investigacion, no se encontré nada, sal-
vo en Argentina, donde las acciones ya no tenian valor alguno.

Por lo que respecta a los parientes del causante, al momento de su muerte,
tal y como hemos hecho referencia, no existia ninguno dentro del cuarto gra-
do, pero si parientes de sexto grado, de distintas lineas colaterales, aunque
s6lo una de ellas era de la procedencia de los bienes del abuelo del causante,
que al parecer fue el que inici6 la fortuna familiar. Se adjunta como Anexo el
arbol genealégico de Elias Alfredo Martinez Santiago.

Con estos antecedentes, se pretende en esta créonica contar la disputa juri-
dica que se ha dado, tanto en Espana como en Chile, en relacion con la heren-
cia de Elias Alfredo Martinez Santiago.

2. LA HERENCIA EN ESPANA

La disputa de la herencia de Elias Alfredo Martinez en Espana se plante6
en un procedimiento abintestato de declaracion de herederos, regulado en los
articulos 997 y ss. de la LEC de 1881, hoy todavia vigentes ya que no han sido
derogados por la LEC de 2000, a la espera de un futura Ley sobre Jurisdiccion
Voluntaria. Los tramites de este procedimiento a los efectos de la sucesion
troncal del Derecho aragonés han resultado ser insuficientes e inadecuados
para garantizar un procedimiento judicial contradictorio y con garantias para
la defensa de las partes en el ejercicio de sus distintas pretensiones.

La prevencion del abintestato se inici6 a instancia del Ministerio Fiscal como
consecuencia de una denuncia realizada ante la Fiscalia de la Audiencia
Provincial de Zaragoza el 3 de abril de 1998 por un pariente lejano del causan-
te que, mas tarde, por este hecho reclamaria a la Comunidad Auténoma de
Aragén el derecho a un premio del diez por ciento de la herencia, con funda-
mento en el articulo 21 del Decreto estatal 2091/1971, de 13 de agosto, sobre
Abintestatos en favor del Estado: régimen administrativo. La solicitud de pre-
mio fue denegada mediante Orden del Departamento de Economia, Hacienda
y Empleo del Gobierno de Aragén. Por Sentencia de 18 de marzo de 2003 de
la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Aragén se confirm6 la denegacion del premio por considerar que la denuncia
presentada «no se dirige a la Hacienda de la Comunidad Auténoma» y carece
de los requisitos que exige el articulo 3 del Decreto 2091/1971, pues «para reco-
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nocer el derecho a premio previsto en el articulo 21 se requiere una especial
diligencia del interesado, no s6lo en la puesta de manifiesto del fallecimiento,
sino de facilitar y acreditar datos esenciales en orden a conocer la vocacion
hereditaria de la Administracion por la inexistencia de herederos legitimos; el
propio fallecimiento; los bienes de los que disponia. Todas estas circunstancias
deben ser facilitadas y en el presente caso no lo han sido, el actor se ha limita-
do a hacer unas manifestaciones sin nada acreditar».

Una vez practicadas las diligencias judiciales de conocimiento del asunto se
nombra depositaria y administradora de los bienes del causante a una sobrina
de la persona que se habia encargado de atender y cuidar a Elias Alfredo
Martinez Santiago, que también reclamara a la Comunidad Auténoma de
Aragén el derecho a un premio del diez por ciento de la herencia con funda-
mento en el articulo 21 del Decreto estatal 2091,/1971, en base a una denun-
cia, esta vez, presentada ante la Hacienda de la Comunidad Auténoma. La soli-
citud de premio fue denegada mediante Orden del Departamento de
Economia, Hacienda y Empleo del Gobierno de Aragén. Por Sentencia de 18
de noviembre de 2003 de la Sala de lo contencioso-administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Aragéon se confirmoé la denegacion del premio consi-
derando que «como quiera que la recurrente ostentaba el cargo de adminis-
tradora y depositaria de los bienes del fallecido tras ser nombrada como tal en
Auto de 29 de mayo de 1998 del Juzgado de Primera Instancia ntimero diez de
los de Zaragoza, en autos de Prevencion Ab Intestato, habiéndolo aceptado en
la misma fecha, cuando formulé la denuncia de dicho fallecimiento el dia 1 de
junio, ello formaba parte de sus obligaciones como tal siéndole de aplicacion
lo dispuesto en el articulo 2 del referido Decreto y en modo alguno el articulo 3
en relacion con el 21 del mismo texto legal, de manera que la comunicacion a
la DGA de la muerte del causante no le suponia derecho a premio alguno sino
que, por el contrario, no era sino una carga u obligaciéon aneja al cargo de
administradora que voluntariamente acept6 y con ello las responsabilidades
inherentes e inseparables a dicha situacion».

Es preciso destacar que el Decreto estatal 2091/1971, de 13 de agosto,
sobre Abintestatos en favor del Estado: régimen administrativo, de aplicacion
supletoria a la Comunidad Auténoma de Aragén en el caso que nos ocupa, de
acuerdo con la regla de supletoriedad del Derecho del Estado segtun el articulo
149.3 CE, ha sido desplazado en su aplicacion por el Decreto 191,/2000, de 7
de noviembre, del Gobierno de Aragén, sobre Regulacion de las actuaciones
administrativas en la sucesion legal a favor de la Comunidad Auténoma de
Aragon y en los casos de disposicion voluntaria a favor de personas indetermi-
nadas, que suprime el derecho a premio previsto en la normativa del Estado,
salvo en el caso de entidades de asistencia o acciéon social inscritas en el
Registro de Entidades, Servicios y establecimientos de Accién Social de la
Diputacion General de Aragon.

Dentro de las primeras diligencias judiciales, y ante la falta tanto de testa-
mento como de parientes dentro del cuarto grado, a instancia del Ministerio
Fiscal fue llamada al procedimiento la Diputacion General de Aragén como posi-
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ble heredera de los bienes del causante en aplicacion del entonces vigente
articulo 136.1 de la Compilacion de Derecho civil de Aragon, segin el cual, «en
defecto de los parientes legalmente llamados a la sucesion de quien fallezca intes-
tado bajo vecindad aragonesa, sucedera la Comunidad Auténoma de Aragén».

La Diputacion General de Aragon, en representacion de la Comunidad
Auténoma de Aragén, se persond en el procedimiento y solicité que se dicta-
ra Auto por el se declarara a la Comunidad Auténoma de Aragén heredera
universal de los bienes de Elias Alfredo Martinez Santiago, en aplicacion del
referido articulo de la Compilacién aragonesa.

Sin embargo, la peticion de declaracion de heredera de la Comunidad
Autonoma de Aragéon no fue la Gnica, ya que comparecieron en el
procedimiento, parientes de sexto grado del causante, concretamente los her-
manos S. I. y P.G.M., que también solicitaron que se les declarase herederos no
troncales en base a una interpretacion amplia del discutido y complejo articu-
lo 141.1 de la Compilacion, relativo a la sustitucion legal, segtin el cual, «Salvo
prevision en contrario del causante o causahabiente, en su caso, al heredero o
legitimario premuerto o incapaz de heredar o renunciante a la herencia, le sus-
tituiran en la porcion correspondiente sus hijos o ulteriores descendientes». En
concreto, solicitaban se les aplicara la sustitucion legal en la linea ascendente
de forma sucesiva hasta que en sustitucion del bisabuelo del causante se llama-
ba a la herencia a los parientes de sexto grado del causante, en su condiciéon de
descendientes del bisabuelo, heredero premuerto. Podria haberse sostenido
también, y de hecho asi se lo plante6 la Audiencia Provincial de Zaragoza, que
la sustitucion legal se pretendiese aplicar a la linea colateral de manera que la
sustitucion operaba en relacion con los parientes de cuarto grado herederos
premuertos llamados a la herencia a los que les sustituirian sus descendientes,
es decir, los parientes de sexto grado comparecidos en el procedimiento.

También en el mismo escrito se solicitaba que segtn la linea de proceden-
cia de los bienes se declarase herederos troncales de abolorio a los mismos
parientes de sexto grado y en la proporciéon que les correspondiese, pero sin
senalar bienes determinados, ello con fundamento en los articulos 132.3 y 133
de la Compilacion, segtin los cuales:

Articulo 133, «Tratandose de bienes troncales de abolorio, adquiridos por
el causante a titulo lucrativo y que hubieran permanecido en la casa o familia
durante dos o mas generaciones, sucederan, por su mismo orden los llamados
en el articulo anterior, aunque sin limitacion de grado».

Articulo 132.3, «A los mas proximos colaterales del causante hasta el cuar-
to grado, entre los que desciendan de un ascendente comun propietario de los
bienes y, en su defecto, entre los que sean parientes de mejor grado de la per-
sona de quién los hubo dicho causante a titulo gratuito. Concurriendo tiosy
sobrinos del causante, los primeros seran excluidos por los segundos».

En relacion con las anteriores pretensiones, la Diputacion General de
Aragén se opuso a las mismas con argumentos tanto de naturaleza procesal
como materiales.
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Las razones de naturaleza procesal se centraban en que la regulacion «De
los abintestatos» contenida en la LEC de 1881, no contempla tramites contra-
dictorios y probatorios adecuados para demostrar la existencia de bienes tron-
cales y en consecuencia declarar herederos troncales.

Las razones de oposiciéon materiales se fundaban en la inaplicacién de la
sustitucion legal en la sucesion intestada, en particular en la linea ascendente,
y en todo caso no mas alla del cuarto grado, por imperativo del articulo 954
del Codigo civil, al que se remitia el articulo 135 de la Compilacién aragone-
sa. Se rechazaba asimismo la aplicacién sucesiva de la sustitucion legal.

Por otro lado, no se consideraba admisible la declaracion de herederos
troncales sin determinacion de bienes de origen troncal. Tampoco existian
pruebas que acreditaran la existencia de bienes troncales, rechazando que el
dinero y las acciones, que constituian casi exclusivamente el patrimonio here-
ditario, pudieran considerarse bienes troncales, salvo en determinadas excep-
ciones, que no se daban en el caso, y mucho menos que pudiera admitirse la
subrogacion real, al tratase de cosas esencialmente fungibles.

Mediante Auto de 5 de febrero de 1999, del Juzgado de Primera Instancia
n® Diez de Zaragoza, «se declara Ginico y universal heredero de D. Elias Alfredo
Martinez Santiago a la Comunidad Autéonoma de Aragén encarnada en su
organo de Gobierno la Diputacion General de Aragon a los efectos del articulo
136.2 de la Compilaciéon de Derecho Civil de Aragén» con fundamento en el
articulo 136.1 de la Compilacién aragonesa, segin el cual «en defecto de los
parientes legalmente llamados a la sucesion de quien fallezca intestado bajo
vecindad civil aragonesa sucedera la comunidad Autéonoma de Aragén». Se
rechaza la aplicacion del articulo 141 de la Compilacion por considerar que no
cabe conectar representaciones sucesivas de herederos premuertos.

El anterior Auto fue objeto de recurso de apelacion, desestimado median-
te Auto de 16 de junio 1999 de la Audiencia Provincial de Zaragoza. Por lo que
respecta a las cuestiones procesales, la Audiencia Provincial declara inadecua-
do el procedimiento de declaracion de herederos abintestato para la declara-
cion de herederos troncales y remite a los reclamantes a un procedimiento
contencioso, aunque en realidad debe entenderse a un procedimiento decla-
rativo plenario, pues el procedimiento de declaracion de herederos abintesta-
to si que puede ser contencioso, como lo demuestra el presente caso, aunque
no tenga efectos de cosa juzgada material.

El Auto se expresa en los siguientes términos:

«El procedimiento de declaraciéon de herederos ab intestato, en el que se ha
dictado el Auto que es objeto de recurso, es un procedimiento de jurisdiccion
voluntaria en el que el juzgado competente ha de determinar los parientes que
tienen derecho a heredar al causante, caso de que éste no haya dispuesto mor-
tis causa de sus bienes, en testamento o en contrato sucesorio admitido por la
legislacion civil.

En el tramite establecido al efecto por los articulos 977 y siguientes de la Ley
de Enjuiciamiento Civil y, especialmente, en los articulos 980, 981 y 984 de dicha
Ley, se contempla la prueba para acreditar el fallecimiento de la persona de cuya
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sucesion se trate, el parentesco de los solicitantes y el hecho de haber fallecido
aquélla sin disposicion de altima voluntad, para lo que habra de practicarse prue-
ba documental y testifical; pero no es objeto de este procedimiento la determi-
nacion de los bienes y derechos que integran la herencia, ni su naturaleza o pro-
cedencia familiar. Por ello, la solicitud de los recurrentes de que, para mejor
proveer, se aporte al expediente la documentacion contable de un antepasado
del fallecido para, a través de ella, acreditar que los bienes de la herencia son
troncales de abolorio, no es admisible, pues ni tiene cabida en los estrechos limi-
tes del expediente, ni de esta documentacion contable, que fina en el ano 1923,
podria llegarse a decidir la cuestion planteada.

De este modo la declaraciéon de herederos ab intestato habria de hacerse
conforme al articulo 135 de la Compilacion, sin perjuicio de lo procedente res-
pecto a bienes troncales y troncales de abolorio, a decidir en el procedimiento
contencioso que, en su caso, se plantee por parte legitimada».

En cuanto a la aplicacién de la sustitucion legal, se rechaza su aplicacion
por no poder extenderse mas alla del cuarto grado en aplicacion del articulo
954 del Codigo civil.

El Auto se expresa en los siguientes términos:

«LLa aplicacion al caso de lo previsto en el articulo 141 de la Compilaciéon no
conduce a la estimacion del recurso. Es cierto que dicho precepto no limita la
sustitucion en la linea descendiente, ni a la colateral en la forma que si aparece
en el articulo 925 del Codigo civil, y como ya lo hace el articulo 20 de la actual
Ley de sucesiones por causa de muerte en Aragon, Ley 1/1999, de 24 de febre-
ro, pero al no hacer exclusion el texto legal de 1985, debera entenderse que los
criterios de sustitucion que estableci6 en el articulo 141 son de aplicacion a la
linea colateral, como ya fuera reconocido por esta Seccion en Auto de 30 de
julio de 1998.

Pero esa sustitucion no puede actuar ilimitadamente, pues de ese modo que-
daria sin efecto la sucesion a favor de la Comunidad Autonoma, establecida en el
articulo 136.1 de la propia Compilacion, ya que en defecto de parientes llamados
a la herencia se podria hallar otros que por sustitucion adquiririan el derecho,
salvo casos de extincion total de parentela. Y, sobre todo, no puede extenderse la
sustitucion mas alla de los parientes colaterales del cuarto grado, pues este limi-
te viene establecido taxativamente en el articulo 954 del Codigo civil.

El ordenamiento juridico constituye una unidad, que no puede romperse
mediante una interpretacion incorrecta de uno de sus preceptos, de modo que
quede sin eficacia otra norma imperativa. Pues bien, esto acaeceria si diéramos
al articulo 141 de la Compilacién la interpretacion que propugnan los recu-
rrentes, con merma de lo establecido en los articulos 954 del Codigo civil y 136
de la Compilacion, como ya ha tenido ocasion de reconocer el Auto de 20 de
marzo de 1997 de la Audiencia Provincial de Huesca».

Contra el Auto dictado por la Audiencia Provincial de Zaragoza se interpu-
so recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional. El recurso de amparo
fue inadmitido mediante Auto de 20 de septiembre de 2001 del Tribunal
Constitucional, en el que se declara que «Jla demanda de amparo carece mani-
fiestamente de contenido como revela la simple lectura de las resoluciones
judiciales. En ellas se ha dado respuesta a las pretensiones ejercitadas por los
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recurrentes, por lo que no existe vulneraciéon de derecho fundamental alguno
de los reconocidos en el articulo 24 CE. Estas decisiones parten de una aplica-
cion de la legalidad ordinaria que corresponde en exclusiva a los 6rganos judi-
ciales (art. 117.3 CE), por lo que no puede ser revisada por este Tribunal al no
ser el recurso de amparo una nueva instancia judicial, maxime cuando se tra-
ta de unas resoluciones no arbitrarias, ni manifiestamente irrazonables, sufi-
cientemente motivadas y que satisfacen plenamente el contenido del derecho
a la tutela judicial efectiva».

La Comunidad Auténoma de Aragén acepto la herencia intestada de D.
Elias Alfredo Martinez Santiago en virtud de Decreto 86,1999, de 30 de junio,
del Gobierno de Aragén (BOA de 16-7-1999). La aceptacion se realiza a bene-
ficio de inventario e incluye cualesquiera bienes y derechos del causante, esto
es, los que le pertenecian en Espana, en la Republica de Chile y en cualquier
otro pais del mundo.

Los bienes de la herencia, por mandato del articulo 136.2 de la
Compilacion aragonesa -hoy articulo 220 de la Ley 1/1999, de 24 de febrero,
de Sucesiones por causa de muerte-, deberan destinarse a establecimientos de
accion social de la Comunidad, con preferencia a los radicados en el munici-
pio aragonés en donde el causante hubiera tenido su altimo domicilio. El 6rga-
no encargado de decidir sobre el destino de los bienes de la herencia es la
Junta Distribuidora de Herencias de la Comunidad Auténoma de Aragon cre-
ada por el Decreto 191/2000 antes citado.

Para la liquidacion de los bienes de la herencia, dada su elevada cuantia,
fue necesaria la Ley de Cortes de Aragon 1/2000, de 17 de marzo, de
Autorizacion de venta de valores mobiliarios de la Comunidad Auténoma de
Aragoén procedentes de la herencia de D. Elias Alfredo Martinez Santiago.

3. LA HERENCIA EN LA REPUBLICA DE CHILE

En relaciéon con el importante patrimonio del causante existente en la
Republica de Chile, compuesto exclusivamente por acciones y depositos de
dinero, la Comunidad Auténoma de Aragén obtuvo sus primeras noticias a tra-
vés del procedimiento abintestato abierto en Espana, donde habia compareci-
do E. W. S., administrador del causante en la Republica de Chile, quien ofre-
ci6 su colaboracion, asi como de la administradora judicial espanola, que
inform6 que habia concedido poderes a un abogado chileno, M.A.K,, para que
defendiera los bienes de la herencia en aquel pais, ya que al tratar de obtener
la herencia a favor de unos parientes en sexto grado del causante se habian
encontrado con un testamento falso.

Ante esta situacion, se realizo un viaje a la Republica de Chile en el que gra-
cias a la indispensable ayuda del Consulado espanol en Santiago de Chile se
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pudo contactar con una serie de bufetes de abogados que ofrecieron sus servi-
cios para defender los intereses de la Comunidad Auténoma en aquel pais.
También se obtuvo informacion sobre la existencia del patrimonio del causante
a través del Banco donde se encontraban depositados los valores, el Banco de
Santiago, y del ex-administrador chileno, valorandose el patrimonio del causan-
te en aquel momento en casi dos mil millones de pesetas, equivalente a unos
doce millones de euros.

Dadas expectativas juridicas de que la Comunidad Auténoma de Aragén
pudiera ser declarada heredera de los bienes del causante en Chile, se proce-
di6 a contratar los servicios de un bufete de abogados en Chile que defendie-
ra los intereses de la Comunidad Auténoma de Aragén, y tras el correspon-
diente expediente de contratacion, previo Acuerdo del Gobierno de Aragon,
se otorgaron poderes al abogado chileno R. A. M. con fecha 22 de octubre de
1998.

A los bienes del causante en la Republica de Chile le son de aplicacion, en
primer término, las leyes de dicho pais. En este sentido el articulo 16 del
Codigo civil de la Republica de Chile dispone que «los bienes situados en Chile
estan sujetos a las leyes chilenas, aunque sus duenos sean extranjeros y no resi-
dan en Chile». A su vez, el propio Codigo civil chileno dispone en su articulo
955 que «la sucesion en los bienes de una persona se abre al momento de su
muerte en su Gltimo domicilio; salvos los casos expresamente exceptuados. La
sucesion se regla por la Ley del domicilio en que se abre; salvas las excepcio-
nes legales».

Los anteriores preceptos del Codigo civil chileno realizan un envio a la
legislacion del Gltimo domicilio del causante como la ley aplicable a su suce-
sion. En el presente caso, dado que D. Elias Alfredo Martinez Santiago fallecio
teniendo su Gltimo domicilio en la ciudad de Zaragoza y ostentando la vecin-
dad civil aragonesa, la ley que regira su sucesion respecto de los bienes situa-
dos en la Republica de Chile sera la Compilacion de Derecho Civil de Aragon
vigente al momento de su muerte.

No obstante lo anterior, los referidos articulos del Coédigo civil chileno
remiten a su vez a unas excepciones legales que deben tenerse presentes. En
cuanto a la legislacion sucesoria aplicable, el propio Cédigo civil chileno esta-
blece una limitacion en su aplicacion, segin la cual, en todo caso, deberan res-
petarse los derechos que corresponderian a los chilenos segiin las leyes chile-
nas. El articulo 998 del Coédigo civil chileno dispone que «en la sucesion
abintestato de un extranjero que fallezca dentro o fuera del territorio de la
Republica, tendran los chilenos a titulo de herencia, de porciéon conyugal o de
alimentos, los mismos derechos que segun las leyes chilenas les corresponde-
rian sobre la sucesion intestada de un chileno». Este articulo podria abrir la
sucesion en favor del fisco chileno si fuese considerado heredero chileno sus-
ceptible de proteccion por el citado articulo. No obstante el fisco chileno ten-
dria el problema de que su derecho a la herencia, en una sucesion intestada,
nace a falta de parientes colaterales hasta el sexto grado (art. 992 del Codigo
civil chileno), y en el presente caso si que existian, aunque de nacionalidad
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espanola. No ocurre lo mismo en la Compilaciéon de Derecho Civil de Aragon,
segin la cual la Comunidad Auténoma de Aragon hereda después de los
parientes colaterales en cuarto grado.

Respecto al procedimiento a seguir, el articulo 27 de la Ley de la Reptblica
de Chile n® 16.271 sobre Impuesto a las Herencias, Asignaciones y Donaciones,
dispone que «cuando la sucesion se abra en el extranjero, debera pedirse en
Chile, no obstante lo dispuesto en el articulo 955 del Codigo civil, la posesion
efectiva de la herencia respecto de los bienes situados dentro del territorio chi-
leno, para los efectos del pago de los impuestos establecidos por esta Ley».

El procedimiento para la posesion efectiva de los bienes de una herencia se
tramita ante los Tribunales chilenos y se regula en los articulos 877 y ss. del
Codigo de Procedimiento Civil de Chile. Los tramites de este procedimiento
se inician con una solicitud para todos los herederos, con indicaciéon del nom-
bre, apellido, profesion u oficio, estado civil, lugar y fecha de la muerte y alti-
mo domicilio del causante, si la herencia es o no testamentaria, aportando el
testamento en su caso. Es necesario también realizar un inventario de los bien-
es. La resolucion otorgando la posesion efectiva se publicara en extracto por
tres veces en un diario de la Comunidad, o de la capital de la provincia o de la
capital de la region cuando alli no haya. Posteriormente, la resolucion de pose-
sion efectiva, previo informe de la Direcciéon General de Impuestos Internos,
sera objeto de inscripcion en el Registro de Propiedad del Conservador de
Bienes Raices competente. Una vez liquidado y satisfecho el impuesto de
herencias se procedera a la toma de posesion de los bienes.

Sobre la base del anterior régimen legal aplicable a la sucesion de Elias
Alfredo Martinez Santiago en la Republica de Chile, la Comunidad Auténoma
de Aragén, al momento de personarse en Chile, se encontr6 con que existian
ya otorgadas diversas posesiones efectivas no inscritas de los bienes de Elias
Alfredo Martinez Santiago:

Con fecha 21 de julio de 1998, A.M. obtuvo posesion efectiva mediante
resolucion del decimoséptimo Juzgado Civil de Santiago de Chile (Rol ntime-
ro 3523-1998) con fundamento en un testamento falso supuestamente otorga-
do por el causante a su favor el 22 de mayo de 1974, ante el notario de
Santiago, Arturo Carvajal. La falsificacion del testamento fue una operaciéon
muy organizada, ya que se rob6 una escritura del protocolo del notario o archi-
vo judicial, procediéndose a su borrado mediante procedimientos quimicos, y
en su lugar se redact6 el testamento a favor de A.M. Posteriormente se intro-
dujo de nuevo en el protocolo o archivo judicial del notario y se solicité6 una
copia notarial, que fue expedida con todas las garantias legales por el mismo
notario acompanandose con la solicitud la posesion efectiva. Sin embargo, la
falsificacion del testamento era incuestionable, ya que en el mismo se hacia
referencia al namero del Documento Nacional de Identidad espanol del cau-
sante con indicacién de la letra de comprobacion W, cuando en el ano 1974,
momento en el que supuestamente se otorgo el testamento, no existia todavia
tal indicacion. Ademas los informes periciales practicados también demues-
tran su falsificacion.
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A'la anterior posesion efectiva a favor de A. M. se opuso el abogado M.A.K.,
en representacion de los parientes de sexto grado del causante, hermanos S.
I., asi como en representacion de la administradora judicial de los bienes del
causante en Espana, convirtiéndose el procedimiento voluntario de posesion
efectiva en contencioso, solicitando la nulidad civil del testamento y de la pose-
sion efectiva concedida.

— Con fecha 28 de julio de 1998, los parientes de sexto grado del causan-
te, P. G. M. y hermanos S. I., mediante resolucion del vigésimo quinto Juzgado
Civil de Santiago de Chile (Rol ntmero 245-1998) obtuvieron una posesion
efectiva de la herencia de Elias Alfredo Martinez Santiago a su favor con fun-
damento en la troncalidad del Derecho Aragonés.

— Con fecha 1 de octubre de 1998, los parientes de sexto grado del cau-
sante, P. G. M., hermanos S. I., L. C. U. , hermanos U. O. y la Sociedad A.T.L.
(como cesionaria del cincuenta por ciento de los eventuales derechos de los
hermanos U. O.), mediante resolucion del Primer Juzgado de Letras de Curico
(Rol nimero 2872-1998), obtuvieron una nueva posesion efectiva de la heren-
cia de Elias Alfredo Martinez Santiago a su favor con fundamento en la tron-
calidad y en la sustitucion legal del Derecho Aragonés.

Ademas de los anteriores procesos civiles, existia un proceso criminal del
que todavia conoce el séptimo Juzgado del Crimen de Santiago de Chile (Rol
namero 154.245-5) contra A. M. . y otros por la falsificacion del testamento, en
el que son partes querellantes los parientes de sexto grado del causante P. G.
M., y los hermanos S. I.

Ante esta situacion, la Comunidad Auténoma de Aragén, al mismo tiempo
que se hacia parte en el proceso criminal mediante la correspondiente quere-
lla criminal, present6 una demanda civil en juicio ordinario contra A. M., P. G.
M., hermanos S. I, L. C.U., hermanos U. O. y la Sociedad A. T. L., cuyo cono-
cimiento correspondié al noveno Juzgado Civil de Santiago (Rol nimero
5434-1998), y en la cual solicitaba la nulidad del testamento y de las posesiones
efectivas a favor de los demandados y que se declarase que la Comunidad
Autonoma de Aragoén era la tinica y verdadera heredera de los bienes queda-
dos al fallecimiento de Elias Alfredo Martinez Santiago, todo ello con imposi-
cion de las costas e indemnizacion de danos y perjuicios.

Los parientes demandados contestaron a la demanda y la practica de la
prueba fue favorable a los intereses de la Comunidad Auténoma de Aragén
ya que se pudieron aportar las resoluciones judiciales favorables dictadas en
Espana, y la subrogacién real de la troncalidad que invocaban los parientes
demandados fue rebatida con el Dictamen en Derecho elaborado por el pro-
fesor titular de Derecho Civil, José Antonio Serrano Garcia, sobre La posibili-
dad de aplicar la subrogacion real en la sustitucion de bienes troncales de abolorio, en
cuyas conclusiones se afirmaba que «el dinero y los titulos valores, como cua-
lesquiera otros bienes que hayan pertenecido a la generacion del abuelo,
s6lo pueden tener la consideracion de bienes de abolorio si conservan su
individualidad e identidad y no han salido de la familia. Los bienes que los
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hayan sustituido no se subrogan en su condicion de posibles bienes tronca-
les de abolorio ni existe un derecho de los parientes por la linea de proce-
dencia de los bienes al equivalente pecuniario de los que hayan sido objeto
de sustitucion».

También con el fin de combatir la troncalidad alegada de contrario se apor-
t6 el testamento y la liquidacion de derechos reales de la herencia recibida por
el causante de su madre, donde no figuraban los bienes de la herencia. Estos
documentos se encontraron ocultos en la vivienda de Elias Alfredo Martinez
Santiago en Zaragoza cuando la Comunidad Auténoma de Aragoén tomo pose-
sion de la misma y el hecho se documenté mediante Acta notarial de manifes-
taciones y presencia .

Por parte de los demandados la prueba consisti6 en diversas comisiones
rogatorias dirigidas a los juzgados espanoles sobre toda la documentacion
hallada en el domicilio del causante, confesion de la Comunidad Autéonoma de
Aragon vy testifical de la Administradora judicial de los bienes del causante en
Espana y de los conyuges de los demandados; todas ellas se practicaron y se
devolvieron al noveno Juzgado Civil de Santiago, sin que los demandados obtu-
vieran otro beneficio que no fuera el mero retraso del procedimiento.

En el seno del procedimiento ordinario civil, tras la larga tramitacion lleva-
da a cabo fundamentalmente por las continuas trabas procesales de los deman-
dados, y cuando se encontraba tinicamente pendiente de dictarse sentencia en
primera instancia, se plante6 la posibilidad entre las partes de llegar a un
acuerdo. Debe significarse que el Juez se resistia a dictar sentencia, segura-
mente por la complejidad del caso, y habia citado ya por dos veces a las partes
para que llegaran a un acuerdo.

En paralelo al juicio ordinario civil se solicité una posesion efectiva a favor
de la Comunidad Auténoma de Aragdn, cuyo conocimiento correspondio al
vigésimo sexto Juzgado Civil de Santiago de Chile (Rol. 186-1999), que en una
primera resolucion fue denegada por entender que el heredero debia de ser
el fisco chileno, y en reposicion se obtuvo finalmente con fecha 14 de abril de
2000 la posesion efectiva a favor de la Comunidad auténoma de Aragén de la
herencia intestada quedada al fallecimiento de Elias Alfredo Martinez
Santiago. Para ello fue necesario presentar un informe en Derecho del Prof.
Titular de Derecho Civil de la facultad de Derecho de la Universidad de Chile,
Claudio Illanes Rios, sobre los derechos sucesorios del fisco chileno segtun el
articulo 955 del codigo civil.

En el decisivo informe del Prof. Claudio Illanes Rios, se concluia que «en
la sucesion de que se trata y por aplicaciéon correcta de los articulos 955 y 998
ambos del Codigo civil, relacionandolos con lo que dispone el articulo 157 del
Codigo del Derecho Internacional Privado, el Fisco de Chile no tiene ningtn
derecho respecto de los bienes que el causante tiene en Chile, por cuanto toda
su sucesion se regla por la legislacion vigente correspondiente a su ultimo
domicilio, sin que pueda aplicarse en modo alguno la excepcién del articulo
998 del Codigo civil, como quiera que el Fisco no es conyuge ni pariente, que
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son los tnicos comprendidos en la referida norma legal y que existen parien-
tes del causante en sexto grado en linea colateral que de todos modos exclu-
yen al Fisco».

Esta resolucion judicial de posesion efectiva a favor de la Comunidad
Auténoma de Aragén era una pieza basica en la transaccion, ya que con ella se
podrian obtener los bienes de la herencia en el caso de renuncia de los demas
beneficiarios de sus posesiones efectivas.

También era imprescindible para una posible transaccion la declaracion de
nulidad del testamento falso y de la posesion efectiva a favor de A. M., pues la
negociacion con los falsificadores estaba descartada por la Comunidad
Auténoma desde el primer momento, dados los principios de actuacion de
buena fe que la informan. La nulidad del testamento falso y de la posesion
efectiva se declar6 en primera instancia por el decimoséptimo Juzgado Civil de
Santiago de Chile mediante Sentencia de fecha 29 de octubre de 1999, que se
confirmé en segunda instancia por la Corte de Apelaciones de Santiago
mediante Sentencia de 11 de marzo de 2002. Finalmente la Corte Suprema
rechaz6 el recurso de casacion con fecha 25 de julio de 2002. Este proceso con-
tencioso de nulidad ya citado (Rol namero 3523-1998) fue promovido por los
parientes del causante y la administradora judicial espanola y avanzado el mis-
mo se constituyd como parte la Comunidad Autonoma de Aragén, una vez
declarada heredera del causante en Espana.

Es a partir de este momento, una vez declarado nulo el testamento, cuan-
do se abre la posibilidad real de una transaccion, en la que la Comunidad
Auténoma se limita a ofrecer el diez por ciento de la herencia, que equivaldria
al importe del derecho a premio que fija el Decreto 2091,/1971, de 13 de agos-
to, que regula el régimen administrativo de abintestato a favor del Estado, que
en cierto modo viene a premiar la actuacion de los parientes del causante en
Chile que en un primer momento impidié que los falsificadores tomasen la
posesion de los bienes de la herencia y alcanzar de este modo el fin de sus ili-
citas pretensiones.

Tras la correspondiente negociacion, se llega a un principio de acuerdo
por el que a cambio del reconocimiento de la condiciéon de heredera a la
Comunidad Auténoma de Aragén de los bienes de D. Elias Alfredo Martinez
Santiago en Chile se cede un diez por ciento bruto de los bienes de la heren-
cia en Chile, poniendo fin de este modo a toda la contienda judicial, y permi-
tiendo que la Comunidad Auténoma de Aragén tome posesion definitiva de
los bienes de la herencia en la Republica de Chile.

El texto del contrato de transacciéon cumplia con todas las garantias para
que la Comunidad Autonoma de Aragén pudiera tomar posesion de los bien-
es de la herencia de D. Elias Alfredo Martinez Santiago en Chile, una vez liqui-
dado el impuesto de herencia, limitando su responsabilidad frente a las demas
partes a los bienes alli recibidos en herencia. La nulidad firme del testamento
y la renuncia de todos los beneficiarios de posesiones efectivas sobre los bien-
es de la herencia de D. Elias Alfredo Martinez Santiago, dejan via libre a la
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posesion efectiva otorgada a favor de la Comunidad Auténoma de Aragoén. El
pago del elevado impuesto de herencia (aproximadamente un 40 %) se podra
realizar con los bienes recibidos de la herencia.

En caso de que la Comunidad Auténoma de Aragén se hubiese negado a
transaccionar, no podia descartarse un error judicial en su contra en alguna
instancia judicial, dada la complejidad de la legislacion aplicable (Compilacion
de Derecho Civil de Aragén) y el desconocimiento de los jueces chilenos en su
interpretacion. Ademas, la posible apariciéon del fisco chileno reclamando la
herencia podia complicar las expectativas juridicas de la Comunidad
Auténoma.

En el momento en que se plantea la transaccion, el patrimonio del causan-
te en Chile (constituido exclusivamente en acciones, mas los dividendos que
éstas hayan podido generar) tiene un valor de cotizaciéon superior al del
momento de la muerte del causante, por lo que el momento para transaccio-
nar también resultaba adecuado desde este punto de vista.

Las condiciones econémicas del acuerdo son bastante favorables desde el
punto de vista econémico, resultando un saldo favorable aproximado para la
Comunidad Autéonoma de Aragéon de mas de seis millones de euros (mil millo-
nes de pesetas), ingresos que procediendo de una herencia y de bienes situa-
dos en un pais extranjero puede considerarse como una oportunidad tnica
para la Comunidad Autonoma de Aragén. Otro problema de indole econ6émi-
co por el que urgia resolver la controversia es la falta de una Administracion
judicial del patrimonio hereditario por falta de acuerdo entre las partes, que
impedia que se reclamaran todos los dividendos adeudados, que tras cinco
anos prescribian, yendo a parar al Cuerpo de Bomberos.

Desde el punto de vista tributario también el acuerdo transaccional es
beneficioso, pues dadas las multiples posesiones efectivas otorgadas nadie ha
podido llegar a tomar posesion real de los bienes ni se ha llegado a pagar el
impuesto de herencias, con lo que transcurridos dos anos desde el falleci-
miento del causante (ya habian transcurrido cuatro), se inicia el devengo de
recargos e intereses de demora segun la legislacion fiscal chilena.

La transaccion judicial era sin duda la soluciéon mas rapida. La culmina-
cion de los procesos judiciales con resolucion favorable a la Comunidad
Auténoma de Aragédn, siempre incierta, supondria, en todo caso, un largo
periodo de tiempo, superando con toda probabilidad otros cuatro anos de
disputa judicial.

La transaccion judicial, previo informe favorable de la Comision Juridica
Asesora del Gobierno de Aragén, se autoriza por el Gobierno de Aragén
mediante Decreto de 22 de octubre de 2002, por el que se autoriza la transac-
cion extrajudicial sobre los bienes de la herencia de D. Elias Alfredo Martinez
Santiago en la Republica de Chile (BOA de 3-3-2003).

Finalmente, la transaccion se firma el 19 de noviembre de 2002, en
Santiago de Chile, ante la notario publico Elba Sanhueza Munoz. Por este acto
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P. G. M., hermanos S. I; L. C. U., hermanos U. O. y la Sociedad A. T. L. vienen,
en raz6on de la transaccion, a reconocer a la Comunidad Autéonoma de Aragon
como Unica heredera universal de los bienes dejados en Chile, en Espana o en
cualquier otro pais por el causante, Elias Alfredo Martinez Santiago. Asimismo,
renuncian también a cualquier accion, presente o futura, en contra de la
Comunidad Auténoma de Aragoén, tanto en Chile como en Espana o en cual-
quier otro pais, por todo o cualquier derecho que pudiera corresponderles de
conformidad al Derecho Civil chileno o al Derecho Civil de Aragén por con-
cepto de bienes troncales o troncales de abolorio o por cualquier otro tipo.
También ceden y transfieren todos los derechos y acciones que por cualquier
causa o motivo les correspondiera o pudiera haberles correspondido en el
patrimonio de Chile del causante, incluidos todos sus derechos litigiosos, de
crédito o de otra indole emanados de las causas civiles seguidas en Chile.

En contraprestacion del reconocimiento, desistimiento y renuncias ante-
riores, como asimismo en reembolso de los gastos incurridos con ocasion de
su decisiva y oportuna intervenciéon en las gestiones destinadas a proteger la
herencia de las maniobras ilicitas para apoderarse de ella, la Comunidad
Auténoma de Aragén se compromete a pagar a las demas partes una cantidad
Unica y total equivalente al diez por ciento del total bruto de los bienes de la
herencia en la Republica de Chile, es decir, sin merma ni descuento de nin-
guna especie, de los bienes situados en Chile del causante de Elias Alfredo
Martinez Santiago.

Una vez firmada la transaccion, se hizo valer la misma ante los distintos
Juzgados en los que existian resoluciones de posesion efectiva de la herencia
de Elias Alfredo Martinez Santiago, inscribiendo en el Registro de Bienes
Raices la dictada a favor de la Comunidad Auténoma de Aragon.

Liquidado el impuesto de herencia, se dispuso del patrimonio hereditario
para llevar a cabo el reparto acordado y con el resto proceder a repatriar el
dinero a Espana, que al igual que los bienes heredados en Espana habra de
destinarse a establecimientos de accion social de la Comunidad, con preferen-
cia a los radicados en el municipio aragonés en donde, el causante hubiere
tenido su altimo domicilio, en cumplimiento del mandato del articulo 136.2
de la Compilacion Aragonesa, hoy articulo 220 de la Ley 1/1999, de 24 de
febrero, de Sucesiones por causa de muerte.
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APUNTES BREVES SOBRE EL CONSORCIO FORAL
ARAGONES, LA FIDUCIA Y EL PACTO SUCESORIO
EN SU RELACION CON EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD

Estela MARCUELLO LAPORTA
Abogada y doctorando en Derecho Privado

El articulo 2 de la Ley Hipotecaria establece una prevision general sobre los
derechos inscribibles en el Registro de la Propiedad y el articulo 3 del mismo
texto senala que para que puedan practicarse tales inscripciones es necesario
presentar como titulo escritura publica, ejecutoria o documento auténtico
expedido por Autoridad judicial o por el Gobierno o sus Agentes, en la forma
que prescriban los reglamentos. Pues bien, en lo que respecta al desarrollo ini-
cial y general de este precepto lo encontramos en los articulos 7 y siguientes
del Reglamento Hipotecario de suerte que el articulo 8 dispone:

«Los actos y contratos que con diferentes nombres se conocen en las pro-
vincias en que rigen fueros especiales, y producen, respecto a los bienes inmue-
bles o derechos reales, cualquiera de los efectos indicados en el articulo anterior
estaran también sujetos a inscripcion.

Para inscribir dichos actos y contratos se presentaran en el Registro los docu-
mentos necesarios, segiin las disposiciones forales y, en su caso, los que acrediten
haberse empleado los medios que establece la legislacion supletoria.»

Es decir, se permite el acceso al Registro de aquellos pactos o contratos con-
templados en las legislaciones forales que, de acuerdo con el articulo 7 del mis-
mo Reglamento Hipotecario, declaren, constituyan, reconozcan, transmitan,
modifiquen o extingan el dominio o los derechos reales que se mencionan en
el articulo 2 de la Ley, y también cualesquiera otros relativos a derechos de la
misma naturaleza, asi como cualquier acto o contrato de trascendencia real
que, sin tener nombre propio en derecho, modifique, desde luego, o en el
futuro, algunas de las facultades del dominio sobre bienes inmuebles o inhe-
rentes a derechos reales.

Finalmente los articulos 75 a 88 del Reglamento, en su redaccion dada por
el Real Decreto 3215/1982 de 12 de noviembre, vienen dedicados a la
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Inscripcion de capitulaciones matrimoniales, de herencia y de contrato suce-
sorio, de modo que de ellos podremos entresacar los que permitan el acceso
al registro de algunas figuras sucesorias, existentes en el Derecho Aragonés, si
ello es posible.

En primer lugar y respecto del Consorcio Foral, que regira salvo prevision
en contrario del disponente, desde que varios hermanos o hijos de hermanos
hereden de un ascendiente bienes inmuebles, de suerte que, durante su vigen-
cia so6lo seran validos los actos de disposicion realizados por un consorte sobre
su cuota a favor de un descendiente, se plantea la siguiente cuestion: hasta el
momento, el Consorcio Foral tiene efectos registrales, como prohibicion legal
de disponer, de forma automatica y sin necesidad de practicar inscripciéon de
conformidad con el articulo 26.1 de la Ley Hipotecaria; sin embargo, a partir
de la nueva regulacion dada por la Ley de Sucesiones en la que esta figura se
considera facultativa tanto para el causante como para los herederos, conside-
ro que resultaria conveniente su acceso al Registro de acuerdo con el aparta-
do 3? del mismo precepto, de modo que, desde el punto de vista de su efica-
cia, el asiento correspondiente no sélo permitira publicar su titularidad sino
también provocar el efecto de cierre registral para enajenaciones diversas a las
autorizadas legalmente.

Un problema que se ha planteado en la practica registral y que ha sido ya
adecuadamente resuelto por la Direccion General de los Registros y del
Notariado (en adelante DGRN) en relacion con el Consorcio Foral es el de su
ambito territorial de aplicacion, es decir, si puede o no afectar a inmuebles
situados fuera de la Comunidad Autéonoma de Aragon.

Asi en resolucion de 13 de mayo de 2002 la DGRN resolvi6 esta cuestion
que en realidad implica plantearse la territorialidad de Ia norma o la persona-
lidad de la misma, en este caso sin restriccion territorial alguna por ser la nor-
ma que rige la sucesion de acuerdo con la vecindad civil del causante.

La DGRN se remitié a las normas de conflicto del Titulo Preliminar del
Codigo civil por considerar que realmente el problema era de Derecho inte-
rregional y también al articulo 9 del Estatuto de Autonomia Aragonés que esta-
blece la eficacia personal de las normas civiles aragonesas, salvo que legal-
mente se les atribuya eficacia territorial y, por lo tanto, consider6 que el
Consorcio Foral aragonés supone una instituciéon sucesoria, derivada de una
norma personal y sin ninguna restriccion territorial lo que permite la afeccion,
con efectos registrales, de inmuebles situados fuera de la Comunidad
Auténoma Aragonesa.

En cuanto a la Fiducia Sucesoria para poder determinar si cabe o no el
acceso al registro de esta figura aragonesa es preciso definirla y diferenciarla
de otras, procedentes de otros derechos forales o del derecho comin que, por
su similitud o por una cuestiéon puramente de denominacion, pueden llegar a
confundirse. En este sentido, Adolfo Calatayud Sierra la define como «aquella
institucion por la cual una persona con vecindad civil aragonesa, a la que se
denomina comitente, puede nombrar a una o a varias personas, denominados
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fiduciarios, para que se encarguen de ordenar su sucesion mortis causa» («Ley
de Sucesiones, comentarios breves por los miembros de la comision aragone-
sa de derecho civil», coord. Jests Delgado Echeverria, Zaragoza, 1999, p. 109).

Procede de este modo diferenciar claramente la fiducia sucesoria aragone-
sa de lo que es la sustitucion fideicomisaria en la que el testador encarga al
heredero que conserve y transmita a un tercero, total o parcialmente, la heren-
cia; también es preciso diferenciarla del fideicomiso puro, en el que el cau-
sante, mediante instrucciones reservadas, impone a su sucesor una aplicacion
o inversion especifica de lo que adquiera y que se encuentra prohibido por el
articulo 785.4 del Cédigo civil, asi como de la Herencia de confianza catalana
de contenido semejante.

Es especialmente relevante llevar a cabo esta distincion en el estudio de las
posibilidades de acceso al registro de estas figuras sucesorias ya que, precisa-
mente dentro del Reglamento Hipotecario, encontramos un precepto que
podria llevar a una conclusion errénea, el articulo 82 que dice:

«En las inscripciones de herencia o legado con sustitucion fideicomisaria
que se practiquen a favor de los fiduciarios, se hara constar la clausula de susti-
tucion.

Cuando los bienes pasen al fideicomisario se practicara la inscripcion a favor
de éste en virtud del mismo titulo sucesorio y de los que acrediten que la trans-
mision ha tenido lugar.»

Pues bien, este precepto permite la inscripcion de la sustitucion fideicomi-
saria pero no de la figura estrictamente aragonesa de la fiducia ya que en aqué-
lla se parte de la base de que existe un primer instituido cuya titularidad pue-
de acceder al registro y, por tanto, nada impide que se haga constar igualmente
la existencia de la citada sustitucion fideicomisaria, en cualquiera de las moda-
lidades admitidas en derecho comun, que llegara a hacerse efectiva.

Cuestion bien distinta como vemos es la que se plantea en la fiducia arago-
nesa en la que inicialmente el causante no designa sucesor, sino una o varias
personas que habran de disponer de sus bienes relictos en el modo que esti-
men conveniente y, en su caso, con las indicaciones que haya podido prever el
causante. Es lo6gico pensar que, en tanto en cuanto no exista sucesor y la situa-
cion de la herencia sea la de la herencia yacente, carente temporalmente de
titularidad, nada puede acceder al registro, ni siquiera como anotacién pre-
ventiva de derecho hereditario.

Una vez ejecutada la fiducia en los términos dispuestos por el causante, la
adquisicion del patrimonio por los designados herederos accedera al Registro
mediante la presentacion de la escritura publica de aceptacion de la herencia,
derivada de la ejecucion de la fiducia en los términos de los articulos 141 y ss
de la Ley de Sucesiones por Causa de Muerte aragonesa de 1999. En este sen-
tido contamos con la vieja Resolucion de 16 de junio de 1965 de la DGRN en
la que la fiducia aragonesa se habia establecido en capitulaciones matrimonia-
les y durante la vigencia del Apéndice de 1925, de modo que, ante la ejecucion
de la misma, y ante la insuficiente regulacion de esta figura en el Apéndice, se
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aplicaron las disposiciones transitorias del Codigo civil que conllevaban la efec-
tividad de los poderes para testar otorgados antes de su entrada en vigor.

Una situacion interesante se plantea cuando el fiduciario hace uso de sus
facultades de disposicion establecidas en el articulo 138 de la Ley de
Sucesiones ya que la enajenacion se realiza por quien no es titulary, por lo tan-
to, no aparece como tal en el Registro de la Propiedad. Hasta la aprobacion de
esta Ley de sucesiones se exigia una ejecucion de la fiducia, aunque fuera par-
cial, asignando el bien o los bienes a hijos o descendientes de modo que a con-
tinuacion se llevaba a cabo el acto de disposicion en los términos queridos por
el fiduciario.

Actualmente la Ley de Sucesiones Gnicamente impone, para el caso de el
fiduciario quiera disponer de bienes de la herencia que puedan calificarse de
inmuebles por naturaleza o de muebles como sitios, si existen legitimarios, que
se cuente con la preceptiva autorizacion de cualquiera de ellos que tenga ple-
na capacidad de obrar y, si son todos menores o incapaces, de la Junta de
Parientes o del Juez competente.

El problema en mi opinion se plantea fundamentalmente para cumplir con
el principio del tracto sucesivo en lo que al registro se refiere, pero necesaria-
mente habra de salvarse ya que el cambio de titularidad habra de poder acce-
der al mismo. El modo de salvar el problema pasa, en mi opinion, por enten-
der aplicable la excepcion a la necesidad de cumplimiento del tracto sucesivo
registral que plantea el articulo 20 de la Ley Hipotecaria cuando en su cuarto
parrafo establece:

«No serd necesaria la previa inscripcion o anotaciéon a favor de mandatarios,
representantes, liquidadores, albaceas y demas personas que con caracter tem-
poral actien como 6rganos de representacion y dispongan de intereses ajenos
en la forma permitida por las Leyes.»

Otro problema que puede plantear el supuesto de disposicion por el fidu-
ciario es que pueda existir una negativa por parte del Registrador a inscribir si
no se acredita la concurrencia de alguno de los supuestos en los que, de acuer-
do con el articulo 138 de la Ley de Sucesiones, esté autorizado para ello.
Considero que en este caso el criterio a seguir es el que puso de manifiesto la
DGRN en su Resolucion de 11 de julio de 2003, en la que, para un supuesto
de fideicomiso de residuo en el que el fiduciario habia dispuesto amparado
por una situacion de necesidad, ordena la inscripcidn, pues primero no
entiende que exista ninguna limitacion en la clausula, pero ademas, aunque la
hubiera, es constante la jurisprudencia en el sentido de entender que la nece-
sidad debe ser apreciada por el heredero (salvo dolo o abuso de derecho) y en
todo caso escapa a la calificacion del registrador. Si sera en cambio necesario
acreditar la autorizacion de los legitimarios de conformidad con el articulo
139 de la Ley de Sucesiones.

En lo que respecta a los pactos sucesorios tanto la Ley como el Reglamento
Hipotecario permiten su acceso al Registro de la Propiedad de forma expresa
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y contemplan tanto la posibilidad de que los bienes de que el otorgante dis-
ponga a través del mismo se transmitan de presente o tras la muerte de éste.

Asi, en primer lugar, el articulo 14 de la LH establece:

«El titulo de la sucesion hereditaria, a los efectos del Registro, es el testa-
mento, el contrato sucesorio, la declaracion judicial de herederos abintestato o
el acta de notoriedad...»

El Reglamento Hipotecario, en su articulo 77 dispone:

«En la inscripcion de bienes adquiridos o que hayan de adquirirse en el futu-
ro en virtud de contrato sucesorio se consignaran, ademas de la denominacion
que en su caso tenga la institucion en la respectiva legislaciéon que la regula o
admita, las estipulaciones pertinentes de la escritura publica, la fecha del matri-
monio, si se tratase de capitulaciones matrimoniales, y, en su caso, la fecha del
fallecimiento de la persona o personas que motiven la transmision, el conteni-
do de la certificacion del Registro General de Actos de Ultima Voluntad, cuan-
do fuere necesaria su presentacion, y las particularidades de la escritura, testa-
mento o resolucion judicial en que aparezca la designacion del heredero.»

El mismo precepto contempla la posibilidad de que el pacto sucesorio se
haya otorgado como consecuencia de un futuro matrimonio de modo que,
mientras todavia no se ha contraido, «se suspendera la inscripciéon y podra
tomarse anotacion preventiva de suspension, que se convertira en inscripcion
cuando se acredite la celebracion de aquél» previendo que, si fuera aplicable
la prevision del articulo 1334 del Codigo civil, es decir, que deba quedar sin
efecto lo estipulado por haberlo hecho en capitulaciones matrimoniales y no
haberse celebrado el matrimonio en el plazo de un ano, respecto a la cancela-
cién de la anotacion sera aplicable el articulo 75.2 del Reglamento:

«... se cancelara a solicitud de cualquiera de los otorgantes si, transcurridos un
ano y dos meses desde la fecha de las capitulaciones, no se hubiere acreditado
que el matrimonio se celebré dentro del plazo de un ano desde dicha fecha.»

Por altimo, el articulo 77 del Reglamento Hipotecario, prevé que «cuando
por implicar el contrato sucesorio, heredamiento o institucion de que se trate,
la transmision de presente de bienes inmuebles, se hubiera practicado la ins-
cripcion de éstos antes del fallecimiento del causante o instituyente, se hara
constar en su dia tal fallecimiento por medio de nota al margen de la inscrip-
cion practicada, si bien habra de extenderse el correspondiente asiento prin-
cipal para la cancelacion de las facultades o derechos reservados por el falleci-
do, en su caso». Especialmente interesante resulta pues el altimo inciso de este
precepto ya que hace referencia y permite la constancia registral de los dere-
chos o facultades reservados por el otorgante para si, como en Aragéon puede
ser, entre otras, la reserva del «Senorio Mayor» en el heredamiento de la casa
aragonesa del articulo 73 de la Ley de Sucesiones cuyo contenido ha quedado
finalmente identificado por el legislador autonémico con el usufructo y admi-
nistracion de los bienes, aunque imponiendo el deber de aplicar su producto
al sostenimiento y mejora de aquélla. Podra dejarse constancia registral igual-
mente de cualesquiera otros derechos que el otorgante se haya reservado
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sobre el bien, de las limitaciones a las facultades de disposicion del instituido
que se hayan podido establecer y, como dice el propio precepto, de las «esti-
pulaciones pertinentes» y «particularidades de la escritura» correspondiente.

Un problema interesante desde el punto de vista registral se plantea en el
supuesto de revocacion unilateral del pacto por alguno de los motivos senala-
dos en el articulo 86.1 de la Ley de Sucesiones pues, como indica su apartado
tercero, «si la institucion contractual se hubiera hecho constar en el Registro
de la Propiedad, su revocacion podra hacerse constar en el mismo una vez
transcurridos tres meses desde el otorgamiento de la escritura» tiempo sufi-
ciente para que el instituido, en caso de transmision de bienes de presente,
pueda disponer de ellos. En este caso, como apunta José Luis Batalla Carilla,
Registrador de la Propiedad, se da tiempo para que pueda anotarse con ante-
rioridad a la inscripcion de revocacion una posible demanda de quien pudie-
ra sentirse afectado en sus derechos por la revocacion unilateral. El problema
se plantea concretamente, como se ha dicho, ante la posibilidad de que el ins-
tituido en pacto sucesorio, si ha habido transmision de bienes de presente, dis-
ponga durante esos tres meses del bien —si no se ha impuesto limite alguno
que lo impida— evitando la efectividad de la revocacion por la aplicacion , en
su caso, del articulo 34 de la Ley Hipotecaria. En mi opinién una manera de
salvar el problema es considerar que el tenor literal del articulo 86.3 lo que
impide es que el Registrador practique la inscripcion pero no que se solicite la
misma, de modo que, mediante tal solicitud, ya se practicaria el correspon-
diente asiento de presentacion y se dejaria constancia de la pendencia de su
inscripcion, contando el solicitante con suficiente proteccion de su derecho.

Una altima cuestion a plantearse respecto del acceso a Registro de los pac-
tos sucesorios es si cabe o no que la inscripcion se practique en la modalidad
lingtistica de Aragén que los otorgantes hayan elegido para otorgar el propio
contrato de acuerdo con la posibilidad que les brinda el articulo 67 de la Ley
de Sucesiones. A este respecto, José Luis Batalla Carilla considera que seria
posible que su constancia registral fuera tanto en castellano y en la lengua ele-
gida, si se ha redactado el pacto en doble columna en ambas lenguas como
parece lo adecuado, pero también tnicamente en la Gltima de ellas, de modo
que, si el Registrador no la conoce y tampoco quien en su momento solicitase
la informacion registral, seria necesaria la intervencion de un intérprete desig-
nado de comiin acuerdo por ambos, y no necesariamente oficial.
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COMENTARIOS A LA SENTENCIA
DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE ARAGON
DE 28 DE MARZO DE 2003
(Casacion foral. Capitulos matrimoniales, separacion de bienes
o de hecho y standum est chartae)

José Luis PUEYO Moy
Abogado

1. RESUMEN DE LOS HECHOS

Don Pedro Felipe Gascon y dona Josefina Lazaro Lazaro contrajeron matri-
monio el dia 10 de diciembre de 1977. En dicho matrimonio no hay hijos comu-
nes. Tras ocho anos de vida conyugal, el dia 2 de mayo de 1985 otorgan escritu-
ra publica en la que, entre otros, pactaron la mutabilidad del régimen
econdmico matrimonial de comunidad de bienes y ganancias de la Compilacion
(hoy denominado consorcio conyugal) por el régimen de separacion absoluta
de bienes con liquidaciéon del mismo, confiriéndose mutuamente total libertad
para establecer sus domicilios donde lo consideren oportuno, sin limitaciéon nin-
guna y sin necesidad de expresa autorizaciéon por parte de los conyuges, con
renuncia reciproca y genérica al expectante de viudedad y consiguientemente al
usufructo vidual de los bienes presentes y futuros de sus conyuges.

Desde la firma de la escritura y durante 15 anos don Pedro Felipe Gascon
vivio en la calle Poeta Blas Otero, mientras que dona Josefina Lazaro tuvo su
domicilio en la calle Pintor Manuel Viola, ambos en la ciudad de Zaragoza.

El 26 de octubre de 2000 fallecio, sin testar, don Pedro Felipe Gascon.

Dona Josefina Lazaro Lazaro, con fecha 27 de diciembre de 2000 solicit6
ante Notario ser declarada tnica heredera abintestato de don Pedro Felipe
Gascon, otorgando escritura de manifestacion y aceptacion de herencia el 19
de enero de 2001, que inscribi6 posteriormente en el Registro de la Propiedad
respecto a los bienes inmuebles.

Por su parte, don Antonio Felipe Gascon, hermano del fallecido, y las sobri-
nas de éste, dona M.* Lucia, M.* del Carmen y M.* Teresa Navarro Felipe, ins-
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taron expediente judicial con el fin de ser declarados herederos abintestato de
su hermano y tio don Pedro Felipe Gascon, oponiéndose dona Josefina Lazaro
Lazaro, motivo por el cual se declar6 contencioso y se hubo de acudir al
procedimiento ordinario en el que se solicito se declarasen herederos abintes-
tato el hermano y sobrinos del causante; la nulidad del acta notarial de here-
deros abintestato y escritura de manifestacion y aceptacion de herencia, a favor
de la demandada Josefina Lazaro Lazaro, asi como la nulidad de las inscripcio-
nes que traigan causa en ésta, a salvo los derechos de terceros hipotecarios de
buena fe; solicitando la condena a la entrega por la viuda de cuantos saldos de
cualquier clase tuviere el causante en la Caja de Ahorros de la Inmaculada de
Aragén o cualquier entidad financiera.

En primera instancia, es desestimada la demanda, e interpuesto el recurso
de apelacion es estimado éste parcialmente, acogiendo la totalidad de las peti-
ciones, excepto la condena en costas.

La sentencia dictada por la Audiencia provincial de Zaragoza es recurrida
en Casacion, resolviendo el Tribunal Superior de Justicia de Aragoén el recurso
confirmatorio de la Sentencia de la Audiencia Provincial.

2. DEL RECURSO DE CASACION
A) DE 1A COMPETENCIA FUNCIONAL

Desde la Reforma del Estatuto de Autonomia de Aragén, en el ano 1996', en
el que, al parecer por olvido, no se incluy6é la competencia del Tribunal
Superior de Justicia de Aragén para entender y resolver las cuestiones casacio-
nales que en materia de derecho foral se suscitaren, han pasado ya 9 anos, y en
mi opinién y contraria a la vertida en este mismo foro, y me refiero al distin-
guido jurista don Fernando LOPEZ RAMON a quien respeto pero no comparto su
criterio, en cuanto argumentaba que el articulo 73 de la L.O.PJ.? recoge dos

Decia el articulo 29 del Estatuto de Autonomia de Aragoén, Ley Organica 8/1982 de 10 de
agosto: 1. De acuerdo con lo establecido en la Ley Organica del Poder Judicial, las competencias de los orga-
nos jurisdiccionales en Aragon se extienden:

a) En el orden civil, a todas las instancias y grados, incluso los recursos de casacion y de revision en mate-
rias de Derecho civil foral aragonés.

El articulo 2 de la Ley Organica 30 de diciembre de 1996, n® 5/1996, estableci6: Quedan supri-
midos los siguientes preceptos: ... Articulo 29. ...

?  Establece el articulo 73 de la Ley Organica del Poder Judicial:

1. La Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia conocerd, como Sala de lo Civil:

a) Del recurso de casacion que establezca la ley contra resoluciones de érganos jurisdiccionales del orden
civil con sede en la Comunidad Autonoma, siempre que el recurso se funde en infraccion de normas del Derecho
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supuestos alternativos y no dos requisitos cumulativos (en la coma existente
antes de la «y» avala su tesis), que la mencion a los Estatutos de Autonomia no
€s una exigencia sino una garantia de la competencia casacional, y que no pue-
de subordinarse el Estatuto de Autonomia a la Ley Organica del Poder Judicial,
pues aquél aunque esta en un mismo plano es superior en el orden jerarquico.
Tales argumentos fueron en su dia rebatidos por don Mauricio Murillo Garcia-
Atance?®, cuando expuso que si el legislador hubiera deseado disipar las dudas
interpretativas hubiera utilizado la disyuntiva «o», argumento que igualmente
utiliza para oponerse a su segundo alegato; en cuanto al tercer razonamiento
también lo rebate senalando que la Constitucion no realiza tal distincién tni-
camente exige unos requisitos para la Ley Organica que aprueba los Estatutos
por la especialidad que incorpora el Estatuto, anadiendo una tltima considera-
cién que fundamenta en el articulo 152.1.segundo parrafo de la Constitucién*
que remite a lo regulado en la Ley Organica del Poder Judicial.

La primera cuestion es la que denominaria de «parcheo». Actualmente la
situacion es la siguiente: de facto el Tribunal Superior de Justicia de Aragoén,
entiende del recurso casacional en materia foral; de iure este Tribunal, en mi
opinién, carece de competencia funcional para su resolucion.

Desconozco si en la actualidad por el motivo apuntado se sustancia algtn
recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional, pues intuyo que con la
solucion adoptada se esta vulnerando el derecho al juez ordinario predeter-
minado por la Ley’, ya que tanto la Ley Organica del Poder Judicial® como la

Civil, Foral o Especial propio de la Comunidad, y cuando el correspondiente Estatuto de Autonomia haya pre-
visto esta atribucion.

b) Del recurso extraordinario de revision que establezca la ley contra sentencias dictadas por 6rganos juris-
diccionales del orden civil con sede en la Comunidad Autonoma, en materia de Derecho Civil, Foral o Especial
propio de la Comunidad Autonoma, si el correspondiente Estatuto de Autonomia ha previsto esta atribucion.

s

*  Mauricio MURILLO GARGIA-ATANCE, «Actas del Foro de Derecho Aragonés», Séptimos

Encuentros 1997.

* Articulo 152.1 segundo parrafo: Un Tribunal Superior de Justicia, sin perjuicio de la jurisdiccion

que corresponde al Tribunal Supremo culminard la organizacion en el ambito territorial de la Comunidad
Autonoma. ... Todo ello de conformidad con lo previsto en la Ley Organica del Poder Judicial...

% Articulo 24.2 de la Constitucion.

Articulo 73.1.a) de la Ley Organica del Poder Judicial: La Sala de lo civil y Penal del Tribunal
Superior de Justicia conocerd, como Sala de lo Civil: a) Del recurso de Casacion que establezca la ley contra reso-
luciones de organos jurisdiccionales del orden civil con sede en la Comunidad autonoma, siempre que el recu-
so se_funde en infraccion de normas del Derecho Civil, Foral o Especial propio de la la Comunidad, y cuando
el correspondiente Estatuto de autonomia haya previsto esta atribucion.

7 Articulo 478.1 de la L.E.C. 1/2000 de 7 de enero: El conocimiento del recurso de casacion, en
materia civil, corresponde a la Sala Primera del Tribunal Supremo.

6

No obstante, correspondera 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 infrac-
cion de las normas de Derecho civil, foral o especial propio de la Comunidad, y cuando el correspondiente
Estatuto de Autonomia haya previsto esta atribucion.
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Ley de enjuiciamiento Civil’, reconducen el conocimiento del recurso de casa-
ciéon en materia foral a lo que dispongan los Estatutos de Autonomia, y por
desgracia actualmente el vacio legal que contiene el Estatuto no permite su
resolucion al T.S.]. de Aragon.

Cuestion distinta es que, en mi opinién en todo caso deba entender el
Tribunal Superior de Justicia de Aragén a quien considero el Tribunal natural,
por razones de inmediacion, especializacion, y conocimiento del derecho
inmediatamente aplicable en nuestra Comunidad Auténoma, pero siempre y
cuando el conocimiento y resolucion del recurso esté atribuido por las normas
de competencia funcional al Tribunal Superior de Justicia de Aragon.

B) LOS MOTIVOS DE CASACION EN LA SENTENCIA

La sentencia entiende que los dos motivos de casacion, la infraccion del
articulo 216 de la Ley de Sucesiones de Aragén, y del articulo 3 de la
Compilaciéon de Derecho Civil de Aragén, en puridad son tan s6lo uno.

En mi opinién, no son un uUnico motivo como parece senalar el Alto
Tribunal Aragonés sino que uno es consecuencia del otro.

En definitiva se trata de dilucidar si la escritura de capitulos matrimoniales
de fecha 2 de octubre de 1985 en cuya virtud ambos conyuges mutaron el régi-
men econdmico matrimonial, establecieron total libertad para establecer sus
domicilios, y renunciaron mutua y reciprocamente al expectante de viudedad
y usufructo vidual, constituye una auténtica separacion de hecho de los con-

yuges o no.

Una cuestion me llama la atenciéon: que en los motivos casacionales no se
haya hecho referencia al articulo 25 de la Compilaciéon de Derecho Civil de
Aragon®.

