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In memoriam
Jesus Martinez Cortés

Sobresaliente jurista, notario destacado, profesor universitario de Derecho civil y mer-
cantil, miembro de la Comision Asesora de Derecho civil, Decano por dos veces del Colegio
Notarial de Aragon, premio extraordinario de fin de carrera, premio nacional...; pero
sobre todo una gran y excelente persona.

Nacio el 2 de noviembre de 1952 en un pequenio pueblo de Guadalajara, Milmarcos,
donde su padre era Guardia Civil, aunque siempre consideré que sus raices estaban en
Calmarza, de donde era la familia de su madre. Desde el principio tuvo que aprovechar
las oportunidades que la vida le daba porque su padre murio cuando él tenia siete anos.

Estudio el bachiller de ciencias en los Escolapios de Zaragoza y de ahi paso a nuestra
Facultad. Se licencio en Derecho en el anio 1974 con premio extraordinario y obluvo un
premio nacional por su brillante expediente.

Empezo a preparar oposiciones con don Epifanio Lopez y Fernandez de Gamboa,
maestro de tantos jueces, fiscales y notarios. Alli lo conocimos los que, durante muchos
anos, seriamos sus amigos: Honorio Romero, Javier Gimeno, Francisco Sanchez Ventura,
Pedro Roig... Aprobo en menos de tres anos; su primer destino fue Jaraiz de la Vera, has-
ta ese momento habia sembrado mas de lo que habia recogido, por eso lo recordaba con
tanto afecto. Hizo restringidas a Notarias de Segunda, y también a la primera, saco
Vilanova y la Geltri. Alli empezo su vida con Carmen Gimeno: hija, hermana por par-
tida doble, nieta y, esperamos que pronto, madre de notarios. Sin duda, la persona que
mas ha influido en su vida. En Vilanova también hizo muy buenos amigos, de los
que duran siempre. En agosto de 1985 tomo posesion de su plaza de Zaragoza. Desde el pri-
mer momento fue a por todas, por eso coloco su despacho en el lado mas soleado del Paseo
de la Independencia. Elegido Decano del Colegio Notarial, ocupo el cargo desde 1993 a
1998, durante ese periodo se hicieron las obras de rehabilitacion del Colegio, la antigua
Casa de los Manifestados del Justicia de Aragon. Resolvio con paciencia y habilidad los
problemas que todo Decano tiene y al acabar siguié siendo respetado y apreciado por sus
compaiieros. Los ultimos doce anos estuvo asociado en su despacho con sus amigos
Honorio Romero y Jos¢ Maria Badia.

RDCA-2005/2006-XI-XII 9



In memoriam Jesiis Martinez Cortés

Fue un notario vocacional. En su haber constan muchas cosas, pero especialmente la
cantidad de actas hechas, y que siempre ha tenido el teléfono de su casa en la guia a dis-
posicion de quien pudiera requerirle y a cualquier hora. Atento con todos, transmitio
siempre sosiego y seguridad; a pesar de que no habia mds que ver su notaria para ser
consciente de lo mucho que alli se trabajaba, nunca daba la sensacion de tener prisa,
cuando de atender a un cliente o amigo se trataba. Con su consejo ha evitado muchos
problemas. Decente a carta cabal, ha sido un Notario como la copa de un pino. Fue
miembro del Tribunal de oposiciones entre Notarios en 1995.

Pero siendo dificil ser un buen notario, ademds, Jesus fue un jurista muy completo.
Profesor de Derecho civil y mercantil durante mas de tres anos en cada especialidad, jqué
pocos pueden impartir enserianza en una cdtedra en dos asignaturas distintas! Dio en
1990 un curso en la Escuela de Practica Juridica de la Facultad de Derecho sobre la refor-
ma de la ley de sociedades anonimas y en 1996 otro sobre «sociedades Mercantiles y
Tributacion».

Ha sido durante mas de diez arios miembro de la Comision Asesora de Derecho civil
que ha redactado Leyes tan importantes como la de Sucesiones y la de Régimen
Econémico de Matrimonio. No recuerdo, en los cuatro anos que comparti tarea con él,
que faltara a una sola sesion. Su participacion fue siempre activa y comprometida, pero
respetuosa y tolerante con las opiniones de los demds cuando estaba en minoria. Aporto
a la Comision profundos conocimientos teoricos y la experiencia de muchos anos de tra-
to directo con la gente en la notaria. Participo con don José Garcia Almanzor en la redac-
cion muy técnica, innovadora y moderna del primer borrador sobre la fiducia. Cuando
pienso en él recuerdo a otros antecesores suyos como don Francisco Pald o don Manuel
Garcia Atance que han hecho historia y han sido un referente del Derecho aragonés.

En el Foro del Derecho aragonés donde era asiduo asistente intervino en dos ocasio-
nes. Como coponente en 1991, sobre fiducia, con don Fernando Zubiri y donia Pilar
Palazon y como ponente en 1993 sobre el régimen economico de separacion de bienes,
actuando como coponentes Miguel Lacruz y José Luis Soro Domingo. También fue encar-
gado por el Consejo General del Notariado de dirigir en la Universidad Menéndez Pelayo
un curso de cuatro dias sobre la proteccion de los consumidores ante las nuevas técnicas
comerciales.

Citaré solo algunos de los temas sobre los que ha publicado: El Régimen Econdmico
de Separacion de Bienes» y «El Patrimonio Familiar, Profesional y Empresarial. Sus pro-
tocolos, editadas ambas por el Consejo General del Notariado. «La Fiducia» y «El
Régimen de Separacion» editadas por el Justicia de Aragon. Hoy esta pendiente de publi-
cacion por la Cadiera de un relato swyo sobre anécdotas de la vida notarial.

Fue miembro del Patronato de la Fundacion de la Seguridad de las Telecomuni-
caciones, FESTE que surgi6 mediante unos acuerdos de colaboracion entre el Consejo

10 RDCA-2005/2006-XI-XII



In memoriam Jesiis Martinez Cortés

General del Notariado y la Universidad de Zaragoza, y significo el inicio de la incorpo-
racion de las nuevas tecnologias a la profesion notarial.

Fue delegado de la Fundacion Aequitas del Colegio Notarial. Participo con la
Fundacion Tutelar Aragonesa para deficientes mentales «Luis de Aziia» con temas como
«Bl Testamento: Orientaciones a los Padres con Hijos Deficientes».

Le fue concedida en 1995 la Cruz de San Raimundo de Periafort. Ha sido socio de
la Cadiera vy de la Asociacion de Amigos de la Cartuja de Aula De:.

Pero nada le fue regalado, lo hizo poco a poco y dia a dia; toda su vida se levanto a
las seis y media de la manana a trabajar. Tenia una capacidad, una fuerza de volun-
tad, una memoria y una claridad de juicio excepcionales, que compensaba con su dis-
crecion y ocultaba con su esfuerzo. Ademds era capaz de hacer bien dos cosas a la vez.
Todo parece apuntar que estas facultades las tienen sus cuatro hijos, Jesus, Miguel
Angel, Pilary Maria. El mayor este ario ha obtenido el premio extraordinario fin de carre-
ra de la Facultad y estd preparando notarias; los demds también van por buen camino.

Pero habiendo vivido con él los wltimos seis meses, lo que mas me ha impresionado es
su entereza. Pese a todo lo que tuvo que oir y pasar nunca le vimos ni quejarse ni darse
por rendido. Hombre de profundas convicciones religiosas, fue coherente con ellas. Desde
el principio al final de su vida fue un luchador con unos objetivos claros: su familia, su
profesion y sus convicciones.

El tiempo mitigara algo el doloy; pero nunca llenard el hueco que nos ha dejado.

Zaragoza, 20 de octubre de 2006.

FERNANDO GARCIA VICENTE
Justicia de Aragon

RDCA-2005/2006-XI-XII 11
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ALGUNOS PROBLEMAS SOBRE INVALIDEZ, INEFICACIA
Y REVOCACION DE LOS PACTOS SUCESORIOS EN LA LEY
ARAGONESA DE SUCESIONES POR CAUSA DE MUERTE
(LEY 1/1999, DE 24 DE FEBRERO)"

Carmen BAayop LOPEZ
Profesora Titular de Derecho civil
Universidad de Zaragoza

ABSTRACT

La primera parte del trabajo estudia el concepto de validez del pacto suce-
sorio y las causas de invalidez, distinguiendo entre nulidad y anulabilidad. Se
analiza, en orden a la legitimacion y efectos de la declaraciéon de invalidez, el
ejercicio de las acciones tanto en vida del instituyente como tras su muerte,
aplicado todo ello a las diversas modalidades de pacto sucesorio. Uno de los
resultados de la investigacion permite afirmar para los pactos de presente, aun
cuando la accioén de nulidad la ejercite un tercero, sera efecto de la misma la
reversion de los bienes al patrimonio del instituyente.

La segunda parte del estudio aborda el concepto de ineficacia y sus causas
en materia de pacto sucesorio. Seguidamente se contrastan los resultados de
considerar el pacto invalido o tan s6lo ineficaz enumerando las consecuencias
practicas de una y otra categoria. En especial se analiza la influencia de la pre-
moriencia del instituido al causante y la existencia de hijos comunes o no en
el pacto de institucion reciproca.

Este trabajo se ha realizado en el marco del Proyecto de investigacion «Ineficacia e invali-
dez de los actos juridicos», BJU2002-01178, financiado por la CICYT (2002-2005) y cuyo investiga-
dor principal es el Dr. Delgado Echeverria.

El texto del mismo se corresponde con mi intervencion en la XX Edicion de la UVT en el mar-

co del Seminario «Algunas cuestiones sobre la sucesion aragonesa por causa de muerte», que tuvo
lugar los dias 10, 17 y 24 de septiembre de 2004.

RDCA-2005/2006-XI-XII 15



Carmen Bayod Lopex

Por ultimo, se estudian todas y cada una de las causas de revocacién de los
pactos sucesorios asi como el procedimiento para hacerlas valer, atendiendo
de manera fundamental a la pretericion e indignidad para suceder y su fun-
cion en la sucesion paccionada. El resultado de la investigacion demuestra que
la indignidad sucesoria en materia de pacto sucesorio funciona como una cau-
sa de revocacion en manos del instituyente que impide que entre en juego la
sustitucion legal por esta causa.

I. REGULACION

La ley aragonesa de sucesiones por causa de muerte dedica su Titulo II a la
regulacion de la sucesion paccionada, y en concreto, el capitulo VI de este titu-
lo se refiere de forma expresa la Revocacion, modificacion e ineficacia de los pac-
tos sucesorios.

En relacion con esta materia hace ya unos anos efectué unas reflexiones
sobre la nueva regulaciéon de este modo de delaciéon senalando algunos pro-
blemas que en sede de invalidez, ineficacia o revocacion, presentaba la misma'.

Estas reflexiones seran en esta sede objeto de revision y analisis.

Me propongo estudiar los articulos 85 a 89 de la Ley aragonesa de sucesio-
nes por causa de muerte en relaciéon con las normas relativas a la invalidez de
los contratos y de los testamentos, tratando de establecer, en funcién de las
mismas, el régimen juridico de la invalidez de los pactos sucesorios.

Comenzaré por referirme a la ineficacia del pacto sucesorio, materia que
aparece en la rabrica del capitulo VI de la Ley, pero de la que expresamente
poco o nada dice la regulacion positiva aragonesa.

Seguidamente, me referiré a la modificaciéon y revocacion de los pactos
sucesorios, haciendo especial referencia a cuestiones relacionadas con la indig-
nidad sucesoria y la pretericion, centrando el andlisis en su actuacion sobre el
pacto sucesorio: ¢causas de revocacion o de ineficacia?

! Bavop LoOpEz, Carmen: «La sucesion paccionada en la Ley aragonesa de sucesiones por

causa de muerte. (Reflexiones y comentarios)», RDCA, 2000, VI, n® 1, pp. 3798
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Algunos problemas sobre invalidez, ineficacia y revocacion de los pactos sucesorios. ..

II. LA INEFICACIA DEL PACTO SUCESORIO

1. PACTOS VALIDOS Y EFICACES. CRITERIOS PARA DISTINGUIR INVALIDEZ
DE INEFICACIA DEL PACTO: RESTITUCION Y REVERSION
DE LOS BIENES TRANSMITIDOS

A. Validez e invalidez. El legislador aragonés en el articulo 62 Lsuc. regula,
en parte, las condiciones de validez de los pactos sucesorios; a estos efectos, dis-
pone que: «Son vdlidos los pactos que sobre la propia sucesion se convengan en escri-
tura publica, asi como los que en relacion a dicha sucesion otorguen otras personas en el
mismo acto».

Son requisitos de validez del pacto: i) la escritura publica y, desde el punto
de vista del contenido, ii) que la disposiciéon sucesoria se realice sobre la
herencia de una o varias de las partes contratantes y no sobre la sucesiéon de un
tercero que no intervenga en el otorgamiento.

Estos requisitos son especificos de la sucesion paccionada, pero para la vali-
dez del pacto debemos anadir otros: lo que con caracter general exigen las
sucesiones por causa de muerte: iii) la capacidad de los otorgantes (mayoria
de edad, que exige el articulo 63 Lsuc.) y, en funcién del articulo 3 Lsuc., y iv)
la no contradicciéon de norma imperativa aplicable en Aragén, como limite la
contenido del pacto.

En consecuencia, podemos afirmar que el pacto sucesorio es valido si el
acuerdo de voluntades realizado por los otorgantes del mismo se ajusta a las
previsiones legales vigentes que el legislador ha establecido sobre el mismo al
tiempo del otorgamiento.

La consecuencia de la validez del negocio sera la vinculacion entre las par-
tes y la fuerza juridica del pacto que permitira a cada una de aquéllas, en caso
de incumplimiento, la exigencia coactiva de sus efectos.

Por el contrario, el pacto sucesorio sera invalido® cuando los otorgantes lo
hayan confeccionado sin cumplir el protocolo previsto por el legislador.

Cuando no se cumplan algunos de los requisitos de validez impuestos por el
legislador, la consecuencia sera la falta de vinculo juridico entre las partes: el pac-
to no desplegara sus efectos propios (v. gr, el nombramiento de heredero tnico;
designacion de fiduciario o las cargas impuestas al heredero, etc.); y si tendra las
consecuencias que prevea la ley para el caso de invalidez (v. gr, apertura de la
sucesion legal o vigencia de un testamento o pacto anterior; la aplicacion, en su
caso, del art. 1303 Cc.: devolucion de prestaciones, si las hubiera habido; danos
y perjuicios derivados de las relaciones contractuales frustradas; etc.).

2 En relacién a las cuestiones sobre invalidez, y en especial nulidad y anulabilidad de los

contratos, me remito al tratado de DELGADO ECHEVERRIA, J. y PARRA LUCAN, Maria Angeles, De las
nulidades de los contratos en Derecho espanol, (2003) en hitp://www.unizar.es/derecho/nulidad/nulcontra-
tos. him.
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B. Ineficacia. Entre la validez y la invalidez del pacto hay una zona que pode-
mos calificar estrictamente de ineficacia.

Todo pacto sucesorio invalido serd ineficaz, entendiendo por ineficacia la
ausencia de efectos del pacto de acuerdo a lo querido por las partes.

Pero la ineficacia no tiene tan s6lo como premisa la invalidez, puesto que
los contratos validos pueden ser también ineficaces, si habiendo cumplido
todos aquellos requisitos exigidos por la ley para poder derivar sobre los mis-
mos un juicio de validez, sin embargo, la ausencia de determinadas condicio-
nes previas o posteriores a la celebracion del negocio impiden que el mismo
despliegue todos o algunos de los efectos previstos por la partes.

En efecto, el ejemplo paradigmatico en esta sede, seria la premoriencia del
heredero contractual al instituyente; quizas también para algtn autor se
incluiria aqui la posibilidad de revocacién en funcion de las causas previstas
en la ley.

De cualquier manera es evidente, que las consecuencias que se deriven de
la invalidez (pérdida de la fuerza vinculante del pacto) y de la ineficacia stricto
senso (vinculacion y produccion de efectos no expresamente previstos por las
partes, derivindose otros previstos por la ley o acaso también por los contra-
tantes) no son las mismas en esta sede, de ahi que tengamos que atender a ellas
partiendo de los supuestos en los que el pacto es invalido, y por lo tanto tam-
bién ineficaz, y de aquellos otros supuestos en los que, siendo valido el otor-
gamiento, deviene ineficaz el llamamiento sucesorio, produciendo otros efec-
tos previstos por la ley o por las partes contratantes.

2. NULIDAD Y ANULABILIDAD: CAUSAS Y EFECTOS DE LA INVALIDEZ
DE LOS PACTOS SUCESORIOS

A. Causas de invalidez. La ley de sucesiones no establece de forma directa
ninguna regulacion acerca de los supuestos en los que la delaciéon paccionada
es invalida y muchos menos las consecuencias que se derivan de la misma.

No obstante, en atencion a las previsiones de los articulos 62, 63 y 69, creo
que podemos establecer el siguiente régimen juridico.

a) El pacto sucesorio, siguiendo a LACRUZ® lo podemos definir como la
ordenacion mortis causa en la que la voluntad del ordenante —instituyente—
queda vinculada a otra voluntad —instituido o un tercero— no pudiendo revo-
carse dicha disposicién por acto unilateral del causante.

En razén de ello, no hay ninguna duda de la naturaleza sucesoria del pac-
to, pero tampoco la hay respecto de su evidente contenido contractual (vincu-
lacion de presente entre los otorgantes), que permite afirmar al legislador que:

% Lacruz BERDEJO, José Luis y SANCHO REBULLIDA, Francisco de Asis, Derecho de sucesiones,

1. Parte General, Sucesion voluntaria, Bosch, Barcelona, 1979, p- 719.
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«Como supletorias se aplicaran las reglas generales de los contratos y disposiciones testa-
mentarias segun la respectiva naturaleza de sus estipulaciones» (art. 69.2 Lsuc.).

Por lo tanto, al pacto sucesorio, y en orden a la invalidez, le resultaran apli-
cables las causas por las que pueden ser nulos o anulables los contratos asi
como los supuestos de invalidez e ineficacia de las disposiciones sucesorias, en
concreto de las previsiones que en esta materia efectia el legislador aragonés
en el capitulo IIT del libro III de la Ley de sucesiones, que considero aplicable
analégicamente a la invalidez del pacto sucesorio, sin perjuicio de las perti-
nentes adaptaciones, como ya sefialé en otro lugar®.

B. Nulidad del pacto sucesorio. a) Las causas. El legislador aragonés no esta-
blece de forma expresa cuando un pacto sucesorio es nulo, esto es, cuando no
esta llamado a producir ninguno de los efectos previstos en el mismo, puesto
que desaparece la vinculacion entre las partes.

No obstante, es evidente que lo sera cuando no cumpla aquellos requisitos
previstos por la ley en orden a su validez.

A 'lo que creo, las causas de nulidad de los pactos sucesorios las podemos
deducir del ya mencionado articulo 62 Lsuc. y también de lo que, respecto de
los testamentos, establece el articulo 108.1.a) Lsuc.

En efecto, el articulo 108.1.a) dispone que: Los lestamentos en cuyo olorga-
miento no se hayan observado los requisitos esenciales prescritos por la ley para los testa-
dores, el contenido o la forma del testamento otorgado—2. Los testamentos en los que no
se hayan observado los restantes requisitos y formalidades prescritos por la ley.

En consecuencia, podemos enumerar como causas de nulidad del pacto las
siguientes:

i) lafalta de capacidad en cualquiera de los otorgantes: ser menor de edad
o estar incapacitado (art. 63 en relacion con el art. 108 Lsuc.).

ii) no realizar el otorgamiento en escritura publica (art. 62 en relacién con
el 108 Lsuc.).

iii) En lo que hace al contenido infringir los limites del standum est chartae
(vgr. pacto sobre la herencia de un tercero: arts. 3 y 69 en relacion con el art.
62y 108 Lsuc.).

b) Ljercicio de la accion. Considero aplicable analégicamente también el art.
111 Lsuc. Por consiguiente, la acciéon para ejercitar la nulidad del pacto suce-
sorio sera imprescriptible, pudiendo ser ejercitada (legitimacién activa) por
cualquiera de los otorgantes del pacto sucesorio o por quien tenga interés en
su declaracion (vgr. los que resultarian herederos si es invalido el llamamiento
paccionado).

1 Cfr. Bavop LopEz, Carmen, «La sucesion paccionada ...», RDCA, 2000, n.* 1 (op. cit., nota

al pie 1), pp. 66y ss.
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La accion se ejercitara (legitimacion pasiva) frente a los otorgantes del pac-
to sucesorio: instituyentes, instituido o tercero cocontratante, no frente al terce-
ro designado heredero, salvo que ya se haya producido la apertura de la suce-
sion y haya aceptado la herencia.

¢) Efectos. La nulidad derivada de estas causas afecta a todo el contenido
sucesorio del pacto, ya que para su otorgamiento no se han seguido las pres-
cripciones de validez afirmadas por el legislador.

Ello implica que deviene nulo e ineficaz la designaciéon de heredero con-
tractual asi como las cargas y obligaciones impuestas al mismo.

La accion, al ser imprescriptible, puede ser ejercitada en cualquier momen-
to y convendria establecer una doble distincion: el ejercicio de la misma en
vida de los otorgantes y por cualquiera de ellos o por un tercero con interés en
la declaracion o bien su ejercicio a la apertura de la sucesion.

a'. Ejercicio de la accion en vida de ambos otorgantes. Si la accion se ejercita en
vida de ambos otorgantes, bien por el instituyente, bien por el instituido o bien
por un tercero cocontratante, el efecto principal sera la desvinculacion de las
partes, esto es, el instituyente recupera sus facultades de disposicion; el insti-
tuido ya no es heredero contractual y, en su caso, decaeran las cargas impues-
tas. También, recobraran su vigencia los testamentos o pactos revocados por
este que ahora se declara nulo.

En el caso de que la institucién sucesoria hubiera sido de presente y, por lo
tanto hubiera operado la transmision actual de bienes, procedera la retrans-
mision de los mismos, ya que dicha atribucién patrimonial carece de causa.

La reversion de los bienes al patrimonio del instituyente es la consecuencia
que necesariamente se deriva de la invalidez del otorgamiento.

Para los supuestos de invalidez, nada establece de forma expresa el legisla-
dor aragonés (si lo hace en los supuestos de revocacion unilateral), el funda-
mento en este caso podria encontrarse en el articulo 1303 del Codigo civil, en
cuanto que lo podemos considerar una norma general en la que fundar las
pretensiones restitutorias.

De resultar aplicables supletoriamente estos preceptos del Codigo civil a las
transmisiones de bienes realizadas por el heredero contractual le serian apli-
cables las previsiones del articulo 1307 del Codigo civil, para el caso de que el
tercer adquirente de los bienes hubiera consolidado la adquisicion de la pro-
piedad.

De no operar estos mecanismos (arts. 464 Cc. o 34 Lh), el tercer adquiren-
te no habra adquirido la propiedad, al ser su adquisicion a non domino, y por
lo tanto podra verse afectado por una accion reivindicatoria ejercitada por el
instituyente.

Respecto de los frutos que, en su caso, hubiera producido los bienes trans-
mitidos de presente, a lo que creo, habra que atender a la buena o mala fe del
instituido, por aplicacion de los articulos 451 y ss. del Codigo civil, y ello por-
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que la prevision del articulo 1303 del Codigo civil («devolucion de la cosa con
sus frutos y el dinero con sus intereses») debe ser interpretada a la luz de estos
preceptos’.

b'. Ejercicio de la accion por un tercero en vida de los otorgantes. Si el pacto suce-
sorio es nulo en virtud de las causas que hemos senalado, teéricamente la legi-
timacioén activa no corresponde so6lo a los otorgantes sino también a cuales-
quiera que tengan interés en su declaracion.

Esta accion, a lo que creo, puede ser ejercitada también por los terceros y
antes de la apertura de la sucesion, puesto que, con independencia de los efec-
tos transmisivos, la delacion de la sucesion ya ha tenido lugar (art. 7 en rela-
cion con el art. 70 Lsuc.).

Ejercitada la accién de nulidad por un tercero con interés en su declara-
cion (vgr. otros parientes con vocacion sucesoria bien legal o voluntaria por
haber sido nombrados herederos en el testamento o pacto que éste revoca) es
evidente que el pacto sera ineficaz de manera que el instituyente recuperara
sus facultades de disposicion sucesoria, el hasta entonces heredero contractual
deja de serlo.

Estos efectos se producen tanto en la institucion de presente como en la
institucion para después los dias.

Ahora bien, en el caso de que la institucién haya sido de presente, cabe
dudar acerca de la suerte que siga la restituciéon de los bienes, puesto que el
tercero accionante no tiene accion para pedir la restitucion®.

Por lo tanto, de poco servird ejercitar en este caso la accion declarativa, sal-
vo que consideremos como un efecto caracteristico de cualquier suerte de
ineficacia del pacto de presente, la reversion de los bienes al instituyente por
tratarse de un fenémeno sucesorio: quizas combinando una argumentacion
teleologica junto al argumento a fortior: se podria fundar esta solucion.

En efecto, siempre que deviene ineficaz la institucion de heredero bien por
premoriencia del instituido o bien por revocacion unilateral, anuda la ley
como efecto de la ineficacia la reversion de los bienes transmitidos de presen-
te con el limite de conservar validas las enajenaciones realizadas por el herede-
ro contractual (arts. 72 y 87 Lrem.).

Es evidente que en estos casos se parte de la validez del otorgamiento no de
su invalidez.

Ahora bien, si en todo caso de ineficacia del otorgamiento, bien por invali-
dez, bien por otras causas, la consecuencia comun es la recuperacion de las
facultades de disposicion por parte del instituyente, no cabe duda que esto

DELGADO y PARRA, De las nulidades de los contratos en Derecho espariol, (2003), vol. II, pp. 61-65
(2.* parte)

®  DrLGADO y PARRA, De las nulidades de los contratos en Derecho espariol, (2003), vol. II, pp. 34 y ss.
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seria una falacia si, habiendo operado la transmision de los bienes, estos no
revirtieran al patrimonio del instituyente.

Por lo tanto, cabe afirmar que debemos considerar como efecto de la inefi-
cacia del pacto sucesorio de presente la reversion de los bienes al patrimonio
del instituyente.

Tratandose de nulidad, ademas, la devolucion debe ser total pues falla la
base del negocio: siendo inexistente el vinculo contractual, no hay causa que
justifique la transmision de bienes a terceros, que habran adquirido a non
domino 'y, por lo tanto, de forma reivindicable por el verus domini, salvo que
haya jugado otros mecanismo de adquisicion a favor del tercero (vgr. arts. 34
Lh, 464 Cc.)

¢'. Ejercicio de la accion por un tercero abierta la sucesion. Siendo nulo el otor-
gamiento, y no prescribiendo la accién, también puede instarse la declaracion
de nulidad a la apertura de la sucesién (art. 5.1 Lsuc.).

El efecto general sera la apertura de la sucesion legal o la vigencia de una
disposicion sucesoria anterior que el pacto derogo.

En el caso de que pacto fuera de futuro, muerto el instituyente y habiéndose
producido ya la delacion, la transmision de la propiedad y de la posesion tienen
lugar sin solucion de continuidad, el tercero con vocacion hereditaria podra
ejercitar una accion de peticion de herencia junto con la accion de nulidad.

Si el pacto hubiera sido de presente, la transmision de bienes ya habria ope-
rado, quizas muchos anos antes, y tal vez se hubiera adquirido la propiedad de
los bienes por usucapion.

El caso en la practica no sucedera con frecuencia, ademas, el plazo de la
prescripcion adquisitiva siendo nulo el titulo es excesivamente amplio como
para consolidar la adquisicion de la propiedad a non domino,

C. Anulabilidad. a) Causas y ejercicio en vida de los otorgantes. Debido a la natu-
raleza contractual de esta delacion sucesoria, pueden resultar aplicables al mis-
mo las previsiones que, en sede contratos, se recogen los articulos 1301 y ss. del
Codigo civil, de manera que el pacto podra ser impugnado por cualquiera de
las otorgantes, si en la manifestaciéon de su voluntad contractual han padecido,
error, dolo, falsedad de la causa o intimidacion.

La legitimacion activa correspondera al otorgante que padeci6 el vicio (vgr.
uno de los conyuges coacciona al otro para que designe heredero contractual
a un sobrino suyo; o un legitimario renuncia a su legitima inducido por la
actuacion dolosa de su progenitor; etc.).

El plazo para el ejercicio de la accion dependera, a lo que creo, de la efica-
cia transmisiva del pacto, esto es si es de presente o «para después de los dias
de los instituyentes» . Y ello porque, siguiendo a DELGADO ECHEVERRIA y a PARRA
LucAN’, el plazo de 4 anos (bien se considere de prescripcion, bien se consi-

7 DELGADO y PARRA, De las nulidades de los contratos en Derecho espariol, (2003), vol. II, pp. 34 y ss.
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dere de caducidad) se refiere a la restitucion de los bienes, considerando que
la accion declarativa de la anulabilidad ni prescribe ni caduca.

En consecuencia, s6lo si hubo transmision de bienes, y para conseguir la
retransmision de los mismos, se atendera al plazo de cuatro anos que, siguien-
do también a DELGADO y PARRA, considero como de prescripcion.

Hubiera o no transmision de bienes, la alegacion de anulabilidad por estas
causas no prescribe ni caduca, de manera que podra ejercitarse en cualquier
momento en vida de ambos otorgantes.

En razon de lo anterior, y a lo que creo, en materia de pactos sucesorios la
anulabilidad se asemeja en su ejercicio y efectos a la accion de nulidad, con
la diferencia de: i) una legitimacién limitada: s6lo a favor del otorgante que
padeci6 el vicio o la intimidacion; ii) la restitucion de los bienes: limitada a los
4 anos previstos en el articulo 1301 del Codigo civil.

b) ¢Anulabilidad del pacto por las causas del articulo 108.2 y 112 Lsuc. ? Cabe pen-
sar si acaso, una vez abierta la sucesion, todavia cabe la impugnacion del pacto
sucesorio por aquellos que hubieran resultado llamados a la herencia del insti-
tuyente, bien a través de la sucesion legal, bien a través de su llamamiento como
herederos o legatarios en una disposicién sucesoria anterior, en definitiva por
quienes tuvieran derecho a recibir la herencia anulando el pacto.

Debido a la naturaleza sucesoria del pacto me inclino a aplicar analégica-
mente esta posibilidad si bien, a lo que creo, habra que tener en cuenta lo
siguiente.

Sera aplicable tan s6lo cuando el vicio lo haya padecido el instituyente, no
el instituido (su no impugnacion sera una forma de confirmaciéon), y aquél no
hubiera impugnado durante su vida su manifestacion sucesoria.

El plazo, como prescribe el articulo 112 Lsuc. sera de cuatro anos a contar
desde la fecha del fallecimiento del causante.

Ahora bien, una vez mas en el pacto de presente el ejercicio de esta accion,
pueda ver limitados sus efectos, si respecto de los bienes transmitidos al tiem-
po del otorgamiento, ha pasado el tiempo suficiente de usucapion. Es eviden-
te que dicho plazo no habra transcurrido respecto de los bienes que el cau-
sante adquiriera con posterioridad al otorgamiento (art. 74.2 Lsuc.).

3. PACTOS SUCESORIOS VALIDOS PERO INEFICACES

A. Ineficacia stricto senso. Como advertia al principio hay supuestos en los
que el pacto sucesorio ha cumplido el protocolo previsto por el legislador para
alcanzar la validez y, en consecuencia, vincular a las partes contratantes.

Sin embargo, ciertos acontecimientos van a provocar que, en orden a la efi-
cacia del mismo, se siga un programa distinto al previsto por las partes al tiem-
po del otorgamiento, de manera que el pacto sera valido, pero sus consecuen-
cias seran otras: bien las previstas por el legislador bien las previstas por el
instituyente para ese determinado supuesto.
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En estos casos, siendo valido el otorgamiento no recuperara (salvo previ-
sion distinta del instituyente) su fuerza y vigor un otorgamiento sucesorio ante-
rior: aquél, por ser valido, aunque ineficaz, mantiene su fuerza revocatoria.

Las consecuencias seran, bien la apertura de la sucesion legal, bien el lla-
mamiento singular a otros sujetos (sustituciones legales o voluntarias), asi
como el mantenimiento de todos los actos de disposicion que sobre los bienes
trasmitidos haya podido realizar el instituido; y todo ello porque la premisa es
la validez del pacto operando sobre él una ineficacia sobrevenida.

Por esta razon, y a lo que creo, en muchos supuestos, si el instituido hubie-
ra estado casado, sobre los bienes retransmitidos al instituyente, pervivira la
viudedad del conyuge supérstite.

Dentro de los supuestos de ineficacia stricto sensu podemos citar i) la pre-
moriencia del instituido, ii) los efectos de la nulidad separacion y divorcio, iii) el
juego de la pretericion en algunos supuestos y iv) el nacimiento o superviven-
cia de hijos en los casos de pacto de institucién reciproca.

No obstante, y sin perjuicio de lo que luego diré, estas altimas causas seran
tratadas en sede de revocacion.

B. Premoriencia del instituido.’

a) Cualquier llamamiento sucesorio deviene ineficaz si el sucesor no sobre-
vive al causante (art. 10 Lsuc.) frustrandose la delacion, salvo que el causante
haya nombrado un sustituto u opere la sustitucion legal.