Si en el recurso se intenta que prevalezca el argumento de no tratarse de
una separacion de hecho sino tan s6lo de una separaciéon de bienes, se debio,
al amparo del articulo 25.1 de la Compilacion haber instado la nulidad de la
clausula que precisamente es el eje sobre el que gira el recurso: la total liber-
tad para el establecimiento de domicilios distintos, pues no cabe duda que por
la misma argumentacién de la Sala, dicha clausula vulneraria la obligacion de
convivencia del matrimonio (art. 68 del Codigo civil) como uno de los fines del
mismo, y por lo tanto es una clausula que no debi6 pactarse en la escritura de
2 de mayo de 1985 puesto que si bien afecta al régimen familiar y econémico,
es atentatoria contra los fines propios del matrimonio. De ahi que las partes no
aleguen la infraccion de aquel precepto.

8 Dice el articulo 25. Capitulos, contenido y forma. 1. Los Capitulos matrimoniales podran contener

cualesquiera estipulaciones relativas al régimen familiar y sucesorio de los contrayentes y de quienes con ellos
concurran al otorgamiento, siempre que no sean contrarias a los fines propios del matrimonio.

2. Los capitulos y pactos habran de constar en escritura publica.
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3. PRINCIPIO STANDUM EST CHARTAE

Entrando ya en la cuestion de la interpretacion de lo pactado, analizaremos
si se vulnera o no el principio standum est chartae o no.

Partiendo de la base de que la Carta, en este caso la escritura publica de 2
de mayo de 1985, establece la posibilidad de fijar domicilios distintos, surgen
las cuestiones siguientes:

a) La posibilidad de fijar dos domicilios familiares distintos. El estableci-
miento de distintos domicilios contraviene los fines del matrimonio, y siendo
atentatoria a los mismos tal pacto devendra nulo, por ir contra norma impera-
tiva aplicable en Aragon. No puede establecerse mas de un domicilio familiar,
el domicilio familiar ha de ser Gnico, con independencia de que los conyuges
se vean obligados a vivir separados por motivos laborales, durante un determi-
nado periodo, mas o menos largo, lo que no excluye el deber de convivencia
del matrimonio, como fin de éste.

b) No es lo mismo poder establecer libremente cada conyuge el domici-
lio donde consideren necesario que establecer el domicilio familiar.

c) Y por Gltimo, como quiera que por el principio standum est chartae se
estara en juicio y fuera de €l a la voluntad de los otorgantes, deberemos exa-
minar:

® Silo pactado es de imposible cumplimiento, a lo que habremos de con-
cluir que no por los razonamientos que indicaré a continuacion.

* Siel pacto contraria la Constitucion, debiendo llegar a igual conclusion,
puesto que su articulo 32° establece que la Ley regulara los derechos y
deberes de los conyuges, las causas de separacion y disolucion y sus efec-
tos. Al hilo de ello, también deberemos concluir que el pacto no es con-
trario a la Constitucion ni a norma aplicable en Aragoén, puesto que la
Norma Suprema remite a la Ley la regulaciéon de las causas de separa-
cion y entre ellas esta la libremente consentida (art. 81 y 82,56* y 7* cau-
sas del C.C. y art. 86.1), separaciéon que sin duda ninguna permite el
libre establecimiento de domicilios para no caer en abandono injustifi-
cado del hogar o en incumplimiento de los deberes conyugales, por lo
que a pesar de existir la presunciéon de convivencia del articulo 69 del
Codigo civil, ésta ha sido destruida en el procedimiento, lo que deduz-
co del Fundamento de Derecho quinto que establece que «...vivieron en
domicilios distintos, ...»

e Tampoco es contrario a norma imperativa aplicable en Aragoén, lectura
ésta vigente antes de la reforma de 21 de mayo de 1985.

®  Elarticulo 32 de la Constitucién establece: 1. El hombre y la mujer tienen derecho a con-

traer matrimonio con plena igualdad.

2. La ley regulara las formas de matrimonio, la edad y capacidad para contraerlo, los derechos
y deberes de los conyuges, las causas de separacion y disolucion y sus efectos.
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Por lo tanto, hubiera sido contrario a los fines del matrimonio el pacto de
establecer domicilios distintos, y por el contrario este pacto no lo es, y en con-
secuencia sera valido, pues lo que realmente la Carta quiere recoger es la sepa-
racion de hecho de los conyuges.

d) ¢Se debe interpretar la Carta en forma extensivar Si consideramos la
carta como Ley, como fuero, veremos como histéricamente y hasta el siglo XIX
existia cierta confusion entre la Observancia 1* De equo vulnerato que impedia
la interpretaciéon extensiva, ya que esta era prohibida por los Fueros y por
Fuero estamos a la Carta, confundiéndose a menudo con la Observancia 16 De
fide instrumentorum, en virtud de la cual en juicio y fuera de él se estara a la
voluntad de los otorgantes, con los limites ya citados de imposible cumpli-
miento (que se mantiene en la actualidad), como al Derecho Natural, que en
la Compilacion de 1967 dejo de tener tal referencia para expresar que la Carta
no podia ser contraria a Norma imperativa aplicable en Aragén, y con la apro-
bacion de la Ley de Sucesiones el limite esta en la Constitucion y en las nor-
mas imperativas del Derecho Aragonés.

La Carta, no deja de ser un acuerdo de voluntades, y admite interpretacion,
con total respeto a la voluntad de los otorgantes, ahora bien cuando no esté
clara su interpretacion debera serlo con arreglo a los criterios interpretativos
que lo permitan, entre los que sin descartar la interpretacion del sentido pro-
pio de las palabras, se deberan examinar los actos coetaneos y posteriores al
otorgamiento.

Ello nos lleva igualmente a la conclusion ya avanzada, y, a pesar de que lite-
ralmente no lo diga la Carta, no cabe duda que la voluntad de los particulares
ha sido terminar con su vida en comiin, permitiendo mutuamente una nueva
situacion, la separacion de hecho.

Como consecuencia de la desestimacion del motivo denunciado por infrac-
ci6on al art. 3 de la Compilacion, principio standum est chartae de manera irre-
mediable conducira a la desestimacion del motivo alegado por infraccion del
art. 216 de la Ley 1/1999 de 24 de febrero de Sucesiones por causa de muerte
en Aragon, pues como la diccion literal del citado precepto establece la suce-
sion a favor del conyuge viudo no tendra lugar si se estuviere separado de
mutuo acuerdo y conste fehacientemente.

La frase «que conste fehacientemente» no indica, en mi opinién, que la
separacion de hecho deba constar en documento publico; la Carta en la que
los conyuges expresaran su voluntad, libremente consentida, debera estar
revestida de las formalidades «ad probationen» no «ad solemnitatem».

Si la voluntad esta viciada el contrato es nulo o cuando menos anulable, y
no habra vicio en la voluntad cuando por actos posteriores en el tiempo se rea-
licen actos que supongan la convalidacion o ratificacion tacita de lo expresado
en el documento. La accién de anulabilidad por vicio en el consentimiento al
tener un plazo de caducidad de cuatro anos, convalidara el acto cuando no se
haya ejercitado en plazo.
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Es igualmente significativo senalar que el articulo 216" de la Ley de
Sucesiones, al igual que lo hace el articulo 945" del Codigo civil, la constancia
fehaciente lo ha de ser, no tanto de la separaciéon, como de que ésta, ademas,
lo sea de mutuo acuerdo. Esto es, pretende impedir el legislador situaciones
que podriamos tachar de injustas, como serian las del abandono injustificado
del domicilio familiar por parte de uno de los conyuges, sin contar con la
voluntad del otro, o bien porque quien abandone el domicilio pueda sufrir
malos tratos que no esté dispuesto a ni tenga el deber de soportar.

En el primer supuesto el abandono injustificado del hogar podra ser por
capricho del conyuge que renuncia a la vida en comun; el otro conyuge pue-
de realizar dos conductas: la primera, que seria la normal, interponer la corres-
pondiente demanda de separacion o divorcio segun los casos, evitando con
ello que herede su conyuge sobreviviente y dandose los supuestos normados,
esto es inexistencia de ascendientes y de descendientes; la segunda aceptar
tacitamente la separacion sin interponer demanda ninguna, con lo cual esta
indirectamente, y quizas sin saberlo, beneficiando al conyuge desertor de la
vida en comun.

En el segundo supuesto, es evidente que el conyuge maltratado —fisica o
psicolégicamente— es quien abandona la vida en comin, y es a quien no le
interesa en absoluto solicitar la separacion, pues, ante un hipotético falleci-
miento de su consorte podra adquirir por via hereditaria los bienes del con-
yuge premuerto.

Por lo tanto, es importante, no tanto la situacion de separacion de hecho
como el que ésta se produzca de mutuo acuerdo, pues de no producirse asi, el
derecho premia al conyuge sobreviviente con el haber hereditario o caudal
relicto del premuerto en perjuicio de los colaterales.

No cabe tampoco la aplicacion analogica del articulo 4.1 del Codigo civil
como argumento de que no existiendo regulada la separacion de facto sin
mutuo acuerdo, debe reconducirse en sus efectos a la separacién de mutuo
acuerdo, pues tanto el articulo 945 del Codigo civil como el articulo 216 de la
Ley de Sucesiones por causa de muerte en Aragon, recogen supuestos claros y
taxativos'® en los que no tiene lugar el llamamiento del conyuge sobreviviente

10 Establece el articulo 216.1 de la Ley de Sucesiones: Sucesion a favor del conyuge viudo. 1. El

llamamiento al conyuge sobreviviente no tendra lugar si al fallecimiento de causante estuviera decretada judi-
cialmente la separacion, se encontraran en tramite los procedimientos dirigidos a obtener la declaracion de nuli-
dad del matrimonio, el divorcio o la separacion, o si estuviera separado de hecho por mutuo acuerdo que cons-

te fehacientemente.

" Elarticulo 945 del Cédigo civil senala: No tendrd lugar el lamamiento a que se vefiere el articulo

anterior (en defecto de ascendientes y descendientes y antes que los colaterales sucederd en todos los bienes del
difunto el conyuge sobreviviente) si el conyuge estuviera separado por sentencia firme, o separado de hecho por
mutuo acuerdo que conste fehacientemente.

12" Véase la sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza, Seccion Cuarta, de fecha 28 de
septiembre de 2000 (Jurisprudencia Aragonesa, Referencia 200001151), que aborda la analogia en

relacion con el articulo 945 del Codigo civil.
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a la sucesion intestada del difunto, y estos supuestos trata la Ley aragonesa, si
cabe con mayor generosidad y amplitud, al establecer como uno mas de ellos
el encontrarse en tramite el procedimiento dirigido no sélo a lograr sentencia
firme de separacion, sino también los de nulidad, y divorcio, sin ser necesaria
la firmeza de la sentencia como exige el Codigo civil, y ni tan siquiera que ésta
se haya dictado.

La Carta, contiene una declaracion presunta que se deduce por actos pos-
teriores realizados por los otorgantes como lo es el establecimiento de domi-
cilios distintos y por lo tanto tales actos la dotan de eficacia, ya que presupo-
nen no solo una situacion de separacion sino también que ésta ha sido
mutuamente acordada por la propia voluntad de los conyuges expresada en la
escritura publica otorgada.

4. LA FORMA DEL DOCUMENTO PARA DOTAR DE FUERZA
AL PRINCIPIO STANDUM EST CHARTAE

En términos generales, ¢cabe preguntarse si la carta, o instrumento, debe
estar dotado de las formalidades exigidas para el documento publico, esto es,
debera ser siempre otorgada ante fedatario publico? La respuesta no puede ser
otra: se estard a lo que disponga la norma aragonesa.

1. Lalibertad de forma. Es valido el instrumento, y por lo tanto el juez esta-
ra al contenido de la voluntad de las partes, privado como publico. Asi lo ha
reconocido diversa jurisprudencia tanto del Tribunal Superior de Justicia de
Aragén como la denominada jurisprudencia menor”. Se admitira documento
privado cuando la norma no exija documento publico. El contenido del ins-
trumento cumple el requisito ad probationen.

2. Exigencia de documento auténtico y fehaciente. Por el contrario cuan-
do norma imperativa requiera de la exigencia de formalidad, requisito ad
solemnitatem, sera necesaria escritura publica. Se requiere esta formalidad en
la donacién de bienes inmuebles, e hipoteca inmobiliaria'*. También requie-
re de este requisito de solemnidad el establecimiento o modificacion del

B Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza, Seccion 4* de 29 de julio de 1999 (Ju-

risprudencia Aragonesa Referencia 199901296). El mentado acuerdo o pacto sobre pago de la herencia
alcanzado entre padre e hija, en el cual ésta se daba por satisfecha y pagada en cuanto a sus derechos en la
herencia de su padre y también de su madre, ya fallecida, tiene plena eficacia juridica, enmarcandose en el
ambito del principio «standum est chartae» que rige el derecho aragonés, sin que quede condicionado en cuan-
to a su plena validez y eficacia, tanto en juicio como fuera de él, al cumplimiento de forma alguna... al no ser

pacto contrario a norma imperativa aplicable en Aragon...».

' Sentencias de la Audiencia Provincial de Teruel de fecha 9 de octubre de 1993 (Ju-

risprudencia Aragonesa Referencia 199901813) y 9 de junio de 1994 (Jurisprudencia Aragonesa
Referencia 1994011380).
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régimen econémico del matrimonio ordenado por capitulos otorgados por
los conyuges™.

No obstante lo anterior, tras haber capitulado una separacion de bienes, y
convenir con posterioridad la separacion de hecho, estableciendo el pacto a
fijar el domicilio atendiendo a la voluntad de ambos conyuges, plasmada en
documento privado, en mi opinion seria perfectamente valida, y pese a la dic-
cion literal «fehacientemente» del articulo 216, excesivamente formalista, jun-
to a otros medios probatorios, distintos domicilios en padrén y corresponden-
cia privada (por ejemplo de tipo bancario) no impediria llegar a la solucion de
la sentencia.

5. BREVE REFERENCIA DE ESTE MISMO SUPUESTO EN RELACION
A LA LEY2/2003 DE 12 DE FEBRERO DE REGIMEN ECONOMICO
MATRIMONIAL Y VIUDEDAD

La Ley a que hago referencia, tuvo su entrada en vigor dias antes de dic-
tarse la Sentencia objeto de la ponencia.

Es significativo hacer una breve y rapida referencia a la misma para llegar a
conclusion similar a la que se ha llegado en la Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Aragon.

El principio standum est chartae tiene un limite hoy muy claro y desde su
redaccion dada por la Ley de sucesiones: La norma imperativa de Derecho
Aragonés.

El articulo primero tras definir el matrimonio como una comunidad de
vida entre marido y mujer, en igualdad de derechos, establece el deber de vivir
juntos y actuar en interés de la familia.

Tal precepto, es tildado de norma imperativa por el art. 3, que tras procla-
mar la total libertad de pacto entre los conyuges, principio de libertad de regu-
lacioén, que sélo tiene sus limites en el principio standum est chartaey por remi-
sion de éste, termina en su apartado 2 diciendo que las normas contenidas en
los articulos 1 (comunidad de vida), 2 (domicilio familiar), 4 (direccion de la
vida familiar), 5 (satisfaccion de las necesidades familiares) 6 (reciproco deber
de informacioén), 7 (responsabilidad frente a tercero), 8 (Vivienda familiar) y
articulo 12 (proteccion de los derechos de terceros) son imperativas.

" Articulo 25.2 de la Compilacién: Los capitulos y pactos habran de constar en escritura

publica.

El articulo 13.2 de la Ley 2/2003 de 12 de febrero, de régimen econémico matrimonial y viu-
dedad, establece que Los capitulos matrimoniales y sus modificaciones requieren para su validez, el otorga-
miento de escritura publica.
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Consecuentemente con ello, los conyuges podran establecer libremente su
domicilio familiar, presumiendo que éste se encuentra donde los esposos con-
vivan habitualmente, o bien lo haga uno de ellos y la mayor parte de la fami-
lia. El pacto que permitiera a cualquiera de los conyuges establecer su domici-
lio con total libertad, sin senalar que éste sea el domicilio familiar, no es sino
un pacto de separacion, no solo de bienes sino también de cuerpos, esto es el
total consentimiento para que ese deber de convivencia devenga ineficaz pre-
cisamente por el derecho que ambos conyuges tienen a que su comunidad de
vida termine.

Al igual que el establecimiento del domicilio familiar no se realiza en docu-
mento publico, y como antes he dicho, tampoco veo la necesidad de estable-
cer, terminada la comunidad de vida, un domicilio en documento revestido de
requisitos «ad solemnitatem» sino que dotado de fuerza probatoria se estable-
ciese en documento privado, consignando incluso la separacion de hecho de
los conyuges.

La voluntad asi reflejada, aun en documento privado, en mi opinién no
impediria los efectos juridicos del art. 216.1 in fine, pues la certificacion expe-
dida por fedatario municipal daria fuerza probatoria a la voluntad de los con-
yuges sin ser necesario revestir la carta o instrumento de las formalidades
requeridas en la escritura publica.
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*  En esta seccion se pretende publicar y, por tanto, difundir, textos legales, borradores, tex-
tos en tramitacion, sentencias del Tribunal Constitucional y otros documentos que sean de interés
para los profesionales y estudiosos del Derecho civil aragonés.



A) DICTAMEN DE LA COMISION NO LEGISLATIVA
SOBRE DERECHO CONSUETUDINARIO ASTURIANO

(Boletin Oficial de Asturias nium. 569, de 26 de marzo de 2003)

A propuesta del Presidente de la
Comision, ésta, por asentimiento,
aprueba el dictamen elaborado.

En consecuencia, la Comision
acuerda elevar al Pleno el siguiente

A) DICTAMEN
I. ANTECEDENTES

La Comision Especial de De-
recho Consuetudinario Asturiano
fue creada por Acuerdo de la Mesa
de la Camara de 27 de julio de 1999
a partir de una solicitud de los
Grupos Parlamentarios Renovador
Asturiano, Izquierda Unida, Popular
y Socialista, presentada el 23 de julio
de 1999.

La Comision se cre6 en el marco
del articulo 75 del Reglamento de la
Junta General como Comision
Especial No Permanente.

La Comision no nacia ex novo.
Contaba con el antecedente de la
Comision del mismo nombre surgi-
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da en la IV Legislatura a partir de la
proposicion no de ley presentada
por el Grupo Parlamentario Mixto
el 22 de octubre de 1998, que fue
aprobada por Resolucion de la Junta
General 324/4, de 22 de octubre de
1998, que desemboc6 en el Acuerdo
de la Mesa de la Camara de 26 de
octubre de 1998.

La Comision de la IV Legislatura
desplegd una intensa labor de compa-
recencias ante la misma de personas
vinculadas al Derecho consuetudina-
rio asturiano y culminé su andadura
con un dictamen que contenia unas
conclusiones que, con las salvedades
oportunas, mantienen hoy su plena
vigencia.

II. TRABAJOS DESARROLLADOS
POR LA COMISION

Precisamente a partir de las con-
clusiones adoptadas por la Comision
de la IV Legislatura, que considera-
ba como trabajos a desarrollar por la
Comision tanto los de investigacion
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de Ia historia del Derecho asturiano
desde sus origenes al momento
actual como los trabajos de campo y
estudio del trafico juridico, de los
protocolos notariales y de las resolu-
ciones jurisdiccionales adoptadas
sobre figuras susceptibles de inte-
grar el Derecho consuetudinario
asturiano, la Comision procedié a
designar un equipo de investigacion
que, bajo la direcciéon del profesor
Santos M. Coronas Gonzalez, diver-
sifico sus trabajos en una doble
direccion.

De un lado, la investigacion his-
torica orientada a clarificar las fuen-
tes de conocimiento del Derecho
consuetudinario asturiano para
asentar sobre base firme el mandato
estatutario de conservaciéon y compi-
lacion del mismo.

De otro, la investigacion del Dere-
cho consuetudinario actual a través
del examen de las resoluciones judi-
ciales, de los protocolos notariales y
de los trabajos de campo.

La supervision de ambas lineas
de investigacion corri6é a cargo del
profesor Santos M. Coronas Gon-
zalez, que asumio, ademas, la direc-
cion de la investigacion historica. La
investigacion del Derecho consuetu-
dinario actual se desarroll6 bajo la
direccion del Letrado de la Co-
mision, Ignacio Arias Diaz.

Para coadyuvar en estas tareas se
seleccion6 un equipo de cinco beca-
rios, ocupandose inicialmente dos
de ellos de la tarea investigadora his-
torica en Valladolid, en el Archivo
de Simancas y en el de la Real
Chancilleria, y los otros tres, de esa
misma tarea en los archivos y biblio-
tecas asturianas.
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En la dltima etapa de la Le-
gislatura la tarea de los cinco beca-
rios se desarroll6 exclusivamente en
Asturias, y en particular, en la
Audiencia Provincial.

Se celebraron convenios de cola-
boracion con la Biblioteca Nacional,
Archivo del Palacio Real, Archivo de
Simancas, Real Chancilleria de
Valladolid, y con los mas importan-
tes archivos y centros documentales
de Asturias.

Igualmente se contd con la cola-
boraciéon incondicional del Presi-
dente del Tribunal Superior de
Justicia de Asturias, del Decano del
Colegio de Notarios de Asturias y de
los Presidentes de las Parroquias
Rurales de la Comunidad Auténoma.

Las actividades desarrolladas por
el equipo de investigacion estan por-
menorizadas en el informe que se
asume por la Comision.

Periodicamente la Comision fue
dando cuenta publica de los trabajos
de investigacion historica a través de
las publicaciones que sucesivamente
se fueron presentando en el Aula
Parlamentaria de la Junta General
del Principado de Asturias y que cul-
minaran, al final de la V Legislatura,
con la presentacion de los libros
«Alegaciones juridicas. Porcones.
Concejo de Allande», «Fueros y
Ordenanzas de Oviedo» y «Discursos
de Regentes y Estadistica Criminal».

De los trabajos de investigacion
del Derecho consuetudinario actual
da cuenta la Comision con la apro-
bacion de su dictamen y la presenta-
cion de los resultados obtenidos
reflejados en el informe que se asu-
me por la Comision.
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La Comision durante la V Legis-
latura que ahora finaliza ha celebra-
do las siguientes sesiones:

Aiio Legislativo Mesas | Comisiones |  Total
1999-2000 4 5 9
2000-2001 b 5 10
2001-2002 5 5 10
2002-2003 4 4 8
Total Legislatura 18 19 37

III. CONCLUSIONES

En vista de lo actuado, la
Comision, asumiendo el informe
emitido por el equipo de investiga-
cion en los términos en que aparece
reproducido, eleva al Pleno para su
aprobacion las siguientes

CONCLUSIONES

1. El articulo 16 del Estatuto de
Autonomia del Principado de
Asturias impone la obligacion de
impulsar la conservaciéon y compila-
cion del Derecho consuetudinario
asturiano.

2. El articulo 16 del Estatuto de
Autonomia del Principado de
Asturias, ademas de un sentido com-
petencial, tiene un sentido de garan-
tia institucional en dos vertientes:
conservar es garantizar la continui-
dad; compilar es garantizar la certeza.

3. Las 26 figuras juridicas detec-
tadas hasta ahora en las sentencias
dictadas por la Audiencia Provincial
de Asturias constituyen la prueba
evidente de que el Derecho consue-
tudinario asturiano existe.

4. El Derecho consuetudinario
asturiano se proyecta, fundamental-
mente, sobre el ambito de las rela-
ciones juridico-civiles y, con menor
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intensidad, sobre la esfera adminis-
trativa local.

5. Es preciso continuar con la
tarea de investigacion y estudio del
Derecho consuetudinario asturiano,
tanto en los protocolos notariales
como en los juzgados de origen de
las sentencias apeladas a la Audiencia
Provincial de Asturias, completando-
la con un muestreo de trabajos de
campo en los concejos y pueblos de
la Comunidad Auténoma. Sin olvi-
dar la investigacion historica que
afiance y legitime los resultados obte-
nidos.

6. Ultimados los trabajos, es preci-
so conservar y compilar el Derecho
consuetudinario asturiano.

7. A partir de la Sentencia del
Tribunal Constitucional 121,/1992,
la competencia que el Principado
titula le permite el ejercicio de la
potestad legislativa sobre el Derecho
consuetudinario asturiano, que has-
ta ahora necesita ser probado para
su validez en juicio, es decir, la com-
pilaciéon no tiene por qué ser un
mero catalogo de costumbres juridi-
cas, sino una auténtica compilacion

legal.

8. De ser formalizadas legislativa-
mente, las costumbres juridicas astu-
rianas quedarian exentas de la nece-
sidad de prueba procesal, y ése
deberia ser el objetivo Gltimo a con-
seguir, ya que ello representaria ele-
var a su mas alto nivel los mandatos
estatutarios de conservacion y com-
pilacion, afianzando y preservando
definitivamente el uso de la costum-
bre en el trafico juridico.

9. Efectuada, en su dia, la compi-
lacion legal que pueda formalizarse,
y cuya ejecucion se recomienda, sera
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preciso introducir las modificacio-
nes legales oportunas.

10. Debe prestarse una atencion
especial al material documental en
poder de las parroquias rurales, de
tantisimo valor para el estudio y
comprension de esta forma de asen-
tamiento tradicional de la poblacion
asturiana, catalogandolo y ubican-
dolo en lugares adecuados que
garanticen su preservacion para el
futuro, asi como su posibilidad de
consulta.

Presidente

FRANCISCO JAVIER GARCIA VALLEDOR
Vicepresidente

FAUSTINO ALVAREZ ALVAREZ
Secretaria

ANA BARRIENTOS GONZALEZ

Vocal
SERGIO MARQUES FERNANDEZ

B) INFORME DEL EQUIPO
DE INVESTIGACION

PRESENTACION

El Informe se ha elaborado por el
equipo de investigacion de la
Comision Especial de Derecho
Consuetudinario Asturiano y repre-
senta una suerte de rendicion de
cuentas del trabajo y de los resultados
obtenidos por dicho equipo al final
de la V Legislatura, con el objeto de
que la Comisién tome conocimiento
del mismo y lo eleve al Pleno de la
Camara, juntamente con las conclu-
siones que dicha Comision acuerde.

Consta de tres partes perfecta-
mente diferenciadas.

La parte I, elaborada por el
Letrado de la Comision y Coordi-
nador del equipo de investigacion,
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Ignacio Arias Diaz, se dedica al estu-
dio del articulo 16 del EAPA, anali-
zando su contenido y descifrando el
alcance de los términos «conserva-
cion» y «compilacion», asi como lo
que debe entenderse por Derecho
consuetudinario asturiano.

Se estudia, igualmente, la STC
121/1992, precisando el alcance de
la competencia legislativa que titula
el Principado sobre el Derecho con-
suetudinario a partir de la doctrina
sentada en dicha sentencia, asi
como las modificaciones que habria
que introducir en la legislacion
autonomica, senaladamente en el
EAPA, en el supuesto de que el
Principado de Asturias optara por
una compilacién legal.

Se incluye como Anexo de este
apartado un estudio sobre la parro-
quia rural por las intimas conexio-
nes que tiene esta forma tradicional
de convivencia y asentamiento de la
poblacion asturiana con el Derecho
consuetudinario.

La parte II ha corrido a cargo del
director cientifico del equipo de
investigacion, profesor Santos M.
Coronas Gonzalez.

En ella se analizan, en primer
lugar, las lineas de trabajo fijadas
para la Comision, centradas en una
vertiente histérica y en una investiga-
cion actual. En un primer momento
tuvo mayor peso especifico la investi-
gacion historica para acabar centran-
dose en la tltima etapa de la Legisla-
tura en la investigaciéon del Derecho
consuetudinario asturiano actual,
aunque sin romper, en ningun
momento, los lazos historicos.

El estudio se ocupa posterior-
mente de trazar lo que debe ser el
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camino a seguir por la Comision,
definiendo las tareas pendientes
que deben ser previas a cualquier
tarea compiladora.

Concluye el estudio con un
apéndice documental en el que,
retomando las lineas editoriales ya
expuestas con motivo de la presen-
tacion del Libro de los Juramentos,
Pleito-Homenajes y Proclamaciones
del Principado de Asturias, se expo-
nen las series y lineas de investiga-
cion previstas para su ulterior publi-
cacion.

La parte III.1, titulada «Las cos-
tumbres juridicas vigentes en las
resoluciones judiciales», se debe a
Cristina Cantero Fernandez, becaria
de investigacion.

En esta parte se contienen el
concepto juridico y las caracteristi-
cas de cada una de las 26 figuras juri-
dicas de Derecho consuetudinario
asturiano cuya presencia se ha
detectado en las sentencias de la
Audiencia Provincial de Asturias
estudiadas.

Todas las caracteristicas predica-
das de cada una de las figuras traen
causa en las sentencias que afectan a
cada una de ellas, dando fe detras
de cada parrafo con la cita de dicha
sentencia.

Unicamente se hacen adiciones
no contempladas en las sentencias, e
identificadas con «(*)», cuando se
consideran imprescindibles para
establecer el perfil de la figura, y
siempre extraidas de trabajos de
campo y de la copiosa doctrina
manejada. Los «(*)» son a los traba-
jos de campo y a la doctrina lo que
«(S.A.P.A.)» es a las sentencias de la
Audiencia Provincial de Asturias.
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La parte III.2 ha corrido a cargo,
con la distribucién que se senala en la
misma, de dos Magistrados: José Igna-
cio Alvarez Sanchez, Magistrado de la
Audiencia Provincial de Asturias, y
Rafael Fonseca Gonzalez, Magistrado
de la Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo, ambos, del Tribunal Superior
de Justicia de Asturias.

Los Magistrados analizan las con-
cordancias de las 26 figuras suscepti-
bles de integrar el Derecho consue-
tudinario asturiano con figuras
homoénimas del Derecho civil o
comun.

En los supuestos en que se ha
detectado dicha concordancia, se
cita la norma equivalente u homoni-
ma. Las figuras que no aparecen
incluidas carecen de concordancia
en el Derecho civil o comun.

Ignacio Arias Diaz

Letrado de la Comisiéon y Coordinador

I. INTRODUCCION

1. EL ARTICULO 16 DEL ESTATUTO
DE AUTONOMIA DEL PRINCIPADO
DE ASTURIAS: «EL PRINCIPADO
DE ASTURIAS IMPULSARA LA CON-
SERVACION Y COMPILACION DEL
DERECHO CONSUETUDINARIO ASTU-
RIANO»

1.1. Antecedentes

El Proyecto de Estatuto de Auto-
nomia del Principado de Asturias
fue adoptado a partir de un borra-
dor de anteproyecto elaborado por
la denominada «Comision de los 8»
y de un anteproyecto de estatuto de
autonomia elaborado por la deno-
minada «Comision de los 24».

En el borrador de anteproyecto
no figuraba referencia alguna a la
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competencia del Principado de
Asturias sobre derecho consuetudi-
nario asturiano.

Por el contrario, en el antepro-
yecto elaborado por la «Comisién de
los 24», concretamente en el articulo
7.19, se configuraba como compe-
tencia exclusiva del Principado de
Asturias la «conservacion, modifica-
cion y desarrollo del Derecho foral
consuetudinario asturiano y la fija-
cion de su ambito territorial y tem-
poral de vigencia». Féormula que
venia a ampararse en la del articulo
149.1.8* CE, que establece que:

«1. El Estado tiene competencia
exclusiva sobre las siguientes mate-
rias: (...)

82, Legislacion civil, sin perjuicio
de la conservacion, modificacion y
desarrollo por las Comunidades
Autéonomas de los Derechos civiles,
forales o especiales, alli donde existan.

().

Sometido el anteproyecto a un
periodo de informaciéon publica,
para alegaciones, las mas significati-
vas en orden al tema que nos ocupa
fueron las siguientes.

En primer lugar la presentada
por el «Conceyu Bable», que daba
una nueva redaccion al articulo 7.19
en los siguientes términos:

«Corresponde a la Comunidad
Auténoma la competencia exclusiva
en las siguientes materias:

(...) 19. Conservacion, modifica-
cion y desarrollo del Derecho foral
escrito y consuetudinario asturiano
y la fijacién de su ambito territorial y
temporal de vigencia (...)».

En segundo lugar las alegaciones
suscritas por don Marcelino Arbestu
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Vallina y don Antonio Masip
Hidalgo, ambos abogados, que en
cuanto al namero 19 del articulo 7
formulan las siguientes observacio-
nes:

«La referencia a las Instituciones
Juridicas Consuetudinarias es decisi-
va para el estatuto. El dictamen ha
querido reproducir las facultades
que se permiten en el 149.1.8.* de la
Constitucion, a pesar de la opcion
del 143. Dejando aparte, de momen-
to, la via constitucional que se sigue,
es preciso debatir a fondo si la plas-
macion de la foralidad que hace el
dictamen es la que Asturias necesita.

Hay que aclarar previamente si
procede la denominacion de De-
recho Foral Consuetudinario Astu-
riano a nuestras peculiares institu-
ciones juridicas dispersas. Nosotros,
en principio, compartimos, con
algunas precisiones, la terminologia
del dictamen, frente a trabajos tan
cualificados como los de Tuero
Bertrand («Instituciones y Contra-
tos Tradicionales en Asturias» e
«Instituciones Tradicionales en
Asturias»), que se basa en Canellay
De la Concha, pero en cuya opinion
parece latir un cierto prejuicio cen-
tralista, por encima de su erudicion
y reconocida capacidad cientifica.

Ahora bien, una vez admitida la
existencia de un Derecho Foral
Consuetudinario, ¢como proceder
desde el «Principado» a su «modifi-
cacion y desarrollo», que pretenden
los redactores del dictamen? Esto se
cae por su propio peso. De ahi la
exigencia de una nueva redaccion.

El problema de Asturias no es el
de «conservar, modificar y desarro-
llar» su Derecho consuetudinario
sino el de proceder a su recopila-
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cion. En esa linea, el abogado Modes-
to Blanco Garcia ya habia llamado la
atencion del Consejo Regional con
un detallado escrito el pasado 20 de
junio de 1979 (inédito). Y es ésta
una necesidad que esta sesteando en
Asturias desde generaciones, a pesar
de los esfuerzos de muchos profe-
sionales y hasta de la misma Audien-
cia Territorial, que ha aplicado, tras
una compleja prueba, las normas
consuetudinarias de la «sociedad
familiar asturiana» en algunas reso-
luciones. La falta, sin embargo, de
esa recopilacion conduce a una ver-
dadera indefension procesal.

Rogamos la atenciéon de la
Ponencia sobre los trabajos de
Modesto Blanco, Rafael Fernandez
Martinez, Prieto Bances, Tuero, J. L.
Pérez de Castro y demas autores cita-
dos. Reconocemos que no somos
especialistas en tan trascendente
cuestion, pero advertimos que seria
temerario el desenfoque de la mis-
ma en el anteproyecto.

Tampoco resulta comprensible
la inclusion de la palabra «tempo-
ral» para referirse a «costumbres
vigentes».

Pensamos que una redaccion
mas ajustada del punto 19 del
articulo 7 seria: «La recopilacion del
Derecho foral consuetudinario astu-
riano y la fijacion de su ambito terri-
torial». Y como alternativa subsidia-
ria: «La recopilacion de las normas
juridicas consuetudinarias vigentes y
la fijacion de su ambito de aplica-
cion». Dada la fuerza del término de
recopilacién pudiera no ser necesa-
rio precisar la fijacion del ambito
territorial. Lo dejamos al mas docto
criterio de los especialistas».
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Por su parte, «Conceyu Nacio-
nalista Astur» present6 una enmien-
da al apartado 19 del articulo 7, pre-
tendiendo que dicho apartado
quedara redactado en los siguientes
términos:

«Conservaciéon y desarrollo del
Derecho foral escrito y consuetudi-
nario asturiano y la fijacion de su
ambito territorial y temporal de
vigencia».

En la fase de enmiendas al ante-
proyecto de ley de estatuto de auto-
nomia, la Union de Centro Demo-
cratico presentd una enmienda a
través de la cual se pretendia que la
competencia exclusiva sobre el
Derecho foral pasara a ser compe-
tencia de desarrollo legislativo y de
ejecucion sobre «conservaciéon y
desarrollo de las especialidades de
Derecho civil de origen consuetudi-
nario asturiano y, en su caso, su com-
pilacion y modificaciéon con fijacion
del ambito territorial y temporal de
vigencia».

Por su parte el Partido Popular
abogaba por la supresion de esta
competencia.

En un texto de aproximacion de
enmienda presentada por el Partido
Socialista y el Partido Comunista de
Asturias, se abogaba por mantener
la competencia sobre «conserva-
cion, desarrollo y, en su caso, com-
pilaciéon del Derecho consuetudina-
rio asturiano y la fijacion de su
ambito territorial y personal de
vigencia».

Lo cierto es que en el texto defini-
tivamente aprobado, en el articulo
16, se establecié que «El Principado
de Asturias impulsara la conservacion
y, en su caso, compilacion del
Derecho consuetudinario asturiano».
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Esta redaccion se mantiene hasta
la Gltima modificacion del Estatuto,
operada en 1999, en la que se susti-
tuy6 la redaccion transcrita por la
siguiente: «El  Principado de
Asturias impulsara la conservacion y
compilaciéon del Derecho consuetu-
dinario asturiano».

La diferencia entre ambos textos
radica Gnicamente en la supresion
de la expresion «en su caso».

Esta supresion, que puede pare-
cer baladi, encierra una importan-
cia extraordinaria y termina con la
situacion de duda que generaba la
redaccion anterior a 1999 sobre la
existencia de un Derecho consuetu-
dinario asturiano susceptible de
compilacion, alejando cualquier
duda sobre el particular y creando la
certeza de que el Derecho consuetu-
dinario asturiano existe, y debe ser
compilado.

1.2. Precisiones preliminares

El contenido del articulo 16 del
Estatuto de Autonomia del Principa-
do de Asturias (en adelante EAPA)
pivota en torno a cuatro ideas o
expresiones, cuya unién conforma
su mandato.

En primer lugar el Principado de
Asturias, sobre quien la norma esta-
tutaria hace recaer, imperativamente,
la obligacion de impulsar la conser-
vacion y compilacion del Derecho
Consuetudinario Asturiano.

Lo que deba entenderse por
Principado de Asturias es cuestion
que mereceria un estudio monogra-
fico. Baste decir en el contexto de
este Informe que el articulo 1.2
EAPA reserva esta denominacion
para la Comunidad Auténoma, y
que el articulo 22 del mismo texto
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legal especifica como 6rganos insti-
tucionales del Principado de
Asturias la Junta General, el Consejo
de Gobierno y el Presidente.

Estos dos tultimos son, ademas,
junto a los Consejeros, 6rganos
superiores de la Administraciéon del
Principado de Asturias, a tenor de lo
dispuesto en el articulo 1 de la Ley
del Principado 8/1991, de 30 de
julio, de Organizaciéon de la Admi-
nistracion del Principado de Astu-
rias.

Consecuentemente, cualquiera
de estos oOrganos por separado o
todos ellos conjuntamente pueden,
en principio, llevar a cabo esta tarea
de impulsar la conservaciéon y com-
pilacion del Derecho Consuetu-
dinario Asturiano.

Es lo cierto que fue la Junta
General del Principado de Asturias
la que ha liderado la actuacion en
esta materia mediante la creacion
de la Comision Especial de Derecho
Consuetudinario Asturiano.

La Comision surgio a finales de
la IV Legislatura en virtud de una
proposicion no de ley presentada
por el Grupo Mixto, y dentro de €I,
por el Partido Asturianista, con el
objeto de explorar las posibilidades
del articulo 16 del Estatuto de Auto-
nomia del Principado de Asturias.

En esa etapa, la Comision limito
su actuacion a celebrar comparecen-
cias con personas relacionadas con
el campo del Derecho consuetudi-
nario asturiano.

Continud su andadura a lo largo
de la'V Legislatura, en la que ha cul-
minado una parte importante del
proceso de investigacion mediante
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los trabajos de campo llevados a
cabo y mediante la identificacion y
estudio de las sentencias dictadas
por la Audiencia Provincial de
Asturias.

A través de esta investigacion,
como se vera en el apartado corres-
pondiente, se pudo constatar la
vigencia de costumbres juridicas
asturianas sobre las que, como tam-
bién se vera, el Parlamento puede
llegar a actuar convirtiéndolas de
fuentes secundarias del ordenamien-
to juridico, cuya vigencia es necesa-
rio probar, en fuentes primarias.

En segundo lugar, conservacién
y compilacion.

¢Qué es conservar?

Segun el Diccionario de Uso del
Espanol, de Maria Moliner, conser-
var es «guardar, mantener, hacer
que dure una cosa, que dure en su
sitio o que dure en buen estado».

Juridicamente el término «con-
servar» tiene el significado de garan-
tizar la continuidad. Conservar es
garantizar.

¢Qué es compilar?

Si utilizamos como referente el
Diccionario del Espanol Actual, de
Manuel Seco, compilar es «reunir
en una sola obra otras o partes de
otras, o una serie de informaciones,
relativas a una misma materia».

Compilar ha llegado a tener un
significado juridico, que hay que
referir a los intentos de unificacion
legislativa que surgen bajo los Reyes
Catolicos ante el hecho de la diversi-
dad legislativa de nuestro pais.

En un sentido juridico mas pre-
ciso, compilar significa dar certeza,
dar seguridad juridica.
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Los intentos codificadores, que
vivieron su mas intenso periodo en
el siglo XVIII, culminaron en tltimo
término en las compilaciones de
cada Derecho Foral llevadas a cabo
en los anos 1959 (Vizcaya y Alava),
1960 (Cataluna), 1961 (Baleares),
1963 (Galicia), 1967 (Aragon) vy
1973 (Navarra). Lo que caracterizod
esta tarea compiladora es que se
materializo en leyes compiladoras,
con lo cual la idea de compilar se
asocia al ejercicio de la potestad
legislativa, pero no tiene por qué ser
necesariamente asi. Se puede com-
pilar en el sentido que le atribuye el
Diccionario de Manuel Seco ante-
riormente referido sin perjuicio de
que el material de tal compilacion se
puede aprobar por ley, dando lugar
a la Ley de Compilacion del
Derecho de que se trate.

Por ultimo, Derecho Consuetu-
dinario Asturiano.

¢Queé es el Derecho Consuetudi-
nario Asturiano?

A expensas de que este aspecto se
aborde a lo largo de este Informe
con mayor precision y amplitud,
podemos decir que, aunque en Astu-
rias no ha existido nunca el pase
foral, si se pueden apreciar institu-
ciones o en su caso formas peculiares
de vida con proyeccion juridica o de
contenido juridico, susceptibles de
integrar un Derecho Consuetudina-
rio Asturiano.

El Derecho Consuetudinario
Asturiano seria pues el conjunto de
costumbres juridicas peculiares y sin-
gulares de Asturias, con sustantivi-
dad propia o interpretativas de figu-
ras juridicas de Derecho Comun.

Consecuentemente, el articulo
16 del EAPA no constituye una regu-
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lacion baladi, vacia, sin contenido,
sino que, como quedara evidencia-
do a lo largo de este Informe, res-
ponde a una realidad social y juridi-
ca propia mantenida en el territorio
asturiano como consecuencia de
una dificil orografia y de una nunca
olvidada conciencia de su propia
peculiaridad historica, que ha per-
mitido mantener una realidad juri-
dica diferenciada.

Esta realidad juridica diferencia-
da hace inadecuado para el
Principado de Asturias hablar de un
Derecho foral, pero indudablemente
podra inscribirse en el articulo
149.1.8* de la CE, como minimo,
como un Derecho especial, sobre
todo, y como se vera, a partir de la
Sentencia del Tribunal Constitu-
cional (en adelante STC) 121/92.

Por ello, debe tenerse en cuenta
que estamos hablando —y asi lo
comprobaremos en el altimo tramo
de este Informe— de un posible
hecho diferencial, que, conjunta-
mente con el bable, una vez que la
voluntad politica opte, en su caso,
por su oficializacion —lo que, en su
caso, exigira una modificacion esta-
tutaria—, constituiran dos ejes que
podran permitir que Asturias se
sitte al mas alto nivel de las Co-
munidades Auténomas.

No debe olvidarse que los dos
pivotes sobre los que se han cons-
truido las asimetrias autonoémicas en
Espana han sido el Derecho Foral y
la lengua propia.

Estamos pues en presencia de
una tarea importantisima tanto des-
de el punto de vista juridico como
desde el punto de vista politico, que
atane directamente al Principado de
Asturias, y que ha abanderado Ia
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Junta General del Principado de
Asturias como Institucién represen-
tante del pueblo asturiano.

1.3. La costumbre: delimitacion
conceptual

La costumbre aparece enumera-
da, tras la Ley, como una fuente del
Derecho.

La costumbre puede ser defini-
da, inicialmente, como una conduc-
ta observada reiteradamente en una
comunidad, que, de acuerdo con
esa misma comunidad, se desea que
sea observada en el futuro.

De ahi que en la costumbre se
distingan un elemento material,
consistente en la reiteracion de un
comportamiento, y un elemento
espiritual, consistente en la eleva-
cion de ese comportamiento a
modelo de conducta (opinio iuris seu
necessitatis).

Estos dos elementos son los que
permiten distinguir la costumbre
juridica del mero uso social. Al uso
social le faltaria, precisamente, esa
conciencia social en que se traduce
la opinio turis seu necessitatis.

Podemos afirmar que al momen-
to actual la costumbre esta afectada
de una cierta decadencia motivada,
en primer lugar, por el legicentris-
mo, esto es, por el principio de lega-
lidad, y, en segundo lugar, por la
aceleracion y la movilidad social, asi
como por la espontaneidad de los
medios de comunicacién, que
hacen dificil la pervivencia de los
modos tradicionales de vida.

La costumbre se nos aparece en
el contexto de la piramide de orde-
nacion juridica como una fuente del
Derecho de caracter subsidiario,
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manifestandose esta subsidiaridad
en dos vertientes: en primer lugar
en el hecho de que la costumbre
solo tiene vigencia cuando no haya
ley aplicable al caso; en segundo
lugar en el hecho de que la costum-
bre es fuente del Derecho porque la
ley asi lo determina, y por ello es la
propia ley la que fija y senala los
limites y condiciones que la costum-
bre debe reunir para generar nor-
mas juridicas.

Por dltimo, y dentro de estas
ideas generales, hay que decir que, a
diferencia de lo que ocurre con la
ley y los principios generales del
Derecho, en la costumbre queda
excluida la regla iura novit curia, en
base a la cual quien pretende que se
le aplique una costumbre en juicio
debe probar su existencia y vigencia.

Se ha escrito mucho sobre la cos-
tumbre, y se ha buscado diferenciar-
la de otras formas y fuentes de pro-
duccion del Derecho.

No es éste el lugar adecuado
para exponer una suerte de teoria
general sobre la costumbre.

Sé6lo queremos evidenciar dos
rasgos que, a nuestro juicio, permi-
ten calificar a la costumbre como la
gran dama del ordenamiento juridi-
co, normalmente ajena a modas,
cuya apariencia permanece practica-
mente invariable a lo largo del tiem-
po, s0lo permeable a las ligeras
modificaciones que pueden devenir
de Ia evolucion de la sociedad en la
que ha nacido, se desarrolla, y espe-
remos que no muera definitivamen-
te sino que, como mal menor, se
transforme.

En primer lugar, el hecho de que
la costumbre puede surgir, inicial-
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mente, del acto consciente de un
solo individuo que, posteriormente,
es imitado por los demas, quiza por-
que todos los individuos tenemos
una psicologia similar y ante situa-
ciones idénticas reaccionamos de
una misma manera.

Ello explica que en colectividades
minoritarias, de muy pocos indivi-
duos, en pueblos asturianos de muy
pocos vecinos, hayan surgido espon-
taneamente costumbres similares a
las que han surgido, también espon-
taneamente, en nucleos de pobla-
cion distintos, igualmente reducidos.
La puesta en comin de estos nucleos
ha permitido constatar la existencia
de costumbres idénticas.

En segundo lugar, el hecho de
que la costumbre pueda ser conside-
rada hoy como el altimo vestigio de
la democracia directa, por contrapo-
sicién a la ley, que seria el producto
de la democracia representativa.

En todo caso debe tenerse en
cuenta que solamente deben intere-
sar en el marco de este Informe las
costumbres juridicas. Por ello habra
que aclarar cuando una costumbre
se transforma en juridica.

Siguiendo a la mejor doctrina,
un habito, una costumbre, se con-
vierte en juridica cuando recae
sobre un objeto que por su natura-
leza es capaz y susceptible de una
disciplina juridica.

Desde esta perspectiva, el proble-
ma no es propio o exclusivo de la
costumbre, sino comun y general al
concepto mismo de norma juridica.

Esto explica que, al no recaer
sobre materias de caracter juridico,
los usos sociales de conducta o eti-
queta no se pueden considerar cos-
tumbres juridicas.
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Por ello, en nuestro Derecho, la
admisibilidad de la costumbre como
fuente de Derecho, esto es, como
costumbre juridica, puede darse en
dos supuestos: a) si se trata de mate-
rias reguladas por una ley que reen-
via a la costumbre, sera el propio
reenvio el que fundamentara su
obligatoriedad; b) si se trata de
supuestos que no han sido objeto de
regulacion legislativa, la costumbre
se configurard de manera auténo-
ma, en cuanto recaiga sobre mate-
rias que, en apreciacion de los 6rga-
nos judiciales, aparezcan como
licitas y juridicamente relevantes.

1.4. El derecho consuetudinario:
naturaleza

Todos los intentos de caracteri-
zar el Derecho Consuetudinario tra-
tan de establecer fronteras nitidas
de éste frente a la ley.

Son innumerables los criterios de
diferenciacion que se han barajado.

Para Bobbio, el Derecho Consue-
tudinario se caracteriza por ser un
Derecho «espontaneo», «inmedia-
to» y «no voluntario». A estos tres
caracteres se anadirian las notas de
«no escrito», «natural», «no asenta-
do», «incierto», «experimental»,
«viviente», «popular», etc.

El Derecho Consuetudinario
seria asi la forma espontanea de
constitucion del Derecho, a diferen-
cia de la ley, que se caracteriza por
su forma reflexiva y no tacita. Seria
aquella actividad espontanea, inme-
diatamente establecida por la socie-
dad y que se concreta en las costum-
bres, gozando por ello de la energia
vivificante de lo que ha nacido natu-
ral y libremente.

154

Se trata de un Derecho vivo, que
normalmente se acata por todos de
manera espontanea y natural, hasta
el extremo que resulta dificil que se
susciten contiendas en materias
reguladas por el Derecho Consue-
tudinario, por la sencilla razén de
que todos lo respetan sin protesta.

El Derecho Consuetudinario
representa asi el Derecho que nace
directamente de los conflictos socia-
les existentes en una determinada
sociedad; la Ley, por el contrario, el
Derecho que nace de la sociedad a
través de la intermediacion de un
poder organizado.

Se le denomina asimismo Dere-
cho no escrito, ius non scripto, carac-
teristica que aparece como la nota
que tradicionalmente fue considera-
da como la principal diferencia del
Derecho Consuetudinario frente a la
Ley, y tal como aparece reflejado en
el antiguo adagio, segun el cual: Quid
consuetudo?, lex non scripta. Quid lex?,
consuetudo scripta.

También se dird que mientras las
costumbres permanecieron orales,
los trabajos que les fueron consagra-
dos apenas si fueron recogidos,
mientras que a partir de su redac-
cion oficial provocaran la publica-
cion de innumerables comentarios
de Abogados y Magistrados. Por
ello, el Derecho Consuetudinario
puede ser sistematizado y codificado
con respecto a algunos principios
filosoficos o politicos, pero, sin
embargo, continuara siendo Dere-
cho Consuetudinario. Los Codigos
de Manu y de Justiniano serian
buena prueba de ello.

Hay autores que sostienen que
debe aceptarse consecuentemente
la diferenciacion entre costumbres
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escritas y no escritas. Las primeras,
se dira, son aquellas reglas de con-
ducta recogidas en compilaciones
oficiales o en libros religiosos locales
oficialmente reconocidos. La cos-
tumbre no escrita, por el contrario,
es aquélla que derivara exclusiva-
mente de las tradiciones.

Por ello no es rigurosamente cier-
ta la afirmacién de que el Derecho
Consuetudinario es un Derecho no
escrito. Existen numerosisimas nor-
mas espontaneas escritas, como, por
ejemplo, aquellas disposiciones liga-
das de manera directa e inmediata a
fen6menos y actos revolucionarios, o
a actos invalidos de actos del Gobier-
no, pero igualmente eficaces.

Ya dijo Savigny que los propios
romanos renunciaban a atribuir a la
diferenciacion entre Derecho escri-
to o legal y Derecho consuetudina-
rio o no escrito una destacada rele-
vancia. Incluso hoy seria inexacto
integrar el bloque del Derecho
Consuetudinario como contrapues-
to a la ley escrita.

Consecuentemente, y como ya se
ha adelantado en el epigrafe prime-
ro de este Informe, compilar la cos-
tumbre no significa desnaturalizarla
ni transformarla, salvo que la compi-
lacion se apruebe por ley, supuesto
en el que la costumbre dejaria de ser
fuente secundaria para convertirse
en fuente primaria.

Resumiendo las construcciones
doctrinales que se han elaborado
sobre este tema, podemos decir que
en la definicion del Derecho
Consuetudinario, cualquiera que
sea el elemento que se quiera pre-
sentar como mas destacado, los
autores han optado bien por dar
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una definicién positiva o por el con-
trario negativa, del fenémeno con-
suetudinario.

Los primeros se caracterizan por
describir los requisitos que se consi-
deran definitorios de las disposicio-
nes juridicas consuetudinarias.
Desde esta perspectiva es clasica la
definiciéon que presenta la costum-
bre como «la observancia constante
y uniforme de una regla de conduc-
ta por los miembros de una comuni-
dad social, con la conviccion de que
responde a una necesidad juridica»
(Ruggiero).

Los segundos, por el contrario,
rehasan definir las costumbres juri-
dicas, limitindose a contraponerlas
con el Derecho legislado. El De-
recho Consuetudinario, se dira, es
aquel Derecho que, sin haber sido
establecido por el Estado, es obser-
vado de modo ejecutivo
(Windscheid).

Para quien suscribe, un concepto
valido del Derecho consuetudinario
podria ser aquél que lo definiera
como el Derecho que, sin emanar
del poder legislativo, es observado de
modo efectivo por una colectividad.

1.5. El derecho consuetudinario
asturiano en la doctrina

Normalmente, cuando en el
campo del Derecho se aborda el
estudio de una Institucion, de una
figura, desde la 6ptica que ofrece la
doctrina, suele ser habitual que haya
dos posturas normalmente encon-
tradas: la de los que defienden y la
de los que niegan la vigencia, o los
caracteres o la naturaleza juridica de
la Institucion o figura que se esté
analizando.
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En el marco del Derecho Con-
suetudinario Asturiano se da esta
misma tendencia. Los hay que nie-
gan la existencia de un Derecho
Consuetudinario propio que pudie-
ra dar lugar a un Derecho Foral. Por
otro lado, hay otra tendencia que no
muestra una oposicion tajante al
fenémeno de la foralidad, y que esta
representada por autores que se han
ocupado de esta problematica no
desde una optica global, sino a par-
tir del estudio de figuras consuetu-
dinarias concretas.

Hay que puntualizar, también,
que este sector doctrinal que niega
esta integrado en su totalidad por
expertos en Derecho Civil.

Asi, se afirma que, a pesar de que
Asturias no se puede decir que estu-
viera huérfana de instituciones juri-
dicas peculiares (naturaleza juridica
de los horreos, antojanas, caseria),
no acogié en su seno un Derecho
Foral similar al que las compilacio-
nes vieron renacer.

Mas alin, se daba en Asturias el
anecdotico caso de que por obra de
un curioso y sorprendente sistema
juridico de ampliacién del campo
propio del Derecho Foral Gallego
cierto territorio asturiano gozara, o
padeciera, segin se mire, de una
suerte de colonizacion juridica.

Asi, el articulo 2 de la compila-
cion gallega, considera que «Las dis-
posiciones del Derecho Civil de
Galicia se aplican en el territorio de
la Comunidad Auténoma gallega
sin perjuicio de la vigencia que pue-
dan tener en otros ambitos territo-
riales, al amparo de la correspon-
diente normativa autonémica o
estatal».
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Anécdotas aparte, para este sec-
tor doctrinal, la dificultad mas
importante a la hora de institucio-
nalizar un Derecho Civil Asturiano
como un verdadero sistema foral
hace referencia a la naturaleza que
pueda darse al fené6meno consuetu-
dinario en un marco geografico y
urbano que desconocia la existencia
de precedentes juridico-positivos
propios.

¢Qué alcance cabe atribuir a
tales costumbres respecto del
Derecho Comun en un ambito des-
provisto de peculiaridades forales
propias?

Para estos autores, una norma
consuetudinaria sera foral en un
ambito de Derecho Foral por ser una
fuente reconocida en dicho ambito,
mas en un ambito de Derecho
Comun, la costumbre genera Dere-
cho Comun en aplicacion del
articulo 1.3 del Codigo Civil.

En todo caso, para este sector
doctrinal, seria posible reconocer la
existencia de un Derecho Civil astu-
riano aunque en un reducidisimo
margen, y siempre que las materias
no se refieran al estatuto personal,
sino real.

Una corriente dentro de este sec-
tor mantiene que no se puede cons-
tatar en nuestra region una forali-
dad o conjunto de instituciones
similares a las que en otros territo-
rios espanoles excepcionaban o
excluian al Derecho Comun, aun-
que se puedan apreciar formas
peculiares de vida, incluso costum-
bres propias de contenido juridico.

Y esta impresion se obtiene a tra-
vés de un sucinto recuento de
dichas instituciones. Asi, cuando se
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contempla la andecha, como colabo-
racion vecinal en trabajos agricolas
perentorios, o la esfoyaza, reunion
para el enristre del maiz, se observa
que mas que un componente juridi-
co se esta en presencia de una rela-
ci6n social o un interés folclorico.
En otras ocasiones, como cuando se
habla de la palmada o de los finxos,
tales instituciones pueden ser un
simbolo externo de un hecho, quiza
juridico, pero la peculiaridad no
reside en el hecho, sino en el sim-
bolo, que encierra un cierto valor
probatorio de aquél.

Estas instituciones constituyen
simplemente concreciones singula-
res de otras categorias juridicas
generalmente admitidas y mas uni-
versalmente formuladas.

Para esta corriente, puede res-
tringirse el ambito juridico peculiar
de nuestra region asturiana a dos
instituciones esenciales: la caseriay la
parroquia, aunque ninguna de las
dos, ni cualitativa ni cuantitativa-
mente, tiene entidad suficiente para
extraer a partir de ellas una idea de
foralidad.

Acaso las peculiaridades asturia-
nas pudieran permitir hablar de un
Derecho Consuetudinario que, co-
mo tal, tampoco es admitido por
otros sectores doctrinales que
hablan de «unas formas tradiciona-
les de interpretar algunas figuras
juridicas».

Este sector doctrinal califica de
exceso verbal la admision de un
Derecho Consuetudinario Asturiano.

Frente a esta doctrina que niega
la existencia de un Derecho consue-
tudinario asturiano cabe oponer un
dato que, con independencia de la
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elaboracion doctrinal de que sea
objeto, es incuestionable: los traba-
jos de campo y de investigacion lle-
vados a cabo a través de los cuales se
evidencia la vigencia de costumbres
juridicas asturianas, que, a pesar de
su progresiva decadencia, ain man-
tienen reductos de existencia.

En efecto, tanto las sentencias de
la Audiencia Provincial de Asturias
como los trabajos de campo llevados
a cabo en determinadas zonas geo-
graficas, asi como en las parroquias
rurales existentes, una de cuyas fun-
ciones es la conservacion de las cos-
tumbres juridicas asturianas, eviden-
cian la pervivencia de instituciones
tradicionales de Asturias, que son
abordadas en el apartado III de este
Informe.

Los trabajos que se estan des-
arrollando en los protocolos nota-
riales de Asturias sin duda serviran
para reforzar la vigencia de estas cos-
tumbres, y quiza permitan descubrir
la existencia de otras nuevas.

Es pues innegable que existe un
Derecho consuetudinario asturiano,
y también lo es que este Derecho
consuetudinario asturiano en nada
desmerece del Derecho foral galle-
go, que hasta la fecha de su compi-
lacion, en 1963, era un Derecho
esencialmente consuetudinario, y
asi se reconoce en la propia exposi-
cion de motivos de la compilacion al
afirmar que «Si se exceptian el
Fuero Juzgoy el Fuero de Leon, ape-
nas queda otra fuente de Derecho
gallego que las normas consuetudi-
narias».

Nada se opone a que en Asturias
se sigan los mismos pasos que en
Galicia en orden a la compilacion.
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1.6. Marco juridico de desarrollo
del articulo 16 del Estatuto
de Autonomia del Principado
de Asturias

Los estudios y trabajos de campo
desarrollados ponen de manifiesto
la existencia de costumbres juridicas
asturianas en el ambito del Derecho
Civil, por una parte, y en el Derecho
Administrativo (local), por otra.

La competencia autondémica
sobre el Derecho Consuetudinario
Asturiano Civil ha de examinarse a
la luz del articulo 149.1.8* CE, que
atribuye al Estado competencia
exclusiva sobre la «legislacion civil,
sin perjuicio de la conservacion,
modificaciéon y desarrollo por las
Comunidades Auténomas de los
Derechos civiles, forales o especia-
les, alli donde existan».

El Tribunal Constitucional, en
STC 121/92, ha dicho que «el
amplio enunciado de esta Gltima sal-
vedad («Derechos civiles, forales o
especiales») permite entender que
su remision alcanza no solo a aque-
llos Derechos civiles especiales que
habian sido objeto de compilacion
al tiempo de la entrada en vigor de
la Constitucion, sino también a nor-
mas civiles de ambito regional o
local y de formacion consuetudina-
ria preexistentes a la Constitucion».

En este marco constitucional la
clausula estatutaria «conservacion vy,
en su caso, compilacion» admite el
ejercicio de la potestad legislativa.

Asi cabe sostenerlo a partir de la
Sentencia citada que, en relacion
con el articulo 31.2 del Estatuto de
Autonomia de la Comunidad Valen-
ciana (que atribuye a dicha Comuni-
dad «la conservacion, modificacion y
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desarrollo del Derecho Civil valen-
ciano»), senal6 que «no es, pues,
dudoso que la Generalidad Valencia-
na ostenta competencia exclusiva
para legislar sobre instituciones que
hayan tenido una configuraciéon con-
suetudinaria especifica en su ambito
territorial, competencia que trae
causa, como queda dicho, de lo pre-
venido en el citado articulo 149.1.8*
de la Constitucion».

Hemos de entender, en conse-
cuencia, y asi lo ha dicho el Tribu-
nal, que la «conservaciéon» permite
«la formalizacion legislativa de cos-
tumbres efectivamente vigentes en
el propio ambito territorial».

Dicho de otra manera: el Princi-
pado puede conservar las costum-
bres juridicas asturianas y agruparlas
en una compilaciéon de rango legal.

Es indudable que la eventual
transformacion del Derecho con-
suetudinario en Derecho escrito
supondra una alteracion en la posi-
cion de las normas consuetudinarias
en la jerarquia de fuentes: pasaran
de ser fuente secundaria a ser fuen-
te primaria y de aplicacion preferen-
te a la legislacion civil del Estado en
el ambito territorial de la Comuni-
dad Auténoma.

Pero es ésta una posibilidad
admitida por la STC 121/92.

El que la Constituciéon permita el
ejercicio de la potestad legislativa
para dar rango de ley a la costumbre
juridica no significa que el ejercicio
de esta potestad devenga obligado.
El articulo 16 EA utiliza una férmula
prescriptiva («el Principado de
Asturias impulsara...»), pero no es la
compilacion legal el tnico medio
para ejecutar el mandato estatutario.
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El que la costumbre siga donde
esta o pase a ser fuente primaria
dependera de una opcién de politi-
ca normativa.

Ahora bien, ya se opte por la
compilacion legislativa, ya se prefie-
ra una catalogacion de otra indole,
sera condicion indispensable para el
ejercicio de la competencia autono6-
mica la preexistencia real de cos-
tumbres juridicas asturianas, y tal
preexistencia es incuestionable a
partir de los trabajos que se han lle-
vado a cabo.

No a otra conclusion se puede lle-
gar del ultimo inciso de la primera
parte del articulo 149.1.8* CE, que
confia a las Comunidades Autéono-
mas la conservacion, modificacion y
desarrollo de los Derechos civiles,
especiales o forales «alli donde exis-
tan», esto es, donde existan al
momento de promulgarse la Consti-
tucion.

Debe tenerse en cuenta que, «en
todo caso», la formalizacion legislati-
va de costumbres juridicas preexis-
tentes tendra el limite infranqueable
de las competencias que en materia
de legislacion civil corresponden al
Estado segtn el articulo 149.1.8* CE,
esto es: «Las reglas relativas a la apli-
cacion y eficacia de las normas juridi-
cas, relaciones juridico-civiles relati-
vas a las formas de matrimonio,
ordenacion de los registros e instru-
mentos publicos, bases de las obliga-
ciones contractuales, normas para
resolver los conflictos de leyes y
determinacion de las fuentes del
Derecho».

Estas son materias reservadas al
legislador estatal frente a Derechos
civiles especiales tanto legislados
como consuetudinarios.
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El sentido de esta reserva compe-
tencial no es otro, segin tiene dicho
el TC, «que el de delimitar un ambi-
to dentro del cual nunca podra esti-
marse subsistente ni susceptible, por
tanto, de conservacion, modifica-
cién o desarrollo, Derecho civil espe-
cial o foral alguno» (STC 156/93).

En lo que atanie al Derecho con-
suetudinario asturiano administrati-
vo, también se ha detectado, aunque
con menor intensidad, la existencia
de costumbres juridicas, senalada-
mente, en el ambito local.

Todo cuanto se ha dicho sobre el
Derecho asturiano civil vale para el
Derecho administrativo asturiano,
con la salvedad de que los limites
competenciales que corresponden
al Estado son también infranquea-
bles, y aparecen enumerados en el
articulo 149.1.18* CE, asi como en
otros preceptos dispersos que no es
posible traer aqui a colacién en su
globalidad.

En consecuencia cabe sentar las
siguientes consideraciones sobre
este tema:

1. El ejercicio de la competencia
del Principado sobre Derecho con-
suetudinario requiere la constata-
cion de su efectiva existencia, exis-
tencia que queda acreditada en el
apartado III de este Informe.

2. El Derecho consuetudinario
asturiano se proyecta, fundamental-
mente, sobre el ambito de las rela-
ciones juridico-civiles, y con menor
intensidad, sobre la esfera adminis-
trativa local.

3. Tanto en uno como en otro
caso la competencia que el
Principado titula le permite el ejer-
cicio de la potestad legislativa.
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4. De ser formalizadas legislativa-
mente, las costumbres juridicas astu-
rianas quedarian exentas de la nece-
sidad de prueba procesal, y éste es el
objetivo dltimo fundamental que se
debe perseguir porque supondria
implantarlas en el trafico juridico.

5. En los ambitos civiles y admi-
nistrativos de las costumbres juridi-
cas asturianas nunca podria entrarse
en aquellas materias en las que
corresponde al Estado la competen-
cia exclusiva.

1.7. Modificaciones legislativas
necesarias, en su caso

Constatada la existencia de cos-
tumbres juridicas asturianas, y en el
supuesto de que se elevara su rango
conteniéndolas en una ley, los pro-
blemas que se pueden plantear son
de distinto alcance en funcion de la
intensidad de la regulacion.

La compilacion legal que se lle-
gue a efectuar obliga a enfrentarse
al problema de la conexion o coliga-
miento del Derecho consuetudina-
rio compilado, y esta conexion o
coligamiento s6lo puede tener una
dimension personal o una dimen-
sion territorial.

Ala dimension personal se refiere
el articulo 14 del Coédigo civil, que
proclama que la sujecién al Derecho
civil comtn o al especial o foral se
determina por la vecindad civil.

A la dimension territorial nos
enfrenta el articulo 15 del Estatuto
de Autonomia, que refiere las com-
petencias del Principado de Asturias
en el ambito no civil al territorio
autonomico.

Vemos pues que la vecindad civil
se constituye en el centro de impu-
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tacion del caracter comtun o foral
del Derecho Privado aplicable a un
individuo una vez que el sistema
juridico espanol admite la coexis-
tencia de distintos ordenamientos.

El territorio se constituye en el
marco de aplicacion de las relacio-
nes no civiles.

La trascendencia de este tema es
vital, pues de su determinacion
dependeria la misma validez de
multiples actos de la vida juridica
civil, sobre todo en terrenos tan
relevantes como el régimen econo-
mico del matrimonio o la sucesion
mortis causa.

El reconocimiento, pues, de un
Derecho especial asturiano, o de un
Derecho especial asturiano con pro-
yeccion en el ambito de las relacio-
nes privadas deberia ir seguido del
reconocimiento de una vecindad
civil asturiana.

Existen otras posibilidades de
menor intensidad.

Si la compilacion legal que lle-
gue a aprobarse se construye a partir
del principio de autonomia de la
voluntad, de tal manera que las figu-
ras que se incorporen a dicha com-
pilacion de vigencia en el territorio
de la Comunidad Auténoma del
Principado de Asturias no se institu-
yeran con caracter obligatorio, sino
que seria la voluntad de las partes la
que determinara el acogimiento o
no a las mismas, no hay problema
alguno de conexién personal.

Se opte por una u otra alternati-
va, quedaria pendiente, eso si, de
modo insoslayable, el tema relativo
al sistema de recursos.

En cuanto atane al sistema de
recursos, habria que modificar el
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Estatuto de Autonomia para dar
cabida al denominado recurso de
casacion autonémica que se podria
interponer por infraccion de nor-
mas del Derecho civil de Ia
Comunidad Auténoma, puesto que
el articulo 73.1 de la Ley Organica
del Poder Judicial establece que «la
Sala de lo Civil y Penal del Tribunal
Superior de Justicia conocera, como
Sala de lo Civil: a) del recurso de
casacion que establezca la ley contra
resoluciones de 6rganos jurisdiccio-
nales del orden civil con sede en la
Comunidad Auténoma, siempre
que el recurso se funde en infrac-
cion de normas del Derecho civil,
foral o especial propio de la
Comunidad, y cuando el correspon-
diente Estatuto de Autonomia haya
previsto esta atribucion (...)».

Son, sin embargo, todas ellas
cuestiones que habria que analizar
una vez que tuviéramos sobre la
mesa el estudio completo sobre las
figuras susceptibles de integrar el
Derecho Consuetudinario Asturia-
no, concluidos todos los trabajos de
investigacion.

1.8. Conclusiones

La declaraciéon contenida en el
articulo 16 del Estatuto de Auto-
nomia, que en una primera lectura
parece que se agota con la tarea de
recopilacion y compilacién, tiene
un alcance mucho mayor a partir de
la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, que, como hemos
visto, posibilita en aquellas Comu-
nidades Autéonomas en las que se
constate la pervivencia de costum-
bres juridicas preexistentes a la
Constitucion una actuacion sobre la
costumbre elevandola de rango y
convirtiéndola en ley o, lo que es lo
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mismo, transformandola de fuente
secundaria del ordenamiento juridi-
co, para cuya aplicaciéon es precisa
su alegacion y probanza en juicio,
en fuente primaria, que solamente
precisa ser alegada.

Pero también tiene un alcance
politico puesto que las costumbres
juridicas asturianas, preexistentes a
la Constitucion, revelan, junto con
nuestra lengua, una solida identidad
historica de Asturias como Comuni-
dad politica.

Asturias tiene, en su Derecho
Consuetudinario y en su lengua, en
su historia y su cultura tradicional,
hechos identitarios que deben ser
adecuadamente resaltados, y es pre-
cisamente en esa estela en la que
deben inscribirse los trabajos que
esta llevando a cabo la Junta Gene-
ral del Principado de Asturias, y que
en ualtimo término tienen como
objetivo devolver a la sociedad astu-
riana la relevancia de sus perfiles
colectivos, dandoles el marco juridi-
co adecuado.

Es cierto que Asturias no mantu-
vo reservas forales frente al Derecho
Comun cuando éste fue codificado a
finales del siglo pasado. Pero no lo es
menos que, tanto por su dificil oro-
grafia como, en no menor medida
quizas, por una nunca olvidada con-
ciencia de su propia subjetividad his-
torica, el pueblo de Asturias mantu-
vo una realidad juridica diferenciada
que no ha sido valorada en la medi-
da necesaria. Es en este escenario en
el que se debe desplegar la tarea de
conservacion y compilacion.

La actual redaccion del articulo
16 EAPA, que primero sitaa el tér-
mino «conservacion» y después el
término «compilaciéon», no es una
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redaccion casual, sino una redac-
ciéon que responde al sentido juridi-
co de cada uno de estos términos,
que deben ser simultaneos y com-
plementarios.

El articulo 16 EAPA no tiene un
sentido meramente competencial.
No se trata de atribuir al Principado
de Asturias una competencia sobre
un hipotético Derecho consuetudi-
nario asturiano, sino que representa
y tiene como ultimo objeto una
garantia institucional en dos vertien-
tes: en primer lugar, conservar, esto
es, dar continuidad, con el sentido
garantista que ello conlleva; en
segundo lugar, compilar, dar certeza.

Ambas tareas, que, como hemos
dicho, deben acometerse simultanea-
mente por la complementariedad
que existe entre ellas, debieran que-
dar satisfactoriamente resueltas,
puesto que constituyen la filosofia a
partir de la cual se ha construido el
contenido del articulo 16 EAPA.

El Parlamento Asturiano debera
decidir sobre lo que hay que conser-
var, y con la intensidad con la que
hay que trabajar sobre ello, en el
entendimiento de que la jurispru-
dencia constitucional permite
actuar sobre las costumbres juridicas
preexistentes a la Constitucion, para
transformarlas en ley.

2. LOS TRABAJOS DE LA COMISION
DE DERECHO CONSUETUDINARIO
ASTURIANO

Ademas de los trabajos de conte-
nido historico abordados en la parte
II de este Informe, a cargo del
Director Cientifico de la Comision
de Investigacion, a iniciativa de este
Letrado, y bajo su direccién, se han
llevado a cabo trabajos de campo
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con la finalidad de determinar qué
costumbres juridicas asturianas
estan vigentes, y son, en consecuen-
cia, susceptibles de ser compiladas,
si asi se acuerda.

Los trabajos llevados a cabo se
han diversificado en tres frentes dis-
tintos pero complementarios entre
si: trabajos de campo en las parro-
quias rurales; estudio de las resolu-
ciones judiciales de la Audiencia
Provincial de Asturias; e investiga-
cion de los protocolos notariales.

En primer lugar, se han visitado
las 40 parroquias rurales existentes
en Asturias, y se han mantenido
entrevistas con los miembros de la
Junta de Parroquia.

El hecho de que se hayan elegido
las parroquias rurales para realizar
los primeros trabajos de campo res-
ponde a dos circunstancias:

En primer lugar, al hecho de que
las parroquias rurales constituyen la
forma tradicional de convivencia y
asentamiento de la poblacion astu-
riana.

En segundo lugar, porque consti-
tuye el principal centro de imputa-
cion y conservacion de costumbres
tradicionales. No en balde corres-
ponde al presidente de la parroquia
la conservacion y compilaciéon del
Derecho tradicional estatuido en
ordenanza o por escrito, asi como
velar por la costumbre del lugar.

Al margen de estas precisiones,
la parroquia rural es una institucion
que ya acoge en su seno figuras tra-
dicionales asturianas, al incluirse
dentro de sus competencias la pres-
tacion de servicios y ejecucion de
obras de exclusivo interés de la

RDCA-2003/2004-IX-X



A) Dictamen de la Comision no legislativa sobre Derecho consuetudinario asturiano

parroquia en las que predomine
como forma de gestion y de realiza-
cion la aportacion personal de los
vecinos afectados [art. 12.1.c) Ley
11/1986], es decir, la sextaferia.

Ciertamente, se ha tenido oca-
sion de comprobar que la obligacion
de conservar el Derecho consuetudi-
nario asturiano no se cumple, y este
incumplimiento no es achacable a la
falta de voluntad de los responsables,
sino a la ausencia de recursos tanto
materiales como personales para
archivar adecuadamente, y ordenar
con criterios al uso la, en ocasiones,
gran cantidad de documentos que se
van pasando de unas Juntas a otras, y
cuyo grado de conservacion es bas-
tante lamentable.

Quizd una de las conclusiones
que debe adoptar la Comisiéon de
Derecho Consuetudinario es la de
solicitar del Consejo de Gobierno
una atencion prioritaria a los archi-
vos documentales de las parroquias
rurales, bien sea para ordenarlos en
sus actuales depositos, bien para
trasladarlos al Archivo Historico
Provincial, previa su catalogacion y
ordenacion.

Se incluye un Anexo con un estu-
dio general sobre la parroquia rural
en Asturias y los problemas que la
aquejan, en el que se vuelcan las
experiencias obtenidas en las visitas
efectuadas, y que se considera de
interés, al menos en lo que afecta a
la conexion de la parroquia rural
con el Derecho consuetudinario
asturiano.

En base a la segunda vertiente, se
ha establecido un convenio de cola-
boraciéon con el Tribunal Superior
de Justicia de Asturias —a través,
obviamente, de su Presidente—, que
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ha permitido que los becarios de la
Comisiéon hayan podido examinar
las sentencias de la Audiencia Pro-
vincial de Asturias y de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo, tarea
que, a su vez, ha propiciado una cata-
logacion juridica de las figuras con-
suetudinarias vigentes —la vigencia
se sobreentiende a partir del
momento en que siguen siendo
objeto de litigio en los tribunales—.

Este trabajo de estudio de las
resoluciones judiciales ain esta
incompleto puesto que a la Audien-
cia Provincial de Asturias solamente
llegan los litigios en apelacion de los
tribunales inferiores, por lo que
para completar el estudio es necesa-
rio realizar la misma tarea en los juz-
gados de origen del litigio.

Esta tarea se ha iniciado en el mes
de febrero y se desarrollara a lo largo
del mes de marzo, lo que segun la
planificacion establecida permitira el
estudio de las resoluciones judiciales
de los Juzgados de Llanes, Avilés,
Gijon, Cangas de Onis y Cangas del
Narcea.

La altima vertiente consiste en la
investigacion de los protocolos nota-
riales, tarea que es preciso abordar en
dos fases secuencialmente distintas.

Como es sabido, los protocolos
notariales permanecen en poder de
los notarios actuantes desde su for-
malizacion hasta los veinticinco
anos. A partir de los veinticinco anos
y hasta los cien, se depositan en los
archivos de los distritos notariales,
de los que existen ocho en Asturias,
para pasar posteriormente al Archi-
vo Historico Provincial.

En el momento actual se estan
desarrollando estas investigaciones
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en los distritos notariales de Cangas
del Narcea y Llanes, que presumi-
blemente concluiran a 31 de mayo.

Sera preciso en una segunda fase
investigar los seis archivos de distrito
notarial restantes, asi como los proto-
colos de los notarios con residencia
en Asturias, tareas que deberian ser
asumidas en la proxima Legislatura.

No ha sido posible en esta Legis-
latura estudiar el Derecho adminis-
trativo consuetudinario, que exigiria
desarrollar trabajos de campo en los
78 concejos que integran la Comu-
nidad Auténoma, asi como muestre-
os geograficos en zonas de calificado
interés previamente determinadas.

El Derecho consuetudinario
administrativo existe, y prueba evi-
dente de ello son las sentencias de la
Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo del Tribunal Superior de
Justicia de Asturias que han sido exa-
minadas y que nos ponen en la pista
de este Derecho administrativo con-
suetudinario.

Es una tarea que también queda
pendiente y que deberia ser aborda-
da en la proxima Legislatura.

Concluidas estas tareas de investi-
gacion, tendremos a disposicion del
Parlamento, con el grado de certeza
necesario, un conjunto de costum-
bres juridicas asturianas vigentes que
podran ser solamente compiladas o
incorporadas a una compilaciéon
legal que tendra, sin duda, una
importancia juridica extraordinaria
en el marco juridico asturiano, sobre
todo si se opta por la compilacion
legal, que evitara en cada litigio pro-
bar la existencia de la costumbre.
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3. ACTUACIONES PENDIENTES

En cuanto se refiere al marco
estricto del articulo 16 EAPA —se
dejan a un lado las de tipo historico,
que, como ya se dijo, son abordadas
por el profesor Santos Coronas—, las
actuaciones pendientes han quedado
esbozadas en el apartado anterior.

Resumidamente son:

— Ultimar los trabajos de locali-
zacion y estudio de las resoluciones
judiciales de los pleitos que han sido
el origen de las apelaciones ante la
Audiencia Provincial de Asturias, lo
que permitira no solo conocer la
sentencia de origen, sino las alega-
ciones de las partes y las pruebas
documentales aportadas.

— Ultimar los trabajos de investi-
gacion de los Archivos de los seis dis-
tritos notariales que restaran —ténga-
se en cuenta que a finales de mayo
quedaran concluidos tnicamente
Cangas del Narcea y Llanes, asi
como los de los notarios.

— Continuar con los trabajos de
campo en un muestreo geografico a
determinar, asi como en los 78 con-
cejos existentes en Asturias, o al
menos en una parte importante de
los mismos, para verificar la existen-
cia de unas variantes juridicas locales
susceptibles de integrar un Derecho
publico consuetudinario, de ambito
preferentemente local, algunos de
cuyos rasgos ya han quedado paten-
tes en las sentencias de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tri-
bunal Superior de Justicia de Astu-
rias.

Sin duda todo este trabajo pen-
diente permitira que afloren costum-
bres asturianas con alcance juridico,
no presentes en las resoluciones judi-
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ciales estudiadas, pero si vigentes en
la vida ordinaria de muchos pueblos.

4. ADENDA: LA PARROQUIA RURAL
1. Origen

Para unos (Farina Jamardo, J.), la
palabra «parroquia» procede del
griego, significando originariamente
habitacion o reunion de habitantes, y
fue usada en principio por la Iglesia
para designar lo que ahora conoce-
mos con el nombre de didcesis.

Para Oliveira, la etimologia de
«parroquia» —«paroikia», en grie-
go; «paroecia» o «parrochia», en
latin— se corresponde con el primi-
tivo significado de habitacion tem-
poral: que un cristiano o una iglesia
cristiana se encuentra en peregrina-
cion por la tierra camino de la patria
celestial. Este mismo autor senala
que para la palabra «parroco» se
apuntan tres etimologias: del griego
«parokos», colono o cultivador; del
latin «parochi», funcionario encar-
gado de suministrar lo necesario a
los embajadores extranjeros, a su
paso por las provincias; o del griego
«paroikeo», que significa morar en
la vecindad.

Para otros (Corripio Rivero, M.),
el término «parroquia» deriva del
griego «para», cerca, y «oikos», casa,
que nos aproxima a una idea de
vecindad, de delimitacion o demar-
cacion de un territorio en funciéon
de las casas y familias que compren-
de, y en este sentido puede ser una
aldea, un concejo o una ciudad. Es
en este concepto en el que se incor-
por6, segun el autor citado, al
Derecho Eclesiastico.

Sea cual fuere el origen del nom-
bre, lo cierto es que la parroquia,
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como instituciéon, como organiza-
cion, surge al calor del cristianismo,
y su evoluciéon adquiere caracteres
diferentes en funcién del territorio
en el que se desenvuelve, presentan-
do perfiles propios segiin estemos
hablando del norte de la Peninsula
Ibérica, de los paises europeos o de
Hispanoamérica, ambitos espaciales
en los que en menor o mayor medi-
da es posible encontrar vestigios de
la misma.

Centrandonos en el norte espa-
nol, la creacion de las parroquias
asturianas tiene como punto de refe-
rencia la cristianizacion de la gens,
hasta el punto de que muchos de los
templos parroquiales se fueron
levantando en los espacios sacraliza-
dos al efecto por los antiguos pobla-
dores, sirviendo de ejemplo la
Capilla de la Santa Cruz de Cangas
de Onis (Prieto Bances, R.).

Historicamente la parroquia se
nos aparece como una estrategia de
cristianizacion de los lugares aparta-
dos de los nucleos urbanos en los
que se ubicaba la Gnica pila bautis-
mal de la di6cesis. De ahi que en sus
origenes mas remotos se confundie-
ran o se utilizaran como términos
sinébnimos «parroquia» y «diocesis».

Es cuando se van creando nuevas
pilas bautismales en nucleos rurales
y alrededor de ellas templos, cuando
se va conformando la realidad de la
parroquia rural, que a partir de ese
momento adquiere un doble carac-
ter: religioso y administrativo.

Religioso porque en torno a ella
se va reuniendo un nucleo de fami-
lias que toman como referencia esa
pila bautismal, ese templo, para crear
unos lazos de convivencia y satisfac-
cion de necesidades comunes —de

165



Materiales

ahi que se diga que la parroquia es
la primera entidad natural que nace
al mundo del Derecho—, y admi-
nistrativo, porque ese nucleo veci-
nal utiliza el atrio de la iglesia para
reunirse y decidir sus destinos
colectivos.

Esta Gltima vertiente se percibe
claramente en muchas de las parro-
quias eclesiasticas existentes en
Asturias, que tienen en el atrio de la
iglesia un arbol de mucho porte y en
torno a €l una suerte de plaza circu-
lar en la que los vecinos desarrolla-
ban sus asambleas con proyeccion
administrativa.

Estas reuniones de vecinos son
precisamente las que constituyen el
origen remoto del régimen de con-
cejo abierto, atn vigente en las
parroquias rurales de menos de cien
habitantes.

2. La parroquia rural en la legislacion

En la legislacion eclesiastica, el
Codigo de Derecho Canénico vino
considerando a la parroquia como
persona de Derecho eclesiastico con
plena capacidad juridica para adqui-
rir y administrar bienes.

En la legislacion administrativa,
el punto de arranque viene siendo
precisado por la doctrina (Tolivar
Alas, L..) en la Constitucion de Cadiz
de 19 de marzo de 1812, que fija un
minimo numérico de habitantes
para constituir Ayuntamientos al
establecer que «se pondra Ayun-
tamiento en los pueblos que no le
tengan y en que convenga le haya,
no pudiendo dexar de haberle en
los que por si o con su comarca lle-
guen a mil almas y también se les
senalara término correspondiente».
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Tras una serie de regulaciones
posteriores (Leyes Municipales de 20
de agosto de 1870 y de 2 de octubre
de 1877, Estatuto Municipal de Calvo
Sotelo, de 8 de marzo de 1924), el
articulo 45 de la Ley 7/1985, de 2 de
abril, de Bases de Régimen Local,
prevé que las leyes de las Comunida-
des Auténomas sobre régimen local
puedan regular las entidades de
ambito territorial inferior al munici-
pio, para la administraciéon descen-
tralizada de nucleos de poblacion
separados, bajo su denominacion
tradicional de caserios, parroquias,
aldeas, barrios, anteiglesias, conce-
jos, pedanias, lugares anejos y otros
analogos.

Por su parte, el Real Decreto
1.690/1986, de 11 de julio, por el
que se aprueba el Reglamento de
poblacién y demarcacioén territorial
de las entidades locales, reproduce
en su articulo 40 un contenido simi-
lar al del articulo 45 de la Ley
7/1985, y en su articulo 47 precisa
que «cuando se trate de una parro-
quia rural constituida en entidad de
ambito territorial inferior al munici-
pio, los limites seran los mismos que
tenga la parroquia que haya servido
de base a su reconocimiento legal,
segin la demarcacion eclesiastica
vigente».

3. La parroquia rural en el EA

El iter legislativo descrito desem-
boca, en lo que a Asturias se refiere,
en el EA, aprobado por Ley
Organica 7/1981, de 30 de diciem-
bre (BOE num. 9, de 11 de enero de
1982), que en sus articulos 6 y 10.2
(no se vieron afectados desde su
redaccion originaria por las sucesi-
vas reformas de que fue objeto el
Estatuto) establece lo siguiente:
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«Articulo 6.

1. El Principado de Asturias se
organiza territorialmente en muni-
cipios, que recibiran la denomina-
cion tradicional de concejos, y en
comarcas.

2. Se reconocera la personalidad
juridica a la parroquia rural como
forma tradicional de convivencia y
asentamiento de la poblacion astu-
riana.

3. Podran crearse Areas Metro-
politanas».

«Articulo 10.

1. El Principado de Asturias tiene
la competencia exclusiva en las
materias que a continuacion se sena-
lan (...).

2. Alteracion de los términos y
alteraciones de los concejos com-
prendidos en su territorio, asi como
la creacion de organizaciones de
ambito inferior y superior a los mis-
mos, en los términos establecidos en
el articulo 6 de este Estatuto. (...)».

4. Criterios politicos de desarrollo
estatutario de la parroquia rural

Estan contenidos en la Comu-
nicacién sobre politica de organiza-
cion territorial de Asturias remitida
por el Consejo de Gobierno del
Principado de Asturias a la Junta
General el 21 de mayo de 1984, cuyo
debate fue el punto de partida de lo
que habria de ser la Ley del
Principado 11/1986, de Reconoci-
miento de la Personalidad Juridica
de la Parroquia Rural.

El documento, de una indudable
buena factura técnica, es extenso,
pero puede resumirse, en cuanto
atane a la parroquia rural, en dos
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ideas fundamentales: en primer
lugar, el Consejo de Gobierno limi-
taba el reconocimiento de persona-
lidad juridica como parroquia rural
alos nicleos o ambitos de poblacion
de parroquia tradicional; en segun-
do lugar, y en relacién con las enti-
dades locales menores existentes,
preveia su conversion en parroquia
rural siempre que tuvieran base
patrimonial o idoneidad funcional,
y en su defecto, su absorcion por los
Ayuntamientos respectivos.

Durante su discusion en el
Parlamento, la Comunicacion fue
objeto de propuestas de resolucion,
algunas de ellas incorporadas al tex-
to final del documento, que desvir-
tuaron la pretension inicial del
Consejo de Gobierno al hacer impe-
rativa la sustituciéon de las entidades
locales menores por parroquias
rurales, sin matiz alguno.

5. La Ley 11/1986, de 20 de noviem-
bre, por la que se reconoce la per-
sonaliad juridica de la parroquia
rural

La Ley contiene una regulacion
completa de la parroquia rural:
requisitos para el reconocimiento
de personalidad juridica; sujetos
legitimados para tramitar la iniciati-
va; competencias; y organos de
gobierno de la parroquia rural.

Vamos a centrarnos inicamente
en las competenciasy en los 6rganos
de gobierno, por ser los aspectos de
mayor interés.

En cuanto hace referencia a las
competencias, éstas se circunscriben
a la administracion y conservacion
de su patrimonio, a la conservacion,
mantenimiento y vigilancia de los
caminos rurales del término parro-
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quial, y a la prestacion de servicios y
ejecucion de obras de exclusivo inte-
rés de la parroquia.

A partir de los trabajos de campo
que hemos efectuado, podemos afir-
mar que el eje sobre el que pivota la
existencia de las parroquias rurales
es, precisamente, el de la adminis-
tracion y conservacion de su patri-
monio, del que proviene, normal-
mente, y a salvo de las escasas
subvenciones otorgadas por la
Administracion del Principado de
Asturias, su unica fuente de finan-
ciacion.

Podemos, pues, afirmar que la
parroquia rural existe con el Gnico
objeto de administrar los montes,
pastos, cotos, lena y rozos, que les
puedan pertenecer.

Hay, no obstante, ejemplos que
evidencian la necesidad de reflexio-
nar sobre la actual regulacion de la
parroquia rural y, quiza, de recupe-
rar sus notas caracteristicas, como el
que nos proporciona la parroquia
rural de Villamayor, cuyo presupues-
to de ingresos proviene en su mayor
parte de la tarifa por consumo de
agua abonada por la empresa
Chupa Chups, ubicada en el térmi-
no de dicha parroquia.

En cuanto se refiere a la organi-
zacion, ésta se estructura en torno a
un o6rgano unipersonal denomina-
do Presidente, y un érgano colegia-
do denominado Junta de Parroquia,
que esta integrado por el Presidente
y un namero de miembros que no
puede ser inferior a dos ni superior
al tercio de concejales que integren
el respectivo Ayuntamiento, lo que
en ningdn caso nos sitia por encima
de los cuatro miembros.
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Las funciones de uno y otro son
las propias de los 6rganos uniperso-
nales y colegiados en la organiza-
cién administrativa.

La Junta de Parroquia puede
funcionar en régimen de concejo
abierto cuando la parroquia tenga
menos de cien habitantes, y asi lo
solicite expresamente, aspecto que
nos hace viajar en el tiempo a los
origenes de la parroquia rural tradi-
cional.

6. La parroquia rural y el Derecho
consuetudinario asturiano

Ademas de ser la parroquia rural
la forma tradicional de convivenciay
asentamiento de la poblacion asturia-
na, desempena y puede desempenar
un papel de primerisimo orden en
relacion con el Derecho Consue-
tudinario Asturiano.

En primer lugar, porque consti-
tuye el principal centro de imputa-
cion y conservacion de costumbres
tradicionales, hasta el punto de que
elarticulo 7 de la Ley 11/1986 prevé
que en la solicitud de reconocimien-
to de un nucleo de poblaciéon como
parroquia rural puedan hacerse
constar las instituciones y costum-
bres tradicionales con implantacion
en la parroquia rural que se desean
conservar o habilitar. En esta misma
linea la misma Ley 11/1986 incluye
dentro de las competencias de la
parroquia rural [art. 12.1.c)] la pres-
tacion de servicios y ejecucion de
obras que sean de exclusivo interés
de la parroquia y en las que predo-
mine como forma de gestion y de
realizaciéon la aportacion personal
de los vecinos afectados, esto es, la
sextaferia, que tanto arraigo tiene
en numerosos nucleos de poblacion
asturianos.
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En segundo lugar, también con-
viene destacar que, ademas, corres-
ponde al Presidente la recopilacion
y conservacion del Derecho tradi-
cional estatuido en ordenanza o por
escrito y velar por la costumbre del
lugar, siempre que uno y otro no se
opongan a la ley o a normas de ran-
go superior.

Y ésta no es una declaracion fla-
tus vocis, por cuanto que hay parro-
quias rurales que se han preocupa-
do de aprobar ordenanzas que
incorporan figuras tradicionales del
Derecho consuetudinario asturiano,
tales como la sextaferia, la presta-
cion de transporte y la regulacion de
pastos. La parroquia rural de
Saliencia constituye un buen ejem-
plo de ello.

Se ha podido constatar en los tra-
bajos de campo llevados a cabo que
las parroquias rurales cuentan con
un importantisimo material docu-
mental depositado en ocasiones en
lugares anexos a la vivienda del
Presidente de la Parroquia —a veces
en cuadras—, otras en arcas de
importantisimo valor histérico, y en
otras en habitaciones del lugar de
residencia del Presidente de la
Parroquia.

Estos documentos se remontan a
veces a actuaciones de los siglos XV
y XVI, tienen un valor extraordina-
rio para el estudio de la historia de
este tipo de organizaciéon y conse-
cuentemente de la historia de Astu-
rias, y seria conveniente ponerlos en
valor, primero, mediante su catalo-
gacion y clasificacion, y segundo,
dotando a las parroquias de unos
medios adecuados para su manteni-
miento, y en caso de que no fuera
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posible, depositando los originales
en el Archivo Historico Provincial.

7. Problemas de la parroquia rural

Los problemas que afectan a la
parroquia rural son de tres 6rdenes:

a) Organizativos. La realidad vie-
ne demostrando que la actual orga-
nizacion de la parroquia rural y el sis-
tema de eleccion de sus 6rganos de
gobierno no son los mas adecuados.

En cuanto se refiere al primer
aspecto, la inexistencia de un Vice-
presidente ha provocado en la practi-
ca un auténtico colapso de la parro-
quia rural en supuestos de dimision o
fallecimiento del Presidente.

El sistema de eleccion del
Presidente, y la posibilidad de que el
término de la parroquia se super-
ponga o esté inmerso a su vez en el
término de un barrio, aldea u orga-
nizacion similar del concejo en el
que esta integrada la parroquia
rural, ha determinado en la practica
que el alcalde del concejo haya
designado a su vez un alcalde de
barrio o aldea cuya jurisdiccion esta
superpuesta a la del Presidente de la
parroquia, pero con mas prevalen-
cia al ser el alcalde de barrio el
detentador de los poderes del con-
cejo, o dicho en términos vulgares,
el poseedor del sello municipal que
acredita convivencias u otros aspec-
tos administrativos necesarios para
obtener determinadas prestaciones
publicas.

Ello ha determinado que en
parroquias rurales, como por ejem-
plo la de Santianes del Rey Silo, el
Decreto por el que la entidad local
menor (origen administrativo de la
parroquia rural) se transforma en
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Relacién de Parroquias Rurales reconocidas

Concejo Parroquias Rurales

Allande San Martin de Valledor

Cabrales Santa Maria de Llas

Cabranes Pandenes

Caso Bueres, Nieves y Gobezanes; Caleao; y Orlé

Cudillero Ballota; Corollos, La Fenosa, Villeirin y Orderias; Faedo; Lamuno, Salamir
y Artedo; La Tabla; Mumayor y Beiciella; San Cosme; y San Juan de Pinera

Degana Cerredo

Illano Gio

Pilona Villamayor

Ponga Sobrefoz

Pravia Agones; Bances; Los Cabos; Escoredo; Folgueras; Loro; Sandamias;
Santianes del Rey Silo; Somado; La Castanal; y Penaullan (en tramite)

Somiedo Arbellales; Endriga; y Saliencia

Teverga Fresnedo; Paramo; Taja; y La Focella

Tineo Navelgas (en tramite)

Valdés Barcia y Leijan; y Trevias

Villayon Busmente, Herias y La Muria

parroquia rural aglutine en un solo
organo la figura de Presidente de la
parroquia rural y alcalde pedaneo,
de tal manera que cuando se elige
Presidente de la parroquia rural,
también se elige alcalde pedaneo,
con lo que el alcalde del concejo
queda privado de la posibilidad de
designar delegado.

b) Presupuestarios. La parroquia
rural vive del producto obtenido por
la venta de madera, pastos y licencias
de cotos de caza. Como la tala de
madera, fuente principal de finan-
ciacion, no se produce anualmente,
el presupuesto de la parroquia nun-
ca se puede confeccionar con antela-
cion. Es preciso, pues, arbitrar un sis-
tema de financiacion de la parroquia
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rural acorde con la anualidad del
presupuesto y con una certeza en la
prevision de ingresos.

También seria conveniente, cuan-
do no obligado, atender las necesida-
des de mantenimiento ordinario de
la parroquia rural que permitieran
poner en valor la importante docu-
mentacion que tienen depositada y
que sin duda seria de gran interés
para ahondar en el conocimiento de
esta institucion y de la propia historia
de Asturias.

c) De naturaleza. Se ha desvirtua-
do la naturaleza de la parroquia
rural. En sus origenes coincidia la
parroquia rural con la parroquia
eclesiastica. Al obligar a las entidades
locales menores a transformarse en

RDCA-2003/2004-IX-X



A) Dictamen de la Comision no legislativa sobre Derecho consuetudinario asturiano

parroquias rurales, nos encontramos
con que la parroquia rural ha perdi-
do sus vestigios historicos. Seria pre-
ciso, si queremos que la parroquia
rural siga siendo la «forma tradicio-
nal de convivencia y asentamiento
de la poblacién asturiana», volver a
los origenes, y reservar la denomina-
cion de «parroquia rural» para las
parroquias rurales historicas, y pasar
a denominar las entidades locales
menores «entidades locales rurales»
o «entidades menores rurales»,
denominaciéon que se adecua mas a
sus caracteristicas.

II. TRABAJOS HISTORICOS DE LA
COMISION DE DERECHO CONSUE-
TUDINARIO ASTURIANO

1. INTRODUCCION

Recogiendo el espiritu auton6mi-
co de las ultimas Constituciones
espanolas (1869, 1876, 1931) y aun
el neoforal de la codificacion civil
que cierra el ciclo codificador del
siglo XIX (1888), la Constitucion
vigente de 1978 reconocié y garanti-
z6 el derecho a la autonomia de las
nacionalidades y regiones que inte-
gran la naciéon espanola (art. 2), asi
como, en su disposicion adicional
primera, el amparo y respeto de los
Derechos historicos de los territorios
forales y la actualizacion general de
su régimen foral en el marco de la
Constitucion y de los Estatutos de
Autonomia. De este modo, la exclu-
siva competencia del Estado sobre la
legislacion civil se declaré «sin per-
juicio de la conservaciéon, modifica-
cion y desarrollo por las Comu-
nidades Autonomas de los Derechos
civiles, forales o especiales, alli
donde existan» (art. 149.1.8%). Astu-
rias, que a lo largo del siglo XIX
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habia perdido su particularismo
foral reconocido explicitamente por
la doctrina antigua (Jovellanos, Mar-
tinez Marina, Capmany), afirmé en
1981 su autonomia, constituyéndose
en Comunidad Auténoma bajo la
denominacion tradicional de Princi-
pado de Asturias (Ley Organica
7/1981, de 30 de diciembre, de Esta-
tuto de Autonomia del Principado
de Asturias, modificada por Leyes
Organicas recibidas Gltimamente en
la Ley Organica 1/1999, de 5 de
enero). Bajo el régimen de la Cons-
titucion y del Estatuto, su norma ins-
titucional basica, se dispuso en el
articulo 16 de este Gltimo: «El Prin-
cipado de Asturias impulsara la con-
servacion y compilacion del Dere-
cho consuetudinario asturiano».

[Si el Anteproyecto de Estatuto
de Autonomia de Asturias disponia
en su articulo 7, n° 19 la «conserva-
ci6én, modificacion y desarrollo del
Derecho foral consuetudinario astu-
riano y la fijaciéon de su ambito terri-
torial y temporal de vigencia», con
un sentido dindmico proéximo al
enunciado constitucional, después,
tras las alegaciones presentadas en
su tramite de informacién publica,
se desvirtu6 su sentido originario
sancionando una norma simple-
mente conservadora y, en su caso,
compiladora. Asi, el articulo 16 de la
primera redaccion oficial de 1981
dispuso: «El Principado de Asturias
impulsard la conservacion y, en su
caso, compilacion del Derecho con-
suetudinario asturiano», basicamen-
te mantenido en la reforma ulterior
vigente. Contra esta reduccion de
las competencias autonémicas del
Principado, que, por su plantea-
miento de futuro, mas parece una
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declaracion de intenciones que una
formulacion de principios, reaccio-
né un sector importante de la doc-
trina juridica asturiana que, con oca-
sion del I Congreso Juridico de
Asturias (Libro del I Congreso...,
Oviedo, 1987), pidié una reforma
del Estatuto que recogiera la primi-
tiva formulaciéon u otra nueva que
permitiera ir, mas alla de la simple
conservacion y compilacion de un
Derecho fosilizado, a la modifica-
cion y desarrollo de un Derecho
civil especial asturiano en el marco
de los Derechos forales constituidos.
En este sentido, recogiendo el sentir
mayoritario congresual, se aprobo
en la primera de las conclusiones
del I Congreso Juridico de Asturias
(Anexo 2) la siguiente propuesta:
«Se propugna la reforma del
articulo 16 del Estatuto, adecuando-
lo a las competencias que en mate-
ria civil prevé el articulo 149 de la
Constitucion espanola, incluyendo lo
referente a «modificacion y desarro-
llo» del Derecho consuetudinario
asturiano, sin perjuicio de que inte-
rim se proceda a la reforma estatuta-
ria se dé cumplimiento al art. 16
interpretandolo en sentido dinami-
co, tal cual venia recogido en el art.
7.1.9 del Anteproyecto»].

Este precepto estatutario, proxi-
mo en su redacciéon primera al prin-
cipio constitucional de conservacion
y desarrollo del Derecho civil foral o
especial, dio origen a la Comision
Especial de Derecho
Consuetudinario de la Junta General
del Principado de Asturias, creada
por Resolucion de la Junta General

324/4, de 22 de octubre de 1998.

[Habiendo reconocido la juris-
prudencia constitucional a la Co-

172

munidad Valenciana «competencia
exclusiva para legislar sobre institu-
ciones que hayan tenido una confi-
guracion consuetudinaria especifica
en su ambito territorial», senté un
principio que por traer causa del
articulo 149.1.8.2 de la Constitucion
se aplico igualmente a las restantes
Comunidades Autonomas, en este
caso a la histérica denominada Prin-
cipado de Asturias (Estatuto de Auto-
nomia del Principado de Asturias,
art. 1.2). STC 121/92, FJ 1: «El
amplio enunciado de esta tltima sal-
vedad («sin perjuicio de la conserva-
cion, modificacion y desarrollo por
las Comunidades Autonomas de los
Derechos civiles, forales o especiales,
alli donde existan») permite enten-
der que su remision alcanza no sélo a
aquellos Derechos civiles especiales
que habian sido objeto de compila-
cion al tiempo de la entrada en vigor
de la Constitucion, sino también a
normas civiles de ambito regional o
local y de formacién consuetudinaria
preexistentes a la Constituciéon»].

2. LOS TRABAJOS DE LA COMISION
ESPECIAL DE DERECHO CONSUETU-
DINARIO ASTURIANO

Los trabajos de la Comision, en
los anos efectivos de labor investiga-
dora (1 de marzo 2000 - marzo de
2003), se orientaron ante todo a cla-
rificar las fuentes de conocimiento
del Derecho consuetudinario asturiano
para sentar sobre base firme el man-
dato estatutario de conservacion y
compilaciéon del mismo.

Estas fuentes son de caracter his-
torico y actual, separadas entre si
por el fendmeno contemporaneo
del constitucionalismo y la codifica-
cion. En un principio se atribuy6 su
investigacion respectiva a dos seccio-
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nes diferentes de la Comision, aun-
que por diferentes motivos acaba-
ron por converger €n un mismo
equipo de trabajo bajo la direccion
cientifica del profesor doctor Santos
M. Coronas. Si en un primer
momento se prestd atencion prefe-
rente a la tarea historica, sin descui-
dar por ello la historiografica [A.
Llaneza, Fuentes de la Comision
Especial de Derecho Consuetu-
dinario. Archivo de la Comisién
Especial de Derecho Consuetudi-
nario] y antropolégica [Trabajos de
campo y visita a todas las parroquias
rurales de Asturias del Secretario de
la Comision especial, letrado I
Arias, de la becaria de investigacion
C. Cantero y de los secretarios admi-
nistrativos A. Parrondo y F. Castro ],
después se centré exclusivamente
en la investigacion del Derecho con-
suetudinario asturiano actual, sin rom-
per del todo, como corresponde a la
naturaleza de toda longa consuetudo,
sus lazos historicos.

Una vez acotado un periodo de
tiempo suficientemente amplio
como para constatar la raigambre tra-
dicional de las costumbres y su per-
sistencia o continuidad fundamental,
se acometi6é la tarea previa, nunca
realizada con caracter sistematico, de
acumular los materiales basicos de
informacién [Fueros y Ordenanzas;
Papeles en Derecho; Pleitos y Sen-
tencias, Documentos notariales,
registros generales, memoriales y
representaciones, amén de los relati-
vos a historiografia regional, simbo-
los y Principado de Asturias], impres-
cindibles para elaborar una correcta
encuesta historica de Derecho con-
suetudinario. A esta labor heuristica
[de investigacion, reunion y sistema-
tizacion] acompané la edicion de
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textos, habiendo sido publicados
hasta el presente, acompanados de
sus respectivos estudios preliminares
o glosarios, El libro de los juramentos del
Principado de Asturias (1707-1834)
(Oviedo, 2001) y el Titulo de Conde de
Campomanes (1780) (Oviedo, 2002),
como homenaje de la Comision en el
bicentenario del fallecimiento del
hombre que protegio, desde su alto
destino como fiscal del Consejo de
Castilla, la continuidad de ciertos
pactos consuetudinarios asturianos
tenidos por ilegales a la luz de la
legislacion de la época. Posterior-
mente, en junio de 2002, se entrega-
ron para su impresion el primer
tomo de la serie de Papeles en Dere-
cho/Porcones, correspondientes al con-
cejo de Allande (siglos XVI-XIX); asi-
mismo, los tomos de la serie de Fueros
y Ordenanzas, relativos a Oviedo
(siglos XI-XX) y el primero de Pleitos
y Sentencias referentes a los Discursos
de los Regentes de la Audiencia de
Oviedo (siglos XVIII-XIX) con los
datos estadisticos de la litigiosidad
asturiana en dicho periodo. Otros
trabajos sobre los Porcones del occi-
dente de Asturias (Cangas del Narcea
y Tineo), con sus Indices de institu-
ciones, lugares y personas; sobre
Memoriales y Representaciones del
Principado de Asturias (siglos XVI-
XIX); los referidos a protocolos nota-
riales (muestreo tomado de archivos
publicos y privados de los siglos XVI-
XIX) y anuevos Fueros y Ordenanzas
(concejo de Llanes) estan ya ultima-
dos o en curso de realizacion. Si se
tiene en cuenta la notoria carencia
de edicion de fuentes juridicas astu-
rianas de la Edad Moderna, excep-
cion hecha de las Ordenanzas Gene-
rales (lo que explica su abusiva
utilizacion por la doctrina al margen
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de su caracter oficial o de simple pro-
yecto que expresa mas bien la volun-
tad reformista de sus autores), se
podra comprender la trascendencia
que tiene esta linea de investigacion
no so6lo para el Derecho consuetudinario
asturiano historico, base o precedente
del actual, sino para la misma historia
de Asturias al proporcionar nuevos
elementos de informacion historica,
antropologica y juridica [Vid. en el
Apéndice documental una mas pre-
cisa relacion de estos trabajos realiza-
da con motivo de la presentacion del
Libro de los Juramentos en el Aula Par-
lamentaria de la Junta General].

Por su parte, los trabajos sobre el
Derecho  consuetudinario asturiano
actual, con el precedente de la labor
de campo desarrollada en las parro-
quias rurales de Asturias, se centra-
ron en el analisis de la jurispruden-
cia civil y contencioso-administrativa
de la Audiencia de Asturias (1936-
2001), permitiendo constatar, como
anticiparan los trabajos de algunos
estudiosos (Prieto Bances, Garcia
Arango, Fernandez Martinez,
Inclan, Blanco, Fonseca, Alvarez de
Linera, Tuero, Carcaba...) y los
informes y trabajos de algunas insti-
tuciones académicas y profesionales
(Real Instituto de Estudios Asturia-
nos; Colegio de Abogados de Ovie-
do; Academia de Ciencias Morales y
Politicas; Ateneo de Madrid; Aca-
demia Asturiana de Jurisprudencia),
la vigencia de ciertas costumbres
que hablan de una forma de vida
tradicional, profundamente enraiza-
da en la historia patria y que por ello
tiende a considerarse constitutiva de
Asturias.

Esta investigacion tiene un tér-
mino a quo que fija la entrada en
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vigor del Codigo Civil (1889) y cie-
rra la realidad juridica presente que
alienta la conservacion (modifica-
cion y desarrollo) de los Derechos
civiles especiales o forales y consue-
tudinarios en virtud de la Cons-
titucion y del Estatuto de Auto-
nomia. Sin embargo, en este siglo
largo de historia juridica se ha des-
vanecido buena parte de la antigua
naturaleza consuetudinaria de Astu-
rias, la recordada por Jovellanos
desde su ninez, la encuestada por
Martinez Marina en su capital Colec-
cion de Asturias, la recopilada por
Bances Valdés en su parroquia pra-
viana y aun antes, formando parte
tal vez de su herencia espiritual astu-
riana, familiar y campesina, la adop-
tada como modelo por Campoma-
nes en la repoblacion de Sierra
Morena y lugares de Extremadura
con su programa de indivision here-
ditaria de la caseria.

En el trance de la pérdida de la
costumbre tradicional al calor del
cambio econémico-social, cultural y
juridico que simbolizan la industria-
lizacion, la nueva filosofia racionalis-
tay la codificacion, los trabajos pio-
neros de algunos prohombres del
llamado grupo de Oviedo (Canella,
Jove, Aramburu vy, sobre todo, Al-
tamira, que incorporaron a Asturias
el movimiento consuetudinario y
folclorico divulgado por Costa y
Machado respectivamente a fines
del siglo XIX) no lograron registrar
debidamente, por falta de continui-
dad y método, la costumbre juridica
asturiana.

[Altamira] Antes de acceder a su
catedra de Historia del Derecho de
la Universidad de Oviedo, en 1897,
ya habia sintonizado con este movi-
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miento consuetudinario tan caro al
institucionismo redactando, bajo el
magisterio de G. Azcarate, su tesis
doctoral sobre la Historia de la propie-
dad comunal, Madrid, 1890, fijo su
postura metodologica favorable a
este Derecho en su primer manual
de Historia del Derecho espaiiol. Cues-
tiones preliminares, Madrid, 1903,
base de los trabajos realizados por €l
y sus discipulos en su fecunda etapa
ovetense. Fue entonces cuando
redactd su Derecho consuetudinario y
economia popular de la provincia de Ali-
cante, Madrid, 1905 y los Interrogato-
rios de economia y costumbres juridicas
de Asturias, Oviedo, 1908, base de
algunos trabajos publicados e inédi-
tos de sus discipulos, recogidos en el
primer caso en los famosos Anales de
la Universidad de Oviedo (b tomos
1901, 1902-1910) y publicados asi-
mismo como publicacion indepen-
diente [ Trabajos de investigacion en la
Catedra y el Seminario de Historia Gene-
ral del Derecho 1903-1905, Oviedo,
1905; 1907]. Entre estos cobro justa
celebridad el trabajo del alumno C.
Valledor sobre Las costumbres juridi-
cas de Allande. Una buena parte de
este material estudiantil, de dificil
ponderacion practica por su carac-
ter heterogéneo e incipiente proce-
so de formacion (notas, lecturas
varias, apuntes), se encuentra en los
archivos de Altamira en Oviedo y
Alicante, utilizado en parte para la
redaccion de nuestros estudios
sobre Altamira.

[Costa] Suele senalarse 1879
como la fecha que marca el inicio de
la campana en favor del Derecho
consuetudinario promovida por Joa-
quin Costa. En esta fecha publica en
Madrid su Derecho consuetudinario del
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Alto Aragon, que sucedia en el tiem-
po, pese a su publicacion anterior, a
la formulacioén de su doctrina (7zo-
ria del hecho juridico, individual vy
social, Madrid, 1880), pronto divul-
gada (La libertad civil y el Congreso de
Jurisconsultos  aragoneses, Madrid,
1883) y aun ratificada con nuevos
trabajos documentales (Costumbres
Juridico-economicas del Alto Aragon,
Madrid, 1884), extendidos pronto a
nuevos campos del Derecho consue-
tudinario, especialmente al Derecho
municipal (Materiales para el estudio
del Derecho municipal consuetudinario
[en colaboracion con el asturiano
Manuel Pedregal y Canedo, Serrano
y Miralles], Madrid, 1885). Al final
del camino recorrido junto a otros
juristas atraidos por sus mismas ideas,
muy especialmente compartidas por
conviccién personal y cientifica por
el maestro de toda una generacion
de grandes intelectuales, Gumersin-
do Azcarate, desde su catedra de
Legislacion comparada, pudo formu-
lar un Plan de un tratado sobre el Dere-
cho consuetudinario, Madrid, 1889, y
recoger los frutos de su dedicacion
en sendas obras clasicas: Colectivismo
agrario en Espana (Madrid, 1898) y
Derecho consuetudinario y Economia
popular de Esparia (Barcelona, 1902),
en colaboracién esta ultima con
Méndez, Unamuno, Pedregal, Pier-
nas Hurtado, Soriano, Altamira,
Lopez de la Osa, Serrano, Santama-
ria, Lopez Moran y Gonzalez de Lina-
res. Este movimiento por el Derecho
consuetudinario habia permitido
constatar tres hechos fundamentales:
1. Que el Derecho consuetudinario
entonces vigente no atania solamen-
te al Derecho privado sino también al
Derecho publico (sobre todo al
derecho municipal). 2. Que no era
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un fenoémeno vivo solamente en las
regiones de Derecho especial o foral
sino también en muchas otras regio-
nes de Derecho comun (Castilla,
Leo6n, Asturias, La Mancha, Valen-
cia, Extremadura, Galicia, Murcia),
como probaba Ia literatura cientifica
y la actividad notarial. 3. Que se
extendia no solo a las formas tolera-
das de la costumbre (segun la ley y
en defecto de ley) sino también bajo
la forma de costumbre contra ley,
demostrando una vivacidad espe-
cialmente sensible en las areas fami-
liares, fundiarias, sucesorias y con-
tractuales, asi como en el Derecho
administrativo municipal.

[Machado] Con fecha en Ovie-
do, 1 de enero de 1884, Fermin
Canella remitié su Saber Popular
(Folk-Lore asturiano) (Ciencias y Letras
de la Quintana) al «Sr. D. Antonio
Machado y Alvarez, fundador del
Folk-Lore espanol», incluyendo un
Proyecto de Interrogatorio o Programa
del saber cuyo estudio habia
emprendido dos anos antes bajo el
directo influjo de insignes publicis-
tas europeos y espanoles alli regis-
trados. En la Revista de Asturias, que
dirigia su colega y amigo Aramburu,
Canella expuso (desde febrero de
1882) su proyecto de crear una
sociedad para el estudio del Folklore
asturiano o la sociedad de ciencias vy
letras de la Quintana, vinculada en su
sentir a la Academia asturiana para
el estudio de las ciencias y letras del
Principado que impulsaran Jove-
llanos y Gonzalez Posada a fines del
siglo XVIII, y propuesta ya en sus
dias, limitandola sin embargo al
aspecto lingtistico, por Gumersindo
Laverde Ruiz desde la misma Revista
(Apuntes lexicograficos sobre una rama
del dialecto asturiano), 25-VIII-1879
(propuesta acogida con «glacial
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indiferencia», como recordara el
mismo Laverde), y, con mayor
amplitud de miras, como Academia
demolégica, por Juan Menéndez Pidal
y Antonio Balbin de Unquera en el
articulo sobre el folklore asturiano
publicado en La Ilustracion Gallega y
Asturiana (III, n® 36). Por entonces,
la creacién de la Sociedad De-
mologica Asturiana por el Centro de
Asturianos de Madrid en 1882, de la
cual fueron socios corresponsales en
Oviedo el mismo Canella, Aram-
buru, Sela Sampil, Alvarez Aman-
di..., y la imitacion de las estableci-
das en Andalucia por Machado y
Alvarez o en Galicia por Murguia,
facilit6 la aceptacion del pensamien-
to de crear una Academia, Folklore o
Quintana de ciencias y letras provincia-
les que si en un principio apenas si
conto con el apoyo de los profesores
de orientacion krausista de la Uni-
versidad, a excepcion de Sela, pro-
motor del grupo Folklore Asturiano
(1883), de muy corta vida, después
pudo beneficiarse de los estudios de
sociologia comparada y antropolo-
gia desarrollada por Posada en su
seminario de la Escuela Practica de
Estudios Juridicos y Sociales de la
Universidad de Oviedo, de Altamira,
con sus Interrogatorios y encuestas de
Derecho consuetudinario publica-
das en la Nueva Ciencia Juridica
(1891-1892), en la Revista de Derecho
y Sociologia (1895) y en los Anales de
la Universidad de Oviedo (1901-1910),
asi como de los trabajos asturianistas
de Jove y Bravo.

Faltos de estudio cientifico, faltos
asimismo de interés por unas insti-
tuciones que se consideraban obso-
letas a la luz de una codificaciéon que
desde hacia mas de un siglo concita-
ba la vocacion juridica de la Europa
continental, los humildes usos y cos-
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tumbres juridicos asturianos, expre-
sion otrora de un ser regional mar-
cado por los valores colectivos y soli-
darios cuasifamiliares de una
sociedad arcaizante y rural, prosi-
guieron su declive iniciado mucho
tiempo atras cuando el Derecho
dejo6 de ser generalmente consuetu-
dinario (siglos XIII-XV) para acep-
tar la primacia de una ley que habria
de llegar a su apogeo reglamentista
en el siglo XVIIL. Vinculada la cos-
tumbre a la sociedad y dejando de
ser ésta la que en el curso lento de
los siglos formara su propio orden
por reiteracion de unos mismos
actos voluntarios con animus statuen-
di, se lleg6 a la situacion presente
donde, como si fuera un bien a pre-
servar de nuestro patrimonio histo-
rico-cultural, se intenta conservar y
compilar los altimos restos de un
Derecho consuetudinario asturiano que
nos habla de familia y caseria, del
trabajo agricola, ganadero y forestal,
de la parroquia y del concejo v,
como suma de todo ello, de la Junta
General de una regiéon que asumio,
en salvaguarda del ius regaley de sus
fueros y libertades, la advocacion
histérica del Principado.

3. UN CAMINO A SEGUIR

Dejando a un lado por ahora
los problemas conceptuales que
plantea la denominacion estatuta-
ria «Derecho consuetudinario astu-
riano», objeto de viva confrontacion
doctrinal como lo fuera en su dia el
gallego, y aun la mera expresion
«costumbre juridica» y palabras afi-
nes («uso», «estilo», «practica»,
«observancia»...), que intentaran
aclarar la legislacion, la doctrina y la
jurisprudencia desde el siglo XIII a
partir de ciertos rasgos caracteristi-
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cos (repeticion y continuidad de
actos voluntarios y publicos, orali-
dad, espontaneidad, evolucion cons-
tante, lenta elaboraciéon, que se
combinan con las notas menos favo-
rables de incertidumbre, variabili-
dad e inestabilidad), conviene partir
de una radical depuraciéon de las
fuentes de conocimiento y del ambi-
to de vigencia temporal y espacial de
las mismas por entender que del
mejor conocimiento de los usos y
costumbres o, mas organicamente,
de las instituciones juridicas consue-
tudinarias (populares, especiales o
forales) de Asturias podra deducirse
un concepto mas preciso de ese Dere-
cho. A este fin, resulta esencial y prio-
ritario definir el método correcto de
investigacion capaz de evitar la con-
fusion actual de utilizacién abusiva e
indiscriminada de materiales juridi-
cos y folcloricos, historicos y vigen-
tes, generales y particulares en una
amalgama de informacién que hace
ineficaz cualquier intento serio de
conocer ese Derecho consuetudinario
asturiano. Ello no obsta para romper
el cerco iuspositivista habitual de la
doctrina juridica, ampliando en lo
posible sus bases de informacion
con la entrada ordenada por tiempos,
lugares y materias de las fuentes de
conocimiento que la primera Escue-
la Historica del Derecho alemana
llamo6 genéricamente folclore juridico.
Este folclore emana, como pusieron
de manifiesto magistralmente los
hermanos Grimm o Hans Fehr, de
los cuentos y romances, de los refra-
nes y consejas, del arte, teatro y
musica populares..., reflejo, en oca-
siones, de ese Volkgeist tan querido
por el romanticismo historico [«El
Derecho que vive en la conciencia
del pueblo no es un compuesto de
reglas abstractas; es percibido en la
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realidad de su conjunto y la regla
bajo su forma légica aparece cuan-
do se hace sentir su necesidad; se
separa entonces de este conjunto y
se traduce en una forma artificial.
Tales son las acciones simbolicas que
dan al Derecho una apariencia sen-
sible, cuyo origen popular se revela
con mas claridad e intensidad que
en las leyes», Savigny, Sistema del Dere-
cho romano actual]l y que, con el
método adecuado, permite aprove-
char el rico caudal costumbrista
legado por nuestros primeros culti-
vadores: desde los hermanos Juan y
Ramén Menéndez Pidal al progra-
ma de intenciones de la Sociedad
Demologica Asturiana (1882), los
trabajos del grupo de la Quintana
(1882-1890) o las grandes aportacio-
nes individuales de Vigon, Acevedo
y Huelves, Torner, Aurelio del Llano
y Cabal en los origenes del estudio
cientifico del costumbrismo asturia-
no, que no ha dejado de crecer
hasta nuestro dias. Estad por hacer
una adecuada selecciéon de materia-
les con valor juridico de la impor-
tante historiografia costumbrista
asturiana a partir de los lejanos pre-
cedentes de algunos textos muy sig-
nificativos del P. Carvallo en su Anti-
gliedades 'y cosas memorables del
Principado de Asturias (1695) hasta
las recientes aportaciones de Gémez
Tabanera, Aremayor, Gémez Pellon,
Gonzalez-Quevedo, Martin Ardines,
Abella Mina, Fernandez Lopez, Sta-
rez Lopez, G. Valdés..., que han
sucedido a nuestros folcloristas clasi-
cos. Desgraciadamente, ya no sera
posible rescatar con la vivacidad de
las Deutsche Rechisaltertiimer de Jacob
Grimm (1828) el sentimiento juridi-
co popular que anim6 la formacion
de las costumbres tras siglos de fe
racionalista y excluyente en la ley
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codificada y uniformadora. En el
caso de Asturias, esta labor colectora
de antigtiedades juridicas que bien
hubiera podido hacerla por su for-
macion y sensibilidad José Caveda y
Nava (1796-1882), heredero del his-
toricismo juridico de Campomanes,
Jovellanos y Martinez Marina, quedo
paralizada por la nueva doctrina
constitucional de unificacion juridi-
ca por la via de la codificacion asu-
mida por nuestros prohombres:
[Constitucion de 1812, art. 258: «El
codigo civil y criminal y el de comer-
cio seran unos mismos para toda la
Monarquia, sin perjuicio de las
variaciones que por particulares cir-
cunstancias podran hacer las Cor-
tes», doctrina radicalizada en las
Constituciones siguientes de 1837
(«Unos mismos codigos regiran en
toda la monarquia y en ellos no se
establecera mas que un solo fuero
para todos los espanoles en los jui-
cios comunes, civiles y criminales»,
art. 4) y de 1845 («Unos mismos
codigos regiran en toda la Monar-
quia», art. 4), antes de volver a la pri-
mera redaccion gaditana por las
Constituciones de 1869 (art. 91) y
de 1876 (art. 75)].

El método juridico plural carac-
teristico de nuestro tiempo (inducti-
vo, deductivo, fenomenolégico,
semiotico), el método historico-criti-
co, el antropoloégico con su deriva-
ciéon etnologico-juridica se deben
poner conjuntamente al servicio de
la ardua investigacién consuetudina-
ria. Con estas premisas metodologi-
cas, se adelant6 el programa de
investigaciones historico-consuetu-
dinarias de la Comision al presentar
el primer titulo de una de las series
de publicaciones previstas, referidas
en este caso al Principado como titu-
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lo a la vez dinastico y territorial
[ Principes de Asturias. Juramentos. Li-
bro de los Juramentos, Pleito-Homenajes
y Proclamaciones del Principado de
Asturias (1709-1834), Junta General
del Principado de Asturias. Aula Par-
lamentaria. Oviedo, 2002]. Pos-
teriormente, una vez emprendida la
labor heuristica del pasado, se inici6
la tarea de conocer las practicas con-
suetudinarias del ultimo medio siglo
con un ensayo de registro sistemati-
co de costumbres en la jurispruden-
cia civil y contencioso-administrativa
de la Audiencia de Oviedo (1936
[fecha que reinicia el acopio docu-
mental del archivo destruido por la
revolucion de 1934]-2001), como
adelanto de la gran tarea por reali-
zar en otros juzgados, singularmen-
te en los de primera instancia de
diferentes lugares del Principado,
(costa, valle y montana, oriente, cen-
tro y occidente), asi como en el Tri-
bunal Supremo de Justicia desde la
promulgacion del Codigo Civil a
nuestros dias.

Al tiempo que se clarifican las
fuentes de conocimiento (normati-
vas, jurisprudenciales, doctrinales,
documentales, etno-juridicas), im-
porta muy especialmente fijar la
geografia de la costumbre no sélo
por el casuismo imperante en este
tipo de ordenacion sino para evitar
la extension abusiva de su ambito de
vigencia, haciendo comarcal o inclu-
so regional lo que simplemente es,
por su origen y aplicaciéon, pura-
mente local. En este sentido, cabe
denunciar la utilizacion muy soco-
rrida por la doctrina de las llamadas
Ordenanzas generales del Principa-
do, especialmente de las muy exten-
sas Ordenanzas de 1781 que, con sus
mas de 600 articulos, pretendieron
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erigirse en codigo legal del Principado.
Estas Ordenanzas, que, como las res-
tantes llamadas generales, salvo las
confirmadas por el Consejo Real en
tiempos de Felipe II (1594) y las
anteriores municipales de Oviedo
(1494), extendidas luego a otros
lugares del Principado, carecieron
de sancion oficial, son en ocasiones
testimonio de un Derecho consuetu-
dinario comuan o tal vez particular,
sin que quepa distinguir siempre
con claridad este aspecto de su con-
tenido [en las Ordenanzas es relati-
vamente frecuente la referencia a la
«costumbre deste Principado», al
«uso y costumbre antigua de este
Principado», asi como a la costum-
bre local (v. gr. la costumbre del voto
consultivo de la ciudad de Oviedo
en la Junta General frente al decisi-
vo de los restantes concejos del Prin-
cipado). En la ediciéon critica de
estas Ordenanzas Generales que
pretendemos realizar se aquilatard
en cada caso el origen, sentido y
alcance de todas sus referencias a la
costumbre]; pero, en otras ocasio-
nes, responden simplemente a los
propositos reformistas de sus redac-
tores, proximos en letra y espiritu a
los textos y principios que informan
la nueva legislacion reformista bor-
bénica, en especial de la época de
Carlos III. Utilizar sus preceptos de
manera indiscriminada, como un
centon de costumbres juridicas gene-
rales por razon de su origen, no deja
de ser una de las formas incorrectas
de analisis de nuestro Derecho con-
suetudinario. Un buen ejemplo a
seguir lo marcé el acuerdo de la Sala
de lo Civil de la Audiencia Territo-
rial de Oviedo (providencia para
mejor proveer de 6 de abril de 1954
en juicio de desahucio en precario
procedente del juzgado de Luarca
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entre Dona Clara Garcia Gonzalez
con Don Manuel Cotarelo Sanchez y
otros) al inquirir informacién preci-
sa de instituciones y profesionales
sobre la sociedad familiar asturiana
0 a estilo del pais antes de resolver en
justicia (S. 28. VI, 1954), punto de
partida de una notable aportacion
doctrinal y jurisprudencial a una de
las instituciones basicas del ordena-
miento consuetudinario asturiano.
[Otros juzgados, v. gr. el municipal
de Pola de Siero (6 de diciembre de
1954), pidieron certificacion por
entonces de la existencia de contra-
tos de arrendamiento celebrados
segin usos y costumbres del pais,
con un periodo de tiempo circuns-
crito al ano agricola (de 12 de
noviembre a 11 de noviembre si-
guiente). Ver Expediente personal
de Rafael Fernandez Martinez, abo-
gado-fiscal de la Audiencia Terri-
torial de Oviedo, en Archivo del
Real Instituto de Estudios Astu-
rianos, donde consta su respuesta].

La tendencia al sistema propia
de la dogmatica juridica contempo-
ranea no debe hacer olvidar la reali-
dad del caso (casus), que se erige en
punto de partida de cualquier inves-
tigacion sobre Derecho consuetudi-
nario. Ni cabe tampoco la generali-
zacion abusiva del mismo ni menos
la construccion de un sistema
particular al margen del Derecho
comun o general, pues hace siglos
que Asturias, como parte de la
monarquia castellano-leonesa pri-
mero y de la espanola después, care-
ce de ordenamiento juridico pro-
pio. Ahora bien, del caso a la norma
y de ésta al principio en la secuencia
ordinaria de evolucion juridica, la
costumbre tiene un recorrido insti-
tucional que en su complejo de
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hecho, valor y norma alumbra una
parte sustancial de la sociedad y que
por lo mismo merece ser estudiada y
comprendida y aun, como dispone
el articulo 16 del Estatuto de
Autonomia de Asturias, conservada
y compilada siquiera sea a los efectos
de su aplicacion forense.

Para ello es necesario superar la
antigua dicotomia ley/costumbre
que llevo a referir a la propia ley la
doctrina consuetudinaria. Asi, como
un eco de la antigua doctrina del ¢us
commune que pervive en el positivis-
mo legal, se sigue afirmando que la
costumbre se agota y resuelve en su
relacion con la ley. Sin embargo, mas
alla de Ia clasificacion de costumbres
contra legem, praeter legem, secundum
legem, vulgarizada por la glosa medie-
val y la escolastica moderna y recibi-
da en el Derecho contemporaneo, es
preciso centrar la atencion en la
misma costumbre juridica. A ella
cabe plantear la cuestion del uso y de
la costumbre en la famosa distincion
clasica que ya las Partidas atribuian
al tiempo [nasce del tiempo uso e del uso
costumbre, Partida 1, 2, pr.], sin igno-
rar su estrecha relacion institucional
que hace de la costumbre un uso
social coactivo o, si se prefiere, una
norma juridica colectiva que no olvi-
da el elemento esencial del tacitus
consensus populi ya destacado por la
jurisprudencia romana [Ulpiano,
Liber singularis regularum 1,4; tacita
civium  conventio Digesto 1, 3, 35
(Hermogenianus)], y, tras ella, por
algunos autores, especialmente ale-
manes, que priman la voluntad juri-
dica general o la conviccion juridica
popular sobre el simple uso. [Acep-
tando los principios de la Escuela
Historica alemana, Joaquin Costa no
veia necesaria la pluralidad de actos
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para probar la existencia de la cos-
tumbre (confusion de habito y cos-
tumbre), pues al ser la costumbre
una convicciéon popular podia mani-
festarse en muchos o pocos actos
igualmente expresivos de la concien-
cia social. En todo caso, tras siglos de
jurisprudencia culta romanocanoni-
ca, la costumbre ha tendido a ser
contemplada erréneamente mas
como un wusus fori o jurisprudencial
que como un auténtico consensus
populi. Por prescindir de las formas
organizadas de crear Derecho tras la
recepcion y la aparicion del Estado
moderno (siglos XIII-XV en la Euro-
pa Occidental continental), la cos-
tumbre suele inquietar aquella men-
talidad oficial excluyente enfrentada
directamente con la génesis origina-
ria de todo Derecho: la voluntad
popular. Como decia el jurista Iulia-
nus (Digesto, 1, 3, 32), «La costum-
bre inveterada se guarda como ley
no sin razoém, y éste es el derecho
que se dice establecido por los
mores. Porque asi como las mismas
leyes no nos obligan por otra cosa
sino porque fueron admitidas por el
juicio del pueblo, por la misma
razén todos han de guardar lo que
sin ningtn escrito aprobé el pue-
blo; porque ¢qué importa que el
pueblo declare su voluntad con
votos o con las mismas cosas y
hechos?». Ello no implica minusva-
lorar el efecto de la doctrina y de la
jurisprudencia en la formaciéon de
la costumbre pero sin olvidar que,
por lo general, ésta suele operar
sobre un fondo popular como
demuestra la historia juridica].