Premuriendo el instituido, y no teniendo lugar la sustituciéon voluntaria o
legal, el pacto sera ineficaz, recobrando el instituyente sus facultades de dis-
posicion mortis causa.

Con todo, el pacto sucesorio es algo mas que un simple testamento, al pro-
vocar de presente un estrecho vinculo juridico entre el instituyente, que ha
perdido su facultades de disposicion mortis causa, y el instituido, que adquiere
la condicion de heredero contractual (hay efectiva delacion y aceptacion del
llamamiento: arts. 6 y 7 en relaciéon con el art. 70 Lsuc.).

Por ello en la tradicion aragonesa de forma expresa, y fuere cual fuere el
tipo de institucion —de presente o «para después de los dias»—, se afirmoé que
premuerto el instituido, la institucién contractual no queda ineficaz, si al ins-
tituido premuerto le sobrevivia descendencia: s6lo en el caso de que no la
tuviera, quedaba ineficaz el heredamiento, dando lugar a la apertura de la su-
cesion legal.

8 Como senalaba MERINO HERNANDEZ respecto del derogado articulo 105 Comp. en el que

se regulaba el Derecho de transmision, dentro del término premoriencia habra que considerar
también incluida la declaracion judicial de fallecimiento (cfr. Comentarios al Codigo civil y a las
Compilaciones forales, p. 235)
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Tal y como afirmara SAPENA, en base a la costumbre aragonesa, se entendio
que la institucion de heredero a favor de los hijos no sé6lo recaia en ellos, sino
también en los nietos’.

La misma afirmaciéon puede hacerse respecto al Derecho vigente al con-
templar expresamente dicha situacion el articulo 72 de la ley, a cuyo tenor:

«1. Salvo lo establecido en el pacto sucesorio, cuando el instituido premue-
ra al instituyente, transmitira a sus descendientes los derechos y obligaciones
derivados del pacto y, en su caso, los bienes adquiridos de presente.

2. Si tales descendientes fueran varios, podra el instituyente designar a unos
de ellos como heredero en testamento o escritura publica, o encomendar la
designacion a fiduciarios, si no lo hubiere hecho ya el primer favorecido.»

En estos casos, el legislador ha propuesto una solucion alternativa a la inefi-
cacia definitiva del pacto: se mantiene su validez y su eficacia pero introdu-
ciendo determinados cambios en el programa sucesorio: la designacion de
otro sucesor a través de diversos mecanismos de sustitucion.

b) Supervivencia de descendientes. Si al instituido le sobreviven descendientes,
el pacto no queda ineficaz y los efectos del mismo seran los siguientes: i) Si s6lo
hay un hijo del instituido, a €l pasara la designacion y en su caso los bienes que
se hubieran transmitido; ii) Si hay varios descendientes, el instituyente desig-
nara a uno de ellos como sucesor, lo que podra hacer por si, bien en testa-
mento o escritura publica, bien a través de fiduciarios, y salvo que el heredero
premuerto hubiera ya designado sucesor entre ellos.

El heredero contractual por sustitucion, si acepta el llamamiento, queda
sujeto a las mismas modalidades, limitaciones y obligaciones impuestas al primeramente
designado, salvo que fueran puramente personales de éste o que el disponente hubiera pre-
visto otra cosa.

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

En consecuencia, i) podria excluirse el derecho de transmision previsto en
el articulo 72 por voluntad del instituyente manifestada en el pacto, de forma
que muerto el instituido, y aun teniendo descendencia, quedase ineficaz el lla-
mamiento sucesorio, recobrando el instituyente sus facultades de disposicion
mortis causa, i) o bien regular expresamente el supuesto, nombrando un susti-
tuto para el caso de premoriencia del instituido en persona distinta de los
herederos de éste.

¢) Premoriencia del instituido sin dejar descendientes: art. 72.3 Lsuc.

a'. Ineficacia definitiva. Premuerto el instituido sin dejar descendientes, la
institucion contractual de heredero deviene ineficaz, tal y como senala el
parrafo 3.2 del articulo 72:

®  SAPENA, «Fl pacto sucesorio en el Alto Aragén», RDP, 1954, pp. 752y ss.
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«La institucion quedara sin efecto cuando el instituido premuera al institu-
yente sin dejar descendientes. En este caso, los bienes transmitidos de presente
que aan subsistan en el patrimonio del instituido revertiran al instituyente».

En este supuesto, y salvo sustitucion expresa prevista por los otorgantes, la
institucion deviene ineficaz recuperando el instituyente sus facultades de dis-
posicion mortis causa, pues en este supuesto no resulta aplicable la sustitucion

legal (art. 22 Lsuc.).

b'. Efectos derivados de la ineficacia: 72.3 Lsuc. Los efectos dependeran de si
hubo o no transmision actual de bienes a favor del instituido premuerto.

® Si el pacto es de futuro, al no haber transmision de bienes, el institu-
yente recupera las facultades de disposicion (efecto general, al dejar de
estar vinculado por el pacto); no perviviran anteriores otorgamientos
sucesorios.

¢ Si el pacto es de presente se producen las mismas consecuencia que en
el caso anterior. No obstante y debido a la transmision actual de bienes
juega el principio de reversion.

En efecto, en principio los bienes transmitidos han de retransmitirse al ins-
tituyente, si atin subsisten en el patrimonio del instituido (art. 72.3 in fine). Las
transmisiones que sobre ellos haya realizado el heredero contractual, tanto a
titulo oneroso como lucrativo, seran validas, puesto que el otorgamiento suce-
sorio sigue siendo valido: un hecho posterior simplemente le ha privado de
eficacia.

Ahora bien, aun cuando nada dice al respecto la ley de sucesiones, si el
heredero contractual premuerto sin descendencia estuviera casado, la retrans-
mision de los bienes al instituyente se efectuara dejando a salvo el derecho de
viudedad del conyuge instituido (art. 89 Lrem.)".

C. LEfectos de la nulidad, el divorcio y la separacion. Cuando los instituyentes son
conyuges, el articulo 89 dispone:

«Salvo que del contrato resulte otra cosa, las atribuciones sucesorias pacta-
das entre los conyuges quedaran sin efecto si, al fallecimiento de uno de ellos,
estuviera declarada judicialmente la nulidad del matrimonio, decretado el divor-
cio o la separacion o se encontraran en tramite los procedimientos dirigidos a
este fin».

1" Esta es también la solucién que seiala SAPENA en lo que hace al Derechos consuetudina-

rio aragonés y cuando en los capitulos se pactaba expresamente el reconocimiento de viudedad
universal a favor de ambos conyuges. Cfr. El pacto sucesorio..., op. cit.,, nota 9, p. 751).

A la misma solucion se llega en Derecho catalan por disponerlo expresamente asi el Codigo
de sucesiones: Ll heredamiento quedard resuelto cuando el heredero premuera al heredante sin dejar hijos, o
si, dejandolos, ninguno de ellos fuera heredero de aquél. Sin embargo, salvo pacto en contrario, subsistiran los
derechos establecidos en las propias capitulaciones matrimoniales a favor del consorte del heredero premuerto,
o de otras personas, aunque el usufructo universal que pueda corresponder a aquél sobre los bienes relictos por
el heredante quedara, al fallecer éste, reducido a la mitad (art. 83.2 CSC).
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Dada la vinculacion que produce el pacto sucesorio, y no encontrandose
entre las causas de revocacion este supuesto, la norma reviste especial impor-
tancia pues, salvo prevision expresa de las partes, la separacion o la disoluciéon
del vinculo matrimonial no afectaria a la disposicion paccionada (a salvo los
motivos, art. 156 Lsuc.).

De manera que la nulidad, separacion y divorcio son causas de ineficacia
del pacto sucesorio, salvo prevision en contrario de los otorgantes. No lo son
la separacion de hecho ni la ruptura de la convivencia de la pareja estable.

En estos casos, y seria mas que conveniente, podrian estipularse estas cir-
cunstancias como causas de revocacion del pacto (art. 86.1 Lsuc.).

D. Validez e ineficacia sobrevenida. En estos casos (también en los supuestos
de supervivencia o supervivencia de hijos a lo que luego me referiré) nos
encontramos ante unos supuestos de ineficacia sobrevenida, de manera que
habiendo sido el otorgamiento valido un hecho posterior puede desencadenar
su ineficacia.

Por ello, y tomando como premisa la validez del otorgamiento, el legislador
busca vias para conseguir una eficacia alternativa al pacto e incluso, aun cuan-
do la ineficacia es definitiva, mantienen los derechos que hubieran sido adqui-
ridos en virtud de la titularidad adquirida en base al otorgamiento.

III. MODIFICACION Y REVOCACION POR MUTUO DISENSO:
ART. 85 LSUC.

La modificacion del pacto sucesorio o bien su revocacion por mutuo disen-
so supone un nuevo acuerdo que afecta al vinculo contractual: bien respecto a
la produccién o no de determinados efectos bien la ruptura del mismo, pro-
duciendo definitivamente su ineficacia.

Teoéricamente la pérdida de efectos debera ser ex nunc salvo que las partes
acuerden efectos ex tunc (reversion de los bienes transmitidos de presente) y a
salvo siempre los derechos adquiridos por terceros durante la vigencia del con-
trato, lo que puede tener relevancia respecto de la viudedad.

1. MODIFICACION O REVOCACION DE LAS DISPOSICIONES CONTRACTUALES

A. Por acuerdo entre los otorgantes o sus herederos. El articulo 85 establece el
principio de irrevocabilidad de los pactos sucesorios y la vinculaciéon mortis cau-
sa ala que queda sujeto el instituyente.

Sélo mediante un nuevo pacto sucesorio celebrado entre las mismas perso-
nas puede revocarse o modificarse el contenido contractual del pacto.
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Eso es lo que senala el articulo 85 del pacto:

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

El precepto permite que la modificacion o revocacion se lleve a cabo no sélo
entre las partes contratantes sino también entre sus herederos.

Esta posibilidad estaba también prevista en el derogado articulo 103 Comp.,
y en defensa de la misma se argumento que con ello se pretendia que el pacto
sucesorio no quedase definitivamente cerrado o inmutable por la muerte de
una de las partes'.

CRISTOBAL MONTES, respecto del articulo 103 Comp., senalé que «el pre-
cepto parece dar pie a pensar que el contrato que modifica o extingue otro
precedente cabe concluirlo por quienes no fueron parte en éste, circunstancia
tan improcedente e inadmisible que hace por completo innecesario e inco-
modo el aditamento que se comenta»'?, opinién que, en general, comparto.

En efecto, si muere el instituyente, se consolida la situacion juridica del ins-
tituido, y no parece que fuera oportuno permitir ahora a los herederos (de los
que, muy probablemente, uno de ellos es el instituido) mudar la voluntad pre-
térita del causante. Si el que fallece es el heredero instituido y premuere al
causante, los efectos seran los previstos en el pacto, en la ley o bien habra lugar
a la ineficacia de la institucion. Tampoco parece sensato que aqui los herede-
ros del fallecido pretendan modificar nada, pues en su caso el instituyente
decidira qué quiere hacer, y posiblemente si pacta con ellos, eso sera un nue-
VO pacto sucesorio y no una modificacion del anterior.

Ahora bien, tal vez la norma podria aplicarse al supuesto de pacto a favor
de tercero, para el caso de que fallezca el cocontratante. La muerte del terce-
ro cocontratante precluiria la posibilidad de modificar el pacto sucesorio y tal
vez fuera conveniente su modificacion (v. gr, el designado heredero no pre-
senta las aptitudes que considera el instituyente necesarias para gestionar el
patrimonio familiar). Esta posibilidad es la que facilita el articulo 85, ya que el
instituyente podra mudar su voluntad otorgando un nuevo pacto con los here-
deros del cocontratante premuerto.

Este supuesto, quizas fuera el Gnico que cumpliria esa finalidad de no dejar
cerrado e inmutable el pacto, ya que si fallece el cocontrantate no se producen
las consecuencias senaladas anteriormente para los casos de muerte del insti-
tuido o del instituyente", y si parece sensato dejar en este caso la posibilidad
de modificar el pacto.

""" MERINO HERNANDEZ, Comentarios al Codigo civil ..., op. cit., nota 8, pp. 209-211.

12" Cfr. En CRISTOBAL MONTES, La sucesion contractual aragonesa (comentarios). Libros Portico,
Zaragoza, 1978, p. 94.

¥ El profesor Delgado me sugirié la idea que he transcrito de considerar incluido en el
articulo 85 Lsuc. el supuesto de pacto a favor de tercero, e incluso me hizo caer en la cuenta de

que este articulo 85, como en su momento el 103 Comp., tal vez estén inspirados en el viejo
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B. Modificacion o revocacion por testamento mancomunado. El articulo 85.2 Lsuc.
prevé la posibilidad de modificar o dejar sin efecto el pacto sucesorio cuando
fueran dos los otorgantes del mismo utilizando como forma el testamento
mancomunado, formula especialmente apropiada en las modalidades de pac-
to de institucion reciproca o de pacto a favor de tercero, aunque aplicable tam-
bién alas otras modalidades de sucesion paccionada, siempre que tan s6lo con-
curran dos otorgantes.

2. LLA REVOCACION UNILATERAL DE LOS PACTOS SUCESORIOS: ART. 86 Lsuc.

A. En general. Los pactos sucesorios validamente celebrados son irrevoca-
bles, en el sentido de que el instituyente no puede mudar su voluntad de for-
ma unilateral, salvo por las causas pactadas o previstas en la ley.

A la revocacion unilateral de los pactos sucesorios se refiere el articulo 86
Lsuc.

La revocacion unilateral, podra considerarse también como un supuesto de
ineficacia sobrevenida, puesto que se priva de efectos a un pacto valido en fun-
cion de determinadas actuaciones que efectia el heredero contractual y que
permiten al instituyente liberarse de su compromiso, algo asi como una reso-
lucién del contrato por incumplimiento, de ahi también, que los efectos de
esta revocacion presenten algunas diferencias con los vistos hasta ahora, fun-
damentalmente por lo que respecta a la viudedad del conyuge del heredero
contractual, para el supuesto de pacto de presente.

B. Las causas. El articulo 86 en su parrafo primero establece las causas de
revocacion unilateral del pacto sucesorio, causas que van a posibilitar al insti-
tuyente desvincularse de su declaracion de voluntad.

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

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

Las causas enumeradas en el articulo 86 son las siguientes:

a) Causas expresamente pactadas. Los particulares pueden crear las causas de
revocacion que tengan por conveniente, con los limites del Standum est chartae,
pero también modificar o excluir las previstas en la ley.

articulo 58 Apéndice, que ya recurria a los pactos con los herederos de los otorgantes para modificar
los capitulos matrimoniales, cuando en ellos se pactaba la sucesion: Fallecidos todos los ascendientes
que fueran otorgantes en las capitulaciones, si no van transcurridos veinte anos desde el casamiento, habran
de reemplazarles en los pactos novatorios dos parientes del marido y dos de la mujer; que sean, respectivamente,
los mas cercanos, varones y de mds edad. En todo caso, los derechos adquiridos al amparo de las capitulacio-
nes con anlerioridad a un nuevo otorgamiento, quedaran integramente a salvo, si los interesados no hacen de
ello renuncia expresa, siendo los nuevos pactos ineficaces en cuanto vulneren o modifiquen aquellos derechos

(art. 58.2 Apéndice de 1925).
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La ley aragonesa no regula los supuestos que el Derecho vasco denomina
de resolucion, entre las que incluye, por ejemplo la institucion sometida a tér-
mino o condicion.

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

Desde el punto de vista de lo que pudiéramos llamar «Derecho preventivo»
convendria incluir de forma paccionada algunas que no han sido previstas por
el legislador, como por ejemplo el nacimiento o supervivencia de hijos, o en el
caso de las parejas no casadas, la ruptura de la conviviencia o bien la ingratitud.

b) Por incumplimiento grave de las cargas y prestaciones impuestas al instituido, asi
como cuando éste, con su conducta, impida la normal convivencia familiar si ésta hubie-
ra sido pactada. En la letra ) del articulo 86 se regulan dos causas de revocacion
unilateral en favor del instituyente. Por un lado el incumplimiento grave de
cargas y prestaciones impuestas.

A ello ya se hacia referencia en el articulo 103.3 Comp. anadiendo también
como causas de revocacion los supuestos de revocacion de donaciones del
Codigo civil (supervinencia y supervivencia de hijos; incumplimiento de car-
gas e ingratitud) y exigiendo, respecto del incumplimiento de cargas y condi-
ciones, la intervencién de la Junta de Parientes, cuya intervencion podia oca-
sionar mas de un problema, por lo que ha sido un acierto su supresién de texto
legal. Si bien, ello no impide que de forma paccionada pueda establecerse la
intervencion de la Junta de Parientes.

Por lo que respecta al incumplimiento del instituido debera ser grave y cul-
pable".

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

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

a'. La indignidad y la desheredacion en la ley de sucesiones. Estas han sido cau-
sas de revocacion tradicionales en Aragon y también en otros territorios fora-
les, que antes de estar expresamente reguladas eran objeto de «causas pacta-
das» por las que tendria lugar la revocacion.

Ademas, buena parte de la doctrina aragonesa consider6 que, aun no men-
cionadas en el pacto, ni en su momento incluidas en el Apéndice, si el insti-

" Vid. Crrava IBARRA, Comentarios al Codigo civil y a las Compilaciones forales, t. XXVI, Edersa,

Madrid, 1997, pp. 329 y ss.

15 Bavop LOPEZ, La revocacion de los pactos sucesorios por incumplimiento de cargas. (A propésito de

la STS] de Aragon de 9 de noviembre de 1991), RDCA, 11, 1996, n.® 1, pp. 121y ss.
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tuido incurria en causa de desheredacion o indignidad, podria el instituyente

revocar la institucion'®.

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

Hoy la regulacion presenta una novedad: ahora las causas de indignidad y
desheredacion estan reguladas en la ley aragonesa y a ellas habra que estar
(arts. 13y 195 Lsuc.).

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

b'. La indignidad sucesoria: ;causa de revocacion? Los supuestos de indignidad
sucesoria, ademas de actuar como causas de revocaciéon cuyo ejercicio corres-
ponde al instituyente, son también causas de incapacidad sucesoria y desde
esta perspectiva podrian ser invocadas por las personas que resultarian favore-
cidas, si se declarase la indignidad (art. 15 Lsuc.).

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

Se tratara de establecer si cabe o no el ejercicio de la accion de indignidad
sucesoria por los legitimados para actuarla en vida del instituyente o si s6lo es
posible a su muerte. También sera necesario determinar la relevancia que pue-
da tener el conocimiento por el instituyente de la causa de indignidad. De
manera que se podria pensar que si el instituyente conoce la causa de indigni-
dad y no revoca el pacto, impide también que la misma opere como causa de
incapacidad que puedan alegar otras personas que hubieran resultado llama-
das a la sucesion del instituyente de no mediar pacto sucesorio.

Ademas, siendo la indignidad un supuesto en el que juega la sustitucion
legal, y en principio también en el pacto sucesorio (art. 21 Lsuc.) habra que
determinar, si en estos casos se producen o no los efectos genéricos del 87 Lsuc.
o ciertamente, en esta materia debido a la facultad revocatoria del instituyente,
y para cuando la ejercite no se aplica la sustitucion legal.

¢'. Legitimacion y momento.

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

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

16 En este sentido, COSTA, Derecho consuetudinario y economia popular de Espana, t. 11, en «Obras

de Joaquin Costa», ed. Guara, Zaragoza, 1981, pp. 140 y ss.; SAPENA, El pacto sucesorio..., op. cit.,
nota 9, pp 754 y ss. En contra, CRISTOBAL MONTES, La sucesion contractual..., op. cit. nota 12, pp. 20

y ss.
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e Por el contrario, si el causante fallecié sin conocer la causa de indigni-
dad, podran las personas que hubieran resultado llamadas a la herencia
invocar dicha causa.

Ahora bien, las anteriores afirmaciones, validas a lo que creo cuando el pacto
es «para después de los dias», no son tan faciles de mantener si el pacto es de pre-
sente debido al dies a quo para el ejercicio de la accion de indignidad sucesoria.

En efecto, el articulo 18 establece:

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

Cuando el pacto es de presente, la delacion y la transmision de los bienes
se produce en el momento del otorgamiento del pacto sucesorio.

En estos supuestos, la duda esta en determinar si en vida del instituyente
podran las personas que hubieran resultado favorecidas en su sucesion invocar
la causa de indignidad.

En teoria (aunque muy improbable en la practica), creo que seria posible
ejercicio de la accion en vida del instituyente, puesto que, a diferencia de lo que
prevé el Codigo civil, el momento para calificar la indignidad no es la muerte
del causante, sino el momento en que tiene lugar la delacion (art. 14 Lsuc.),
teniendo en cuenta el legislador que la misma, en Aragén, no tiene por qué
coincidir con la muerte del causante.

Por el contrario SERRANO GARCIA considera que no es posible el ejercicio de
la accion indignidad en vida del instituyente, salvo que €l sea quien ejercite la
accion:

«En vida del instituyente, €l es el tnico legitimado tanto para invocar la
indignidad (o desheredar) como para revocar la disposicién paccionada a favor
del indigno; el instituyente tendra que probar que el instituido ha realizado
hechos tipificados como constitutivos de causa de indignidad (o desheredacion)
y, sin tener que esperar en su caso, a que haya sentencia condenatoria o a que
se declare judicialmente la indignidad (o la licitud de la desheredacion) —si no
es reconocida la causa por el indigno—, podra revocar unilateralmente en escri-
tura publica. La revocacion sera nula si luego no hay sentencia condenatoria
(letras b, ¢y ddel art. 13) o si el indigno (o desheredado) prueban, en el corres-
pondiente procedimiento judicial, que no ha incurrido en causa de indignidad
(o desheredacion)»'".

Las anteriores afirmaciones de SERRANO derivan, a lo que creo de dos pre-
misas que no comparto:

1) considerar inaplicable el articulo 18 Lrem. a los pactos sucesorios de
presente, puesto que afirma que: «en caso de institucion de presente, los cin-
co anos contaran desde el fallecimiento del instituyente»;

7 SERRANO GARCiA «La sustitucién legal», Novenos Encuentros de Foro de Derecho aragonés,

Zaragoza, 1999, pp. 104 y ss.
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2) afirmar la legitimacion del instituyente para instar la acciéon de indigni-
dad, cuando la ley no se la otorga; el instituyente solo puede, si quiere, revocar.

En efecto, a mi juicio el articulo 18 Lrem. también se aplica a los pactos
sucesorios de presente (no hay una norma que lo excluya). La circunstancia de
que se haya de atender al momento de la delacién para calificar la conducta
del indigno favorece la posibilidad de impugnacion en vida del instituyente
pero, tan solo, por parte de las personas que resultarian favorecidas en la sucesion
(art. 15 Lsuc.).

El instituyente no es una persona favorecida por la sucesion: el instituyente
cuando actia no alega la falta de capacidad de suceder del indigno (no esta
legitimado), sino la causa de desvincularse de su proposito, por ello él no nece-
sita que se declare la indignidad para conseguir el efecto revocatorio.

En razon de ello, considero que es posible ejercitar la accion de indignidad
en vida de los otorgantes del pacto con las consecuencias que he senalado. No
obstante, en la practica no sera muy probable que se dé esta situacion.

Con todo, si en vida del instituyente se intenta la acciéon de indignidad por
aquellos que, de no mediar el pacto, hubieran podido resultar llamados a su
sucesion, supondra el conocimiento de la causa de indignidad por parte del
instituyente, quien podra revocar el pacto, remitir la causa o bien no hacer
nada; y si no hace nada su inercia, debe ser interpretada como un supuesto de
rehabilitacion tacita del indigno.

d'. Efectos. Cuando las causas de indignidad son alegadas por el instituyen-
te para revocar la institucion paccionada, a lo que creo, y en contra de la opi-
ni6n de SERRANO GARCIA'®, no juega la sustitucion legal, siendo el efecto la recu-
peracion por parte del instituyente de sus facultades de disposicion como se
deduce del articulo 87 Lsuc. Lo contrario vulneraria el principio de libertad
civil de los particulares.

Afirma SERRANO GARCIA que: «aunque la revocacion tiene por causa la indig-
nidad, podria pensarse que no opera la sustitucion legal a favor de los descen-
dientes del instituido indigno (descendiente o hermano del instituyente), sin
embargo, tal soluciéon no parece la mas razonable, porque en el pacto a favor
de contratante el instituyente al hacer la disposicion queda vinculado, a falta de
disposicion en contrario, a mantenerla a favor del instituido o de sus sustitutos
en caso de premoriencia, ausencia o indignidad (art. 21.1); parece que, aunque
la exclusion del indigno tiene lugar por la revocacion, la incidencia de la indig-
nidad debe permitir operar (en defecto de sustitucion voluntaria o de otra pre-
vision en contrario) la sustitucion legal con aplicacion analogica de lo previsto
en el articulo 72 (asi estd previsto expresamente en el art. 72 CSC)».

Como argumento de su afirmacion utiliza mi buen amigo, el prof. SERRANO,
el Derecho catalan que prevé, en los casos de revocacion del pacto por indig-
nidad, se aplique la sustitucion legal.

18 SERRANO GARCiA. «La sustitucion ...», ob. cit.,, nota 17, p. 108.
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A mi juicio, eso es asi en Cataluna porque de forma expresa lo prevé el
legislador, y quizas también porque los principios del Derecho catalan y la
regulacion de los pactos sucesorios en Cataluna no coincidan con las previsio-
nes de la Ley aragonesa.

En Derecho aragonés, y no obstante la prevision del articulo 21 Lsuc., la
propia teleologia del pacto aconseja otra soluciéon que, a lo que creo, se dedu-
ce de la regulacion de esta materia y de las caracteristicas propias de la dela-
cién paccionada.

El articulo 87 regula con caricter general los efectos de la revocacion del
pacto: la reversion de los bienes transmitidos al instituyente; por el contrario,
el articulo 72, norma excepcional frente al régimen general, no debe aplicar-
se de forma analogica sino, en su caso, a través del argumento a contrario, evi-
ta la aplicacion de la sustitucion legal en este supuesto.

En efecto, la finalidad de la sustitucion legal es evitar la ineficacia del lla-
mamiento sucesorio, lo que en este caso no tiene sentido porque i) el institu-
yente, que vive, revoca la institucion; ii) lo oportuno es que recupere sus facul-
tades sucesorias, de manera que pueda, si quiere, nombrar un nuevo heredero,
y iii) la imposicion en este caso de la sustitucion legal, en los supuestos de
indignidad cuando ésta actiia como causa revocatoria, conculcaria, a lo que
creo, la libertad sucesoria del instituyente y, en consecuencia, todo ello seria
contrario al principio Standum est charte.

Creo que estas razones permiten afirmar que la indignidad sucesoria articu-
lada como causa de revocacion que ejercita el instituyente impide la aplicacion
del sistema de sustitucion legal porque, en este supuesto no actiia como causa de
indignidad, sino como causa de revocacion, cuyo efecto es la resoluciéon del
vinculo contractual, recuperando el instituyente sus facultades de disposicion.

C. Pretericion, supervivencia y supervivencia de hijos.

El articulo 103.3.2 de la Compilacion, al remitirse a las causas de revocacion
de donaciones como causas de revocacion del pacto, incluia como un supues-
to mas la superveniencia o supervivencia de hijos.

Circunstancias, que facultaban al instituyente para revocar el pacto suceso-
rio, y que tradicionalmente fueron tenidas en cuenta en el Derecho aragonés™.

La Ley de Sucesiones no recoge como causa de revocacion la supervivencia
o superveniencia de hijos, de manera que no son causas legales de revocacion
del pacto, sin perjuicio de su prevision paccionada (art. 86.1.a Lsuc.).

19" El fuero Donationibus de 1398 atendié de forma expresa a este supuesto, y dispuso: «Y si

tras la donaciéon nacen algunos hijos naturales y legitimos y de ellos no se hizo mencién en el
momento de la donacién, quede rota de inmediato dicha donacion y sea tenida por no hecha
cuando el hijo o los hijos reclamen contra esta donacién». La superveniencia de hijos tras el otor-
gamiento del pacto (la donacion de todos los bienes habidos y por haber) posibilitaba mas que la
revocacion por parte del instituyente, su impugnacion por parte de los preteridos.
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Las consecuencias de que estos hechos actien o no como causas de revo-
cacion del pacto sucesorio tienen, a mi juicio, especial importancia si, ademas,
se relacionan con la pretericion.

a) La supervivencia o supervinencia de hijos como causa de revocacion paccionada.
El instituyente puede prever como causas de revocaciéon el nacimiento o la
supervivencia de hijos que creia muertos al tiempo del otorgamiento del pac-
to sucesorio.

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

Si no revoca el pacto sucesorio, para lo que so6lo él esta legitimado, seguira
siendo valido, pero se vera afectado por los efectos de la pretericién intencio-
nal: articulos 190 y 192 Lsuc.

Si el instituido era también un legitimario, el pacto sucesorio no se vera
afectado por esta causa, ya que el legitimario preterido no tiene otro derecho que el que
pueda corresponderle a reclamar la legitima colectiva frente a terceros, cuando exista
lesion de la misma (art. 192 Lsuc.).

Ahora bien, y teniendo en cuenta el precepto transcrito, si el instituido es
un tercero, el preterido podra reclamarle la legitima correspondiente, salvo
que ésta la hayan percibido otros legitimarios (art. 172.2 Lsuc.).

b) La supervivencia o superveniencia de hijos a falla prevision del causante. En
este caso el nacimiento de un nuevo hijo o la supervivencia del que se creia
muerto, afectara a la eficacia del pacto sucesorio, pues al no estar recogidos
estos supuestos como causa de revocacion, estaremos ante un supuesto de pre-
tericién no intencional: 191 Lsuc.

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

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

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

Los fueristas consideraron el nacimiento de hijos del instituyente (donante) con posterioridad
ala celebracion del pacto sucesorio como una causa de revocacion del mismo. Asi, PORTOLES sena-
16 que el donante puede revocar la donacion si después procrea hijos. (Cf. PORTOLES, Scholiorum
sive adnotationem ad repertorium Michaelis Molini, super foris et observantis Regni, Zaragoza, 1590, voz

donatio, fol. 570).
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Ahora bien, los efectos previstos en el articulo 193.1 Lsuc. seran de aplica-
cion, salvo prevision en contrario del disponente.

Por lo tanto, y al parecer, podra el instituyente prever el supuesto y senalar
al posible preterido una cantidad, no afectando entonces, a mi juicio, la pre-

tericiéon no intencional a la eficacia del pacto sucesorio™.

Esta solucion creo que viene favorecida por la regulaciéon que ahora esta-
blece el llamado pacto al mas viviente regulado en los articulos 80 y 81 Lsuc.
que impiden el juego de las reglas de la pretericion estableciendo uno propio
y la posibilidad de evitar la pretericion permitiendo su subsanacion para el
caso de que se produzca.

E. El pacto al mds viviente y la superviviencia de hijos comunes o no.
a) La institucion de heredero como efecto propio del pacto de institucion reciproca.

a'. En la tradicion juridica aragonesa los efectos propios del pacto de insti-
tucion reciproca de herederos, ademas de ser posible su otorgamiento Unica-
mente entre conyuges, se hacian depender de la existencia o no de hijos, sena-
lando CosTA, que dicho pacto se solia concertar entre segundones y cuando
parecia seguro que ya no iban a tener descendencia®.

De manera que si sobrevivian hijos de ambos conyuges, el pacto de institu-
cion no surtia sus efectos propios, y a lo mas se concedia al conyuge supérstite
la facultad de fiducia y el usufructo universal, que no le correspondia por ley
en tiempos pretéritos (hasta la Compilaciéon de 1967).

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

En consecuencia, dicho pacto s6lo era posible entre conyuges, y para que
produjera plenos efectos (la efectiva institucion de heredero en favor del
sobreviviente) no debian de sobrevivir hijos del instituyente premuerto.

En el caso de que sobrevivieran hijos, la ley distinguia entre que fueran s6lo
descendientes del premuerto o comunes a ambos, declarando en el primer
caso ineficaz el pacto, y en el segundo transformandolo, ministerio legis, en con-
cesion de usufructo y fiducia en favor del supérstite™.

Todo ello, ademas, acompanado de debates doctrinales sobre la naturaleza
imperativa o dispositiva de este precepto en todas o en algunas de sus partes,
asi como las criticas que también recibia la diferencia de tratado a que estaba
sometida la institucion reciproca de herederos segiin se estipulara en pacto
sucesorio o en testamento mancomunado.

* En relacién a la pretericién y a esta posibilidad vid. RODRIGUEZ Borx, Francisco, «La pre-

tericion», en Actas de los Décimos Encuentros de Foro de Derecho aragonés, Zaragoza, 2000, pp. 32 y ss.

21 COSTA, Derecho consuetudinario y economia popular de Espana, t. II, en «obras de Joaquin

Costa», ed. Guara, Zaragoza, 1981, p. 228.

2 por todos, vid. MERINO HERNANDEZ, Comentarios..., op. cit.,, n. 8, pp. 246 y ss.
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Pues bien, interesa ahora que nos preguntemos si la supervivencia de hijos
sigue siendo o no una condicién de eficacia del pacto de institucion, ya que
ahora la ley de sucesiones de forma expresa permite instituir heredero a un
extrano aun cuando haya legitimarios (art. 172 Lsuc.).

b) El parrafo 1.° del articulo 80 dispone:

«En la reciproca institucion de heredero o pacto al mas viviente, el sobrevi-
viente hereda los bienes del premuerto, siempre que éste no tenga descendien-
tes, o todos ellos fallezcan antes de llegar la edad para poder testar.»