Asimismo, cabe referir a la
misma costumbre la naturaleza juri-
dica o social del uso, a manera de
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reglas de cortesia o decoro, mos-
trando el paso de algunos usos juri-
dicos o costumbres a meros usos
sociales (palmada, ramo, robla); la
necesaria distincion entre costum-
bres vigentes [se apuntan como
vigentes por la doctrina algunas cos-
tumbres juridicas asturianas en el
ambito civil: antoxana-arrodeos,
aparceria, pia o gandaya, pingo o
bistechu, poznera, sextaferia, pren-
da de ganados, andecha, sociedad
familiar asturiana, ciertas servidum-
bres (serventia, tornabuey), el usu-
fructo vidual universal, comuna,
faceria, vecera, compana pesque-
ra...] y caidas en desuso [se conside-
ran en desuso o en trance de extin-
cion por la doctrina, formando
parte de la arqueologia juridica astu-
riana: la presura y el escalio; los con-
tratos de planturia, la padronera, la
faceria, los turnos de molino, la pro-
piedad a monte y villa, el censo y el
foro, la aparceria, antiguas costum-
bres de monteriay caza, la carcaba o
gabia; ciertas costumbres de
pesca...], bien por falta de base
social o, mas problematicamente,
por su contraposicion historica a esa
forma de cultura juridica que dima-
no6 del ius commune romanocanoénico
enfrentandose a la tradiciéon popu-
lar como ratio scripta adornada por
la aequitas canénica, conformando
una concepcion juridica y politica
dual (rey-reino; princeps versus popu-
lus) que, mas o menos soterrada-
mente, recorre la época bajomedie-
val y moderna, y se prolonga en
cierta medida hasta el presente (a
salvo el fundamental cambio consti-
tucional democratico, que hizo des-
aparecer en principio esta duali-
dad), bajo la vestidura racionalista
de la codificacion.
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Paralelamente, se plantea la dis-
tinciéon entre costumbre historica y
actual, sin perjuicio de las raices his-
toricas, mas o menos profundas, de
toda institucién consuetudinaria
(longa consuetudo), antigiiedad que,
desde hace siglos, tiende a equipa-
rarla por influencia canénica con la
prescripcion; también el desarrollo
legislativo de principios e institucio-
nes tradicionales con unos fines
politicos, juridicos y sociales proxi-
mos a los asignados mas o menos
claramente al Derecho consuetudi-
nario en el marco estatutario del
Principado de Asturias [sirvan de
ejemplo algunas leyes del Principado
especialmente sensibles en materias
propias de la regulacion tradicional:
Ley 11/1986, de 20 de noviembre
(BOPA, n® 282, de 4 de diciembre),
por la que se reconoce la personali-
dad juridica de la parroquia rural;
Ley 4/1989, de 21 de julio, de orde-
nacion agraria y desarrollo rural
(cuyos articulos 117 y 118 contem-
plan la prenda de ganado en los
casos de incumplimiento de las
Ordenanzas reguladoras de los pas-
tos); Ley de caza, de 6 de junio de
1989, que cambia globalmente la
antigua concepciéon venatoria; Ley
de pesca en aguas interiores y apro-
vechamiento de recursos marinos,
de 15 de noviembre de 1993 (en uno
de cuyos articulos (34-d), sobre reco-
gida de algas de arribazon por reco-
lectores a pie, se sigue la llamada ley
da ribeira); Ley de pesca fluvial, de 11
de febrero de 1998, que castiga,
como lo hacian antiguas Or-
denanzas del Principado, las malas
costumbres de apostales, presas, tra-
viesas, estacadas de rio ...], asi como
los principios generales del Derecho
consuetudinario, bien histérico (v.
gr. de la época que se conoce habi-
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tualmente con el nombre de
Antiguo Régimen, siglos XIII-XIX)
o actual (siglo XX), que por lo
comun hablan de antiformalismo
juridico y sencillez institucional, de
espiritu colectivo y solidario como
resto de la antigua concepcion fami-
liar y corporativa de la sociedad, de
armonia e integracion social con la
naturaleza (del «sistema natural de
explotacion ecologica» de que habla
en nuestros dias Inclan Suarez o,
muy anteriormente, Joaquin Costa
con su «agricultura armonica»), y
aun descendiendo al detalle de una
instituciéon concreta aunque central
en el ordenamiento consuetudina-
rio asturiano, como es la caseria, el
principio de conservaciéon patrimo-
nial por indivision hereditaria como
anico medio de supervivencia rural
en un ambito espacial atomizado;
principios que a veces se expresan
en dichos y reglas de caracter popu-
lar: «El que primero naz, primero
paz», «si yes mayorazu//pa qué
quies les lletres/ni andar col anga-
zu/ya la to yacuada esta asegurada»,
«non trabayar y comer/aqueso non
puede ser», «apelucai mios nenos/si
queréis mantenebos», «quien tien
fabes y tocin/¢qué quier pleitos col
vecin?», amén de esa armonia con la
naturaleza que, como los aires de la
quintana, parece traer la conseja
siguiente: «Co los neros de rey-
tan/nunca te metas, rapaz/pos ye
paxaru galan/co los sembraos en
paz/y ena tierra al trabayar/ye gustu
oilu cantar». [Estos y otros decires
populares fueron recogidos en 1797
por un amigo de Jovellanos que le
auxiliaba en la formaciéon de su
Diccionario de la lengua asturiana.
F. Canella los public6 en sus
Recuerdos de la lengua asturiana. Mas
alla de su interés linguistico, estos
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dichos y consejas expresan en oca-
siones convicciones juridicas popu-
lares y aun tradiciones y mentalida-
des peculiares (pixuetas, vaqueiras)
que merecen ser recopiladas con
esta especialidad («el que manda lo
que tiene antes que morra, merecen
que le den con una porra», «si ties
casa y horro/contigo me acomo-
do») al aproximarnos a la paremio-
logia juridica asturiana].

Pese al impacto uniformador del
constitucionalismo y de la codifica-
cion, el Derecho consuetudinario,
una vez depurado de las malas cos-
tumbres, ha encontrado un nuevo
cauce de expresion en las compila-
ciones civiles especiales o forales de
las regiones de mayor impronta his-
torico-politica [Derecho Civil Foral
del Pais Vasco (Ley del Parlamento
vasco de 1 de julio de 1992), que
deroga la anterior Compilacion del
Derecho Civil de Vizcaya y Alava, de
30 de julio de 1959; Compilacion
del Derecho Civil Foral de Catalu-
na, de 21 de julio de 1960, deroga-
da de hecho por la amplia normati-
va posterior que apunta a la
redaccion de un codigo civil propio
(Ley sobre fundaciones [3.111.1982];
Ley de censos [16.111.1990]; Ley de
accion negatoria, inmisiones, servi-
dumbres [9.VIL.1990]; Ley de
garantias posesorias sobre cosas
muebles [29.X1.1991]; Codigo de
Sucesiones [30.XI1.1991]; Coédigo
de Familia [15.VII.1998]...); Compi-
lacion del Derecho Civil de Balea-
res, de 19 de abril de 1961, modifi-
cada por Ley de la Comunidad
Autonoma de Baleares de 28 de
junio de 1990, texto refundido
aprobado por Decreto de 6 de sep-
tiembre de 1990; Compilacion del
Derecho Civil Foral de Aragéon, de 8
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de abril de 1967, modificada por las
leyes de las Cortes de Aragén de 21
de mayo de 1985 y 25 de abril de
1988; Compilacion Fuero Nuevo de
Navarra, de 1 de marzo de 1973,
modificada por Ley de la Comuni-
dad Foral de 1 de abril de 1987;
Derecho Civil de Galicia, aprobado
por Ley del Parlamento gallego de
24 de mayo de 1995, deroga la ante-
rior Compilaciéon de 1963, modifi-
cada en 1987]. A su estilo, aquellas
otras comunidades o regiones que
un dia tuvieron Derecho civil pro-
pio, como Valencia, abolido en
1707 como represalia a su actitud
proaustracista en la Guerra de Suce-
sion por la herencia de los Austrias
espanoles, o que mas sencillamente
desarrollaron ciertas particularida-
des proximas al tus forale al calor de
su apartamiento geografico y de su
peculiar constitucion politico-social
y econémica, caso de Galicia o Astu-
riasy en general de las regiones can-
tabro-pirenaicas, unidas por la geo-
grafia y el clima en una comun
forma de vida como constatara hace
ya dos mil anos el gedgrafo griego
Strab6n, han tenido instituciones
publicas y privadas dignas de recuer-
do y aun de conservaciéon bien por
su utilidad social, al garantizar cier-
tas formas de vida familiares o
comunales, bien por representar
algo intimo de su personalidad his-
torica y actual. En el caso de Astu-
rias, el impulso conservacionista y
compilador que explicitamente se
contiene en el articulo 16 de su Esta-
tuto de Autonomia cuenta con una
tradicion historiografica no ajena a
un sano espiritu regionalista que
entronca con facilidad con el hondo
sentimiento astur de patria.

183



Materiales

Los trabajos de la Comision
Especial de Derecho Consuetu-
dinario, apenas representados toda-
via hoy por la serie de publicaciones
que hemos dado en llamar Fuentes e
Instituciones Tradicionales del Prin-
cipado de Asturias, pueden aportar
una auténtica renovacion al fin pro-
puesto de conocer primero para
conservar y compilar después el
orden consuetudinario peculiar de
Asturias. Pese a la estricta limitacion
temporal que previene el Dictamen
de la Comision Especial sobre Derecho
Consuetudinario Asturiano, de 9 de
abril de 1999 (una legislatura), me
permito recabar para este proyecto
un planteamiento cientifico en la
linea de investigaciones emprendidas
por la propia Junta General y de otras
iniciativas autonomicas similares de
conocido prestigio [sirva de ejemplo
la magna compilacion de 7Textos
Juridics Catalan, con sus secciones
Lleis © Costums (1. Dret tradicional; 11.
Constitucions de Paw i Treva i de Corts;
III. Actes regis; IV. Recopilacios; V.
Costums);  Sentencies,  Documents;
Escriptors (1. Escriptors juridics; 11.
Literatura polémica); Concilis, que des-
de hace veinte anos viene publican-
do la Generalitat de Catalunya. De
igual forma, el canto a la memoria
historica asturiana que impregna los
Discursos conmemorativos del XX
Aniversario del Estatuto de Autonomia
puede tener su campo propio de
realizaciéon en las publicaciones ini-
ciadas al amparo de la Comision
Especial de Derecho Consuetu-
dinario bajo el titulo genérico de
Fuentes e Instituciones Tradicionales del
Principado de Asturias, que, al mar-
gen de su valor cientifico, tienden a
reforzar la conciencia de identidad
patria].
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Lineas de trabajo pendientes de
realizacion:

Brevemente, a manera de recor-
datorio de lo aqui apuntado, se indi-
can las tareas pendientes derivadas
del mandato estatutario de conser-
vacion del Derecho consuetudinario
asturiano y previas a cualquier labor
compilatoria del mismo:

1. Constataciéon de la costumbre
juridica vigente a través de la juris-
prudencia de juzgados y tribunales,
documentaciéon notarial y encuesta
de campo.

2. Mapa historico y actual de las
costumbres juridicas asturianas: su
ambito de vigencia local, comarcal o
regional.

3. Fijacion del exacto sentido de
los nombres de las instituciones, con
reconocimiento de variantes locales
y comarcales. Fijacion de perfiles ins-
titucionales y de principios juridicos.

4. Depuracion de la costumbre
historico-juridica asturiana: su proce-
so de formacion, fuentes de conoci-
miento y entronque con la vigente.

5. Continuacién del proceso de
edicion de la coleccion Fuentes e
Instituciones Tradicionales de As-
turias. Edicién critica con notas
explicativas del origen de los pre-
ceptos consuetudinarios de las Or-
denanzas Generales del Principado
de Asturias.

6. Analisis comparado de institu-
ciones consuetudinarias, especial-
mente de aquellas regiones unidas
por la geografia y el clima en una
comun forma de vida tradicional.

7. Persistencia y continuidad fun-
damental de ciertos principios con-
suetudinarios basicos tenidos por
constitutivos del ser regional.

RDCA-2003/2004-IX-X



A) Dictamen de la Comision no legislativa sobre Derecho consuetudinario asturiano

APENDICE DOCUMENTAL

Los trabajos y las series de la
Comision de Derecho Consuetudinario.
Informe presentado por el Director
cientifico de la Comisién con moti-
vo de la presentacion del Libro de los
Juramentos, pleito-homenajes y proclama-
ciones del Principado de Asturias. Junta
General del Principado de Asturias.
Aula Parlamentaria. Oviedo, 2002.

En una tierra que conserva por
tradicion el nombre, el himno y la
bandera, simbolos de un sentimien-
to patrio que hunde sus raices en la
historia, se hacia necesario conocer
mejor los usos y costumbres que
encarnan las instituciones repre-
sentativas del ser regional. Y esta
tarea, por decision de la Junta
General del Principado de Asturias,
la viene desarrollando desde hace
un ano la Comision de Derecho
Consuetudinario, con unos fines tan
amplios como sus propias miras
cientificas. Considerandose parte de
ese gran movimiento por la cultura
regional que alumbraron nuestros
ilustrados dieciochescos, continua-
do en los siglos siguientes por gene-
raciones de prohombres unidos por
el comun apego a la tierra de origen
o acogida, se trabaja con singular
convicciéon en torno a ese mundo
del Derecho consuetudinario, vago
e impreciso como si lo hubieran des-
dibujado nuestras neblinas. Usos y
costumbres, refugio permanente del
espiritu popular en la expresion cla-
sica del romanticismo que hiciera
cientifico la Escuela historica del
Derecho alemana, cobran especial
sentido en una tierra que evoca
como pocas la tradicion unida a la
defensa gloriosa de las libertades
patrias. A esas costumbres, que con-
tienen un algo constitutivo de
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Asturias, van dirigidos los trabajos
de la Comision en cumplimiento del
mandato estatutario.

1. L.OS TRABAJOS DE I.A COMISION
DE DERECHO CONSUETUDINARIO

Exceptuando algunos meritorios
trabajos doctrinales de nuestra
época que entroncan con las
inquietudes populares del «grupo
de Oviedo» y la «Quintana» deci-
monoénicos, herederos a su vez del
espiritu cultural ilustrado, la Comi-
sion de Derecho Consuetudinario
de la Junta General partia de una
notoria carencia de datos historico-
juridicos y vigentes que obligd a
acometer una ambiciosa tarea heu-
ristica previa. Tomando como limi-
tes de nuestro trabajo los siglos XV-
XX, iniciamos una labor sistematica
de exploracion de archivos y biblio-
tecas nacionales, regionales, locales
y particulares que va poniendo a
disposicion de la Comision un acer-
vo heuristico de excepcional impor-
tancia. Ordenanzas, papeles en
Derecho, memoriales, pleitos y sen-
tencias, documentos... procedentes
del Archivo Histéorico Nacional,
Archivo del Palacio Real, Archivo
de Cortes, Archivo del Ministerio de
Justicia, Academias de la Historia y
de San Fernando, Biblioteca Na-
cional, Archivo General de Si-
mancas, Archivo de la Real Chan-
cilleria de Valladolid, General de
Asturias, archivos municipales de
Oviedo y de Gijon, archivos familia-
res de antiguas casas nobiliarias,
bibliotecas publicas y privadas,
hemerotecas... son registrados y, en
su caso, microfilmados o fotocopia-
dos y transcritos sus fondos de
mayor interés, poniéndose a dispo-
sicion de los trabajos de la Comi-
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sion, que de este modo va creando
una gran biblioteca y archivo hist6-
rico juridico. Esta Comision cuenta
con una estructura compleja a la
vez politica, administrativa e investi-
gadora, que, sin embargo, opera
con gran armonia interna. Presidi-
da por Francisco Javier Garcia Valle-
dor e integrada por la diputada Ana
Barrientos Alvarez y los diputados
Faustino Alvarez Alvarez y Sergio
Marqués Fernandez, a los que publi-
camente quiero agradecer la autono-
mia responsable y la confianza con-
cedida a nuestra labor siempre
puesta bajo su control y supervision,
se articula administrativamente por
el Letrado Ignacio Arias, promotor
de la creacion formal de la Comision
que presidiera Xuan Xosé Sanchez
Vicente a fines de la anterior legisla-
tura, y por Ana Parrondo, Francisco
Merino y Charo Castro, ejes de la
interrelaciéon con el equipo investi-
gador, que me honro en dirigir cola-
borando, formado por los becarios
Ana Llaneza, Cristina Cantero, Vic-
tor Rodriguez, Henar Alonso e Inés
Rodriguez, y la colaboraciéon de
Marta Friera. Un equipo de trabajo
que semanalmente, en reuniones
de informacion, consulta y animo
mutuo, ha ido cubriendo un vacio
considerable de nuestra historia: la
real e intima de los pueblos que se
esconde tras la denominaciéon de
Derecho Consuetudinario.

Seria muy largo y tal vez inopor-
tuno describir el pormenor de nues-
tros trabajos, alegrias y decepciones
en este primer ano de dedicacion,
por lo que, a manera de sintesis,
expondremos su iter siguiendo el
orden de las series previstas de la
Coleccion Fuentes e Instituciones
Tradicionales del Principado de
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Asturias, que condensa y orienta en
principio nuestra labor investigado-
ra. Pero al tiempo, dada la naturale-
za expansiva de esta labor, la expon-
dremos junto con las lineas de
trabajo que marcan, a veces como
contrapunto ideal, nuestro horizon-
te investigador. Estas son las series y
lineas de investigacion previstas:

I. Fueros y Ordenanzas

Partiendo de los viejos fueros
confirmados en su caso durante los
siglos modernos y revalorizados al
fin como testimonios de un pasado
de libertad y autonomia concejil,
esta serie se centra en la ordenacion
de todos los impresos, manuscritos y
documentos concernientes a la
regulacién autéctona, general, local
y gremial, de Asturias. Para su mejor
seguimiento se articula en:

Ordenanzas Generales de Astu-
rias, con proyecto de edicion critica
de las mismas;

Municipales, concejiles y parro-
quiales, que se iniciara con la pro-
xima edicion de los Fueros y Orde-
nanzas de Oviedo (1494-1936), y
Gremiales (Corporaciones, Gre-
mios y Cofradias), en curso de pre-
paracion.

II. Papeles en Derecho (Dictame-
nes, Alegaciones, Informes,
Defensas, Porcones)

De esta serie, muy nutrida, prepa-
ramos en la actualidad la edicion de
los dictamenes en defensa juridica
del Principado, a la que seguiran los
relativos a ciertas materias (montes,
aguas, branas y atempas, horreos...)
distribuidos por las areas geograficas
de Asturias.
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III. Pleitos y Sentencias

Esta linea de trabajo se articula
en tres secciones que recogen los
datos correspondientes a la litigiosi-
dad de Asturias en sus niveles prin-
cipales:

1. Consejo de Castilla y Audien-
cia y Chancilleria de Valladolid.

Actualmente, con fondos de
diversos archivos, se trabaja en la
reconstruccion del pleito de las
Cuatro sacadas, que propiamente ini-
cia la historia realenga de la Asturias
moderna con la incorporacion defi-
nitiva de las villas de Cangas, Tineo,
Llanes y Ribadesella a la Corona.
Asimismo, se avanza en el registro de
las ejecutorias de sentencias de plei-
tos asturianos sustanciados en apela-
cion ante el tribunal territorial de la
Audiencia y Chancilleria de Valla-
dolid, en cuyo Archivo la becaria
Henar Alonso ha localizado y descri-
to hasta el momento mas dos mil eje-
cutorias en una base de datos Access.

2. Corregimiento y Audiencia
de Asturias.

Pese a la dificultad inherente a la
pérdida de los archivos histoéricos de
ambas instituciones, se trabaja para
cubrir por otros medios el vacio de
informacion directa dejado con su
destruccion. Formulas, Discursos,
Estadisticas se utilizan igualmente
para aproximarnos al conocimiento
del antiguo estilo judicial.

3. Justicia vecinal y arbitral.

De alto interés a nuestro objeto,
sufre los mismos problemas de pér-
dida o destruccion de otros archivos
judiciales, por lo que su reconstruc-
cion informativa es lenta.
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IV. Documentos

La riqueza de esta linea de inves-
tigacion ha llevado a fragmentarla
en otras varias de entre las cuales
destacamos como mas importantes:

1. La de protocolos notariales,
que se viene expurgando con singu-
lar aprovechamiento desde finales
del siglo XVI en el archivo de
Asturias y en el de la antigua casa de
Ferreras por Cristina Cantero.

2. La de documentacion asturia-
na del Registro General del Sello del
Archivo de Simancas, igualmente
revisado de manera reglada desde
fines del siglo XVI por Inés Ro-
driguez.

3. La de memoriales y represen-
taciones, bien generales del Prin-
cipado, de comunidades o corpora-
ciones y de particulares, que, al
hacer efectivo el derecho de repre-
sentacion, conforman de por si una
fuente principal de informacion his-
torico-juridica que ordena y clasifi-
ca, como todo nuestro archivo, Ana
Llaneza.

V. Covadonga: Historiografia y
Simbolos Tradicionales de
Asturias

Esta linea de trabajo, subdividida
en las dos que la titulan, pretende
rescatar el sentimiento patriético
asturiano bien visible en la historio-
grafia moderna y contemporanea y
en los muchos simbolos que lo
representan, entre los cuales destaca
histéricamente el que da nombre
general a esta linea de investigacion.
De su misma idea nace la de formar
un Pante6n de Asturianos Ilustres,
bien en el entorno de la catedral o
en la propia Covadonga, que formu-
lo a titulo particular.
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VI. Principes de Asturias

La identificacion de Asturias con
el Principado, titulo y dignidad de
los herederos de la Corona de
Castilla primero y de Espana des-
pués, nos ha llevado a crear esta
serie cuya riqueza documental la
encuadramos en dos subseries:

1. Juramentos. Con referencia a
los libros y actos de juramentos de
los Principes de Asturias conserva-
dos en los archivos del Principado
de Asturias, General de Simancas,
Ministerio de Justicia y Cortes, y
que, en algin caso, dada la belleza
de ciertos codices, ird acompanado
de una edicion facsimilar.

2. Historia. Iconografia. Litera-
tura. Misica. Un completo panora-
ma historico, cultural y artistico de
la figura de los Principes de Asturias
que tal vez pueda confluir en una
primera exposicion sobre Asturias y
sus Principes, que destaque lo singu-
lar de esta relacion historica. Al
tiempo y como signo de dicha rela-
cién avanzamos la idea personal de
crear un Jardin de los Principes de
Asturias, con la vera efigie de los que
han ostentado esta dignidad, tal vez
en los aledanos de la catedral como
complemento historico-artistico del
Jardin de los Reyes Caudillos.

VII. Usos y costumbres de Asturias

Siendo el Derecho consuetudi-
nario de Asturias el objetivo final de
nuestros trabajos, se esta en la idea
de construir una base de datos pro-
pia a partir de la informacién dedu-
cida de las series y trabajos descritos,
asi como de otras fuentes etnohisto-
ricas. Las excelentes relaciones con
el Instituto de Derecho Histoérico de
Vasconia y con la Fundacién Botin
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de Cantabria, que canalizan parte
de anteriores labores compilatorias
(IRARGI; DOHISCAN), especial-
mente en el Archivo de la Real
Chancilleria de Valladolid, nos per-
mite aprovechar su experiencia en
algunas lineas de registros informa-
ticos (bibliograficos, diplomaticos,
toponimicos...). En todo caso y a la
luz de la antropologia juridica se vie-
ne trabajando en la doble direccion
etnohistorica de los archivos de pro-
tocolos y los trabajos de campo con
elaboraciéon de un cuestionario que
supera los antiguos interrogatorios
dieciochescos v. gr. de los catastros
del siglo de las luces o el preparato-
rio de la creacion de la Audiencia de
Extremadura de 1790, asi como los
usados un siglo después por maes-
tros y escolares del grupo de
Oviedo, siguiendo las indicaciones
de Canella, Costa y Altamira. Un dia
a la semana Ignacio Arias, Cristina
Cantero, Ana Parrondo y Francisco
Merino han ido visitando una a una
todas las parroquias rurales de
Asturias, acercandose a su realidad
como paso previo al despliegue de la
encuesta elaborada por Cristina
Cantero. A esta tarea de investigar
las costumbres juridicas vigentes se
sumara, desde su misma experiencia
judicial, el magistrado y reconocido
especialista Rafael Fonseca, conti-
nuador de la linea doctrinal abierta
en su dia por Pérez de Castro, Tuero
Bertrand y Fernando Inclan en el
conocimiento del Derecho Consue-
tudinario. Con todo ello se pretende
crear un registro de usos y costum-
bres de Asturias, generales y juridi-
cas, divididas a su vez por materias y
areas geograficas de implantacion,
base del doble mapa histérico y
actual de nuestro Derecho consue-
tudinario.

SANTOS M. CORONAS GONZALEZ
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III. RESULTADOS OBTENIDOS

1. LAS COSTUMBRES jURﬂ)ICAS
VIGENTES EN LAS RESOLU-
CIONES JUDICIALES

Figura juridica: agua
I. Concepto

Las aguas de lluvia, de las fuen-
tes, rios, regueros, etc., son aprove-
chadas en comunidad por los pro-
pietarios o poseedores de diversas
fincasy por los vecinos de un pueblo
o Entidad Local Menor (¥).

II. Uso y aprovechamiento

En Asturies, el agua se utiliza
para el regadio de los prados
(S.A.PA., 1947: n° 17; 1949: n® 112),
como fuerza motriz para diferentes
instalaciones industriales (S.A.P.A.,
1947: n® 17; 1949: n°® 112) y para el
abastecimiento de las necesidades
de la casa (S.A.P.A., 1993: n° 385),
utilidad esta tltima de caracter
reciente.

III. Funcionamiento

1. La comunidad de aguas se
aplica sobre las llamadas aguas
corrientes, las estancadas y las
sobrantes. Su administracion se ade-
cua a dos principios generales:

a) Calienda, atempa, vegada. Los
porcioneros se reparten el agua por
horas o dias que se van turnando a
lo largo de la semana. Este aprove-
chamiento reglado se efectia en
épocas de escasez de agua (S.A.PA,,
1947: n° 17).

b) A porfia. Cada porcionero uti-
liza el agua cuando le conviene,
independientemente de que en ese
momento otro porcionero se
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encuentre aprovechandola. Este sis-
tema se aplica cuando existe abun-
dancia de agua (S.A.P.A., 1947: n°®
17; 1949: n° 112).

2. Las fuentes que nacen en
terrenos privados pierden su consi-
deracion de bien propio cuando lle-
ga la época de la cosecha. Asi, los
colindantes que se encuentren
segando, recolectando o mayando
tienen derecho a entrar en dicha
propiedad y servirse del agua de la
fuente, sin que su dueno se lo pueda
impedir (S.A.P.A., 1945: n® 11).

3. La comunidad de aguas puede
tener cierto caracter institucional,
recayendo en un pueblo o Entidad
Local Menor que gestiona sus aguas
a través de una cooperativa o asocia-
cion vecinal:

a) Anualmente, se subasta el
derecho a aprovechar las aguas de
un cauce en particular entre los veci-
nos del pueblo, divididos en grupos,
caso de Laneo (Salas) (*).

b) La traida de agua hasta las
casas depende de la cooperativa o
asociacion vecinal, que regula su
gestion a través de unas ordenanzas.
En ellas se imponen tasas diferentes
por el enganche y mantenimiento,
de acuerdo al principio de vecindad
(S.A.PA., 1993: n°® 385).

Figura juridica: andecha
I. Terminologia

1. Derivado de la palabra latina
«indicere» (anunciar): andecha,
andeicha, endecha, endeicha.

2. Dependiendo de las zonas, la
andecha también recibe otros nom-
bres, entre los que destacan:
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a) Derivado de la palabra latina
«feria» (dia de fiesta) > dia de traba-
jo: feria.

b) Derivado de la palabra latina
«pes» (pie): peonada.

II. Concepto

La andecha es una prestacion de
trabajo personal de caracter volun-
tario y gratuito, enfocada a la reali-
zacion de una tarea concreta, que €s
desempenada en comin, por los
concurrentes a la andecha y por el
beneficiario de la misma (*).

III. Uso y aprovechamiento

La mano de obra de la caseria
asturiana, formada por los miembros
de la familia, no siempre resultaba
suficiente para desempenar las labo-
res campesinas, pues algunas de ellas
exigian un esfuerzo o una rapidez
que extralimitaba las capacidades de
la unidad doméstica (*). Ciertos tra-
bajos como la cosecha de los cerea-
les, la siega de la hierba, el almace-
namiento del maiz, etc., necesitaban
una ayuda extra, la cual se obtenia
por el sistema de la andecha.
Igualmente, la construccion o repa-
raciéon de un edificio, etc., podia aco-
gerse a esta figura, pues el elemento
que la define es la urgencia del tra-
bajo a realizar (*). Cuando alguno
de los miembros de la comunidad
no podia afrontar estos trabajos,
debido a su edad u otras limitacio-
nes, la andecha le permitia aprove-
char los recursos de su caseria, lo
que significaba disponer de un sus-
tento para €l y su familia (*).

IV. Funcionamiento

1. La andecha es un trabajo per-
sonal, voluntario y gratuito que se
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ajusta al esquema de la reciprocidad
equilibrada: hoy por ti manana por
mi (*). Esto significa que la casa
beneficiaria de una andecha tiene la
obligacién moral de acudir, en su
momento y si estd en condiciones
para ello, a ayudar a las casas que
anteriormente hicieron lo propio
con ella (*). El incumplimiento de
esta condicion no conlleva una san-
cion estricta, pero significa romper
una regla social no escrita, que
implica la critica y el castigo de la
comunidad, lo que puede resultar
aun mas gravoso y cruel (¥).

2. La mano de obra de la ande-
cha es reclutada de acuerdo a lazos
vecinales, familiares (S.A.P.A., 1950:
n® 119), filiales o de proximidad
entre las fincas donde se realizaran
los trabajos de andecha (*). Para
ello, la casa beneficiaria da a cono-
cer el trabajo que hay que desempe-
nar, estableciendo turnos de concu-
rrencia, pues, generalmente, las
tareas objeto de andecha no son
especificas de una casa, sino que son
comunes a todo el pueblo: siega,
cosecha, etc. (¥).

3. La andecha se aplica tanto en
circunstancias normales, como son
el hacer frente a los trabajos campe-
sinos mas acuciantes, como en cir-
cunstancias especiales, cuando una
casa atraviesa dificultades que le
impiden llevar a cabo las tareas coti-
dianas del campo, ya sea por viude-
dad (S.A.P.A., 1950: n® 119), enfer-
medad, etc.

4. Los trabajos en andecha se
realizan en comun (S.A.P.A., 1950:
n® 119; 1975: n° 81), entre todas las
personas que han concurrido y el
beneficiario de la misma, siempre y
cuando esté en condiciones para
ello.
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5. La casa beneficiaria de la
andecha suele ofrecer una comida a
los concurrentes, que se ajusta a la
dieta festiva, pues incluye platos
especiales que no se consumen habi-
tualmente. La casa objeto de ayuda
expresa su agradecimiento con esta
comida, que, en definitiva, es ele-
mento que sirve para valorar si una
andecha estuvo bien, si merecio la
pena, si los beneficiarios son buenas
personas, etc. (*).

6. Ninguno de los participantes
en la andecha adquiere derecho
alguno sobre los productos del tra-
bajo en comun (S.A.PA., 1975: n®
81), ya sean los cereales cosechados,
la hierba segada, un edificio que se
haya levantado, etc. Generalmente,
se entiende que sus servicios ya han
sido recompensados con la comida.
Cuando debido a la pobreza de la
casa beneficiaria no se pudo ofrecer
esta comida, los concurrentes a la
andecha se ajustan al esquema de
reciprocidad equilibrada, pues
seran pagados con la devolucion del
favor en el futuro (*).

Figura juridica: antoxana-arrodeo
I. Terminologia

1. Derivados de los vocablos lati-
nos «ante» (delante) y «ostium» >
«uzo» (puerta): antoxana, antuxa-
na, antoxanu, antoxenu, antoyaa,
antoh.ana (S.A.P.A., 1979: n° 247,
1965: n® 12; 1967: n® 19).

2. Derivados del vocablo prerro-
mano «corr-» (circulo): corrada,
currada, corra, corralada, corraliza,
corral, curral (*).

3. Derivados del vocablo latino
«quintanam» (quinta parte): quinta-
na (S.A.PA., 1948: n® 48).
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4. Derivados del vocablo latino
«rota» (rueda): arrodeo, rodeo,
rodeada, rodiada (*).

II. Concepto

Terreno llano y abierto (S.A.PA.,
1982: n® 36; 1985: n® 548) que reco-
rre perimetralmente la casa. Cuando
se localiza frente a ésta recibe el
nombre de antoxana, corrada, etc.
(S.A.PA., 1979: n°® 247; 1998: n°® 408).
Cuando se extiende a los costados y
trasera de la casa pasa a llamarse
arrodeo, rodeo, etc. (S.A.PA., 1979:
n? 247, 1993: n® 250; 1997: n® 486;
1998: n° 408; 2001: n°® 276). En
ambos casos, la superficie de la anto-
xana-arrodeo se establece desde la
caida del tejado de la casa, perpendi-
cularmente al suelo, hacia fuera (¥).

III. Uso y aprovechamiento

Se considera una extension natu-
ral y funcional de la casa. En ella se
llevan a cabo diferentes trabajos que
no pueden realizarse en el interior
de la casa y que resultan imprescin-
dibles para el funcionamiento de la
economia campesina: deposito de
lena, abono, mullido, aperos de
labranza, materiales de construc-
cion, andamios, lugar donde guar-
dar el carro, construir el horreo o
panera, levantar varas de hierba o
narvaso, facinas de paja o palleiros,
majar los cereales, realizar el Samar-
tin, picar lena, etc. También la anto-
xana-arrodeo es un lugar de reu-
niéon donde los vecinos ponen en
comin y comparten sus experien-
cias (S.A.PA., 1942: n° 68; 1947: n°
97; 1948: n° 48; 1948: n® 81; 1953: n®
86; 1977: n® 49; 1979: n° 247; 1982:
n® 36; 1982: n°® 379; 1996: n® 667).
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IV. Sistema de propiedad

1. Privada: La casa, generalmente
aislada (poblamiento diseminado),
cuenta con su propia antoxana-arro-
deo (S.A.P.A., 1998: n® 385; 2000: n®
284), que puede estar cercada
(S.APA., 1998: n® 224). A partir de
esta situacion, la casa y sus anexos
(cuadra, horreo, panera, pajar, etc.)
pueden partirse y dividirse entre
particulares, dando lugar a diversas
soluciones que afectan a la antoxa-
na-arrodeo:

a) El causante especifica de forma
clara que tal division implica también
la particion de la antoxana-arrodeo,
originandose asi diferentes antoxa-
nas-arrodeos privadas (S.A.P.A., 1989:
n® 31; 1992: n® 443; 1993: n® 129;
1994: n® 299; 1998: n® 58; 1999: n®
284; 2000: n® 186; 2000: n® 554;
1988: n® 389). Estas se trazan en
linea perpendicular a cada fachada
resultante de la division de la casay
pueden cercarse (S.A.P.A., 1999: n®
671).

b) El causante especifica de for-
ma clara tal divisién, pero el propio
reparto de la casa original y sus ane-
xos obliga a establecer servidumbres
(sobre todo de paso y depésito) en
favor de algunos beneficiarios para
que puedan servirse de su propie-
dad, de modo que la antoxana-arro-
deo no puede cerrarse privativa-
mente (S.A.P.A., 1942: n® 35; 1948:
n? 81; 1986: n® 44; 1988: n° 53; 1993:
n® 501; 1994: n° 241; 1994: n° 318;
1996: n® 10; 1996: n® 283; 1996: n®
374; 2001: n® 285).

c) El causante no especifica tal
division, por lo cual la antoxana-
arrodeo pasa a ser un bien indiviso
de comUn aprovechamiento que no
puede cerrarse privativamente
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(S.A.PA., 1948: n° 81; 1978: n° 62;
1982: n® 36; 1986: n° 56; 1987: n°
102; 1992: n® 588; 1993: n® 129; 1995:
n® 38; 1997: n° 259; 1997: n° 465;
1997: n° 576; 1997: n° 630; 1999: n®
605; 2000: n® 244; 2001: 551).

2. Comunal, primitiva o germdnica:
Varias casas (poblamiento concentra-
do) utilizan una misma antoxana-
arrodeo, que es indivisible (S.A.PA.,
1997: n® 486; 2001: n° 51). Cada uno
de sus condominos tiene total liber-
tad para servirse de la antoxana-arro-
deo como le convenga, mientras con
ello no se lesionen los derechos de
los demas. Asi, estan facultados para
abrir huecos, establecer servidum-
bres de luces, de alero, etc., siempre
y cuando se atengan a ese principio y
se cuente con la aprobacion de los
demas conduenos (S.A.PA., 1953: n®
86; 1977: n°® 49; 1982: n° 36; 1992: n°
425; 1997: n® 576; 2001: n® 401).

V. Servidumbres y cargas

1. La antoxana-arrodeo, privada
o comunal, puede estar cargada con
diversas servidumbres de paso a pie,
con animales o con vehiculos, en
favor de vecinos cuya casa no apro-
vecha dicha antoxana-arrodeo, pero
que deben pasar a través de ella para
acceder a sus fincas, propiedades
(S.A.P.A.,1987: n® 88; 1988: n° 48;
1993, n° 328; 1993: n°® 378; 1985: n®
548; 1986: n® 16) o a diversas infraes-
tructuras, como son los molinos (*).
También los particulares que tienen
un horreo, panera, cuadra, etc.,
suelta, sin relaciéon con las casas que
se abren a la antoxana-arrodeo, pue-
den disfrutar de una servidumbre
sobre este espacio, como ya se ha
senalado (S.A.P.A., 1978: n°® 62;
1993: n® 505; 1994: n® 241; 1995: n°
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38; 1996: n® 102; 1997: n° 465; 1999:
n? 589; 2000: n°® 89; 2000: n°® 629;
2001: n® 203; 1998: n° 367). Dichas
servidumbres desaparecen cuando
se abre un camino puablico que cum-
ple las mismas funciones (*). Igual-
mente, la antoxana-arrodeo puede
estar cargada con servidumbre de
luces, de alero, de aguas, etc., siem-
pre y cuando ello no perjudique a
los demas condéminos su uso y dis-
frute y haya contado con su aproba-
cion (S.A.PA., 1953: n® 86; 1977: n®
49; 1982: n° 36; 1997: n° 576; 2001:
n® 401).

2. En la antoxana-arrodeo pue-
den levantarse horreos o paneras
particulares, de modo que, mientras
el edificio permanezca en pie, el
terreno situado bajo €l funcionara
como una propiedad privada, pero,
tras la desaparicion del granero, su
suelo revertira a la propiedad comu-
nal o en mano comun (S.A.PA.,
1992: n® 330; 1997: n° 576).

3. La «servidumbre de corrada».
Esta se establece por pacto entre
particulares, que determinan la uti-
lizacién de un terreno privado como
si fuese wuna antoxana-arrodeo

(S.APA., 1947: n® 97).

Figura juridica: aparceria
I. Terminologia
Es una palabra que deriva de la

expresion latina «ad pars» (a la par-
te): aparceria (¥).

II. Concepto

Contrato oral, ahora asentado
por escrito, donde el propietario o
poseedor de un bien acuerda aprove-
charlo conjuntamente con otra per-
sona, repartiéndose entre ambos las
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ganancias y las pérdidas que conlleve
dicha explotacion (*). Generalmente
este reparto se realiza a la media par-
te, aunque también pueden estable-
cerse otras participaciones (¥).

III. Uso y aprovechamiento

Los contratos de aparceria
deben interpretarse en el contexto
de la ayuda retribuida y de la redis-
tribucion de recursos (¥*). Por una
parte, es una féormula que permite a
los duenos o poseedores de unos
bienes seguir explotandolos, cuan-
do ya no pueden hacerlo directa-
mente, sea cual sea el motivo (*).
Por otra, con la aparceria, aquellos
que no poseen bienes suficientes
para sostener a su familia consiguen
los alimentos necesarios (*). Eviden-
temente, ambos casos son compati-
bles y se benefician de la «liberali-
dad» de este contrato, que solo
exige al aparcero cuidar y trabajar
los bienes que constituyen la aparce-
ria, entregando a su propietario una
parte de los frutos (*). En lo que res-
pecta a este ultimo, su obligacion
consiste en asumir junto a la otra
parte las pérdidas, cuando las haya,
y beneficiarse de las ganancias (¥).
Las caracteristicas de la aparceria se
ajustan a los principios enunciados
anteriormente: la propiedad o pose-
sion de estos bienes no se traspasa
en ningtn momento, las relaciones
contractuales se basan en la mutua
confianza, ninguna de las partes
debe asumir el pago de rentas y car-
gas, etc. (¥*). Simultaneamente,
todas estas caracteristicas tienden a
paliar los escasos recursos economi-
cos de muchos campesinos asturia-
nos, ya fuese por la estrechez de sus
caserias o porque no contaban con
ninguna que pudiesen explotar (*).
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IV. Funcionamiento

1. Naturaleza. La aparceria se
define como un contrato oral su:
generis, basado en la mutua confian-
za y lealtad (S.A.P.A., 1962: n® 71),
que toma caracteristicas propias del
arrendamiento y de una sociedad a
pérdidas y ganancias (*).

2. Partes contratantes

a) El aparcero. Aporta su fuerza
de trabajo para explotar y cuidar los
bienes objeto de aparceria (S.A.P.A.,
1947: n°® 109; 1948: n® 110).

b) El socio capitalista. Es el pro-
pietario o poseedor de los bienes
sobre los que se constituye la apar-
ceria (S.A.P.A., 1947: n° 109; 1948:
n® 110).

3. Bienes constitutivos

a) La aparceria puede formali-
zarse sobre una caseria completa.
En ocasiones el socio capitalista y el
aparcero comparten la vivienda
(S.A.PA., 1947: n°® 109).

b) También se constituye sobre
algunos de los bienes que confor-
man la caseria: casa, edificios, tie-

rras, prados, monte, ganados
(S.A.PA., 1953: n° 79; 1957: n° 81).

¢) En muchas ocasiones, la apar-
ceria incluye la cesion de ganado,
para facilitar la explotacion de los
bienes asi contratados (fuerza de
tiro y abono). El reparto de los
beneficios de los animales es dife-
rente segun los casos:

— Los animales se ajustan al con-
trato de aparceria y sus productos
(abono, leche, etc.) se reparten
entre los socios (S.A.P.A., 1947: n®
109; 1966: n® 116; 1967: n°® 166;
1969: n® 22).
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— El aprovechamiento de los
animales se rige por el sistema de la
comuna, generalmente del tipo «a
principal cubierto», constituyendo
un contrato diferente pero comple-
mentario (S.A.P.A., 1954: n® 11;
1966: n® 116).

— Pacto modificativo. En ocasio-
nes, el socio capitalista puede exigir
que se le entregue todo el abono que
produzcan los animales dados en
aparceria (S.A.P.A., 1948: n® 110).

4. Tipologia

a) Aparceria agricola. Cuando se
trata de una caseria, de tierras de
cultivo o de prados. En Asturies,
estos ultimos tienen la considera-
cion de explotacion agricola, por-
que, al igual que las tierras, se
cuchan, siembran y su cosecha se
recoge («dir a la yerba»). Esto no
impide que, durante el otono, parte
de su produccion (tonada u otona-
da) se aproveche a diente o se sie-
gue en verde (S.APA., 1953: n® 79;
1954: n° 11; 1966: n° 116).

b) Aparceria forestal. Cuando se
trata de una parcela dedicada a
monte. En este caso, los beneficios a
repartir son los ingresos obtenidos
por la corta y venta de la madera
(S.A.P.A., 1969: n® 87; 1978: n® 223).

¢) Aparceria mixta. Incluye las
caracteristicas de las citadas anterior-
mente, ya sea porque integra bienes
agricolas y ganado o porque también
incluye parcelas de monte (*).

5. Condiciones del contrato

a) El aparcero: aparceria agrico-
la y pecuaria.

— Debe aportar la mitad de la
simiente (S.A.P.A., 1948: n® 110).

RDCA-2003/2004-IX-X



A) Dictamen de la Comision no legislativa sobre Derecho consuetudinario asturiano

— Se encarga de realizar los tra-
bajos que requiere la explotacion:
siembra, abonado, recogida de cose-
cha, reparacion de cierres, etc.
(S.A.P.A., 1948: n°® 110).

— Se compromete a cuidar y
mantener en buen estado los bienes
dados en aparceria: fincas y ganados
(S.A.PA., 1962: n°® 71).

— No puede utilizar los bienes
dados en aparceria para fines pro-
pios, como emplear los prados para
alimentar sus ganados, etc.
(S.APA., 1962: n° 71).

— No puede ceder los bienes
que aprovecha en aparceria a un ter-
cero (S.A.P.A., 1962: n® 71).

— Al comienzo de la cosecha,
debe avisar al socio capitalista para
que estime vy fije el reparto de los
beneficios (S.A.P.A., 1956: n® 39;
1957: n® 81).

— Después de recoger la cose-
cha, debe entregar al socio capitalis-
ta su parte correspondiente de fru-
tos (S.A.P.A., 1954: n® 92).

b) El aparcero: aparceria forestal.

— Se obliga a cuidar y guardar
las plantaciones de arboles (S.A.P.A.,
1969: n° 87; 1978: n°® 223).

— Tiene derecho a aprovechar
el monte bajo o suelo de la finca:
rozu, argoma, etc. (S.A.P.A., 1969: n®
87; 1978: n® 223).

¢) El socio capitalista: aparceria
agricola y pecuaria.

— Debe aportar la mitad de la
simiente (S.A.P.A., 1948: n® 110).

— Cuando desee terminar con la
aparceria, debe avisar a su socio con
antelacion suficiente: antes del 5 de
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agosto para que el ano siguiente se
liquide el contrato (S.A.P.A., 1969:
n® 22).

6. Reparto de beneficios

a) Una vez recogida la cosecha o
vendida la madera, se procede a
repartir los frutos o ingresos segin
las participaciones estipuladas al
comienzo de la aparceria. Como ya se
ha indicado, esta particiéon se realiza
Unicamente sobre las ganancias fina-
les, pues las pérdidas son asumidas
por ambos socios. Asi, los beneficios
se establecen tras descontar posibles
pérdidas por danos en las cosechas o
el arbolado (S.A.PA., 1947: n® 109;
1948: n®110; 1951: n® 40; 1953: n® 79;
1969: n® 87; 1978: n°® 223).

b) Cuando la aparceria incluye
ganados, la hierba y forrajes sobran-
tes que no han sido consumidos por
los animales no se reparten, sino
que se integran en el haber del socio
capitalista (S.A.P.A., 1954: n°® 11;
1967: n® 166).

7. Duracion

a) La aparceria dura como mini-
mo un ano agricola: desde el 11 de
noviembre de un ano hasta el 11 de
noviembre del ano siguiente (aprox.),
pues en esta fecha es cuando las tie-
rras deben estar preparadas y sem-
bradas para los cereales de invierno.
Aunque este periodo toma parte de
dos anos diferentes, hay que tener en
cuenta que no se trata de dos anos
reales, como viene aplicandose en
otras Comunidades Auténomas, que
utilizan un sistema de ano y vez o bar-
becho en sus cultivos (S.A.P.A., 1947:
n® 109; 1948: n® 110; 1951: n® 40;
1953: n® 79; 1954: n° 11; 1954: n® 92;
1969: n°® 22). En Asturies, la intro-
duccién del maiz a finales del siglo
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XVI hizo posible que las tierras se
aprovechasen de forma intensiva,
abandonando el barbecho (*).

b) En el caso de los prados, po-
dria aplicarse una reglamentacion
diferente: desde el 31 de diciembre o
1 de enero hasta la misma fecha del
ano siguiente (S.A.P.A., 1953: n°® 79).

8. Finalizacion

a) Terminada la aparceria, el
aparcero debe abandonar y dejar
libres los bienes objeto del contrato
(S.A.PA., 1967: n°® 166).

b) La aparceria puede finalizar
por varios motivos, pero su liquida-
cion debe esperar a que termine el
ano agricola fijado para su duracion
(S.A.PA., 1966: n°® 116).

— La aparceria se disuelve de
mutuo acuerdo entre los socios

(S.A.PA., 1967: n® 166).

— Cuando alguno de los socios ha
incumplido las condiciones que rigen
el contrato (S.A.P.A., 1947: n® 109).

— Cuando el socio capitalista
decide terminar con la aparceria,
debe avisar al aparcero con antela-
cion suficiente: antes del 5 de agosto
para que el ano siguiente se liquide
el contrato (S.A.P.A., 1969: n® 22).

— EI momento de finalizar o
prorrogar la aparceria es después de
la cosecha, cuando el reparto de fru-
tos ya se ha realizado (S.A.PA., 1957:
n° 81).

9. Prorrogacion

a) Acuerdo mutuo entre los so-
cios. Esta prorroga tiene una dura-
cion de un ano agricola mas (S.A.PA.,

1948: n® 110; 1966: n° 116).
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b) Si después del 11 de noviem-
bre la aparceria no se ha disuelto,
debera prorrogarse un ano agricola
mas obligatoriamente. Esta norma
procura proteger al aparcero, por-
que después de esa fecha ya se han
preparado y sembrado las tierras, de
modo que si el contrato finalizase
entonces, el aparcero perderia la
inversion realizada en beneficio del
socio capitalista. Esta reglamenta-
cion solo se aplica cuando el aparce-
ro no ha incumplido ninguna de las
condiciones del contrato (S.A.PA.,
1954: n® 92).

Figura juridica: arriendo
I. Terminologia

Se trata de un derivado del térmi-
no parasintético «renda» (renta),
¢que a su vez procede de la palabra
latina «redere» (volver, regresar)? (*).

II. Concepto

El arrendamiento consiste en un
contrato por el cual el propietario de
unos bienes cede su posesion y apro-
vechamiento a otra persona, a cam-
bio de lo cual esta ultima debe entre-
garle una renta anualmente (¥).

III. Uso y aprovechamiento

El arrendamiento es un sistema
por el cual se redistribuye la pose-
sion y aprovechamiento de las tie-
rras, lo que en una comunidad
como Asturies, donde la propiedad
estaba concentrada en unas pocas
manos, permitia a la mayoria de los
campesinos contar con un medio
de subsistencia para sostener a la
familia (*).
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IV. Funcionamiento
1. Tipologia

a) Arrendamiento de una caseria
(S.A.PA., 1938: n° 53; 1942: n° 33;
1942: n® 74).

b) Arrendamiento de fincas rus-
ticas (S.A.P.A., 1938: n° 38).

¢) Arrendamiento de hierbas. El
dueno de un prado vende su pacion a
un segundo que, para aprovecharla,
mete sus ganados en la finca
(S.A.PA., 1967: n° 146). Cuando se
vende la hierba y el comprador se
encarga de segarla, estamos ante una
compraventa, pero no ante un arrien-

do de hierbas (S.A.PA., 1967: n° 146).

d) Arrendamiento forestal. El
objeto de arriendo puede ser una
parcela a monte o los casos anterio-
res combinados con esta posibilidad.
En ambos, el arrendatario solo apro-
vecha el monte bajo y sus esquilmos,
pues el arbolado pertenece y es ges-
tionado por el arrendador, salvo pac-
to en contrario. Se entiende por
arbolado los arboles que ya existian
al momento de concertar el contrato
y aquellos que nacen naturalmente.
Ninguno de ellos puede ser cortado
o talado por el arrendatario
(S.APA., 1942: n® 74).

2. Formalizacion de contrato

El arriendo puede concertase
por escrito o verbalmente entre las
partes (S.A.P.A., 1942: n°® 33).

3. Regulacion

a) Obligaciones del arrendatario:

— Debe pagar la renta puntual-
mente, sin esperar prorroga ni reba-
ja alguna por causa de haber tenido
una mala cosecha, motivada por el
granizo, exceso de lluvias, etc. La
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entrega de la renta se verifica en casa
del arrendador, durante el otono:
Samartin, San Miguel de septiembre,
Nuestra Senora de septiembre (*).

— Debe mantener y cuidar los
bienes arrendados a «uso de buen
labrador», lo que significa ponerlos
en produccion y hacerse cargo de
las reparaciones derivadas del nor-
mal uso de los bienes que aprovecha
(S.APA., 1942: n® 23; 1942: n° 74).

— No podra pedir compensacion
alguna ni rebaja de la renta por las
mejoras citadas anteriormente (*).

— Podra subarrendar todos o
parte de los bienes llevados en
arriendo previo permiso de su pro-
pietario (S.A.P.A., 1942: n® 23).

b) Obligaciones del arrendador:

— Una vez estipulado el arrien-
do, no podra anularlo para contra-
tarlo con otra persona, aunque ésta
le ofrezca una renta mayor (*).

— Debe hacerse cargo de las
reparaciones mayores que necesiten
los bienes dados en arriendo (¥).

4. Duracion

a) El arriendo se anula cuando
las partes no respetan las clausulas
ya citadas (*).

b) Los arriendos de fincas ruasti-
cas finalizan en torno al 10 de
noviembre (S.A.P.A., 1938: n° 38).

c) El arrendatario debe dejar los
bienes libres a partir del dia siguien-
te a aquel en que finaliza el contrato
y no antes (S.A.P.A., 1938: n°® 38).

d) Tacita reconduccion:

— De no mediar escritura ni
orden para dejar los bienes, el
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arriendo se entiende prorrogado
indefinidamente, sea cual sea su

duracion (S.A.P.A., 1938: n® 53).

— Esta prorroga no necesita
fijarse en ningan documento ni
escritura (S.A.P.A., 1938: n® 53).

— La renta se mantiene estable,
aunque puede variarse su composi-
cion: convertirse en dinero, cambiar
su especie, etc. (S.A.PA., 1938: n® 53).

— Estos arriendos indefinidos se
transmiten a lo largo de las genera-
ciones, a través del hijo casado para
en casa (S.A.P.A., 1938: n° 53).

Figura juridica: bistechu-pingu
I. Terminologia

1. Derivados de los vocablos lati-
nos «bis» (dos veces) y «tectum»
(techo) > alero: bistechu, bistichu,
bitichu, biztecho, bisteitu, etc. (¥).

2. Derivados del vocablo latino
«pendere» (colgar, gotear): pingu,
pingos, pingueros, pendilada, etc. (*).

II. Concepto

El bistechu-pingu consiste en
repetir la superficie del alero sobre
el suelo, desde el cuerpo del edificio
hasta el extremo final del tejado, de
modo que el terreno asi delimitado
pasa a ser propiedad del dueno del
edificio (S.A.P.A., 1944: n° 23; 1947:
n® 59; 1993: n® 590).

III. Uso y aprovechamiento

De no existir el bistechu-pingu,
las frecuentes lluvias que caracteri-
zan el clima asturiano ocasionarian
serios problemas, pues la servidum-
bre de alero sobre una propiedad
ajena implica, en el caso asturiano,
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una carga demasiado lesiva, debido
a los danos que ocasiona el goteo
constante de agua sobre las tierras,
caminos, edificios, etc. (¥). El biste-
chu-pingu evita los conflictos causa-
dos por esta servidumbre, relativos a
la compensacion de danos y perjui-
cios, pues el espacio que resulta mas
perjudicado por el constante goteo
de agua pasa a ser propiedad priva-
da del dueno del alero, es decir, el
causante del dano, y, simultanea-
mente, el limite externo de dicha
propiedad viene marcado por el
propio goteo del agua (*). Junto a
estas consideraciones, relativas a la
defensa de la propiedad, hay que
tener en cuenta que muchas de las
labores campesinas son realizadas
junto a la casa, bajo el alero, para
protegerse de la lluvia: deposito de
lenay de aperos, reparacion y elabo-
racion de herramientas, etc. (¥*). De
esta forma, el bistechu-pingu conci-
lia ambas utilidades, evitando cual-
quier tipo de problemas y fricciones
entre vecinos proximos (¥).

IV. Funcionamiento
1. Delimitacion

El bistechu-pingu se establece
desde la pared del edificio hasta la
caida perpendicular del alero sobre
el suelo (S.A.PA., 1944: n°® 23; 1947:
n® 59; 1993: n® 590).

2. Sistema de propiedad

El espacio asi delimitado se con-
vierte en propiedad privada del due-
no del edificio (S.A.P.A., 1944: n° 23;
1947: n° 59; 1993: n® 590).

3. Regulacion

a) No todos los espacios sobre los
que vuela un alero son susceptibles
de integrarse en el bistechu-pingu:
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— El bistechu-pingu no se aplica
cuando el alero vuela sobre el tejado
de un edificio ajeno, porque se aten-
taria contra el derecho de propie-
dad de su dueno. En este caso, las
aguas que vierte el alero deben ser
recogidas en un canalén, canaleta,
etc. (S.A.P.A., 1993: n°® 590).

— El bistechu-pingu no puede
ejercerse sobre terrenos ajenos cuya
propiedad es claramente privada,
como una huerta, un prado, una
tierra de labor, etc. (S.A.P.A., 2000:
n® 671).

b) El alero de un edificio no se
puede ampliar indiscriminadamen-
te (S.A.PA.,1993: n° 590; 1966: n° 2).
El ancho del alero debe ajustarse a
unas medidas minimas y maximas,
que se supone vienen marcadas por
las proporciones internas de la
arquitectura popular (¥).

Figura juridica: caseria
I. Terminologia

Derivado de la palabra latina
«casa» (cabana, choza > granja
modesta) (¥*): caseria, caserio
(S.APA., 1978: n° 76).

II. Concepto

La caseria es una explotacion
agropecuaria (S.A.P.A., 1978: n® 124;
1978: n° 204; 1979: n® 90; 1985: n®
227, 1985: n® 360; 1986: n® 681;
1987: n® 6; 1988: n® 1063) de caric-
ter familiar (S.A.P.A., 1978: n° 76;
1977: n® 98; 1977: n° 156) que fun-
ciona como una unidad de produc-
cién y consumo (S.A.P.A., 1978: n°®
76; 1981: n® 221; 1995: n® 615; 1977:
n? 98; 1977: n® 156; 1985: n° 360;
1986: n° 681). La caseria esta com-
puesta por elementos disociados de
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diferente naturaleza (S.A.P.A., 1978:
n? 76; 1976: n° 46; 1978: n® 204;
1979: n® 90): vivienda, construccio-
nes complementarias (granero, cua-
dra, pajar, bodega, cabana, corripu,
cortin, etc.), tierras y prados, gana-
dos, castanedos, montes y derechos
para aprovechar los bienes comuna-
les (*). Todos ellos presentan una
localizacion dispersa y su sistema de
propiedad no siempre es el mismo,
lo que no supone ningin menosca-
bo para la consideracion de la case-
ria asturiana como un todo indiso-
ciable (S.A.P.A.; 1985: n® 360; 1986:
n® 681).

III. Uso y aprovechamiento

La caseria es el instrumento utili-
zado por el campesino asturiano
para explotar los recursos de su
entorno, a partir de la cual también
establece sus relaciones familiares y
sociales (*). La caseria funciona
como una unidad de produccién y
consumo para la familia campesina,
porque en ella se producen los
bienes necesarios para su sosteni-
miento, a la vez que permite dispo-
ner de pequenos excedentes que,
tras venderse en el mercado, se utili-
zan para comprar aquellas cosas que
la caseria no puede producir (¥). La
supervivencia de la familia depende
de la caseria, por lo que los sistemas
de herencia vigentes procuran en
todo momento mantener este
medio de subsistencia campesino
inalterable, surgiendo asi la figura
del troncalista (¥).

IV. Perfil externo
1. Naturaleza

a) La caseria es una unidad
(S.A.PA., 1978: n® 76; 1981: n® 221;
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1995: n® 615; 1977: n® 98; 1977: n®
156; 1985: n® 360; 1986: n® 681). En
consecuencia, la caseria posee un
nombre que la identifica (S.A.P.A.,
1978: n® 204) y que alude a distintos
aspectos: orograficos, constructivos,
caracteristicas de sus propietarios,
infraestructuras, etc. (*). Este nom-
bre suele mantenerse a lo largo de
las generaciones (*).

b) La caseria es un lugar acasara-
do (S.APA., 1978: n® 76), aunque
tan solo una parte de ella merezca
esta consideracion (casa, granero,
cuadra, pajar, bodega). Sin embar-
go, el resto de los bienes que la inte-
gran se relaciona con este ntcleo en
términos de interdependencia, pues
en ¢l se manipulan y consumen sus
frutos, se toman decisiones sobre la
dedicacion de las fincas, etc. (¥).

c) La caseria comparte caracte-
risticas con los patrimonios indivisi-
bles (S.A.P.A., 1978: n° 76).

— La familia, propietaria o posee-
dora de la caseria, estipula los lega-
dos hereditarios de forma que la
explotacién permanezca integra e
inalterable a lo largo del tiempo: la
mejora y la dote (¥).

— Por norma general, el sistema
de posesion de la caseria (foro o
arriendo) tiene un caracter perpe-
tuo (S.A.P.A., 1978: n® 76).

2. La caseria es una unidad de
explotacion y en ella se realizan dife-
rentes actividades econodmicas
(S.A.PA., 1978: n° 76; 1981: n° 221;
1995: n° 615; 1977: n°® 98; 1985: n®
360; 1986: n® 681).

3. La caseria es una explotacion
agropecuaria donde se cultivan
cereales, legumbres, hortalizas,
forrajes, etc., y donde se aprovechan
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y atienden los ganados (S.A.PA.,
1978: n? 124; 1978: n° 204; 1979: n®
90; 1985: n® 227; 1985: n° 360; 1986:
n® 681; 1987: n°® 6; 1988: n° 1063).

4. La superficie de la caseria astu-
riana es muy variable, lo que impide
establecer unas medidas de superficie
como referencia que sirva para califi-
car si una explotaciéon puede o no
considerarse estrictamente como una
caseria (S.A.PA., 1977: n® 156; 1978:
n° 124; 1978: n°® 204; 1979: n° 90).

5. Aunque cuente con construc-
ciones urbanas (casa, cuadra, grane-
ro, pajar, bodega), juridicamente, la
caseria es un bien rural que debe
regirse por las disposiciones relativas
a ese tipo de bienes (S.A.P.A., 1976:
n® 34; 1976: n° 46; 1978: n° 124).

a) Ninguna de sus fincas puede
calificarse como solar, pues no tie-
nen la consideracion de urbanas

(S.APA., 1976: n® 46).

b) En consecuencia, esta exenta
de los arbitrios o impuestos munici-
pales por incremento de valor de
terrenos o plusvalia (S.A.P.A., 1976:
n? 49; 1977: n° 98; 1977: n® 156;
1978: n? 204; 1985: n® 227; 1985: n®
360; 1986: n° 681; 1987: n® 6; 1988:
n® 1063).

¢) Igualmente, los impuestos por
transmisiones deben ajustarse a este
principio (S.A.P.A., 1979: n° 90).

d) No puede aplicarse ninguna
disposicion de los arrendamientos
urbanos, aunque los edificios de la
caseria sean el objeto de arriendo
(S.A.PA., 1995: n® 615).

e) Las consideraciones anterio-
res deben cumplirse aunque parte
de los elementos de la caseria esté
asentada en el registro de propiedad
como bienes urbanos (S.A.P.A.,
1995: n® 615).
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V. Perfil interno

1. La caseria esta constituida por
bienes de diferente naturaleza vy
localizacion dispersa (S.A.P.A., 1978:
n® 76; 1976: n° 46; 1978: n°® 204;
1979: n° 90; 1985: n°® 227).

a) Edificios y construcciones. La
vivienda campesina (la casa, que
puede incluir alguno de los aparta-
dos subsiguientes), edificios para los
animales (cuadra, corripu), para
almacenar las cosechas (horro,
panera, payar), para guardar aperos
de labranza (corripu, pendus), para
elaborar sidra o vino (llagar y bode-
ga), construcciones complementa-
rias para producir miel (cortin),
para tratar las castanas (corria, corri-
pu, xoxa), para aprovechar los pas-
tos de altura (corros, cabanas, bella-
res), para la elaboracion de
utensilios de hierro (fraguas), etc.
(S.APA., 1978: n® 76; 1976: n® 46;
1978: n® 204; 1979: n°® 90) (*).

b) Animales. Las vacas, cerdos,
ovejas, cabras, gallinas, conejos de la
explotacion se conceptiian como par-
te de ella (S.A.P.A., 1978: n° 204; 1979:
n® 90; 1986: n° 681). Por su propia
condicion, los ganados no se ajustan a
un esquema tan rigido como los
demas bienes inmuebles (*).

¢) Fincas. Tierras, prados, sotos
de castanos, parcelas de monte
(S.A.PA., 1978: n° 76; 1976: n° 46;
1978: n° 204; 1979: n° 90; 1985: n°
227) ().

d) Derechos para aprovechar
bienes comunales como montes,
pastos de altura, molinos veceros,
agua, etc. (¥).

2. Ninguno de los espacios ante-
riormente citados es estable, sino
que su aprovechamiento varia de un
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ano agricola a otro. Una tierra pue-
de dejarse a prado, un prado puede
dejarse a monte, un monte puede
abrirse para su cultivo, etc., con el
objeto de sacar un mayor rendi-
miento (*).

3. El sistema de propiedad de la
caseria es mixto, pues cada uno de
los bienes mencionados puede
tener su propio régimen de propie-
dad o posesion, con independencia
del que rija en los demas: foro,
arriendo, subarriendo, aparceria,
empeno, etc. (S.A.P.A., 1985: n® 360;
1986: n® 681). De igual forma, la
caseria en su conjunto puede ajus-
tarse a un Unico sistema de propie-
dad o posesion (¥).

4. Ninguno de los espacios que
integran la caseria puede conside-
rarse como algo independiente, a
no ser que sus duenos asi lo dispon-
gan. Por tanto, en caso de que se
venda la caseria, no se puede alegar
derecho de retracto sobre ninguno
de sus componentes, porque juridi-
camente forman un todo (S.A.PA.,
1981: n° 221).

5. La caseria es una explotacion
de caracter familiar, pues sus miem-
bros son a la vez la mano de obra de
la empresa y sus principales benefi-
ciarios (S.A.P.A., 1978: n® 76; 1977:
n® 98; 1977: n° 156; 1985: n°® 360;
1986: n° 681; 1987: n® 6; 1988: n®
1063). Esta caracteristica no implica
que la caseria sea la Unica via de
ingresos de la familia, sino que pue-
de compatibilizarse con otras ocupa-
ciones:

a) Ocupaciones u oficios tradi-
cionales: madrenero, goxero, ferre-
ro, cantero, tratante de ganado,
molinero, carpintero, etc. (¥).
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b) Ocupaciones u oficios tempo-
rales: jornalero, caminero, lenador,
etc. ().

¢) Empleos asalariados o ramas
profesionales: obrero industrial,
peluquero, tendero, etc. (S.A.PA.,
1995: n® 615; 1985: n® 360).

Figura juridica: compana pesquera
I. Concepto

Estrictamente, se llama compana
pesquera a la tripulacion del barco:
el patron o capitan, que general-
mente era el armador o dueno del
barco enrolado, los marineros, el
motorista o0 maquinista, el carbone-
ro, etc. (*). Hoy en dia este término
también se utiliza para designar el
reparto de las ganancias obtenidas
con la pesca entre la tripulacion y el
patréon del barco («facer la compa-
na»), consistentes en una porcion o
quinoén sobre el pescado capturado,
ya sea en especie o en dinero, tras
venderse en la rula (¥*).

II. Uso y aprovechamiento

La economia de los pescadores
esta sujeta a una gran variacion,
pues no siempre se tiene la seguri-
dad de llegar a puerto con la bode-
ga llena de pescado (*). El mar, el
mal tiempo y la suerte son algunos
de los factores que determinan una
buena faena, lo que da una idea de
la precariedad de la economia de los
pescadores (*). Por ello, resulta con-
traproducente que los duenos del
barco entreguen un sueldo fijo a sus
tripulantes, pues en muchas ocasio-
nes el barco regresa a puerto sin
haber capturado nada, de modo
que las pérdidas serian insostenibles
y nadie querria invertir en la pesca
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(*). El sistema del quinén se mues-
tra mas ajustado a la especificidad
de la economia pesquera, pues las
pérdidas y las ganancias se reparten
entre los tripulantes del barco y el
armador (¥).

III. El reparto del quinén

1. Distribucion

El reparto de los beneficios de la
pesca entre los miembros de la com-
pana no es igualitario, sino que se

hace segun las responsabilidades de
cada uno (S.A.P.A., 1946: n® 104):

a) El armador. Lleva una porcion
mayor, porque como es el dueno de
la embarcacion debe mantenerla en
buen estado, reparar las artes de
pesca y pagar la gasolina (S.A.P.A,,
1946: n°® 104), ademas de obtener
un beneficio extra por ser el empre-
sario (*). Cuando se enrola como
patron se le anade otra porcion mas
por este trabajo (¥).

b) El patrén. Como capitan vy
maximo responsable de la embarca-
cion se lleva mas quinones que los
pescadores (S.A.P.A., 1946: n° 104).

c¢) El motorista, carbonero,
maquinista. Llevan una participa-
cibn menor que el patréon pero
mayor que los pescadores (S.A.P.A.,
1946: n° 104).

d) Los pescadores. Todos llevan
la misma porciéon en la pesca
(S.A.PA., 1946: n°® 104).

e) El «rapaz de tierra» (joven
encargado de la limpieza del barco,
de llamar a los marineros, etc.), el
«estibador» (joven encargado de lim-
piar el barco cuando todo el pescado
se ha bajado a tierra), etc., llevan el
menor numero de quinonesy en oca-
siones solo se quedan con el pescado
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que quedo desperdigado por el barco
tras bajar las capturas a tierra (¥).

2. Variacion

Los quinones que llevan los
miembros de la compana pesquera
varian segun la especie capturada
(S.A.PA., 1946: n® 104), el arqueo de
los barcos y el nimero de tripulan-
tes, por tanto no es una porcion fija
(*). Cada una de estas variaciones
estan fijadas en las cofradias de pes-
cadores (*), pues cada puerto mari-
nero tiene su propio sistema

(S.A.PA., 1946: n® 104; 1948: n*® 4).
3. Valoracion del quinion

Una vez que el pescado se ha ven-
dido en la rula, del dinero obtenido,
llamado «reunion» (S.A.P.A., 1946:
n® 104), se descuentan diferentes
conceptos, y sobre la cantidad resul-
tante se hace la particion en quino-
nes. Cuando el pescado no se rulaba,
los quinones se entregaban en espe-
cie (*). Los conceptos a restar de los
ingresos obtenidos por el pescado
son:

a) La rula. Se queda con un por-
centaje (S.APA., 1946: n® 104; 1948:
n® 4) al que a veces se suma la parte
que se lleva la cofradia de pescadores
en concepto de cuotas, seguros,
mutualidades, etc. (S.A.P.A., 1946: n®
104).

b) El monte mayor. Una parte es
el porcentaje que se lleva la cofradia
de pescadores por hacerse cargo de
los seguros, mutualidad, etc., de los
marineros (*). Como se ha visto, esta
cantidad, llamada «montepio», pue-
de sumarse al porcentaje de la rula
(S.APA., 1946: n® 104). El monte
mayor también incluye los gastos
habidos durante la pesca: congela-
dores, aparejos de pesca, comida y
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bebida de los tripulantes, etc.
(S.APA., 1946: n® 104). Segun las
zonas y variaciones senaladas, tam-
bién se llama monte mayor a los
ingresos que quedan tras restar el
porcentaje que corresponde a la
rula, y sobre el cual se estableceran
los quinones (S.A.P.A., 1946: n® 104).

c) La bebida de los marineros. Se
resta del ingreso total (S.A.PA.,
1946: n® 104), aunque, dependien-
do de las variaciones comentadas,
en ocasiones este concepto corre a
cargo del armador, que entrega a los
marineros una cantidad de dinero
para que compren vino (S.A.PA,,
1948: n° 4).

d) El cebo. Se resta del ingreso
total (S.A.P.A., 1946: n°® 104), aun-
que segun las variaciones senaladas,
también puede cargarse en la parti-
cipacion del dueno de la lancha (*).

Figura juridica: compraventa
de animales

I. Funcionamiento
1. Localizacion

a) Los animales se venden en los
mercados y ferias (¥).

b) Los tratantes de ganado visi-
tan las caserias y en ellas se realiza la
compraventa (*).

2. Protagonistas

a) El vendedor. Puede ser el due-
no del animal (campesino o profe-
sional: tratante de ganado), una per-
sona que actie en su nombre o un
aparcero, cuando el animal esta aco-
munado y se cuenta con el permiso
del socio capitalista (*).

b) El comprador. Concurren las
personas ya citadas (*).
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c¢) Los testigos. Personas que pre-
sencian y refrendan la compraventa
del animal (SA.PA., 1947: n° 15) y
que, en su momento, también partici-
pan en el desarrollo del negocio (*).

d) El veterinario. Figura de intro-
duccion reciente que certifica que el
animal goza de salud (S.A.PA,
1946: n® 71), para evitar posibles
problemas de anulacién del negocio
por vicios ocultos de la cosa (¥).

3. Ajuste de precio

a) Respectivamente, el vendedor
y el comprador ofrecen un precio
de salida (*).

b) Fase de regateo: las ofertas de
ambos van aproximandose (*).

c) Se llega a un punto donde
ninguno de los dos esta dispuesto a
variar su oferta (*).

— De mutuo acuerdo, la diferen-
cia entre los precios propuestos se
divide a la mitad y se suma al valor
mas bajo (*).

— Los testigos actian de media-
dores y procuran igualar a las partes,
ofreciendo ellos mismos un precio
final que contente al vendedor y al
comprador (¥).

4. Cierre del trato

a) Primera fase: la palmada. Una
vez acordado el precio del animal, el
compradory el vendedor se estrechan
la mano y la mueven tres veces conse-
cutivas, lo que significa que la primera
fase del trato se ha cerrado (*¥).

— Ganado caballar. La palmada
implica el cierre del negocio, pues
durante el regateo y antes de fijar el
precio definitivo el comprador se ha
cerciorado de la salud del animal (*).
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— Ganado vacuno. La palmada
no implica que el negocio se haya
cerrado, porque aun resta compro-
bar la salud del animal (*).

b) Segunda fase: comprobacion
de vicios ocultos. El comprador exa-
mina el animal: revisa la dentadura,
se cerciora de su salud, fuerza, etc.
En algunas zonas esta operacion se
llama «tira ramal», pues el compra-
dor tira del ronzal que sale de la
cabezada del animal, observando asi
su reaccion, la fortaleza de sus patas,
etc. (SAPA., 1944: n® 21). Mas
recientemente, es el veterinario
quien se encarga de realizar estas
comprobaciones (S.A.P.A., 1946: n®
71). Si tras esta operacion se detecta
algin defecto en el animal, su pre-
cio vuelve a negociarse (*).

— El realizar estas comprobacio-
nes implica que el comprador
renuncia a declarar el negocio nulo
por vicio oculto de la cosa (S.A.P.A,,
1944: n° 21).

— Cuando no se hacen estas
comprobaciones, el comprador con-
serva su derecho de anular la com-
praventa por vicios ocultos de la cosa,
de modo que dispone de un plazo de
tiempo para poder ejercerlo. Este
varia segun las zonas: en Bual, Cuana
y Navia es de nueve dias desde la cele-
bracién del negocio (S.A.P.A., 1946:
n®71), en otras partes es de dos ferias
consecutivas, etc. (¥).

c) Tercera fase: marcaje y registro.
El comprador estampa su marco o
senal en la res y la registra como suya,
acciones que implican el traspaso de
la propiedad del animal (S.A.PA.,
1947: n® 128). Estas operaciones se
hacen tanto si el comprador ha entre-
gado al vendedor el montante total
del precio como si solo le ha dado
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una parte (S.A.P.A., 1947: n°® 128). En
ambos casos el comprador asume la
propiedad sobre el animal (S.A.PA.,
1947: n® 128).

d) Cuarta fase: la robla. El nego-
cio se cierra definitivamente y el
comprador invita al vendedor a una
ronda de vino o sidra (*). La palabra
«robla» deriva del término «robora-
re» (rubricar), en clara referencia a
las firmas que las partes contratantes
y los testigos hacen para cerrar cual-
quier negocio juridico que se realiza
por escrito (*).

Figura juridica: comuna
I. Concepto

De forma general, el término
asturiano «comuna» significa comu-
nidad y puede aplicarse a diferentes
realidades de caracter comunal: un
trabajo o tarea que se realiza entre
varias personas, cuando algunas de
ellas se ponen de acuerdo o estan
conformes con algo, etc. (¥). Mas
especificamente, la comuna se refie-
re a un sistema de propiedad com-
partida que afecta a bienes inmue-
bles y muebles (cada uno de los
copropietarios recibe el nombre de
comunero), y que también se aplica
a los animales (*).

II. Uso y aprovechamiento

Paradéjicamente, el ganado bovi-
no, caballar y ovino, que resultaba
de tanta importancia para la econo-
mia campesina, casi siempre se
aprovechaba en régimen de aparce-
ria y su propiedad privada era una
excepcion (*). Los multiples usos de
estos animales hacian de ellos algo
esencial para la caseria asturiana,
caracterizada por su autarquia (*).
Se empleaban como fuerza de tiro,
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para la produccion de abono, lana 'y
leche, con sus cueros y cuernos se
fabricaban diferentes instrumentos
agricolas, etc. (*). Ademas, su carne
constituia el llamado «fondo ritual»,
pues solo se comia en ocasiones muy
especiales como bautizos, bodas,
entierros, etc. (¥).

III. Tipologia
1. Comunias compartidas

Ambos socios tienen la propie-
dad de una parte del animal, por lo
que a esta comuna se le solia llamar
«medio a medio» (*). Uno de los
socios se encarga de cuidar y ali-
mentar el ganado, aprovechandose
a cambio de su leche, abono, fuerza,
etc. (*). El otro simplemente parti-
cipa en la mitad de las ganancias
(valor anadido del animal) y de las
crias (¥).

a) «Comuna medio a medio» (*):

— Las pérdidas y ganancias se
dividen a partes iguales entre los dos
condéminos (*).

— Como ambos socios son due-
nos del animal, cada uno puede ven-
der su porcion a un tercero, aunque
primero debe acudir al otro propie-
tario por si quisiera comprar por el
tanto su parte del animal (*).

2. Comunias ermunes o propias

El término asturiano «ermun»
significa propio, lo que alude al siste-
ma de propiedad seguido en este
tipo de comunas (¥). El animal per-
tenece al socio capitalista, quien tras-
pasa su posesion a un comunero,
encargado de su alimentacion y cui-
dado, a cambio de lo cual se aprove-
cha de la fuerza, leche y abono del
animal (¥).
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a) «Comuna a la ganancia»
(S.A.PA., 1944: n°® 78; 1947: n° 105;
1961: n® 77), «comuna a la parte de
ganancia» (*), «comuna a principal
cubierto» (S.A.PA., 1961: n°® 77,
1964: n® 31), «comuna ermun» (¥)
o «comuna ad meliorandum»
(S.A.P.A., 1964: n® 31).

— El animal se tasa antes de for-
malizar la comuna. A este precio se
le llama «principal» (S.A.P.A., 1941:
n®49; 1961: n° 77; 1964: n°® 31).

— Cuando se decide terminar la
comuna, el socio capitalista recupera
en primer lugar el precio de la tasa-
cion inicial. Después se dividen a par-
tes iguales el sobreprecio del animal,
las crias y en el caso de las ovejas, la
lana. Cuando existen pérdidas por
disminucion del valor o muerte del
animal, éstas son asumidas por el
aparcero, de modo que el socio capi-
talista recupera su inversion con las
crias y las ganancias. Si después de
ello atn quedan beneficios, estos se
reparten equitativamente entre
ambos socios (S.A.P.A., 1941: n® 49;
1947: n® 105; 1961: n° 77; 1961: n®
127; 1964: n° 31).

— Pacto modificativo. En caso de
pérdida grave del animal, el socio
capitalista puede aumentar el prin-
cipal como compensacion (S.A.P.A.,
1961: n® 77). En Peniamellera, la cos-
tumbre establecia que una vez el
socio capitalista hubiese recobrado
su inversion y participado de las
ganancias y las crias, el comunero
podia hacerse con la propiedad del
animal entregando al primero la
mitad del valor en que se habia tasa-
do la res inicialmente. Cuando el
socio capitalista no recuperaba la
inversion al completo, la cantidad
adeudada se dividia a la mitad entre
ambos socios (S.A.P.A., 1944: n° 78).
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— Para vender o permutar el
animal, el comunero debe contar
con el permiso del socio capitalista,
aunque lo normal es que sea el apar-
cero quien vaya al mercado
(S.APA., 1947: n° 110).

— La comuna de bueyes y caba-
llos solia ser de este tipo, porque,
como no habia crias que repartir, los
socios s6lo participaban en el aumen-
to del valor inicial del animal (*¥).

b) «Comuna a la ganancia de
crias» (S.A.P.A., 1961: n° 77; 1964:
n®31) o «comuna a la media cria» (*):

— No es necesario tasar el ani-
mal antes de formalizar la comuna

(S.AA.PA., 1961: n° 77).

— El comunero no participa en
el aumento del valor del animal,
sino tan solo en la mitad de las crias,
de ahi que no sea necesario realizar
la tasacion. El dueno del ganado
corre con todas las pérdidas que
pudiesen ocasionarse, pero a cam-
bio es el tnico en participar del
sobreprecio del animal cuando se
venda (S.A.P.A., 1949: n® 105; 1961:
n® 77; 1964: n° 31).

— Pactos modificativos. Si el ani-
mal muere, el socio capitalista toma
una cria en compensacion (S.A.P.A.,
1961: n® 77).

— El comunero no puede vender
el animal sin permiso de su dueno,
pues ni es suyo ni tiene ninguna par-
ticipacion en él. Sin embargo, si pue-
de vender las crias cuando le parezca,
pues se supone que €l es quien sabe
cudl es el mejor momento para ven-
derlas, y ademas, como tiene parte
en ellas, buscara siempre el maximo
beneficio (S.A.P.A., 1964: n® 31).

— La ganancia en las crias no
siempre era de medio a medio, pues
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en el Antiguo Régimen era comin
que el aparcero disfrutase solo de
1/4 0 1/3 de las crias (¥).

IV. Duracion de la comuna

1. El socio capitalista no podra
liquidar la comuna hasta pasado San
Miguel de septiembre, pues es en
otono cuando se celebran las princi-
pales ferias ganaderas (S.A.P.A.,
1964: n® 31), aprovechando que el
ganado baja de los pastos de alturay
se encuentra en su mejor momento,
tras alimentarse con las frescas hier-
bas de las branas, mayaos, etc. (*).
En definitiva, en estas fechas el valor
del ganado aumenta y se puede ven-
der a mayores precios (¥).

2. Tacita reconducciéon. La
comuna se entendera prorrogada
tacitamente a no ser que alguno de
los socios determine lo contrario

(S.A.PA., 1965: n° 65).

3. En caso de que el aparcero
venda un animal acomunado, con
este dinero compre otro y no se
haga la liquidacion de la comuna,
ésta se entendera prorrogada sobre
la res recién adquirida, de forma
que el socio capitalista carga su
inversion inicial en el nuevo animal

(SAPA., 1961: n° 127).

4. Quiza, algunas de las crias que
los socios se repartian como parte de
los beneficios de la comuna serian
disfrutadas en régimen de comunay
utilizadas como renovacién del con-
trato primitivo (*). También es posi-
ble que si el socio capitalista no recu-
peraba la inversion inicial, la
cargaria sobre una parte de las crias,
que serian dadas en comuna al apar-
cero tras algunos reajustes, como,
por ejemplo, aumentar la participa-
cion del dueno en las crias (¥).
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5. El registro. Consiste en la
renovacion anual de la comuna.
Cada ano, el ganado acomunado se
vuelve a tasar, segin los precios
alcanzados en las ferias de otono, es
decir, su valor se actualiza (S.A.P.A.,
1961: n° 77). En el registro también
se fijaba el precio de las crias desti-
nadas a renovar la comuna de los
animales viejos que se habian vendi-
do en el mercado, y sobre las cuales
continuaba el contrato (*).

Figura juridica: empeno
I. Terminologia

Es una palabra que deriva de la
expresion latina «in pignus» (en
fianza, en garantia): empeno, empe-
na (¥).

II. Concepto

El empeno es una compraventa
con pacto de retro y arrendamiento,
por la que una persona que ha pedi-
do un préstamo a una segunda ofre-
ce a ésta como garantia determina-
dos bienes propios o en posesion.
Estos pasaran a disposicion del acree-
dor hasta que la cantidad prestada
sea devuelta. Mientras tanto, su anti-
guo dueno o poseedor seguira dis-
frutando de ellos como arrendata-
rio, debiendo entregar al prestamista
una renta (S.A.P.A., 1969: n° 48).

III. Uso y aprovechamiento

La capacidad de ahorro de los
campesinos y pescadores asturianos
era muy escasa, pues la mayoria de
los frutos que se obtenian trabajan-
do la caseria o saliendo a faenar era
para alimentar a la familia y mante-
ner la caseria o embarcacion en
buen estado (*). Por ello, cuando
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surgia algin problema o circunstan-
cia que exigia realizar un desembol-
so importante, habia que pedir un
préstamo (*). Los bienes que se
podian ofrecer como fianza se rela-
cionaban con el sustento propio,
pues eran elementos que formaban
parte o completaban la caseria, la
embarcacion, etc. (¥). Renunciar a
estos bienes suponia poner en peli-
gro el futuro de la familia, sobre
todo cuando, precisamente, la pre-
cariedad econdémica que obligo a
pedir el préstamo hacia suponer
que su devolucion seria lenta (*).
Por ello se buscaron féormulas alter-
nativas que hiciesen menos gravosas
el reembolso de la deuda, caso del
empeno o empena (*).

IV. Regulacion

1. No es obligatorio que los bienes
que se dan en garantia del préstamo
sean de propiedad privada, sino que
pueden ser bienes de los que solo se
tiene la posesion (*).

2. Los bienes asi empenados son
transmitidos al acreedor, que pasa a
disfrutarlos mientras no se le devuel-
va el préstamo (S.A.P.A., 1969: n® 48).

3. Simultaneamente, el aprove-
chamiento de estos bienes revierte
al deudor bajo la figura del arrien-
do. La renta que anualmente debe-
ra pagarse al acreedor son los inte-
reses del adelanto, cuyo porcentaje
es variable (S.A.P.A., 1969: n® 48).

4. Esta situaciéon continuara has-
ta que no se reembolse el montante
del préstamo. Cuando se devuelva,
la propiedad o posesion de los bienes
hipotecados revertira al deudor
(S.A.P.A., 1969: n® 48).

5. No existe un plazo concreto
para devolver la cantidad prestada,
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sino que el término es ilimitado
(S.A.P.A., 1969: n° 48).

Figura juridica: faceria
I. Terminologia

Se trata de una palabra derivada
del término latino «fascis» (haz,
manojo): facera, faceria (*). En
asturiano existen otros vocablos que
tienen la misma raiz, sentido y con-
tenido: una faza es un pedazo de
terreno, y la accion de dividir una
finca en lotes se llama faciar (¥).

II. Concepto

Zona limitrofe entre dos pue-
blos, parroquias o concejos que, per-
teneciendo a los comunales de uno
de ellos, también es aprovechada
por el otro bajo determinadas con-
diciones (S.A.P.A., 1947: n® 31). Por
extension, el derecho a utilizar este
terreno recibe el nombre de faceria
(S.A.PA., 1994: n® 57) y, segin las
circunstancias, el servicio que lo car-
ga se llama servidumbre de pastos
(S.A.PA., 1938: n° 57).

III. Uso y aprovechamiento

En Asturies, los pastos y montes
han sido espacios muy codiciados
por los campesinos, pues en ellos
obtenian alimento para sus anima-
les, lena con la que calentarse y coci-
nar, rozo para hacer la cama del
ganado y para abonar las tierras,
diferentes frutos como la castana,
nuez, avellana, etc. (S.A.P.A., 1938:
n® 57; 1947: n® 31; 1963: n® 171). En
su mayoria, la propiedad, posesion y
aprovechamiento de estos espacios
era comunal, ya que esta férmula
potenciaba su rendimiento. Sin
embargo, su extension no siempre
resultaba suficiente para atender
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estas necesidades, de ahi que el ata-
que a los pastos y montes cercanos,
pertenecientes a otras entidades de
poblacion, fuese frecuente (*). Ante
ello, la faceria se nos presenta como
una solucién de compromiso para
hacer frente a los problemas ocasio-
nados por esta circunstancia, donde
las poblaciones mas desafortunadas
presionan a aquellas que tienen pas-
tos y montes en abundancia (*¥).

IV. Funcionamiento
1. Protagonistas

Las partes que protagonizan el
acuerdo de faceria son las comuni-
dades: pueblos, parroquias o conce-
jos (S.A.PA., 1938: n® 57; 1947: n°
31; 1963: n° 171; 1990: n® 99; 1994:
n® 57), lo que en términos indivi-
duales implica que el cambio de
residencia y vecindad especifica sig-
nifica la pérdida del derecho de
faceria (¥). Las personas que disfru-
tan de €l se llaman faceros (*).

2. Localizacion

En los comunales (pastos o mon-
tes) de un pueblo, parroquia o con-
cejo se delimita una zona de terreno
que sera aprovechada conjuntamen-
te por la entidad propietaria o pose-
edora y por la entidad intrusa. Este
espacio limita con ambas poblacio-
nes y estrictamente es la faceria.
Dicha franja de terreno debe por
tanto una servidumbre a la entidad
intrusa (S.A.PA., 1938: n® 57; 1947:
n® 31; 1963: n® 171).

3. Periodizacion del aprovechamiento

a) Corta o fragmentada. La enti-
dad intrusa aprovecha el terreno de
faceria desde una fecha concreta
hasta otra (S.A.P.A., 1938: n® 57;
1947: n® 31), periodo que puede ser
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continuo o dividirse en tandas: son
las llamadas «entradas» (*).

b) Continuada. La entidad intru-
sa disfruta el terreno de faceria
durante el periodo habitual para
aprovechar estos recursos, sobre
todo cuando se trata de pastos de
altura, que alcanzan su mejor
momento en el verano, en los meses
de junio, julio y agosto (S.A.P.A,,
1963: n® 171).

4. Regulacion

En la zona de faceria y segtun
acuerdo entre las partes, la entidad
intrusa puede disfrutar de varios
derechos complementarios, pero
sujetandose a diversas condiciones:

a) Aprovechamiento ganadero.
La zona delimitada no puede cerrar-
se, sino que debe permanecer siem-
pre en abertal (S.A.P.A., 1947: n® 31;
1963: 171). Dependiendo del acuer-
do inicial, la entidad intrusa podra o
no realizar construcciones que faci-
liten y completen el aprovechamien-
to ganadero: corros y cabanas para
que el pastor pueda alojarse, donde
se guarden las crias animales y dife-
rentes aperos, etc. (S.A.PA., 1963:
n® 171).

— Derecho de acabanar y ama-
yadar (*). Cuando se permite reali-
zar estas construcciones, pero
siguiendo determinadas pautas que
en todo momento buscan defender
el caracter abertal del terreno regu-
lado por la faceria: estas edificacio-
nes no podran tener cerradura ni
llave (S.A.P.A., 1963: n° 171).

— Pastaje a rexas vueltas
(S.A.P.A., 1990: n°® 99). Consiste en
que los faceros pueden azuzar a sus
ganados para que pasen a los térmi-
nos de la otra entidad de poblacion,
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que no estan regulados por faceria,
y puedan pastar en ellos (*). Tan
solo pueden hacerlo cuando sus
ganados de forma espontanea se
han ido acercando al limite (en astu-
riano «rexa») entre ambos terrenos
(*). Después el ganado debera vol-
ver a la faceria, pues en este caso no
existe derecho de amayadar (*).

— Pastaje a palo en cuello (*).
Consiste en que los faceros pueden
conducir sus ganados hasta el limite
de la faceria, para que pasten alli
(*). Si de forma natural los animales
se pasan a los términos de la otra
entidad de poblacién, podran conti-
nuar pastando, pero en ningn caso
si sus duenos les han azuzado (*).
En esta opcién tampoco se contem-
pla el derecho de amayadar (*).

— Derecho de abrevadero.
Cuando no existen fuentes en la face-
ria o las que hay resultan insuficien-
tes, los faceros pueden llevar sus ani-
males a las localizadas en los términos
de la otra entidad de poblacion
(S.APA., 1947: n® 31; 1990: n® 99).
No existe derecho de amayadar (*).

— Cabana ganadera. Consiste en
estipular la clase de animales que
pueden llevarse a la faceria
(S.AAPA., 1963: n® 171). Habitual-
mente, durante el verano y en los
pastos de altura, tan solo se permitia
la entrada del ganado vacuno, caba-
llar y porcino, pues el ovino (cabras
y ovejas) apura las hierbas de forma
mas intensiva y deja a los demas ani-
males sin pasto (¥). Los ovinos solian
subir cuando los demas ganados ya
no estaban, pues sus excrementos
resultaban beneficiosos para los pas-
tos (*). Asi, fuera de temporada, los
pastos recuperaban sus nutrientes y
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cuando, a finales de la primavera,
volvia a subir el ganado mayor se
encontraban en Optimas condicio-
nes (*). Cuando la faceria se esta-
blece en un monte, se permite que
pasten los ganados menores (¥).

— Malos usos. Los animales cuyos
duenos incumplan las condiciones
citadas y pasten en los términos que
no estan regulados por faceria no
pueden prindarse (S.A.P.A., 1963:
171). En todo caso deben buscarse
soluciones alternativas para cubrir
los danos ocasionados (S.A.P.A.,
1963: 171).

b) Aprovechamiento agricola. Se
permite que los faceros siembren y
cultiven en la faceria, pudiendo
levantar cierros para proteger los
sembrados de los animales (S.A.P.A.,
1963: n° 171). Sin embargo, una vez
recogida la cosecha, los cierros
deben eliminarse, pues el terreno
debe revertir a su condicion de
abertal (S.A.PA., 1963: 171). Con
ello se evita la apropiacion o privati-
zacion de los comunales (*). En oca-
siones, el derecho de cultivo estaba
cargado con el quinéon de la cose-
cha, que los faceros debian entregar
a la otra entidad de poblacion (¥).

c¢) Aprovechamiento forestal.
Los faceros pueden aprovechar las
lenas, hojas, etc., pero deben abste-
nerse de talar arboles sin dejar forca
y pendon ().

Figura juridica: foro
I. Terminologia

La palabra «foro» deriva del tér-
mino latino «forum» (negocio, pla-
za publica).
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II. Concepto

El foro es un contrato juridico
por el que el propietario de unos
bienes o aforante transmite a un
segundo o foratario el dominio util
sobre los mismos, reservandose el
dominio directo. A cambio, el due-
no de los bienes dados en foro per-
cibe una pension o canon anual en
reconocimiento de su dominio
directo.

III. Uso y aprovechamiento

La Iglesia y la nobleza poseian
una gran extension de territorios
incultos (S.A.P.A., 1955: n® 141), los
cuales disfrutaban de ciertos privile-
gios y necesitaban ponerse en pro-
duccién. Para potenciar este proce-
so, se adopto un sistema de cesion
de las tierras que resultase benefi-
cioso a los campesinos, como estipu-
lar una pensiéon pequena, al margen
del valor real de las tierras y sus fru-
tos, de modo que cuanto mayor fue-
se el trabajo para poner en cultivo
estos terrenos, menor era la pension
que debia pagarse. Otra medida que
se adoptd consistié en transmitir a
los foreros los privilegios de que
gozaban las fincas dadas en foro, asi
como su dominio 1util, lo que en
cierta medida les convertia en cuasi
propietarios de los bienes que apro-
vechaban, condicion que redunda-
ba en beneficio de ambas partes. En
palabras de Jove y Bravo (1990: 13),
«el foro se trata de un arrendamien-
to a largo plazo o perpetuo donde el
arrendatario no solo goza de los
derechos del enfiteuta, sino también
de los que afectaban a la tierra, por
ser de senor directo que tenia fuero
(privilegio) ».
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IV. Funcionamiento
1. Marco territorial

Los foros tuvieron vigencia en
Asturias, Galicia y Leon (*).

2. Naturaleza

El foro es un contrato y también
un derecho real (¥).

3. Duracion

La duracion del foro es variable,
la cual puede prolongarse por tacita
reconduccion (S.A.P.A., 1955: n°
141).

a) Temporal. Por tres vidas, por
la vida de tres reyes y 29 anos mas
(S.A.PA., 1955: n°® 141).

b) Perpetua.

4. El foro implica la division del
dominio sobre los bienes entre el
aforante y el foratario.

a) El propietario se reserva el
dominio directo (S.A.P.A., 1955: n°
141; 1994: n® 637), que tiene caridc-
ter permanente (¥).

b) El foratario adquiere el domi-
nio util (S.A.P.A., 1955: n® 141; 1994:
n®637), lo que supone tener un dere-
cho real sobre la posesion, la libre
disposicion y el uso de los bienes, asi
como sobre el goce de sus frutos.
Este dominio tiene caracter tempo-
ral (¥).

5. El canon o pension

a) Su entrega corresponde al fora-
tario y se hace en reconocimiento del
dominio directo, por lo que no debe
confundirse con una renta (S.A.P.A.,
1952: n® 93; 1955: n® 141). Gene-
ralmente estos pagos se realizan en
especie (S.APA., 1949: n® 72; 1952:
n® 93; 1955: n°® 141; 1994: n°® 637).
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b) Por norma general, tras reali-
zar el pago de la pension, se otorga
un recibo y contra recibo (S.A.P.A.,
1949: n° 72).

¢) Cuando los bienes aforados
tienen un caracter individual, estos
pagos los realiza la persona afectada,
pero cuando se trata de bienes que
se aforaron en conjunto a una colec-
tividad (foro villano), anualmente los
vecinos eligen un representante, lla-
mado cabezalero, que es el encarga-
do de recoger las pensiones indivi-
duales y entregarlas al titular del
dominio directo (S.A.P.A., 1949: n°
72; 1955: n° 141).

6. Caracteristicas del foro

a) En su mayoria, comparte
caracteristicas con la enfiteusis, y
hoy en dia se considera que la tinica
diferencia que existe entre ambos
consiste en las variantes propias de
cada localidad y region (*).

b) Una vez terminado el contra-
to, las mejoras realizadas pasaran
integramente al titular del dominio
directo, sin que el foratario tenga
derecho a pedir ninguna compensa-
cion por ellas (*).

c) Los bienes aforados pueden
subdividirse (subforos) siempre que el
pago de la pension se entregue de
forma integra (*).

d) Existe derecho de tanteo para
ambos dominios (¥).

7. Tipos localizados

a) El foro frumentario o rentas
en saco. Para hacer frente a una
deuda, el propietario vende a un
prestamista ciertos bienes, quien a
su vez se los entrega aforados, a cam-
bio de una pensiéon o canon foral

(S.A.PA., 1952: n® 93).
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Figura juridica: hérreo-panera
I. Terminologia

1. Derivado del término latino
«<horreum»  (granero): horru,
horrio (¥*).

2. Derivado del término latino
«panis» (pan): panera (*).

II. Concepto

1. Construccion de madera
machihembrada en la que no se uti-
lizan clavos y que puede ser des-
montada, transportada y armada en
otro lugar distinto del de origen (*).

2. Puede estar cubierta con dife-
rentes materiales: teja, pizarra, llaba-
nas, paja, etc. (*). El techo puede
ser de cuatro o dos aguas (*).

3. Nunca esta en contacto con el
suelo, pues asi se aisla de la hume-
dad y evita que los ratones entren en
ella (*). Para ello se adoptan varias
soluciones:

a) El horru-panera se levanta
sobre bloques piramidales de piedra,
madera o mamposteria llamados

pegoyu, pegollu, piollu, etc. (*).

b) El horru-panera se levanta
sobre un cuarto cerrado de pared
utilizado como bodega, cuadra, hor-
no, etc. (¥).

¢) El horru-panera se levanta
sobre pegoyos que a su vez se apo-
yan en un cuarto cerrado. El espacio
que queda entre el techo del cuarto
y el suelo del horru-panera se llama
caramanchon (*).

4. Debido a lo anterior, el acceso
al horru-panera se realiza por una
escalera de piedra (xubidoria, xubi-
dera, subidera, etc.) y por un tablon
de madera que sobresale del cuerpo
del horru-panera (tenobia, tenobie-
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ra, talamera, talandoria, etc.) (*).

5. Tanto el horru como la pane-
ra pueden tener corredor. Su apari-
cion se relaciona con la expansion
del cultivo de maiz y sus necesidades
de almacenaje, pues el maiz se cuel-
ga en el corredor del horru o pane-
ra, de la casa, y cuando no se dispo-
ne de ninguno de los anteriores, de
los arboles cercanos a la casa (¥).

6. La planta del horru es cua-
drangular, mientras que la panera
tiene la planta rectangular. Esta
altima no es mas que un recreci-
miento en planta del horru, lo cual
se evidencia en el caballete del teja-
do: los horros carecen de €l y ter-
minan en un Unico vértice que se
remata con un monu u obispu. La
unica diferencia que existe entre el
horruy la panera es la senalada, aun-
que erréneamente se popularizo
que la distinciéon entre ambas cons-
trucciones era el niimero de pegoyos
que tenian, lo cual es falso (*).

7. El area de extension del horru-
panera asturiano incluye parte del
sur de Lugo (Galicia) y en los conce-
jos de la costa occidental convive con
el horru gallego o cabazo (*).

III. Uso y aprovechamiento

Estrictamente, el horru-panera
es un almacén donde los campesi-
nos guardan sus cosechas: cereales,
patatas, cebollas, fabes, etc. Sin
embargo, la estrechez de las casas
hizo que el horru-panera también
cumpliese otras funciones. Por
ejemplo, desde antiguo, sirvié6 como
cuarto adicional para acomodar a
los miembros de la familia, dispo-
niéndose camas en su interior, sepa-
radas de la zona de almacenaje por
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una cortinilla (*). En el horru-pane-
ra también se guardaba la ropa blan-
ca, se celebraban velorios y noches de
bodas, servia como morada temporal
para los hijos casados que no habian
sido elegidos para «casar pa en casa»,
etc. (*). Asimismo, cuando el espacio
bajo el horru-panera esta abierto, se
utiliza para guardar el carro, diferen-
tes aperos, etc. (S.APA., 1988: n°
1089). Cuando dicho espacio esta
cerrado, se utiliza como cuadra,
bodega, horno, etc. (¥).

IV. Localizacion

El horru-panera se localiza en las
inmediaciones de la casa, ya sea al
frente o en uno de sus laterales (*¥).
Por norma general, el espacio sobre
el que se levanta es la llamada anto-
xana, que puede pertenecer privati-
vamente a la casa o bien ser una pro-
piedad comunal, cuyo disfrute es
compartido por todas las casas que
se abren a la antoxana (¥*). En este
caso, lo habitual es que las casas se
localicen en una hilera, estando sus
respectivos horros y paneras frente a
ellas, en otra hilera (*).

V. Sistema de propiedad
1. Naturaleza

El horru-panera es un bien
mueble (S.A.P.A., 2001: n° 187).

2. Suelo y vuelo

Debido a su naturaleza, existe
una clara diferenciacion entre el
terreno sobre el que se levanta el
horru-panera (suelo) y la construc-
cion propiamente dicha (vuelo). La
propiedad de ambos elementos pue-
de o no recaer en una misma perso-
na o institucion (S.A.P.A., 2001: n®
187).
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3. Propiedad unipersonal

a) La propiedad del suelo y el
vuelo coincide. El propietario tiene
total libertad de actuacion sobre el
terreno y la construccion. El dueno
puede ser un particular o una enti-
dad publica. Era frecuente que los
concejos tuviesen una panera donde
almacenaban los granos proceden-
tes del cobro de impuestos, rentas
municipales, etc. En caso de ham-
brunas, estos granos eran distribui-
dos entre la poblacion (*).

b) La propiedad del suelo y el
vuelo diverge. El horru-panera per-
tenece a un propietario, pero el sue-
lo tiene diferente titularidad: privada
(finca particular), comunal (antoxa-
na) o publica (terreno municipal).
El dueno del granero podra utilizar
el suelo como un bien privado mien-
tras la construcciéon permanezca en
pie, pero, tras su desaparicion, la
posesion que éste disfrutaba sobre el
terreno revierte a los duenos del sue-
lo (SAPA., 1962: n® 44; 1988: n®
1089; 1999: n?® 1508). En este caso, el
hérreo-panera puede estar sujeto a
diversas condiciones:

— Debera levantarse sobre pego-
yos y no sobre pared, es decir, bajo
ningln concepto podra cerrarse el
espacio que hay bajo el horru-pane-

ra (S.A.PA., 1988: n° 1089).

— Era costumbre que los pego-
yos fuesen de madera (*).

— El espacio bajo el horru-pane-
ra puede estar cargado con una ser-
vidumbre de paso, de forma que el
carro, aperos, etc., deberan dispo-
nerse de tal forma que no impidan
el paso de personas, animales,
carruajes, etc. (*).
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— El propietario del suelo puede
estipular las caracteristicas arquitec-
tonicas del granero (*).

4. Propiedad dividida

a) Division del vuelo. Lo habitual
es que el granero se divida vertical-
mente, aunque en ocasiones, sobre
todo cuando la parte inferior del
horru-panera esta cerrada, se hace
trazando una linea horizontal (*).
Esto ocasiona serias dificultades de
cara a la reparacion del suelo del
granero, que a la vez es el techo del
cuarto inferior. Este debe reputarse
como un elemento comun, bajo la
responsabilidad de ambos propieta-
rios (*). Cada propietario puede exi-
gir derecho de retracto sobre las
otras partes del granero (S.A.PA,,
2001: n® 187).

— EI horru-panera pertenece a
varios propietarios con adjudicacion
de partes concretas: el interior del
granero esta dividido con tabiques
de madera o con un xardu, y cada
parte cuenta con su propia puerta
de acceso (*). La subidoria puede
ser comun para todos los propieta-
rios (S.A.P.A., 1990: n°® 4) o bien
cada uno puede contar con la suya
propia (*).

— EI horru-panera pertenece en
proindivision a varios propietarios,
que se sirven de una misma subidoria
y puerta. La capacidad de actuacion
de los condéminos se ajusta al princi-
pio de no perjudicar al otro (¥*).

b) Division del suelo. El terreno
puede pertenecer a varios propieta-
rios, ya sea en proindivision o con
adjudicaciéon de partes concretas.
Debe entenderse que cada uno de
ellos tiene capacidad para ejercer
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derecho de retracto sobre las otras
porciones de suelo (*).

¢) Division del suelo y el vuelo.
Cuando la propiedad del suelo y el
vuelo pertenece a la misma persona
y ésta decide partirlos, es habitual
que la division se haga de forma ver-
tical, de modo que cada porcién de
granero cuenta con su porcion equi-
valente de suelo (*¥).

d) Divisiones mixtas. Cada una
de las posibilidades anteriores pue-
de combinarse.

V. Cargas y servidumbres

1. El horru-panera cuenta con su
propia antoxana-arrodeo (vid. ficha
antoxana-arrodeos).

2. Existe una servidumbre de
paso a favor del horru-panera (vid.
ficha antoxana-arrodeos).

3. El terreno bajo el horru-pane-
ra puede estar cargado con una ser-
vidumbre de paso:

a) Cuando el granero y su terre-
no pertenecen a un mismo propie-
tario, éste puede cargar sobre el sue-
lo una servidumbre de paso en favor
de sus vecinos o de un particular
(S.A.PA., 1957: n°® 87).

b) Cuando el suelo pertenece a
un propietario, que lo cede a un
segundo para construir un granero,
se puede condicionar esta cesion al
respeto de una servidumbre de
paso (*).

4. El cuarto cerrado bajo el
horru-panera puede disfrutar de
servidumbre de luces, agua, vista,
etc. (S.A.P.A., 2001: n® 366).
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Figura juridica: linderos
I. Terminologia

Dentro de la acepcion general
de linderos se incluyen diferentes
sistemas, entre los que destacan los
llamados cierres a carcova y calde-
rin, formados por una zanja y un
monton de tierra, cuya semantica es
la que sigue:

1. Términos con semantica inter-
cambiable: loma o excavacion (*).

a) Derivados del vocablo latino
«caccabum» (olla, cazuela): carcova,
carcuva, carcua, carquiva, etc. (¥).

b) Derivados del vocablo latino
«calidarium» (bano caliente) > «cal-
dera»: calderu, calderin, caldera,
calderon, etc. (¥).

2. Términos con semantica fija:
loma (S.A.PA., 1991: n® 333).

a) Derivados del vocablo latino
«caballum» (caballo de carga): caba-
llon (¥).

b) Derivados del vocablo latino
«lumbum» (lomo): llomba (*¥).

c) Derivados del vocablo latino
«ripa» (orilla) > «arriba»: ribén (*).

d) Derivados del vocablo latino
«saepem» (cerca, seto): sebe,
xebe (¥).

3. Términos con semantica fija:
excavacion (S.A.PA., 1997: n°® 594).

a) Derivados del vocablo latino
«sulcus» (surco): sucu (¥).

b) Derivados del vocablo prerro-
mano «rica» (surco): riegu, riega,
etc. (*).

II. Concepto

Sistema de cierre de fincas que se
realiza excavando una zanja y depo-
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sitando la tierra asi extraida en un
monton, situandose ambos dentro
de una propiedad privada o comu-
nal (*). Estos dos elementos, zanja y
loma, son los que fijan el limite entre
colindantes, aunque pueden estable-
cerse pactos modificativos (*). Como
se ha senalado, dependiendo de las
zonas, la palabra «carcova» puede
denominar tanto a la excavacion
como al monton de tierra (¥). Este
intercambio semantico también se
da en el término «calderin», pero,
sea cual sea el significado de cada
uno de ellos, estos cierres siempre
cuentan con los dos opuestos: exca-
vacion y monton (*).

III. Uso y aprovechamiento

La orografia asturiana determina
que la mayoria de las fincas se sitae
en pendiente, lo que, unido a las
frecuentes lluvias que caracterizan
nuestro clima, ocasiona la pérdida
progresiva de tierra (*). Si este pro-
ceso fuese constante y continuado,
las fincas quedarian inutilizadas
para la labor, por lo que el campesi-
no asturiano tomo diferentes medi-
das para evitarlo, entre ellas los cie-
rres a carcova y calderin: con el
montoén se frenan los desplazamien-
tos de tierra, y con la excavacion se
consigue drenar las fincas y canali-
zar el agua de lluvia (*).

IV. Caracterizacion

1. Los cierres a «carcova y calde-
rin» pertenecen a lo llamados «cie-
rres sobre si», porque tanto la zanja
como el montén de tierra se reali-
zan en terreno propio y por tanto
son de propiedad privada (S.A.P.A.,,
1999: n® 146).

2. La zanja siempre se sita en el
margen externo de la finca y el
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monton de tierra en su cara interna
(S.A.PA., 1990: n® 233; 1991: n® 347,
1998: n° 149).

3. Cuando la zanja limita con un
camino publico contintia siendo
propiedad del dueno de la finca
(S.A.PA., 2000: n® 96), aunque cier-
tas ordenanzas municipales recien-
tes (p. ej., Siero, Uviéu) establecen
que, en tal caso, la zanja pasa a ser
de propiedad municipal (*).

4. En aquellas tierras situadas en
pendiente, la zanja siempre pertene-
ce al dueno del predio situado mas
arriba (S.A.P.A., 1991: n° 347; 1997:
n® 594; 2000: n® 123; 2001: n® 65).

5. Todos aquellos elementos
materiales que visualmente refuer-
zan el limite, como arboles, tela
metalica, estacas, muretes, setos,
etc., se colocan en el montén de tie-
rra (*). Como se localizan dentro
del terreno propio tienen la consi-
deracion de propiedad privada
(S.A.PA., 1991: n® 333; 1994: n® 120;
1999: n® 542). Sin embargo, existen
algunas variaciones:

a) En el extremo externo de la
zanja. En este caso, pasan a conside-
rarse medianeros y cuando se trata
de arboles o setos, el colindante
puede podar aquellas ramas que
sobrevuelen su propiedad (S.A.P.A.,
1992: n® 355).

b) En la mitad de la zanja. Como
se localizan en terreno propio, man-
tienen su condiciéon de propiedad
privada (S.A.P.A., 1991: n® 347).

¢) Cuando la finca limita con un
camino publico, los arboles, setos,
etc., plantados en la loma contintian
siendo de propiedad privada. Este
rasgo consuetudinario se enfrenta
con algunas ordenanzas municipa-
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les recientes (p. e€j., Siero, Uviéu),
que establecen que, en tal caso, el
arbolado pasa a ser de propiedad
municipal (¥).

6. Pactos modificativos

a) A la hora de establecer un cie-
rre a «carcova y calderin», los colin-
dantes pueden llegar a un acuerdo
beneficioso para ambos, que busca
aprovechar al maximo la superficie
de tierra util para el cultivo. Uno de
ellos excava en su finca la zanja y el
otro amontona la tierra extraida en
la suya. Asi, el limite entre ambas
propiedades se establece en la inter-
seccion de la zanja y la loma (¥).

b) Cuando el acceso rodado a las
fincas para cuchar, recoger la cose-
cha, etc., no se puede hacer por un
camino, ambos colindantes realizan
el cierre de sus fincas a «carcova y
calderin» y ceden sus respectivas
zanjas para crear una senda (¥). El
limite entre ambas propiedades se
establece en la interseccion de las
zanjas y, generalmente, en ella se
coloca un mojon o finso de piedra
(*). Asi, las ruedas izquierdas del
carro pasan por la mitad de la zanja
de un colindante y las derechas por
la del otro, quedando el finso bajo el
centro del eje del carro (¥). Las
marcas que hacen las ruedas del
carro en las zanjas se llaman «roda-
das», de ahi que esta servidumbre
de paso se llame «servidumbre de
rodada» (S.A.P.A., 1982: n® 57).

V. Otros linderos

1. Linea de arbolado o tocones

En las tierras que han sido gana-
das al monte, solian respetarse algu-
nos arboles o troncos para fijar con
ellos sus limites (S.A.P.A., 1994: n°
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183). También era frecuente que, en
los limites entre fincas, se plantasen
laureles o avellanos para deslindar las
propiedades (*) . En estos casos, lo
habitual es que los arboles o tocones
tengan el caracter de medianeros (¥).

Figura juridica: monte
I. Concepto

Bajo el nombre genérico de
«monte» se incluyen aquellos espa-
cios (montes, pastos, plantaciones
forestales) que pertenecen y son
aprovechados por los vecinos de una
comunidad o grupo social, que tie-
nen casa abierta con humo en ella, en
régimen de mano comun (*). A par-
tir de esta situacion, en Asturies, estos
espacios experimentaron diferentes
evoluciones, pese a lo cual todas ellas
presentan rasgos consuetudinarios en
mayor o menor medida (¥).

II. Uso y aprovechamiento

Los montes son objeto de multi-
ples aplicaciones, todas ellas impres-
cindibles para la buena marcha de la
economia campesina (*). En ellos se
recoge lena y rozu, se llevan los ani-
males a pastar, en ocasiones sirven
como ampliacion de los cultivos, etc.
Como se ha senalado, bajo la eti-
queta de montes, también se inclu-
yen los pastos de altura que se explo-
tan desde la primavera hasta
principios del otono, llamados «bra-
nas», «mayaos», etc. (¥). El régimen
en mano comun se perfila como el
mejor sistema para aprovechar estos
recursos, pues, por una parte, todos
los miembros de la comunidad tie-
nen unas mismas necesidades y, por
otra, sus utilidades exigen que se
mantengan caracteristicas de los
bienes abertales (*). También hay
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que tener en cuenta que, historica-
mente, en Asturies, la colonizacion
del territorio fue realizada por los
propios grupos sociales, de modo
que muchos de estos espacios man-
tienen un comportamiento comuni-
tario, heredero de este particular
proceso histérico (¥).

III. Tipologia y funcionamiento

1. Los montes en mano comun: pro-
piedad primitiva o germanica

a) Se trata de una propiedad
indivisible, inalienable, imprescripti-
ble e inembargable (S.A.P.A., 1971:
n® 74; 1978: n® 32; 1988: n°® 135;
1992: n® 29; 2000: n® 527).

b) La propiedad y aprovecha-
miento de los montes pertenecen a
los vecinos de una comunidad,
entendida ésta como grupo social y
no como entidad administrativa
(S.A.P.A.; 1982: n® 407; 1982: n° 413;
1988: n® 145).

— Dicha comunidad puede ser
un Unico pueblo, una agrupacion
de pueblos, una parroquia, una
agrupacion de parroquias o un con-
cejo (S.APA., 1939: n® 25; 1939: n®
30; 1942: n° 87; 1947: n°® 1; 1947: n°®
23: 1971: n® 74; 1978: n? 32; 1992: n®
29; 1997: n®401; 2001: n° 570; 1960:
n°51;1961: n° 20; 1963: n° 53; 1962:
n® 56; 1982: n® 407).

— El derecho a disfrutar de estos
bienes depende de la condicion de
vecindad (casa abierta con humo),
de modo que el cambio de residen-
cia, hacia un nucleo ajeno a la
comunidad, implica la pérdida de
este derecho (S.A.P.A., 1939: n° 25;
1971: n° 74; 1978: n° 32; 1992: n° 29;
1960: n® 51; 1962: n° 53; 1966: n° 67;
1966: n® 69; 1966: n® 70; 1981: n®
222; 1982: n°® 253; 1982: n° 407;
1982: n® 413; 1999: n® 103).
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¢) El aprovechamiento de estos
bienes se realiza sin asignacion de
cuotas concretas entre los vecinos
(S.A.P.A., 1988: n® 135; 1992: n® 29;
1960: n® 51; 1962: n?® 53; 1982: n®
407; 1998: n? 678; 1999: n° 103; 2000:
n® 527) y se rige segiin los usos y cos-
tumbres de la propia comunidad.
Cada cierto tiempo, una zona de
estos montes se destinaba para culti-
varse, para lo cual se procedia a rea-
lizar un reparto igualitario entre
todos los vecinos. Una vez recogida
la cosecha y cuando los nutrientes
del suelo quedaban agotados, dichas
parcelas revertian a la mancomuni-
dad, pues tan solo se tenia sobre ellas
una propiedad de uso temporal (¥).

d) El aprovechamiento de estos
bienes es gratuito (S.A.P.A., 1966: n®
67; 1966: n°® 69; 1966: n°® 70; 1970: n°
96).

e) La gestion de estos bienes
recae en el grupo social que detenta
su propiedad y aprovechamiento.
Sus miembros se reinen en conce-
yo, xunta o asamblea vecinal, encar-
gada de administrar las propiedades
comunales, determinar su aprove-
chamiento, fijar las condiciones que
deben cumplir los interesados, etc.
(S.APA., 1997: n° 401; 2001: n® 570;
1981: n® 222; 1982: n® 253).

f) Los miembros de la comuni-
dad propietaria pueden edificar en
estos términos, tratandose de cons-
trucciones que complementen los
aprovechamientos practicados en
los montes: cabanas, corros, etc.

(S.APA., 1971: n® 74).

2. Los términos vareables o acanta-
dos: propiedad romana en proindivision

a) Estan reconocidos como una
evolucion de los bienes en mano
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comun (S.A.P.A., 1978: n° 32; 1988:
n® 135; 1991: n® 741).

b) Se trata de una propiedad
proindivisa con adjudicaciéon de
cuotas ideales (S.A.P.A., 1978: n® 32;
1988: n® 135).

¢) Semejanzas y diferencias con
la propiedad mancomunada:

— El derecho a aprovechar estos
bienes se llama «voz de monte» o
«monte vy villa» (S.AP.A., 1947: n®
23; 1978: n® 32), lo que implica el
disfrute de determinadas cuotas o
participaciones ideales, que no tie-
nen por qué ser iguales.

— Este derecho es objeto de tra-
fico juridico, pudiendo comprarse,
venderse, etc. (S.A.PA., 1947: n°® 1;
1978: n® 32; 1988: n° 135). Es decir,
su disfrute depende de la condicion
de herederos, no de la condicion de
vecinos.

— Cada 10-30 anos, los porcio-
neros, reunidos en xunta, eligen
una parte de estos montes para ser
roturada y cultivada. La zona asi
seleccionada se divide en lotes, que
son sorteados entre las casas del
pueblo que disfrutan de una partici-
pacion en los montes, de acuerdo a
las cuotas que tengan. Durante tres
anos aproximadamente, estos lotes
funcionaran como una propiedad
privada, pero a su término reverti-
ran a la propiedad comun para ser
aprovechados conjuntamente por
los porcioneros, para recoger rozu,
lena, llevar sus ganados a pastar, etc.
(S.APA., 1947: n® 1; 1947: n°® 23;
1978: n? 32; 1988: n° 135).

3. Los términos quinioniegos: uso y
disfrute en proindivision

a) Funcionan de igual forma que
los términos vareables, con la excep-
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cion de que su propiedad no perte-
nece a los porcioneros, sino a otra
persona o entidad (S.A.PA., 1947:
n® 123).

— Los porcioneros aprovechan
libremente los esquilmos y el pasto
del monte (S.A.P.A., 1947: n® 123).

— EI cultivo del monte esta fis-
calizado, de manera que los porcio-
neros deberan entregar una parte
de la cosecha, generalmente una
quinta parte o quinoén, a los titula-
res o duenos del monte (S.A.P.A.,
1947: n° 123).

IV. Problematica y normativa actual

1. Las desamortizaciones, la dota-
cion de patrimonio a los ayunta-
mientos y los planes de repoblacion
forestal causaron un grave dano a los
montes en mano comin, pues
muchos de ellos fueron catalogados
como bienes de propios, otros como
Montes de Utilidad Publica, otros se
consorciaron con el Patrimonio
Forestal del Estado, etc. La aplica-
cion de los planes de repoblacion
forestal revalorizaron estos bienes y
algunos ayuntamientos se entrome-
tieron en su gestion, sin tener capa-
cidad para hacerlo (S.A.PA., 1982:
n® 407; 1982: n® 413; 1988: n° 145;
1998: n® 678; 2000: n® 527). La actua-
cion de los ayuntamientos debe ade-
cuarse a las siguientes normas:

a) Si los montes vecinales se aco-
gen a la campana de reforestacion,
las entidades gestoras (Ayunta-
miento, Principado, etc.) solo
podran pedir un porcentaje sobre la
madera vendida cuando desempene
funciones de guarderia, y esta canti-
dad debera revertir en el propio
monte (S.A.P.A., 1964: n® 35; 1966:
n° 67; 1968: n° 45; 1968: n® 55; 1968:
n® 64; 1968: n® 66).
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b) En ningan caso detentaran la
propiedad del arbolado (S.A.PA.,
1964: n° 385; 1966: n° 67; 1968: n? 45;
1968: n® 55; 1968: n® 64; 1968: n® 66).

c¢) No podran cobrar ningin
canon a los vecinos en concepto de
aprovechar el monte (S.A.PA., 1964:
n? 35; 1966: n® 67; 1968: n® 45; 1968:
n® 55; 1968: n® 64; 1968: n° 66).

Figura juridica: permuta
I. Terminologia

La permuta, también llamada
«arrendamiento a corre y para», y
en ocasiones «fincas atempadas»,
alude al caracter temporal de estos
acuerdos (*).

II. Concepto

El arrendamiento a corre y para
es una especie de permuta restringi-
da, consistente en el cambio tempo-
ral que hacen entre si los llevadores
de dos fincas colindantes, con el
mismo propietario, durante ciertas
épocas del ano y para determinados
cultivos (S.A.P.A., 1996: n°® 35).

III. Uso y aprovechamiento

En Asturies, la fuerte fragmenta-
cion y dispersion de las fincas que
aprovechaba una misma caseria
podian llegar a perjudicar los rendi-
mientos obtenidos, por lo que en la
medida de lo posible se procuraban
unificar o concentrar las fincas (¥).
Cuando los afectados eran propieta-
rios de estos bienes, podian permu-
tarlos entre si, de mutuo acuerdo, o
bien acogerse al retracto de colin-
dantes (*). Pero cuando estas fincas
se llevaban en arriendo, las solucio-
nes anteriores no eran posibles, de
modo que la férmula a corre y para
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se presentaba como el Gnico sistema
que estos caseros podian utilizar (*).

IV. Funcionamiento

1. El arrendamiento a corre y para
es temporal (S.A.P.A., 1996: n® 35).

2. Sus protagonistas son arrenda-
tarios de un mismo propietario (¥).

3. Terminado el aprovechamien-
to agropecuario que suscito el acuer-
do, el usufructo de los bienes revier-
te a su llevador original (S.A.PA.,
1996: n° 35).

Figura juridica: polea
I. Concepto

Se trata de una servidumbre de
paso especial, destinada a la recogi-
da de algas, en la que el predio sir-
viente debe un servicio permanente
de paso a pie, con animales y carro,
en favor de los propietarios o posee-
dores de una polea, y también en
favor de aquellas personas o vecinos
que necesiten bajar a la playa para
recoger algas, y que para ello no dis-
pongan de una polea (¥).

II. Uso y aprovechamiento

En las zonas costeras asturianas,
las algas que el mar deposita en la
playa son aprovechadas como abono
para las fincas, aunque, mas recien-
temente, también son vendidas a las
industrias farmacéuticas y de fertili-
zantes (*). Para facilitar su recogida,
aquellas personas que se lo podian
permitir disponian de poleas que,
situadas al borde de los acantilados,
servian para subir las algas desde la
playa, lo que resultaba mas comodo
y eficaz que cargarlas al hombro,
pues muchas veces el acceso era tan
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malo que no permitia el paso de ani-
males (¥).

III. Funcionamiento

1. La servidumbre de polea es
una servidumbre de paso, destinada
especificamente para la recogida de
algas (S.A.P.A., 1942: n°® 20). Se trata
de una servidumbre de caracter per-
manente (S.A.P.A., 1942: n® 20), aun
cuando la llegada de manchas de
algas a la playa es estacional (*).

a) En favor del propietario o
poseedor de una polea (S.APA,
1942: n® 20).

b) En favor de una persona o
comunidad de vecinos (S.A.P.A.,
1966: n° 51).

2. El predio sirviente debe per-
mitir diferentes pasos o accesos:

a) El paso de personas a pie
(S.A.PA., 1942: n® 20; 1966: n°® 51).

b) El paso de animales, pues
estos son la fuerza de traccion que
hace funcionar la polea (S.AP.A,,
1942: n® 20).

¢) El paso con carro para trans-
portar las cargas de algas (S.A.PA.,
1942: n® 20).

3. La via tendra la anchura sufi-
ciente para que el carro pueda girar

(SAPA., 1942: n® 20).

Figura juridica: poznera
I. Terminologia

Se trata de una palabra que deri-
va del término latino «puteum»
(pozo, hondonada): poza, pocera,
poznera (S.A.P.A., 1963: n°® 13),
pozonera, (*) etc.
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II. Concepto

Estrictamente, la poznera es el
agujero que se cava en el suelo para
plantar un arbol. Cuando éste se ha
desarrollado, la poznera se utiliza
para depositar cucho, paja o hierba,
con el objeto de fertilizar el arbol y
potenciar su rendimiento. A partir
de esta acepcion, la palabra «pozne-
ra» amplié su significado y pas6 a
denominar el derecho a disfrutar en
propiedad de los arboles plantados
en terrenos ajenos, ya fuesen priva-
dos o comunales (S.A.P.A., 1962: n®
164; 1963: n® 13).

III. Uso y aprovechamiento

Los rendimientos que los campe-
sinos asturianos obtenian de los
arboles, especialmente los frutales,
eran multiples, ya que no solo se
beneficiaban de sus frutos, sino que
sus hojas y canas muertas se aprove-
chaban como combustible y abono
(*). En la época de poda, las ramas
retiradas se empleaban para fabricar
aperos de labranza, utensilios de
cocina o calzado, dependiendo de
su grosor (*). En caso necesario, se
talaba el arbol para emplear su tron-
co en la reparaciéon o construccion
de edificios (*). Sin embargo, no
todas las casas disponian de un soto
o parcela de monte, y los arboles
plantados en los margenes de sus
fincas eran insuficientes. Ademas,
hay que tener en cuenta que, en su
mayoria, los campesinos eran arren-
datarios, lo que significaba que los
arboles pertenecian al titular de los
bienes y que el casero debia aprove-
charse de ellos segin unas estrictas
limitaciones (*). La poznera permi-
tia paliar estas deficiencias, pues se
obtenia la propiedad y disfrute com-
pleto del arbol, sin menoscabo de la
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propiedad y utilidad que tuviese el
terreno donde se plantaba (¥).

IV. Funcionamiento

1. El derecho de poznera, tam-
bién llamado «derecho de apostar»
(S.APA., 1963: n° 16), implica la
division del dominio o propiedad
del suelo y el vuelo (S.A.P.A., 1963:
n® 13; 1963: n° 16):

a) El suelo. Su propiedad, pose-
sion y aprovechamiento, que puede
ser comunal o privado, se mantie-
nen (S.A.PA., 1962: n® 164; 1963: n®
13). Asi, su propietario o poseedor
contintia explotandolo de la forma
habitual para el cultivo, la siega, el
pasto de los ganados o la recogida
de ramas y hojas. Su tnica limita-
cion estriba en respetar el arbolado,
pues ni es suyo ni tiene facultad para
aprovecharlo (S.A.P.A., 1962: n° 164;
1963: n® 13; 1963: n° 16).

b) El vuelo. La propiedad de los
arboles, al igual que el disfrute de
sus ramas muertas, hojas y frutos,
corresponde al beneficiario del
derecho de poznera, que es el inico
que esta capacitado para podar y
talar el arbol (S.A.P.A., 1938: n°® 51).

2. Para mostrar la propiedad de
los arboles, que en su mayoria se
encuentran mixtos o interpolados
con otros de distintos duenos
(S.APA., 1963: n® 13), se graba en
su tronco el signo o marco propio
de cada casa del pueblo, que suele
consistir en una saeta, una parrilla,
un helecho esquematizado, etc.
(S.APA., 1962: n® 164).

3. La duracion del derecho de
poznera es variable, pudiendo ajus-
tarse a la vida del arbol o tener

222

caracter perpetuo. Esta altima posi-
bilidad se debe a que la poznera,
entendida como el pozo excavado
para plantar el arbol, es objeto de
trafico juridico (*).

Figura juridica: prinda
I. Terminologia

La palabra asturiana «prinda»
deriva del término latino «pignus»
(prenda, fianza, garantia): prindar,
prinda, prindada (*).

II. Concepto

La prinda es un sistema de com-
pensacion por danos y perjuicios,
donde el afectado toma como fianza
la cosa que le ha causado la lesion,
para obligar a su propietario a abo-
narle los desperfectos sufridos (*).
Si éste quiere recuperar la cosa,
debera pagar previamente una can-
tidad que incluye la propia sanciéon
o multa, cubre los danos y perjuicios
y contempla los gastos de deposito
(*). Si se desentiende del problema,
el sistema de la prinda asegura a la
parte afectada que los danos y per-
juicios ocasionados le seran com-
pensados, pues, en tal caso, pasa a
detentar la propiedad de la cosa
para hacer frente a ellos (*).

III. Uso y aprovechamiento

La prinda se relaciona con la
proteccion de la propiedad privada
y, mas en concreto, regula los danos
que los animales podian ocasionar a
ésta (*). Desde antiguo, el minifun-
dismo del campo asturiano, los esca-
sos rendimientos agricolas de las tie-
rras y la constante presion sobre los
abertales, cuyos pastos y montes
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eran esenciales para alimentar al
ganado, propiciaron que el campesi-
no asturiano estuviese muchas veces
al borde de la subsistencia (*).
Cualquier desajuste natural en las
cosechas y en los pastos podia oca-
sionar graves hambrunas en Ia
poblacion, de modo que si a ello se
unia otro tipo de factores, como la
entrada de animales en los cultivos,
en los pastos vecinales, etc., la ines-
tabilidad econémica aumentaba
aun mas (*). Ante esta situacion, la
prinda aseguraba, en la medida de
lo posible, que los danos ocasiona-
dos por los animales serian compen-
sados, actuando como una especie
de colchéon que venia a paliar la
perentoriedad de la economia cam-
pesina (*).

IV. Funcionamiento
1. Bienes afectados

a) Propiedades particulares.
Aquellos ganados que entran en las
fincas particulares y danan los culti-
vos, la hierba o la pacion pueden ser
prindados (*). Hoy dia esta aplica-
cioén ha desaparecido (*).

b) Propiedades semicomunales.
Aquellos ganados que entran en las
irias, morteras, cortinas, vilares, etc.,
durante la fase de crecimiento de las
cosechas, cuando estos espacios se
encuentran cerrados, pueden ser
prindados (*). Hoy en dia, también
esta aplicacion ha desaparecido (*).

c¢) Propiedades comunales.
Aquellos ganados extranos que pas-
tan en espacios cuyo aprovecha-
miento depende de la condicién de
vecindad (pueblo, parroquia, conce-
jo) pueden ser prindados. Hoy en
dia ésta es la Gnica aplicacion que
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sigue vigente (S.A.PA., 1939: n°®
35;1948: n® 1; 2000: n® 634; 2000: n®
594; 2000: n® 777).