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

¢) Ahora bien, segiin me parece, la prevision del articulo 81.1 Lrem. no es
del todo exacta y creo que en la Ley de Sucesiones, y a diferencia de lo que
sucedia en el Derecho anterior, la supervivencia o no de descendientes de uno
de los otorgantes de esta modalidad de pacto sucesorio no priva necesaria-
mente al otro de su condiciéon de heredero.

En efecto, en la Ley de Sucesiones la existencia o no de descendientes del
instituyente premuerto no es condicion de eficacia (o de ineficacia de la insti-
tucion), sino tan s6lo un elemento modificativo del cuantum que llegue a reci-
bir el supérstite.

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

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

«Los otorgantes podran establecer las previsiones que tengan por convenien-
te para el caso de que les sobrevivan descendientes, comunes o no, respetando la
legitima de los mismos.»

Por lo tanto, el parrafo 1. del articulo 80 no contiene una conditio de efica-
cia de la institucion reciproca de heredero, sino tan s6lo un efecto subsidiario
para el caso de que no se haya previsto otra cosa”.

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

Comp. venia planteando al ser considerado todo ¢l imperativo (o al menos su parrafo 1.%) por
algin sector importante de la doctrina. Tal premisa hacia suponer que habiendo hijos no surtia su
efecto propio la institucion reciproca de herederos. Vid. SANCHEZ-RUBIO, «El pacto al mas viviente en
la Compilacién del Derecho civil de Aragon», en Cuartos Encuentros de foro de Derecho aragonés, ed.
El Justicia de Aragon, Zaragoza, 1994, pp. 83 y ss.; GARCIA VICENTE, Comentario al art. 95 Comp., en
Comentarios a la Compilacion del Derecho civil de Aragon, vol. 111, dirigidos por José Luis Lacruz
Berdejot y Jesus Delgado Echeverria, ed. DGA, Zaragoza, 1996, pp. 218 y ss.; DELGADO ECHEVERRIA,
Testamento mancomunado aragonés, en «Setenes Jornades de Dret Catala a Tossa», 24 a 26 septiem-
bre de 1992, Barcelona, 1994, p. 299.
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La regla general, entonces, es el articulo 81.1 Lsuc.: Los efectos del pacto
al mas viviente seran los que de forma voluntaria establezcan los otorgantes
(respetando la legitima)®, a falta de dicha prevision, y habiendo hijos se esta-
ra a lo dispuesto en el parrafo 2.2 del articulo 81.

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

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

La regulacion del supuesto se encuentra en el articulo 81.2 Lsuc. que es
una transcripcion de los parrafos 1y 2 del articulo 108 Comp.

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

a'. Supervivencia de hijos solo del premuerto. A este supuesto se refiere el parra-
fo 1.2 del articulo 81.2 Lsuc. siendo las consecuencias las que se venian sena-
lando con respecto al articulo 108.1 Comp., esto es, la ineficacia del pacto suce-
sorio: la invalidez de la institucion hereditaria del otro otorgante, dando lugar
a la apertura de la sucesién legal®.

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

De cualquier manera obsérvese que esta transformacion masterio legis no tie-
ne ahora el mismo alcance que tenia respecto del articulo 108 Comp.

Vigente la Compilacion los tnicos que podian otorgar pacto al mas vivien-
te eran los conyuges, de manera que, salvo pacto en contrario (arts. 72, 73y 74
Comp.), lo mas previsible era que el conyuge supérstite ya tuviera viudedad
universal, y en ese sentido poco anadia la disposicion del articulo 108 Comp.

Por su parte MERINO consider6é que toda la norma era dispositiva (cfr. MERINO HERNANDEZ,
Comentarios..., op. cit., nota 8, pp. 246 y ss., y CRISTOBAL MONTES en parte si y en parte no (cfr.
Comentarios a la Compilacion..., op. cit., nota 12, pp. 274 y ss.

# A estos efectos, tener en cuenta el articulo 189 Lrem. para evitar la pretericion. (Sobre

mencion suficiente cabe entender lo mismo que en art. 120 de la Comp. vid CALATAYUD SIERRA,
«lLas legitimas en Aragon», en Actas de los lerceros Encuentros de Foro de Derecho aragonés, ed. El Justicia
de Aragon, Zaragoza, 1993, p. 66). También RODRIGUEZ BOIX, F., «La pretericion»..., op. cit., nota
20, p. 23.

® Cfr. MERINO HERNANDEZ, Comentarios..., op. cit., nota 8, pp. 258 y ss.

% Cfr. MERINO HERNANDEZ, Comentarios. .., op. cit., nota 8, pp. 260 y ss.
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Ahora sensatamente no se hace referencia a la viudedad, pues los otorgan-
tes pueden no ser conyuges, y lo que se reconoce a favor del supérstite es el
derecho real de usufructo y la facultad de distribuir la herencia entre los des-
cendientes; esta facultad debera someterse a las reglas de la fiducia.

¢) Efectos del pacto de institucion reciproca si no sobreviven hijos.

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

b'. El parrafo 2 del articulo 80 dispone:

«Los terceros designados herederos o legatarios en los bienes que quedaren
al fallecer el ultimo de los otorgantes del pacto sucederan en los bienes del pri-
meramente fallecido, directamente de éste, como sustitutos de aquél, salvo esti-
pulacion en contrario.»

El parrafo 2.° prevé la posibilidad de que ambos otorgantes establezcan a su
vez un pacto sucesorio en favor de tercero, que recibira los bienes que queda-
ren del primeramente fallecido como heredero suyo y sustituto del segundo
fallecido (sustitucion fideicomisaria de residuo), o que disponiendo indivi-
dualmente (cada uno de los otorgantes respecto de sus propios bienes) las esti-
pulaciones estuvieran reciprocamente condicionadas (art. 88 Lsuc.). De cual-
quier manera, seria admisible la disposicion mediante testamento.

Un ejemplo de este supuesto lo encontramos en el Auto del Presidente de 30
de julio de 2004 que, aun referido a un supuesto de testamento mancomunado,
es aplicable a los casos de sucesion paccionada, en virtud de la identidad de
razon entre la prevision del articulo 80 y la del articulo 106, también de la Lsuc.

En el auto se afirma lo siguiente, que resultaria aplicable al parrafo 2 del
articulo 80 que comento:

«Se trata de una institucion semejante al fideicomiso de residuo en su moda-
lidad si aliquid superit, en la que el primer llamado a la herencia no esta obliga-
do a conservar todos los bienes, ya que puede disponer por actos juridicos inter-
vivos, pero si fallece sin haber realizado tal disposicion, lo que quedase forma
parte de la herencia del premuerto y los terceros designados como herederos le
sucederan directamente. Ahora bien, no estamos ante una auténtica sustitucion
fideicomisaria, en su modalidad de fideicomiso de residuo, sino una institucion
propia del Derecho aragonés, que se rige por sus propias normas y que opera
como una limitacion a las facultades de disponer mortis causa de los bienes reci-
bidos en virtud de instituciéon reciproca, precisamente porque el testador ha
querido que esos bienes no enajenados por actos intervivos pasen a quienes el
ha designado como herederos en el testamento.»

¢’. Si no hay llamamiento a tercero, la ley prevé lo que ya establecia el
articulo 108.3 Comp., pero mucho mas perfeccionado.

RDCA-2005/2006-XI-XII 39



Carmen Bayod Lopex

En efecto, el parrafo 3.° del articulo 80 dispone:

«Si no hubiera ulterior llamamiento a tercero, fallecido el instituyente
supérstite sin haber dispuesto por cualquier titulo de los bienes procedentes
del primeramente fallecido, se deferiran los que quedaren a los parientes lla-
mados, en tal momento, a la sucesion legal de éste, como herederos suyos y
sustitutos de aquél. A falta de estos parientes, tales bienes quedan integrados
en la herencia del sobreviviente» (sustitucion preventiva de residuo).

En primer lugar, y como sefiala BATALLA”, lo mas caracteristico del pre-
cepto es su parte final, pues el llamamiento abintestato a los herederos del
primeramente fallecido es s6lo a favor de parientes, excluyéndose el posible
llamamiento a la Comunidad auténoma (o Diputacion) a falta de tales parien-
tes, ya que en ese supuesto tales bienes quedaran integrados en la herencia del sobre-
vivienle.

Precisado lo anterior, son requisitos para la aplicaciéon de esta norma: i) el
fallecimiento de uno de los otorgantes sin descendientes; ii) que no haya dis-
puesto de los bienes suyos que quedaren al fallecimiento del otorgante supérs-
tite y ya heredero suyo, y iii) que éste (el heredero en virtud del pacto de ins-
titucion reciproca) tampoco haya dispuesto de dichos bienes por ningtn titulo.

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

E Legitimacion y ejercicio de la accion de revocacion.
A ello se refiere el articulo 86.2 y 3, que senala:

«LLa revocacion unilateral debera hacerse en escritura publica. El notario
notificara a los demas otorgantes dentro de los ocho dias habiles siguientes. Sin
perjuicio de las responsabilidades a que hubiere lugar, la falta de notificacion no
afectara a la eficacia de la revocacion.—3. Si la institucion se hubiera inscrito en
el Registro de la propiedad, su revocacién podra hacerse constar en el mismo
una vez transcurridos tres meses desde el otorgamiento de la escritura.»

a) Legitimacion activa. Esta legitimado para revocar el pacto sucesorio el dis-
ponente, esto es, quien ordena su sucesion a través del pacto sucesorio.

a'. Teniendo en cuenta que en las diversas modalidades de pacto sucesorio
se prevé la posibilidad de que haya una pluralidad de instituyentes, cabe pen-
sar si para revocar el pacto sucesorio deben o no actuar de forma conjunta
todos los instituyentes: vgr. el pacto en favor de contratante en el que el padre
y la madre instituyen heredero universal a uno de sus hijos, para revocar la ins-
titucion: ¢deben actuar conjuntamente?

27 BATALLA CARILLA, Ley de sucesiones. Comentarios breves por los miembros de la Comision aragonesa

de Derecho civil, ed. Libreria General, S. A., Zaragoza, 1999, p. 57.
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La Ley 118 de la Compilacién navarra asi lo establece®.
La ley aragonesa de sucesiones no dice nada.

En atencion al caracter personal del pacto y a la falta de prevision que en
este punto tiene la ley, creo que no es necesaria la actuacion conjunta de
ambos instituyentes, de manera que cada uno, y por lo que a su sucesiéon con-
venga, podra ejercitar de forma unilateral la revocacion, perviviendo el vincu-
lo sucesorio respecto del otro instituyente.

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

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

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

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

En efecto, tanto el otorgamiento del pacto sucesorio como su revocacion,
principalmente si ésta es en base a las causas previstas en el articulo 86, es per-
sonalisima, de manera que no cabe representacion, y tampoco sustitucion, si
tenemos en cuenta que no es necesario un proceso para hacer valer las causas
de revocacion del pacto sucesorio.

En consecuencia, o las ejercita el instituyente, o nadie podra hacerlo por éL

De cualquier manera, si la revocacion del pacto diera lugar a un
procedimiento judicial, e iniciado éste falleciera el instituyente, entiendo que
podria continuar el proceso hasta su resolucion, ocupando la posicion del ins-
tituyente quienes resultaran ser sus herederos a falta de disposicién pacciona-
da (art. 16 Lec.).

b. Legitimacion pasiva.

La legitimacion pasiva se deduce del articulo 86.2 Lsuc. cuando senala que:
El notario la notificara (la revocacion) a los demdas otorgantes.

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

® La Ley 118 de la Compilacion navarra dispone: Cuando la donacion se hubiera hecho conjun-

tamente por varios donantes, la revocacion debera hacerse respeto de la totalidad de los bienes y por todos los
donante o sobrevivientes.
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En general, todos los sujetos que en el pacto sucesorio hayan establecido
alguna estipulacion contractual con el disponente-revocante.

No es otorgante el tercero beneficiado con la institucién, pues no ha inter-
venido en el otorgamiento del pacto sucesorio.

¢. Forma y notificacion de la revocacion.

Como requisito de validez, la revocacion debe realizarse en escritura pabli-
ca, que se notificara a los otorgantes en el plazo de ocho dias habiles.

La notificacion no es requisito ni de validez ni de eficacia de la revocacion:
Sin perjuicio de las responsabilidades a que hubiere lugay; la falta de notificacion no
afectara a la eficacia de la revocacion.

d. Plazo de revocacion, plazo de oposicion.

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

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

Resulta relevante a estos efectos lo dispuesto en el articulo 86.3 Lsuc. Si la
institucion contractual se hubiera inscrito 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.

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

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

De cualquier manera, a mi juicio, el legislador deberia haber regulado un
plazo de oposicion a la revocacion efectuada, pues obsérvese que mientras sea
posible oponerse a la revocacion la misma no sera plenamente eficaz, y aun-
que es cierto que si transcurren tres meses, las adquisiciones posteriores de los
bienes objeto de la herencia por un tercero en las condiciones del articulo 34
Lh. seran inatacables; ello no libera al instituyente de responsabilidad frente al
instituido, quien a falta de otro plazo especial puede, si quiere, atacar la revo-
cacién durante quince anos (art. 1.964 Cc.)*.

2 BATALLA CARILLA, Ley de sucesiones..., op. cit., nota 27, p. 60.

30 S . . . . .
A mi juicio hubiera sido una buena ocasion para que el legislador estableciera un plazo de

caducidad por el que el instituido-otorgante del pacto sucesorio pudiera manifestar su oposicion
a la revocacion: por ejemplo, hubiera bastado con anadir que, si en el plazo de tres meses desde
que se le notific6 la revocacion el instituido no interpone demanda judicial oponiéndose a la mis-
ma, la revocacion serd ya inatacable.
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3. EFECTOS DE LA REVOCACION E INEFICACIA DEL PACTO
A. En general

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

Respecto del instituido, éste dejara de ser heredero contractual.

B. Modalidad de institucion

a'. Para después de los dias. Al no haber ninguna transmision de bienes, en
el aspecto patrimonial no habra mayor problema, pues nada se habia entrega-
do y nada habra que retransmitir.

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

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

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

En aras a la seguridad del trafico juridico subsisten los negocios ya realiza-
dos por el instituido, la retransmision s6lo opera sobre los bienes que atn se
conserven en el patrimonio del instituido y de los subrogados en ellos. No jue-
ga aqui el sistema de recuperacién del valor como en sede de donaciones.

En este supuesto, a lo que creo, no subsiste el derecho de viudedad a favor
del conyuge del instituyente, por su semejanza con la resolucion contractual.

No atiende la Ley de Sucesiones a la liquidacion de los frutos pendientes o
de las mejoras o inversiones que el heredero haya hecho, vigente el pacto, en
los bienes transmitidos. A falta de pacto expreso al respecto, considero aplica-
bles las reglas de la posesion del Codigo civil.
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ABSTRACT

Fruto de este nuevo movimiento legislativo civil en nuestra Comunidad
autéonoma son ejemplo, por un lado, la Ley 1/1999, de 24 de febrero, de
Sucesiones por Causa de Muerte, y, por otro, la Ley 2/2003, de 12 de febrero,
de régimen econémico matrimonial y viudedad, que han producido, no sélo
una reforma y derogacion parcial de la Compilacion aragonesa, sino también
una nueva formulacion legal en las materias que son objeto de regulacion. Al
margen de otros temas y problemas que se incluyen en los nuevos textos lega-
les, nos interesa sobremanera el estudio de la repercusion que estas novedades
legislativas representan para la institucion de la Junta de Parientes, y es aqui
donde radica nuestro empeno, de manera tal que el objetivo esencial de este
trabajo es incidir en las nuevas situaciones presentadas tras la promulgacion de
las leyes referidas con relacion a la figura del 6rgano parental, puesto que en
los articulados respectivos podemos observar nuevas competencias que le han
sido atribuidas especificamente ex lege con una serie de consecuencias e impli-
caciones juridicas de primer orden que, a nuestro juicio, son dignas de comen-
tario y requieren ser tenidas en cuenta y consideracion.
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I. INTRODUCCION

Una realidad incontestable en nuestros dias por lo que al contenido del
Derecho civil aragonés se refiere es la iniciacion del proceso de renovacion de
su cuerpo legal, toda vez que la Compilacion aragonesa, largamente elogiada
y ponderada, resulta en la actualidad insuficiente ante los nuevos retos, situa-
ciones y necesidades de una nueva sociedad, muy distinta a la del anio 1967 en
que el texto legal compilado viera la luz. Y en esta direccion apuntan los nue-
vos caminos de la politica legislativa civil de nuestra Comunidad auténoma ara-
gonesa. A tal efecto, se conserva de la Compilaciéon aquello que puede resultar
atil y se procede a su actualizacion, desarrollo y complemento a fin de sinto-
nizarlo con los nuevos ideales y anhelos de los ciudadanos aragoneses, pues en
palabras del maestro Lacruz Berdejo «también la readaptacion de la solucion his-
torica es, ella misma, histérica». Asi, se consagra un nuevo marco de normas gene-
rales donde instituciones tradicionales se ubican de manera comoda y natural,
de tal forma que se va avanzando en la confeccién de un Derecho civil coman
y general aragonés.

Fruto, pues, de este nuevo movimiento legislativo civil en nuestra
Comunidad auténoma, por lo que a nosotros nos interesa, son ejemplo, por
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un lado, la Ley 1/1999, de 24 de febrero, de Sucesiones por Causa de Muerte,
y, por otro, la Ley 2/2003, de 12 de febrero, de régimen econémico matrimo-
nial y viudedad, que han producido, en los términos que tendremos oportu-
nidad de comprobar, no s6lo una reforma y derogacion parcial de la
Compilacion aragonesa, sino también una nueva formulacion legal en las
materias que son objeto de regulacion.

Al margen de otros temas y problemas que se incluyen en los nuevos textos
legales, nos interesa sobremanera el estudio de la repercusiéon que estas nove-
dades legislativas representan para la institucion de la Junta de Parientes, y es
aqui donde radica nuestro empeno, de manera tal que el objetivo esencial de
este trabajo es incidir en las nuevas situaciones presentadas tras la promulga-
cion de las leyes referidas con relacion a la figura del 6rgano parental, puesto
que en los articulados respectivos podemos observar nuevas competencias que
le han sido atribuidas especificamente ex lege con una serie de consecuencias
e implicaciones juridicas de primer orden que, a nuestro juicio, son dignas
de comentario y requieren ser tenidas en cuenta y consideracion.

II. LA JUNTA DE PARIENTES EN LA LEY DE SUCESIONES
MORTIS CAUSA

1. APROXIMACION

La nueva Ley comprende siete titulos y, por lo que a nuestro estudio se
refiere, nos interesa el primero de ellos y mas extenso dedicado a las sucesio-
nes en general puesto que en su Capitulo cuarto, sobre la aceptacion y repu-
diacién de la herencia, aborda el tema de la capacidad de las personas fisicas
para aceptarla y repudiarla, donde interviene de manera harto significativa la
Junta de Parientes (art. 31 de la Ley), con repercusiones incluso en el orden
transitorio, como se refleja en la Disposiciéon Transitoria quinta.

En el mismo Titulo primero, su Capitulo sexto, sobre colacion y particion,
se contemplan los supuestos de la particion con menores de catorce anos o
incapacitados y la particiéon de los mayores de catorce anos, dada la frecuencia
de estos casos y la necesidad de aclarar y asegurar el modo de practicarse la
particion (arts. 51 y 52 de la Ley).

El Titulo segundo regula la figura de la sucesion paccionada, en cuyo
Capitulo sexto, al referirse a la revocacion, modificacion e ineficacia de los pac-
tos sucesorios, y concretamente por lo que respecta a la revocacion unilateral,
a nuestro juicio, la Junta de Parientes, como veremos en su momento, podria
resultar llamada de manera directa, a pesar de la omisién mas que elocuente
efectuada por el legislador en el articulo 86 de la Ley.
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El Titulo cuarto de la Ley contempla la instituciéon de la fiducia sucesoria
que, ante el supuesto de la herencia pendiente de asignacion analizado en su
Capitulo segundo, alude al caso especifico de los actos de disposicion de bie-
nes inmuebles y de muebles como sitios, habiendo legitimarios, donde tiene
una participacion especial la Junta de Parientes (art. 139 de la Ley, que ya fue
recientemente reformado por la Disposicion Final primera, 1 de la Ley de régi-
men econoémico matrimonial y viudedad de 12 de febrero de 2003). También
podemos encontrar indicios de participacion de la Junta de Parientes en cues-
tiones varias de la fiducia sucesoria, tanto en lo que afecta a su ejecucion (arts.
144-146 de la Ley de Sucesiones), como en lo relativo a la extincion —articulo
148.2—. De igual manera se plantean cuestiones de Derecho transitorio con
relacion a las fiducias pendientes a la entrada en vigor de la nueva Ley, lo cual
da motivo de existencia a la Disposiciéon Transitoria novena.

Abordaremos, por fin, para concluir el andlisis de la Ley otras posibles atri-
buciones que a nuestro juicio podria asumir la Junta de Parientes en materia
sucesoria, bien al amparo de la Ley, ya al margen de ella, dada la enorme
potencialidad de la figura.

2. ANALISIS DE LA LEY
2.1. Aceptacion y repudiacion de herencia

Articulo 31. Capacidad de las personas fisicas para aceptar o repudiar (una
herencia).

1. Pueden aceptar una herencia las personas mayores de catorce anos
no incapacitadas; pero para repudiarla los menores de edad mayores de
catorce anos, aunque estén emancipados, necesitaran la asistencia que
requiere la Compilacién del Derecho Civil.

El precepto in comento aborda la cuestion relativa a la aceptacion y repudia-
cion de la herencia por parte de los mayores de catorce anos, pero todavia
menores de edad, que no estuvieran incapacitados. En esta disposicion con-
templamos dos actos juridicos distintos, fundamentalmente: por un lado, el
acto de aceptacion de herenciay, por otro, el de su repudiacion.

Aceptacion de herencia. Por lo que respecta a este primer aspecto, esto es,
la aceptacion de la herencia, puesto que estamos ante un acto juridico que no
compromete en principio el patrimonio del heredero, dada su responsabilidad
limitada, incluso aunque no hiciera inventario', no se somete a restriccion o
asistencia alguna, con lo cual el mayor de catorce anos no incapacitado, pero
que todavia no ha alcanzado la mayoria de edad, puede por si solo aceptar
libremente una herencia, una vez producida la delaciéon a su favor®. Es decir,

' Articulo 40 de la Ley Sucesiones Mortis Causa de 1999.
2 Articulo 27 de la Ley de Sucesiones Mortis Causa de 1999.
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que estamos en presencia en virtud de la nueva normativa de una excepcion al
principio general establecido en la Compilacion aragonesa de 1967 segin el
cual El menor de edad, cumplidos los catorce anos, aunque no esté emancipado, puede
celebrar por si toda clase de actos y contratos, con asistencia, en su caso, de uno cual-
quiera de sus padres, del tutor o de la Junta de Parientes...”. Puesto que la acepta-
cion de la herencia es un acto juridico mas, recaeria, en una primera aproxi-
macién, bajo el imperio y requisito del precepto de la Compilacion
mencionado, que exige la debida asistencia de los padres, tutor o la Junta de
Parientes para evitar que dicha aceptacion adoleciera de anulabilidad. Sin
embargo, es l6gico pensar que, en virtud no so6lo del criterio de la lex specialis,
sino también del de la lex posterior, sea preferente ante esta aparente contra-
diccién el precepto de la nueva normativa sucesoria aragonesa que en este
caso concreto exonera de asistencia al mayor de catorce anos no incapacitado,
pero que aln sigue siendo menor de edad, para poder aceptar una herencia,
puesto que nos hallamos ante un acto gratuito favorable a él, sin contrapresta-
cion alguna, que no pone en riesgo su patrimonio, toda vez que ex lege, recibe
la herencia con responsabilidad limitada, aun sin necesidad de efectuar inven-
tario alguno.

Puesto que los menores adquieren la consideracion de mayores de edad
desde el momento que contraen matrimonio®, es 16gico afirmar que también
ellos podran per se aceptar libremente una herencia sin asistencia alguna, pues
si asi lo pueden hacer los mayores de catorce anos menores de edad, con
mayor razén podran hacerlo los que, a pesar de su minoridad cronolégica por
no haber alcanzado los dieciocho anos, han adquirido la mayoridad ex lege
por haber contraido matrimonio.

El mismo argumento expuesto con los menores que contraen matrimonio
y adquieren la mayoridad se puede alegar por lo que respecta a los menores
emancipados con relacion a la aceptacion de la herencia; es decir, igualmente
ellos, los emancipados, en la medida que pueden aceptar una herencia por si
solos los mayores de catorce anos no incapacitados ni emancipados, pero ain
menores de edad, también podrian aceptarla libremente, lo cual parece estar
en sintonia con el tenor de la propia Compilacion, pues el mayor de catorce aros
que, con beneplacito de sus padres o mediando justa causa, viva independientemente de
ellos, tendrd la libre administracion de todos sus bienes’, y la aceptaciéon de una
herencia en donde la responsabilidad del heredero queda limitada ex lege debe
entenderse como un acto de mera administracion y, por ende, un acto inclui-
do dentro del elenco de actividades que puede realizar el emancipado por si
sin precisar asistencia ni complemento de capacidad por parte de terceros.
Tesis que encuentra sustento en la maxima lo menos estd comprendido en lo mads,

Articulo 5.1 de la Compilacion, reformado en virtud de la Ley 3/1985, de 21 de mayo, que
adopté e integré en el ordenamiento juridico aragonés la Compilacién de 1967, con las modifi-

caciones exigidas por el nuevo orden constitucional, establecido en 1978.

* Articulo 4 de la Compilacién aragonesa de 1967.

®  Articulo 5.3 de la Compilacién aragonesa de 1967.
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pues si el menor de edad mayor de catorce anos y no incapacitado puede acep-
tar por si solo una herencia, con mayor razén podra hacerlo quien se halla
emancipado.

Es decir, se equipara para este caso concreto —aceptacion de herencia— la
situacion de los menores de edad mayores de catorce anos, ya estén emanci-
pados o no lo estén, de la misma forma que, en los términos que veremos pos-
teriormente, cuando se contempla el supuesto de la repudiacion de una
herencia, se concede al emancipado el mismo tratamiento asistencial que al
menor de edad mayor de catorce anos no emancipado, lo cual nos sirve para
sostener con mas fuerza si cabe la opinion que venimos expresando puesto
que, si a los efectos de la repudiacion de herencia, acto juridico considerado
verdaderamente como de disposicion y que puede reportar consecuencias
negativas en el patrimonio del llamado a la herencia, se equiparan los meno-
res de edad mayores de catorce anos, ya estén emancipados o no, es logico
entender en consecuencia que también cabe y opera la referida equiparacion
a los efectos del acto de aceptacion de herencia, por ser de mera administra-
cion y no de disposicion, segin podemos colegir del ya mencionado argu-
mento basado en el apotegma lo menos estd comprendido en lo mas’.

Dicha aceptacién podra ser expresa o tacita’, ya practicada en documento
publico o privado en el que se manifieste la voluntad de aceptar la herencia, o
bien mediante la realizacion de una serie de actos por el llamado a la herencia
que suponen necesariamente la voluntad de aceptar, o que éste no podria rea-
lizar si no fuera heredero®.

La aceptacion de la herencia es un derecho transmisible por ministerio de
la ley a los herederos en su respectiva proporcion en caso de que el llamado a
la herencia hubiera muerto sin haber practicado la aceptacion. La transmision
operara sobre el mismo derecho que tenia el transmitente en la herencia, y
solo tendra lugar en favor del llamado a la herencia que la acepta del transmi-
tente. En caso de ser varios los herederos que la aceptan, cada uno de ellos
podra ejercitar el derecho transmitido independientemente de la actuacion de
los otros y procedera el derecho de acrecer para el caso de que alguno renun-
cie a su derecho, al objeto de que puedan aceptar los demas que hubieran sido
llamados’.

Repudiacion de herencia. Basado en la idea de que el acto juridico de repu-
diacién de una herencia supone en principio o en hipoétesis una situacion per-
judicial o de disminucién patrimonial para su autor, se establece la regla segiin
la cual todo mayor de catorce anos menor de edad, sea emancipado o no, pre-
cisa de la asistencia requerida en la Compilacioén en su articulo 5.1 y 2, pues,

Articulo 31.1 in fine de la Ley de Sucesiones Mortis Causa de 1999.
Articulo 34 de la Ley de Sucesiones Mortis Causa de 1999.

8 Articulo 35 de la Ley de Sucesiones Mortis Causa de 1999.

®  Articulo 39.1y 2 de la Ley de Sucesiones Mortis Causa de 1999.

~
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en caso contrario, dicha renuncia a la herencia sera anulable, esto es, produ-
cira efecto en tanto no se declare la nulidad del acto.

Destaca el hecho de que a los efectos del precepto se equipare la posicion
juridica del mayor de catorce anos pero menor de edad, est€ o no emancipa-
do, ya que en caso de estar emancipado, al tratarse la repudiacion de herencia
de un acto que rebasa la mera administracion'’, precisa del suplemento de
capacidad aportado por los asistentes, segin refiere el precepto in comento, que
se remite aqui a la propia Compilacion.

Por supuesto que esos mayores de catorce anos menores de edad, no
habran de ser incapacitados, pues de serlo, si ya no podian aceptar la heren-
cia, con menos razéon podran repudiarla, ni siquiera con asistencia, pues no
olvidemos que, incluso mediando asistencia, quien renuncia es el menor de
edad mayor de catorce anos, el cual quedaria privado de esta facultad en caso
de haber sido incapacitado.

Del mismo modo podemos senalar que no se veran afectados por esta res-
tricciéon en la renuncia a la herencia los menores de edad, una vez hayan con-
traido matrimonio pues, a partir de tal momento, adquieren de pleno dere-
cho, ipso iure, la cualidad de mayores de edad, con lo cual podran rechazar la
herencia sin sujecion a asistencia o complemento de capacidad alguno.

Por lo que a la asistencia exigida se refiere, hay que partir de la idea que
nos encontramos ante una situacion de minoria de edad en donde, dentro de
las amplias facultades con las que cuenta el menor en la legislacion aragonesa,
se incluiria la facultad de renunciar a la herencia, aun cuando quien actta real
y directamente es el propio menor, pues los asistentes, ni suplen su consen-
timiento, ni tampoco complementan su capacidad.

Ahora bien, la asistencia prestada no consiste en la mera presencia fisica de
los asistentes, sino que la supera a través de una labor activa de consejo, aseso-
ramiento e, incluso, persuasion a fin de evitar algin perjuicio al menor. No
obstante la oposicion de los asistentes a la renuncia hereditaria por entender
no ser oportuna o conveniente, entendemos que la renuncia efectuada por
parte del menor seria en ese caso valida, siempre que constara de manera
indubitada que la asistencia tuvo lugar, a pesar de la divergencia expresada. En
caso de que los llamados a prestarla se negaran a emitir juicio sobre el parti-
cular, el menor podria solicitar la asistencia a la Junta y, en caso de que ésta se
negara, al Juez.

El orden de llamamiento legal para prestar la asistencia tiene caracter
excluyente pues, de vivir alguno de los padres o haberse constituido la tutela
con designacion del tutor, no podria la Junta realizar la tarea de asistencia.
Sélo en el caso de que hubiera sido constituida la tutela pero no hubiera sido
nombrado el tutor podria la Junta de Parientes prestar la referida asistencia'’.

1 Articulo 5.3 de la Compilacién aragonesa de 1967.

""" Conclusion del Seminario de Notarios y Registradores de Aragon (10-12 de junio de 1985).
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De tal forma que la Junta de Parientes prestara la asistencia a la repudiacion
de la herencia en defecto de los padres o tutor, esto es, cuando éstos no pue-
dan hacerlo, y este seria el sentido de la voz disyuntiva «o» del texto legal de la
Compilacion. Ahora bien, compartimos la opinién de que si no se ha designa-
do tutor, antes que montar todo el entramado complejo de la tutela, podria-
mos acudir a la Junta para solicitar su asistencia, a los efectos de facilitar y pro-
piciar el trafico juridico'.

Larenuncia a la herencia efectuada por el mayor de catorce anos menor de
edad sin la debida asistencia es anulable, lo cual significa que la renuncia sur-
tira efecto hasta tanto en cuanto no se haya decretado la nulidad judicial-
mente; accion de nulidad que podran ejercitar con caracter restrictivo, a nues-
tro entender, quienes hayan sido parte en el acto abdicativo o quienes
deberian haberlo sido, aunque fuera en una mera tarea de asistencia, por lo
que, a falta de padres, estarian legitimados para invocarla el tutor o, en su caso,
la propia Junta de Parientes.

Como todo acto anulable, consideramos que la ausencia de asistencia en la
repudiacion de la herencia es susceptible de confirmacion tanto por el menor,
como por los llamados a asistir ex lege e, incluso, por medio de terceras personas
con la consiguiente constancia fehaciente registral, de conformidad en este alti-
mo caso con el argumento del principio de la seguridad del trafico juridico y vali-
dez de los actos juridicos (favor negotii). Convalidacion de la renuncia a la heren-
cia sin asistencia inicial que puede llevarse a efecto mediante una asistencia
posterior, siempre que conste que se produjo de forma inequivoca e indubitada.