2. Facultad de prinda

a) Antiguamente, cualquier per-
sona afectada podia prindar de for-
ma particular los animales, pero,
hoy en dia, esta facultad ha desapa-
recido en favor de las instituciones
que siguen (*):

b) La aparicion de las Entidades
Locales Menores, pueblos o agrupa-
ciones de ellos que detentan la pro-
piedad de un bien comunal dio
lugar a la creacion de Juntas
Administrativas. Este organismo se
encargaba de gestionar estos recur-
sos, siendo la vigilancia una de sus
atribuciones. Dentro de esta respon-
sabilidad se incluia la prinda, que
era realizada por el presidente de la
Junta o por otro miembro encarga-
do de ello (S.A.PA., 1939: n® 35;
1988: n® 1152).

¢) Los ayuntamientos son quie-
nes llevan a cabo la prinda de los ani-
males, ya sea a través de sus delega-
dos los alcaldes de pueblo o barrio,
de personal investido con esta res-
ponsabilidad, de los miembros de un
cuerpo especifico creado a este fin,
de la policia, etc. (S.A.P.A., 2000: n®
634; 1994: n® 513; 2000: n® 594).

3. Motivos de prinda

a) Cuando el dueno de los ani-
males no es vecino del pueblo,
parroquia o concejo que detenta la
propiedad de los pastos y, por tanto,
no tiene derecho de aprovecha-
miento (S.A.P.A., 1939: n° 35; 1948:
n® 1; 2000: n® 634; 2000: n® 594;
2000: n® 777).

223



Materiales

b) Cuando los animales no cum-
plen las condiciones sanitarias ade-
cuadas, carecen de identificacion (los
crotalos en las orejas) y sus duenos no
cuentan con la licencia de pastos que
expende el Ayuntamiento antes de
que los pastos de verano comiencen a
aprovecharse (S.A.P.A., 2000: n°® 594;
2000: n® 777).

¢) Cuando los animales pertene-
cen a una especie que no tiene per-
miso para pastar en los comunales
(S.A.PA.; 1988: n°® 1152). Este suele
ser el caso de los ovinos, que aprove-
chan los pastos una vez ha bajado el
resto de los animales, pues, como
apuran las hierbas a ras de suelo, son
unos grandes competidores del gana-
do vacuno, de ahi que suban a los
comunales fuera de temporada (¥).

4. Proceso de prinda

a) Los animales deben estar sin
cuidador (S.A.P.A., 1948: n° 1; 1994:
n® 513).

b) Una vez se haya detectado la
infraccion, debera avisarse a la auto-
ridad competente para que retire
los animales de los pastos y ejecute
la prinda (*).

c¢) El ganado prindado se lleva a
un deposito (S.A.PA., 2000: n® 594).
Antiguamente éste podia ser el
corral particular del afectado, pues
era normal que las familias podero-
sas contasen con uno propio (*). El
corral también podia ser propiedad
del pueblo, la parroquia o el conce-
jo (*). Cuando no se cuenta con ésta
ni con otra infraestructura especifi-
ca, el ganado se lleva a la cuadra de
una persona habilitada para cumplir
esta funcion (S.A.P.A., 1948: n° 1).

d) La prinda del ganado debe
hacerse publica (S.A.P.A., 1939: n® 35;
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1948: n° 1; 2000: n° 777). El
procedimiento es variable: noticias
en los tablones de anuncios del
Ayuntamiento o de la parroquia,
edictos o bandos municipales, publi-
cacion en los boletines provinciales
(B.O.PA)), etc., donde se hagan cons-
tar las condiciones que hay que cum-
plir para recuperar el ganado (*).

e) Para recuperar los animales, su
dueno debera abonar cierta canti-
dad, que incluye la multa o sancion
por no haber respetado la regulacion
de los pastos, los danos y perjuicios
causados, y la manutencion del gana-
do durante el tiempo que estuvo
prindado (S.A.P.A., 1939: n® 35; 1948:
n? 1; 2000: n® 634; 1988: n° 1152;
1994: n® 513; 2000: n® 594; 2000: n®
777). Estos tres conceptos reciben el
nombre genérico de prindada (*).

f) El dueno del ganado prindado
cuenta con un plazo de tiempo para
pagar la fianza, ya que pasado este
periodo los animales podran subas-
tarse (S.A.P.A., 1994: n°® 513).

g) Cuando, transcurrido el perio-
do citado, el propietario de los ani-
males prindados no se ha presenta-
do, estos pasan a ser subastados.
Con el dinero obtenido se hace
frente a la prindada (S.A.P.A., 1994:
n® 513).

5. Tribunal de justicia competente

Los pleitos por motivos de prinda
deben dirimirse en la Sala de lo
Contencioso-Administrativo  (S.A.PA.,
2000: n° 634). En la actualidad, se
entiende que la prinda solo puede ser
realizada por las instituciones publicas,
de modo que los particulares deberan
reconducir sus alegaciones e implicar
a los Ayuntamientos como parte afec-
tada (*).
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Figura juridica: serventia
I. Terminologia

La palabra castellana «serventia»
deriva del verbo latino «servire»
(servir) (*).

II. Concepto

En sentencia dada por el Tri-
bunal Supremo el 10 de julio de
1985, la serventia se define como
una «via utilizada por cada uno de
los colindantes, con derecho a usarla
y disfrutarla en comun, a los efectos
del paso, pero sin que se admita la
propiedad sobre ella, ni conceda el
derecho individual a pedir su extin-
cion, salvo el de renunciar a su utili-
zacion, segun costumbre inmemo-
rial de la comarca» (S.A.P.A., 1996:
n® 29). A ello debe anadirse que la
serventia también actiia como linde-
ro entre fincas colindantes (*).

III. Uso y aprovechamiento

La localizacion y distribucion de
las fincas de labor en Asturias hacian
que no siempre se dispusiese de un
camino publico que permitiese el
acceso a las mismas (*). En ocasio-
nes, el establecimiento de servidum-
bres de paso tampoco era la solu-
cion adecuada, pues terminaba por
convertirse en una marana de cargas
y servicios que, con el tiempo, resul-
taba confusa y no siempre se respe-
taba (*). Ante ello la serventia se
presenta como una soluciéon que
integra las necesidades de paso y la
defensa de la propiedad privada (¥).

IV. Funcionamiento
1. Naturaleza

a) Es una comunidad de uso y
disfrute (S.A.P.A., 1996: n° 29; 2001:
n® 359).
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b) No es una servidumbre de
paso, porque no existe predio sir-
viente ni predio dominante
(S.A'PA., 1996: n® 29; 1999: n°® 249;
2001: n® 581).

2. Origen

a) Cada uno de los propietarios
de fincas colindantes cede, de
mutuo acuerdo y voluntariamente,
una franja de terreno propio, sobre
las cuales se establece la serventia
(S.A.PA., 1996: n® 29; 2001: n® 581).

b) Desde ese momento, los colin-
dantes pierden la propiedad sobre
la franja de terreno aportada (*).

3. Funcion

a) Camino utilizado privativa-
mente por los colindantes (S.A.P.A.,
2001: n? 581). En determinadas oca-
siones y precediendo permiso, tam-
bién puede ser utilizado por otros
vecinos, sin que ello implique su
conversion en un camino publico

(S.APA., 2001: n® 581).

b) Limite o lindero entre colin-
dantes (*). Por ello, cuando uno de
ellos decide cerrar su propiedad,
debe excluir la serventia y mante-
nerla fuera de la cerca (S.A.PA.,
2001: n® 581), pues los margenes de
la serventia son los que fijan los limi-
tes de las propiedades (*).

4. Sistema de propiedad y responsabi-
lidades

a) Ninguno de los colindantes
detenta la propiedad de la serventia,
pues solo tienen derecho a usarla y
poseerla en comun (S.A.P.A., 2001:
n® 581).

b) Ninguno de los colindantes
podra solicitar la extincion de la ser-
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ventia. Unicamente puede renunciar
al derecho que le asiste para aprove-
charla (S.A.PA., 2001: n® 581).

c) La serventia no podra alterarse
sin acuerdo entre los colindantes (*).

d) Se supone que las reparacio-
nes hechas en la serventia, como el
acondicionamiento del firme, la lim-
pieza de los margenes, etc., deberan
correr a cargo de los colindantes (*).

Figura juridica: servidumbre
de paso

I. Concepto

En Asturies, se puede adquirir la
posesion sobre las servidumbres de
paso temporales y discontinuas, si se
demuestra su uso continuado e
inmemorial, aplicandose asi la legis-
lacion anterior al Coédigo Civil
(S.A.PA., 1942: n® 140; 1947: n® 44).

II. Uso y aprovechamiento

Cuando la orografia lo permite,
los campesinos agrupan sus fincas
en un mismo espacio, llamado iria,
mortera, vilar, cortina, serna, sienra,
llosa, llousa, etc., para aprovechar al
maximo las caracteristicas favorables
al cultivo que ofrece dicho espacio
(*). Estas irias son unos espacios
cercados al exterior de caracter
semicomunal, pues aunque cada tie-
rra tenga su dueno, cuando se reco-
ge la cosecha, desaparece la propie-
dad privada, y los ganados de
quienes disfrutan de una finca en la
iria pueden entrar a pastar los ras-
trojos, sin atender a ningun limite o
propiedad (*). Las parcelas de las
irias y aquellas que son individuales
no siempre cuentan con un acceso
directo, por lo que para realizar las

226

labores propias del cultivo deben
establecerse servidumbres de paso a
pie y con maquinaria (*). El origen
de estas servidumbres atiende a las
necesidades que tienen los predios
dominante y sirviente para su apro-
vechamiento agricola, que por defi-
nicion siempre es temporal y dis-
continuo (*). Evidentemente, el
tener acceso a una finca es el princi-
pal requisito para proceder a su cul-
tivo, de ahi que en Asturies las servi-
dumbres temporales y discontinuas
sean objeto de posesion (¥).

III. Funcionamiento

1. Es una servidumbre temporal
y discontinua, pues aunque el paso a
pie se permite durante todo el ano
(S.A'PA., 1952: n® 140), el paso con
maquinaria agricola depende de
determinados factores. Se entiende
por maquinaria agricola todos aque-
llos transportes, tradicionales vy
modernos, inherentes al cultivo de
las fincas (tierras o prados): carro,
arado, gradia, corza, carrena, trac-
tor, etc. (S.A.P.A.,1952: n® 140; 1956:
n® 58; 1967: n° 109; 1969: n° 80;
1982: n® 57). La temporalidad y dis-
continuidad de la servidumbre vie-
nen condicionadas por los siguien-
tes factores:

a) La zona geografica. La calidad
del suelo y el clima no son iguales en
toda Asturies, pues depende del sus-
trato geoldgico, la altitud, su cerca-
nia al mar, etc. Estos condicionantes
afectan a la periodizacion de las
labores agricolas y al ciclo de creci-
miento de las plantas (S.A.PA.,
1953: n® 11; 1955: n® 41).

b) Las necesidades de cultivo. La
adecuacion de la tierra, su siembray
la recogida de sus frutos se realizan
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en fechas concretas (S.A.PA., 1947:
n® 44; 1952: n® 140; 1953: n° 11;
1967: n° 109; 1982: n° 57).

c) Las especies cultivadas. Cada
planta tiene un ciclo biolégico propio
(S.AAPA., 1952: n® 140; 1967: n® 109).

2. Las servidumbres con maqui-
naria agricola se organizan de acuer-
do a dos supuestos:

a) Homogeneidad de cultivos.
Todas las parcelas de la iria se dedi-
can a la misma cosecha, para hacer
coincidir las necesidades de cultivo y
del ciclo de la planta. Si alguno de
los propietarios decide cosechar
otra especie, no podra acogerse a
una servidumbre aparte, sino que
debera conformarse con la general

de la iria (S.A.P.A., 1952: n® 140).

b) Cercania al acceso principal.
Las fincas situadas mas cerca del
camino tienen prioridad para dis-
frutar de la servidumbre de paso,
que continta siguiendo un orden
de cercania a dicha via. Con ello se
busca que los cultivos sufran el
menor dano posible (S.A.P.A., 1952:
n® 140; 1956: n® 58).

3. El paso se realiza a través de la
rodada, la cual se establece de la
siguiente forma: los duenos de fin-
cas colindantes ceden una franja de
terreno respectivamente, de modo
que el eje de la senda queda marca-
do por los mojones que actian de
limite entre ambas propiedades. Asi,
las ruedas derechas del carro circu-
lan por una franja y las izquierdas
por la otra, de ahi el nombre de
«rodada» (S.A.P.A., 1982: n° 57). La
servidumbre de paso para maquina-
ria agricola queda reflejada en el
ancho de la senda, que suele ser de
tres metros aproximadamente, pues
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las caracteristicas orograficas astu-
rianas impiden una anchura mayor

(S.APA., 1994: n°® 525).

4. Cuando las fincas sirvientes
estan cerradas de muro, éste debe
cumplir unas caracteristicas cons-
tructivas que permitan seguir ejer-
ciendo el derecho de paso:

a) La pasera. En una parte del
muro, se colocan unas piedras de
forma escalonada, a modo de esca-
lera, que permitan traspasar la
pared (S.A.PA., 1999: n® 198).

b) La saltaera. En un punto con-
creto, se practica un rebaje en el
lienzo del muro, que asi tiene
menos altura, para que se pueda sal-
tar (S.A.PA., 1999: n® 198).

IV. Otras servidumbres especiales
1. Servidumbre de acueducto

Cuando la presa de un molino
discurre por un terreno ajeno, éste
debe servidumbre de paso, para que
los encargados del molino puedan
acceder a la presa y vigilarla, repa-
rarla, etc. (S.A.P.A., 1942: n® 63).

2. Servidumbre de paso bajo el horro-
panera

Puede ser anterior a la construc-
cion del granero, de modo que sus
caracteristicas constructivas deben
respetar esta servidumbre, por ejem-
plo, disponiendo unos pegoyos par-
ticularmente altos (*). También
puede ser posterior, por acuerdo
entre partes (S.A.P.A., 1957: n°® 87).
En este caso, el propietario o posee-
dor del granero se compromete a
dejar expedito el paso, retirando
cualquier obstaculo (lena, aperos,
etc.) (S.APA., 1957: n® 87).
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Figura juridica: sestaferia
I. Terminologia

1. Derivados de los vocablos lati-
nos «sex» (seis) y «feria» (descanso,
dia de fiesta)': sestaferia, sustiferia,
sastiferia, estaferia, etc. (¥).

2. Los trabajos de sestaferia tam-
bién reciben otras denominaciones,
segiun las diferentes zonas de
Asturias:

a) Derivados del término latino
«addere» (anadir) > asturiano «ado-
bar» (arreglar): adobehos, adobu (¥).

b) Derivados del término latino
«pes» (pie): peonada (*).

II. Concepto

La sestaferia es una prestacion de
trabajo, de caracter personal y obli-
gatorio, que los vecinos de un lugar
aportan para arreglar los caminos
vecinales que discurren por su tér-
mino (S.A.P.A., 1977: n° 14; 1994: n°®
340). También incluye la reparacion

1 . .. . .
La denominacion «feria», aplicada a

los dias de la semana, tiene su origen en el
calendario eclesiastico que el Papa San
Silvestre establecio en el siglo IV, y que ya
habia propuesto San Martino, obispo de
Dume, en su obra De correctione rusticorum.
Con ello se pretendia cristianizar los nom-
bres paganos que popularmente se daban a
los dias de la semana, que aludian a las dei-
dades romanas. Asi, el lunes (LLuna), martes
(Marte), miércoles (Mercurio), jueves
(Jupiter) pasan a llamarse respectivamente
«segunda feria», «tertia feria», «cuarta feria»
y «quinta feria». EI domingo (dies domini =
dia del senor) se transforma en la «prima
feria», a partir de la cual se numeran los
siguientes dias de la semana, correspondien-
do al viernes el nombre de «sexta feria». En
cuanto al término «feria», cabe decir que,
partiendo del significado «dia de fiesta», evo-
lucion6 hacia el de «dia de trabajo», por un
proceso de neologismo semantico.
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de otras infraestructuras vecinales:
fuentes, lavaderos, puentes, ban-
zaos, etc. (*).

III. Uso y aprovechamiento

Los caminos son indispensables
para el desarrollo de cualquier
comunidad, ya que permiten acce-
der a los lugares de trabajo, contac-
tar con otras comunidades, estable-
cer intercambios comerciales, etc.
(*). La buena marcha de una comu-
nidad depende, en buena medida,
de que su camineria se encuentre en
buen estado, de ahi que las tareas de
acondicionamiento y reparacion de
los caminos fuesen tan importantes
(*). Esta responsabilidad recaia en
los miembros de la comunidad,
como principales afectados, pues,
en el pasado, el Estado y las institu-
ciones publicas no desempenaban
las funciones de cobertura social
que hoy definen su actuacion (*).

IV. Funcionamiento
1. Ambito de aplicacion

Cada ntcleo de poblacion se hace
cargo de la camineria que recorre su
jurisdiccion (*). Es decir, la responsa-
bilidad de acudir a la sestaferia solo
cubre las vias aprovechadas directa-
mente por los vecinos de un pueblo
(*). Asi, el arreglo de los caminos de
una parroquia no se hace convocan-
do a los feligreses indistintamente,
sino que cada pueblo se hace cargo
del tramo de camino que discurre
por su término (*).

2. Obligatoriedad

Los trabajos de sestaferia son
obligatorios, de modo que aquellos
vecinos que no han cumplido con
esta responsabilidad son sanciona-
dos (*). Esta sancion puede consistir
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en una multa que se paga en dinero
o en la acumulacion de dias de ses-
taferia: en la proxima convocatoria
debera trabajar mas horas, arreglar
un tramo de camino mayor, etc. (¥).

3. Celebracion y convocatoria

a) La sestaferia es un trabajo que
se realiza durante el invierno, cuan-
do el trabajo del campo es menos
acuciante (*¥).

b) La sestaferia se realiza los vier-
nes (*). La aparicion de la figura del
campesino mixto, que ademas de
atender a la caseria trabajaba como
asalariado, hizo que la sestaferia pasa-
se a celebrarse los dias no laborables,
generalmente los domingos (¥).

c) La sestaferia comienza por la
manana (c. 9:00) y termina por la
tarde (c. 6:00) (*).

d) Los vecinos del pueblo, reuni-
dos en xunta o conceyu, determinan
los caminos que deben repararse, las
tareas que hay que realizar y la fecha
para comenczar los trabajos de sesta-
feria (¥).

e) El encargado de avisar a los
vecinos, repartir y periodizar los tra-
bajos es el alcalde del pueblo, vistor,
veedor, mayordomu, etc., que tam-
bién participa en la sestaferia.
Recientemente el presidente de la
Junta Vecinal o de la Entidad Local
Menor (actual Parroquia Rural) des-
empena estas funciones (S.A.P.A,,
1994: n® 340).

— La noche antes de comenzar
la sestaferia, se tanen las campanas
de la iglesia tres veces seguidas (*).

— Se avisa casa por casa del pue-
blo (*¥).
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— Se colocan pasquines en los
puntos destinados para la publica-
cion de noticias: puerta de la iglesia,
capilla o local social, poste de la luz,
tablon de anuncios, etc. (¥).

4. Mano de obra

a) El reclutamiento de mano de
obra es de caracter casal: cada casa
del pueblo debe aportar un obrero
que concurra a la sestaferia (*).

b) Solo participan los hombres
en edad adulta: aproximadamente
entre los 16 y los 65 anos, ambos
inclusive (*).

c) Las mujeres y ancianos estan
exentos de este trabajo, de modo
que si en la casa no hay un hombre
que pueda acudir a la sestaferia, otra
casa del pueblo se hara cargo del
trabajo que corresponderia a esa
familia, ya sea por afinidades de
parentesco, amistad, o turnandose
con los demas vecinos (*).

d) Modificaciones actuales. Hoy
en dia, a causa del envejecimiento y
el abandono de los pueblos, se ha
optado por contratar la mano de
obra (*). Su financiacion se realiza a
través de dos sistemas. Cuando el
pueblo o entidad cuenta con bienes
comunales (monte, pastos, agua),
parte de los ingresos que obtiene
por su gestion es destinada a pagar
los sueldos (*). En caso contrario, se
procede a repartir entre los vecinos
una cuota para pagar los sueldos (*).

— Los vecinos mas jovenes son
contratados por el pueblo para que
realicen las tareas de sestaferia, a
cambio de un sueldo (¥).

— Los jovenes del pueblo que
estan en paro son contratados por
éste para que reparen los caminos, a
cambio de un sueldo (*).
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— EI pueblo contrata obreros
cualificados, independientemente
de su vecindad (*).

5. Instrumentos de trabajo

a) Herramientas menores (feso-
ria, gadana, foceta, etc.). Cada obre-
ro debe llevar sus propias herra-
mientas (*).

b) Herramientas mayores (carro
y pareja: tractor). Las casas del pue-
blo se turnan para aportar el carroy
la pareja, sustituidos en la actualidad
por el tractor (¥*). En algunos luga-
res esta carga extra recibe el nombre
de «sestaferia por fatiga» (*).

¢) Modificaciones actuales. El
pueblo o entidad local contrata las
herramientas mayores, pagandolas
con sus propios recursos, ya sean
ingresos derivados de la gestion de
bienes comunales o a través de cuo-
tas repartidas entre los vecinos (*).
También algunos ayuntamientos se
encargan de costear las herramien-
tas mayores, debiendo el pueblo o
entidad local aportar la mano de
obray las herramientas menores (*).

6. Materiales: piedra, grijo, arena,
elc.

a) Las canteras, grijeras, arene-
ros, etc., son propiedad del pueblo.
En consecuencia, se sirven de ellos
libremente y las labores de extrac-
cion se incluyen en los trabajos de
sestaferia (*).

b) Las canteras, grijeras, arene-
ros, etc.,, son de propiedad
particular. En este caso, debe prece-
der permiso especifico, lo que casi
nunca implica un desembolso eco-
noémico, pues la extraccion de mate-
riales es muy pequena y no resulta
gravosa (*). Su extraccion también
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se incluye en las labores propias de
la sestaferia (*).

¢) El pueblo no cuenta con estos
yacimientos y debe comprar los
materiales. Para ello se sirve de las
dos vias de financiacion ya mencio-
nadas (*). En ocasiones, el Ayun-
tamiento corre con estos gastos (*).

7. Trabajos a realizar

Los trabajos de acondiciona-
miento consisten en asentar y reba-
char el firme de los caminos, limpiar
las sangraderas, podar las sebes y
setos, cortar las malezas, etc. (¥).

8. Fianzas de prevencion

Como los caminos vecinales
estan bajo la responsabilidad del
pueblo, cuando existe un monte
comunal gestionado por éste, es fre-
cuente que, una vez se haya contra-
tado con una empresa maderera la
corta de arbolado, el pueblo exija
que se deposite una fianza que
cubra los danos ocasionados en los
caminos por el paso de los camiones
cargados de madera. Si después de
ello no se ha danado el firme de los
caminos, la fianza se devuelve. En
caso contrario, esta filanza servira
para pagar las reparaciones
(S.A.PA., 1963: n° 28).

Figura juridica: sociedad familiar
I. Concepto

La sociedad familiar asturiana es
una comunidad universal de pérdi-
das y ganancias, integrada por dos
generaciones, generalmente unidas
por parentesco lineal: los padres y el
matrimonio formado por uno de sus
hijos, cuyo objetivo es el aprovecha-
miento y perpetuacion de una
empresa familiar (*).
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II. Aprovechamiento

En Asturies, la empresa familiar
por excelencia es la caseria, debido
a que se trata de una Comunidad
Auténoma eminentemente rural
(*). Esta empresa familiar se define
como una unidad de produccién y
consumo, pues lo que producia se
destinaba al sostenimiento de los
miembros de la familia: comida, ves-
tido, etc. (*). La propia familia era la
fuerza de trabajo de la empresa,
cuyas tareas se organizaban de acuer-
do a un rigido reparto sexual (*).
Debido a estas circunstancias, cuan-
do los mas ancianos ya no podian tra-
bajar, debian procurarse un relevo
generacional masculino y femenino
que prosiguiese con la empresa,
porque ésta era la Gnica forma de
asegurarse el sustento y las atencio-
nes en la vejez (*). Hoy en dia, el
Estado se encarga de cuidar a los
ancianos a través de diferentes
mecanismos (pensiones de jubila-
cion, centros sociales, etc.), pero,
hasta hace bien poco, estas funcio-
nes eran desempenadas por la fami-
lia (*). La sociedad familiar respon-
de por tanto a una cuestion
economica: los ancianos se aseguran
su sustento y los jovenes obtienen
una explotacion o empresa sobre la
que construir su futuro, sobre todo
cuando en Asturies, desde época
temprana, la creacion de nuevas
explotaciones comenzo a ser imposi-
ble (*). También la sociedad fami-
liar responde a consideraciones
sociales, porque los ancianos buscan
en todo momento garantizar que
recibiran todo tipo de atenciones
cuando no puedan valerse por si
mismos (¥). Pero, ademas, la socie-
dad familiar tiene un componente
ideologico, ya que la casa como sin6-
nimo de familia es un simbolo al
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que respetar y cuidar, intentando
que permanezca a lo largo de las
generaciones (¥).

III. Ambito geografico

La sociedad familiar tuvo implan-
tacion y vigencia en toda Asturies.
Los desequilibrios que existen entre
unas zonas y otras se deben a la dife-
rente evoluciéon histérica que han
experimentado, sobre todo, desde
mediados del siglo XIX (*). La
industrializacion del centro de
Asturies provoco serios desajustes en
el sistema de herencia tradicional,
dentro del cual se encuadra la socie-
dad familiar (*). La incidencia de
estas transformaciones en una zona
dependi6 de la explotacion de yaci-
mientos, la instalacion de industrias,
la ampliacion de la red de comuni-
caciones, el desarrollo de las ciuda-
des, etc. (*). Por ello, el occidente
asturiano se mantuvo relativamente
al margen de este proceso aculturi-
zador, pues sus malas comunicacio-
nes con el centro de Asturies, su eco-
nomia campesina, su escarpado
relieve, etc., funcionaron como una
especie de pantalla protectora (*).

IV. Composicion
1. Capital humano

Los miembros de la sociedad
familiar no tienen por qué ser
parientes, aunque lo habitual es que
se formalice entre padres-hijos o tios-
sobrinos (S.A.P.A., 1946, n® 49; 1964:
n° 110). Lo importante es que inte-
gre dos generaciones: viejos y jove-
nes (S.A.PA., 1955: n® 127):

a) Los miembros de mas edad.

— Reciben el nombre genérico
de «vieyos» (S.A.PA., 1960: n°® 178;
1987: n° 218) o «amos» (*).
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— Cuando se constituye la socie-
dad familiar, su estado civil puede
ser el de casados o viudos.

— En ellos recae la autoridad y
gestion de la empresa familiar. Asi,
los ingresos obtenidos con la venta
de los productos de la explotacion
son guardados y administrados por
ellos (S.A.P.A., 1949: n® 103). Existen
diferentes simbolos que marcan esta
jerarquia, sobre todo en la esfera
femenina, como la posesion de la
llave del horru o la garfela (cazo).
La entrega de cualquiera de estos
instrumentos a los jovenes implica-
ba el traspaso de poder (*).

b) Los miembros jovenes.

— El tronquista puede ser hom-
bre o mujer (S.A.P.A., 1942: n® 51;
1943: n° 32; 1944: n°® 71; 1946: n°®
187; 1947: n° 43; 1947: n® 76; 1969:
n° 49; 1982: n°® 126).

— Cuando existe parentesco
consanguineo lineal (padres-hijos),
el miembro ajeno a la familia recibe
diferentes nombres: la nuera se lla-
ma «la nueva» o «la venia» y el yerno
«el veniu» (*).

— Por norma general, su estado
civil suele ser el de casados.

— No tienen ninguna capacidad
de decision y deben subordinarse a
las 6rdenes de «los vieyos». El tras-
paso de poder dentro de la empresa
familiar sigue un proceso biolégico,
de modo que solo tras la muerte de
los miembros mas ancianos de la
sociedad familiar, salvo acuerdo, el
matrimonio joven podra tomar las
riendas de la explotacion (*).

2. Capital economico

a) «Los vieyos» conservan la pro-
piedad, posesion o usufructo vitali-
cio de los bienes que integran la
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empresa familiar (S.A.P.A., 1942: n®
51; 1943: n° 32; 1946: n° 491; 1947:
n?43; 1950: n° 3; 1955: n°® 127; 1987:
n? 218; 2001: n® 503). Cuando son
arrendatarios, cabe la posibilidad de
realizar un traspaso progresivo de su
titularidad, dando lugar a «la mita-
da» y sin menoscabo de la sociedad
familiar. De este modo, al formalizar
el contrato, «los vieyos» (casados o
viudos) conservan 2/3 o 1/3 de la
empresa familiar y al hijo correspon-
de el resto (*). Cuando uno de los
padres enviuda, el hijo pasa a tener
2/3 del arriendo hasta que por
muerte de su otro progenitor se hace
con toda la empresa familiar (*).

b) Dependiendo de los casos, los
miembros jovenes pueden disfrutar
de bienes propios:

— La dote o herencia anticipada.
El yerno o la nuera llevan este capi-
tal a su nueva familia, para que sea
aprovechado en comin por todos.
Esto no supone que se renuncie a su
propiedad, porque cuando se rompe
la sociedad familiar la dote debe
reintegrarse (S.A.P.A., 1949: 103).

— Los bienes parafernales.
Aquellas propiedades (fincas, ani-
males, edificios, etc.) que los espo-
sos jovenes obtuvieron privativa-
mente por herencia, donacién o
compra antes o durante la vigencia
de la sociedad familiar, salvo pacto
en contrario, no se incluyen en el
haber de ésta y los beneficios obte-
nidos con ellas no se reparten
(S.A'PA., 1949: n® 103; 1963: n° 42;
1965: n® 134). Cuando «el vieyo» es
un viudo y su difunto cényuge no
estipul6 la viudedad universal, el
hijo dispone de la legitima herencia
de su progenitor muerto, patrimo-
nio que no entra en la sociedad
familiar (S.A.P.A., 1949: n°® 103).
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— Salarios y jornales. Si alguno
de los esposos jovenes trabaja fuera
de la empresa familiar, el sueldo que
obtenga debera destinarse, en parte
o al completo, a la sociedad familiar,
para hacer frente a los gastos o com-
pras necesarias (S.A.P.A., 1946: n®
187; 1947: n® 43; 1949: n°® 27). Si se
trata de ocupaciones menores y
esporadicas como coser en casa, asis-
tir en los partos, ayudar a los vecinos
a cambio de un jornal, etc., no estan
obligados a integrar el dinero en la
sociedad familiar, aunque esto
depende de la buena voluntad entre
las partes (*).

V. Formalizacion

1. En ocasiones, antes de forma-
lizar la sociedad familiar, para facili-
tar su posterior liquidacion, se pro-
cede a realizar un inventario de los
bienes que integraran esta comuni-

dad (S.A.P.A.,1948: n° 27).

2. Generalmente, la sociedad
familiar se formalizaba cuando los
jovenes ya estaban casados o iban a
casarse (S.A.P.A., 1938: n° 37; 1942:
n? 18; 1942: n® 51; 1943: n® 52; 1944:
n? 71; 1945: n° 113; 1946: n° 20;
1947: n® 43; 1948: n° 104; 1950: n° 3;
1951: n® 14; 1952: n® 7; 1973: n°
120). También podia fijarse estando
el joven soltero (S.A.PA., 1996: n®
219). Para ello se utilizaban diferen-
tes instrumentos:

a) La sociedad familiar puede ser
tacita. Basta con cumplir las condi-
ciones que definen esta sociedad
para que se dé por valida (S.A.PA,,
1948: n° 27; 1950: n? 3; 1954: n° 79;
1956: n° 19; 1960: n® 178; 1962: n®
186; 1973: n® 120; 1992: n° 126;
2001: n® 503).
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b) La sociedad familiar se esta-
blece en las capitulaciones matrimo-
niales (S.A.P.A., 1943: n°® 32; 1944: n°
71; 1948: n® 104; 1949: n° 103; 1952:
n® 7; 1954: n° 79; 1955: n° 127). En
ellas también se fijaban la mejora y
la dote de los jovenes (S.A.PA.,
1949: n® 103; 1952: n® 7; 1990: n® 3).
La primera esta supeditada al cum-
plimiento de las clausulas de la
sociedad familiar y no necesita fijar-
se sobre bienes concretos (S.A.P.A.,
1952: n° 7).

¢) La sociedad familiar se fija en
otro tipo de documentos publicos
(S.APA., 1946: n°® 49; 1946, n° 137)
como los testamentos (S.A.P.A.,
1995: n? 68). En ellos también se
estipulaban la mejora y dote de los
jovenes, que en el primer caso esta
supeditada al cumplimiento de las
condiciones de la sociedad familiar
y no necesita fijarse sobre bienes
concretos (*).

d) La sociedad familiar se forma-
liza en documentos privados
(S.APA., 1954: n® 79). En ellos tam-
bién se estipulaba la mejora y dote
de los jovenes, que en el primer caso
esta condicionada al cumplimiento
de las clausulas de la sociedad fami-
liar y no necesita fijarse sobre bienes
concretos (*).

3. La accion de constituir una
sociedad familiar se llama «casar pa
en casar, «casar en casa», «casar para
casa», «troncar en casa», etc. (S.A.PA.,
1947: n® 76; 1948: n°® 27; 1950: n° 31;
1954: n° 79; 1964: n° 110; 1973: n®
120; 1987: n° 218; 1995: n® 68; 1995:
n° 98; 1996: n® 296).

VI. Condiciones de las partes

1. Las condiciones o clausulas
que debia cumplir cada uno de
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socios estaban fijadas en los docu-
mentos publicos o privados donde
se formalizaba esta comunidad
(S.A.PA., 1944: n® 71; 1946: n® 137;
1951: n® 8). En aquellas sociedades
familiares tacitas, dichas condicio-
nes se sobrentendian (*).

a) Residencia comun. Ambas
generaciones deben vivir bajo un
mismo techo. Las expresiones tradi-
cionales para definir esta conviven-
cia reflejan el objetivo principal de
la sociedad familiar, que es el asegu-
rarse la subsistencia: «comer a una
mesa y mantel», «vivir a mesa y man-
teles», «estar a mesa y mantel», «a
pan y mantel», «a pan y cuchillo», «a
un mismo fuego», etc.

b) Asistencia mutua. Ademas los
jovenes deberan cuidar, alimentar,
vestir, etc., a los mayores cuando la
edad les impida valerse por si mis-
mos (S.A.P.A., 1944: n® 71; 1945: n®
113; 1948: n° 104; 1952: n° 7; 1995:
n® 98).

c¢) Colaboracion laboral. Cada
una de las partes debera trabajar en
la empresa familiar segin sus posibi-
lidades, lo que supone que, con el
paso de los anos, los jovenes tendran
que cargar con todas las responsabi-
lidades laborales (S.A.P.A., 1953: n°
32; 1942: n° 51; 1946: n°® 137; 1947:
n® 76; 1948: n® 27; 1948: n°® 104;
1950: n? 8; 1954: n® 79; 1955: n? 127;
1964: n° 110; 1999: n° 129).

d) Disfrute en comunidad. Los
productos obtenidos en la empresa
familiar deben ser disfrutados en
comunidad por todos los socios, sin
que se realice ningan tipo de repar-
to (S.A.PA., 1943: n® 32; 1950: n® 3;
1990: n® 431; 1999: n® 129).

e) Respeto de la jerarquia. Como
se ha senalado, «los vieyos» adminis-
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tran y gestionan los recursos de la
empresa familiar. La venta de pro-
ductos debia ser aprobada por ellos,
aunque los jovenes eran quienes
iban al mercado. Pero los ingresos
debian entregarse a «los vieyos». Lo
mismo sucedia con el pago de la ren-
ta por la explotacion, la contratacion
de obras y cualquier decision que
afectase a la empresa familiar (*).

VII. Ruptura y liquidacion
1. Causas de ruptura

a) Por incumplimiento de cual-
quiera de las condiciones ya senaladas
(SAPA., 1944: n® 71; 1946: n°® 137;
1947: n° 76; 1951: n° 8; 1959: n° 49).

b) Por muerte de cualquiera de
sus miembros (S.A.P.A., 1948: n°®
104; 1949: n® 103; 1959: n*® 49; 1982:
n° 126). Esto no implica el cese de la
sociedad familiar, ya que puede pro-
rrogarse de forma tacita (S.A.P.A,,
1948: n°® 104).

c¢) Por desavenencias entre los
socios, de modo que la convivencia 'y
disfrute en comunidad se hacen
insostenibles (*).

d) Por decision de uno de los
socios (*).

2. Liquidacion

a) Los beneficios ingresados y los
desembolsos realizados en la empre-
sa familiar durante la vigencia de la
sociedad familiar se reparten entre
sus miembros. Solo se incluyen las
pérdidas y ganancias obtenidas con
los bienes que han constituido la
sociedad familiar, excluyéndose los
bienes propios de los socios
(S.A.PA., 1944: n® 71; 1948: n® 27;
1948: n® 104; 1949: n° 103; 1990: n®
431; 1960: n°® 78; 1964: n® 110; 1973:
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n® 120; 1982: n°® 126; 1992: n°® 88;
1999: n° 129).

— Si decide separarse de la socie-
dad familiar, el miembro viudo aje-
no a la familia (yerno o nuera) ten-
dra mayor o menor participacion
dependiendo de si en su matrimo-
nio tuvo o no hijos. En el primer
caso participa de las pérdidas y
ganancias, se lleva una pequena
indemnizacion y recupera la dote.
En el segundo caso se le compensa
con una indemnizacion y recupera
la dote (S.A.P.A., 1949: n°® 103). En
ambas circunstancias, la indemniza-
cion se da para compensar su renun-
cia al legado patrimonial de su c6n-
yuge, con vistas a conservar intacta
la empresa familiar (*).

— Cabe la posibilidad de que en
el documento donde se formaliza la
sociedad familiar se estipulen apro-
ximadamente las pérdidas y ganan-
cias, seguiin la entidad de la empresa
familiar. Esta tasa se conceptia en
dinero y cuando se disuelve la socie-
dad debe entregarse a los jovenes:
por ejemplo tantas pesetas al dia
(S.A.P.A., 1969: n® 49).

b) Las pérdidas y las ganancias de
la empresa familiar se reparten entre
los socios por cabezas (S.A.P.A., 1948:
n® 104; 1960: n® 178; 1987: n® 218;
1990: n® 431; 2001: n® 503).

¢) Cuando existe contradiccion
entre documentos sucesivos en el
tiempo, pues en las capitulaciones
matrimoniales o contrato equivalen-
te se ha formado sociedad familiar
con una personay en el testamento
con otra, prevalece el mas antiguo,
siempre y cuando no se hayan
incumplido las clausulas de la socie-
dad. De ser asi, el documento mas
moderno es el que toma vigencia
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(S.A.P.A., 1959: n° 49; 1969: n° 49;
1992: n® 88).

Figura juridica: usos y costumbres
I. Perfil

Bajo el ttulo general de usos y
costumbres, se agrupan diferentes
comportamientos o modos que son
especificamente asturianos, o que
estan reconocidos como peculiarida-
des que deberan tenerse en cuenta a
la hora de aplicar la legislacion
comun (S.A.PA., 1952: n°® 101).
Constituyen un conjunto de costum-
bres que podrian calificarse como
menores, cuyo alcance y caracteristi-
cas ain estan por determinar, pero
que efectivamente reglaban y organi-
zaban la vida de la comunidad. Asi,
por ejemplo, se hace constar que en
Asturies el sistema seguido para des-
lindar todo tipo de bienes atendia a
los vientos y no a los puntos cardina-
les (S.A.PA., 1954: n® 23).

Figura juridica: viudedad universal
I. Concepto

La viudedad universal es el usu-
fructo vitalicio que un cényuge otor-
ga sobre todos o parte de sus bienes
en favor de su supérstite, indepen-
dientemente de que otra persona
disfrute de la nuda propiedad de
esos mismos bienes (S.AP.A., 1945:
n® 70).

II. Uso y aprovechamiento

La viudedad universal permitia
al conyuge viudo seguir disfrutando
de una posicion jerarquica dentro
de la familia, sobre todo cuando se
trataba de una mujer (¥). El usu-
fructo vitalicio de los bienes de su
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conyuge hacia que el viudo tuviese
un control absoluto sobre el patri-
monio familiar, pues, junto a estos
bienes, también disfrutaba de los
suyos propios, su parte de ganancia-
les, y su parte en las pérdidas y
ganancias de la sociedad familiar
(*). La viudedad universal garantiza-
ba al viudo que no se encontraria
desamparado en la vejez, ya que
contaba con bienes para hacer fren-
te a cualquier necesidad (*). Por
otra parte, los herederos debian
supeditarse a la voluntad del viudo,
que era quien disponia del patrimo-
nio familiar, lo que aseguraba que
éste recibiria atenciones y cuidados
por parte de esta generacion de
reemplazo (*).

III. Funcionamiento

1. El conyuge difunto dispone en
su testamento la viudedad universal
(S.APA., 1945: n° 70; 1956: n® 49;
1991: n® 525; 2001: n® 516).

2. La viudedad universal se carga
sobre todo el patrimonio del conyu-
ge difunto: sus bienes privados y su
mitad en los gananciales habidos
durante el matrimonio (S.AP.A.,
1991: n® 525; 2001: n°® 516) o sobre
parte de ellos, generalmente aquellos
destinados a la mejora del heredero
(tercio y quinto o dos tercios) (*).

3. La viudedad universal otorga
al conyuge supérstite plenas faculta-
des para disponer de los bienes suje-
tos a esta figura: puede explotarlos
segin su conveniencia, venderlos,
invertir capitales, etc. (S.AP.A., 1945:
n® 70; 1956: n°® 49; 1991: n® 525;
2001: n® 516).

4. El viudo disfruta del usufructo
vitalicio del patrimonio de su conyu-
ge difunto, con independencia del
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reparto que se haya hecho de dichos
bienes entre herederos, porque
estos nudo propietarios no podran
disponer de ellos hasta la muerte del
viudo (S.AP.A., 1945: n® 70). La
mejora o demasia que se puede
otorgar a un heredero queda supe-
ditada al respeto de la viudedad uni-
versal, de manera que de no cum-
plirse esta condiciéon el mejorado
pasara a disponer Gnicamente de su
legitima estricta (¥).

a) La nuda propiedad corres-
ponde a una misma persona

(S.AP.A., 1945: n® 70).

b) El patrimonio del difunto
pertenece en proindivision a sus
legitimos herederos (S.AP.A., 2001:
n® 516).

¢) El patrimonio del difunto se ha
dividido entre herederos (S.AP.A.,
1956: n® 49), ya sea a partes iguales o
mejorandose a uno de ellos (¥).

CRISTINA CANTERO FERNANDEZ

2. CONCORDANCIAS CON EL
DERECHO COMUN

(Autores: de las voces «agua»,
«aparceria», «bistechu», «caseria»,
«compana pesquera», «linderos»,
«poznera», «prinda», «serventia»,
«servidumbre de paso» y «viudedad
universal», don José Ignacio Alvarez
Sanchez, Magistrado de la Audiencia
Provincial de Asturias y colaborador
de la Comision; de las voces «antoja-
na», «compraventa de animales»,
«comuna», «faceria», «horreo vy
panera» y «sextaferia», don Rafael
Fonseca Fernandez, Magistrado de lo
Contencioso-Administrativo y miem-
bro del equipo de investigacion de la
Comision).
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Figura juridica: agua

Al aprovechamiento de las aguas
se refiere el Codigo civil en numero-
sos preceptos, debiendo citarse, en
primer término, los articulos 409 a
425, asi como los relativos a las ser-
vidumbres que se contienen en los
articulos 552 y 563. Sin embargo, la
regulacion mas detallada se contie-
ne en la Ley de Aguas, cuyo texto
refundido se aprob6 por Real
Decreto-Legislativo 1/2001, de 20
de julio, que en sus articulos 47 a 49
se refiere a las servidumbres, en el
50 y ss. a los usos comunes y privati-
vos y en los articulos 81 y ss. a las
comunidades de usuarios, que son
obligatorias cuando provengan de
una misma toma o concesion. Su
disposicion final primera establece
que en todo lo que no esté expresa-
mente regulado en esta Ley se estara
alo dispuesto en el Codigo civil. Ello
significa que en el sistema de fuen-
tes se aplica en primer lugar esta ley
especial y el Codigo civil s6lo opera
a falta de norma expresa en ella.

Figura juridica: antojana

El régimen juridico de la antoja-
na pasa por establecer el nexo juri-
dico que le une a la casa o construc-
cion a la que sirve, partiendo del
concepto juridico en las cosas com-
puestas divisibles y no divisibles, de
partes integrantes, pertenencias y
accesorios. Establecido dicho vincu-
lo, que se estima como pertenencia,
es posible resolver las cuestiones que
se presentan.

Desde el punto de vista estatico,
vinculada a la casa, no plantea pro-
blemas distintos a los de cualquier
otra propiedad, gravamenes, deslin-
des, etc.
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Desde una perspectiva dinamica,
sigue, en general, la suerte de la
principal, pues las partes pueden
disponer otra cosa y excluir del acto
0 negocio la cosa pertenencial con
base en el principio recogido en el
articulo 1.255 del Codigo civil. Se
plantean diversas cuestiones cuando
la casa se divide, bien dividiendo
también la antojana o bien dejando-
la indivisa, como elemento comun,
de las resultantes y con naturaleza
de comunidad sui generis, mas proxi-
ma a la germanica o en mano
comun que a la copropiedad ordi-
naria.

Figura juridica: aparceria

En el Codigo civil viene regulada
en el articulo 1.579, el cual remite a
las disposiciones reguladoras del
contrato de sociedad, a las estipula-
ciones de las partes y, en su defecto,
a la costumbre de la tierra. Con
mucho mayor detalle se disciplina
esta figura en los articulos 102 a 108
de la Ley 83/1980, de 31 de diciem-
bre, de Arrendamientos Rusticos. Su
articulo 106 contiene un sistema de
fuentes en el que se da prioridad al
pacto expreso, a las normas forales,
de Derecho especial y de costumbre,
siendo de aplicacion solo supletoria-
mente las normas especificas conte-
nidas en el articulado de esta ley.

Figura juridica: bistechu

La referencia mas directa en el
Codigo civil se contiene en los
articulos 586 vy ss., incluidos en la
seccion 6* del capitulo II del titulo
VII del libro II, la cual lleva por
rabrica «Del desagtie de los edifi-
cios». Dichos preceptos regulan la
servidumbre legal de desagtlie y no
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hacen referencia al derecho de pro-
piedad, que es lo que caracteriza al
bistechu, limitandose a senalar que
el propietario de un edificio tiene
obligacion de construir sus tejados
de manera que las aguas no caigan
sobre el suelo del vecino, que si se
tiene la servidumbre el dueno del
predio sirviente podra edificar y
vendra obligado a dar salida a las
aguas, sin que se cause perjuicio al
predio dominante, y que cabe la
constitucion forzosa cuando no sea
posible dar salida a las aguas pluvia-
les que caen en un corral o patio de
una casa.

Figura juridica: caseria

No se encuentran en el Codigo
civil concordancias claras con esta
figura. Hay que acudir a leyes espe-
ciales, senalandose que la Ley
49/1981, de 24 de diciembre, del
Estatuto de la Explotacion Familiar
y de los Agricultores Jovenes, contie-
ne en los articulos 16 y ss. una regu-
lacién del pacto sucesorio en favor
del colaborador, el cual ha de per-
manecer en la explotacion hasta
que fallezca el instituyente, siendo
en este caso un pacto irrevocable. Se
establece la imposibilidad de dispo-
ner a titulo gratuito y el derecho de
adquisicion preferente si esa disposi-
ciébn es por acto oneroso. Se con-
templa también la posibilidad de
que se designe al sucesor en el testa-
mento, se establece el derecho de
los conyuges a hacer testamento
mancomunado (prohibido por el
art. 669 del Codigo civil) y se dispo-
ne que en caso de sucesion intestada
se atribuira la explotaciéon al here-
dero legitimo mas proximo que
ostente la condicion de colaborador,
y si no lo hubiera al que tuviere esta
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condicion. Por ultimo, se regula con
detalle el derecho de reembolso de
los demas herederos.

La antedicha ley fue derogada por
la Ley 19/1995, de 4 de julio, de
Modernizacion de las Explotaciones
Agrarias, que incide en definir las
explotaciones prioritarias, en los
beneficios fiscales y el régimen san-
cionador, olvidando todo lo relativo
al régimen sucesorio, que era lo mas
importante y que se remite a la Ley de
Reforma y Desarrollo Agrario, de la
que se reformaron algunos preceptos
para garantizar la no division de la
explotacion (art. 35); quedando,
pues, sin regulacién todo lo relativo al
pacto sucesorio y a la posibilidad de
hacer testamento mancomunado.

Figura juridica: compana pesquera

Es un contrato de tipo asociativo,
por lo que la figura que mas se le
asemeja es el contrato de sociedad
regulado en los articulos 1.665 vy ss.
del Codigo civil.

Figura juridica: compraventa
de animales

El Codigo civil establece reglas
concretas en la venta de animales y
en concreto en el tema del sanea-
miento por vicios ocultos.

Los animales que padezcan
enfermedades contagiosas no pue-
den ser objeto de contrato (art.
1.494.1) y el contrato sobre ellos es
nulo, con sancion de nulidad radical

(art. 1.271).

También es nulo el contrato de
venta de ganados y animales si,
expresandose en el mismo contrato
el servicio o uso para el que se
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adquieran, resultan inutiles para
prestarlo (art. 1.494.1I).

El articulo 1.496 recoge la accion
redhibitoria fundada en vicios o
defectos de los animales, regulando
los plazos y ejercicio de las acciones
correspondientes.

También los articulos 1.491 vy
1.495 recogen aspectos relacionados
con este tema.

Figura juridica: comuna

Se trata de una aparceria pecua-
ria que en Asturias recibe el nombre
de comuna.

La referencia al Codigo civil esta
constituida por el articulo 1.579, en
el que se contiene el arrendamiento
por aparceria de tierras de labor,
ganados de cria o establecimientos
fabriles o industriales, disponiendo
que se regira por las disposiciones
relativas al contrato de sociedad y
por las estipulaciones de las partes,
y, en su defecto, por la costumbre de
la tierra.

LaLey83/1980, de 31 de diciem-
bre, de Arrendamientos Rusticos,
dedica el titulo II, articulos 102 a
120, a la regulacion de la aparceria
rustica.

Ya en la Compilacion del
Derecho Civil Especial de Galicia,
de 2 de diciembre de 1963, se regu-
laban las aparcerias en su titulo III,
dedicandose dentro de €, el capitu-
lo IV, articulos 72 a 78, a la concreta
aparceria pecuaria. En los articulos
79 a 88 de la actual Ley 4/1995, de
24 de mayo, de Derecho Civil de
Galicia, se regula la aparceria pecua-
ria con detalle, referida a animales
susceptibles de aprovechamiento en
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la agricultura, industria y comercio.
También se refiere a la aparceria de
ganados el articulo 339 del Decreto
Legislativo 1/1984, de 19 de julio,
por el que se aprueba el Texto
Refundido de Compilacion del
Derecho Civil de Cataluna.

Figura juridica: faceria

Es una mancomunidad, en dere-
cho reciproco, de aprovechamien-
tos destinados, especialmente a pas-
tos, entre pueblos limitrofes.

Teniendo presente que se pre-
tendia dar solucién al hecho de que
las poblaciones mas desafortunadas
presionaban a aquellas que tenian
pastos en abundancia, el articulo
115 de la Ley 4/1989, de 21 de julio,
de Ordenacion Agraria y Desarrollo
Rural, dispone que, cuando la insu-
ficiencia o inidoneidad de los terre-
nos destinados a pastos en el territo-
rio de un concejo lo aconsejen,
debera formarse comunidad con el
limitrofe o limitrofes, a propuesta
de un Ayuntamiento o de la
Consejeria de Agricultura y Pesca y
con la conformidad de las demas
Corporaciones afectadas.

La Ley 384, de la Compilacién de
Derecho Civil Foral de Navarra, de 1
de marzo de 1973, dispone que la
faceria consiste en una servidumbre
reciproca entre varias fincas de pro-
piedad colectiva o privada, y anade
que las facerias se rigen por el titulo,
pactos o concordias que hubiese
establecidos, por las disposiciones
de esta compilacion a ellos referen-
tes y, en lo no previsto, por lo dis-
puesto para las servidumbres o las
comunidades en su caso.
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Figura juridica: hérreo y panera

Su calificacion como bien mue-
ble o inmueble ha de establecerse,
en general, segin los articulos 334y
335 del Codigo civil.

Se ha de tener en cuenta el
Decreto 449/1973, de 22 de febrero,
segin el cual todas las construccio-
nes conocidas con el nombre de
«horreos» o «cabazos» existentes en
las regiones de Asturias o Galicia, que
tengan una antigiedad no menor de
un siglo, quedan bajo la protecciéon
del Estado, que impedira toda inter-
vencion que altere su caracter o pue-
da provocar su derrumbamiento, lo
que puesto en relacion con el
articulo 9 del Real Decreto-Ley de 9
de agosto de 1926, aplicable segtin la
Ley de 1933, hace que sea considera-
do como inmueble.

La Ley del Principado de
Asturias 1/2001, de 6 de marzo, de
Patrimonio Cultural, en su articulo
75 dispone de medidas de protec-
cion de horreos, paneras y cabazos.

La propiedad puede ser indivi-
dual o en proindiviso (como unidad
derivada normalmente de la suce-
sion mortis causa). En los supuestos
de copropiedad se aplican las nor-
mas de los articulos 392 y ss. del
Codigo civil.

Nada impide que puedan perte-
necer a varias personas con division
en partes susceptibles de aprovecha-
miento independiente: vertical u
horizontalmente (en estos supues-
tos segin la costumbre existiria un
derecho de adquisicion preferente a
favor de los titulares de las demas
partes en la transmision onerosa de
una). Para la conservacion y repara-
cion de los elementos comunes son,
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en general, de aplicacion los princi-
pios que establece la Ley de Propie-
dad Horizontal.

Estas construcciones pueden
asentarse en terreno propio, ajeno o
publico, pudiendo en estos dos ulti-
mos casos obedecer a las formulas
juridicas de edificaciéon en suelo aje-
no (arrendamiento, derecho de
superficie).

Pueden tener antojana y diversas
servidumbres segtin los casos, en las
cuales deben tenerse presentes las
normas generales del Codigo civil,
con los aspectos urbanisticos que
puedan incidir.

Figura juridica: linderos

No contempla el Codigo civil un
sistema especifico de delimitar las
fincas. Regula, en los articulos 384 a
387, como debe hacerse el deslinde
entre los predios, atendiendo en pri-
mer término a lo que resulte de los
titulos de cada propietario, en segun-
do lugar a la posesion y por altimo a
la division del terreno objeto de la
controversia por partes iguales.

Por consiguiente, el sistema de
cierre a través del suco o zanja y de
carcova o monton de tierra es especi-
fico de la region asturiana, viniendo
propiciado por el minifundio y la
orografia montanosa y siendo nume-
rosas las sentencias que han identifi-
cado las fincas a través de este siste-
ma, atribuyendo tanto la zanja como
el montén al dueno del terreno
donde se excavo la primera.

Figura juridica: poznera

Es dificil encuadrar esta figura
en cualquier otra regulada en el
Codigo civil o en leyes especiales. De
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hecho algunos autores la consideran
semejante a una accesion de bienes
inmuebles, regulada en los articulos
358y ss. del Codigo, otros entienden
que es una servidumbre —en equi-
paraciéon muy forzada—, algunos lo
consideran como un supuesto de
dominio dividido, equivalente al
censo enfitéutico (arts. 1.605y 1.628
y ss.) y, por ultimo, otros lo entien-
den mas afin al derecho de superfi-
cie, al que se refiere el articulo 1.611
del Codigo civil y la Ley del Suelo.

Figura juridica: prinda

La figura mas cercana en el
Derecho comin es el derecho de
retencion regulado en numerosos
preceptos del Codigo civil. Entre
otros, cabe citar el articulo 1.866,
que faculta al acreedor prendario a
retener la cosa entregada en garan-
tia mientras no se pague el crédito;
el articulo 1.886, que concede este
mismo derecho al acreedor en caso
de anticresis, y el articulo 1.780, en
favor del depositario por los gastos
de conservacion de la cosa y los per-
juicios irrogados.

La prinda ordenada por la auto-
ridad competente, que es la que Gni-
camente pervive, es una accion
administrativa de policia.

Figura juridica: serventia

No existe una correspondencia
clara con ninguna figura del derecho
comun. Sus caracteristicas parecen
obedecer a una comunidad de tipo
germanico o en mano comun, en
cuanto que establece una titularidad
compartida, sin division de cuotas y
no permite la accion de division.
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Figura juridica: servidumbre
de paso

Pueden constituirse por Ley, por
voluntad de los propietarios o por la
existencia de signo aparente y vie-
nen reguladas en los articulos 564 y
ss. del Codigo civil, que establecen
los requisitos de su constitucion for-
z0sa, tanto con caracter permanente
como temporal, refiriéndose a esta
dltima el articulo 569, que la con-
templa para el supuesto de que sea
necesario colocar andamios o pasar
materiales para construir o reparar
un edificio.

Las servidumbres voluntarias se
mencionan en los articulos 594 y ss.
del Codigo. A la adquisicion por sig-
no aparente, también conocida
como la de destino del padre de
familia, se refiere el articulo 541.
Debe significarse que al ser la servi-
dumbre de paso discontinua, no es
posible ganarla por el otro medio de
adquisicion que la Ley regula, la
usucapion (art. 537 del Codigo), sal-
vo que se hubiera adquirido por
prescripcion inmemorial con ante-
rioridad a la promulgacion del
Codigo civil, lo que es practicamen-
te imposible.

Ya se colige de lo antedicho que
una gran parte de las servidumbres
temporales propias del campo astu-
riano no encuentra corresponden-
cia en el Derecho Comaun.

Figura juridica: sextaferia

Como prestacion vecinal, se trata
de una figura juridica de gran tradi-
cion y de muy antigua regulacion.

Se recogia en la Ley de Régimen
Local de 1955 y anteriores, y la Ley
7/1985, de 2 de abril, Reguladora
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de las Bases de Régimen Local, dis-
pone en el articulo 18, al establecer
los derechos y deberes de los veci-
nos, en su apartado d): «Contribuir
mediante las prestaciones econémi-
casy personales legalmente previstas
a la realizacion de las competencias
municipales», lo que se desarrolla
en los articulos 118 y 119 de la Ley
39/1988, de 28 de diciembre, regu-
ladora de las haciendas locales.

Expresamente se recoge en la
Ley del Principado 11/1986, de 20
de noviembre, por la que se recono-
ce la Personalidad Juridica de la
Parroquia Rural:

«Art. 12.1. Son competencias de
las parroquias rurales:

()

c) La prestacion de servicios y
ejecucion de obras que sean de
exclusivo interés de la parroquia y
en las que predomine como forma
de gestion y realizacion la aporta-
cion personal de los vecinos».

«Art. 19. La hacienda de Ia
parroquia rural estard constituida
por los siguientes recursos:

()

d) Sextaferia o, en su caso, pres-
tacion personal».

Figura juridica: viudedad universal

La sucesion se defiere de dos for-
mas, por testamento o ab intestato.
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Sélo en la primera de ellas se permi-
te dejar al conyuge viudo el usufruc-
to universal de todos los bienes del
causante, tanto de los privativos
como de la parte que le correspon-
da en la sociedad de gananciales al
procederse a su liquidacion. El Gni-
co limite que impone el Codigo civil
alalibre facultad de disponer en tes-
tamento es el de que deben respe-
tarse las legitimas. Asi lo dispone el
articulo 806, que consagra el princi-
pio de la intangibilidad de la legiti-
ma, a la que también se refieren los
articulos 816, 1.056, 1.075 y 813;
indicando este Gltimo que s6lo en
los casos previstos por las leyes se
puede privar de ella a los legitima-
rios. Estos casos son los de deshere-
dacion, que vienen regulados en los
articulos 848 y ss. del Codigo.

Debe senalarse, por ultimo, que
la clausula testamentaria por la que
se sanciona al heredero disconfor-
me con la particion que acude a
impugnarla judicialmente Unica-
mente es valida cuando la misma no
adolezca de motivos de nulidad ni
lesione los derechos de los legitima-
rios, y asi lo establece la Sentencia
de 8 de junio de 1999.

(N.R. El anexo [tablas, graficos y
mapas] al dictamen de la Comision
Especial de Derecho Consuetudinario
Asturiano se encuentra a disposiciéon de
los senores Diputados en la Secretaria
General de la Camara.)
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B) STC 47/2004, DE 29 DE MARZO DE 2004, SOBRE RECUR-
SO DE INCONSTITUCIONALIDAD CONTRA LA LEY DE
GALICIA 11/1993, DE 15 DE JULIO, SOBRE RECURSO DE
CASACION EN MATERIA DE DERECHO CIVIL ESPECIAL

El Pleno del Tribunal Cons-
titucional, compuesto por don Ma-
nuel Jiménez de Parga y Cabrera,
Presidente, don Tomas S. Vives An-
ton, don Pablo Garcia Manzano,
don Pablo Cachon Villar, don Vicen-
te Conde Martin de Hijas, don Gui-
llermo Jiménez Sanchez, dona
Maria Emilia Casas Baamonde, don
Javier Delgado Barrio, dona Elisa
Pérez Vera, don Roberto Garcia-
Calvo y Montiel, don Eugeni Gay
Montalvo y don Jorge Rodriguez-
Zapata Pérez, Magistrados, ha pro-
nunciado

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente

SENTENCIA

En el recurso de inconstituciona-
lidad nam. 3141/93, promovido por
el Presidente del Gobierno contra la
Ley de Galicia 11/1993, de 15 de
julio, sobre el recurso de casacion
en materia de Derecho civil espe-
cial. Han comparecido y formulado
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alegaciones la Junta de Galicia,
representada por los Letrados don
José Vicente Alvarino Alejandro y
dona Maria Carmen Bouso Mon-
tero, y el Parlamento de Galicia,
representado por su Presidente don
Victorino Nunez Rodriguez. Ha
actuado como Ponente el Magis-
trado don Pablo Garcia Manzano,
quien expresa el parecer del Tribu-
nal.

I. Antecedentes

1. Mediante escrito presentado
en el Registro General de este Tri-
bunal el dia 25 de octubre de 1993,
el Abogado del Estado, en represen-
tacion del Presidente del Gobierno,
interpuso recurso de inconstitucio-
nalidad contra la Ley de Galicia
11/1993, de 15 de julio, sobre el
recurso de casacion en materia de
Derecho civil especial. En el escrito
de interposicion del recurso se hizo
expresa invocacion del articulo

161.2 CE.
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2. El recurso de inconstituciona-
lidad se funda, en sintesis, en las
siguientes alegaciones:

a) El Abogado del Estado comien-
za por referirse a la distribucion de
competencias entre el Estado y las
Comunidades Autébnomas en mate-
ria de legislacion procesal. En este
sentido, recuerda que el articulo
149.1.6 CE atribuye al Estado com-
petencia exclusiva en materia de
«legislacion procesal, sin perjuicio
de las necesarias especialidades que
en este orden se deriven de las par-
ticularidades del Derecho sustantivo
de las Comunidades Auténomas».
La atribucién de esta competencia
responde a la necesidad de salva-
guardar la uniformidad de las ins-
trumentos  jurisdiccionales, de
forma que el mencionado precepto
constitucional no permite a las
Comunidades Auténomas, en todo
caso, innovar el ordenamiento pro-
cesal en relacion con la defensa juri-
dica de aquellos derechos que mate-
rialmente regulen, pues ello
equivaldria a vaciar de contenido o
de todo significado la especificidad
con que la materia procesal se con-
templa en el articulo 149.1.6 CE.

Asi pues, en orden a la distribu-
cion de competencias entre el Es-
tado y las Comunidades Autonomas
debe de partirse, conforme al
articulo 149.1.6 CE, de una compe-
tencia exclusiva del Estado en mate-
ria de legislacion procesal y de que
las Comunidades Auténomas se
hallan limitadas para innovar el
ordenamiento procesal y no pue-
den reproducir con caracter gene-
ral las normas procesales estatales
(SSTC 71/1982, de 30 de noviem-
bre, FJ 20; 121/1992, de 28 de sep-
tiembre, FJ 4). Las competencias de
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las Comunidades Auténomas en
este materia se contraen a la regula-
cion de «las necesarias especialida-
des que en este orden se deriven de
las particularidades de su Derecho
sustantivo». En este marco el Estatu-
to de Autonomia para Galicia
(EAG), aprobado por Ley Organica
1/1981, de 6 de abril, atribuye a la
Comunidad Auténoma la compe-
tencia en materia de «normas pro-
cesales ... que se deriven del especi-
fico Derecho gallego o de la
organizaciéon propia de los poderes
publicos gallegos».

La STC 121/1992, de 28 de sep-
tiembre, tras determinar que «la
atribuciéon por la Constitucion de
competencia exclusiva al Estado en
punto a la legislacion procesal lo es
sin perjuicio de las necesarias espe-
cialidades que en este orden se deri-
ven de las particularidades del Dere-
cho sustantivo de las Comunidades
Auténomas», declara que las innova-
ciones procesales que éstas puedan
realizar no se extienden a la regula-
cion de «la defensa juridica de aque-
llos derechos e intereses que mate-
rialmente regulen, pues con la
expresion “necesarias especialida-
des” la Constitucion tiene en cuenta
tan solo las que inevitablemente se
deduzcan, desde el punto de vista de
la defensa judicial, de las relaciones
juridicas sustantivas configuradas
por la norma autonémica en virtud
de las particularidades del Derecho
creado por la propia Constitucion»
(FJ 4; en el mismo sentido, SSTC
83/1986, de 26 de junio, FJ 3;
123/1988, de 23 de junio, F] 2).

De esta manera, la citada Senten-
cia, al considerar determinadas par-
ticularidades procesales establecidas
por el legislador autonémico en la
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B) STC 47/2004, de 29 de marzo sobre recurso de inconstitucionalidad contra la Ley de Galicia...

Ley de la Generalidad Valenciana
6/1986, de 15 de diciembre, sobre
arrendamientos histéricos, concluye
que «de las particularidades del régi-
men sustantivo y de las especificida-
des del arrendamiento historico
valenciano no deriva ninguna nece-
saria especialidad de la ordenacion
de las vias procesales y de la defensa
judicial de los derechos y deberes
derivados de esa relacion arrendati-
cia, de manera que la competencia
autonomica para legislar sobre estos
arrendamientos no conlleva una
competencia legislativa de caracter
procesal para establecer una regula-
cion singular de ordenacion del pro-
ceso».