En caso de conflicto de intereses entre los padres con el hijo, o de éste con
el tutor, la asistencia es suplida por la Junta de Parientes, con lo que nos halla-
mos aqui ante una excepcion al orden de llamamientos sucesivo y excluyente
establecido en la ley, pues puede asistir la Junta habiendo padres o tutor, de
mediar conflicto de intereses con el menor mayor de catorce anos, ya que aun
existiendo aquéllos en la practica es como si no existieran. Si aun asi el con-
flicto subsistiera con algin miembro de la Junta de Parientes, podriamos
hablar en este caso de falta de idoneidad de dicho miembro para integrar el
o6rgano parental.

Problema interesante es el de si la Junta de Parientes puede intervenir
como representante del menor en caso de oposicion de intereses en lugar del
defensor judicial, pues mientras algunos opinan que la doble posiciéon asumi-
da por la Junta en calidad de representante y autorizante puede resultar peli-
grosa y por ello seria recomendable y necesaria la autorizacion judicial, dado
que la actuacion de la Junta tiene mas bien un caracter complementario o ana-
dido®, nosotros consideramos mejor la posibilidad de que la Junta no sélo

12 Asi, DELGADO ECHEVERRIA, en Actas de los Primeros Encuentros del Foro de Derecho

Aragonés, 1991, p. 45.

18 Asi, BATALLA CARILLA, en Anexo de las Actas de los Primeros Encuentros de Derecho

Aragonés, ano 1991, p. 31.
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intervenga como asesora, sino también como érgano decisorio, de modo que
pudiera asumir una funcién representativa, sin perjuicio de poder solicitar pos-
teriormente la correspondiente autorizacién judicial®. En la medida que la
Compilacion aragonesa solo alude en este caso de oposicion de intereses a la
Junta de Parientes sin mencion expresa a la autoridad judicial, nos lleva a afir-
mar que estamos en presencia de uno de los supuestos en donde los acuerdos
de la Junta de Parientes no serian apelables ante la autoridad judicial.

En contra de lo que sucede en cuanto a la forma requerida para la acepta-
cion de la herencia, que puede ser expresa o tacita, la repudiacion de la heren-
cia ha de ser en todo caso expresa, bien mediante escritura publica, bien
mediando escrito dirigido al Juez competente', con lo cual, ademas de exigir
como requisito de fondo la asistencia de las personas ya mencionadas, en el
plano formal, se pretende que un acto juridico patrimonial, en principio, res-
trictivo de derechos subjetivos, como es la renuncia de la herencia, observe un
complemento anadido de solemnidad que atribuya a dicho acto el punto nece-
sario de reflexion y raciocinio ante su caracter irrevocable, nota predicable
generalizada de todo acto juridico inter vivos.

Sabido es que cuando el llamado a la herencia opta por no aceptarla, se
produce un nuevo llamamiento, ya por testamento o por la ley, a favor de otra
persona, y asi sucesivamente hasta que alguien la acepte. Sin embargo, por sin-
tonia con el caracter de unicidad del ius delationis o derecho de delacion, sélo
resultara llamado el sucesor que en definitiva acepto la herencia, cuya acepta-
cion se retrotraera hasta el momento de apertura de la sucesion y, lo mas
importante, a nuestro juicio, a todos los efectos legales, se entenderd que el que repu-
dia la herencia deferida a su favor no ha sido llamado nunca a ella'.

En clara manifestacion del derecho que tienen los acreedores para ejercer
la accién subrogatoria u oblicua frente a la inactividad del deudor que pone
en peligro la satisfaccion de sus créditos, los acreedores podran pedir al Juez
en un plazo de caducidad de cuatro anos la autorizacion para aceptar la heren-
cia en nombre del deudor, siempre que dicha renuncia fuera perjudicial para
ellos, de tal manera que, concedida aquélla por el Juez, los acreedores queda-
rian facultados para satisfacer sus créditos sobre el mismo patrimonio heredi-
tario'’.

La repudiacion de la herencia es un derecho transmisible por ministerio de
la ley a los herederos en su respectiva proporcion en caso de que el llamado a
la herencia hubiera muerto sin haberla renunciado. La transmisiéon operara
respecto del mismo derecho que el premuerto tenia sobre la herencia, y s6lo
tendra lugar a favor del llamado que acepta la herencia del transmitente. En

4" En este sentido, DELGADO ECHEVERRIA, en Anexo de las Actas de los Primeros Encuentros
de Derecho Aragonés, ano 1991, p. 31.

15 Articulo 36 de la Ley de Sucesiones Mortis Causa de 1999.

% Articulo 37 de la Ley de Sucesiones Mortis Causa de 1999.

7" Articulo 38 de la Ley de Sucesiones Mortis Causa de 1999.
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caso de ser varios los herederos, procede el derecho de acrecer entre ellos para
el caso de que alguno renuncie, de tal manera que pueda el resto aceptar'.

2. La aceptacion y la repudiacién de las atribuciones deferidas a menores
de catorce anos o a incapacitados sometidos a tutela o a autoridad fami-
liar prorrogada o rehabilitada corresponde a sus representantes legales;
pero para repudiarlas necesitan autorizacion de la Junta de Parientes o
del Juez. Denegada la autorizacién judicial, se entendera automatica-
mente aceptada la atribucién sucesoria.

Este segundo apartado del articulo 31 de la Ley contempla la aceptacion y
repudiacion de las atribuciones deferidas a menores de catorce anos o incapa-
citados sujetos a la tutela o a la autoridad familiar prorrogada o rehabilitada.
En ambos supuestos corresponde tal cometido a los representantes legales de
los menores de catorce anos o incapacitados, sean sus padres o no, si bien con
la especificidad de que para su repudiacion se requiere ademas, como suple-
mento, la autorizacion de la Junta de Parientes o del Juez.

Aceptacion de atribuciones. Tanto la aceptaciéon como la repudiacion de las
atribuciones deferidas al menor de catorce anos o a los incapacitados sujetos a
tutela o autoridad familiar prorrogada o rehabilitada corresponden a sus
representantes legales.

La representacion legal de los menores de catorce anos compete a los
padres si ostentan la autoridad familiar, ya conjunta, ya separadamente, segiin
los usos sociales o familiares, o lo que licitamente se hubiera pactado sobre el
particular".

A pesar de que la aceptacion de atribuciones deferidas mortis causa ha de
entenderse como un mero acto de administraciéon, ha de distinguirse, por un
lado, la aceptacion de atribuciones que, ex lege, compete en todo caso a los
padres como representantes legales y, por otro, la mera administraciéon de
los bienes de los menores, que corresponde a los padres o quienes ejerzan la
autoridad sobre ellos al amparo del articulo 10 de la Compilacion®, pero que
pueden quedar relegados de ella por prevision expresa de quien le transmitie-
ra los bienes gratuitamente al menor®. No obstante, en virtud de las salveda-
des previstas por la Ley®, es posible que sea s6lo uno de ellos quien ostente la
representacion legal de haber divergencia en el ejercicio de la autoridad fami-
liar entre los padres, en cuya hipoétesis la representacion legal incumbira a
aquel de los dos que haya sido designado por el 6rgano dirimente elegido por

Articulo 39.1y 2 de la Ley de Sucesiones Mortis Causa de 1999.
Articulo 14 en relaciéon con el articulo 9.1 de la Compilacién aragonesa de 1967.

Articulo 12.3 de la Compilacién aragonesa de 1967.

1 Articulo 12.1 de la Compilacién aragonesa de 1967.
2y salvo lo dispuesto en los articulos anteriores, como reza el articulo 14.1 de la Compilacion

aragonesa de 1967.
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ellos o, de no haber acuerdo sobre quién sea el 6rgano dirimente, aquel de los
dos que designe el juez”. También cabe la opcioén de que la representacion
legal del menor de catorce anos se comparta entre el progenitor que conviva
con €l y su conyuge no progenitor, solo si el menor solicito la incorporacion
del conyuge no progenitor al ejercicio de la autoridad familiar®.

La representacion legal del menor de catorce anos también puede corres-
ponder a otras personas distintas de las senaladas, en virtud de que sean ellas
quienes ejerzan la autoridad familiar en el supuesto de haber fallecido los
padres o bien haber sido privados judicialmente de la autoridad familiar o de
su ejercicio, tales como los abuelos, hermanos mayores del menor, o el conyu-
ge no progenitor del binubo premuerto, salvo prevision en contrario de los
padres o alguno de ellos®, en cuya designacion se oira a los interesados y se
atendera preferentemente al mejor cuidado y atencién del menor®, designa-
cién que estara a cargo de la Junta de Parientes, en caso de fallecimiento de
los padres, o bien del Juez, de haber sido aquéllos privados judicialmente de la
autoridad judicial o de su ejercicio®.

Repudiacion de atribuciones. Sin embargo, para repudiar las atribuciones
deferidas a menores de catorce anos o a incapacitados sometidos a tutela o a
autoridad familiar prorrogada o rehabilitada, ademas de requerirse la inter-
vencion de sus representantes legales, en los términos que hemos senalado
anteriormente para la aceptaciéon de atribuciones, se exige el requisito anadi-
do de la autorizacion de la Junta de Parientes o del Juez. Parece l6gica la nece-
sidad de la autorizacion, ya parental, ya judicial, toda vez que la repudiacion de
las atribuciones sucesorias se enmarca dentro del acto juridico de disposicion
que puede menoscabar y mermar el patrimonio del menor o incapacitado, con
lo que se le quiere proporcionar las precauciones y garantias oportunas a tal
fin. De hecho, ya en la Compilaciéon de 1967 vemos algunas aproximaciones,
cuando menos indiciarias, al tratar el punto de los actos juridicos de disposi-
cion de los bienes de los menores recibidos a titulo lucrativo, donde habia que
estar a lo ordenado por quien hubiera realizado el acto gratuito y, en su defec-
to, el administrador, que ostentaba el poder de disposicion sobre tales bienes,
debia recabar la autorizacion de la Junta o del Juez, cuando se tratara de bie-
nes raices, negocios mercantiles o industriales, valores mobiliarios u objetos
preciosos™.

Esta aparicion de la Junta de Parientes en materia de repudiacion de atri-
buciones hereditarias resulta novedosa y llamativa, pero si la analizamos en

# Articulo 9.2 de la Compilacién aragonesa de 1967.

# Articulo 9.3 de la Compilacién aragonesa de 1967.

% Articulo 10.1 de la Compilacién aragonesa de 1967.

% Articulo 10.4 de la Compilacién aragonesa de 1967.
¥ Articulo 10.2 y 3 de la Compilacion aragonesa de 1967.

% Articulo 18.2 de la Compilacion aragonesa de 1967. Ver su comentario en BERNAD MAINAR,

R., op. cit., pp. 306-308.
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profundidad observamos que su intervenciéon no pasa de ser mas efectista que
efectiva. Asi es, pareciera a primera vista que la intervenciéon del 6rgano paren-
tal se presenta en condiciones de igualdad absoluta con respecto a la de la
autoridad judicial, mas atin si acudimos al argumento literal o gramatical, pues
el texto recurre a una mas que sintomatica y expresiva conjuncion disyuntiva
«0» para exponer la libre elecciéon ante los 6rganos cuya autorizacion es nece-
sario recabar por los representantes legales de los menores o incapacitados a
proposito del acto juridico abdicativo analizado. Sin embargo, como veremos,
este aparente plano de igualdad no es sino un mero espejismo que coloca a la
Junta siempre subordinada a la autoridad judicial.

Podria suscitarse la polémica en torno a la apelabilidad o no de los acuer-
dos adoptados por la Junta de Parientes sobre el particular, dado el caracter
disyuntivo del llamamiento; sin embargo, a nuestro juicio, no hay duda al res-
pecto, y serian plenamente apelables ante la autoridad judicial, con lo que la
autorizacion para repudiar las atribuciones sucesorias deferidas descansa en
altima instancia en el Juez. Y ello con base en los siguientes argumentos:

1. Como ya senalamos en otro lugar, las decisiones de la Junta de Parientes
podrian ser o no apelables ante la autoridad judicial, segtin los casos®. Y asi, en
general, cuando la intervencion de los dos 6rganos es alternativa a libre elec-
cion de los interesados entendemos que los acuerdos de la Junta son apelables
ante el Juez, como sucede en el supuesto que ahora abordamos.

2. Ademas, al amparo del ultimo inciso de este precepto: ... Denegada la
autorizacion judicial, se entendera automdaticamente aceptada la atribucion sucesoria,
concluimos que s6lo la denegacion de dicha autorizacion por parte del Juez, y
no por la Junta, produce la aceptaciéon automatica de la atribucién sucesoria,
con lo que aqui parecen agotarse las vias de reclamacion, con la decision judi-
cial y no con la parental, lo cual nos lleva a afirmar el caracter apelable del
acuerdo de la Junta.

3. También podemos senalar un argumento basado en el precedente legis-
lativo, cual es que la Compilacién aragonesa ya exigia al representante legal
del menor la autorizacion judicial para rechazar cualquier atribucién gratuita
en favor de éste™, con lo cual el nuevo precepto, si bien incorpora la Junta
como Organo autorizante, no hace sino ratificar en cuanto al Juez lo que ya dis-
ponia el texto compilado de 1967.

Pareciera, segiin una interpretacion literal a ultranza, que el resultado de la
autorizacion recabada de la Junta pudiera ser solamente afirmativo, esto es, en
el sentido de conceder la renuncia de la atribucién pues, de considerar rigu-
rosamente el tenor del Gltimo inciso del precepto, solo el Juez podria denegar
la autorizaciéon. No entendemos que sea este el criterio acertado, sino que para

# BERNAD MAINAR, R., La Junta de Parientes en el Derecho civil aragonés. Coleccion El Justicia de

Aragén, namero 7. Zaragoza, 1997, pp. 295 y ss.

0 Articulo 14.2 de la Compilacién aragonesa de 1967.
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la Junta, en la medida que esta legitimada ex lege para autorizar, el sentido de
esta autorizacion puede ser tanto afirmativo, concediéndola, como negativo,
denegandola. No obstante, con una diferencia esencial entre la negativa de la
Juntay la del Juez, puesto que, mientras la segunda cierra el camino a ulterio-
res posibles recursos y, por tal motivo, origina la aceptacion automatica de la
atribucion sucesoria, la negativa proferida por la Junta de Parientes no supone
la aceptacion automatica de la atribucion deferida, por no ser definitiva sino
susceptible de recurso ante la autoridad judicial, de manera que, como ya
hemos senalado, sera en el Juez donde descansara la altima decision sobre el
particular hasta el punto que, de adoptar la decision judicial un matiz negati-
Vo, ipso iure, automaticamente, producira la aceptacion de dicha atribucion,
aun en el caso hipotético y mas que posible de que la Junta hubiera autoriza-
do a su vez previamente la renuncia de las atribuciones.

En el plano del Derecho transitorio, todas las normas de esta Ley de
Sucesiones en materia de aceptacion y repudiacion de herencia se aplicaran a
las aceptaciones y repudiaciones realizadas con posterioridad a la entrada en
vigor de la nueva legislacion aun en el caso de que la sucesion ya se hubiera
abierto antes™.

2.2. Particion de herencia

Articulo 51. Particién con menores de catorce afos o incapacitados.

1. En representacién de los menores de catorce anos o incapacitados, soli-
citaran la particiéon e intervendran en ella:

b) Si estan sujetos a tutela, el tutor, debiendo ser aprobada la particion
por la Junta de Parientes o el Juez.

c) Cuando exista oposicién de intereses con ambos padres o con el
tutor, la Junta de Parientes o un defensor judicial, debiendo ser apro-
bada la particién por el Juez.

2. No sera necesaria la intervencion conjunta de ambos padres ni la apro-
bacion de la Junta de Parientes o el Juez cuando la particién se limite a
adjudicar pro indiviso a los herederos en la proporcién en que lo sean
todos los bienes integrantes de la herencia.

Menores de catorce afnos o incapacitados. Otro tema de los abordados en
la nueva legislacion sucesoria aragonesa en donde aparece la Junta de
Parientes en el apartado ) del articulo 51.1 es el relativo a la particion de la
herencia, en cuya virtud la solicitud de particiéon e intervencion en ella en
representacion de los menores de catorce anos o incapacitados, caso de estar
sujetos a tutela, incumbe al tutor, si bien dicha particion debera ser aprobada
en altimo término ya por la Junta de Parientes, ya por el Juez.

31

Disposiciéon Transitoria quinta de la Ley de Sucesiones Mortis Causa de 1999.
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Nos encontramos ante una novedad legislativa que atribuye ex lege una nue-
va competencia al 6rgano parental, cual es la de aprobar la particion de la
herencia de los menores de catorce anos o incapacitados sujetos a tutela, soli-
citada y efectuada con la intervencién del propio tutor. Se trata con ello de ava-
lar la particion efectuada por el tutor del menor de catorce anos o incapaz
para vencer posibles sospechas de participacion interesada del tutor en la par-
ticion con posibles resultados perjudiciales para los intereses del propio pupi-
lo, de manera que observamos aqui un ejemplo claro de una atribucién con-
ferida a la Junta con un marcado caracter tuitivo y protector del mas débil
juridico presente en la relacion juridica de la particiéon de herencia, cual es el
menor de catorce anos o incapacitado. Por tanto, estamos en presencia aqui
de un supuesto en el que la Junta actia en funciones de aprobacion de un acto
juridico como la particion de la herencia realizada por el tutor, en calidad de
representante legal del pupilo menor de catorce anos o incapaz.

En Ia medida que el texto legal presenta para estos menesteres a la Junta en
condicion disyuntiva y de igualdad con el Juez, sostenemos que el acuerdo del
organo parental seria apelable ante la autoridad judicial por aquellos que
pudieran verse perjudicados como consecuencia del mismo, tanto en el caso
de una decision confirmatoria como denegatoria de la particiéon efectuada.

Ahora bien, en el apartado ¢) de este articulo 51.1 de la Ley, tanto si se pro-
duce colision de intereses entre el menor o incapacitado y sus representantes
legales (ya sean, por un lado, ambos padres en el ejercicio de la autoridad fami-
liar, aunque esté prorrogada o rehabilitada, o uno solo de ellos, en caso de opo-
sicion de intereses del menor o incapaz con el otro o en defecto de éste), o bien
la colision de intereses se produzca con el tutor, en el supuesto dado de haber-
se constituido la tutela del menor de catorce anos o incapaz, ante la dificultad
de realizar los actos juridicos con imparcialidad y objetividad y con grave riesgo de
vulnerar y perjudicar los intereses en juego, concreta y mas especialmente, los
de los sujetos a autoridad familiar, incluso prorrogada o rehabilitada, o de los
sujetos a tutela, es aqui donde la Junta de Parientes ve incorporado a su elenco
de competencias legales una mas: la de solicitar la particion e intervenciéon en
la herencia de estos menores de catorce anos o incapacitados, supliendo asi en
sus funciones a los representantes legales de los representados, que ahora osten-
tan intereses contrapuestos, sean estos representantes ambos padres conjunta-
mente o uno de ellos, o bien lo sea el propio tutor.

Novedoso resulta en este punto la equiparacion que se confiere a la Junta
de Parientes con la figura del defensor judicial, que también es llamado ex lege
para solicitar la particiéon de la herencia del menor de catorce anos o incapa-
citado y ademas intervenir en ella en el caso de oposicion de intereses de éste
con sus representantes legales. El hecho de que aparezca un defensor judicial
ya constituye una sorprendente presencia, y mas ain en términos de igualdad
con la Junta de Parientes, lo cual nos lleva a preguntarnos el porqué de la
inclusion.

Pudiera parecer que el llamamiento realizado al defensor judicial hiciera
aflorar muchos de los fantasmas con los que debe lidiar la Junta de Parientes
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en la practica aragonesa: me refiero a lastres tales como cierta desconfianza
sobre la institucion, merced a los intereses en juego que existen en torno a su
composicion, donde las ramas familiares tratan de imponer su criterio mas con
arreglo a intereses propios que a los propia y verdaderamente familiares.

Sin embargo, también subsisten a nuestro juicio otras razones que pudieran
justificar tal atribucion compartida por ley a la Junta y al defensor judicial, como
las que se derivan de las dificultades, muchas veces insalvables, para la constitu-
cion de la Junta, lo cual requiere y exige alguna reforma importante en la futu-
ra regulaciéon aragonesa sobre las relaciones parentales y tutelares (Titulo III
del Libro I de la Compilacion de 1967) al objeto de facilitar y propiciar el uso
de la Junta de Parientes en nuestra vida cotidiana. Asi sucede, por ejemplo, con
la necesidad de que la ley permita que la composicion de este érgano incorpo-
re a personas que, no siendo parientes del interesado, mantengan con la fami-
lia una relacién intensa tal que justifique su presencia en la Junta de modo que
su actuacion redunde en beneficio de la familia o el familiar implicado, pues
como ya hemos dicho en otra ocasion ha de prevalecer en su composicion el
criterio subjetivo que considere las relaciones especiales entre los implicados,
sobre el meramente objetivo del parentesco mas o menos proximo, esto es, la
calidez del sentimiento sobre la posible frialdad del parentesco.

No queremos pensar que la aparicion del defensor judicial en este precep-
to sea fruto de una cierta reticencia y recelo a la intervencion de la Junta, que
pudiera incidir incluso en el terreno de la inseguridad juridica, pues ese no es
el espiritu que se extrae a lo largo del articulado de la Ley donde se potencia
y dinamiza, como hemos visto, la institucion y se vigoriza merced a la atribu-
cion de nuevas competencias, aunque eso si y en honor a la verdad, siempre
de manera escoltada y respaldada por la intervencion de la autoridad judicial,
lo cual, sensu contrario, podria darnos pie a encender la sombra de la descon-
fianza que planea siempre sobre la Junta de Parientes, mas atin si a la mencio-
nada dificultad de constituciéon ya resenada se anaden otra serie de trabas
como la que resulta de la desvirtuacion en dltimo extremo de los acuerdos
parentales, toda vez que serian apelables ante la autoridad judicial. En todo
caso, segin ya hemos apuntado en otro lugar®, entendemos que no todos los
acuerdos de la Junta son apelables ante el Juez y, los supuestos en que lo fue-
ran no han de erigirse en una rémora para la utilizaciéon del érgano parental,
en el sentido de convertir a la Junta en un mero preambulo de la actuacion del
Juez, sino mas bien al contrario, ser esta circunstancia su principal y mejor
valedor, pues su intervencion puede eludir la via judicial y en aquellos supues-
tos donde los acuerdos son apelables, siempre restaria en tltimo extremo el sis-
tema de complitud representado por los tribunales, lo cual desvaneceria todo
recelo que pudiera ensombrecer la actuacion de la Junta de Parientes.

La equiparacion apuntada de la Junta Parientes en su intervencion con el
defensor judicial todavia manifiesta mas si cabe a nuestro juicio una idea de
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desconfianza hacia la figura de la Junta desde el momento que se condiciona
la validez de sus actuaciones en lo que a solicitud e intervencion en la parti-
cion de la herencia del menor de catorce anos o incapacitado se refiere a la
aprobacion definitiva por parte de la autoridad judicial, que aqui también asu-
me el papel de cierre del sistema, pero no en igualdad de condiciones con la
Junta, como sucede en caso de no mediar oposicion de intereses entre los
representantes legales y los representados, sino que concretamente por mediar
dicha oposicion de intereses la Junta queda degradada en sus funciones con
relacion al Juez, pues su actuacion se limita a solicitar e intervenir en la parti-
cion de la herencia del menor de catorce anos o incapacitado, al igual que el
defensor judicial, actuacion que siempre queda sujeta a la ulterior aprobaciéon
del Juez. De manera que en este caso la Junta no aprueba sino que solicita e
interviene en la particiéon hereditaria quedando su actuacion totalmente con-
dicionada y a expensas de la posterior ratificaciéon o desautorizacion judicial.

El articulo 51.2 de la Ley contempla el supuesto en que la particion de la
herencia se limite a adjudicar proindiviso todos los bienes integrantes de la he-
rencia a los herederos en su proporcion correspondiente, siempre que no haya
oposicion de intereses entre los representantes legales del menor de catorce
anos o incapacitado (padres o tutor)®, en cuyo caso por no entenderse nece-
sario, dado que no se preven posibles perjuicios para los representados, se dis-
pensa, por un lado [y en relaciéon con la letra @) del art. 51.1 de la Ley], a
ambos padres de la intervencion conjunta en la particion, de modo que podria
intervenir en este caso uno solo de ellos aunque el otro no tenga oposicion de
intereses con el menor o incapacitado y estuviera en condiciones de intervenir,
asi como también, por otro lado, y con base en los mismos motivos expuestos
en el supuesto del apartado b) del articulo 51.1 de la Ley, este apartado segun-
do del articulo 51.2 dispensa a la Junta de Parientes o al Juez de la necesidad
de aprobar la particion realizada por el tutor en representacion del pupilo, ya
sea éste menor de catorce anos o bien incapaz sujeto a tutela.

Articulo 52. Particién con mayores de catorce anos

1. Los menores de edad mayores de catorce anos pueden solicitar la parti-
cion e intervenir en ella con la asistencia prevista en el articulo 5 de la
Compilacion de Derecho Civil.

2. El sometido a curatela, si la sentencia de incapacitaciéon no dispone otra
cosa, puede, asistido por el curador, solicitar la particion e intervenir en

¥ Por argumento sensu contrario extraido de los apartados a), b) y ¢) del articulo 51.1 de la

Ley, puesto que en tales supuestos de conflicto de intereses no hay intervencion conjunta de los
padres, y en caso de ser tutor el representante legal la actuacion de la Junta se limita a solicitar y
a intervenir en la particion del pupilo en igualdad de condiciones que el defensor judicial, cuan-
do el articulo 51.2 alude a la actuacion de la Junta en igualdad con el Juez en términos de apro-
bacion de la particion, lo cual queda referido ex articulo 51.1 letra b) para el caso de solicitud e
intervencion en la particién del pupilo por parte del tutor, cuando no media conflicto de intere-
ses entre ambos.
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ella. Cuando exista oposicién de intereses con el curador, la asistencia
sera suplida por la Junta de Parientes o un defensor judicial.

Este precepto contempla la solicitud de la particion de herencia e inter-
vencion en ella con mayores de catorce anos, bien entendido para el caso de
que no hubieran contraido matrimonio, pues a partir de tal momento los
menores tendrin la consideracién de mayores de edad™, y tampoco cuando
hubieran sido incapacitados, ya que en tal supuesto seria de aplicaciéon lo ana-
lizado con anterioridad al abordar la solicitud de la particion de herencia e
intervencién en ella con menores de catorce anos o incapacitados™.

Por lo que se refiere al caso de solicitud e intervencion de particion por
parte de los menores de edad mayores de catorce anos, en clara sintonia con
el tenor de la Compilaciéon de 1967 en una materia todavia vigente, como éstos
pueden celebrar por si toda clase de actos y contratos con asistencia de uno
cualquiera de sus padres, del tutor o de la Junta de Parientes, incluso cuando
exista conflicto de intereses™, podran efectuar, consecuentemente, la solicitud
de particion hereditaria e intervencién en ella”.

A diferencia de lo que sucede con el incapacitado, que no puede por si soli-
citar la particion de la herencia e intervenir en ella, sino que ha de ser su tutor,
si bien sea la Junta de Parientes o el Juez quien por fin apruebe la particion,
cuando se trata de un menor mayor de catorce anos sujeto a curatela en este
caso puede por si solo solicitar la particion e intervenir en ella, siempre que
sea asistido por el propio curador y que la sentencia de sujecion a curatela no
disponga otra cosa al respecto. Se observa aqui que la sujecion a curatela cons-
tituye un menor grado de restriccion de la capacidad juridica que la sujecion
a tutela, salvo que la sentencia de constitucion de la curatela establezca lo con-
trario, y por tal motivo el sujeto a curatela puede realizar algunos actos por si
solo, debidamente asistido, que estan totalmente prohibidos para el pupilo,
por estar reservados especificamente al tutor que, ain asi, debera condicionar
su actuacion a la aprobacion de la Junta de Parientes o del Juez, como sucede
en el supuesto de solicitud de particion hereditaria e intervencion en ella.

Cuando medie oposicion de intereses entre el sujeto a curatela y el curador
la asistencia de este Gltimo sera suplida por la Junta de Parientes o un defen-
sor judicial, entrando de nuevo en juego esta dualidad de 6rganos con carac-
ter disyuntivo y en condiciones de igualdad pero que, en contra de lo que suce-
de en otro supuesto ya analizado con anterioridad®, en el que ahora nos ocupa
la particion realizada por estos 6rganos no requiere aprobacion judicial poste-

Articulo 4 de la Compilacién aragonesa de 1967.
Articulo 51 de la Ley aragonesa de Sucesiones por Causa de Muerte.
Articulo 5.1 de la Compilacién aragonesa de 1967.

Puede reproducirse aqui lo visto en la exégesis del referido articulo 5.1 y 2 de la
Compilacion (BERNAD MAINAR, R., op. cit., pp. 295-300).

* Articulo 51.1.¢) de la Ley.
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rior, por lo que la Junta de Parientes interviene aqui en este punto bajo una
doble cualidad, como institucion asesora y como 6rgano representativo y deci-
sor, despejando ciertos recelos al respecto sobre el peligro que pudiera consti-
tuir la asuncion por su parte de esta doble funciéon como representante y auto-
rizante, dado el caracter complementario o anadido que constituye esta
actuacion, como lo demuestra el hecho de que tal intervenciéon no se refuerza
con autorizacion judicial posterior alguna, lo cual nos lleva a sostener que esta-
mos aqui en presencia de un ejemplo claro en el que la decision de la Junta de
Parientes, a nuestro juicio, seria inapelable ante instancias judiciales por tener
el caracter de definitiva.

Por fin, y en lo que se refiere al terreno transitorio, todas las normas de
esta nueva Ley en materia de particion de herencia se aplicaran a las particio-
nes practicadas con posterioridad a la entrada en vigor de la nueva legislacion
aun en el caso de que la sucesion ya se hubiera abierto antes™.

2.3, Sucesion paccionada

Articulo 86. Revocacion unilateral.

1. El disponente s6lo puede revocar unilateralmente su disposicion pac-
cionada:

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

El antecedente inmediato de este precepto en la nueva legislacion de suce-
siones aragonesa lo constituye el articulo 103.3 de la Compilacion de 1967%.
La atribucion ex lege de competencias a la Junta de Parientes para determinar
el incumplimiento grave de las cargas impuestas al instituido plante6 una gran
cantidad de dudas razonables en torno al papel del 6rgano parental; asi se
habl6 de un término de borroso perfil juridico, de peligrosas implicaciones subjetivas y
de desigual tratamiento*', pues se cuestionaba si la Junta asumia con caracter
exclusivo y excluyente la atribucion de decidir si habia habido o no incum-
plimiento grave de las cargas impuestas, o por otro lado si su actuacion con-
sistia mas bien en determinar el grado de gravedad de un incumplimiento de
cargas previamente establecido y declarado por el juez. No obstante, el hecho
de que la Compilacion aragonesa de 1967 en este caso no aludiera en modo
alguno al Juez para revisar o completar la actuacion de la Junta de Parientes

¥ Disposicion Transitoria quinta de la Ley de Sucesiones Mortis Causa de 1999.

40 . » . . .. P ..
Podra también el disponente revocar sus disposiciones con arreglo a las normas del Codigo Civil sobre

donaciones; pero el incumplimiento de condiciones o cargas habra de ser grave, segin parecer de la_Junta de
Parientes.

1 CRISTOBAL MONTES, Comentarios a la Compilacion de Derecho Civil de Aragon, dirigidos por

LACRUZ BERDEJO y DELGADO ECHEVERRIA, volumen tercero, 1996, p. 325.
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pareceria una senal bien reveladora y acorde para sostener la opinion segtin la
cual la autoridad judicial quedaria relegada en este punto de cualquier moda-
lidad de intervencion.

Mas polémico resultaba atn el punto relativo al caracter apelable o no del
acuerdo de la Junta de Parientes ante la autoridad judicial®®, a propésito de la
cual nos pronunciabamos a favor de lege ferenda de fijar expresamente algunas
causas de revocacion directa de los pactos sucesorios por incumplimiento de
cargas, tal como lo hizo la legislacién navarra®, al objeto de eludir la inter-
vencion de la Junta de Parientes y sus posibles implicaciones ulteriores con
relacion al papel que debiera desempenar la autoridad judicial. Este ha sido el
criterio adoptado por nuestra legislacion tras su reforma, como veremos a con-
tinuacion.

Fruto de los antecedentes expresados y lo discutido del tema abordado
la nueva legislacion sucesoria aragonesa en su articulo 86.1.) prescinde de la
Junta de Parientes en la labor de determinar el incumplimiento grave de las
cargas o condiciones impuestas por el disponente. De manera que ahora es el
propio disponente quien esta legitimado para revocar unilateralmente el pac-
to sucesorio cuando, a su entender y sin necesidad de otros pareceres, haya
habido un incumplimiento grave de las cargas o condiciones impuestas por €l
mismo. Es decir que, por lo menos en lo que al ambito de la ley se refiere, ex
lege, 1a Junta de Parientes ha sido apartada de tal cometido y ha visto recorta-
do su elenco competencial legal, sin perjuicio de que la mencionada actua-
cion, hoy ya eliminada en cuanto a su atribucion legal, pudiera mantenerse
por la via del pacto o bien de la costumbre, si entendemos que el anterior pre-
cepto de la Compilacion, hoy derogado, habia generado ya una practica reite-
rada que pudiera reputarse como costumbre y asumir, con ello, una mas de las
competencias de la Junta, dentro del compendio de atribuciones otorgadas
merced a la via consuetudinaria.