En cuanto a aquellas normas que
no contengan particularidades en la
ordenacion del proceso, sino autén-
ticas reglas de competencia jurisdic-
cional, Ia competencia para dictarlas
corresponde al legislador estatal y
habran de recogerse en la Ley Orga-
nica del Poder Judicial (art. 122.1
CE), pues el «legislador autonémico
no puede interferirse en dicho
orden competencial o perturbarlo»
(STC 121/1992, de 28 de septiem-
bre, FJ 4).

b) De conformidad con la doc-
trina constitucional expuesta la
Comunidad Autéonoma de Galicia
s6lo puede hacer las innovaciones
procesales que necesariamente se
deduzcan de las reclamaciones juri-
dicas sustantivas configuradas por la
norma autonémica como conse-
cuencia de las particularidades del
especifico Derecho gallego (arts.
149.1.6 CE y 27.5 EAG). En conse-
cuencia no esta facultada para llevar
a cabo una regulacion procesal para-
lela a la prevista en la normativa
estatal del recurso de casacion reco-
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gida en la seccion novena del titulo
XXI del libro II de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil de 1881, cuyo cono-
cimiento corresponde al Tribunal
Superior de Justicia de la Comuni-
dad Auténoma. Y esto Gltimo es pre-
cisamente lo que lleva a cabo la Ley
impugnada, que, sin vincular la
especifica regulacion procesal que
introduce a las particularidades del
Derecho sustantivo gallego, contie-
ne una regulacion completa de las
resoluciones recurribles, los motivos
del recurso, la delimitacion de la
competencia del Tribunal Superior
de Justicia de Galicia y el criterio
para la imposicion de las costas pro-
cesales.

¢) A continuacion, el Abogado
del Estado analiza de manera indivi-
dualizada los preceptos de la Ley
recurrida.

1) El articulo 1 establece el alcan-
ce de la competencia de la Sala de lo
Civil del Tribunal Superior de Justi-
cia para conocer de recursos de
casacion. Determina, en efecto, que
«son susceptibles de recurso de casa-
cion ante la Sala de lo Civil y Penal
del Tribunal Superior de Justicia de
Galicia: a) las sentencias definitivas
pronunciadas por las Audiencias
Provinciales de Galicia, asi como, en
su caso, las dictadas por los Juzgados
de Primera Instancia y demas reso-
luciones a que se refiere la Ley de
Enjuiciamiento Civil, siempre que
produzcan excepcion de cosa juzga-
da y cualquiera que sea la cuantia
litigiosa; b) las resoluciones que
impidan las prosecucion de la ins-
tancia o, en ejecucion, resuelvan
definitivamente cuestiones contro-
vertidas en el pleito, no decididas en
la sentencia o que contradigan lo
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ejecutado; c) las resoluciones para
las que expresamente se admita, en
las circunstancias y con arreglo a los
requisitos que vengan establecidos.
Quedan excluidas las sentencias dic-
tadas en los juicios de desahucio por
falta de pago de renta».

El precepto ninguna relacion
guarda con las especialidades pro-
pias del Derecho civil gallego, mas
bien realiza una atribuciéon de com-
petencias a un o6rgano jurisdiccio-
nal, alterando, al mismo tiempo, el
contenido del articulo 1687 LEC de
1881. Por su parte la Ley Organica
del Poder Judicial regula en su libro
I, titulo 1V, capitulo III, los Tribuna-
les Superiores de Justicia y dispone
que «La Sala de lo Civil y Penal del
Tribunal Superior de Justicia cono-
cera como Sala de lo Civil del recur-
so de casacion que se establezca en
la Ley contra resoluciones de o6rga-
nos jurisdiccionales del orden civil
con sede en la Comunidad Auténo-
ma, siempre que el recurso se funde
en infraccion de normas de Dere-
cho civil, foral o especial propio de
la Comunidad Auténoma y cuando
el correspondiente Estatuto de
Autonomia haya previsto esta atribu-
cion» [art. 73 a), apartado 1; en el
mismo sentido, art. 1686, parrafo
dos, LEC de 1881]. El EAG estable-
ce al respecto que «la competencia
de los oOrganos jurisdiccionales de
Galicia se extiende: en el orden civil,
a todas las instancias y grados inclui-
dos los recursos de casacion y de
revision en las materias de Derecho
civil gallego» [art. 22.a)]. De acuer-
do con los preceptos transcritos, el
Tribunal Superior de Justicia de la
Comunidad Autéonoma de Galicia
conocera del recurso de casacion
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fundado en la infraccion del Dere-
cho civil foral de Galicia.

Pero tales previsiones no modifi-
can en absoluto el reparto de com-
petencias entre el Estado y las
Comunidades Auténomas y, desde
luego, no facultan al legislador auto-
noémico para establecer una regula-
cion general de las resoluciones que
son susceptibles de ser recurridas en
casacion ante la Sala de lo Civil del
Tribunal Superior de Justicia de la
Comunidad Auténoma.

2) El articulo 2 regula los moti-
vos del recurso de casacion. Junto
con la reproduccion, con las debi-
das adaptaciones, del recogido en el
articulo 1692.4 LEC de 1881, inclu-
ye como motivo casacional no pre-
visto en el citado precepto el «error
en la apreciaciéon de la prueba que
demuestre desconocimiento por
parte del juzgador de los hechos
notorios que supongan infraccion
del uso o costumbre». Existe una
alteracion de la normativa procesal
general que no deriva de las pecu-
liaridades sustantivas del Derecho
civil gallego, pero, ademas, la pura
reiteracion de reglas procesales
generales que contiene el precepto
no puede ser realizada, como ya se
ha senalado, por el legislador auto-
némico, en cuanto exigencia de la
necesaria uniformidad de los instru-
mentos jurisdiccionales.

3) Por su parte, el articulo 3
extiende la competencia de la Sala
de lo Civil del Tribunal Superior de
Justicia de Galicia al conocimiento
del recurso de casacion cuando se
funde «ademas de en alguno de los
motivos senalados en el articulo
anterior, en uno de los referidos en
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los ntimeros 1, 2 y 3 del articulo
1692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil».

Se produce, asi, una alteracion
de las normas competenciales esta-
tales y se establece una regla com-
petencial que no puede introducir
el legislador autonémico y que, en
ningin caso, resulta necesaria para
la eficacia y aplicacion del Derecho
foral gallego. Ademas, el precepto
difiere de la normativa contenida
en la legislacion estatal que, con
caracter general y para salvaguardar
la unidad de los instrumentos juris-
diccionales, regula el recurso de
casacion ante los Tribunales Supe-
riores de Justicia. En efecto, el
articulo 1730 LEC 1881 dispone
que «cuando el recurso de casacion
se fundamenta conjuntamente en
infraccion de norma de Derecho
civil coman y Derecho civil foral o
especial propio de la Comunidad
Auténoma, correspondera enten-
der de él a la Sala de lo Civil del Tri-
bunal Superior de Justicia de la
Comunidad Auténoma, excepto si
se fundamenta en la infraccion de
un precepto constitucional, supues-
to en que la competencia corres-
pondera a la Sala de lo Civil del Tri-
bunal Supremo».

4) El articulo 4 prevé la regla de
la temeridad o mala fe de la parte
como criterio para la imposicion de
costas procesales originadas por el
recurso, lo que difiere de lo ordena-
do en el articulo 1715.2 y 3 LEC de
1881, que dispone que «en la sen-
tencia que declare haber lugar al
recurso» se determinara «que cada
parte satisfaga las suyas» y «si no se
estimase procedente ningin moti-
vo» se impondran, en todo caso, al
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recurrente. No se concibe de qué
peculiaridad sustantiva del Derecho
gallego puede derivar la necesidad
de una norma procesal sobre la
imposicién de costas.

5) La disposicién adicional de la
Ley establece que «en todo lo no pre-
visto en la presente Ley y mientras no
se opongan a la misma, regiran como
supletorias las normas sobre el recur-
so de casacion contenidas en la Ley
de Enjuiciamiento Civil».

Asi pues, a la normativa estatal
que regula integramente el recurso
de casacion ante los Tribunales Supe-
riores de Justicia (arts. 1717 a 1721
LEC de 1881) se le atribuye una pura
eficacia supletoria en el ambito de la
Comunidad Auténoma de Galicia.
Tal prevision resulta manifiestamen-
te contraria al articulo 149.1.6 CE
que permite solo a las Comunidades
Auténomas regular las necesarias
especialidades que inevitablemente
resulten, desde el punto de vista de la
defensa judicial, de las reclamaciones
juridicas sustantivas configuradas por
la norma autonémica. Para la aplica-
cion y eficacia del Derecho civil galle-
go no se requiere, desde luego, reali-
zar una ordenaciéon completa y
diferenciada de la regulacion del
recurso de casacion ante los Tribuna-
les Superiores de Justicia.

6) Por ultimo, la inconstituciona-
lidad de la disposicion transitoria,
que establece que «seran recurribles
en casacion con arreglo a lo dis-
puesto en la presente Ley, las resolu-
ciones judiciales que, dictadas antes
de su entrada en vigor, se encuen-
tran en tiempo habil para ser recu-
rridas», y de la disposicion final, que
prevé que «la presente Ley entrara
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en vigor al dia siguiente de su publi-
cacion en el Boletin Oficial de Gali-
cia», deriva, por conexion, de la que
se predica del resto de los preceptos
de la Ley considerados.

El Abogado del Estado concluye
su escrito solicitando del Tribunal
Constitucional que, previa la trami-
tacion correspondiente, dicte en su
dia Sentencia en la que se declare la
nulidad radical de la Ley de Galicia
11/1983, de 15 de julio, sobre el
recurso de casacion en materia de
Derecho civil especial. Por otrosi,
habiendo invocado expresamente el
articulo 161.2 CE, interes6 la sus-
pension de la vigencia de la Ley
impugnada.

3. La Seccion Segunda del Tribu-
nal Constitucional, por providencia
de 16 de noviembre de 1993, acordo
admitir a tramite el recurso de
inconstitucionalidad; dar traslado
de la demanda y de los documentos
presentados, de conformidad con lo
establecido en el articulo 34 LOTC,
al Congreso de los Diputados y al
Senado, asi como al Parlamento y a
la Junta de Galicia, por conducto de
sus respectivos Presidentes, al objeto
de que en el plazo coman de quince
dias pudieran personarse en el
procedimiento y formular las alega-
ciones que tuvieran por convenien-
te; tener por invocado, por el Presi-
dente del Gobierno, el articulo
161.2 CE, lo que, a tenor del
articulo 30 LOTGC, produce la sus-
pension de la vigencia y aplicacion
de la Ley impugnada desde la fecha
de interposicion del recurso para las
partes legitimadas y desde la publi-
cacion de dicha suspension en el
Boletin Oficial del Estado para los
terceros; asi como, por ultimo,
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publicar la incoaciéon del recurso y la
suspension acordada en el «Boletin
Oficial del Estado» y en el «Diario
Oficial de Galicia».

4. Mediante escrito registrado el
dia 26 de noviembre de 1993 el Pre-
sidente del Congreso de los Diputa-
dos comunicoé el Acuerdo de la Mesa
de la Camara de no personarse en el
procedimiento y de poner a disposi-
cion del Tribunal la documentacion
que pudiera precisar.

El Presidente del Senado, por
escrito registrado el dia 2 de diciem-
bre de 1993, interes6 se tuviera por
personada a dicha Camara y por
ofrecida su colaboracion a los efec-
tos del articulo 88.1 LOTC.

5. Los Letrados de la Junta de
Galicia, mediante escrito registrado
en fecha 10 de diciembre de 1993,
se personaron en el procedimiento
y efectuaron las alegaciones que, a
continuacion, sucintamente se resu-
men:

a) Bajo la rabrica «La atribucion
de la competencia ocasional en
materia civil a los Tribunales Supe-
riores de Justicia», manifiestan que
el articulo 152 CE, cuyo contenido
transcriben, crea un nuevo 6rgano
judicial con la firme voluntad de
introducir en la Constitucion la par-
ticipacion de las Comunidades
Auténomas en el ambito judicial, a
fin de dar satisfaccion a la plenitud
del concepto de autonomia politi-
ca, mediante la consagracion de un
Tribunal Superior de Justicia en la
cuspide de la organizacion jurisdic-
cional en las Comunidades Auténo-
mas.

Los Tribunales Superiores de
Justicia, integrados en la organiza-
cion judicial del Estado formando
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parte del Poder Judicial, figuran,
pues, en la cuspide jurisdiccional
del territorio de la respectiva
Comunidad Auténoma, constitu-
yendo el mas alto nivel de la estruc-
tura judicial en su ambito territo-
rial e integrandose en la misma. Su
creacién obedece a la existencia
misma de la Comunidad Auténo-
ma, sin cuya realidad no serian con-
cebibles, tratandose, en definitiva,
de una especialidad en la estructu-
racion de los 6rganos jurisdicciona-
les que deriva directamente del
modelo del Estado de las Autono-
mias. En este sentido el articulo 70
LOP]J dispone con caracter general
que los Tribunales Superiores de
Justicia culminaran la organizacion
judicial en el ambito territorial de
la Comunidad Auténoma, sin per-
juicio de la jurisdiccién que corres-
ponde al Tribunal Supremo. Y, por
su parte, el articulo 21 EAG esta-
blece que el Tribunal Superior de
Justicia de Galicia «es el 6rgano
jurisdiccional que culminara la
organizacion judicial en su ambito
territorial y ante el que se agotaran
las sucesivas instancias procesales,
en los términos del articulo 152 de
la Constitucion y de acuerdo con el
presente Estatuto».

Dada la existencia en la Comuni-
dad Auténoma de Galicia de dos
conjuntos normativos en materia
civil es plenamente coherente que,
en lo referente a la aplicaciéon e
interpretacion de las normas del
Derecho civil propio, sean los 6rga-
nos jurisdiccionales radicados en
ella los que tengan atribuida la com-
petencia para la resolucion definiti-
va del proceso, incluido el recurso
de casacion, asumiendo la Sala de lo
Civil del Tribunal Superior de Justi-
cia la funciéon de unificar la inter-
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pretacion del Derecho por los Juz-
gados y Tribunales de la Comunidad
Auténoma mediante el recurso de
casacion, a través del que se deben
por lo tanto integrar y unificar crite-
rios del Derecho civil, foral o espe-
cial, con lo que se llegan a entender
de manera mas equilibrada los prin-
cipios de unidad y diversidad en el
campo del Derecho privado. De otra
parte se mantiene el recurso de casa-
cion ante el Tribunal Supremo para
el llamado Derecho comun, de
acuerdo con la consideraciéon de
este Tribunal como 6rgano jurisdic-
cional superior en todos los o6rde-
nes, salvo en materia de garantias
constitucionales.

En este sentido el articulo 22.1 a)
EAG dispone que la competencia de
los 6rganos jurisdiccionales en Gali-
cia se extiende en el orden civil a
todas las instancias y grados, inclui-
dos los recursos de casacion y de
revision en las materias de Derecho
civil gallego. El articulo 73.1 a)
LOP]J establece, por su parte, entre
las competencias de la Sala de lo
Civil del Tribunal Superior de Justi-
cia conocer del recurso de casacion
«que establezca la Ley contra resolu-
ciones de los 6rganos jurisdicciona-
les del orden civil con sede en la
Comunidad Auténoma, siempre
que el recurso se funde en infrac-
cion de normas de Derecho civil,
foral o especial propio de la Comu-
nidad y cuando el correspondiente
Estatuto de Autonomia haya previs-
to esta atribucion». Y, en relacion
con los supuestos de concurrencia
de posible infraccion de Derecho
civil, foral o especial y de Derecho
civil comun, el articulo 54.1 de la
Ley 38/1988, de 28 de diciembre,
de demarcacién y planta judicial, de
28 de diciembre, que dejo sin conte-
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nido la Ley 10/1992, de 30 de abril,
de medidas urgentes de reforma
procesal (art. 5), atribuia la compe-
tencia para conocer del recurso de
casacion a la Sala de lo Civil del Tri-
bunal Superior de Justicia «excepto
si se fundamenta en la infraccion de
un precepto constitucional, supues-
to en que la competencia corres-
pondera a la Sala de lo Civil del Tri-
bunal Supremo».

A la luz de las disposiciones nor-
mativas resenadas, los presupuestos
para que los Tribunales Superiores
de Justicia puedan conocer del
recurso de casacion en materia civil
son, de manera sucinta, los siguien-
tes: a) la resolucion recurrida en
casacion ha de proceder de 6rganos
jurisdiccionales del orden civil con
sede en la Comunidad Auténoma
respectiva; b) el Estatuto de Autono-
mia correspondiente ha de haber
previsto expresamente esta atribu-
cion; ¢) el recurso de casacion ha de
tener su fundamento en la infrac-
cion de las normas de Derecho civil,
foral o especial propio de la Comu-
nidad Auténoma, pudiéndose tam-
bién fundar en la infraccion de
dichas normas conjuntamente con
otras de Derecho civil comun; d) v,
en fin, en el recurso no ha de invo-
carse la infraccion de un precepto
constitucional.

b) A continuacion los Letrados
de la Junta de Galicia se refieren a la
competencia autonémica en mate-
ria de Derecho civil propio. Aducen
al respecto que la promulgacion de
la Constitucion ha determinado la
apertura de un continuado proceso
de renovacion y actualizacion de los
llamados Derechos civiles forales
como efecto de la recuperada capa-
cidad legislativa que determinadas

250

Comunidades Auténomas pueden
ejercer sobre su propio Derecho y
que se concreta en la posibilidad
reconocida en el articulo 149.1.8 CE
de conservar, modificar o desarro-
llar las instituciones integrantes de
ese Derecho. En concreto, por lo
que se refiere a la Comunidad Aut6-
noma de Galicia, el articulo 27.4
EAG configura como competencia
exclusiva de la Comunidad Auténo-
ma la «conservacion, modificacion y
desarrollo de las instituciones del
Derecho civil Gallego».

El Derecho civil propio de una
Comunidad Autéonoma esta integra-
do por el Derecho compilado vy, a
medida que vaya ejerciendo sus com-
petencias, por el Derecho emanado
de sus 6rganos, siendo obvio que ese
Derecho que se vaya dictando puede
ser distinto del recopilado en las
compilaciones, dado que el aludido
titulo competencial, no s6lo habilita
para la conservacion de los Derechos
civiles, sino también para su modifi-
cacion y desarrollo. Asi pues, aunque
la Constitucion y los diferentes Esta-
tutos de Autonomia han partido de
los Derechos civiles, forales o espe-
ciales tal y como existian en el
momento de la entrada en vigor de
la norma constitucional, nada impi-
de que la legislacion autonémica,
aun cuando inicialmente mantenga
conexion con ellos, se renueve con
el paso del tiempo y se amplie, con
el limite de la competencia exclusiva
del Estado en aquellas materias a las
que se refiere el articulo 149.1.8 CE.
Se puede, por tanto, convenir en
que el Derecho civil que puede ema-
nar ahora de los 6rganos legislativos
de las Comunidades Auténomas
deja de ser Derecho foral stricto sensu
para ser Derecho propio de las mis-
mas, por cuanto la legislaciéon sobre
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la materia foral entra dentro del
marco de sus competencias exclusi-
vas. Si no fuera asi deberia denomi-
narse Derecho foral a todo lo crea-
do por el organo legislativo
competente en cada Comunidad
Auténoma, lo cual seria evidente-
mente absurdo.

De este modo, al abarcar la
expresion «Derecho civil, foral o
especial» toda la produccion norma-
tiva que en el ejercicio de sus com-
petencias dicten los 6rganos de las
Comunidades Auténomas, es evi-
dente que el recurso de casacion
ante los Tribunales Superiores de
Justicia podra fundamentarse en la
compilacion o Derecho foral o espe-
cial y cualquier otra norma del orde-
namiento juridico civil propio de la
Comunidad Auténoma que haya
sido objeto de una regulacion espe-
cifica dentro de sus competencias
legislativas. Esta es la interpretacion
que a juicio de los Letrados de la
Junta de Galicia debe darse al
articulo 1729 LEC, que remite al
articulo 73.1 a) LOP]J.

¢) En cuanto al alcance de la
competencia legislativa de las Comu-
nidades Auténomas en materia de
Derecho procesal, entienden, tras
reproducir, respectivamente, los
articulos 149.1.6 CE y 27.5 EAG, asi
como aludir al significado que este
Tribunal ha dado a la expresion
«necesarias especialidades» del men-
cionado precepto constitucional
(SSTC 71/1982, de 30 de noviembre;
83/1986, de 26 de junio; 123/1988,
de 23 de junio y 121/1992, de 28 de
septiembre), que, dado que este pre-
cepto hace referencia a las peculiari-
dades del Derecho sustantivo de la
Comunidad Auténoma, concreta-
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mente del Derecho civil, debe reco-
nocerse a las Comunidades Auténo-
mas competencia exclusiva en mate-
ria procesal para legislar sobre los
tramites procesales que hacen posible
la aplicacion de su Derecho material
de la forma mas conveniente a las
convicciones juridicas que asisten a la
Comunidad Autéonoma de que se
trate o para mejorar aquellos defectos
que contenga la regulacion estatal.

Por ello estas particularidades del
Derecho sustantivo propio pueden
exigir, unas veces, normas especificas
sobre legitimacion, capacidad, atribu-
cion de competencias a determina-
dos o6rganos jurisdiccionales estatales,
limitacion de medios probatorios...;
otras veces, la modificacion de deter-
minados tramites de los procedimien-
tos estatales, la alteracion del sistema
de recursos o incluso la instauracion
de algin procedimiento especifico
para la tramitacion de ciertas cuestio-
nes litigiosas, dentro del debido res-
peto a las normas constitucionales, en
especial, a los derechos fundamenta-
les, y sin que sea posible reducir las
garantias que establece la legislacion
estatal a favor de las partes.

d) A continuacion los Letrados
de la Junta de Galicia examinan de
manera individualizada los precep-
tos de la Ley impugnada.

1) En el articulo 1 no se estable-
ce, como se pretende de adverso,
ninguna atribuciéon y delimitacion
competencial, sino que el precepto
se limita a senalar cuales son las
resoluciones susceptibles de casa-
cion ante la Sala de lo Civil del Tri-
bunal Superior de Justicia de Gali-
cia, de acuerdo, ademas, con la
delimitacion de competencias de las
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normas de las que anteriormente se
ha hecho mencion, que la Ley res-
peta plenamente, y de las que resul-
ta la competencia de esa Sala para
conocer del recurso de casacion en
materia de Derecho civil propio de
Galicia.

El articulo 149.1.6 CE legitima
el ejercicio de la potestad legislativa
autonémica en materia procesal
con base en la existencia de un
Derecho sustantivo propio cuyas
peculiaridades justifiquen la regula-
cion de normas procesales en con-
cordancia con ese Derecho mate-
rial. Esta competencia exclusiva en
orden a la legislacion procesal auto-
noémica, que se recoge también en
el articulo 27.5 EAG, es la que fun-
damenta plenamente y exige que se
regulen en la Ley impugnada las
resoluciones recurribles en casa-
ciéon ante el Tribunal Superior de
Justicia de Galicia, tal y como hace
su articulo 1 con base justamente en
las peculiaridades del Derecho civil
propio de Galicia.

En relacion con la regulacion del
articulo 1687 LEC de 1881, precep-
to que establece una summa gravami-
nis fijada en seis millones de pesetas,
los Letrados de la Junta de Galicia
sostienen que tal prevision constitu-
ye una evidente limitacion practica
de la jurisdiccion, pues tanto la
defensa del Ordenamiento juridico
como la uniformidad de la jurispru-
dencia y el derecho a un tultimo
recurso jurisdiccional son indepen-
dientes del valor econémico de la
reclamacion. Ni los pleitos de cuan-
tia superior a la cantidad indicada
son juridicamente los mas impor-
tantes, ni la interpretacién y unifica-
cion de la Ley que cabria hacer en
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los de cuantia inferior es menos
relevante. Por el contrario, cabe
constatar que precisamente son
estos ultimos asuntos, en los que no
se admite el recurso de casacion, los
que mas se apartan de la uniformi-
dad y mayores quejas provocan en
los justiciables. Mas atn, esa limita-
cion es en cierto sentido contraria a
la concepcion tradicional de la casa-
cion, dado que si ésta tiende princi-
palmente a la defensa del us consti-
tutionis, dejando en lugar reservado
al sus litigatoris, en absoluto es justifi-
cable a la vista de la naturaleza de
esa institucion juridica que sea la
importancia econémica del proceso
la determinante del acceso a este
recurso, con el fin evidente de dis-
minuir el namero de asuntos que
tiene acceso a la casacion. Esta limi-
tacion del acceso a la casacion en
razon de la cuantia no debe resultar
aplicable a la casacion en materia de
Derecho civil propio de Galicia.

Dado que el recurso de casacion
que regula la Ley impugnada es la
real y Gnica garantia en el Derecho
civil propio de la Comunidad Aut6-
noma, resulta obligado cuidar su
adecuado funcionamiento por
medio de normas como la recurri-
da, que trata de amparar todos los
derechos concedidos por el propio
Derecho y de oficializar y unificar las
normas. Asi, el peligro de colapso
judicial, en el que se funda la limita-
cion por razon de la cuantia del
articulo 1687 LEC de 1881, no con-
curre en el recurso de casaciéon ante
los Tribunales Superiores de Justi-
cia, como lo acredita el nimero de
asuntos resueltos por las Salas casa-
cionales de dichos 6rganos jurisdic-
cionales, por lo que carece de senti-
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do que, con base en ese inexistente
peligro, se justifique esa medida diri-
gida a disminuir el namero de
recursos.

Por la Ley de Galicia 7/1987, de
10 de noviembre, sobre compilacion
del Derecho civil, se adapt6 e inte-
gr6 en el ordenamiento juridico
gallego el texto normativo de la Ley
147/1963, de 2 de diciembre, sobre
Compilacion de Derecho civil espe-
cial de Galicia, asumiéndolo como
Derecho propio de la Comunidad.
A su vez se aprovecho tal circunstan-
cia para introducir en el texto de la
Compilacion aquellas modificacio-
nes que venian exigidas por la falta
de armonia constitucional y estatu-
taria de algunos de sus preceptos
(Exposicion de Motivos), reforman-
dose concretamente el parrafo pri-
mero del articulo 2 y la disposicion
final segunda de la Compilacién a
fin de introducir, respectivamente,
el principio de que el Derecho pro-
pio de Galicia en materia de Dere-
cho civil es aplicable en su territorio
con preferencia «a cualquier otro» y
el correlativo principio de que en lo
no previsto por €l regiria con carac-
ter supletorio la legislacion civil del
Estado que no sea de directa aplica-
cién general, o, lo que es lo mismo,
el principio de preferente aplica-
cion del Derecho autonémico y de
supletoriedad del Derecho del Esta-
do. Prevision que se efectud partien-
do del hecho de que la Comunidad
Autonoma puede determinar las
fuentes de su Derecho (art. 38.3
EAG, en relacion con el art. 149.1.8
CE). Tal modificaciéon implica que
la preferente aplicacion esta referi-
da, no ya a la Compilacién, como
decia la derogada disposicion final
segunda, sino al conjunto del Dere-
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cho civil privativo de Galicia, repre-
sentado por sus normas escritas y
consuetudinarias, asi como por los
principios generales en que se inspi-
ra. En otras palabras, deben de ago-
tarse todas las fuentes propias antes
de acudir al Codigo civil o a la legis-
lacion civil estatal.

Junto a la norma civil compila-
da, de raiz foral, deben situarse
otras referentes a instituciones de
Derecho civil propio que hallan
también cobertura en el articulo
149.1.8 CE y que se integran en el
ordenamiento juridico de la Comu-
nidad del mismo modo que la res-
tante legislacion de naturaleza civil
y exclusiva procedencia auton6émi-
ca. Se trata de la legislacion sobre
arrendamientos rusticos historicos,
asi como de otras materias de Dere-
cho civil atinentes, unas veces a esta-
blecimientos de naturaleza privada,
pero con funcién proyectada en
exclusivo interés de la Comunidad
—Ilas fundaciones—, otras a institu-
ciones insertables por razén de su
origen en el Derecho tradicional de
Galicia—montes vecinales en mano
comun— vy, finalmente, la corres-
pondiente al denominado Derecho
de la reforma agraria. La legislacion
citada, que por su diversidad
demuestra la real dimension del
impulso constitucional, forma con
la Compilacion del Derecho civil el
Derecho privado gallego, que inte-
gra el ordenamiento juridico de la
Comunidad.

Del examen y conocimiento de
ese Derecho civil propio de la
Comunidad Auténoma resulta evi-
dente que la limitacién de acceso al
recurso de casacion por razoéon de la
cuantia recogida el articulo 1687
LEC de 1881 reduciria en una
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extraordinaria medida el nimero
de asuntos que tendria acceso a la
casacion autonoémica, en abierta
contradiccion con la naturaleza de
esta institucion juridicay con la fina-
lidad de la misma, por lo que carece
de sentido la aplicacion de aquella
limitacion a la vista del namero de
recursos que acceden a la Sala de lo
Civil del Tribunal Superior de Justi-
cia de Galicia.

2) En relacion con el articulo 2
destacan la naturaleza del Derecho
civil propio de Galicia como un
Derecho principalmente consuetu-
dinario, lo que se compadece mal
con la actuacion del recurso de casa-
cion en la forma en que ha sido tra-
dicionalmente admitido y hace
necesario estructurar el recurso de
casacion en relacion con el Derecho
civil gallego, de indole consuetudi-
naria. Asimismo, tras recordar el
ambito de aplicacion del Derecho
propio de Galicia y el caracter suple-
torio de la legislacion civil del Esta-
do, asi como la competencia de la
Comunidad Auténoma para deter-
minar las fuentes de su Derecho
(art. 38.3 EAG), senalan que la cos-
tumbre es fuente del Derecho civil
gallego, de inmediata aplicacion
después del texto compilado y de
rango preferente al Codigo civil y
demas normas del Derecho civil
estatal. Con este sistema de fuentes
que la Ley 7/1987 ha fijado, y las
prevalencias que conlleva, se ha
hecho posible —aun faltando una
referencia articulada a la funcién
integradora de la costumbre y los
propios principios—, el proceso de
autointegracion del Derecho civil de
Galicia.
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Pues bien, la importancia de la
costumbre y el caracter predomi-
nantemente consuetudinario del
Derecho civil gallego hacen necesa-
rio el ejercicio de la competencia
legislativa de la Comunidad Auténo-
ma en Derecho procesal para aten-
der a los problemas derivados de la
costumbre en el recurso de casa-
cion. Lo que justifica sobradamente
que en el articulo 2 de la Ley impug-
nada figure como uno de los moti-
vos de casacion en materia de Dere-
cho civil especial de Galicia el «error
en la aplicacion de la prueba que
demuestre desconocimiento por
parte del juzgador de hechos noto-
rios que supongan infraccion del
uso o costumbre». Frente a ello no
se aporta en el escrito de interposi-
cion del recurso de inconstituciona-
lidad ningtn argumento que con-
tradiga dicha justificacion.

3) Por su parte el articulo 3 no es
sino consecuencia de una correcta y
adecuada configuracién y prevision,
frente a lo que se sostiene en el
recurso de inconstitucionalidad, de la
aplicacion de la vis atractiva de los
Tribunales Superiores de Justicia en
los supuestos en los que, junto con la
infraccion de normas del Ordena-
miento juridico o de la jurispruden-
cia, o bien por error en la apreciacion
de la prueba que demuestre descono-
cimiento por parte del juzgador de
hechos notorios que supongan infrac-
cion del uso o costumbre, se denun-
cie la violacion de normas procesales,
tales como el abuso, exceso o defecto
en el ejercicio de la jurisdiccion (a); la
incompetencia o inadecuaciéon de
procedimiento (b); o, en fin, el que-
brantamiento de la formas esencia-
les del juicio por infraccion de las
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normas reguladoras de la Sentencia
o de las que rigen los actos y garan-
tias procesales (c). Estos tres moti-
vos son precisamente los que figu-
ran, respectivamente, en lo nimeros
1, 2 y 3 del articulo 1692 LEC de
1881.

4) El articulo 4 prevé un pro-
nunciamiento sobre las costas en el
recurso de casacion basado en lo
que tradicionalmente se ha definido
como el ejercicio por el 6rgano
jurisdiccional de la discrecionalidad
razonada, esto es, de acuerdo con la
apreciacion de las circunstancias
que en cada supuesto concurran y
que en su caso le lleven a aplicar ese
criterio.

En este sentido se viene enten-
diendo que existe temeridad cuan-
do se aprecie por el 6rgano jurisdic-
cional que el litigante tenia
conciencia de la injusticia de la pre-
tension que ejerce o cuando se for-
mula oposiciéon con palmaria ausen-
cia de fundamento, es decir, cuando
se actia de mala fe. Ahora bien, no
siempre la temeridad debe de ser
maliciosa, pudiendo ser inducida
por ignorancia o por error inexcu-
sable, lo que enlaza con el criterio
subjetivo, de conformidad con la
norma de culpa que se contiene en
el articulo 1902 CC, o, lo que es lo
mismo, el criterio del resarcimiento
del perjuicio causado a la otra parte
por culpa o negligencia. Se trata,
por lo tanto, de un criterio basado
en la apreciacion razonada del juz-
gador, que tiene la indudable venta-
ja frente a los otros criterios de que
permite un pronunciamiento sobre
las costas contrario al recurrente
que, consciente de la falta de funda-
mento, de la injusticia de su recurso,
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o ante la evidente falta de razén de
su tesis, decide, sin embargo, formu-
larlo, o bien frente al que formula
oposicion al recurso con ausencia
manifiesta de fundamento. Criterio
que evita en la practica una muy
injusta prima a los litigantes econ6-
micamente fuertes, los inicos que se
pueden arriesgar a pagar, no soélo
sus costas y gastos, sino también las
costas del contrario. Por ello tiene
pleno sentido la aplicacion razona-
da y basada en las circunstancias en
cada caso concurrentes del criterio
establecido en el articulo 4 de la Ley,
en orden a hacer la justicia mas ase-

quible.

De otra parte es obvio que tal cri-
terio juega en los supuestos en que el
organo jurisdiccional entienda razo-
nablemente que concurren esas cir-
cunstancias de temeridad o mala fe,
aplicandose en los demas supuestos
la prevision general del articulo 1715
LEC de 1881, y viene plenamente
justificado por las caracteristicas y
peculiaridades del Derecho civil pro-
pio de Galicia y por las instituciones
que integran el mismo, correspon-
diéndole a la Comunidad Auténoma
la competencia exclusiva en orden a
la «conservacion, modificaciéon y
desarrollo de las Instituciones del
Derecho civil gallego».

En definitiva, se trata de hacer
mas asequible y efectivo el acceso
al recurso de casaciéon en esta
materia.

5) En cuanto a la disposicién adi-
cional, los Letrados de la Junta de
Galicia sostienen, una vez afirmada
la competencia de la Comunidad
Auténoma para la promulgacion de
normas procesales que se derivan
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del especifico Derecho civil de Gali-
cia, en la que se insertan los cuatro
articulos de la Ley impugnada, que
se limitan a regular determinadas
normas del recurso de casacion con
el fin de adaptarlas al Derecho civil
propio de Galicia sin que en ningan
caso estos preceptos supongan una
regulacion distinta que sustituya a
la normativa procesal general que
regula el recurso de casacion civil;
que el razonamiento en el que el
Abogado del Estado sustenta la
inconstitucionalidad de aquella dis-
posicion adicional, esto es, su
supuesta contradiccion con el
articulo 149.1.6 CE, se cae por su
propio peso y carece por completo
de sentido, ya que precisamente ese
es uno de los preceptos, junto con
otros anteriormente mencionados,
en los que se asienta la competen-
cia exclusiva de la Comunidad
Auténoma y legitima la regulacion
que se contiene en la Ley recurrida,
que se atiene estrictamente a las
normas que son necesarias en fun-
cion de las peculiaridades propias
del Derecho civil de Galicia, rigien-
do con caracter supletorio las nor-
mas del recurso de casacion previs-
tas en la LEC de 1881.

6) En relacion con la disposicion
transitoria y la disposicion final
entienden que no se aporta en el
recurso ningin razonamiento que
justifique la pretension de que se
declare su inconstitucionalidad por
conexion. Asi pues consideran que
es suficiente con reiterar los argu-
mentos ya expuestos respecto a la
plena constitucionalidad de la Ley
impugnada para desvirtuar por
completo aquella pretension y la
desnuda fundamentacion en la que
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se asienta. Se trata, por lo demas, de
dos preceptos que respetan integra-
mente y se adectan a los principios
y normas que regulan este tipo de
disposiciones, siendo totalmente
validos y eficaces. Su impugnacion,
como permite apreciar la lectura del
recurso, tiene el Gnico objetivo de
perseguir la declaracion de la nuli-
dad radical de la Ley.

Concluyen su escrito solicitando
del Tribunal Constitucional que
dicte Sentencia desestimatoria del
recurso de inconstitucionalidad.

6. Mediante escrito presentado en
el Registro General de este Tribunal
el dia 16 de diciembre de 1993, el
Presidente del Parlamento de Galicia
se person6 en el procedimiento y
efectud las alegaciones que, a conti-
nuacion, sucintamente se resumen:

a) El Estado tiene competencia
exclusiva en materia procesal ex
articulo 149.1.6 CE. Por su parte, al
amparo del citado precepto consti-
tucional, la Comunidad Autonoma
de Galicia ha asumido también
competencia exclusiva en materia
de normas procesales que se deri-
ven del especifico Derecho gallego
(art. 27.5 EAG). Se trata, pues, de la
confluencia de dos competencias
exclusivas, a ejercer por cada uno
de sus titulares de acuerdo con la
materia definida por el bloque
constitucional, que integran, en
este caso, la Constitucion, el Estatu-
to de Autonomia de Galicia y la Ley
Organica del Poder Judicial, y al
que ha de ajustarse inexorablemen-
te la legislacion ordinaria, tanto de
procedencia estatal como la emana-
da de los poderes auton6omicos. La
concurrencia de esas dos compe-
tencias exclusivas requiere la deter-
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minaciéon del ambito competencial
en el que han de ejercerse ambas,
sin lesionar el ambito que corres-
ponde a cada una de ellas, cuya deli-
mitacioén, en este caso, ha de ser
consecuencia de la aplicaciéon inme-
diata y concorde del bloque de la
constitucionalidad, que asigna a
cada uno de los poderes sus propias
competencias. En este sentido, en la
medida en que el espacio compe-
tencial de la Comunidad Autébnoma
le queda constitucional y estatuta-
riamente reservado, resulta total-
mente indiferente que el Estado
haya aprobado una norma sobre la
materia antes que la Comunidad
Autonoma (en este sentido, SSTC
85/1983,y 95/1986).

b) La Comunidad Autonoma de
Galicia tiene un Derecho civil pro-
pio. Sin perjuicio de la competencia
que corresponde al Estado ex
articulo 149.1.8 CE en materia de
Derecho civil, también las Comuni-
dades Autonomas, alli donde exis-
tan, pueden asumir competencia
sobre la conservacion, modificacion
y desarrollo de sus Derechos civiles,
forales o especiales. En concreto, la
Comunidad Autéonoma de Galicia
asumié esta competencia exclusiva
(art. 27.4 EAG) y el Parlamento
aprob6 la Ley 7/1987, de 10 de
noviembre, que incorporé la Compi-
lacion como Derecho autonomico.
También en anteriores legislaturas se
atendieron iniciativas encaminadas a
elaborar y aprobar una regulacion lo
mas completa posible del Derecho
civil propio de Galicia. Asi se publico
en el «Boletin Oficial del Parlamen-
to de Galicia» una Proposicion de
Ley sobre el Derecho civil gallego
que caducé como consecuencia de
la finalizacion de la legislatura
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(BOPG num. 399, de 27 de abril de
1993).

Lalectura de la Compilacion y la
de la mencionada proposiciéon de
Ley permiten observar que el Dere-
cho civil propio de Galicia se carac-
teriza por su excepcional compleji-
dad. Muchas de sus instituciones, de
caracter consuetudinario, no fue-
ron recogidas en la Compilacion
porque el Derecho vivo es mas que
el recogido en ésta. En tal sentido,
resultan aplicables las consideracio-
nes que el Tribunal Constitucional
ha realizado en la STC 121/1992,
de 28 de septiembre, en relaciéon
con los arrendamientos historicos
de la Comunidad Valencianay en la
STC 182/1992, de 16 de noviembre,
sobre arrendamientos historicos de
Galicia.

La existencia de un Derecho
consuetudinario tan complejo como
el que se refleja en la Compilacion,
aprobada por Ley 147/1963, de 2 de
diciembre, y que lo sera mucho mas
amedida que se legisle sobre sus ins-
tituciones, pone de manifiesto la
exigencia de una legislacion proce-
sal propia. Dentro de la logica inter-
na que justifica la reparticion com-
petencial es natural que, por simple
deduccion, sea posible concebir la
necesidad de normas procesales que
garanticen el ejercicio de tan parti-
culares normas de Derecho sustanti-
vo. La misma Compilacion vigente,
por ejemplo, tan restringida en si
misma, incluye normas procesales
especificas diferentes a las recogidas
en la Ley de Enjuiciamiento Civil de
1881. Asi, las normas procesales
relativas a los foros, subforos y otros
gravamenes de naturaleza analoga
(capitulo IV del titulo I). También
su disposicion transitoria segunda, si
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bien dispuso la no admisién de
demandas sobre aspectos de materia
foral, dejo, en cambio, otros aspec-
tos abiertos a la aplicacion de las
normas procesales por costumbres
peculiares de Galicia.

El articulo 27.4 EAG define cla-
ramente lo que debe de entenderse
por peculiaridades del Derecho sus-
tantivo, al utilizar una expresion
que sirve para precisar este concep-
to. Emplea la locucion «del especi-
fico Derecho gallego», lo que quie-
re decir que, en lo que se refiere al
Derecho privado, se trata del Dere-
cho civil como totalidad, sin necesi-
dad de aclarar cada una de las espe-
cialidades de cada institucion
concreta. Aunque el Derecho galle-
go abarca una materia mas general,
ajustada al Derecho civil se refiere a
la totalidad de las instituciones que
el Derecho gallego tiene la posibili-
dad de conservar, modificar o des-
envolver de acuerdo con el articulo
27.4 EAG.

¢) El recurso de casacion tiene
por objeto dar uniformidad a lIa doc-
trina y a las Sentencias de los Tribu-
nales. No constituye una tercera ins-
tancia o una segunda apelacion,
puesto que no es su funcion enjui-
ciar las pretensiones de las partes,
atribuyéndosele tradicionalmente
una finalidad defensora del ius cons-
titutionis, del Ordenamiento juridi-
co, con funcién protectora de la
norma y uniformadora de la juris-
prudencia en la interpretacion vy
aplicaciéon del Derecho objetivo
para lograr la unidad del Ordena-
miento juridico.

La promulgacién de la Constitu-
cion, como consecuencia de las dis-
tribucion territorial del poder entre

258

el Estado y las Comunidades Aut6-
nomas, afecté6 necesariamente a la
configuracion del recurso de casa-
cion, puesto que, frente a un recur-
so preexistente, Unico y centraliza-
do, se establecian otros de acuerdo
con la asuncién de competencias
por las Comunidades Autéonomas.
Sin perjuicio de las competencias
que en materia de casaciéon corres-
pondan al Tribunal Supremo (art.
123.1 CE), se abri6 la posibilidad de
otros recursos de casacion especifi-
cos que, sin pérdida de la unidad,
garantizasen las peculiaridades
autonomicas. Es decir, la existencia
de ordenamientos juridicos diferen-
tes llevo inherentemente a la nece-
sidad de implantar recursos de casa-
cion diferentes. En materia de
Derecho privado se hacia necesaria
la creacion de organos especializa-
dos, en contacto directo con los
problemas que plantean cada uno
de los Derechos civiles autonémi-
cos. Los mismos fines que presidian
el recurso de casacién para un
Ordenamiento juridico Gnico presi-
den los propios de los Tribunales
Superiores de Justicia. Es imposible,
dada la complejidad del Derecho
actual, y, ademas, por anadidura, de
tipo consuetudinario, poder decidir
con plena seguridad sobre tal canti-
dad de ordenamientos. Ademas, la
teoria del juez natural, aunque sea
por extension, puede aclarar como,
cuanto mas cerca del enjuiciado
esté el juzgador, mas eficaz podra
ser la justicia.

Como tiene declarado este Tribu-
nal en la STC 56/1990: «Asi, puede
sostenerse que la casacion regional
atiende de manera equilibrada a los
principios de unidad y diversidad del
Derecho privado y que la suprema-
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cia del Tribunal Supremo o sujecion
a su jurisdiccion en todos los 6rde-
nes, con independencia de lo dis-
puesto en materia de garantias cons-
titucionales, queda salvaguardada
por los recursos previstos en mate-
rias que le son propios: es decir,
aquellas en las que resulta impres-
cindible unificar la Jurisprudencia,
circunstancia que no se da cuando se
trata exclusivamente del Derecho
civil autonémico».

En este sentido la creacion de los
Tribunales Superiores de Justicia
como o6rganos de casacion foral fue
debida a la necesidad de uniformar
la jurisprudencia en el orden auto-
némico, del mismo modo que al Tri-
bunal Supremo corresponde hacer-
lo en el orden estatal. Es decir, la
casacion precisa de 6rganos especia-
lizados que, sin menoscabo de la
unidad, puedan uniformar la doctri-
na de los 6rganos jurisdiccionales.

En el orden interno gallego, por
razones historicas, la evolucion de la
propiedad agraria y el caracter mon-
tanoso de su ambito rural han ido
creando una cantidad de formas juri-
dicas que adquieren matices locales
importantes. Su comparacion con el
proceso seguido por la lengua puede
ser sumamente ilustrativo, ya que lo
mismo sucede con el Derecho. Nace
y emana, como la lengua, en comar-
cas de montana, en valles, en parajes
escarpados, en las bocarriberas, en
zonas que se distinguen entre siy con
diferencias minimas entre las institu-
ciones en muy cortas distancias. No
es desde la lejania desde donde se
pueden percibir todos sus matices,
tantas veces sutiles, sino desde la pro-
ximidad y la mayor cercania posible.
Por eso se justifica un 6rgano espe-
cializado que, provisto de los instru-
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mentos procesales mas convenientes,
pueda unificar y depurar, es decir,
conservar, modificar y desenvolver el
Derecho, de acuerdo con las previ-
siones constitucional y estatutaria.
Como ha senalado el Tribunal Cons-
titucional, en la Sentencia antes cita-
da, la clave esta en mantener el nece-
sario equilibrio entre los principios
de unidad y diversidad del Derecho
privado. Para asegurar el principio
de unidad, el articulo 1730 LEC de
1881 acoge algunas cautelas muy
especificas, debido a la posible con-
currencia de normas del Estado y de
la Comunidad Auténoma. De este
modo asigna la competencia al Tri-
bunal Superior de Justicia cuando
concurren normas de Derecho espe-
cial con otras de Derecho comun, al
igual que corresponde la competen-
cia al Tribunal Supremo cuando se
invoquen preceptos constitucionales.
Los articulos 1731 y 1973 LEC instru-
mentan, ademas, procedimientos
que garantizan perfectamente la uni-
dad del Ordenamiento juridico,
incluso dando audiencia al Ministe-
rio Fiscal en ciertos casos.

d) La Constitucién abri6 la posi-
bilidad de organizar un Poder Judi-
cial con arraigo en las Comunidades
Auténomas, aunque dentro de la
unidad jurisdiccional del Estado
(art. 152.1 CE), remitiendo a la
LOPJ Ia forma de organizacion del
Poder judicial en las Comunidades
Auténomas y la regulacion de las
instancias procesales. Por su parte la
Comunidad Autonoma de Galicia,
ex articulo 22.1.a) EAG, asumi6 el
recurso de casacion, al prever dicho
precepto que la competencia de los
organos jurisdiccionales en Galicia
se extiende en el plano civil a todas
las instancias y grados, incluidos los
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recursos de casacion y de revision en
materias de Derecho civil. Bien es
cierto que el precepto en cuestion
se refiere a la competencia y no al
procedimiento, pero indica perfec-
tamente la claridad expresada en el
texto estatutario sobre la materia.

La Ley Organica del Poder Judi-
cial interpret6 con gran realismo,
precision y conocimiento de la reali-
dad el alcance del recurso de casa-
cion autondmico. Su articulo 73.1 a)
asign6 a la Sala de lo Civil y de lo
Penal, en cuanto conociese como
Sala de lo Civil, el recurso de casa-
cion siempre que se funde «en infrac-
cion de normas de Derecho civil,
foral o especial propio de la Comuni-
dad y cuando el correspondiente
Estatuto de Autonomia haya previsto
esta atribucion». Este precepto reco-
ge dos aspectos importantes para la
configuraciéon del recurso de casa-
cion autonémico, con exquisito res-
peto hacia las competencias de las
Comunidades Auténomas. Por un
lado, la expresion que «establece la
Ley», si se conecta con la locucion
final referida a los Estatutos de Auto-
nomia, es evidente que asigna la
competencia a la Ley autonémica y
no a la Ley estatal para definir el
marco procesal en que deba de des-
arrollarse. Si no fuese asi, dado que
se menciona el Estatuto de Autono-
mia, el precepto en cuestion tendria
que adjetivar el concepto de Ley con
su asignacion expresa al Estado. En
definitiva, determina a quién corres-
ponde aprobar la Ley del recurso de
casacion, abriendo un cauce para
que pudiera completarse mediante
Ley autonémica como «una particu-
laridad en la ordenacién del proce-
so». El otro aspecto importante del
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precepto es que no fij6 cantidad
alguna ni requisitos o motivos gene-
rales para la instrumentalizacion del
recurso, dando pie para que la Ley
autonomica fijase los requisitos de
adaptacion a la realidad autonémica.

La legislacion estatal, sin embar-
go, ha estado vacilante en la técnica a
utilizar en la regulaciéon del recurso
de casacion autonomica. El articulo
54.1 de la Ley 38/1988, de 28 de
diciembre, de demarcacion y planta
judicial, fiel a la LOPJ, relativizo la
aplicacion del articulo 1686y ss. LEC
de 1881 al precisar «en lo que fueran
aplicables», lo que indicaba la posibi-
lidad de no serlo por aplicaciéon del
articulo 73 LOPJ. Sin embargo en la
reforma de la LEC llevada a cabo por
la Ley 10/1992, de 30 de abril, se des-
arrollo ampliamente el recurso de
casacion en materia de Derecho
autonoémico como si se tratase de
normas procesales de caracter gene-
ral exclusivamente, desconociendo
las particularidades procesales de las
Comunidades Auténomas. En efec-
to, la LEC, tras esa reforma, dedica la
seccion IX del titulo XIX al recurso
de casacion ante los Tribunales Supe-
riores de Justicia, estableciendo algu-
nas particularidades en el articulo
1729y ss. En los articulos 1730y 1732
se preocupa de aquellos supuestos
competenciales referentes a la for-
malizacion del recurso, preceptos
perfectamente logicos, si se tiene en
cuenta la unidad general del orden
procesal, salvo en las respectivas par-
ticularidades.

No es necesario advertir, final-
mente, que la Ley ordinaria estatal y
la Ley auton6émica tienen la misma
naturaleza y el mismo alcance, aun-
que son distintas de acuerdo con el
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principio de competencia. La LEC
es una ley ordinaria, que no esta
revestida del alcance que tiene una
norma integrada en el bloque de la
constitucionalidad. Su articulo 1729
no es, sin embargo, inconstitucio-
nal, por lo que no fue impugnado
en su momento, ya que el Estado
puede legislar con caracter general,
por ejemplo, para las Comunidades
Auténomas que carezcan de normas
especificas, lo que no quiere decir
que haya de aplicarse a Galicia, que
ha legislado expresamente por
medio de la Ley que se impugna.

e) La Ley impugnada es muy
breve y sus preceptos se limitan
exclusivamente a ajustar el recurso
de casacion a las peculiaridades del
ordenamiento gallego.

El articulo 2 establece los motivos
del recurso de casacion. Nada opone
el Abogado del Estado al primer
motivo, mostrandose disconforme
con el segundo. Lo que el legislador
gallego pretende regular con tal
motivo no es un aspecto probatorio;
es decir no se trata de mantenerse en
el nivel de los hechos, sino en las
cautelas que deben existir para con-
cebir un uso o costumbre con la cate-
goria de norma juridica. Como tal
norma juridica, procedente del pro-
pio pueblo, con la inseguridad pro-
pia de la norma no escrita, es natural
y logico que el legislador gallego
adopte ciertas cautelas. En aras del
caracter nomofilactico de la casacion
se trata de rodear de las maximas
garantias los perfiles de una norma
que debe quedar bien probada, es
decir, tener la seguridad de que la
norma consuetudinaria se aplica
correctamente. En un Derecho con-
suetudinario no es posible actuar de
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otro modo, puesto que la norma
necesita ser depurada y, ademas,
como creacion de los Tribunales, su
conversion en jurisprudencia tendra
valor superior y mas alla del caso
concreto que se somete en un deter-
minado momento.

La costumbre en el Derecho
comun es meramente residual, al
igual que los usos que no sean
meramente interpretativos de una
declaracion de voluntad y que el
precepto recurrido equipara a la
costumbre. Pero en un Derecho
consuetudinario, y para casos muy
excepcionales, es natural que el
recurso de casacion trate de escrutar
en la realidad de los hechos. Es tan
excepcional la situacion que se
reduce a limites casi de imposible
aplicacion, como son los siguientes:
que existan hechos notorios que no
exijan prueba; que estén compila-
dos o hayan sido contrastados por el
Tribunal Supremo, por la antigua
Audiencia Territorial o por el Tribu-
nal Superior de Justicia de Galicia.
La aprobacion de la Ley de Derecho
civil de Galicia hara practicamente
nominal este precepto, cuya finali-
dad, de acuerdo con el EAG, sera
elevar a norma exenta los usos y cos-
tumbres del Derecho consuetudina-
rio gallego.

De otra parte, frente a lo que sos-
tiene el Abogado del Estado, no se
observa ningtin precepto en la Ley
que reproduzca normas procesales,
lo Gnico que se pretende es concre-
tar las normas generales de la LEC
de 1881.

En cuanto a la cuantia del recur-
so, es bien conocido que los litigios
en Galicia son de pequena monta
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econémica, aunque, normalmente,
encierran una gran complejidad sus-
tantiva. El minifundio del agro galle-
go que es, en realidad, el mayor con-
tenido del Derecho civil gallego, es la
principal causa del Derecho de Gali-
cia. El Derecho consuetudinario
gallego es Derecho eminentemente
rural, y la estructura rural esta dise-
minada en pequenos caserios, luga-
res, aldeas y parroquias. Hasta tal
punto la estructura social y econémi-
ca es asi que el propio EAG ha tenido
que asumir el reconocimiento de la
parroquia entre sus estructuras admi-
nistrativas (arts. 2.2, 27.2'y 40.3).

Pues bien, si se adopta un crite-
rio restrictivo sobre la cuantia del
recurso, los derechos de los litigan-
tes gallegos pueden verse seriamen-
te afectados. Equivaldria a vaciar de
contenido la conservacion, modifi-
cacion y desenvolvimiento de las
instituciones de Derecho civil galle-
go. No es logico, ademas, que en un
sistema autonoémico, en el que su
fundamento esencial es el acerca-
miento entre el ciudadano y sus ins-
tituciones administrativas y politi-
cas, el Derecho se frustre por la
imposibilidad de cumplir un requi-
sito tan inaccesible como el de la
cuantia, como puede observarse
con el examen de la Compilacion
vigente y de la Proposicion de Ley
de Derecho civil de Galicia, del que
se desprende la imposibilidad de
que practicamente ninguna de las
instituciones que regulan, y otras de
Derecho consuetudinario que
pudieran incorporarse, tengan
acceso al recurso de casacion de
mantenerse el criterio de la cuantia
y no el de la materia (en este senti-
do, Auto del Tribunal Superior de
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Justicia de Galicia de 17 de noviem-
bre de 1992).

En cuanto a las costas del recur-
so, las mismas razones legales ante-
riormente invocadas pueden ser
aducidas ahora en defensa del
articulo 4 de la Ley, puesto que no
prejuzga cudl ha de ser el sistema
que se siga, dejando amplio margen
al legislador autonémico para deci-
dir sobre la cuestion. La propia LEC
de 1881 contempla supuestos en los
que relativiza el principio de venci-
miento en materia de costas, cuyo
caracter no dogmatico y absoluto
puede proclamarse dada la gran
cantidad de excepciones que contie-
ne. Nada tiene, pues, de particular
que la Ley recurrida, para ajustar el
flexible principio a su ambito terri-
torial, en uso de su competencia,
adopte este matiz nada extremo,
puesto que si establece el principio
de mala fe o temeridad obliga, en
cambio, a razonarlo expresamente
en la Sentencia que se dicte.

Por su parte la disposicion adi-
cional deriva del caracter concreto y
territorial de la propia Ley. Si se
tiene competencia sobre la materia,
el Derecho estatal no deja por ello
de ser supletorio (art. 149.3 CE). La
clausula tiene dos funciones: la pri-
mera, consiste en destacar la compe-
tencia propia; la segunda, precisar
que, aun dentro de la competencia
propia, caben lagunas que ha de lle-
nar necesariamente la Ley estatal.

Por conexion se impugna tam-
bién la disposicion transitoria, cuya
constitucionalidad queda, pues con-
dicionada, por la del resto de los
preceptos de la Ley.
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Concluye su escrito solicitando
del Tribunal Constitucional que
dicte Sentencia en la que se desesti-
me en su integridad el recurso de
inconstitucionalidad.

7. La Seccion Segunda del Tribu-
nal Constitucional, por providencia
de 22 de febrero de 1994, proximo a
finalizar el plazo de cinco meses que
determina el articulo 161.2 CE desde
que se produjo la suspension de la
vigencia y aplicacion de la Ley
impugnada, acord6 oir a las partes
personadas para que en el plazo
comun de cinco dias expusiesen lo
que tuvieran por conveniente acerca
del mantenimiento o levantamiento
de dicha suspension.

Evacuado el tramite de alegacio-
nes conferido, el Pleno del Tribu-
nal, por ATC 103/1994, de 22 de
marzo, acord6 levantar la suspen-
sion de la vigencia de los preceptos
de la Ley de Galicia 11/1993, de 15
de julio, sobre el recurso de casa-
cion en materia de Derecho civil
especial.

8. Por providencia de 23 de
marzo de 2004 se senal6 para la deli-
beracién y votacion de la presente
Sentencia el dia 25 del mismo mesy
ano.

II. Fundamentos juridicos

1. El presente recurso de incons-
titucionalidad ha sido promovido
por el Abogado del Estado, en la
representacion que legalmente
ostenta, contra la totalidad de la Ley
de Galicia 11/1993, de 15 de julio,
sobre el recurso de casaciéon en
materia de Derecho civil especial.
La demanda de inconstitucionali-
dad se funda, sustancialmente, en
que, en opinion del Abogado del
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Estado, los preceptos de la Ley
impugnada vulneran la competen-
cia que al Estado reserva como
exclusiva el articulo 149.1.6 CE en
materia de «legislaciéon procesal, sin
perjuicio de las necesarias especiali-
dades que en este orden se deriven
de las particularidades del Derecho
sustantivo de las Comunidades
Auténomas», no estando facultada
la Comunidad Auténoma, al ampa-
ro de la competencia que ha asumi-
do como exclusiva ex articulo 27.5
del Estatuto de Autonomia para
Galicia (EAG) sobre las normas pro-
cesales que se deriven del especifico
Derecho gallego, para llevar a cabo
una regulacion procesal del recurso
de casacion paralela a la prevista en
la normativa estatal. Por su parte las
representaciones de la Junta y del
Parlamento de Galicia entienden
que los preceptos de la disposicion
legal recurrida encuentran plena
cobertura en el ejercicio de la cita-
da competencia que a la Comuni-
dad Auténoma atribuye el articulo
27.5 EAG, no produciéndose, en
consecuencia, la extralimitacion
competencial que se denuncia.

Asimismo el Abogado del Estado
sustenta su impugnacion en que la
Ley autonémica no se limita a inno-
var el ordenamiento procesal del
recurso de casacion, cuando de €l
conoce el Tribunal Superior de Jus-
ticia, sino que viene a reproducir,
esencialmente en sus dos primeros
preceptos, la regulaciéon procesal
contenida en la Ley de Enjuicia-
miento Civil, incurriendo asi en
infracciéon constitucional al incor-
porar a la legislacion autonémica
preceptos o regulacion contenida
en leyes estatales sin que, para la
emanacion de aquéllas, ostente la
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Comunidad Auténoma la necesaria
habilitacion competencial, con cita
de la jurisprudencia de este Tribu-
nal sobre la materia.

Habremos, pues, de tener en
cuenta las dos referidas dimensiones
fundamentadoras del presente
recurso para concluir acerca de la
inconstitucionalidad propugnada
por el representante del Gobierno.

2. La Ley recurrida tiene por
objeto, como por lo demas revela su
denominacién, la regulaciéon del
recurso de casacion en materia de
Derecho civil especial gallego y ha
sido aprobada por el Parlamento de
Galicia, como se indica expresamen-
te en su Exposicion de Motivos, en
virtud de la competencia que e
viene atribuida en los articulos 22 y
27.5 del Estatuto de Autonomia de
Galicia, que en concordancia con lo
dispuesto en el articulo 149.1.6 de la
Constitucion determinan las atribu-
ciones de nuestra Comunidad Aut6-
noma en materia de normas proce-
sales que deriven del Derecho
gallego», y con la finalidad, tras la
reforma de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil de 1881 llevada a cabo por la
Ley 10/1992, de 30 de abril, y en
atencion a la realidad normativa del
Derecho civil gallego, de hacer posi-
ble que el acceso al recurso de casa-
cion ante el Tribunal Superior de
Justicia de Galicia sea efectivamente
viable. En su texto articulado se
determinan las resoluciones judicia-
les susceptibles de recurso de casa-
ci6én ante la Sala de lo Civil y Penal
del Tribunal Superior de Justicia de
Galicia (art. 1); los motivos en los
que ha de basarse el recurso (art. 2);
la competencia de la Sala de lo Civil
del Tribunal Superior de Justicia de

264

Galicia para conocer del recurso de
casacion fundado en concretos
motivos (art. 3); y el criterio de
imposicion de las costas procesales
(art. 4). Concluye la Ley con una
disposicion adicional, que prevé la
aplicacion supletoria de las normas
sobre el recurso de casacion de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, otra
transitoria, que contempla la posibi-
lidad de recurrir las resoluciones
judiciales dictadas antes de su entra-
da en vigor y que se encuentren ain
en tiempo habil de ser recurridas, y,
por altimo, una final, que establece
la entrada en vigor de la Ley al dia
siguiente de su publicacion en el
«Diario Oficial de Galicia».

3. Parece oportuno, a efectos del
mas adecuado juicio de constitucio-
nalidad acerca de la Ley auton6mica
impugnada, y de su verdadero alcan-
ce y significacion en el ambito pro-
cesal de la casacion civil de Galicia,
tener en cuenta la gestacion del
texto normativo en cuestion.

Pues bien, con independencia
de que el Consejo de la Cultura
Gallega, conforme a las facultades
conferidas por su ley constitutiva
(Ley del Parlamento de Galicia
8/1983, de 8 de julio), hiciera llegar
a la Camara auton6émica un texto o
proyecto prelegislativo, inspirado en
las conclusiones establecidas en la
reunion de juristas gallegos celebra-
da en La Coruna en 1990 (y del que
se hace mencion expresa en el deba-
te parlamentario sobre la toma en
consideracion de la proposicion de
ley: «Boletin Oficial del Parlamento
de Galicia», en adelante BOPG, del
13 de abril de 1993), el iter parla-
mentario tiene su origen en una
proposicion de ley suscrita conjunta-
mente por todos los grupos parla-

RDCA-2003/2004-IX-X



B) STC 47/2004, de 29 de marzo sobre recurso de inconstitucionalidad contra la Ley de Galicia...

mentarios de la Camara. Dicha ini-
ciativa legislativa fue tomada en con-
sideracion, tras el correspondiente
debate, por el Pleno del Parlamento
de Galicia en sesion del dia 13 de
abril de 1993, y remitida para su tra-
mitacion a la Comision Legislativa
12, Institucional, de Administracion
General, Justicia e Interior, por
acuerdo de la Mesa de 15 de abril de
1993 (BOPG del 19 de abril siguien-
te). Formuladas enmiendas a su
texto por el Grupo Parlamentario
Popular de Galicia, y tras ser infor-
madas por la Ponencia constituida
en el seno de la referida Comision,
se conformoé el texto articulado de
la proposicion de ley que, después
del dictamen evacuado por la referi-
da Comision, dio lugar a que el Par-
lamento de Galicia aprobase el texto
definitivo en sesion de 30 de junio
de 1993, publicindose el mismo, en
redaccion bilingte, en el «Boletin
Oficial del Parlamento de Galicia»
del 1 de julio de 1993, siendo pro-
mulgada el 15 de julio de 1993
como Ley 11/1993, sobre el recurso
de casacion en materia de Derecho
civil especial de Galicia, y publicada
en el «Diario Oficial de Galicia» del
26 de julio de 1993 y en el «Boletin
Oficial del Estado» del dia 12 de

noviembre del mismo ano.