Es ilégico pensar a nuestro juicio que, tras haberse adoptado esta nueva
linea legislativa segtin la cual la Junta de Parientes ha sido desprovista ex lege de
esta facultad que le venia conferida en la anterior regulacion, la futura nor-
mativa aragonesa sobre Derecho de familia, que abordara sin duda la regula-
cion del 6rgano parental, opte por restituir al recinto competencial de la Junta
por disposicion de la ley esta atribucion de la que ha resultado privada en la
nueva regulacion que ahora comentamos.

También hay que resaltar que desaparece la remision que hacia la
Compilacion de 1967 a las causas de revocaciéon de las donaciones del Codigo
civil, y se asume la postura segiin la cual s6lo y de manera taxativa son causas
de revocacion unilateral de los pactos sucesorios, ademas de las expresamente
pactadas, el incumplimiento grave de las cargas y prestaciones, asi como, y sola-
mente en el caso de haberse pactado, por un lado la observancia por parte del

2 Ver en este sentido BERNAD MAINAR, R., op. cit., pp. 326y 327.

B Ley 115.7.
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instituido de una conducta incompatible con la normal convivencia familiar,
y por otro, el hecho de haber incurrido éste en una causa de indignidad o
desheredacion. Podriamos plantearnos aqui, a proposito de este tema, si la
ingratitud podria ser considerada como una conducta que impidiera la normal
convivencia familiar, aunque no se hubiera pactado de forma expresa, por
entender dicha conducta comprensiva de la normal convivencia, a cuya opi-
nion e interpretacion afirmativa nos adherimos.

En suma, pues, creemos que el nuevo precepto recoge algunas de las
inquietudes apuntadas con relacion al precedente legislativo ya senalado, lo
cual justificaria en gran medida su tenor actual. La Junta de Parientes aqui ha
sido relegada por lo que a competencias legales se refiere, no dentro de las
pactadas ni las consuetudinarias y, por coherencia, si se mantiene el nuevo cri-
terio plasmado por el legislador, es de esperar que en la futura ley sobre dere-
cho de familia se ratifique lo ahora regulado en este asunto relativo a las com-
petencias legales de la Junta.

2.4. Fiducia sucesoria

La aparicion de la nueva legislacion sucesoria aragonesa ha producido la
derogacion del Libro II, «Derecho de sucesion por causa de muerte», articu-
los 89 a 142, de la Compilacién del Derecho civil de Aragon. Este hecho suponia
que algunas remisiones realizadas por preceptos todavia vigentes de la
Compilacion aragonesa a normas ya derogadas en virtud de esta nueva norma-
tiva quedaran vacias de contenido. Tal era el caso, por lo que a nosotros nos inte-
resa, de lo que se referia a la fiducia sucesoria, y mas concretamente a la moda-
lidad de fiducia colectiva, pues la Junta de Parientes en funciones de fiducia
sucesoria se regia segin la propia Compilacion hasta la entrada en vigor de la
Ley de régimen econémico matrimonial y viudedad del afno 2003 por las normas
del Titulo IV del Libro II de la Compilaciéon®, articulos 114-118, que habian
quedado ya sin vigencia merced a la Disposicion Derogatoria tnica de la Ley de
Sucesiones de 1999.

Este vacio legislativo temporal apuntado deberia entre tanto superarse, a
nuestro juicio, mediante la remision a la nueva normativa vigente correlativa
ala que originariamente era referida, por tratarse de una remision dinamica y
no estatica, es decir, al Titulo IV de la Ley de Sucesiones, De la fiducia suceso-
ria, que se ocupa de la figura desgranada en cuatro Capitulos relativos, res-
pectivamente, a las Disposiciones generales, Herencia pendiente de asigna-
cion, Ejecucion y Extincion, en cuyo contenido se contempla concretamente
lo atinente a la modalidad de Ia fiducia colectiva, que para nosotros merece la
atencion por haber sido el escenario tipico de actuacion de la Junta de
Parientes en el campo de la fiducia sucesoria.

' Segtin el tenor del articulo 22 de la Compilacién aragonesa de 1967, hoy derogado por la

Disposicion Derogatoria tinica de la Ley de régimen econémico matrimonial y viudedad.
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Tras la Ley de régimen econémico matrimonial y viudedad del ano 2003 y
su Disposicion Derogatoria tnica, que deja sin efecto el articulo 22 de la
Compilacion vy, por ende, supera el vacio legislativo ya mencionado anterior-
mente, seran de aplicacion, no por interpretacion nuestra, sino por disposi-
cion legal expresa, los articulos 144 y 145 de la Ley de Sucesiones que con-
templan respectivamente los integrantes y la ejecucion de la fiducia colectiva.
No obstante, el articulo 20.1 de la Compilacién recientemente reformado,
establece que cuando ciertos parientes son llamados por la ley para intervenir
en asuntos familiares o sucesorios no sujetos a normas imperativas, actuaran
aquéllos reunidos en Junta, a menos que haya prevision distinta sobre el parti-
cular. Es decir, que si no hay prevision diferente todo llamamiento realizado a
los parientes generara su intervencion en calidad de Junta, y la materia de fidu-
cia no sera una excepcion®.

Asi pues, aunque la fiducia colectiva ya no necesariamente deba estar cons-
tituida por parientes, cuando asi lo fuera, actuarian en Junta, de acuerdo al
nuevo tenor del articulo 20.1 de la Compilacion, como ya lo establecia la
Compilacion de 1967 en su articulo 117; esto es, al amparo de la nueva legis-
lacién, tanto sucesoria y mas concretamente de régimen econémico matrimo-
nial, la Junta de Parientes estaria llamada por ley a ejercer funciones de fidu-
cia colectiva si fueran llamados los parientes, de no mediar prevision en
contrario, al margen de que el llamamiento pudiera proceder también de acto
juridico o de la costumbre, en cuyo caso, habria que acudir a la regulaciéon de
la fiducia colectiva de los articulos 144 y 145 de la Ley de Sucesiones de 1999,
siempre que ni por acto juridico ni por costumbre se estableciera cual fuera su
funcionamiento.

Asi, el nuevo articulo 144 de la Ley que comentamos aborda el apartado de
la composicion de la fiducia colectiva en el que se nos dice que, ademas de po-
der integrarse por personas que no fueran ni parientes ni conyuge del cau-
sante, como bien se deduce del tenor literal del precepto establecida la fiducia a
Javor de parientes, también podria actuar, evidentemente, constituida en Junta
de Parientes ya por Ley (tras el nuevo tenor del art. 20.1 de la Compilacion),
ya por pacto, o ya por costumbre.

Es decir, a pesar de que la Disposicion Derogatoria tnica de la Ley de 2003
prescinde del articulo 22 de la Compilacion que contemplaba la actuacion de
la Junta en funciones de fiducia sucesoria, la Disposicion Final segunda de la
misma Ley declara que, salvo prevision en contrario, todo llamamiento reali-
zado a ciertos a ciertos parientes para intervenir en asuntos familiares o suce-
sorios no sujetos a normas imperativas supondra la actuaciéon de aquéllos en
Junta, cuyo funcionamiento, por razoén de la especialidad de la norma, vendra
determinado por los articulos 144 y 145 de la Ley de Sucesiones que regulan
la fiducia colectiva.

# Disposicion Final segunda, apartado 2.2 de la Ley de régimen econémico matrimonial y

viudedad de 12 de febrero de 2003.
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En cuanto a la composicion de la misma, el conyuge viudo la integrara en
todo caso si no ha sido excluido expresamente y existen solamente descen-
dientes comunes, salvo que el comitente lo haya excluido expresamente. O sea,
si el comitente nombra a varios fiduciarios para que actien conjuntamente, a
ellos se anadira, para formar el 6rgano de decision, el conyuge viudo si resulta
que los tnicos descendientes de aquél lo son también de éste. SOlo se exceptaa
el caso de que el comitente le hubiera excluido expresamente: no basta con no
nombrarle, sino que es precisa una voluntad expresa de exclusion. De todos
modos, el conyuge viudo que no ha sido designado por el comitente pero que
en virtud de esta norma forma parte del 6rgano de la fiducia colectiva no es un
miembro exactamente igual a los demas, ya que si, como consecuencia de la
pérdida de la condicion de fiduciarios de los demas, queda €l solo, la fiducia se
extingue, a diferencia de lo que sucede con el resto de los miembros®.

Cuando los llamados a la fiducia sean parientes sin designar y a falta de ins-
trucciones del comitente o de ser éstas insuficientes, integraran la fiducia
colectiva, con un limite de tres integrantes y siempre que tengan capacidad
para ser fiduciarios”, las personas que sigan el orden de prelacion legal, dis-
tinto del establecido para integrar la Junta de Parientes, al margen que con-
curra el conyuge viudo o no*.

Actualmente, no es preciso que la fiducia colectiva se integre por parientes
y si asi no sucede probablemente el fiduciario determinara con precision las
personas que la componen. Ahora bien, en la practica ha sido frecuente, sobre
todo en el Alto Aragén, disponer la fiducia a favor de parientes, pero sin deter-
minar las personas concretas que han de formarla. Para este caso, se estable-
cen unas reglas para concretar.

El legislador considera establecida en estos casos, no una fiducia individual
a favor del pariente mas proximo, sino una fiducia colectiva. Es la solucion
acertada conforme a la tradicion juridica aragonesa. A dicha fiducia colectiva
estan llamados hasta un namero de tres, los parientes que por orden de pre-
lacion se enumeran, siempre que tengan capacidad para ser fiduciarios.

Se llama primero a los ascendientes mas proximos del causante de menor
edad de una u otra linea; si no hubiera suficientes ascendientes capaces, entra-
ran los hermanos que hayan convivido familiarmente con el causante, con pre-
ferencia del mayor sobre el menor; y si no se completara la fiducia colectiva
con los anteriores, entraran los colaterales que dentro del cuarto grado nom-
bre el Juez, oido el Ministerio Fiscal.

% Articulo 148.1 de la Ley de Sucesiones Mortis Causa.

4 Mayor de edad y con plena capacidad de obrar, segin el articulo 125 de la Ley de

Sucesiones Mortis Causa aragonesa.

¥ Articulo 144.2 de la Ley de Sucesiones Mortis Causa aragonesa de 1999: ... 1.2 Ascendientes

mds proximos del causante de menor edad de una w otra linea; 2.° Hermanos que hayan convivido familiar-
mente con el causante, con preferencia del mayor sobre el menor; 3.% Los colaterales que dentro del cuarto gra-
do nombre el Juez, oido el Ministerio Fiscal.

66 RDCA-2005/2006-XI-XII



La Junta de Parientes en la nueva legislacion aragonesa

En la ejecucion de la fiducia, y si el causante no ha establecido instruccio-
nes, se estara al acuerdo de la mayoria de los fiduciarios en un acto donde
habrin de ser convocados todos ellos”. Estos parientes seran los encargados de
designar el heredero de la casa o de un patrimonio, si el causante no dejo fija-
das las pautas para su nombramiento, o éstas resulten de imposible cumpli-
miento, y siempre que no concurra el conyuge supérstite o que, aun concu-
rriendo, no hubiera efectuado la eleccion antes de su fallecimiento; la eleccion
debera recaer en un hijo o descendiente del causante y, en su defecto, en uno
de sus parientes con preferencia de los comprendidos hasta el cuarto grado™.
En caso de pérdida de la condicion de alguno de los fiduciarios, y consumido
el orden previsto para designar un sustituto segin establece la Ley en el ar-
ticulo 144.2, podra cumplirse el encargo con los restantes, incluso si quedara
s6lo uno, a menos que el testador o comitente hubiera dicho otra cosa, o que
el tnico restante fuera el conyuge no designado por el comitente™.

En cuanto al funcionamiento propiamente dicho de la fiducia colecti-
va, para que los acuerdos adoptados por ellos sean validos es necesario que se
hayan cumplido una serie de requisitos que aseguren se han tomado con posi-
bilidad de asistencia y participacion en la decision de todos los componentes.
El precepto regula algunos de estos requisitos, pero no todos, y ante la falta de
reglas legales especificas en el articulo 145 de la Ley de Sucesiones, habria que
acudir al juego de los principios generales™:

Convocatoria. Han de ser convocados todos los miembros de la fiducia
colectiva. No es precisa convocatoria propiamente en caso de estar presentes
todos los fiduciarios si por unanimidad acuerdan reunirse para ejecutar la fidu-
cia, aunque luego el acuerdo no sea unanime. La convocatoria podra hacerla
solamente cualquiera de los fiduciarios y nadie mas, ni siquiera los posibles
beneficiarios de dicha ejecucion, a los que no les cabra otro recurso que diri-
girse a los fiduciarios e instarles a la ejecucion de la fiducia. No hay forma espe-
cial para practicar la convocatoria, incluso puede ser verbal; ahora bien, si no
ha llegado a su destinatario, deberia realizarse en el domicilio del destinatario
y por escrito. La prudencia aconseja utilizar un medio que pueda facilitar su
prueba, como por ejemplo la intervencion notarial. La antelaciéon con que se
debe hacer ha de ser la suficiente para que los convocados puedan asistir sin
excesiva dificultad, atendiendo a las circunstancias del caso. El contenido de la
convocatoria anunciard el lugar y hora de la reunion del 6rgano de la fiducia
colectiva, asi como la finalidad de la misma, cual es proceder a la ejecucion de
la fiducia.

1 Articulo 145 de la Ley de Sucesiones Mortis Causa aragonesa de 1999.

% Articulo 146 de la Ley de Sucesiones Mortis Causa aragonesa de 1999.

51

Articulo 148.2 de la Ley de Sucesiones Mortis Causa aragonesa de 1999.
5 Al respecto se sigue la exposicion realizada por CALATAYUD SIERRA, A., «Actos de ejecucion de
la fiducia sucesoria», en el marco de la XX Edicion de la Universidad de Verano de Teruel, dentro
del programa del Curso de Derecho aragonés Algunas cuestiones sobre la sucesion aragonesa por causa

de muerte (10, 17 y 24 de septiembre de 2004).
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Lugar de la reunién. Debera ser el Gltimo domicilio del causante, que es el
lugar de apertura de la sucesion y el relevante en los procedimientos judiciales
relativos a la sucesién por causa de muerte™. Ahora bien, servira cualquier otro
domicilio si todos los fiduciarios estan presentes y deciden unanimemente
declararse constituidos, o bien asi lo hubieran acordado.

Asistencia personal. Deben asistir los fiduciarios personalmente, pues no
cabe la representacion®. No se requiere un guorum minimo para que su cons-
titucion sea valida, pero si no concurre la mayoria de los fiduciarios, no sera
posible adoptar acuerdo alguno.

Desarrollo de la reunién. No es imprescindible el nombramiento de pre-
sidente y secretario, pero en algunos casos puede ser conveniente. Del apar-
tado 2 de este articulo 145 de la Ley de Sucesiones se deduce que la adop-
cion del acuerdo ha de ir precedida de una deliberacion, en la cual todos los
fiduciarios tendran derecho a intervenir y emitir su opinion.

Adopcion de acuerdos. Se adoptaran por mayoria absoluta de los fiducia-
rios, de todos ellos, no s6lo de los asistentes.

Constancia de la reunién. Cuando la reunion no se lleve a cabo simultanea-
mente al otorgamiento de la escritura publica, parece conveniente la redac-
cién de un acta, en la que al inicio de la reunion firmen todos los asistentes y
otra vez después de adoptar los acuerdos, al menos, aquellos que hubieran
votado a favor.

Otorgamiento de la escritura. Al otorgamiento de la escritura publica
deben concurrir todos los fiduciarios. Ahora bien, bastara con la mayoria de
los fiduciarios si los comparecientes manifiestan bajo su responsabilidad que la
decision se adopto tras deliberacion a la que fueron convocados la totalidad de
ellos.

En todo caso, el otorgamiento no impedira la impugnacion si la manifesta-
cion de que fueron convocados todos los fiduciarios resultara inexacta; esta
manifestacion autoriza el otorgamiento de la escritura pero no impide la
impugnacion. Por contra, la presencia en el otorgamiento de todos los fidu-
ciarios convalidara los posibles defectos que pudiera haber habido en la adop-
cion del acuerdo.

El hecho de que los momentos de decision y formalizacion se realicen por
separado hace pensar qué sucederia en el caso de que, una vez adoptado vali-
damente el acuerdo de ejecucion de la fiducia, luego no se contara con la
mayoria de fiduciarios necesaria para otorgar la escritura, bien por arrepen-
timiento en la decision adoptada, ya porque hayan fallecido o devenido inca-
paces o por cualquier otra razén. O, incluso, si al otorgar la escritura resulta

5 Articulo 5.1 de la Ley de Sucesiones Mortis Causa de 1999.

" Articulo 125.3 de la Ley de Sucesiones Mortis Causa.
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que ya ha caducado el plazo para la ejecucién de la fiducia®™. Pareceria no
haber inconveniente en caso de que si el acuerdo se ha adoptado dentro de
plazo, la formalizaciéon pueda hacerse después, sin obviar, claro esta, la demos-
tracion de la adopcion valida del acuerdo. De la misma manera, si el acuerdo
se ha tomado por mayoria y no hay fiduciarios suficientes para formalizar la
escritura, podra acudirse al otorgamiento por la via judicial, siempre que pue-
da demostrarse también que aquél se adopt6 validamente.

En este tipo de fiducias colectivas, si la herencia estuviera pendiente de asig-
nacion, la administracion del caudal relicto pendiente de asignar sera de car-
go de los fiduciarios, a menos que el propio causante hubiera designado un
administrador ad hoc™®; por lo que respecta a las facultades de disposicion, y a
falta de instrucciones del causante, todo acuerdo sobre la disposicion se adop-
tard por unanimidad, y de dicha enajenacion realizada por los fiduciarios no
administradores, asi como de los bienes adquiridos que se subroguen en los
enajenados, se dara cuenta al administrador®.

Si los actos de disposicion, concurriendo legitimarios, versan sobre inmue-
bles por naturaleza, empresas y explotaciones economicas, valores mobiliarios
y objetos preciosos, se requerira la autorizacion de cualquiera de los legitima-
rios con plena capacidad de obrar y, si todos ellos son menores o incapaces, la
autorizacion de la Junta de Parientes o del Juez competente para suplir la fal-
ta de capacidad de obrar senalada por parte de los legitimarios, sean menores
o incapaces™. Estamos aqui ante una atribucién legal de la Junta al amparo de
la nueva Ley en la que, por intervenir en situacion de igualdad con la autori-
dad judicial, entendemos que sus acuerdos serian apelables ante el Juez por no
ser aqui su actuacion excluyente de la autoridad judicial, sino mas bien dis-
yuntiva o alternativa.

Por fin, para concluir lo referente a la fiducia sucesoria hacemos alusion al
régimen transitorio que plantean las fiducias ya existentes al momento de
entrar en vigor la nueva legislacion, en cuyo caso les serd de aplicacion la nue-
va normativa de 1999 en su Titulo IV por lo que respecta tanto a la facultad de
reducir el plazo de ejecucion de la fiducia (art. 132 de la Ley), como a la

% Articulos 129 y 130 de la Ley de Sucesiones Mortis Causa aragonesa de 1999.

% Articulo 184.2 de la Ley de Sucesiones Mortis Causa aragonesa de 1999.

57 Articulo 138.1 y 3 de la Ley de Sucesiones Mortis Causa aragonesa de 1999.

% Articulo 139 de la Ley de Sucesiones Mortis Causa aragonesa de 1999, modificado en su

redaccion original a la actualmente vigente por la Disposicion Final de la Ley aragonesa de régi-
men economico matrimonial y viudedad de 12 de febrero de 2003. En la redaccion primigenia los
actos de disposicion versaban sobre bienes inmuebles por naturaleza y los muebles como sitios del
articulo 39 de la Compilacion (explotaciones agricolas, ganaderas, mercantiles e industriales con
sus elementos afectos; vehiculos y maquinas; valores mobiliarios, participaciones y cuentas de aso-
ciacion, capitales colocados y créditos; derechos de propiedad intelectual e industrial; objetos pre-
ciosos; dinero). Se reduce con relacion a la version anterior el nimero de casos donde es precisa
la autorizacion para disponer, ya de legitimarios, ya de la Junta o el Juez, al objeto de agilizar el tra-
fico juridico con relacién a los vehiculos y el dinero que se sustraen ahora del requisito de la auto-
rizacion.
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herencia pendiente de asignacion (Capitulo II), ejecucion (Capitulo III) y
extincion (Capitulo IV)™.

2.5. Otras atribuciones posibles

Ademas de las competencias senaladas y analizadas, la Junta de Parientes
podria asumir otras relacionadas con el Derecho de sucesiones, como las de
albaceazgo, toda vez que la nueva Ley faculta al disponente a nombrar en pac-
to sucesorio o testamento uno o mas albaceas y establecer con entera libertad
las determinaciones que tenga por conveniente®. Podria ser la Junta la que
recibiera el encargo, toda vez que la designacion responderia aqui a las carac-
teristicas del propio cargo, esto es, testamentario o paccionado, personalisimo,
voluntario, gratuito y temporal.

De la misma forma y con base en el mismo argumento utilizado para el
albacea, la Junta podria asumir funciones de contador-partidor una vez desig-
nada en testamento, pacto sucesorio o acto inter vivos para tal fin, siempre que
ninguno de sus miembros fuese uno de los coherederos con el objeto de evi-
tar asi un conflicto de intereses entre los implicados®.

III. LA JUNTA DE PARIENTES EN LA LEY DE REGIMEN ECONOMICO
MATRIMONIAL Y VIUDEDAD

1. APROXIMACION

Como segundo paso en la tarea de largo aliento asumida como objetivo
necesario de la politica legislativa de la Comunidad aragonesa consistente en
adaptar nuestra legislacion civil aragonesa a los nuevos tiempos, ademas de
desarrollar el Derecho civil aragonés de una manera sistematica, nos hallamos
con una nueva Ley, de régimen econdémico matrimonial y viudedad, que tiene
la virtualidad de derogar los Titulos IV, V'y VI de la Compilaciéon de Derecho
civil de Aragon.

Por supuesto que la nueva legislacién incide de manera directa en el institu-
to de la Junta de Parientes y su analisis es el objetivo esencial del estudio de la
Ley que ahora abordamos. Asi en lo relativo a la fijacion del domicilio familiar
por los conyuges (art. 2.3 de la Ley) y su caracter imperativo (art. 3.2 de la Ley).

59

Segun establece la Disposicion Transitoria novena de la Ley de 1999 (Fiducia sucesoria).
% Asi lo dice el articulo 169 de la Ley de Sucesiones Mortis Causa de 1999.
o1 Segun lo dispuesto en el articulo 1.057 del Cédigo Civil que en este caso y, merced a lo
establecido en el articulo 1.2 de la Compilacién de 1967, se aplicaria como supletorio ante el

defecto de normas aragonesas y de acuerdo a los principios que las informan.
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También en lo concerniente a la capacidad para otorgar capitulos matrimo-
niales de los mayores de catorce anos menores de edad e incapacitados [art. 17
a)y b) de la Ley].

En el tratamiento del consorcio conyugal y, mas concretamente, en lo refe-
rente a la gestion del consorcio, nos interesa profundizar en algunos aspectos
tales como los desacuerdos sobre la gestion de la economia familiar (art. 46),
casos de actuacion indistinta de cualquiera de los conyuges [art. 48.d) de la
Ley], imposibilidad o negativa injustificada de un cé6nyuge para consentir actos
de administracion o disposicion a titulo oneroso que requieran el consenti-
miento de ambos (art. 52), atribucion de la gestion a uno solo de los conyuges
(art. 58), o bien en el caso de concrecion automatica de facultades cuando se
realicen actos de disposicion sobre bienes inmuebles o establecimientos mer-
cantiles (art. 60).

En Ia liquidacion y division del consorcio interviene la Junta de Parientes
cuando el conyuge viudo es fiduciario del premuerto en el caso de que los legi-
timarios sean menores o incapaces (art. 77.3), lo mismo que cuando concu-
rren cényuges incapacitados o participes menores o incapacitados ante una
liquidacién y division voluntaria (art. 78).

En materia de usufructo vidual merece un comentario lo concerniente a la
transformacion del usufructo y a la intervenciéon de los nudos propietarios
(arts. 109 y 110 de la Ley).

Por fin, la Disposicion Final segunda en su apartado primero modifica el
articulo 20.1 de la Compilacion aragonesa de 1967 relativo al llamamiento de
la Junta de Parientes, en los términos que veremos.

2. ANALISIS DE LA LEY
2.1. Disposiciones generales

Articulo 2. Domicilio familiar.

3. En caso de desacuerdo entre los conyuges sobre el domicilio familiar,
cualquiera de ellos pudiera solicitar al Juez su determinacién, si no pre-
fieren ambos acudir a la Junta de Parientes con el mismo fin.

Estamos aqui ante un supuesto introducido por la nueva ley comentada
donde se produce una ampliacion en el elenco de las competencias atribuidas
a la Junta de Parientes por llamamiento de la ley, toda vez que con anteriori-
dad la fijacion del domicilio familiar en caso de desacuerdo entre los conyuges
correspondia a la autoridad judicial por aplicacion supletoria del Coédigo
civil®.

2 Articulo 70.
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Ya en su oportunidad nos manifestamos sobre el particular de manera vehe-
mente a favor de la asunciéon de esta competencia por el 6rgano parental en
virtud de pacto entre los conyuges, germen a su vez de una costumbre lo sufi-
cientemente seguida y practicada para que la ley, de lege ferenda, la incorpora-
ra como nueva competencia legal de la Junta de Parientes®.

No entendemos que el citado precepto 70 del Cédigo civil tenga en Aragén
el caracter de norma imperativa al amparo de la competencia exclusiva asu-
mida por el Estado en torno a «las reglas atinentes a las relaciones juridico-civiles
relativas a las formas de matrimonio» pues, tal exclusividad comprenderia, a nues-
tro juicio, todo el articulado del Capitulo III (De la forma de celebracion del
matrimonio), Titulo IV (Del matrimonio) del Libro I del Cédigo civil, concre-
tamente las Secciones Primera (Disposiciones generales), Segunda (De la cele-
bracién ante el Juez, Alcalde o funcionario que haga sus veces) y Tercera (De
la celebracion en forma religiosa).

Asi es, cuando el articulo 58 del Codigo establece los articulos que han de
ser leidos por el 6rgano autorizante ante los contrayentes, esto es, los articu-
los 66 a 68 incluidos en el Capitulo V (De los derechos y deberes de los con-
yuges), y la omision en esa lectura de los articulos 69 y 70 nos lleva a sostener
que el problema de la fijaciéon del domicilio familiar en caso de divergencia
entre los conyuges no forma parte del compendio que integra las relaciones
juridico-civiles relativas a las formas de matrimonio y, en consecuencia, no esta-
riamos en presencia de una de las materias exclusivas del Estado, en virtud de
lo establecido en el articulo 149.1.8 de la Constitucién espanola.

Hasta tal punto se asume que la normativa del Codigo en esta materia no
tiene el caracter de imperativa, que la nueva legislaciéon aragonesa si que atri-
buye la categoria de imperativa, entre otras, a esta norma del articulo 2 que
estamos comentando sobre la fijacion del domicilio familiar por la Junta de
Parientes en caso de divergencia entre los conyuges®™.

Aceptada, pues, la competencia legislativa de la Comunidad Auténoma ara-
gonesa para regular sobre el particular por no atentar contra las competencias
exclusivas del Estado de acuerdo a los argumentos antes expresados procede
analizar el alcance del llamamiento legal realizado a la Junta de Parientes.
Pareciera de una primera lectura que aqui la Junta es llamada en términos de
igualdad con la autoridad judicial y con caracter disyuntivo, al permitir acudir
al Juez si no se quiere hacerlo a la Junta de Parientes, pero ello no es asi si se
afina mas el analisis: asi mientras que para solicitar la fijacién del domicilio
familiar ante el Juez bastaria la sola actuacién de uno de los conyuges, por
supuesto, siempre que mediara entre ellos divergencia sobre su determina-
cion, sin embargo, si se optara por solicitar tal decision a la Junta de Parientes
tendrian que hacerlo ambos conyuges de comin acuerdo.

% BERNAD MAINAR, R., op. cit., pp. 205-206.

 Articulo 8.2 de la Ley de régimen econémico matrimonial y viudedad.
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Esta diferencia que apenas pudiera tener trascendencia en una vision mera-
mente aproximativa tiene, a nuestro juicio, una importante consecuencia a los
efectos de la apelabilidad o no ante la autoridad judicial del acuerdo que adop-
te sobre el particular la Junta de Parientes. Y es que de ser ambos conyuges los
que acuden voluntariamente ante la Junta para dilucidar su divergencia en la
fijacion del domicilio familiar, habiendo prescindido para ello del Juez como
recurso disyuntivo y menos complicado por bastar la sola voluntad de uno de
los conyuges y no ambas como sucede en el caso de que sea la Junta la llama-
da, parece logico pensar que el acuerdo adoptado por la Junta deba ser acep-
tado y acatado por ambos conyuges y, en consecuencia, estemos aqui ante otro
de los casos donde la decision de la Junta de Parientes sea inapelable ante la
autoridad judicial. Si tanto uno como ambos conyuges pueden acudir al Juez
para resolver tal divergencia y no lo hacen, acudiendo de consuno por exi-
gencia de Ia ley a la Junta de Parientes, ¢no estamos aqui ante una voluntad
decidida por parte de los conyuges de asumir el acuerdo parental sea cual sea
y rechazar cualquier intervencion judicial para revisar tal decision?

2.2. Capitulos matrimoniales

Articulo 17. Capacidad.

Los mayores de catorce anos podran consentir las estipulaciones que deter-
minen o modifiquen el régimen econémico de su matrimonio. Sin embargo:

a) Los mayores de catorce afios menores de edad, si no estan emancipados,
necesitaran la asistencia de uno cualquiera de sus padres y, en su defec-
to, del tutor, de la Junta de Parientes o del Juez.

b) Los incapacitados necesitaran la asistencia de su guardador legal, salvo
que la sentencia de incapacitacion disponga otra cosa.

El contenido de los capitulos matrimoniales podran contener cualesquiera
estipulaciones relativas al régimen familiar y sucesorio de los contrayentes y de
quienes con ellos concurran a su otorgamiento, con la sola limitaciéon del prin-
cipio standum est chartad”. Podran otorgarse y modificarse antes y durante el
matrimonio, de forma que si son anteriores al mismo su eficacia quedara con-
dicionada a su celebracion, a no ser que se prevea un momento posterior para
que produzcan efectos®.

La capacidad genérica para otorgar capitulos matrimoniales en cuanto a la
edad se refiere es haber cumplido los catorce anos, entendiéndose con ello
para el supuesto de que los otorgantes ya hubieran contraido matrimonio v,
en consecuencia, en virtud del mismo, hubieran alcanzado la mayoria de

% Articulo 13 de la Ley aragonesa de régimen econémico matrimonial y viudedad.

% Articulo 15.1 y 2 de la Ley aragonesa de régimen econémico matrimonial y viudedad.

57 Articulo 4 de la Compilacién de Derecho civil de Aragon de 1967.
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edad”. Estariamos ante un caso en el que, cumplidos los catorce anos, los
otorgantes realicen capitulos ya antes de contraer matrimonio para estipular
sus relaciones familiares o sucesorias, o bien tras haberlo contraido, ya sea
para estipular este tipo de relaciones o bien modificar las ya estipuladas con
anterioridad.

Pero como los capitulos matrimoniales pueden otorgarse antes y después
del matrimonio y, ademas, su capacidad genérica de otorgamiento es haber
cumplido la edad de catorce anos, puede darse el supuesto que se pretenda
capitular por quienes ya cuentan con catorce anos, pero no son mayores de
edad (evidentemente por no haber contraido matrimonio pues, ex lege, esta
institucion concede desde su celebracion la consideracion de mayores de edad
a los contrayentes), ni tampoco han sido emancipados. En este caso, dado que
el matrimonio todavia no ha tenido lugar, los capitulos se estipulan con ante-
lacion al momento de contraer matrimonio.

En sintonia con el articulo 5.1 de la Compilaciéon aragonesa de Derecho
civil de 1967, en cuya virtud el mayor de catorce anos menor de edad que no
esta emancipado puede celebrar por si toda clase de actos y contratos, entre
los cuales se halla la estipulacion de capitulos matrimoniales que determinen
o modifiquen el régimen econémico de su matrimonio, con la asistencia de
uno cualquiera de sus padres y, en su defecto, del tutor, de la Junta de
Parientes o del Juez, la nueva legislaciéon aragonesa sobre régimen econémico
del matrimonio limita la capacidad genérica para capitular y exige también
para el mayor de catorce anos menor de edad que no esté emancipado el mis-
mo suplemento de capacidad senalado en la Compilacion.

No obstante, este complemento de capacidad para capitular no responde
idénticamente al requerido para celebrar toda suerte de actos y contratos, a
tenor del articulo 5.1 de la Compilacion. Asi es, mientras que en la
Compilacion la asistencia se exige de uno cualquiera de los padres, del tutor o
de la Junta de Parientes, con caracter excluyente, la nueva regulacion, al obje-
to de esclarecer dudas, se pronuncia categéricamente por la preeminencia de
la asistencia que ha de prestar uno cualquiera de los padres ya que relega a los
otros organismos supletorios de la capacidad siempre en defecto de los proge-
nitores.

Una vez que no concurra alguno de los dos progenitores para suplir la
capacidad, entendemos que el llamamiento que la ley realiza es excluyente vy,
por ende, de existir tutela no procedera el llamamiento a la Junta de Parientes
a menos que, de haberse constituido la institucién no hubiera sido designado
el tutor. Ysiguiendo con la misma linea argumentativa, de no estar constituida
la tutela, seria la Junta de Parientes la encargada de suplir dicha capacidad
para capitular, con caracter excluyente respecto de la autoridad judicial que en
el listado aparece en ultimo lugar.

Problema anadido seria determinar el caracter de las decisiones de la Junta
de Parientes, es decir, si son o no apelables ante la autoridad judicial. A favor

74 RDCA-2005/2006-XI-XII



La Junta de Parientes en la nueva legislacion aragonesa

de su apelabilidad, y este criterio es el que sostenemos, podria alegarse que en
la misma manera que serian apelables ante el Juez las actuaciones de los padres
y tutor, también lo serian los acuerdos de la Junta; sin embargo, podria argtir-
se en contra, a pesar de ser un argumento mas débil a nuestro juicio, que el
caracter excluyente del llamamiento legal y la prioridad en €l otorgada a la
Junta sobre el Juez, otorgaria el caracter definitivo a los acuerdos de la Junta
que, por lo tanto, no podrian apelarse ante la autoridad judicial.

Por lo que respecta al suplemento de capacidad para capitular que requie-
ren los incapacitados, hay que partir de la idea que se referira a las personas
mayores de catorce anos, edad minima para estipular capitulos, que hayan sido
incapacitados. La asistencia correspondera en este caso al guardador legal desig-
nado en la sentencia de incapacitacion, a menos que en ella se disponga otra
cosa al respecto. Nos encontramos aqui a nuestro juicio ante uno de los supues-
tos en donde la nueva normativa no ha explotado en toda su dimension las
potenciales virtualidades de un instituto tan dinamico y vigoroso como la Junta
de Parientes, y se ha quedado a medio camino a la hora de incrementar el ambi-
to competencial de la figura. Y es que asi como en otros casos la Junta comple-
taba el detrimento de capacidad de los incapacitados, como sucede en lo ati-
nente a la aceptacion, repudiacion e intervencion en la particion hereditaria, en
este precepto que se comenta los otorgantes de capitulos matrimoniales que se
hallen incapacitados requeriran la asistencia del guardador legal designado por
la sentencia de incapacitacion en los términos que de ella resulte.

Es cierto que, cuando menos en hipotesis, pudiera ser la Junta de Parientes
la designada para ejercer la representacion legal del incapacitado, toda vez que
la designacion del tutor o curador puede recaer en varias personas, en cuyo
caso la asistencia aqui referida quedaria atribuida ex legeal 6rgano parental. Sin
embargo, entendemos que la intervenciéon en este apartado de la Junta de
Parientes como 6rgano de complemento de capacidad para capitular deberia
haber sido conferida expresamente por la ley, pues hubiera servido para col-
mar el ambito de actuacion del instituto en materia de incapacitacion, donde
la tutela y curatela ostentan un protagonismo que, a nuestro juicio, debiera
estar compartido y completado con la Junta de Parientes.

2.3. Gestion del consorcio
2.3.1. De la economia familiar

Articulo 46. Desacuerdos sobre la gestiéon de la economia familiar.

1. En los supuestos de graves o reiterados desacuerdos sobre la gestion de
la economia familiar, cualquiera de los conyuges podra solicitar del Juez
la disolucién y division del consorcio, rigiendo en su caso, y para lo suce-
sivo, la separacion de bienes.

2. La misma decisién podra solicitar un cényuge cuando el otro incumpla
reiteradamente su deber de informar.
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El precedente legislativo mas reciente de este precepto que ahora se
comenta lo constituye el articulo 49 de la Compilacion de 1967%, donde tenia
acogida la intervencion de la Junta de Parientes en el caso de desacuerdo entre
los conyuges sobre la administracion o disposicion de los bienes comunes. Sin
embargo, el hecho de que los conyuges, que ya no se ponian de acuerdo sobre
la administracién o disposicion de los bienes comunes, coincidieran en deter-
minar el 6rgano dirimente del desacuerdo, convertian aqui a la Junta, que asu-
mia una verdadera funcién de arbitraje, ante un supuesto que constituia a
nuestro modo de ver «dar a luz un retonio prematuramente muerto»"; es decir, que
si los conyuges ya disentian en torno a la gestion de los bienes comunes, difi-
cilmente podrian ponerse de acuerdo por lo que a la eleccion del 6rgano diri-
mente se refiere, de forma que, inevitablemente, se estaba abocado a recurrir
al 6rgano judicial, con lo que la Junta de Parientes quedaba aqui resenada a
mero titulo de inventario y con una mera presencia nominal, que no efectiva.

Asi las cosas, parece loable la reforma producida en este apartado, que no
se limita a la mera supresion de la Junta de Parientes como 6rgano decisor
para el caso de desacuerdo entre los conyuges sobre la gestion de los bienes
comunes, sino que la nueva regulacion apunta algunas novedades mas que
interesantes:

Desde una perspectiva meramente formal, la nueva Ley aborda en su
Capitulo III la gestion del consorcio e incluye el problema de los desacuerdos
sobre la gestion de la economia familiar en una Seccién Primera de Reglas
generales (arts. 45-46), antes de contemplar la gestion de los bienes comunes
es una Seccion independiente (Segunda, arts. 47-60), en tanto que el articu-
lo 49 de la Compilacion de 1967, referente legislativo mas proximo, lo ubica-
ba dentro de la Seccion Cuarta (Gestion de la comunidad) del Capitulo III
(Del régimen matrimonial legal). Vemos, pues una nueva reordenacion expe-
rimentada en la reciente regulacion donde la gestiéon del consorcio constituye
un capitulo independiente dentro del Titulo IV correspondiente al consorcio
conyugal, en cuyo contenido tanto la gestion de los bienes comunes (Seccién
Segunda), como la de los bienes privativos (Seccion Tercera), se ven precedi-
dos de una Primera Seccion que introduce las bases legislativas en torno a la
economia familiar, donde tienen cabida los desacuerdos sobre la gestion de
la economia familiar.

Por otro lado, y tomando en consideracion el aspecto de fondo y sustancial
de la reforma en este punto, ademas de la acertada supresion de la ya explica-

% Articulo 49. Desacuerdo en la gestion. 1. En caso de desacuerdo entre los conyuges sobre la admi-
nistracion o disposicion de los bienes comunes, decidira la Junta de Parientes o el Juez de Primera Instancia del
domicilio familiay, a eleccion de los conyuges, sin ulterior recurso. A falta de acuerdo en la eleccion, decidird

siempre el Juez.

2. Iin los supuestos de graves y reiterados desacuerdos sobre la administracion o disposicion de los bienes
comunes, cualquiera de los conyuges podra solicitar del Juez la disolucion y division de la comunidad, rigien-
do en su caso, y para lo sucesivo, la separacion de bienes.

% BErNAD MAINAR, R., op. cit., p. 316.
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da ineficaz intervencion de la Junta de Parientes, el nuevo precepto de la Ley
de 2003 in comento refunde en su primer parrafo el contenido del antiguo ar-
ticulo 49 de la Compilacion de 1967, pues no sélo contempla el supuesto de
desacuerdo entre los conyuges sobre la gestion de los bienes comunes, sino que
anade el tenor del segundo parrafo de su antecedente legislativo al contemplar
también en el mismo punto los graves y reiterados desacuerdos relativos a la
administracion o disposicion de los mismos bienes comunes. Todo ello sin
obviar que ademas se incorpora la misma solucién para el caso de incumpli-
miento reiterado por uno de los conyuges del deber de informacion suficiente

y periodica al otro, que le viene impuesto con caracter imperativo ex lege’”.

2.3.2. Gestion de los bienes comunes

Articulo 48. Actuacién indistinta de cualquiera de los céonyuges.

Cada uno de los conyuges esta legitimado para realizar por si solo sobre los
bienes que integran el patrimonio comun:

d) Actos de disposicion necesarios para satisfacer las atenciones senaladas
en la letra a) del apartado 1 del articulo 36. Para justificar la necesidad
del acto, sera suficiente la declaracion, en ese sentido, de la Junta de
Parientes del otro conyuge.

La nueva regulacion trata de sistematizar y completar la anterior sobre esta
materia de gestion de los bienes comunes, hasta el punto que se atribuyen aqui
nuevas competencias a la Junta de Parientes ex lege para el caso en que cual-
quiera de los conyuges realice por si solo sobre los bienes que integran el patri-
monio comun actos de disposicion necesarios para satisfacer las atenciones
legitimas de la familia y las particulares de cada conyuge, incluso la crianza y
educacion de los hijos de uno solo de ellos que convivan con el matrimonio™.
Para justificar la necesidad del acto bastard la declaracion de la Junta de
Parientes del otro conyuge.

Se quiere aqui agilizar y facilitar el trafico juridico, de modo que ante una
serie de supuestos tasados y, por tanto, que han de interpretarse restrictiva-
mente, sea suficiente la actuacion indistinta de cualquiera de los conyuges
sobre los bienes que conforman el patrimonio consorcial, sin precisar la auto-
rizaciéon del otro conyuge.

Asi, entre otros de los supuestos previstos por la ley de actuacion indistinta
de cualquiera de los conyuges, en uno de ellos concretamente entra en juego
la institucion de la Junta de Parientes para decretar y justificar la necesidad del
acto dispositivo relativo a la satisfaccion de las atenciones legitimas de la fami-

" Segun resulta y se desprende del juego de los articulos 45.3, 6 y 3.2 de la Ley de régimen

econ6émico matrimonial y viudedad de 12 de febrero de 2003.

I Articulo 86.1.4) de la Ley de régimen econémico matrimonial y viudedad de 12 de febre-

ro de 2003.
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lia y las particulares de cada conyuge, incluso la crianza y educaciéon de los
hijos de uno solo de ellos que convivan con el matrimonio. La importancia de
las actuaciones referidas, por estar afectadas necesidades de primer orden,
perentorias y urgentes, asi como de las personas que pueden estar implicadas,
débiles juridicos que precisan del amparo y cuido de los demas y de la ley,
reforzarian la aprobacion de la actuacion indistinta por cualquiera de los con-
yuges, hipotesis donde la Junta asume un papel destacado y novedoso, que se
erige en un claro exponente de institucion como expresiéon de un érgano pro-
clive al trafico juridico, cuya esencia se orienta y sedimenta en aras a la supre-
sion y eliminacion de trabas, barreras y lastres que puedan entorpecer cual-
quier modalidad de actividad juridica.

El hecho de que sea la Junta de Parientes del conyuge que no ha realizado
el acto dispositivo senalado quien determine la necesidad del acto y no lo sea
la del conyuge que realiz6 la disposicion trataria de evitar un conflicto de inte-
reses que pudiera degenerar en una arbitrariedad endogamica de la Junta,
lejana a todo interés familiar que debe prevalecer en todas las decisiones del
organo parental.

Vemos pues en este apartado un ejemplo tipico de intervencion de la Junta
de Parientes en funciones de 6rgano decisor donde, dadas las atribuciones
Unicas que se le conceden al mismo, entendemos que nos hallamos ante un
ejemplo de decision inapelable y definitiva, ya que el objetivo verdadero y prio-
ritario de tal encomienda es agilizar el trafico juridico, finalidad dificilmente
obtenible si la decision adoptada por el 6rgano asignado ad hoc, exigida de
rapidez y fluidez por requerirlo asi tanto la materia objeto de la decisién, como
las personas implicadas en ella, pudiera ser revisada judicialmente; en ese caso
se convertiria la actuacion de la Junta en una mera antesala de un futuro jui-
cio ineludible e inexorable. Téngase en cuenta que, al margen de intereses
contrapuestos y de posibles disputas internas, la actuacion de la Junta de
Parientes ha de guiarse siempre por el criterio de la buena fe y la observancia
de los intereses que mas convienen a la familia.

Lo que si sorprende en este punto es que la aplicaciéon del precepto con-
lleva la constituciéon de Juntas de Parientes independientes para cada uno de
los conyuges, con lo cual se pudiera quebrar la unidad de direccion, de crite-
rio y de actuacion del matrimonio. Vemos aqui cierto recelo ante la dudosa
transparencia e imparcialidad de la Junta de Parientes, lo que justificaria recu-
rrir a la del conyuge que no realizé el acto dispositivo. Consideramos que si se
parte de tales prejuicios y preconcepciones sesgados para introducir la institu-
cién en nuevas competencias, pero bajo la sombra alargada de la duda, seria
preferible prescindir de dichas nuevas atribuciones, toda vez que si uno de los
lastres con que cuenta y ha contado siempre la figura es la dificultad de su
constitucion, no parece muy acertado prever pluralidad de Juntas en un mis-
mo matrimonio, una para cada cényuge, no sélo por el riesgo de romper la sin-
tonia y unidad de direccion de aquél (el matrimonio seria Ia uniéon de un céon-
yuge contra otro y no la unién de un cényuge con otro, de consuno), una vez
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constituidas, sino también ab initio, antes de su nacimiento, por la propia difi-
cultad en conseguir su conformaciéon y constitucion.

Asi pues, consideramos que bastaria que la Junta de Parientes del matri-
monio, Unica, por representar los intereses tnicos y de consuno del matrimo-
nio, acordara y justificara la necesidad de la actuacion unilateral de uno de los
conyuges sobre el patrimonio comun, pues con ello, ademas de diluir resque-
mores y nubarrones en torno a la propia esencia de la institucion, se eludiria
uno de los mayores fantasmas que planean en su contra, cual es la dificultad
de su constitucion y funcionamiento, por la indiferencia y apatia de los intere-
sados y llamados a componerla.

Articulo 52. Autorizacién judicial.

Cuando un cényuge pretenda realizar o haya realizado actos de administra-
cién o de disposicion a titulo oneroso que requieran el consentimiento del otro
conyuge y éste se halle impedido para prestarlo o se niegue injustificadamente a
ello, resolvera el Juez.

El presente precepto cuenta como antecedente legislativo mas inmediato el
articulo 50 de la Compilacién de 19677, si bien matiza, completa y amplia el su-
puesto de hecho contemplado en la legislacion anterior.

Nos encontramos frente a un supuesto en donde se quiere facilitar el trafi-
co juridico ante la posibilidad de hallarnos con una rémora al mismo, como
consecuencia de que uno de los conyuges, sin justa causa o por impedimento,
se niegue a prestar su consentimiento. Es aqui donde para vencer tal obstacu-
lo se da cabida a la autoridad judicial de manera exclusiva como elemento
superador de la potencial paralisis juridica.

Sabido es que la gestion del patrimonio comn corresponde a los conyu-
ges, conjunta o separadamente, segin lo pactado en capitulos, si bien a falta
de ellos, se aplicara lo dispuesto en la ley”. Es decir, que salvo lo pactado en
capitulos y los supuestos especificamente establecidos por la ley en donde, en aras
ala agilidad del trafico juridico, se permite la actuacion de uno solo de los c6n-
yuges’™, la regla general en materia de administracion y disposicion de bienes
comunes es que ésta corresponde a ambos conyuges conjuntamente o a uno
de ellos con el consentimiento del otro™.

™ Articulo 50. Consentimiento supletorio. Cuando uno de los conyuges se hallare impedido para

prestar su consentimiento sobre uno o varios actos de administracion o de disposicion de los bienes comunes,
resolverda el Juez.

" Articulo 47 de la Ley de régimen econémico matrimonial y viudedad de 12 de febrero

de 2003.

™ Articulos 48 (actuacion indistinta de cualquiera de los conyuges), 49 (ejercicio de profe-

sion o negocio) y 50 (actuacion frente a terceros) de la Ley de régimen econémico matrimonial y
viudedad de 12 de febrero de 2004.

™ Articulo 51 de la Ley que se comenta.
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Pues bien, cuando los actos de administracion o disposicion a titulo onero-
so realizados o que se pretendan realizar por uno de los conyuges requieran el
consentimiento del otro, y su realizaciéon pueda frustrarse por negativa injusti-
ficada de aquél o por verdadera imposibilidad para prestarlo se abre la puerta
ante esta dificultad dando entrada al Juez a fin de autorizar el referido acto
concreto.

Es loable esta innovacion legislativa pues supera con creces el espectro de
aplicacion de su antecedente legal, ya que no sélo se contempla el supuesto
de hallarse uno de los conyuges impedido para prestar el consentimiento al
acto de administracion o disposicion del otro conyuge, sino que también se
amplia al caso de negativa infundada. Se quiere por parte del legislador alla-
nar el camino ante posibles situaciones muy frecuentes en nuestros dias deri-
vadas de la longevidad de la poblacion en donde uno de los conyuges puede
encontrarse en condiciones de salud muy mermada, tanto fisica como mental-
mente, y para atender a sus necesidades mas basicas fruto de la situaciéon
lamentable en la que se encuentra, es preciso disponer de bienes comunes por
el conyuge que resta sano o en mejores condiciones, sin necesidad de acudir
al tedioso y repudiado socialmente engranaje de la tutela.

Es cierto que este precepto podria absorber o invadir supuestos abarcados
ya en el articulo 48.d) de la Ley in comento, al que nos hemos referido antes,
con lo cual en virtud del principio de la ley especial, seria preferente de apli-
cacion aquel al que ahora abordamos; sin embargo, asombra o cuando menos
resulta llamativo que sea la Junta de Parientes quien determine la necesidad
del acto realizado para asumir las atenciones legitimas de la familia en donde
se permite la actuacion indistinta de cualquiera de los conyuges, y por otro
lado, para actos de administraciéon de bienes comunes no contemplados en la
ley se acuda al Juez como 6rgano disuasor. Y es que cuando la negativa o impo-
sibilidad injustificada por parte de uno de los conyuges a prestar el consen-
timiento sobre actos de disposicion de bienes comunes afecte al cumplimien-
to de las atenciones legitimas de la familia y las particulares de cada uno de
los conyuges, sera la Junta de Parientes quien resuelva y no el Juez. La duda
que se suscita y que nos mueve a reflexion es la siguiente: ¢jpor qué se sustrae
a la Junta de esa facultad en el articulo 52 y se le confiere a la autoridad judi-
cial, cuando, por otra parte, en el articulo 48.d) se le atribuye ex novo al 6rga-
no parental competencias que en algunos casos pueden coincidir con las que
en el articulo que ahora comentamos se asignan al Juez en detrimento de la
Junta?

Entendemos que, siguiendo una linea uniforme legislativa con otros pre-
ceptos de la Ley, la Junta de Parientes deberia estar legitimada ex lege para auto-
rizar el acto de administracion o disposicion a titulo oneroso que pretendiera
realizar uno de los conyuges cuando el otro se negara injustificadamente a ello
o no pudiera prestar su consentimiento. No seria necesario acudir a la autori-
dad judicial a tal efecto, y podria ser la Junta un 6rgano doblemente agilizador
del trafico, no solo para evitar la paralisis que el precepto trata de evitar con el
recurso a la autoridad judicial, sino también y a la vez, tratando de eludir el
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propio recurso a la intervencion judicial. En tal sentido, de lege ferenda, la deci-
sion de la Junta habria de ser inapelable y definitiva.

Vuelve a planear nuevamente sobre la Ley la sombra alargada que se pro-
yecta en contra de la figura de la Junta de Parientes, vista en algunos casos con
recelo, desconfianza y escepticismo frente a una actuacion judicial inexorable,
omnipresente que tiende a cuestionar o poner en tela de juicio su imparcia-
lidad, rigor y eficacia.

Articulo 58. Atribucion de la gestion a uno solo de los conyuges.

El céonyuge cuyo consorte se encuentre imposibilitado para la gestion del
patrimonio comun podra solicitar del Juez que se la confiera a él solo. El Juez
podra acceder a lo solicitado y senalar limites o cautelas a la gestién concedi-
da, segun las circunstancias.

El supuesto que este precepto contempla se refiere al caso en que uno de
los conyuges se encuentre impedido de forma general para la gestion del patri-
monio comun, de manera que el otro conyuge pueda solicitar para si al Juez
la concesion de dicha gestion. Se observa una relacion de este articulo con el
namero 52 de esta Ley, si bien en el caso ahora analizado se aborda el proble-
ma de la imposibilidad general de uno de los conyuges para gestionar el patri-
monio comun, mientras que en el anterior la imposibilidad de un cényuge
(o negativa injustificada) esta referida a un acto concreto.

Sin embargo, a nuestro juicio, toda la Seccién Segunda del Capitulo III de
la Ley (Gestion del consorcio) ha de ser entendida e interpretada de manera
sistematica y formando parte de un todo unitario y armoénico, por lo cual con-
sideramos que este precepto, junto con el articulo 52 ya tratado han de ser
tomados en consideracion en estrecha vinculacion con el articulo 48.d) de la
Ley que atribuye competencias a la Junta de Parientes en exclusiva en materia
de gestion de los bienes comunes. Pues bien, en todos los supuestos mencio-
nados deberia seguirse una misma linea por parte del legislador y atribuir com-
petencias a la Junta en cada uno de ellos, tanto cuando la imposibilidad de los
conyuges para gestionar el patrimonio comun sea especifica para un acto
determinado, como cuando sea con caracter general; hipotesis ambas en don-
de se ha capitalizado la intervencion de la autoridad judicial con exclusion
rotunda y notoria de la Junta de Parientes a pesar de la novedosa y mas que
interesante atribucion a ésta de funciones para asumir las atenciones legitimas
de la familia e incluso las particulares de cualquiera de los conyuges en el ar-
ticulo 48.d) de la nueva Ley.

Se dice que la razén de este descarte de la Junta del ambito de actuacion
en materia de gestion consorcial se debe a la necesidad de corregir la ineficaz
e infructuosa intervencion de la Junta en virtud de la Ley en el antiguo ar-
ticulo 49.1 de la Compilacién aragonesa de 1967, hoy derogado, cuya presen-
cia apenas pasaba de la mera letra muerta y se convertia en desacertada e
inadecuada. Es decir, se ha tratado de evitar la injerencia de los parientes
como elemento de conflicto y paralisis de la actividad juridica familiar.
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Ademas, se justifica la exclusion por estimar que el supuesto del articulo 48.d)
de actuacion indistinta de los conyuges donde se da entrada a la Junta de
Parientes en funciones de dilucidar la necesidad de ciertos actos para atender
las necesidades basicas de la familia esta limitado a situaciones de urgencia
que tratan de agilizar y suprimir trabas al trafico juridico, por lo que no cabria
una posible extensiéon analdgica a los casos previstos en los articulos 52 y 58
de la regulacion.

Nosotros, por nuestra parte, al margen de deshacer los recelos que siempre
planean sobre la figura y que aqui despliegan sus efluvios, creemos que toda la
Seccion Segunda de este Capitulo III alberga y comprende un mismo espiritu
y sintonia y que, puesto que se le atribuyen nuevas funciones a la Junta de
Parientes en el articulo 48.d) cuando ambos conyuges pueden actuar indistin-
tamente en la gestion del patrimonio comun, también se habrian de mantener
y extender éstas a supuestos que, si bien no son iguales o idénticos, si se
encuentran intima y estrechamente relacionados tanto por el principio que los
inspira —favor negotit—, como por la materia a la que se refiere —gestion del
patrimonio comin—, y no a costa de la autoridad judicial, que aparece ahora
en la ley como 6rgano autorizante, sino de manera disyuntiva y electiva para
los interesados —la Junta de Parientes o el Juez—, puesto que si el espiritu que
preside toda esta materia fruto de la reforma legislativa es agilizar el trafico
juridico y eliminar rémoras y trabas al mismo, la Junta puede aportar en este
objetivo una ventaja de fluidez juridica muy digna de tener en cuenta, antes
incluso de acudir al 6rgano judicial como Unica via posible.

Articulo 60. Concrecion automatica de facultades.

La gestion del patrimonio comun correspondera al céonyuge del incapaci-
tado o declarado ausente o prodigo. Necesitara, no obstante, autorizacion del
Juez o de la Junta de Parientes de su cényuge para los actos de disposicion
sobre inmuebles o establecimientos mercantiles.

En clara sintonia con lo que venimos afirmando en materia de gestion del
patrimonio comin, se incide en la necesidad de agilizar el trafico juridico y asi,
en caso de incapacidad, ausencia declarada y prodigalidad de uno de los c6n-
yuges, y siempre que las decisiones judiciales correspondientes no establezcan
otra cosa, el otro asume ex lege la gestion del patrimonio comun, a fin de evitar
que este tipo de contingencias pudieran suponer una traba en el desenvolvi-
miento normal del régimen econémico del matrimonio. Es evidente el espiri-
tu de la norma y no es sino la reafirmacion del principio favor negotii tantas
veces referido y aqui nuevamente reiterado.

Sin embargo, la novedad incorporada por el precepto estriba en la facultad
atribuida por la Ley a la Junta de Parientes para autorizar la disposicion sobre
inmuebles o establecimientos mercantiles comunes por uno de los conyuges,
en caso de incapacidad, ausencia o prodigalidad del otro. Estamos ante una
nueva facultad conferida a la Junta por la Ley con caracter disyuntivo respecto
a la autoridad judicial y que en su dia despert6 una viva polémica a raiz de un
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supuesto sucedido en la realidad y resuelto de forma negativa y, a nuestro jui-
cio, desacertada a través de la via judicial™.

Observamos una relacion de este articulo con el articulo 13.2 de la Com-
pilacion aragonesa de 1967 que regula la disposicién de los bienes de los me-
nores y que exige al administrador de los mismos la autorizaciéon de la Junta o
del Juez para disponer de bienes raices, negocios mercantiles o industriales,
valores mobiliarios u objetos preciosos. Vemos que la solucion legal prevista
para los bienes de los menores se traslada también para el caso de los bienes
de los incapacitados, si bien se reduce el ambito de dicha autorizacion a los
bienes inmuebles y establecimientos mercantiles en caso de incapacitados,
frente al mas amplio de bienes raices, negocios mercantiles o industriales, valo-
res mobiliarios u objetos preciosos, a los que se refiere la autorizaciéon paren-
tal o judicial requerida en caso de menores.

También la Ley de Sucesiones aragonesa realizé una aportacion importan-
te en este sentido; concretamente, al abordar la particiéon de los menores e
incapacitados, de hallarse sujetos a tutela, el tutor como encargado de inter-
venir y solicitar la particién requiere de la propia Junta o del Juez para que
apruebe dicha particion”. Respecto del andlisis del precepto, nos remitimos a
lo expuesto en su oportunidad con antelacion.

En consonancia tanto con el articulo 13.2 de la Compilaciéon como con el
articulo 51.1.5) de la Ley de Sucesiones, el acuerdo de la Junta de Parientes en
este caso seria apelable ante la autoridad judicial, dado que ambos 6rganos se
presentan aqui en condicion disyuntiva y de igualdad.

En resumen, celebramos, como no podia ser de otra manera, y segin nues-
tro criterio ya avanzado, dicha innovacion legislativa. En su dia ya afirmamos
que la jurisprudencia hubiera podido erigirse en verdadera vanguardia sobre
el particular y consagrar un primer y originario acto que se transformara en
costumbre y cristalizara posteriormente en ley; sin embargo, a través de una
modificacion del iter de gestacion, ha sido la ley la que ha conferido esta nue-
va competencia a la Junta de Parientes, dada la utilidad que proporciona al tra-
fico juridico y la frecuencia con que puede emplearse en la vida cotidiana.

2.4. Ligquidacion y division del consorcio

Articulo 77. Modalidades de liquidacion y division.

3. El coényuge viudo que sea fiduciario del premuerto, para realizar la
liquidacion y divisién, necesitara la autorizacién de cualquiera de los
legitimarios con plena capacidad de obrar y, si son todos menores o inca-

Concretamente el Auto del Tribunal Superior de Justicia de Aragén de 29 de octubre de
1992, respecto de cuyo comentario y critica me remito (BERNAD MAINAR, R., op. cit., pp. 433-448).

77 Articulo 51.1.5) de la Ley de Sucesiones por Causa de Muerte de 24 de febrero de 1999.
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paces, de la Junta de Parientes o del Juez competente; y no habiendo
legitimarios, precisara de la autorizaciéon del Juez. Dichas autorizaciones
no seran necesarias, cuando se limite a adjudicar pro indiviso todos y
cada uno de los bienes a los herederos del conyuge premuerto y a él mis-
mo en igual proporcion en que sean cotitulares del patrimonio.

El nuevo articulo 77 de la Ley nos habla de las modalidades de practicar la
liquidacion y division del consorcio conyugal. Ademas de la realizada por los
conyuges o participes tras acuerdo unanime, o a cargo de terceros encomen-
dados por éstos, el fiduciario o contador partidor, junto con el conyuge que no
ejerza dichos cargos, podra practicarla sin la necesidad de concurrencia de los
participes.

Pero por lo que a nosotros nos interesa, procede destacar lo dispuesto en
el parrafo tercero del precepto en el que la Junta de Parientes adquiere pro-
tagonismo especial; concretamente cuando la liquidacion y division del con-
sorcio conyugal es llevada a cabo por el conyuge viudo, que sea a su vez fidu-
ciario del premuerto. En tal caso, precisara para ello, la autorizacion de los
legitimarios que cuenten con plena capacidad de obrar, aunque concurran
también algunos menores o incapacitados, pero si todos ellos son menores o
incapaces y, por ende, ninguno de los legitimarios ostenta la plena capacidad
de obrar, ya por ser menores o incapaces, entra aqui con caracter supletorio y
como organo autorizante de la liquidacién y division del consorcio conyugal la
Junta de Parientes o bien la autoridad judicial.

Este nuevo llamamiento ex lege para la Junta de Parientes es disyuntivo res-
pecto al Juez, lo cual nos lleva a sostener que la decision de la Junta al respec-
to sera apelable ante el Juez, por no ser definitiva, dada la disyuntividad que, a
eleccion del conyuge viudo que sea fiduciario del premuerto, le concede la ley
para solicitar la autorizaciéon necesaria, en caso de no poder ser prestada por
alguno de los legitimarios, por adolecer de plena capacidad de obrar.

El fundamento de la nueva competencia asignada por la Ley a la figura es
la agilizacion del trafico juridico evitando de manera decidida asi la existencia
de un posible conflicto de intereses entre el propio céonyuge, como miembro
de la sociedad conyugal, por un lado, y a la vez como fiduciario del conyuge
premuerto: se acude a la autorizacion de los legitimarios con plena capacidad
de obrar a tal efecto y, de ser todos ellos menores o incapaces, es la Junta la
encargada de prestar la autorizacion en igualdad de condiciones que el Juez.
Vemos, pues, un ejemplo mas donde la intervenciéon de la Junta es sinénimo
de 6rgano que fomenta el trafico juridico y que trata de superar trabas y rémo-
ras al mismo.

Sin embargo, esta nueva expresion de confianza conferida a la figura se ve
ensombrecida en el mismo precepto puesto que, de no haber legitimarios, la
Gnica autorizacion valida para practicar la liquidacion y divisiéon de la sociedad
conyugal por parte del conyuge viudo que sea fiduciario del conyuge pre-
muerto es la del Juez, dejando fuera a la Junta de Parientes. Vuelve a planear
aqui ese doble filo ante el que se enfrenta el 6rgano parental; por un lado se
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le otorgan por ley nuevas competencias y, por otro, en supuestos en que apa-
rentemente podria entrar a actuar, queda relegada sin que la razén en muchos
casos sea convincente y solida, puesto que esta postergacion denota de forma
clara un sentimiento de recelo y duda acerca tanto de su eficacia (sin que se
hayan de obviar las dificultades de constitucion que a menudo se presentan),
como de su imparcialidad y cabal actuaciéon en aras a la consecucion de los
acuerdos que sean de mayor beneficio y atiendan mejor los verdaderos intere-
ses de la familia.

Cierra este apartado la dispensa de autorizacion requerida, conforme a lo
analizado con anterioridad, ya de cualquiera de los legitimarios con plena
capacidad de obrar, ya de la Junta o del Juez, o por fin del Juez en exclusiva,
cuando el conyuge viudo que sea fiduciario del premuerto se limite a adjudi-
car pro indiviso todos y cada uno de los bienes a los herederos del conyuge pre-
muerto y a él mismo en igual proporciéon en que sean cotitulares del patrimo-
nio, puesto que en ese supuesto contemplado dejaria de existir el conflicto de
intereses que con las autorizaciones mencionadas se trataba de diluir y evitar.
Desaparecido el riesgo que gestaba la intervencion de la Junta de Parientes
mediante su autorizacion, entre otras posibles, resulta innecesaria la presen-
cia de tales autorizaciones. Y es que el conyuge supérstite fiduciario del pre-
muerto no actia en tal hipétesis sino como mero liquidador y distribuidor de
bienes a los herederos del difunto y a si mismo en proporcion a las respecti-
vas cuotas de titularidad que cada uno de ellos ostentaran en el patrimonio
consorcial.

Articulo 78. Capacidad.

A la liquidacion y division voluntaria con cényuges incapacitados o partici-
pes en igual situacién o menores de edad se le aplicaran las previsiones conte-
nidas en los articulos 51 y 52 de la Ley de sucesiones por causa de muerte.

También en materia de liquidacion y division del consorcio conyugal apa-
rece llamada la Junta de Parientes a través de la remision que lleva a cabo la ley
que ahora comentamos a las reglas de particiéon de herencia de los articulos 51
y 52 de la Ley de sucesiones en el caso de que alguno de los conyuges esté inca-
pacitado, o bien alguno de los participes sea menor de edad o incapaz.

Nos encontramos aqui ante una novedad legislativa que amplia el ambito
de competencias legales asumidas por la Junta por lo que a la liquidacién y
division del consorcio conyugal se refiere, por via indirecta, a través de la remi-
sion que la ley efectiia a las normas sucesorias sobre particion de herencia.