No es irrelevante precisar el dato
significativo de que en el debate
parlamentario se hizo expresa refe-
rencia a la posicion o criterio adop-
tado por el Tribunal Superior de
Justicia de Galicia, con especifica
mencion del Auto dictado por su
Sala de lo Civil de 17 de noviembre
de 1992, inadmitiendo un recurso
de casacion civil foral, con trans-
cripcion casi integra del segundo de
sus fundamentos juridicos, a cuyo
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tenor: «Cabe esperar que ante la
nueva situacion creada por la Ley
de Reforma Procesal (Ley 10/1992,
de 30 de abril, de Medidas urgentes
de reforma procesal), el Parlamen-
to de Galicia haga uso de la facultad
que le confiere el apartado 5 del
articulo 27 del Estatuto de Autono-
mia y disponga una ley casacional
ajustada a nuestro Derecho civil.
Mientras tanto no queda otro reme-
dio que rechazar el recurso de
queja formulado por el ya citado y
por mor de lo dispuesto en el apar-
tado 2 del articulo 38 del citado
Estatuto que establece que, a falta
de Derecho propio de Galicia, sera
de aplicacion supletoria el Derecho
del Estado». Hemos de anadir, en
orden a la incidencia que en el
acceso a la casacion foral de Galicia
tuvo la citada Ley de reforma pro-
cesal de 30 de abril de 1992, ala que
especificamente se alude en la
breve Exposicion de Motivos de la
Ley autonomica objeto de recurso,
que en el primero de los funda-
mentos juridicos del mencionado
Auto, la Sala de lo Civil del Tribunal
Superior de Justicia afirmaba que
las limitaciones establecidas en el
articulo 1687 de la Ley de enjuicia-
miento civil, por referencia espe-
cialmente a la exigencia, para el
acceso a la casacion, a los juicios de
menor cuantia en que la cuantia
litigiosa exceda de seis millones de
pesetas, «no tienen sentido ningu-
no en un Derecho como el civil
gallego en este momento historico
en que se esta consolidando, y que
por su peculiaridad de ser en gran
medida de caracter agrario mini-
fundista, carece en la mayoria de los
casos de la suficiente entidad eco-
noémica como para superar los limi-
tes impuestos por la ley procesal».
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4. La controversia competencial
que subyace al presente recurso de
inconstitucionalidad no presenta
dificultad alguna, a diferencia de lo
acaecido en otros procesos de
inconstitucionalidad, para el encua-
dramiento competencial de la mate-
ria concernida. Se trata de la legis-
lacion procesal, reservada al Estado
como competencia exclusiva en el
articulo 149.1.6 CE, si bien esta
reserva no es plena o absoluta, en
tanto en cuanto el citado precepto
constitucional permite un espacio
de normaciéon a las Comunidades
Autonomas, al senalar «sin perjui-
cio de las necesarias especialidades
que en este orden [el orden proce-
sal] se deriven de las particularida-
des del Derecho sustantivo de las
Comunidades Auténomas», salve-
dad ésta que ha permitido que Gali-
cia haya asumido como competen-
cia exclusiva, en el articulo 27.5 de
su Estatuto de Autonomia, «las nor-
mas procesales y procedimientos
administrativos que se deriven del
especifico Derecho gallego o de la
organizacion propia de los poderes
publicos gallegos».

Pues bien, acerca del significado
y alcance de las formulas constitucio-
nal y estatutaria de distribucién com-
petencial entre el Estado y las Comu-
nidades Auténomas en materia de
legislacion procesal, y en concreto,
sobre la recogida en el mencionado
articulo 27.5 EAG, ha tenido oca-
sion de pronunciarse este Tribunal
Constitucional en diversas resolu-
ciones estableciendo una consolida-
da doctrina de la que pueden desta-
carse, a los efectos que a esta
controversia interesa, los siguientes
criterios: en primer lugar, que la
atribucion al Estado de la compe-
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tencia exclusiva sobre legislacion
procesal responde a la necesidad de
salvaguardar la uniformidad de los
instrumentos jurisdiccionales
[SSTC 71/1982, de 30 de noviem-
bre, FJ 20; 83/1986, de 26 de junio,
FJ 2;173/1998, de 23 de julio, FJ 16
¢)]; en segundo lugar, que la com-
petencia asumida por las Comuni-
dades Autonomas al amparo de la
salvedad recogida en el articulo
149.1.6 CE no les permite, sin mas,
introducir en su ordenamiento nor-
mas procesales por el mero hecho
de haber promulgado regulaciones
de Derecho sustantivo en el ejerci-
cio de sus competencias, esto es,
innovar el ordenamiento procesal
en relacion con la defensa juridica
de aquellos derechos e intereses
que materialmente regulen, lo que
equivaldria a vaciar de contenido o
privar de todo significado a la espe-
cificidad con que la materia proce-
sal se contempla en el articulo
149.1.6 CE, sino que, como indica la
expresion «necesarias especialida-
des» del citado precepto constitu-
cional, tan s6lo pueden introducir
aquellas innovaciones procesales
que inevitablemente se deduzcan,
desde la perspectiva de la defensa
judicial, de las reclamaciones juridi-
cas sustantivas configuradas por la
norma autonémica en virtud de las
particularidades del Derecho crea-
do por la propia Comunidad Auto6-
noma, o, dicho en otros términos,
las singularidades procesales que se
permiten a las Comunidades Auto-
nomas han de limitarse a aquellas
que, por la conexion directa con las
particularidades del Derecho sus-
tantivo autonomico, vengan reque-
ridas por éstas (SSTC 71/1982, de
30 de noviembre, F] 20; 83/1986,
de 26 de junio, FJ 2; 121/1992, de
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28 de septiembre, FJ 4; 127/1999,
de 1 de julio, FJ 5), correspondien-
do al legislador auton6émico o, en su
defecto, a quienes asuman la defensa
de la Ley en su caso impugnada,
ofrecer la suficiente justificacion
sobre la necesidad de alterar las
reglas procesales cominmente apli-
cables por venir requeridas por las
particularidades del Derecho sustan-
tivo autonomico, salvo que del pro-
pio examen de la Ley se puedan des-
prender o inferir esas «necesarias
especialidades» (STC 127/1999, de
1 de julio, FJ 5).

5. Para determinar si la Ley auto-
némica impugnada invade o menos-
caba la competencia exclusiva del
Estado en materia de legislacion
procesal, tal como propugna el Abo-
gado del Estado, es menester que,
como cuestion metodologica previa,
senalemos las premisas en que ha de
descansar el entendimiento de la
salvedad competencial contenida en
el articulo 149.1.6 CE, a fin de dilu-
cidar si los preceptos de la Ley
11/1993 del Parlamento de Galicia
constituyen o no «necesarias espe-
cialidades» procesales que encuen-
tran legitimidad constitucional en la
clausula constitucional mencionada,
y ello habida cuenta de que el
articulo 149.1.6 CE es el unico
canon de constitucionalidad a cuya
luz ha de dirimirse la presente con-
troversia competencial.

En este sentido, la primera ope-
racion juridica ha de ser la de deter-
minar cual es en este caso el Dere-
cho sustantivo de Galicia, pues
solamente a las particularidades que
presente tal Derecho se les reconoce
por el constituyente capacidad para
justificar, en su caso, una normacion
autonomica especifica en el orden
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procesal. El segundo estadio de
nuestro analisis consistira en senalar
respecto de qué legislacion procesal
estatal, y por tanto general o comun,
se predican las eventuales especiali-
dades de orden procesal incorpora-
das por el legislador gallego. Final-
mente, habremos de indagar si
entre las peculiaridades del ordena-
miento sustantivo de Galicia y las
singularidades procesales incorpora-
das por el legislador gallego en la
Ley impugnada, existe una cone-
xion directa tal que justifique las
especialidades procesales, es decir,
que las legitime como «necesarias»
en los términos de la clausula com-
petencial del articulo 149.1.6 CE,
teniendo presente que la necesidad
a que ésta se refiere no puede ser
entendida como absoluta, pues tal
inteleccion del precepto constitucio-
nal dejaria vacia de contenido y apli-
cacion la habilitacién competencial
que éste reconoce en favor de las
Comunidades Autobnomas.

6. El Derecho sustantivo de Gali-
cia, y sus particularidades, no se pre-
senta en este caso referido a concre-
tas y determinadas instituciones de
manera aislada sino, de manera mas
general, a su Derecho civil foral,
especial o propio, respecto del cual
dicha Comunidad Auténoma ha
asumido competencia exclusiva
para su conservacion, modificacion
y desarrollo, en virtud de lo dispues-
to en el articulo 149.1.8 CE, y de lo
que en el marco estatutario senala el
articulo 27.4 EAG. Es en relacion
con este Ordenamiento civil foral o
especial de Galicia, y de las particu-
laridades que lo configuran, sobre
las que ha de proyectarse la protec-
cion jurisdiccional que supone el
recurso de casacion, del que conoce

267



Materiales

la Sala de lo Civil y Penal del Tribu-
nal Superior de Justicia de Galicia,
con base en la atribucién competen-
cial efectuada por el legislador esta-
tal: articulo 73.1 a) de la Ley Orga-
nica del Poder Judicial (LOPJ),
articulo 1729 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil de 1881 en la redaccion
de la Ley 10/1992, y articulo 478.1,
segundo parrafo, de la vigente Ley
1/2000, de Enjuiciamiento Civil, y
ello dado que el Estatuto de Auto-
nomia de Galicia ha previsto expre-
samente dicha atribucién compe-
tencial en su articulo 22.1 a), a cuyo
tenor: «LLa competencia de los 6rga-
nos jurisdiccionales en Galicia se
extiende: a) En el orden civil, a
todas las instancias y grados, inclui-
dos los recursos de casacion y de
revision en las materias de Derecho

Civil gallego».

Pues bien, hemos de precisar
que, en la actualidad, el especifico
Derecho gallego en materia civil
foral, es decir, el Derecho sustantivo
a partir del cual ha de justificarse la
competencia normativa en el ambi-
to procesal de la Comunidad Auté6-
noma, ha experimentado una modi-
ficacion  sustancial  tras la
promulgacion de la Ley autonémica
impugnada. En efecto, la Ley galle-
ga 7/1987, de 10 de noviembre,
sobre la compilacion del Derecho
civil de Galicia (en la que se integro
el texto normativo de la Ley
147/1963, de 2 de diciembre, sobre
«Compilacion del Derecho Civil
especial de Galicia»), fue derogada
por la Ley gallega 4/1995, de 24 de
mayo, de Derecho civil de Galicia,
dictada en ejercicio de la competen-
cia prevista en el articulo 149.1.8 CE
y articulo 27.4 EAG, con el fin, pro-
clamado en su Preambulo, de «des-
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arrollar, en todos sus aspectos, aque-
llas instituciones juridico-privadas
que realmente estuviesen vivas en el
Derecho propio de Galicia», siendo
también dato normativo a destacar
el que esta Gltima Ley del Parlamen-
to de Galicia, en su titulo preliminar
(arts. 1 al 5 del texto legal), contie-
ne la determinacion de las fuentes
del Derecho civil gallego, en uso de
la competencia atribuida a la Comu-
nidad Auténoma por el articulo
38.3 de su Estatuto de Autonomia,
en relacion con el articulo 149.1.8,
in fine, CE, que obliga al Estado a
respetar las normas emanadas en
este ambito por el Derecho foral o
especial aplicable en el territorio
autonomico.

Sentada esta primera premisa, es
decir, establecido cual es el Derecho
sustantivo del que han de derivarse
las reglas procesales especiales que
pueda introducir el Parlamento de
Galicia en el ambito procesal del
recurso de casacion, conviene adver-
tir que la sola existencia del recurso
de casacion civil foral gallego, del que
ha de conocer la Sala de lo Civil del
Tribunal Superior de Justicia de Gali-
cia, no habilita sin mas a esta Comu-
nidad Auténoma para emanar una
normacion procesal que regule por
completo y en su totalidad los presu-
puestos procesalesy el procedimiento
de tal recurso extraordinario, consti-
tuyendo por esta via una regulacion
independiente y diversa de la legisla-
cion procesal del Estado, es decir, de
la contenida en la Ley de Enjuicia-
miento Civil, sino tan sb6lo, en los
términos antes indicados, tendra
legitimidad constitucional aquella
normativa autonémica que se halle
justificada por la directa conexion
entre lo que tiene de particular o
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peculiar el Derecho civil foral de
Galicia y la especialidad procesal
incorporada, que surge asi como
«necesaria» y encaminada, precisa-
mente, a preservar y proteger, con
el adecuado grado de intensidad y
eficacia, el mencionado Derecho
sustantivo y las particularidades que
lo informan.

7. Aunque, como hemos indica-
do, el canon de constitucionalidad
para dirimir la presente controversia
competencial viene constituido,
exclusivamente, por la regla de dis-
tribucion competencial contenida
en el articulo 149.1.6 CE, en lo ati-
nente a la legislacion procesal, ello
no nos dispensa en modo alguno de
considerar, como elemento impres-
cindible de analisis, cudl es la legis-
lacion procesal general respecto de
la que se predican las especialidades
incorporadas por la ley autonémica
recurrida, y sin que ello implique
que tal legislacion procesal estatal
sobre el recurso de casacion civil,
que es la contenida en la Ley de
Enjuiciamiento Civil, se erija en
canon o parametro de constitucio-
nalidad para dilucidar si la Ley de
Galicia 11/1993 se acomoda o no al
orden constitucional de distribu-
cion de competencias plasmado en
la mencionada regla del articulo
149.1.6 CE. Asi, pues, las normas
reguladoras de la casaciéon conteni-
das en la Ley procesal civil han de
servir tan s6lo como punto de refe-
rencia para efectuar el imprescindi-
ble cotejo entre, de una parte, la
regulacion procesal emanada por el
Estado en ejercicio de la competen-
cia exclusiva que le reconoce el
articulo 149.1.6 CE vy, por otro lado,
la legislacion aprobada por el Parla-
mento de Galicia en el ambito de la
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casacion civil foral, al amparo de la
competencia que también le es reco-
nocida a la Comunidad Auténoma
por la tan repetida regla de distribu-
cion competencial. Solamente asi,
efectuado dicho ineludible cotejo
entre ambas normativas, nos halla-
remos en condiciones de determi-
nar si los preceptos de la Ley gallega
introducen o no auténticas o pro-
pias especialidades procesales, en
cuanto singularidades que divergen
(con justificacion constitucional o
sin ella, lo que es cuestion distinta)
de la regulacion estatal general que
rige en el ambito procesal del recur-
so de casacion, en este litigio con-
cernido.

Pues bien, asi las cosas, y al igual
que ha ocurrido con el Derecho sus-
tantivo o material, el Ordenamiento
procesal de la Ley de enjuiciamiento
civil relativo al recurso de casacion
no es en la actualidad el contenido
en la reforma operada en dicho cuer-
po normativo por la Ley 10/1992, de
30 de abril, a la que expresamente
alude el Preambulo de la Ley auto-
némica impugnada, sino el regulado
en el capitulo 1V, del titulo IV del
libro II (arts. 477 a 489) de la vigente
Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjui-
ciamiento Civil. En lo que aqui
importa hemos de destacar en la
nueva y vigente regulacion del recur-
so de casacion algunos aspectos esen-
ciales, tales como: a) la decision de
dejar fuera del recurso de casacion
stricto sensu las infracciones de leyes
procesales; b) el establecer como
motivo tnico en que puede fundarse
el recurso la infraccién de normas
aplicables para resolver las cuestiones
objeto del proceso (art. 477.1 LEC);
y ¢) el régimen sobre las resoluciones
recurribles en casacion, referido a las
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sentencias dictadas en apelacion por
las Audiencias Provinciales, tunica-
mente en los casos senalados en el
articulo 477.2 LEC, a saber: 1) las dic-
tadas en procesos para la tutela judi-
cial civil de derechos fundamentales,
excepto los del articulo 24 de la
Constitucion, 2) cuando la cuantia
del asunto excediere de veinticinco
millones de pesetas, y 3) cuando la
resolucion del recurso presente inte-
rés casacional, senalando a continua-
cién el articulo 477.3 LEC los supues-
tos en que se considera que el
recurso de casacion presenta «inte-
rés casacional».

La referida sucesion de normas
procesales reguladoras del recurso
de casacion en la Ley de Enjuicia-
miento Civil determina, conforma a
la doctrina de este Tribunal, que el
cotejo o contraste entre la regulacion
autonomica sobre la casacion civil
foral y la estatal de la LEC, atribuida
ésta al Tribunal Supremo ex articulo
123 CE, no haya de limitarse a la con-
tenida en la reforma operada en la
LEC de 1881 porlaLey 10/1992, que
era la vigente cuando se promulgé la
Ley de Galicia 11/1993 objeto de
impugnacion, sino que alcance tam-
bién, tomandola en consideracion, a
la constituida por la ahora vigente
Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil,
de cuyo régimen sobre el recurso de
casacion del que conoce la Sala de lo
Civil del Tribunal Supremo, hemos
destacado de forma sucinta los aspec-
tos esenciales de sus presupuestos
basicos. Ello responde a la doctrina
que este Tribunal ha establecido en
relacion con el denominado ius super-
veniens (SSTC 87/1985, de 16 de
julio; 137/1986, de 6 de noviembre;
27/1987, de 27 de febrero;
154/1988, de 21 de julio, entre
otras).
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Establecidos asi los criterios o
pautas que han de orientar nuestro
juicio de constitucionalidad, proce-
de ya examinar los preceptos de la
Ley autonoémica frente a los que
dirige su impugnaciéon el Abogado
del Estado.

8. El articulo 1 de la Ley
11/1993, de 15 de julio, del Parla-
mento de Galicia, dispone:

«Son susceptibles de recurso de
casacion ante la Sala de lo Civil y
Penal del Tribunal Superior de Justi-
cia de Galicia:

a) Las sentencias definitivas pro-
nunciadas por las Audiencias Provin-
ciales de Galicia, asi como, en su caso,
las dictadas por los Juzgados de Pri-
mera Instancia y demas resoluciones
a que se refiere la Ley de Enjuicia-
miento Civil, siempre que produzcan
excepcion de cosa juzgaday cualquie-
ra que sea la cuantia litigiosa.

b) Las resoluciones que impidan
la prosecucion de la instancia o, en
ejecucion, resuelvan definitivamente
cuestiones no controvertidas en el
pleito, no decididas en la sentencia o
que contradigan lo ejecutoriado.

c) Las resoluciones para las que
expresamente se admita, en las cir-
cunstancias y con arreglo a los requi-
sitos que vengan establecidos.

Quedan excluidas las sentencias
dictadas en los juicios de desahucio
por falta de pago de la renta».

La tacha de inconstitucionalidad
que al transcrito precepto opone el
Abogado del Estado consiste en que
no encuentra justificacion en pecu-
liaridades del Derecho civil sustanti-
vo de Galicia, dado que, en su crite-
rio, ninguna relacion guarda aquél
con las singularidades del menciona-
do Derecho civil, foral o especial,
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vigente en dicho territorio, limitan-
dose a efectuar una atribuciéon com-
petencial al Tribunal Superior de Jus-
ticia, con la consiguiente alteracion
del régimen de resoluciones judicia-
les impugnables en casacion que se
contenia, en el momento de promul-
garse la Ley gallega, en el articulo
1687 de la entonces vigente Ley de
Enjuiciamiento Civil en su version de
la Ley 10/1992, antes citada, y que
ahora regula el articulo 477, aparta-
dos 2y 3, de la vigente LEC.

Pues bien, ante todo hemos de
precisar que si bien la doctrina de
este Tribunal ha establecido que «la
mera reiteracion de reglas procesa-
les generales en la legislacion auto-
nomica no hace buena, sin mas, una
tal prevision (criterio mantenido
desde la STC 71/1982, F] 20)» (STC
173/1998, de 23 de julio, FJ 16), esta
proscripcion de la reiteracion o
reproduccion de normas procesales
por el legislador autonémico (leges
repetitae) no debemos extenderla a
aquellos supuestos en que la reitera-
cion simplemente consista en incor-
porar a la normativa autonémica,
ejercida ésta en su ambito compe-
tencial, determinados preceptos del
ordenamiento procesal general con
la sola finalidad de dotar de sentido
o inteligibilidad al texto normativo
aprobado por el Parlamento auto-
némico.

Partiendo de ello hemos de aco-
ger la pretension de inconstitucio-
nalidad formulada por el Abogado
del Estado relativa a la regulacion
que el legislador autonémico ha
efectuado, en lo que concierne a las
resoluciones susceptibles del recur-
so de casacion foral, en los aparta-
dos b) y ¢) del transcrito articulo 1,
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asi como también por lo que atane a
su parrafo final (exclusion del recur-
so de casacion de las Sentencias dic-
tadas en juicios de desahucio por
impago de larenta), pues no se trata
en estos supuestos de introducir
especialidades en el recurso de casa-
cion civil foral, sino mas propiamen-
te de reproducir la regulaciéon pro-
cesal que de la casacion se contiene
en la Ley de Enjuiciamiento Civil
(enelart. 1687,2,3y4 LEC de 1881
en la reforma de la Ley 10/1992,
derogada en la actualidad por la Ley
1/2000 de Enjuiciamiento Civil).
Por ello, ninguna de las prescripcio-
nes contenidas en dichos apartados
y parrafo final del precepto analiza-
do encuentra respaldo competen-
cial en la habilitaciéon que el articulo
149.1.6 CE confiere al legislador
autonomico para innovar el ordena-
miento procesal con verdaderas
especialidades o singularidades pro-
cesales, y solamente con ellas, por
cuanto las reglas procesales en cues-
tion, concernientes a permitir el
acceso al recurso de casacién no
solo de las sentencias definitivas dic-
tadas en segunda instancia sino tam-
bién de las demas resoluciones
enunciadas en el precepto, no sur-
gen como derivaciéon o consecuen-
cia de peculiaridad alguna del Dere-
cho civil gallego que asi lo justifique,
incurriendo por ello dichos aparta-
dos b) y ¢), asi como el parrafo final
del articulo 1 de la Ley impugnada,
en inconstitucionalidad.

9. Mayores problemas presenta el
apartado a) del mencionado articulo
1 de la Ley gallega, que permite el
acceso a la casacion foral o regional
ante la Sala de lo Civil del Tribunal
Superior de Justicia de Galicia no
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solo de las sentencias pronunciadas
por las Audiencias Provinciales de
Galicia, sino también de las dictadas
por los Juzgados de Primera Instan-
cia radicados en su ambito territorial
y, con caracter residual, de las
«demas resoluciones a que se refiere
la Ley de Enjuiciamiento Civil». A
ello anade el precepto dos condicio-
namientos referidos a todas las sen-
tencias y resoluciones susceptibles de
recurso de casacion, al senalar en su
inciso final: «siempre que produzcan
excepcion de cosa juzgada y cual-
quiera que sea la cuantia litigiosa».

Pues bien, la ampliacion de las
sentencias susceptibles de casacion
foral a las dictadas por los Juzgados
de Primera Instancia, asi como a las
demas resoluciones referidas en la
Ley de Enjuiciamiento Civil obede-
ce, en lo esencial, al mismo esquema
de normacion autonémica consis-
tente en reproducir o reiterar la
legislacion estatal, y en este caso,
concretamente el articulo 1687 LEC
de 1881 en su reforma por Ley
10/1992, que permitia una casacion
per saltum frente a las Sentencias de
primera instancia en determinados
casos y cuando la cuestion a diluci-
dar fuera estrictamente juridica,
modalidad casacional ésta ya des-
aparecida en la vigente LEC y que,
por tanto, no constituye especiali-
dad procesal derivada del Derecho
civil foral o especial gallego. El
mismo resultado es predicable del
precepto en cuanto incluye como
resoluciones que pueden acceder a
la casacion foral las demas a que se
refiere la Ley de Enjuiciamiento
Civil, pues tampoco en este caso el
legislador autonémico incorpora,
como normacién procesal especial,
la que traiga causa o presente cone-
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xion directa con el Derecho civil
gallego y que fuera asi amparable en
los titulos competenciales (art.
149.1.6 CE y art. 27.5 EAG) invoca-
dos por el Parlamento de Galicia
para emanar la Ley recurrida.

Finalmente, debemos analizar si
los condicionamientos contenidos
en el inciso final del apartado a)
enjuiciado, al senalar «siempre que
produzcan excepcion de cosa juzga-
da y cualquiera que sea la cuantia
litigiosa», pueden ampararse por el
legislador gallego en el mencionado
titulo competencial que le habilita
para introducir, en la legislacion
procesal de competencia exclusiva
del Estado, aquellas especialidades
procesales con vinculacion directa
en su Derecho sustantivo, en este
caso constituido por el Derecho civil
foral propio de dicha Comunidad
Auténoma. Debemos precisar al res-
pecto que los dos enunciados nor-
mativos del inciso transcrito ofrecen
alcance de muy diverso signo, pues,
mientras la exigencia de que las sen-
tencias produzcan eficacia de cosa
juzgada guarda relacién con una
concepcion de base doctrinal sobre
las sentencias accesibles a la casa-
cion en general, al excluir de con-
trol casacional aquellas recaidas en
los procesos sumarios en cuanto que
no producen dicha eficacia, la
supresion de la cuantia litigiosa
(summa gravaminis) para abrir la via
casacional responde a una concreta
y singular perspectiva material sobre
el contenido de las instituciones
juridico-privadas que integran el
Derecho civil foral o especial de
Galicia, segin veremos mas adelan-
te. Asi pues, el requisito de que las
sentencias recurribles «produzcan
excepcion de cosa juzgada» no trae
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causa de peculiaridad alguna infor-
madora del Derecho civil sustantivo,
sino que responde a un puro y sim-
ple prurito de perfeccion técnico-
juridica, muy alejado de lo que debe
constituir, en los términos compe-
tenciales que acota el articulo
149.1.6 CE, una necesaria especiali-
dad procesal que legitime constitu-
cionalmente la intervencion del
legislador auton6émico en este ambi-
to del ordenamiento procesal. En
consecuencia la inconstitucionali-
dad que hemos predicado de las
demas determinaciones normativas
del articulo 1 a) en examen, debe
también extenderse a esta exigencia
o requisito establecido por el legisla-
dor gallego. Mas ardua es la cues-
tion referida al inciso final del pre-
cepto, conforme al cual Ilas
sentencias pronunciadas en apela-
cion por las Audiencias Provinciales
de Galicia, en materia de su Dere-
cho civil foral o especial, pueden
acceder a la casacion «cualquiera
que sea la cuantia litigiosa», analisis
que abordamos a continuacion.

10. EI Derecho civil foral o espe-
cial de Galicia, contenido en la
actualidad en la Ley gallega 4/1995,
de 24 de mayo, de Derecho Civil de
Galicia, no impugnada ante este Tri-
bunal, responde a la competencia,
constitucionalmente atribuida, de
«la conservacion, modificacion y
desarrollo por las Comunidades
Autonomas de los Derechos civiles,
forales o especiales, alli donde exis-
tan» (art. 149.1.8 CE), y que Galicia
ha recogido en el articulo 27.4 de su
Estatuto de Autonomia: «conserva-
cién, modificaciéon y desarrollo de
las instituciones del Derecho civil
gallego». Es éste, pues, el especifico
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Derecho gallego cuyas particularida-
des pueden justificar que el legisla-
dor auton6émico promulgue normas
procesales especiales que tales parti-
cularidades requieran, y que coexis-
tan, con legitimidad constitucional,
con el ordenamiento procesal cuya
competencia exclusiva es del Estado,
al amparo del articulo 149.1.6 CE.

La perspectiva que debemos
adoptar, para dilucidar si la elimina-
cion del requisito de la cuantia liti-
giosa o summa gravaminis para acce-
der a la casacion civil foral de
Galicia, encuentra acomodo compe-
tencial en el articulo 27.5 de su Esta-
tuto de Autonomia, en relacion con
la salvedad o excepciéon que confi-
gura el inciso final del considerado
articulo 149.1.6 de la Constitucion,
ha de ser doble: de un lado, es per-
tinente indagar cuales son las parti-
cularidades del ordenamiento juri-
dico-civil propio de Galicia, y de otra
parte, parece oportuno traer a cola-
cion la funcion y finalidad que per-
sigue el recurso extraordinario de
casacion, enderezado en este caso a
formar jurisprudencia acerca de las
instituciones del Derecho civil foral
o especial de Galicia.

11. Las instituciones reguladas
en la Ley de Derecho civil de Gali-
cia, Ley 4/1995, que ha derogado la
Ley sobre la Compilacion 7/1987, se
integran por relaciones juridicas
muy vinculadas al ambito rural de
Galicia y, por ello, a su economia
esencialmente agraria, sobre la base
de una propiedad de caracter mini-
fundista. Los pleitos para solventar
las discrepancias sobre los derechos
derivados de tales instituciones tie-
nen, pues, como sustrato economi-
co cuantias litigiosas escasas, muy
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por debajo no solamente de la que
actualmente senala el articulo
477.2.2 de lavigente LEC, en la cifra
de veinticinco millones de pesetas,
sino de la de seis millones de pesetas
que fij6 la reforma de la casacion
civil por Ley 10/1992 (art. 1687.1.c
LEC de 1881). Asi permite afirmar-
lo no solamente un somero examen
de las instituciones juridico-privadas
reguladas por la mencionada Ley y
por la costumbre, en lo pertinente
(arts. 1y 2, apartado 2 de la referida
Ley gallega de Derecho civil), entre
las que se cuenta, ad exemplum, los
petrucios parroquiales o vecina, las
comunidades en materia de aguas,
el agra, agro o vilar, la servidumbre
de paso, las serventias, el comaro,
ribazo o arro, el retracto de gracio-
sa, los arrendamientos rusticos y
aparcerias, entre otras, sino también
las consideraciones vertidas en el
debate parlamentario de la Ley
autondémica impugnada, en el que
se manifestd que la cuantia litigiosa
—referida a la de seis millones de
pesetas— «en la casi totalidad de los
casos esta muy por encima de la que
es habitual en los procedimientos o
pleitos del ambito del Derecho civil
de Galicia. Un Derecho que, como
sus senorias saben, es eminentemen-
te rural y, por tanto, con litigios de
muy escasa cuantia econémica».

Asi las cosas, si se aplicase el cri-
terio de una cuantia minima para el
acceso a la casacion foral, los dere-
chos de los litigantes sobre materias
del Derecho civil de Galicia podrian
verse seriamente afectados, segin
arguye la representacion del Parla-
mento de Galicia, con paralela
repercusion de la competencia sus-
tantiva sobre la autointegracion del
ordenamiento civil propio de Gali-
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cia, al no acceder a la casacion la
mayor parte de los litigios con fun-
damento en el especifico Derecho
gallego.

Por otra parte, adquiere especial
relieve, desde la perspectiva de vin-
cular esta especialidad procesal (eli-
minacién o supresion de la cuantia
litigiosa para acceder a la casacion
foral) al Derecho sustantivo y a sus
particularidades ya resenadas, la
funcion asignada al recurso de casa-
cion. Si este medio impugnatorio
extraordinario, del que conoce el
Tribunal Superior de Justicia de
Galicia, se encamina no solo a tute-
lar los derechos en juego (ius litiga-
loris), sino también y esencialmente
ala proteccion de la norma aplicada
e interpretada por los Tribunales
inferiores, permitiendo asi la forma-
cion de jurisprudencia y la unifor-
midad en la aplicaciéon del Derecho
civil sustantivo (ius constitutionis), si
la casacion foral, decimos, persigue
o se halla orientada a estas finalida-
des, la aplicacion de la exigencia de
una cuantia litigiosa minima, como
requisito para abrir la via de la casa-
cion foral impediria, de facto, la uni-
formidad en la interpretacion y apli-
cacion del Derecho civil de Galicia,
con el riesgo consiguiente de crite-
rios dispares de las diversas Audien-
cias Provinciales del territorio galle-
go en torno a una misma institucion
juridico-privada integrante de su
Derecho civil propio, y sin posibili-
dad efectiva de su unificaciéon por
via de la jurisprudencia emanada de
la Sala de lo Civil del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Galicia, a través de
las sentencias dictadas en casacion.

Hemos de concluir, por ello, que,
conforme a la doctrina constitucio-
nal que se dejo expuesta, debemos
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apreciar la existencia de una cone-
xion o vinculacién directa entre las
particularidades del Derecho civil de
Galicia (de sus diversas instituciones
integrantes del especifico Derecho
gallego), y la especialidad procesal
establecida por el inciso final del
articulo 1 a) de la Ley autondmica
impugnada, en cuanto prescribe que
son susceptibles de casacion las sen-
tencias pronunciadas por las Audien-
cias Provinciales de Galicia «cual-
quiera que sea la cuantia litigiosa»,
pues esta innovacion procesal
encuentra adecuada justificacion
constitucional en la competencia
reconocida a dicha Comunidad
Autoénoma por el articulo 149.1.6
CE, en relacion con el articulo 27.5
de su norma estatutaria, por lo que
debemos declarar la constitucionali-
dad del referido inciso final.

12. En el examen del articulo 2
de la Ley impugnada, atinente a los
motivos que pueden fundar el recur-
so de casacion foral, debemos pro-
ceder, para una mas adecuada deci-
sion sobre la constitucionalidad del
precepto, distinguiendo los dos
apartados, correlativos a sendos
motivos casacionales, en que se divi-
de el mismo.

El articulo 2, en su apartado 1,
dispone:

«El recurso de casacion se basara
en alguno o algunos de los siguien-
tes motivos:

1) Infracciones de normas del
ordenamiento juridico civil de Gali-
cia o conjuntamente con infraccion
del mismo y de normas de Derecho
civil comtn o doctrina jurispruden-
cial que establezca el Tribunal Supe-
rior de Justicia o la anterior del Tri-
bunal Supremo».
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Basta la sola lectura del precepto
para apreciar que no incorpora al
ordenamiento de la casacion foral
ninguna innovacion o especialidad
procesal que venga exigida por las
particularidades del Derecho civil
gallego, pues se limita, como es
patente, a reproducir el texto de la
LEC de 1881 en la redaccion dada
por Ley 10/1992 (art. 1692.4), y en
cuanto establece como motivo casa-
cional la infraccion de normas del
ordenamiento juridico civil de Gali-
cia, viene también a ser reiterado
sustancialmente por el articulo
477.1 de la vigente Ley 1/2000, a
cuyo tenor: «El recurso de casacion
habra de fundarse, como motivo
unico, en la infraccion de normas
aplicables para resolver las cuestio-
nes objeto del proceso», puesto en
relacion con el articulo 478.1, en su
segundo parrafo, que atribuye a la
Sala de lo Civil y Penal de los Tribu-
nales Superiores de Justicia la com-
petencia para conocer de la deno-
minada casacion civil foral cuando
el recurso se funde, exclusivamente
0 junto a otros motivos, en «infrac-
cion de las normas del Derecho
civil, foral o especial, propio de Ila
Comunidad». Asi, pues, el articulo
2, apartado 1, ahora enjuiciado, no
contiene ninguna especialidad pro-
cesal sobre la que pueda legislar el
Parlamento autonoémico, al carecer
de la habilitacion competencial
constitucionalmente exigible (art.
149.1.6 CE y art. 27.5 EAG), lo que
conduce a declarar la inconstitucio-
nalidad del mencionado apartado.

13. El articulo 2, en su segundo
apartado, incluye, como especifico
motivo para fundar el recurso de
casacion civil foral, el que se confi-
gura en los siguientes y literales tér-
minos:
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«2. Error en la apreciacion de la
prueba que demuestre desconoci-
miento por parte del juzgador de
hechos notorios que supongan
infraccion del uso o costumbre.

Los usos y costumbre notorios no
requeriran prueba. A los efectos de
este recurso son notorios, ademas de
los usos y costumbres compilados,
los aplicados por el Tribunal Supre-
mo, por el Tribunal Superior de Jus-
ticia de Galicia o por la antigua
Audiencia Territorial de Galicia».
La innovacion procesal de la Ley

autonomica recurrida consiste, en
este punto, en la determinacion de
un segundo y especifico motivo fun-
dante del recurso de casacion, ana-
diendo al que descansa en la infrac-
cion de las normas del ordenamiento
juridico-privado de Galicia, el desco-
nocimiento por el juzgador de
hechos notorios que supongan
infraccion del uso o costumbre apli-
cable para resolver el caso litigioso.
La especialidad procesal del legisla-
dor gallego radica, pues, en conside-
rar como infraccion fundamentado-
ra del recurso de casacion no
solamente la atinente a las normas
integrantes de su ordenamiento, en
su significado de Derecho escrito,
sino también la eventualmente come-
tida respecto de los usos o costum-
bres que, derivandose de hechos
notorios, sean invocables para deci-
dir el litigio en cuestion, en los tér-
minos del precepto analizado.

Pues bien, no podemos por
menos de reconocer, como aducen
tanto la representacion procesal de
la Junta de Galicia como la del Par-
lamento gallego, que el caracter
marcadamente consuetudinario de
su Derecho civil foral constituye una
de sus particularidades mas relevan-
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tes y que informa tal ordenamiento
civil.

En efecto, en primer término, asi
lo pone de manifiesto el debate de
la Ley impugnada en el Parlamento
de Galicia al afirmar, con referencia
al texto del apartado 2 del articulo
2, relativo a los usos y costumbres,
que «es consustancial como especifi-
cidad de nuestro Derecho civil».
Pero, ademas y sobre todo, ello
resulta de la consideraciéon que a los
usos y costumbres asigna la Ley
4/1995 de Derecho civil de Galicia.
Esta ley, tras aludir en su Preambulo
al proceso de creacion consuetudi-
nario del Derecho civil gallego, y
con cita de las SSTC 121,/1992, de
28 de septiembre, y 182/1992, de 16
de noviembre, establece en su
articulo 1 que: «El Derecho civil de
Galicia esta integrado por los usos y
costumbres propios y por las normas
contenidas en la presente ley, asi
como las demas leyes gallegas que lo
conserven, desarrollen o modifi-
quen», y en el apartado 2 de su
articulo 2 dispone: «El derecho
gallego se interpretara e integrard
desde los principios generales que
lo informan, por los usos, las cos-
tumbres, la jurisprudencia y la doc-
trina que encarna la tradicion juri-
dica gallega».

Ha de anadirse que, si bien es
competencia exclusiva del Estado la
emanacion de reglas relativas a «la
determinacion de las fuentes del
Derecho», conforme al articulo
149.1.8 CE, esta competencia estatal
ha de ejercitarse «con respeto a las
normas de Derecho foral o especial»,
como el propio precepto constitucio-
nal senala en su inciso final. Con base
en ello, el Estatuto de Autonomia de
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Galicia, en su articulo 38.3, prescribe
que «En la determinacion de las
fuentes del Derecho civil se respeta-
ran por el Estado las normas del
Derecho civil gallego». Es esta expre-
sa habilitacion competencial de la
que hizo uso el legislador autonoémi-
co en la citada Ley 4/1995, al esta-
blecer en sus tres primeros articulos
el sistema de fuentes del Derecho
civil de Galicia, con expresa inclusion
de los usos y costumbres.

Por ello, no podemos sino consi-
derar que esta peculiaridad del
Derecho civil de Galicia, que hunde
sus raices en usos y costumbres con-
figuradores de las instituciones de
su privativo Derecho foral justifica,
desde la perspectiva competencial
examinada, la introduccién por el
Parlamento de Galicia de una nece-
saria especialidad procesal del
recurso de casacion ante el Tribunal
Superior de Justicia, cual es la espe-
cificacion, como motivo casacional
propio, de la infraccion de tales usos
y costumbres cuando éstos sean des-
conocidos por los Juzgados y Tribu-
nales radicados en el territorio auto-
noémico, contribuyendo asi a la
fijacién y reconocimiento del Dere-
cho consuetudinario, alli donde
exista y sea aplicable para resolver el
litigio.

Debemos, pues, entender que el
articulo 2, en su namero 2, parrafo
primero, de la Ley impugnada, no
menoscaba ni invade la competencia
estatal sobre la legislacion procesal y
se ajusta al orden constitucional y
estatutario de distribucion de compe-
tencias, por lo que ha de rechazarse
su pretendida inconstitucionalidad.
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14. El parrafo segundo del nam.
2 del articulo 2 de la Ley auton6mi-
ca impugnada exonera de prueba a
los usos y costumbres notorios, y
anade que, a efectos del recurso de
casacion, han de tenerse por tales
ademas de los compilados, los apli-
cados por el Tribunal Supremo, por
el Tribunal Superior de Justicia de
Galicia o por la antigua Audiencia
Territorial de La Coruna.

Pues bien, esta determinacion
normativa, con independencia de
haber sido recogida con posteriori-
dad en la Ley 4/1995 de Derecho
civil de Galicia (art. 2, apartado 1),
presenta en este ambito procesal
una directa vinculacién con el ante-
rior enunciado del precepto, de tal
suerte que esta fuente del Derecho
civil gallego sea reconocida y aplica-
da alli donde tenga efectiva implan-
tacion a través de hechos notorios
que asi la reconozcan o pongan de
manifiesto. Se trata pues, de una
concreciéon procesal que cumple su
funcion respecto de la carga de la
prueba de tales hechos notorios
constitutivos de uso o costumbre,
dispensando de su acreditacion en
el proceso.

En efecto, dado que la costum-
bre como fuente del Derecho ha de
resultar probada, tal como exigen el
articulo 1.3 del Coédigo civil y el
articulo 281.2 de la vigente Ley de
Enjuiciamiento Civil, la notoriedad
del Derecho consuetudinario galle-
go dispensa de su prueba cuando tal
fuente del Derecho foral sea invoca-
da como fundamento o motivo del
recurso de casacion. En consecuen-
cia, la especificacion o concrecion
contenida en este segundo parrafo
se inscribe en el ordenamiento pro-
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cesal de la casacion foral de Galicia
y, en cuanto trae causa de la particu-
laridad de su Derecho sustantivo
civil de basarse en un sustrato de
caracter consuetudinario, informa-
dor de muchas de sus instituciones
juridico-privadas, segin antes diji-
mos, nos hallamos ante una especia-
lidad o singularidad procesal, en el
ambito de la actividad probatoria,
que entronca de manera directa con
el Derecho sustantivo que se trata de
proteger a través del instrumento
procesal del recurso de casacion.

Hemos de concluir, asi, que el
articulo 2 ntim. 2, en sus dos parra-
fos, se acomoda al orden constitu-
cional de distribucién de competen-
cias y ha de declararse, por ello,
constitucional.

15. El articulo 3 de la Ley auto-
noémica dispone que sera competen-
te el Tribunal Superior de Justicia
de Galicia cuando el recurso de
casacion se funde, ademas de en
algunos de los motivos senalados en
el articulo anterior, en uno de los
referidos en los nimeros 1, 2y 3 del
articulo 1692 LEC de 1881.

El precepto, como senala el Abo-
gado del Estado, establece una regla
de competencia jurisdiccional cuya
determinacién corresponde en
exclusiva al legislador estatal (SSTC
121/1992, de 28 de septiembre, FJ 4;
114/1994, de 14 de abril, FJ 3 b);
91/998, 23 de abril, FJ 3; 173/1998,
de 23 de julio, FJ 16), por lo que, sea
una mera reiteracion de la legisla-
cion estatal o, por el contrario, intro-
duzca alguna novedad, carece de
competencia el legislador auton6émi-
co para promulgarlo, por lo que
incurre en inconstitucionalidad.

16. En el articulo 4 de la Ley
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enjuiciada se regulan las costas pro-
cesales, estableciendo el criterio o
regla de la temeridad o mala fe pro-
cesales para imponer, con expresa
motivacion, las originadas en la tra-
mitacion del recurso de casacion.

El Abogado del Estado, tras resal-
tar que tal criterio difiere de lo dis-
puesto en el articulo 1715.2y 3 de la
derogada LEC de 1881, no concibe
de qué peculiaridad sustantiva del
Derecho gallego puede derivar la
necesidad de una norma procesal
sobre la imposicion de costas. Los
Letrados de la Junta de Galicia argu-
mentan, en defensa de la constitu-
cionalidad del precepto, que se trata
de un criterio basado en la aprecia-
cion razonada del Juzgador y que
tiene la indudable ventaja, frente a
otros criterios, de que permite un
pronunciamiento en costas contra-
rio al recurrente, que consciente de
la falta de fundamento, decide, sin
embargo, promover el recurso, o
bien frente a quien formula una
oposicion al recurso con manifiesta
carencia de fundamento, lo que
evita en la practica una muy injusta
prima a los litigantes econémica-
mente fuertes, por lo que tiene
pleno sentido el criterio en materia
de costas establecido en el precepto
recurrido. Por su parte, el represen-
tante del Parlamento de Galicia sos-
tiene que nada tiene de particular
que la Ley recurrida, para ajustar el
principio flexible en materia de cos-
tas de la Ley de Enjuiciamiento Civil
de 1881 a su ambito territorial,
adopte el criterio plasmado en el
precepto recurrido.

Es suficiente observar, a este res-
pecto, que ninguna justificacion
ofrecen los representantes de la
Juntay del Parlamento de Galicia, ni
se desprende tampoco de la disposi-
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cion legal recurrida, en orden a que
el criterio seguido en materia de
costas procesales por el precepto
ahora considerado derive necesaria-
mente de las particularidades sus-
tantivas del Derecho civil especial de
Galicia, lo que conduce a estimar
también en este extremo la preten-
sion del Abogado del Estado y con-
cluir, por tanto, que tal prevision
invade la competencia que al Estado
reserva el articulo 149.1.6 CE, sobre
la legislacion procesal.

17. La disposicion adicional de la
Ley auton6mica establece que:

«En todo lo no previsto en la pre-
sente ley, y mientras no se opongan a
la misma, regiran como supletorias
las normas sobre el recurso de casa-
cion previstas en la Ley de Enjuicia-
miento Civil».

El objeto de la disposicion no es
otro que el de atribuir caracter suple-
torio a la legislacion estatal sobre el
recurso de casacion (LEC), y negar,
en consecuencia, su aplicabilidad
directa en el ambito de la Comuni-
dad Auténoma de Galicia. Mas esta
determinaciéon normativa del legisla-
dor autonémico, atribuyendo carac-
ter de Derecho supletorio a la Ley de
Enjuiciamiento Civil, con indepen-
dencia de no constituir en si misma
una singularidad o especialidad pro-
cesal del recurso de casacion foral,
excede el ambito competencial que a
dicho legislador atribuye el articulo
149.1.6 CE, para introducir las nece-
sarias especialidades procesales deri-
vadas de las particularidades de su
Derecho sustantivo, ambito acotado
por la mencionada prevision consti-
tucional.

En efecto, mediante esta disposi-
cion adicional el legislador gallego
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se sitia en el ambito propio del
legislador procesal estatal, como
muestra el que no establezca como
directamente aplicable la Ley de
Enjuiciamiento Civil en tanto que
ordenamiento procesal general,
relegando dicha Ley a una funcion
meramente supletoria. No se trata,
pues, de la introduccion de una
necesaria especialidad o singulari-
dad procesal que tenga apoyo o
derive de las particularidades de su
Derecho civil o sustantivo, pues es
claro que extravasa este estricto
ambito, al que viene referido la clau-
sula competencial contenida en el
articulo 149.1.6 CE.

Hemos, por consiguiente, de
declarar la inconstitucionalidad de
esta norma adicional, por menosca-
bar o invadir el titulo competencial
reservado al Estado en materia de
legislacion procesal.

18. El Abogado del Estado pre-
tende también la declaracion de
inconstitucionalidad de las disposi-
ciones transitoria y final de la Ley del
Parlamento de Galicia 11/1993, con
base en la conexién que tales dispo-
siciones presentan con el resto de los
preceptos de la mencionada Ley
autonomica objeto de impugnacion.
Tal pretension podria encontrar aco-
gida, en aplicacion del articulo 39.1
LOTC, si hubiéramos declarado la
inconstitucionalidad de todos los
preceptos contenidos en la Ley galle-
ga, pues careceria de sentido mante-
ner una norma intertemporal y otra
de entrada en vigor respecto de una
Ley cuya inconstitucionalidad se
hubiera apreciado en la integridad
de su texto normativo.

Pero no siendo ello asi, por cuan-
to hemos apreciado la constitucio-
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nalidad del inciso final del articulo 1
a), y del articulo 2.2 de la Ley auto-
noémica, tanto la disposicion final,
que senala la fecha de entrada en
vigor de la Ley 11/1993, como su
disposicion transitoria, mantienen
pleno significado en el contexto
legislativo en el que ambas normas
se insertan. Asi, y por lo que se refie-
re a la disposicion transitoria, en
cuanto ésta establece que: «Seran
recurribles en casacion, con arreglo
alo dispuesto en la presente Ley, las
resoluciones judiciales que, dictadas
antes de su entrada en vigor, se
encuentren en tiempo habil de ser
recurridas», no cabe negar al Parla-
mento de Galicia, en ejercicio de su
competencia constitucional y estatu-
taria para emanar leyes que impli-
quen necesarias especialidades en el
orden procesal (art. 149.1.6 CE y
art. 27.5 EAG), que una tal norma-
cién vaya acompanada de un régi-
men de Derecho intertemporal res-
pecto de las sentencias a las que
sean aplicables las especialidades
procesales de la casacion que la
norma autondmica, con legitimidad
constitucional, viene a introducir en
el ordenamiento procesal, contribu-
yendo asi a la certeza juridica en la
aplicacion individualizada de las
especialidades que la ley auton6mi-
ca establece.

Procede, en consecuencia, decla-
rar la constitucionalidad de las dis-
posiciones transitoria y final de la
Ley del Parlamento de Galicia
11/1993, de 15 de julio.

19. Atendido lo expuesto, hemos
de concluir que se ajustan al orden
constitucional y estatutario de distri-
bucion de competencias (art. 149.1.6
CEyart. 27.5 EAG), los preceptos de
la Ley de Galicia 11/1993 objeto de
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la presente impugnacion, que a con-
tinuacion se relacionan:

Articulo 1, apartado letra a), en
cuanto dispone: «Son susceptibles
de recurso de casacion ante la Sala
de lo Civil y Penal del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Galicia: a) Las sen-
tencias definitivas pronunciadas por
las Audiencias Provinciales de Gali-
cia ... cualquiera que sea la cuantia
litigiosa».

Articulo 2, niimero 2 en sus dos
parrafos, que prescribe: «El recurso
de casacion se basard en alguno o
algunos de los siguientes motivos: 2°.
Error en la apreciacion de la prueba
que demuestre desconocimiento
por parte del juzgador de hechos
notorios que supongan infraccion
del uso o costumbre. LLos usos y cos-
tumbres notorios no requeriran
prueba. A los efectos de este recurso
son notorios, ademas de los usos y
costumbres compilados, los aplica-
dos por el Tribunal Supremo, por el
Tribunal Superior de Justicia de
Galicia o por la antigua Audiencia
Territorial de Galicia».

Disposicion transitoria, y

Disposicion final sobre entrada
en vigor de la Ley.

Asi, pues, por lo que respecta a
los indicados preceptos de la Ley del
Parlamento de Galicia 11/1993
objeto de impugnacion, debemos
desestimar el recurso de inconstitu-
cionalidad promovido contra ella
por el Presidente del Gobierno, de
tal manera que procede la estima-
cion parcial del mencionado recur-
so en lo que concierne a los demas
articulos de la referida Ley autono-
mica, al no acomodarse éstos al
orden constitucional de distribu-
cién competencial.
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FALLO

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

Ha decidido

Estimar parcialmente el recurso
de inconstitucionalidad promovido
por el Presidente del Gobierno con-
tra la Ley del Parlamento de Galicia
11/1993, de 15 de julio, reguladora
del recurso de casaciéon en materia
de Derecho civil especial, y en con-
secuencia:

1¢ Declarar inconstitucionales y
nulos, por vulnerar el orden consti-
tucional de distribucion de compe-
tencias, los siguientes preceptos de
la mencionada Ley: articulo 1, salvo
el apartado letra a) en su inciso
final «y cualquiera que sea la cuan-
tia litigiosa», en los términos
expuestos en el fundamento juridi-
co ultimo; articulo 2 en su namero
1; articulo 3; articulo 4 y la disposi-
ci6on adicional.

2¢ Desestimar el recurso de
inconstitucionalidad en todo lo
demas.

Publiquese esta Sentencia en el
«Boletin Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a veinticinco de
marzo de dos mil cuatro.

Voto particular que formulan los
Magistrados don Pablo Cachén
Villar y dona Maria Emilia Casas
Baamonde respecto de la Sentencia
dictada en el recurso de inconstitu-

cionalidad niim. 3141/93.

Disentimos de la Sentencia dicta-
da en el recurso de inconstituciona-

RDCA-2003/2004-IX-X

lidad ntiim. 3141/93 en cuanto decla-
ra inconstitucional el articulo 2.1 de
la Ley del Parlamento de Galicia
11/1993, de 15 de julio sobre recur-
so de casacion en materia de Dere-
cho civil especial, disentimiento que
lo es con el maximo respeto al crite-
rio mayoritario sustentado en dicha
Sentencia. Expresamos a continua-
cion las razones de nuestro disenti-
miento, expuestas ya en el debate
mantenido en Pleno.

1. Es oportuno transcribir previa-
mente el texto de dicho precepto.
Dice asi:

«El recurso de casacion se basara
en alguno o algunos de los siguien-
tes motivos: 1°) Infracciones de nor-
mas del ordenamiento juridico civil
de Galicia o conjuntamente con
infraccion del mismo y de normas de
derecho civil comtn o doctrina juris-
prudencial que establezca el Tribu-
nal Superior de Justicia o la anterior
del Tribunal Supremo».

Entendemos que la constitucio-
nalidad de esta norma se fundamen-
ta en la conjunta interpretacion de
dos normas del bloque de constitu-
cionalidad: el articulo 149.1.6 CE y
el articulo 22.1 a) del Estatuto de
Autonomia para Galicia, aprobado
por Ley Orgéanica 1/1981, de 6 de
abril. Conforme al primero de
dichos preceptos es competencia
exclusiva del Estado la «legislacion
procesal, sin perjuicio de las necesa-
rias especialidades que en este
orden se deriven de las particulari-
dades del Derecho sustantivo de las
Comunidades Autonomas». A tenor
del segundo de los mencionados
preceptos «la competencia de los
organos jurisdiccionales en Galicia
se extiende: a) En el orden civil, a
todas las instancia y grados, inclui-
dos los recursos de casacion y revi-
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sion en las materias de Derecho civil
gallego».

En suma, nuestra discrepancia se
concreta en que consideramos que
el articulo 2.1 de la Ley 11/1993 no
hace sino regular un motivo de casa-
ciébn que constituye una «necesaria
especialidad procesal» derivada del
Derecho sustantivo de Galicia y, por
tanto, plenamente constitucional,
de acuerdo con el marco fijado por
el reproducido articulo 149.1.6 CE,
segun se justifica seguidamente.

2. La determinacion, por el legis-
lador gallego, del motivo de casa-
cion recogido en el articulo 2.1 de la
Ley 11/1993 no se limita a reiterar o
reproducir el correlativo precepto
de la Ley de Enjuiciamiento Civil
(sea el art. 1692.4 LEC de 1881, sea
el art. 477.1, en relacién con el art.
478.1, segundo parrafo, o incluso el
art. 477.3 LEC actualmente vigen-
te), sino que incorpora, como inno-
vacion procesal, la especificacion de
que la infraccion de normas ha de
ser siempre de las integrantes del
ordenamiento juridico civil de Gali-
cia, bien sea Unicamente de éstas,
bien sea de éstas en conjuncion con
las normas del Derecho civil comun,
o de la doctrina jurisprudencial del
Tribunal Superior de Justicia o de la
anterior del Tribunal Supremo.

Es decir, se trata, en todo caso, de
la vulneracion del Derecho civil foral
o propio de Galicia, que se identifica
asi como el exclusivo ambito al que
se extiende la funcion casacional en
el territorio autonomico, delimita-
cion que resulta ajena a la tacha de
reiteracion o reproduccion que se le
atribuye. Y ello, de un lado, porque
no existe correspondencia a efectos
de la reiteracion entre el precepto
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gallego, cenido a la determinacion
de un ambito procesal, y el articulo
478.1, segundo parrafo, LEC, que
tiene principalmente una dimension
organizativa del ejercicio de la juris-
diccion. Y de otro, porque el precep-
to gallego procede a concretar el
ambito de la regulacion procesal
propia por su conexion con el alcan-
ce del ordenamiento juridico civil de
Galicia, segin se expone en el apar-
tado siguiente, lo que excluye que
aquél reproduzca los otros preceptos
antes citados de la Ley Enjuiciamien-
to Civil, que no atienden a esta pers-
pectiva, sino a otra general no com-
prensiva de las especialidades
procesales de las Comunidades
Autoénomas. No puede haber reitera-
cién, en nuestro criterio, en una
prescripcion procesal que inevitable-
mente debe concretar su ambito
especifico de regulacion.

3. El aludido motivo de casacion
comprende expresamente la infrac-
cion de «doctrina jurisprudencial»,
sea la establecida por el Tribunal
Superior de Justicia, sea la estableci-
da anteriormente por el Tribunal
Supremo.

Esta prevision legal es plenamen-
te coherente con la naturaleza del
Derecho civil sustantivo de Galicia. Y
ello porque la formacion e integra-
cion de este Derecho se realiza en
buena parte a través de los usos y
costumbres (art. 1 de la Ley 4/1995,
de 24 de mayo, de Derecho civil de
Galicia). Ya en la STC 182/1992, de
16 de noviembre, FJ 3, nos referimos
a la natural integracion de las nor-
mas consuetudinarias en las institu-
ciones del Derecho civil gallego,
cuya conservacion, modificacion y
desarrollo es competencia exclusiva
de la Comunidad Autéonoma (art.
27.4 del Estatuto de Autonomia de
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B) STC 47/2004, de 29 de marzo sobre recurso de inconstitucionalidad contra la Ley de Galicia...

Galicia). Son necesarios, por tanto,
criterios precisos y claros para la
concreciéon del contenido de esas
instituciones y para la uniformidad
de su aplicacion. Tales criterios pue-
den y deben ser proporcionados por
la doctrina jurisprudencial elabora-
da en casacion. Basta citar, en apoyo
de estas consideraciones, el articulo
2.2, parrafo segundo, de la Ley
11/1993 y el articulo 2.1 de la Ley
4/1995, preceptos ambos que com-
prenden en el concepto de usos
notorios «los aplicados por el Tribu-
nal Supremo, por el Tribunal Supe-
rior de Justicia de Galicia o por la
antigua Audiencia Territorial de
Galicia».

4. La exposicion precedente evi-
dencia que, teniendo en cuenta la
perspectiva competencial —ya aludi-
da— desde la que ha de ser enjui-
ciado el tema que nos ocupa, la pre-
vision normativa del articulo 2.1 de
la Ley 11/1993 constituye una espe-
cialidad procesal necesaria (en los
términos del art. 149.1.6 CE) en
cuanto trae causa, en conexion
directa, del Derecho sustantivo de
Galicia y de las particularidades que
lo caracterizan e informan.

Por ello entendemos que la Sen-
tencia dictada en el recurso de
inconstitucionalidad num. 3141/93
debi6 haber declarado también la
constitucionalidad del articulo 2.1
de la Ley 11/1993, de 15 de julio,
del Parlamento de Galicia.

Madrid, a veintinueve de marzo
de dos mil cuatro.

Voto particular que formula el
Magistrado don Vicente Conde Mar-
tin de Hijas respecto de la Sentencia
de fecha 25 de marzo de 2004, dic-
tada en el recurso de inconstitucio-
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nalidad num. 3141/93, al que se
adhiere el Magistrado don Roberto
Garcia-Calvo y Montiel.

Proclamando de antemano mi
respeto al parecer mayoritario expre-
sado en la Sentencia considero, no
obstante, oportuno emitir mi Voto
particular discrepante de la misma,
que fundo brevemente en las razo-
nes que siguen.

1. Creo que nuestra actual Sen-
tencia se aparta de modo inconve-
niente de la que ha sido nuestra mas
tradicional doctrina respecto de la
distribucién de competencias entre
el Estado y las Comunidades Aut6-
nomas en materia procesal, que se
recoge en el fundamento juridico 4.

Con arreglo a dicha doctrina
sobre el alcance del articulo 149.1.6
CE la cuestion a decidir se cifra en si
de «las particularidades del Derecho
sustantivo» de la Comunidad Auto-
noma de Galicia derivan unas «nece-
sarias especialidades», en razon de
las que pueda justificarse la elabora-
cion por dicha Comunidad Auténo-
ma de una Ley propia, reguladora
del recurso de casacion, utilizando
al respecto la competencia otorgada
por el articulo 27.4 del Estatuto de
Autonomia de Galicia, Ley Organica
1/1981.

Ante todo debe observarse que
los conceptos «particularidades del
Derecho sustantivo» y «necesarias
peculiaridades», empleados en el
articulo 149.1.6 CE, son suficiente-
mente expresivos de una facultad
estrictamente limitada, de modo
que no cabe aceptar que la sola exis-
tencia de un Derecho sustantivo
propio faculte a las Comunidades
Auténomas para crear instituciones
procesales propias al margen de las
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reguladas con caracter unitario para
todo el Estado, por una simple apre-
ciacion de la conveniencia de dictar-
las por parte de la Comunidad Aut6-
noma.

Serd necesaria la precisa deter-
minacion de «las particularidades» y
la de Ia relacion de necesidad en la
conexion entre dichas particularida-
des y las especialidades procesales
de que se trate, para poder justificar
el establecimiento de éstas mediante
el ejercicio de una competencia
auténoma.

2. Pues bien, sobre tales presu-
puestos de partida no me parece que
el recurso de casacion sea en modo
alguno una necesaria especialidad
de ningtn Derecho sustantivo, sino
que se trata de una institucion que
obedece a consideraciones de carac-
ter estrictamente procesal, cuyo sig-
nificado comin a todo el sistema
procesal me resulta inequivoco; de
ahi que me resulte inaceptable en
linea de principio la fragmentacion
de su regulacion desde las diferentes
Comunidades Autobnomas con Dere-
cho sustantivo propio.

Me parece que entre el Derecho
sustantivo y la institucion procesal
de la casaciéon existe una distancia
légica muy extensa, dificilmente sal-
vable mediante una hipotética rela-
cion de necesidad entre las peculia-
ridades de aquél y las especialidades
de ésta.

Consecuentemente, no veo la
posibilidad de un recurso de casa-
cion objeto de regulacion por las
Comunidades Auténomas, con regu-
lacion diferenciada del recurso de
casacion comun a todo el Estado. Lo
contrario, que es lo acaecido con la
Ley impugnada en el presente recur-
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so, vulnera, a mi juicio, la distribu-
cion de competencias establecida en
el articulo 149.1.6 CE.

A partir de esta consideracion
me resulta ya superfluo el andlisis
minucioso de cada una de los pre-
ceptos de la Ley impugnada que se
realiza en la Sentencia, pues no son
los concretos contenidos de la Ley
los cuestionables, a mi juicio, sino el
hecho global de la existencia misma
de la Ley en razén de su objeto.
Pero desde luego ni el minimo valor
cuantitativo de los litigios suscitados
en aplicacion de las instituciones
propias del Derecho gallego, ni el
caracter fundamentalmente consue-
tudinario de este Derecho los consi-
dero una razén convincente para la
regulaciéon de una casaciéon propia
de tal Derecho, y para la conserva-
cion de los preceptos de la Ley recu-
rrida que nuestra Sentencia salva de
la inconstitucionalidad, pues tales
dos elementos se dan también en
relacion con multiples regulaciones
del Derecho comun, con la derivada
dificultad, o incluso imposibilidad,
de acceso a la casacion de los litigios
suscitados en torno a su aplicacion,
sin que por tanto las del Derecho
autonémico puedan considerarse
«peculiaridades», de las que puedan
derivarse «necesarias especialida-
des» en el sistema de la casacion.

3. Estimo por lo expuesto que el
recurso de inconstitucionalidad
debia haber sido estimado en su
totalidad, y declarada la inconstitu-
cionalidad de toda la Ley recurrida,
y no solo de parte de la misma,
como hace la Sentencia.

En tal sentido emito mi Voto.

Madrid, a veintinueve de marzo
de dos mil cuatro.
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C) FISCALIDAD DE LA FIDUCIA ARAGONESA

1. 8. TS] de Aragon de 21 de abril de 2003
(Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 2%)

Tlustrisimos senores

Presidente:
Don Jaime Servera Garcias

Magistrados:
Don Eugenio A. Esteras Iguacel
Don Fernando Garcia Mata

En Zaragoza, a veintiuno de
abril de dos mil tres

En nombre de S.M. el Rey.

VISTO, por la Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Aragon (Sec-
cion 2°), el recurso contencioso-
administrativo niimero 808 de 1999,
seguido entre partes; como deman-
dantes don Joaquin, dona Maria Sole-
dad y dona Inmaculada Gracia Bar-
beran, representados por el
Procurador de los Tribunales don
Isaac Giménez Navarro y asistidos por
el letrado don José Mario Ferreiro
Iberni; y como Administracion
demandada la Administraciéon del
Estado, representada y asistida por el
Sr. Abogado del Estado y la Diputa-
cion General de Aragoén, representa-
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da y asistida por el letrado de la
Comunidad Autéonoma. Son objeto
de impugnaciéon las resoluciones
(tres) de la Sala Primera del Tribunal
Econémico-Administrativo Regional
de Aragon de 22 de septiembre de
1999, por las que se desestiman las
reclamaciones numeros 550/291,/99,
50/292/99 y 50/293/99 contra liqui-
daciones del Impuesto sobre sucesio-
nes y donaciones.

Procedimiento: Ordinario.

Cuantia: 98.699,34 euros
(16.422.189 pesetas).

Ponente: Ilmo. Sr. Magistrado
don Fernando Garcia Mata.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero: La parte actora en el
presente recurso, por escrito que
tuvo entrada en la Secretaria de este
Tribunal en fecha 16 de diciembre
de 1999, interpuso recurso conten-
cioso administrativo contra las reso-
luciones citadas en el encabeza-
miento de esta resolucion.
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Segundo: Previa la admision a
tramite del recurso, publicaciéon de
su interposicion y recepciéon del
expediente administrativo, se dedujo
la correspondiente demanda, en la
que tras relacionar el recurrente los
hechos y fundamentos de Derecho
que estimaba aplicables concluia
con el suplico de que se dictara sen-
tencia por la que, con estimacion del
recurso, se revoquen las resoluciones
recurridas declarando no haber
lugar a las liquidaciones practicadas
a cargo de los actores, como conse-
cuencia del fallecimiento de su
padre don Joaquin Gracia Palacios
por no haberse producido el hecho
imponible descrito por la norma ni
ser, en consecuencia, sujetos pasivos
del tributo, ordenando la devolu-
cion de las cantidades ingresadas
como consecuencia de dichas liqui-
daciones, mas los intereses legales
regulados en el articulo 58.2.c) de la
ley 230/1963, de 28 de diciembre,
con costas.

Tercero: Las Administraciones
demandada y codemandada, en sus
respectivos escritos de contestacion
a la demanda, solicitaron, tras rela-
cionar los hechos y fundamentos de
Derecho que, por su parte, estima-
ron aplicables, que se dictara sen-
tencia por la que se desestimase el
recurso interpuesto.

Cuarto: Sin haber lugar al reci-
bimiento del juicio a prueba, y tras
evacuarse por las partes el tramite
de conclusiones, se celebro la vota-
cion y fallo el dia senalado, 9 de
abril de 2003.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero: Se impugnan en el pre-
sente proceso por la parte actora las
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resoluciones (tres) de la Sala Prime-
ra del Tribunal Econémico-Admi-
nistrativo Regional de Aragén de 22
de septiembre de 1999, por las que
se desestiman las reclamaciones
nameros 550/291/99, 50/292/99 y
50/293/99 contra liquidaciones del
Impuesto sobre sucesiones y dona-
ciones.

Segundo: Son antecedentes cuya
resena se estima oportuna para la
resolucion de la litis los siguientes: a)
en fecha 22 de abril de 1992 fallecio
don Joaquin Gracia Palacios, que
otorgd, junto con su conyuge, testa-
mento mancomunado el dia 28 de
diciembre de 1987, en el que ambos
testadores se concedieron mutua-
mente fiducia sucesoria aragonesa
con pacto al mas viviente; b) la con-
yuge sobreviviente otorgé escritura
de manifestacion de herencia e
inventario el 19 de octubre de 1992,
aceptando el usufructo de viudedad
universal y su condicion de fiducia-
ria, reservandose las facultades de
ejercitar dicho encargo, sin efectuar
en dicho momento atribucion algu-
na; c) el 11 de noviembre de 1998 la
conyuge supérstite y 