Se trata de la funcion de aprobar la liquidacion y division de la sociedad
conyugal de los participes menores de catorce anos y de los conyuges o parti-
cipes incapacitados sujetos a tutela, solicitada y efectuada con la intervencion
del propio tutor. Es decir, avalar la liquidacion y divisiéon del consorcio conyu-
gal efectuada por el tutor del participe incapaz o menor de catorce anos o del
conyuge incapaz con la finalidad de vencer las posibles sospechas de partici-
pacion interesada del tutor en la liquidacion y division ante la produccion de
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resultados perjudiciales para los intereses del propio pupilo, de tal manera que
observamos aqui un ejemplo claro de atribuciéon conferida a la Junta con
caracter tuitivo y protector del mas débil juridico presente en la relacion juri-
dica de la liquidacién y division del consorcio conyugal, cual es el participe
menor de catorce anos o incapacitado y del conyuge incapacitado.

En Ia medida que el texto legal presenta para estos menesteres a la Junta en
condicion disyuntiva y de igualdad con el Juez, sostenemos que el acuerdo del
organo parental seria apelable ante la autoridad judicial por aquellos que
pudieran verse perjudicados como consecuencia del mismo, tanto en el caso
de decision de confirmacion como de denegacion de la liquidacion y division
efectuada.

Ahora bien, en el apartado ¢) de este articulo 51.1 de la Ley, tanto si se
produce colision de intereses entre el menor o incapacitado y sus represen-
tantes legales, ya sean, por un lado, ambos padres en el ejercicio de la autori-
dad familiar, aunque esté prorrogada o rehabilitada, o uno solo de ellos, en
caso de oposicion de intereses del menor o incapaz con el otro o en defecto de
éste, o bien la representacion legal corresponda al tutor, en el supuesto dado
de haberse constituido la tutela del menor de catorce anos o incapaz, ante la
dificultad de realizar los actos juridicos con imparcialidad y objetividad y con
grave riesgo de vulnerar y perjudicar los intereses en juego, concreta y mas
especialmente, los de los sujetos a autoridad familiar, incluso prorrogada o
rehabilitada, o de los sujetos a tutela, es aqui donde la Junta de Parientes ve
incorporado a su elenco de competencias legales una mas: la de solicitar la
liquidacion y division del consorcio conyugal de estos menores de catorce anos
o incapacitados, supliendo asi en sus funciones a los representantes legales de
los representados, que ahora ostentan intereses contrapuestos, sean estos
representantes ya ambos padres conjuntamente o uno solo de ellos, ya lo sea
el propio tutor.

Novedosa resulta en este punto la equiparacion que se confiere a la Junta
de Parientes con la figura del defensor judicial, que también es llamado ex lege.
El hecho de que aparezca un defensor judicial ya constituye una sorprendente
presencia, y mas atn en términos de igualdad con la Junta de Parientes, lo cual
nos lleva a preguntarnos el porqué de la inclusion.

Pudiera parecer que el llamamiento realizado al defensor judicial hiciera
aflorar muchos de los fantasmas frente a los que debe lidiar nuestra Junta de
Parientes en la practica aragonesa: me refiero a lastres tales como cierta des-
confianza sobre la institucion, merced a los intereses en juego que existen en
torno a su composicion, donde las ramas familiares tratan de imponer su cri-
terio mas con arreglo a los intereses propios que a los propiamente familiares.

Sin embargo, también subsisten a nuestro juicio otras razones que pudieran
justificar tal atribucion compartida por ley a la Junta y al defensor judicial, como
es lo que se refiere a las dificultades, muchas veces insalvables, para la constitu-
cion de la Junta, lo cual requiere y exige alguna reforma importante en la futu-
ra regulacion aragonesa sobre las relaciones parentales y tutelares (Titulo III
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del Libro I de la Compilacion de 1967) al objeto de facilitar y propiciar el uso
de la Junta de Parientes en nuestra vida cotidiana. Asi sucede, por ejemplo, con
la necesidad de que la ley permita que la composicion de este érgano incorpo-
re a personas que, no siendo parientes del interesado, mantengan con la fami-
lia una relacion intensa tal que justifique su presencia en la Junta, de modo que
su actuacion redunde en beneficio de la familia o el familiar implicado, pues
como ya hemos dicho en otra ocasiéon ha de prevalecer en su composicion el
criterio subjetivo que considere las relaciones especiales entre los implicados,
sobre el meramente objetivo del parentesco mas o menos proximo, esto es, la
calidez del sentimiento sobre la posible frialdad del parentesco.

No consideramos que la aparicion del defensor judicial en este precepto
sea fruto de una cierta reticencia y recelo a la intervencion de la Junta, que
pudiera incidir incluso en el terreno de la inseguridad juridica, pues ese no es
el espiritu que se extrae a lo largo del articulado de la Ley, donde se potencia
y vigoriza, merced a la atribuciéon de nuevas competencias, aunque €so si y en
honor a la verdad, siempre de manera escoltada y respaldada por la interven-
cion de la autoridad judicial, lo cual, sensu contrario, podria darnos pie a encen-
der la sombra de la desconfianza que planea siempre sobre la Junta de
Parientes, mas adin si a la mencionada dificultad de constitucion ya resenada
se anade otra serie de trabas como la que resulta de la desvirtuacion en altimo
extremo de los acuerdos parentales, toda vez que serian apelables ante la auto-
ridad judicial. En todo caso, segtin ya hemos apuntado en otro lugar™, enten-
demos que no todos los acuerdos de la Junta son apelables ante el Juez y los
supuestos en que asi lo fueran no han de erigirse en una rémora para la utili-
zacion del 6rgano parental, en el sentido de convertir a la Junta en un mero
preambulo de la actuacion del Juez, sino mas bien al contrario, ser esta cir-
cunstancia su principal y mejor valedor, pues su intervencion puede eludir la
via judicial y en aquellos supuestos donde los acuerdos son apelables, siempre
restaria en ultimo extremo el sistema de complitud representado por los tri-
bunales, lo cual desvaneceria todo recelo que pudiera ensombrecer la actua-
cion de la Junta de Parientes.

En cuanto al caracter de la equiparacion de la Junta Parientes en su inter-
vencion con el defensor judicial, me remito a lo visto en su oportunidad a pro-
posito de la particion hereditaria en los articulos sobre los que recae la remi-
sion ahora analizada.

El articulo 51.2 de la Ley contempla el supuesto en que la particion de la
herencia se limite a adjudicar proindiviso todos los bienes integrantes de la he-
rencia a los herederos en su proporciéon correspondiente, siempre que no
haya oposicion de intereses entre los representantes legales del menor de
catorce anos o incapacitado (padres o tutor)™, en cuyo caso por no enten-

8 BERNAD MAINAR, R., op. cit., pp. 285-293.

“ Por argumento sensu contrario extraido de los apartados a), b) y ¢) del articulo 51.1 de la

Ley, puesto que en tales supuestos de conflicto de intereses no hay intervenciéon conjunta de los
padres, y en caso de ser tutor el representante legal la actuacion de la Junta se limita a solicitar y
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derse necesario, dado que no se prevén posibles perjuicios para los represen-
tados, se dispensa, por un lado y en relacion con la letra a) del articulo 51.1
de la Ley, a ambos padres de la intervenciéon conjunta en la particiéon, de
modo que podria intervenir en este caso uno solo de ellos aunque el otro no
tenga oposicion de intereses con el menor o incapacitado y estuviera en con-
diciones de intervenir, amén de que, por los mismos motivos expuestos, en el
supuesto del apartado b) del articulo 51.1 de la Ley se dispensa también a la
Junta de Parientes o al Juez de la necesidad de aprobar la particién realizada
por el tutor en representacion del pupilo, ya sea éste menor de catorce anos
o bien incapaz sujeto a tutela. Este criterio aqui traido a colacion en materia
de particion hereditaria por via de remision genérica en el precepto que aho-
ra comentamos resulta redundante en materia de liquidacién y division del
consorcio conyugal por reflejarlo expresa y especificamente el propio articu-
lo 77.3 in fine de la Ley de régimen econdémico matrimonial y viudedad, segtiin
vimos en su comentario, que aborda el supuesto concretamente, haciendo,
por ende, innecesaria en este punto la remision completa efectuada a la ley
sucesoria.

El articulo 52 de la Ley de Sucesiones, al que se remite también el precep-
to analizado, contempla la solicitud de la particiéon de herencia e intervencion
en ella con mayores de catorce anos, bien entendido para el caso de que no
hubieran contraido matrimonio, pues a partir de tal momento los menores
tendran la consideracion de mayores de edad®, y tampoco cuando hubieran
sido incapacitados, ya que en tal supuesto seria de aplicacion lo analizado con
anterioridad al abordar la solicitud de la particiéon de herencia e intervencion
en ella con menores de catorce anos o incapacitados®.

Por lo que se refiere al caso de solicitud e intervencion de particiéon por
parte de los menores de edad mayores de catorce anos, en clara sintonia con
el tenor de la Compilaciéon de 1967 en una materia todavia vigente, como
éstos pueden celebrar por si toda clase de actos y contratos con asistencia de
uno cualquiera de sus padres, del tutor o de la Junta de Parientes, incluso
cuando exista conflicto de intereses®, podran efectuar, evidentemente, la soli-
citud de particién hereditaria e intervencién en ella®. Lo mismo sera aplica-
ble por via de remision legislativa en caso de liquidacion y division de la socie-
dad conyugal.

a intervenir en la particiéon del pupilo en igualdad de condiciones que el defensor judicial, cuan-
do el articulo 51.2 alude a la actuacion de la Junta en igualdad con el Juez en términos de apro-
bacion de la particion, lo cual queda referido ex articulo 51.1 letra ) para el caso de solicitud e
intervencion en la particion del pupilo por parte del tutor, cuando no media conflicto de intere-
ses entre ambos.

8 Articulo 4 de la Compilacion aragonesa de 1967.

81 Articulo 51 de la Ley aragonesa de Sucesiones por Causa de Muerte.

8 Articulo 5.1 de la Compilacién aragonesa de 1967.

8 Puede reproducirse aqui lo visto en la exégesis del referido articulo 5.1 y 2 de la

Compilacién de 1967 (BERNAD MAINAR, R., op. Cit., pp. 295-300).
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A diferencia de lo que sucede con el incapacitado, que no puede por si soli-
citar la particion de la herencia e intervenir en ella (entiéndase también liqui-
dacion y division del consorcio conyugal), sino que ha de ser su tutor, sea la
Junta de Parientes o el Juez quien por fin la apruebe, cuando se trata de un
menor mayor de catorce anos sujeto a curatela en este caso puede por si solo
solicitar la liquidacion y division e intervenir en ella, siempre que sea asistido
por el propio curador y que la sentencia de constituciéon de la curatela no dis-
ponga otra cosa al respecto. Se observa aqui que la sujecion a curatela consti-
tuye un menor grado de restriccion de la capacidad juridica que la sujecién a
tutela, salvo que la sentencia de constitucion de la curatela establezca lo con-
trario, y por tal motivo el sujeto a curatela puede realizar algunos actos por si
solo, debidamente asistido, que estan totalmente prohibidos para el pupilo,
por estar reservados especificamente al tutor que, aun asi, debera condicionar
su actuacion a la aprobacion de la Junta de Parientes o el Juez, como sucede
en el supuesto que aqui contemplamos.

Cuando medie oposicion de intereses entre el sujeto a curatela y el curador
la asistencia de este Gltimo sera suplida por la Junta de Parientes o un defen-
sor judicial, entrando de nuevo en juego esta dualidad de 6rganos con carac-
ter disyuntivo y en condiciones de igualdad pero que, en contra de lo que suce-
de en otro supuesto ya analizado con anterioridad®, en el que ahora nos ocupa
la liquidacién y division realizada por estos érganos no requiere aprobacion
judicial posterior, por lo que la Junta de Parientes interviene aqui en este pun-
to bajo una doble cualidad, como institucién asesora y como 6rgano repre-
sentativo y decisor, despejando ciertos recelos al respecto sobre el peligro que
pudiera constituir la asuncion por su parte de esta doble posicion como repre-
sentante y autorizante, dado el caracter de complementario o anadido que
constituye esta actuacion, como lo demuestra el hecho que tal intervencién no
se refuerza con autorizacion judicial posterior alguna, lo cual nos lleva a soste-
ner que estamos aqui en presencia de un ejemplo claro en el que la decision
de la Junta de Parientes, a nuestro juicio, seria inapelable ante instancias judi-
ciales por tener el caracter de definitiva.

2.5. Usufructo vidual

Articulo 109. Transformacién del usufructo.

El viudo usufructuario y los nudo propietarios pueden pactar la transfor-
macién, modificacion y extinciéon del usufructo como estimen oportuno.

Articulo 110. Intervencion de los nudo propietarios.

Cuando los nudo propietarios estimen que de la administracion y explota-
cion de los bienes por el usufructuario se derivan graves perjuicios para ellos,
podran acudir al Juez para que dicte las medidas oportunas, incluida la trans-
formacion del usufructo.

8 Articulo 51.1.¢) de la Ley de Sucesiones de 1999.
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Merced a la aplicacién del principio de autonomia de la voluntad, expresa-
do en el ordenamiento juridico civil aragonés en la expresion standum est char-
tae, una vez originado el derecho de viudedad por muerte de uno de los con-
yuges, el viudo usufructuario y los nudo propietarios pueden convenir la
transformacién, modificacion y extincion del usufructo segiin convengan. Este
nuevo articulo 109 amplia sobremanera su precedente inmediato en la
Compilacién de 1967, concretamente el articulo 87 en clara relacion con el ar-
ticulo 85, puesto que este ultimo solo preveia la transformacion del usufructo
cuando por el hecho de que el conyuge viudo desatendiere las instrucciones
efectuadas por los nudo propietarios en torno a la administracion y explotacion
de los bienes usufructuados, se acudiere a la Junta o al Juez para que resolviera
sobre el particular y nuevamente el viudo no pudiera o no quisiera cumplir el
acuerdo del 6rgano parental o judicial, segiin quien hubiera sido el solicitado.
De manera que la nueva regulacion faculta expresamente la transformacion del
usufructo con caracter general y no s6lo en los casos especificamente previstos
en la legislacion anterior, como asi se desprenderia de una interpretacion lite-
ral y restrictiva del antiguo articulo 87 de la Compilacion de 1967.

De modo que el articulo 109 concede una facultad genérica al usufructuario
y nudo propietarios para transformar el usufructo viudal segtn lo estimen opor-
tuno; es decir, nos hallamos ante una expresion de la transformacion voluntaria
del usufructo viudal. Y dentro de esta concesion amplia y general el articulo 110
prevé un caso concreto, en su modalidad de transformacion forzosa del usu-
fructo, cual es que de la administraciéon y explotaciéon por el conyuge viudo de
los bienes usufructuados se deriven graves perjuicios para los nudo propietarios.
En este supuesto, los perjudicados podran acudir a la autoridad judicial para
que dicte las medidas oportunas, entre las cuales puede decidir la transforma-
cion del usufructo. Entendemos aqui que, a pesar de que el precepto sélo le-
gitima activamente para recurrir al Juez a los nudo propietarios, también el con-
yuge viudo podria acudir ante el Juez para solicitar una nueva transformacion si
la pactada con anterioridad resultara lesiva contra sus intereses.

El antecedente inmediato del precepto, como ya hemos senalado, lo encon-
tramos en el articulo 85 de la Compilaciéon de 1967%, que surge, sin prece-
dente historico ni legislativo, y no obstante la negativa del Colegio Notarial de
Zaragozay de los Registradores de las tres provincias aragonesas, en la reforma
del texto compilado de 1985. El referido precepto presentaba un ejemplo cla-
ro de divergencia entre los nudo propietarios y el viudo usufructuario por lo
que a la explotaciéon y administracion de bienes concretos y determinados se
refiere. Asi, se permitia acudir por los agraviados a la Junta de Parientes o al
Juez para que uno u otro decidieran sobre la oportunidad o conveniencia de
las citadas advertencias o indicaciones.

% Articulo 85. Intervencién de los nudo-propietarios. Desatendidas por el usufructuario las indi-

caciones o advertencias que le hicieren los nudo-propietarios sobre la administracion y explotacion de los bien-
es, podran aquéllos acudir a la Junta de Parientes o al Juez de Primera de Instancia, ante el cual seran ape-
lables los acuerdos de dicha Junta.
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El informe del Colegio Notarial de Zaragoza criticaba la fiscalizacion que
sometia la Junta de Parientes al conyuge viudo, pues con ello se presumian
comportamientos y se dudaba de la debida diligencia en su actuacion. Pero es
que ademas una dificultad de caracter eminentemente practico ponia en
entredicho la eficacia de la norma: tras la disolucién de la sociedad conyugal,
el viudo adquiriria en propiedad la mitad indivisa de los bienes consorciales y
el usufructo de la otra mitad indivisa del resto de los bienes, con lo cual sola-
mente cabria solicitar la privaciéon de la administraciéon en cuanto a la mitad
de los bienes usufructuados, pero no en cuanto a los bienes de los que resulta
propietario, por lo cual nos hallariamos irremisiblemente ante una comunidad
romana por cuotas, cuya posible via de solucion seria su extinciéon mediante el
ejercicio de la accion de division de cosa comun, siempre que los bienes fue-
ran de tal naturaleza que admitieran division.

Ademas, el hecho de que el acuerdo de la Junta de Parientes pudiera ser
recurrido ante la autoridad judicial, como claramente explicaba el tenor de la
ley, cuestionaba la eficacia del llamamiento realizado a la Junta desde el
momento en que el ciclo de apelaciones quedaba en Gltimo extremo en manos
de la autoridad judicial. No obstante, dicho argumento puede ser reversible a
favor de los defensores del 6rgano parental para este caso, puesto que la actua-
cion de la Junta podria evitar la judicial, sin perjuicio de que la jurisdiccion
ordinaria tuviera la altima palabra.

Sin embargo, los que manteniamos y abogabamos por la subsistencia del
precepto alegamos, amén de la posibilidad de evitar la intervencion del Juez,
la frecuencia del supuesto contemplado fruto de la realidad y muchas veces
con dificil solucién en la practica: un conyuge supérstite viudo, mayor en edad,
que adoptara unos criterios conservadores en la explotacion, sin asumir ries-
gos; y, por otro lado, los nudo propietarios que, mas jévenes y con mayor ini-
ciativa y aliento, pretenden una modernizacion y transformacion de las explo-
taciones.

Ya mostramos nuestra opiniéon con relacién a los articulos 85 y 87 de la
Compilacion aragonesa, especialmente por lo que se refiere al llamamiento
disyuntivo que se realizaba en ellos tanto a la Junta como al Juez, y que los
acuerdos de la Junta pudieran ser apelados ante la autoridad judicial. Planeaba
aqui esa sombra de recelo, desconfianza y temor que ha padecido y padece
este instituto en la realidad.

La nueva regulacion de 2003 ha zanjado toda discusiéon excluyendo a la
Junta de Parientes como protagonista en este apartado, y otorgando en exclu-
siva la competencia al Juez. Para ello se alega que la Junta de Parientes pudie-
ra resultar un grave obstaculo para el trafico juridico y erigirse en un lastre
excesivamente oneroso para la fluidez y dinamismo de las relaciones juridicas.
Vemos, pues, como lamentablemente la Junta de Parientes en la nueva regula-
cion aragonesa sufre los vaivenes segiin los casos y los supuestos: el argumento
que en muchas ocasiones se convierte en su principal valedor y sirve para
potenciar la figura, cual es la agilizacion del trafico juridico, en otras situacio-
nes constituye su mayor sombra, su lastre mas pesado. Esta falta de uniformi-
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dad y coherencia en los supuestos de actuacion de la Junta de Parientes gene-
ra cierta inseguridad y desconcierto, puesto que pareciera que «se le sumara res-
tando», o «se le restara sumando», ya que no esta muy clara la intencion del legis-
lador al respecto: ¢se potencia al instituto con recortes?, o bien, ¢se le recortan
funciones con alguna excepcion?

2.6. Otras atribuciones posibles

Como bien nos dice la Ley®, las competencias asumidas por la Junta de
Parientes proceden del llamamiento que realice la propia ley, la costumbre o
un acto juridico. Ya hemos visto y detallado en el presente trabajo las que ema-
nan de la ley, restaria por proponer otras posibles fruto del pacto o de la cos-
tumbre, siempre en ambos casos con el limite de la Constitucion espanolay las
normas imperativas del Derecho aragonés”. Bien entendida la interrelacion
que puede surgir entre todos los origenes de la Junta, puesto que la profusion
de determinados actos juridicos, pueden convertirse en costumbre arraigada y
comunmente seguida, y una costumbre consolidada en la practica con visos de
permanencia puede ser el antecedente mas privilegiado en la consagracion del
acto consuetudinario como acto normativo.

Pues bien, tras esta introduccion, podemos proponer algunos supuestos en
que la Junta de Parientes pudiera tener ambito de actuaciéon por lo que a las
materias de régimen econ6émico matrimonial y viudedad se refiere.

Asi, en materia de gestion del consorcio conyugal y en clara sintonia con
nuestro comentario a los articulos 52 y 58 de la nueva Ley, donde hemos criti-
cado la exclusividad de las competencias asumidas por la autoridad judicial en
detrimento de la Junta de Parientes, respectivamente, cuando, por un lado,
uno de los conyuges pretenda o haya realizado actos de administracion o dis-
posicion a titulo oneroso que requieran el consentimiento del otro y éste se
halle impedido para prestarlo o se niegue injustificadamente a ello y, por su
parte, cuando el conyuge cuyo consorte se halle imposibilitado para la gestion
del patrimonio comun solicite le sea atribuida en solitario. Ante la exclusion
legal de la Junta como 6rgano autorizante, nos hallamos en estos ejemplos
apuntados ante un terreno abonado para que los conyuges, en el marco de la
gestion de los bienes consorciales y en pleno ejercicio de su libertad contrac-
tual puedan convenir que sea la Junta el 6rgano habilitado al efecto para pres-
tar la referida autorizacion.

También encontraria campo abonado de aplicacion la Junta de Parientes, a
nuestro juicio, en situaciones derivadas del hecho sociologico incontestable del
envejecimiento de la poblacion con pérdida irreparable de facultades fisicas y
mentales de los afectados, lo cual puede ocasionar una paralisis en las relaciones

Disposicion Final segunda de la Ley de régimen econémico matrimonial y viudedad, que
luego sera analizada.

87 Articulos 2 y 3 de la Compilacion aragonesa.
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juridicas ante la renuencia a la constitucién y puesta en marcha del complejo
entramado de la tutela. Se podria llegar a casos un tanto alarmantes en los que
personas mayores con patrimonio considerable no pudieran disponer de €ly,
por ende, no pudieran afrontar el sufragar sus necesidades basicas por carecer
de la capacidad juridica suficiente para efectuar el acto dispositivo del que se tra-
ta, dado que no se ha constituido la tutela. La Junta de Parientes podria aqui asu-
mir un papel muy valioso, no sélo por la perentoriedad de las situaciones en que
pudiera ser llamada, sino también como mecanismo de intervencion que supla
la necesaria constitucion de la tutela, repudiada social y familiarmente.

En lo que al derecho de viudedad afecta, consideramos que el pacto, que
pudiera consolidarse como costumbre, por el que la Junta de Parientes pudie-
ra ser llamada a intervenir tendria especial interés y oportunidad en la deter-
minacion de los bienes sobre los que se extenderia el usufructo vidual si fueran
de dificil division, cuando quedaran afectados por el usufructo bienes consor-
ciales, donde el conyuge viudo, amén de su respectiva mitad sobre los mismos,
contara con el derecho de usufructo sobre la otra mitad, cuya nuda propiedad
corresponderia a los herederos testamentarios o intestados del de cuius. Seria
una forma de evitar la division judicial, sin que ello implicara el excluirla.

También el pacto resultaria conveniente a la hora de propiciar la actuacion
de la Junta de Parientes, como ya hemos senalado con anterioridad, para la
adopcion de las medidas oportunas cuando los nudo propietarios estimen que
la administracion y explotacion de los bienes por parte del viudo usufructuario
sea gravemente perjudicial para ellos.

2.7. Disposicion Final segunda

Modificacion de la Compilacién de Derecho civil de Aragén.

El apartado 1 del articulo 20 de la Compilaciéon del Derecho civil de Aragén
quedara redactado en los siguientes términos:

«l1. St en virtud de disposiciones legales, de la costumbre o de acto juridico, fue-
ren llamados ciertos parientes para intervenir en asuntos familiares o suceso-
rios no sujetos a normas imperativas, actuardn aquéllos reunidos en Junta,
excepto si hay prevision distinta.»

Esta Disposicion de la Ley de Régimen econémico matrimonial y vindedad
aporta alguna innovaciéon con arreglo al tenor literal del precepto resenado de
la Compilacién, que fue reformado a su vez en 1985%.

Detectamos en €l las modificaciones en el plano formal y en el material.
Asi, por lo que afecta al aspecto meramente formal, se conserva el triple 1la-

8 Articulo 20.1 de la Compilacién aragonesa, segtin la Reforma de 1985. Si a virtud de las

disposiciones de esta Compilacion, de la costumbre o de acto juridico, fueren llamados ciertos parientes para
intervenir en asuntos familiares o sucesorios no sujetos a normas imperativas, actuaran aquéllos reunidos en
Junta.
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mamiento a la Junta en sus competencias, esto es, por la ley, la costumbre y el
acto juridico pero, en consonancia con el impulso emprendido por el legisla-
dor aragonés en los Gltimos tiempos, concretado en leyes monograficas que
derogan correlativamente determinados apartados de la Compilacién arago-
nesa de 1967, el llamamiento que se hace a la Junta de Parientes ex lege ya no
viene referido en exclusividad al texto legal de la Compilacion® que en
muchos casos ha quedado vaciado de contenido, merced a su derogacion por
las nuevas leyes aragonesas, sino que las competencias del 6rgano parental
procedentes de la Ley son referidas a las que emanan ... en virtud de disposi-
ciones legales para concordar y sintonizar con el fenémeno legislador aragonés
monografico que se esta produciendo en la actualidad y que, consecuente-
mente, ha ido aboliendo Titulos completos del tinico texto civil aragonés
vigente hasta esos momentos, como era la Compilacion aragonesa de
Derecho civil de 1967.

En el plano material, destaca la inclusiéon de la altima prevision del pre-
cepto ..., excepto si hay prevision distinta, lo cual nos da a entender que el llama-
miento a ciertos parientes realizado por ley, costumbre o acto juridico para la
intervencion en asuntos sucesorios o familiares no sujetos a normas imperati-
vas supone, por regla general, la constitucion de aquéllos en Junta, pero no tie-
ne por qué suceder siempre asi y, como excepcion, podrian ser llamados en
alguna ocasion sin que ello supusiera su constitucion en Junta, si la ley, la cos-
tumbre o el acto juridico dispusiera otra prevision distinta. Se concede facul-
tad al legislador para exceptuar el hecho de que todo llamamiento a los
parientes sea para que se constituyan en Junta, de la misma forma que pueda
gestarse una costumbre en tal sentido, o que, al amparo de la autonomia de la
voluntad y del principio standum est chartaey siempre con sus limitaciones, se
pueda convenir por las partes interesadas dicha circunstancia.

Quizas hubiera sido el momento oportuno, sin perjuicio de que lo sea cuan-
do se reforme el Titulo III del Libro I de la Compilacién, para reordenar los
epigrafes de los articulos 20 y 21 de la Compilacion, puesto que en el primero
de ellos (Llamamiento y composicion) también se abordan cuestiones de su
constitucion en los apartados 2.2 y 5.9, mientras que en el segundo de ellos s6lo
se contempla lo referente a su funcionamiento, a pesar de que en su epigrafe
se alude a la constitucion y el funcionamiento. Procederia, pues, que el articu-
lo 20 comprenda en su epigrafe la expresion «Llamamiento, composiciéon y
constitucion» y el articulo 21 lo relativo exclusivamente al «Funcionamiento».
Esperemos, cuando menos, que la futura reforma del Derecho aragonés en
materia de familia, que parece sera la proxima escala en la «tarea de largo alien-
to» de desarrollo sistematico del Derecho aragonés, se haga eco, entre otras, de
esta sugerencia.

8 Antes de la Compilacién aragonesa de 1967 nunca intervenia la Junta de Parientes por dis-

posicion legal ajena a la voluntad de los que solicitaban su actuacion; la Compilacién incorpora tal
posibilidad e introduce supuestos especificos en donde la Junta es llamada a actuar en determi-
nados asuntos familiares y sucesorios no sujetos a normas imperativas.
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ABSTRACT

A través del estudio de dos alegaciones en Derecho suscritas por los
Abogados Jer6onimo de Orcau y Francisco Jubillar, y aportadas en agosto de
1656 a un proceso de firma gravaminum fiendorum ante el Justicia de Aragén 'y
frente a una sentencia dictada por el Juez de Benabarre, se analiza la capaci-
dad de una mujer casada aragonesa, Dona Mariana de las Heras, para obligar
y comprometer sus bienes mediante una promesa de aumento de dote por
importe de quinientas libras hecha al futuro esposo de su hija, don Jerénimo
Gili, a fin de remover los obstaculos econémicos que dificultaban la celebra-
cion de un matrimonio por ella muy deseado y todo ello sin constancia alguna
en los capitulos matrimoniales que se otorgaron con esa ocasion y sin cono-
cimiento ni consentimiento del esposo de la promitente y padre de la novia,
don Juan Sunyol, que en su dia se opuso a entregar a su hija en concepto de
dote una cantidad superior a la de tres mil sueldos.

I. INTRODUCCION

El objeto de este trabajo es el estudio de dos alegaciones en Derecho apor-
tadas al proceso de firma de agravios hechos deducido frente a la sentencia dic-
tada por el Juez ordinario de Benabarre el 21 de agosto de 1655, que condend6
a dona Mariana de las Heras a pagar a su yerno don Jerénimo Gili quinientas
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libras en concepto de dote prometida a su esposa dona Isabel Ana Sunol con
la que habia contraido matrimonio en febrero de 1651".

La recurrente o firmante fue asistida por el Doctor Francisco Jubillar y su
acreedor por el Doctor Juan Jerénimo de Orcau®, aportandose las expresadas
alegaciones al pleito denominado proccesus iurisfirmae gravaminum factorum
Mariae Annae Las Eras’, en agosto de 1656, debatiéndose la cuestion relativa a
la obligatoriedad del pago de la dote prometida por la madre de la novia, sin
conocimiento del otro progenitor, y sin constancia alguna en los capitulos
matrimoniales, documento éste que hasta la fecha no ha sido posible localizar
pero si, curiosamente, aquel donde se plasmaron las capitulaciones otorgadas
con ocasion del matrimonio de otra hija de dona Mariana, Maria Sunyol con
Jerénimo Naval' aportando la novia, en este caso, una dote notablemente
superior por importe de cuarenta mil sueldos, frente a los tres mil que llevo
dona Isabel Ana segiin declararon las partes que se hizo constar en los corres-
pondientes pactos matrimoniales.

Pese a que no se ha podido hallar otra documentacion relativa al proceso
de firma de agravios seguido ante el Justicia a instancia de dona Mariana, es
posible, sobre la base del contenido de las alegaciones en Derecho aportadas

1 . ~
Las alegacmnes son estas:

1. «In processu iurisfirmae gravaminum factorum Mariannae Las Eras por Don Ger6énimo
Gili, senor de Monfalcon y Carlan de Albesa». Juan Jeronimo de Orcau. Zaragoza, 1 de agosto de
1656. BUZ. Sig. 73-75 (2).

http://www.bivida.es/catalogo_imagenes/grupo.cmd?ocultarCabecera=S&path=5152

2. «In processu iurisfirmae gravanimum factorum Mariannae Las Heras por dicha Mariana
Las Heras». Francisco Jubillar. Zaragoza, 18 de agosto de 1656. BUZ. Sig. 75-7 (44).

http://www.bivida.es/catalogo_imagenes/grupo.cmd?ocultarCabecera=S&path=5153

2 Orcau (Micer Juan Ger6nimo). Latassa hace la siguiente referencia a este Jurista: «Parece

que naci6 en Huesca, y que era del linage conocido con las armas de ocho rosas de oro en campo
rojo. Su sabiduria en la jurisprudencia, de que fué Doctor, se distingui6 en el patrocinio de causas
en los tribunales de Aragon. Fué individuo del Colegio de Abogados de Zaragoza y su Decano 6
Mayordomo en el ano 1653, como consta del libro de matricula del mismo. Asimismo fue
Lugarteniente del Justicia de este reino y desempené también otros cargos de la magistratura.
Escribi6é 4 mas de un grande nimero de Alegaciones y papeles en derecho, de que el Sr. Latassa
tuvo algunos:

Discurso sobre la nobleza de la casa de Abarca en Aragon. Zaragoza, 1654, en folio. Se halla
In Proces. Curat. Don Thome Abarca super nobilitate, respondiendo a un escrito que publicé en
esta lite el Doctor D. Juan Antonio de Costas, Abogado fiscal y patrimonial de Aragon, con fecha
de 24 de Octubre del referido ano».

El proceso de iurisfirma gravaminum factorum era un recurso deducido ante el Justicia de

Aragoén, en una primera época y, posteriormente, ante la Real Audiencia frente a una sentencia
dictada por el 6rgano judicial inferior infringiendo las normas procesales o materiales que, segtin
Fuero, debian ser aplicadas al caso concreto, obteniéndose mediante este remedio procesal una
protecciéon mas agil y rapida que a través de un recurso de apelacion. Sobre esta cuestion, ver
BONET NAVARRO, Angel, Procesos ante el Justicia de Aragon. Editorial Guara. Zaragoza, 1982.

* Capitulaciones matrimoniales otorgadas por Jerénimo Naval y Maria Suniol el dia 27 de

enero de 1647 ante el Notario de Benabarre Martin de Ardanuy. Archivo Histérico Provincial de
Huesca. Fondo de la familia Bardaxi. Sig. 25-1-3.
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al mismo y del estudio de la legislacion y doctrina vigente en la fecha de los
hechos, construir una hipétesis acerca de la naturaleza de la resoluciéon que
hubo de poner fin al litigio objeto de este trabajo”.

Para ello deben hacerse con caracter previo una serie de precisiones sobre
el concepto y la naturaleza juridica de la dote que tienen su interés para la
mejor comprension de la cuestion suscitada.

I. El término dote, en el caso que nos ocupa, hace referencia, no al con-
junto de bienes que el marido asigna a la mujer con ocasiéon del matrimonio,
sino a la llamada dote romana o castellana’, aportada por la mujer como con-
tribucion al sostenimiento de las cargas de aquél y cuya administracion se
encomendaba al marido asi como la disposicion de sus frutos a fin de atender
con éstos las cargas familiares, constituyéndose asi una masa patrimonial des-
tinada ad sustinenda onera matrimonii, siendo objeto de un régimen juridico
especifico y propio, distinto e independiente del resto de bienes aportados por
los conyuges al matrimonio y ello en atencion a la finalidad propia del patri-
monio dotal.

En la doctrina tradicional aragonesa se acostumbro6 a denominar «dote» a
la llevada por la mujer al matrimonio y «firma de dote»’ a la asignada por el
marido a su esposa, existiendo en Fueros y Observancias menciones especifi-
cas a la dote a que aqui se hace referencia y, en concreto, en los Fueros De
exheredatione filiorum de 1247 y Concordias en censales de 1626, asi como en la

®  En el trabajo de doctorado titulado Alegaciones en Fuero y Derecho. Siglo xvil. (Fuentes docu-

mentales para el estudio del testamento de Don Antonio Ximénez de Urrea, V Conde de Aranda. Si impugna-
cion ante los tribunales del Reino) pretendi poner de relieve el valor de las alegaciones en derecho
como importantes fuentes documentales tanto para los estudiosos del Derecho civil como de la
Historia de Aragoén a fin de introducir a su lector en el complejo sistema procesal y judicial ara-
gonés sin olvidar su relevancia como instrumento y método documental de reconstruccion de la
secuencia historica y juridica de determinadas instituciones aragonesas.

®  Las Partidas de Alfonso X el Sabio contenian la siguiente definicion de la dote: el algo que
da la mujer al marido por razon de casamiento... con entendimiento de se mantener e ayuntar al matrimonio
con ella. Ley 1.%, titulo XI, partida IV.
7 Lafirma de dote aragonesa puede definirse como la porcion de bienes que el marido asig-
naba a su esposa en concepto de dote, si era indotada, o de aumento de dote, en caso contrario.
Tiene su origen en la antigua dote del marido, regulada en la Compilacion de Huesca, que era de
caracter obligatorio y de distinta naturaleza segun el status social de la esposa, infanzona, franca o
villana. Por influencia del Derecho romano en el aragonés, se introdujo la dote de la mujer,
sufriendo la del marido una profunda transformacion que se refleja tanto en sus denominaciones
como en su caracter especifico. Asi, reservandose el nombre de dote a la aportada por la mujer, a
la que asignaba a ésta el marido se le denominé firma de dote e, incluso, de forma impropia, escreix,
aumento de dote, arras o axobar, aunque en Aragon, esta ultima denominacion, se reservaba a la
donacion que procedia de los padres de la esposa. La doctrina aragonesa crey6 ver en la firma de
dote una especie de compensacion de la dote de la misma forma que la catalana consider6 su
excreix como una figura semejante a la contradote romana. El ordenamiento aragonés historico
regul6 la firma como obligatoria y asi la Observancia 50* De iure dotium preveia que la mujer podia
compeler durante el matrimonio a su marido para que la dotase segtin su decencia, lo que llevo a
algunos jurisconsultos a afirmar que la firma no era sino una recompensa o garantia de la dote
aportada por la mujer de manera que concluyeron que, no recibida la dote por el marido, no se
debia la firma.
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Observancia 4* «De iure dotium», habiendo senalado el Profesor Lacruz
Berdejo® que desde la Compilacién de Huesca se rigié la dote en Aragén, en
lo no determinado por los Fueros y Observancias, por las normas del Derecho
romano, aplicandose éstas con preferencia a la dote constituida por terceras
personas ya que la aportacion de bienes al matrimonio por la mujer, sin expre-
sa constitucion de dote, era objeto de una regulacion legal especifica.

En este sentido Martén y Santapau’ definieron la dote como todo caudal
inmueble o que con la calidad de tal, aportaba la mujer al matrimonio. Yen la
misma linea Castan'’ afirmé que s6lo comprende los bienes inmuebles puesto
que, normalmente, los muebles se hacen comunes, cualquiera que sea el titu-
lo de adquisicion o aportacién y, por consiguiente, no tienen el caracter ni pro-
ducen los efectos de los dotales'".

No obstante estas afirmaciones de caracter doctrinal, lo cierto es que la
dote mobiliaria y dineraria estaba plenamente admitida y reconocida en el
Derecho aragonés y a esta conclusion se llega mediante la simple lectura de
capitulaciones matrimoniales otorgadas a lo largo de los siglos en el seno de fa-
milias aragonesas, siendo lo cierto que de forma paralela a la evolucion de la
sociedad, especialmente en zonas urbanas, fue lo habitual constituir la dote en
dinero, habiendo senalado La Ripa que, la firma de dote, esto es, la dote del
marido, debia consistir aproximadamente en una cantidad igual a la tercera
parte de la que llevara la mujer, con independencia del status social de ésta.
Cosa distinta es que, desde una perspectiva puramente practica, consistiendo
la dote en una determinada cantidad de dinero o de otro tipo de bienes mue-
bles, su realidad se confundiera con el resto del patrimonio comun, pero sin
excluir con ello el principal efecto de su constitucion, a saber, el nacimiento
de un derecho de crédito a favor de la esposa dotada por el importe o valor de
los bienes aportados, sin perjuicio, en cualquier caso, de los pactos que sobre
esta cuestion pudieran establecerse en los capitulos matrimoniales a fin de
garantizar los derechos de la esposa sobre el patrimonio dotal.

II. Fue muy controvertida entre los foralistas aragoneses la obligacion de
los padres de constituir dote a favor de sus hijas ya que, partiendo del Fuero De
desheredatione filiorum, promulgado por Jaime I en 1247, que preveia que los

8 Lacruz BERDEJO, José Luis, «La Dote». Articulo publicado en Nueva Enciclopedia Juridi-

ca. Ed. Bosch. Barcelona, 1958, pp. 280 y ss. y en Estudios de Derecho Civil de la misma edito-
rial.

®  MARTON Y SANTAPAU en «Derecho y jurisprudencia de Aragén en sus relaciones con la legis-

lacion de Castilla», se refirieron a la dote aportada por el marido como dote goda, también deno-
minada «arras» en el Derecho castellano.

10 CASTAN TOBENAS, José, «Derecho civil espaiol, comian y foral». Tomo V. Derecho de

Familia. Ed. Reus, S. A. Madrid, 1987.

" En la misma linea, el Apéndice senalaba, en su articulo 61, que tienen la consideracion de dote

los bienes inmuebles y los muebles a los cuales se atribuye por pacto el cardcter de raices que la mujer aporte al
matrimonio, y los que durante el mismo adquiera a titulo gratuito, ora provengan de ascendientes, ora de libe-
ralidades de otros parientes o de extranos.
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padres no venian obligados a dotar a la hija que contraia matrimonio sin su
consentimiento, la generalidad de ellos deducia, «a sensu contrario», que, casan-
dose aquélla de conformidad con la voluntad de los padres, éstos debian dotar-
la lo que, de otra parte, era conforme con el sentir de las familias aragonesas
en tanto que la dote, en definitiva, facilitaba un mas justo reparto de las cargas
del matrimonio, mejorando la condiciéon de la mujer y favoreciendo el acceso
de ésta al matrimonio debidamente protegida, desde la perspectiva econémi-
ca, de los avatares que podian afectar al patrimonio comun a lo largo del tiem-
po y ello sobre la base del principio general de inalienabilidad de los bienes
que constituian la dote y de su conservacion a efectos del sostenimiento de las
cargas del matrimonio.

Ocurrid, sin embargo, que Miguel de Molino™, comentando la Obser-
vancia De iure dotium (50.%), suscité la duda acerca de si aquella obligacion
existia realmente por cuanto este texto prohibia a los hijos compeler al padre
a fin de que los dotase", filium non possunt compellere patrem ad dotandum eos-
dem, planteandose asi la cuestion relativa a si dicha Observancia habia veni-
do a derogar el Fuero De desheredatione filiorum, porque para algunos autores
el término filit comprendia tanto a los hijos como a las hijas, interpretacion
ésta negada por otros foristas que mantenian que dicha expresion plural
hacia referencia exclusivamente a los hijos varones y asi la observancia cita-
da, en su apartado 34, senalaba que foemeninum non concipit masculinum, de
manera que masculinum non debet concipere foemeninum y es que, ciertamente,
los Fueros y Observancias, cuando disponen de manera que la norma haya
de afectar tanto a hombres como a mujeres, lo expresan con toda claridad,
hablando de «hijos e hijas», «padre o madre», etc. Ademas, los juristas que
sostenian la obligacion de los padres de dotar a las hijas afirmaban que el
Fuero general posterior no deroga el anterior especial, de modo que, aun-
que se afirmara que el término filii de la Observancia comprendia también
a las hijas, la norma contenida en el Fuero De desheredatione filiorum no habria
sido derogada por la Observancia, porque de forma especifica el Fuero se
refiere a las hijas que contraen matrimonio sin el consentimiento de sus
padres, siendo ésta una norma de caracter especial que no pudo quedar sin
efecto por la aplicacion de la Observancia 50.* De iure dotium que, en reali-
dad, tenia por objeto la regulacion de una cuestion bien distinta a la dote
que los padres entregan a sus hijas con ocasiéon de su matrimonio y que no
era otra que la prohibicién a los hijos de ejercitar, frente a su padre, un dere-
cho propio de la madre cuando ésta, en vida, no hubiera hecho valer, a saber,
la reclamacion al esposo de la dote por €l prometida y no entregada, en todo
o en parte.

2 MoriNo, Miguel, Repertorium fororum. ..

13 . . . - ..
La Observancia «De iure dotium», cuando senala que filii non possunt compellere paterem ad

dotandum eos, se refiere con toda probabilidad a la llamada en Aragoén firma de dote, es decir, a la
que el marido entrega a la mujer con ocasion del matrimonio que, no exigida por ésta en vida, tras
su fallecimiento, tampoco sus hijos podran exigirla al padre.
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Puede afirmarse, pues, que en definitiva el Fuero y lIa Observancia citados
hacen referencia, respectivamente, a la dote romana o castellana y a la dote
goda o firma de dote, no existiendo contradiccién alguna entre ambas nor-
mas puesto que su objeto venia constituido por instituciones dotales bien dis-
tintas.

Miguel del Molino resumi6é en su momento con mucha claridad la polémi-
ca suscitada entre los foristas de su tiempo abogando por la obligacion de
ambos progenitores de dotar a sus hijas con ocasion del matrimonio:

«Dotare an pater vel mater teneantur filias suas de foro; & secundum foros
antiquos est clarum quod pater vel mater tenetur dotare filias suas nisi filiae
inconsultis parentibus contrahant matrimonium, quia tunc no tenerent tales
filias dotare. De hoc habes in foro primo ti. De exhaeredatione filiorum, fol. 24
& sic probatur aperte in dicto foro argumento a contrario sensu quod si filia
contraxit matrimonium consultis, vel volentibus, quod parentes tenente dotare
filias suas... Et sic ista observantia videtur fortiter & de directo facere contra dic-
tum forum antiquum de exhaeredatione filiorum; & sic videtur per instam
observantia hodie pater non potest compelli ad dotandum filios suos; licte con-
trarium videatur innuere dictus forus antiquus de exhaeredatione filiorum.
Verum est quod dicta observantia loquitur sub verbo filiis in masculino genere
& non dicit de filiabus in foeminino sexu, sicut loquitur dictus forus de quo vide
per doctores in 1 qui filiabus ff. De legatis primo & ibi Pau. De Castro. Et vide
latius de hoc an sub verbo filiis comprehendantur filiae, infra in verbo filius
verum filiorum apellatione...»

No obstante, juristas tan destacados como Portolés', Lissa" y Franco de
Villalba'® defendieron la tesis contraria, es decir, sostuvieron que el padre no
venia obligado a dotar a las hijas afirmando este altimo al respecto que circa
alium verbum compellere, nota quod non teneantur parentes in Aragonia dotare filias.
E incluso, civilistas del siglo Xviil como Asso y De Manuel” en su obra
Instituciones del Derecho de Castilla afirmaron que en Aragon el padre no estaba
obligado a dotar a sus hijos e hijas por no haber Fuero que asi lo impusiera y
por respeto a la libertad de los individuos para disponer de sus bienes.

" PORTOLES, Jeronimo, Secunda pars scholiorum sive adnotaciones ad repertorium Michaelis Molini
super Fori et Observantiis Regni Aragonum. Ed. Robles. Zaragoza, 1588.

15 Lissa, Gil Custodio, In hoc regno, parentes neutiquam teneantur dotare filius, ut plene docet

Portolés.

1% FRANCO DE VILLALBA, Diego, Fororum ac Observantiarum Regni Aragonum Codex sive Ennodata

methodica compilatio: twre civili, et canonico... Tomo II. Ed. Malo. Zaragoza, 1743.

17 Asso Y DEL Rio, Ignacio y DE MANUEL Y RODRIGUEZ, Miguel, Instituciones del Derecho civil de

Castilla. Madrid, 1786. Titulo VII, Que en Aragon no estd obligado el padre a dotar sus hijos e hijas ya por
no haver Fuero que tal diga, ya por la libertad que tiene cualquiera para disponer de sus bienes, y este es el
parecer de Portoles, verb. Dos, n. 2 que discrepa del de Molino, verb. Dos, II.

¥ Al margen de la disputa doctrinal referida parece mantenerse Manuel Silvestre Martinez

en su obra Libreria de Jueces (tomo I), Madrid, 1771. Sefala aquél, comentando las diferencias exis-
tentes entre las legislaciones de Castilla y Aragon, que ... y aunque en quanto a las hijas no hay Fuero
que exima a los padres de dotarlas, por lo que insiniia la Observancia 52 de iwre dotium, es lo mejor no fiar-
se de ella, porque sientan por principio que no hay tal obligacion los Juristas del Reino...
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Pese a la disputa doctrinal a que se ha hecho referencia, lo cierto es que la
obligacion de los padres de dotar a sus hijas era una cuestion plenamente admi-
tida por los aragoneses y, en cualquier caso, el Fuero Concordias en censales pro-
mulgado en 1626 por Felipe II (Cortes de Calatayud), vino a consolidar este cri-
terio al hacer la siguiente referencia como excepcion a la prohibicion general de
constituir determinado tipo de censales: Exceplando también los censales para las
dotes de las hijas de los Seriores que conforme a Fuero tienen obligacion de dotarlas, y asi
lo afirmaron Franco y Guillén en 1841", que vieron en este texto la confirma-
cion definitiva del derecho de las hijas a ser dotadas por sus progenitores.

Y ello esta plenamente en consonancia con la propia esencia y finalidad de
la institucién dotal puesto que, sin perjuicio de que con sus frutos la esposa
dotada contribuye al sostenimiento de las cargas propias del matrimonio, con
su constitucion los padres no hacen sino facilitar a su hija un seguro econémi-
co”, es decir, un caudal del que poder disponer, obteniendo asi cierta inde-
pendencia econémica, para lo cual aquéllos se ocuparan de obtener la debida
garantia del marido para su aseguramiento y, en su caso, de que se pacte la
reversion de la dote a la familia de origen si acaece el fallecimiento de la hija.

III. Esta obligacion de dotar se imponia tanto al padre como a la madre, con-
siderandose la dote de las hijas como una carga del matrimonio, de manera que
su importe habria de imputarse al patrimonio comin y, en defecto de éste, a los
privativos de cada progenitor por mitad e iguales partes pero debe entenderse
que este criterio general no debia excluir otras posibilidades como la constitu-
cion de la dote de la hija en proporcion al caudal privativo de cada progenitor o
al de sus aportaciones, no existiendo, en cualquier caso, norma foral alguna que
fijara su cuantia o sus limites entendiéndose que habria de ser proporcional al
caudal de los progenitores, esto es, al haber y poder de la casa® y, habiendo varios
hijos, la Observancia De iure dotium (15.*) facultaba al conyuge sobreviviente
para dar en axovar® o por causa de matrimonio, cuanto ambos hubieran dado

9 . . . . . . . -
19 Franco v LorEz, Luis y GUILLEN Y CARABANTES, Felipe, Instituciones de Derecho civil aragonés.

1841. Ed. Fac. Instituciéon «Fernando el Catolico». Diputacion Provincial de Zaragoza, 2000.

% GOMEZ DE VALENZUELA, Manuel y NAVARRO SOTO, Ana L., Capitulaciones matrimoniales y fir-

mas de dote en el Valle de Tena. El Justicia de Aragon. Zaragoza, 2002.

21 Sobre esta cuestion resulta de especial interés la lectura de la obra de Joaquin Costa,

Derecho consuetudinario y economia popular de Espana, que analiza la tradicion de la «Casa» arago-
nesa en relacion con las dotes y legitimas de los hijos que contraen matrimonio y relata las cos-
tumbres arraigadas en torno a la negociacion entre familias con caracter previo al otorgamiento
de las capitulaciones matrimoniales, sin olvidar la figura del «casamentero» como encargado de
mediar entre las partes, de dar forma concreta al acto y de redactar la cédula matrimonial que ser-
vira de base al documento que, en su momento, redactara el notario y unira a su protocolo.

* Para el Profesor Lacruz, en la Compilacién de Huesca se llama a la aportacién de la mujer
aixovar, palabra arabe que se incorpora entonces al Iéxico juridico aragonés y que sirve para desig-
nar una institucion ya formada. Por ello, anade, no cabe dejarse impresionar por la palabra, igual
a ajuar, para determinar la calidad mueble o inmueble de la dote. Notese, senala, que el aixovar es
aportacion de la mujer al matrimonio, y por consiguiente es falseo hacer coexistir esta modalidad
juridica con la dote romana: es el aixovarla misma dote romana transplantada a Aragon. Op. cit.,
p. 288.
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a los otros hijos cuando contrajeron matrimonio y atribuia al padre o madre
sobreviviente, la facultad de dar al hijo o hija en casamiento, de sus bienes comu-
nes y del conyuge muerto, uno o muchos dones en mueble o en inmueble, tanto valoy,
poco mas o menos cuanto ambos conyuges habian dado a otro de los hijos o hijas en el casa-
miento en que le habian colocado, con tal que quede de los bienes comunes, tanto, poco mds
o0 menos, cuanto pueda darse en casamiento a cualquiera de los hijos o hijas restantes que
no hayan contraido matrimonio (Observancia 12.2).

No debe olvidarse, sin embargo, otro parametro que, a menudo y asi pare-
ci6 ocurrir en el seno de la familia Sunyol-Las Heras, se tomaba en considera-
cion a la hora de cuantificar la dote de las hijas y al que hizo referencia, califi-
candolo de negativo, profundamente injusto y perjudicial, Joaquin Costa, y
que no era otro que su relacion directa con el patrimonio del heredero con
quien casaba la hija; de esta forma, la dote de la novia se fijaba en funcién de
lo que ésta «alcanzaba», es decir, del tipo de familia a la que con el matrimonio
se unia; por tanto, segin fuera acaudalada o de mediana posicion social aqué-
lla, la dote de Ia hija se graduaba de un modo u otro. Y asi, como quiera que
la familia Gil era considerada como principal, dona Mariana de las Heras se
esforzo6 en dotar a su hija convenientemente superando incluso la dote ofreci-
da por su esposo, y todo ello con el consiguiente quebranto que, con toda pro-
babilidad, le supuso su promesa si el cumplimiento de ésta quedaba fuera de
su situacion econémica.

Lo habitual entre las familias aragonesas era hacer efectivo el pago de la
dote de forma aplazada para evitar asi que su constituciéon supusiese una ele-
vada carga sobre la economia de la casa de la novia; ahora bien, el incum-
plimiento de lo pactado en orden a su modo y forma de pago, ademas de
merecer el reproche social del entorno, implicaba también un notable perjui-
cio para el marido que se enfrentaba al matrimonio viendo aumentadas sus
obligaciones sin compensaciéon econémica alguna, como se cuid6 bien en ale-
gar uno de los protagonistas de los hechos relatados, el esposo al que se habia
prometido un incremento de la dote pactada en capitulos matrimoniales y
que, ante la falta de voluntad de su pago y cumplimiento, se vio en la necesi-
dad de exigirlo ante los tribunales de justicia defendiendo asi sus legitimas
expectativas frente a su suegra y autora de la promesa.

IV. No ha existido tampoco precepto alguno en el ordenamiento foral ara-
gonés que indicara el momento en que debia ser constituida la dote, admi-
tiéndose, por tanto, que pudiera hacerse antes o después de contraer matri-
monio, en el seno de las capitulaciones o fuera de ellas, siendo preciso, en
cualquier caso, que constara con certeza el hecho y la voluntad de que la dona-
cion o entrega de bienes se hacia en consideracion al matrimonio que habia
de celebrarse o que ya se habia contraido, siendo preciso reiterar que su obje-
to no habia de ser otro que la contribucién por parte de la esposa al sosteni-
miento de las cargas propias de matrimonio, de manera que cualquier otra dis-
posicion de bienes con un destino ajeno al propésito indicado careceria de la
naturaleza propia de la dote y no le serian de aplicacion las normas relativas a
ésta 'y a su proteccion en el seno del patrimonio familiar.
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Las referidas exigencias fueron definidas con mucha claridad en la obra de
Asso y De Manuel Instituciones del Derecho de Castilla®, en términos aplicables
con caracter general a la dote de la esposa en cualquier parte del territorio
espanol: Las dotes y arras se dan antes y después de celebrado el matrimonio, siendo sus
fines que los que se casan tengan con que vivir y guardar el matrimonio bien y lealmen-
te, de donde concluian que, disuelto el matrimonio y por tanto desaparecida la
finalidad que esta en el origen de la dote, el marido vendra en la obligacion de
restituir lo aportado a su mujer o a los herederos de ésta.

Sentados ya los presupuestos basicos de los que debe partirse para el estu-
dio de la dote constituida a favor de una hija de familia por uno o ambos de
sus progenitores, puede ya iniciarse el analisis del contencioso surgido con oca-
sion del incumplimiento de la promesa hecha con dicho objeto por dona
Mariana de las Heras a su yerno don Jerénimo Gil con ocasiéon del matrimonio
de éste con dona Isabel Ana Sunyol y todo ello sin el consentimiento ni cono-
cimiento del otro progenitor, don Juan Sunyol.

ANTECEDENTES DE HECHO Y ALEGACIONES DE PARTE

Vistas ya las notas mas destacadas de la dote aragonesa se puede pasar a la
descripcion de los hechos que motivaron la firma de agravios que constituye
basicamente el objeto de este estudio.

Jerénimo Gili, senor de Monfalcon y carlan de Albesa, e Isabela Sunyol con-
trajeron matrimonio en febrero de 1651.

En contemplacién a dicho matrimonio, los padres de la contrayente, Juan
Sunyol y Mariana de las Heras, ofrecieron tres mil escudos que no fueron acep-
tados por el novio considerando la dote insuficiente habida cuenta de la con-
dicion principal de su propia familia. Como quiera que dicho matrimonio era
muy deseado por los parientes de la novia, la madre de ésta, valiéndose de la
intermediacion de un casamentero o asesor, acord6 entregar a su hija qui-
nientos escudos mas pero sin que ello constase en los capitulos matrimoniales
con el fin de que su esposo Juan Sunyol no llegara a conocer tal circunstancia.
Fallecido éste, su yerno Ger6énimo Gili reclamoé la suma ofrecida a su suegra
Mariana de las Heras y ante la negativa de ésta a entregarla, la demand6 ante
el Juez ordinario de Benabarre que, estimando la demanda, la condend a su
pago en sentencia de 21 de agosto de 1655 en fuerca de la promesa.

Mariana de las Heras impugno dicha sentencia ante el Justicia de Aragon vy,
a través de las alegaciones formuladas en su nombre por Francisco Jubillary de

# Asso Y DE MANUEL, Instituciones... Op. cit.

' Vid. op. cit., de Joaquin Costa, p. 161.
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las opuestas por la defensa de Gerénimo Gili ejercida por Juan Jerénimo de
Orcau, puede determinarse con precision el objeto de la cuestion litigiosa.

Seguidamente daremos cuenta de las cuestiones fundamentales que las par-
tes hicieron valer en el proceso de firma gravaminum factorum contra la referi-
da sentencia del Juez de Benabarre.

Mariana de las Heras bas6 la impugnacion de la sentencia en que no consta
suficientemente de la deuda porque los testigos producidos por el actor son singulares y
no contestan sus deposiciones, y que a la promesa nunca se hallaron juntos, de lo que
haze greuge especifico en el 3 art. de su cedula. Y otro, que quando constasse, no le pudo
condenar a pagar sino poco a poco, de manera que la impresion que se desprende
de la lectura de la alegacion presentada por aquélla no es otra que la de haber
fundamentado la defensa de su pretensiéon en una erréonea valoracion de la
prueba testifical a lo largo del proceso en primera instancia, asi como en la
improcedencia de una condena al pago total de la dote prometida, conside-
rando que lo mas procedente era el abono de la suma en plazos, esto es, «de
poco en poco».

Sin embargo, sera del cuerpo del escrito aportado por la parte contraria de
donde podran extraerse los principales argumentos de caracter sustantivo que
Mariana de las Heras esgrimi6 a fin de impugnar la resolucion judicial que le
hizo agravio, y fueron los siguientes:

1. La mujer casada no puede obligarse ni aun por causa de dote sin licen-
cia de su marido.

2. Su promesa de dote no fue aceptada ni por su hija Isabel Ana ni por su
futuro marido, de manera que no existiendo aceptaciéon, no quedo vinculada
por dicha promesa, o lo que es lo mismo, ésta quedo en términos de nudo pac-
to que en Arag6n no obliga.

3. En todo caso, y aunque hubiera existido aceptacion, ella prometi6é que
pagaria los quinientos escudos poco a poco, de modo que el Juez no puede
obligarla a abonar la suma en una sola vez, considerando mas adecuado el
pago, a lo sumo, de veinte o treinta libras al mes.

Geronimo Gili, en un escrito juridicamente bien construido y plagado de
citas de autoridad, respondiendo a todas y cada una de las alegaciones de la
parte contraria, ofrecié en defensa de sus intereses una pluralidad de argu-
mentos:

1. Mariana de las Heras ofreci6 el pago de quinientos escudos al deman-
dante con el exclusivo fin de que contrajera matrimonio con su hija.

2. Dicha promesa fue valida y obligatoria porque la mujer por causa de
dote puede obligarse y la promesa de dote sine stipulatione producit actionem 'y
ex nudo enim pacto oritur actio favore dotis.

3. La promesa de dote formulada por su suegra no consistia en un mero
pacto nudo y sin causa, sino que ésta existia y no era otra que el matrimonio
de su hija que, de otro modo, no se hubiera contraido.
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4. No obsta a la validez de la promesa su falta de aceptacion, porque en
Aragén la donacion hecha al ausente es valida y aunque no se acepte no se
puede revocar.

5. Si hubo aceptacion de la promesa de dote y fue expresa porque, no que-
riendo Ger6onimo Gili contraer matrimonio con la hija de Mariana de las Heras
si no se la dotaba con tres mil quinientos escudos, solo cuando aquélla ofrecié
estos ultimos se accedio a la celebracion y este hecho implicé la aceptacion de
la dote.

6. Yaunque la promesa fuera condicional, si matrimonium sequereretuy, con-
traido el matrimonio, se cumpli6 la condicién, pudiendo exigirse desde ese
momento el pago de la dote no constando que Mariana de las Heras fijara pla-
zo alguno para ello; no obstante, y, tomando como base los capitulos matri-
moniales, si sus suegros se obligaron en ellos al pago de dos mil escudos en un
plazo de seis anos, los quinientos ofrecidos por aquélla no se habrian de dar
en dos, admitiendo pese a ello la fijacion de un plazo maximo de tres anos para
el cumplimiento de aquella obligacion.

7. No obsta al derecho del actor que, siendo la apelante mujer casada no
pudo, sin licencia de su marido, obligarse. Porque en Aragén no hay Fuero ni
Observancia que prohiba a la mujer contraer obligaciones, sino que tan s6lo
se le prohibe hacer remision al marido de la dote, de manera que la mujer
casada en Aragon puede disponer y obligarse en su perjuicio, constante matri-
monio.

8. La falta de pago de la dote prometida causa en el esposo poco agrado y
retiro de su mujer.

Como ya se ha senalado, no contamos con mas escritos de este proceso de
agravios que dos alegaciones de parte suscritas en agosto de 1656, tras haber-
se interpuesto la correspondiente demanda, pero analizando su contenido no
cabe duda de que no sélo se puede fijar con exactitud el objeto litigioso, sino
que también es posible el estudio de todas y cada una de las normas e institu-
ciones juridicas cuya aplicacion se defiende o se rechaza segtn la posiciéon pro-
cesal de cada parte.

De lo ya expuesto se infiere que la fundamentacion juridica que lleva a
cabo la defensa de Mariana de las Heras es breve y somera, haciendo hincapié
en aspectos procesales derivados de la practica de la prueba testifical a lo lar-
go del proceso seguido en primera instancia y en la conveniencia de efectuar
el pago de la dote prometida en plazos fijados a su arbitrio®; ahora bien, es

# Lasimplicidad de la fandamentacién juridica que obra en el escrito firmado por el Doctor

Jubillar no obsta a que el mismo aparezca plagado de citas de autoridad, todas ellas relativas a la
prueba testifical y su valoracion en el proceso, y destacamos entre ellas las de Aretino, Filippo
Decio (1454-1535), Felino Sandeo, Antonio de Butrio (Commentarium Decretalii...), Oriano
Lanfranco (Aurea & excellens iudicibus aduocatis notarijs practicisque omnibus oppido quam necessaria
iudiciaria practica, Lyon, 1535), Pietro Follerio (Practica criminalis dialogica), Michael Grass (1541-
1595), Catelliano Cotta (Memoralia Ex wariis utriusque iuris doctoribus collecta. Opus multiplici eruditio-
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posible que la demanda o cédula donde hizo eleccion de firma la actora, contu-
viera argumentos tendentes a justificar la inexistencia de la promesa en si mis-
ma o, en su caso, su condicién de no vinculante habida cuenta de que quien
la hizo era mujer casada que actué sin el consentimiento ni conocimiento de
su esposo y asi se desprende de la lectura de la alegacién aportada por la par-
te contraria que, uno por uno, pretende impugnar y rebatir cada uno de los
argumentos que, al parecer, constaban en el escrito inicial del proceso de
impugnacion que examinamos y todo ello demostrando un completo conoci-
miento, no s6lo del Derecho aragonés vigente, sino también de la doctrina de
los civilistas, canonistas y foristas mas destacados y estudiados en esa épocay en
las que le precedieron, siendo numerosas las citas que obran en la alegacion
de las que podemos destacar las que hacen referencia a conocidos autores de
Derecho comun de diferentes etapas historicas como Rolandino de
Passaggiero®, Bartolo de Sassoferrato”, Baldo de Ubaldi®*, Gregorio Lupesio,
Giovanni de Imola, Giacomo Menochio®, Préspero Farinaccio®, Mantica™, y a
otros juristas de gran autoridad en toda Europa como Francisco de Caldas
Pereyra”, Pedro Barbosa™, Juan Pedro Fontanella®, Vazquez de Menchaca®,
Duenas™, Castillo Sotomayor”, Juan Pedro Surdo®, sin olvidar a los juristas que

ne refertum, ac postremo ab ipso auctore & recognitum & auctum. .., 1553), Giuseppe Mascardi (De pro-
bationibus. Conclusiones probationum omnium, quae in viroque Foro quotidie versantwy;, iudicibus, aduoca-
tis, causidicis, omnibus denique turis pontificii, caesareique], professoribus, vtiles, practicabiles, ac necessa-
riae), NOGUER, Agostino Béro (1475-1554), Juan Bautista de Luca (Theatrum veritatis et justitiae, sive
Decistvi discursus per materias, seu titulos distincti, 1614-1683).

% Rolandino DE PASSAGGIERO, (1217-1300), «Flores vitimar[um] voluntatu[m]no[n] sine sudore collec-
i pler] dlomin[u]m Rola[n]dinu[m] Bononie[n]sem Juris vtriusq[ue] p[ro]fessore[m] opti[m]e meritu[m];
Annexo in calce peculiari quoda[m] frugiferoq[ue] admodu[m] sup[er] successiones ab intestato tractatu».

27 Bartolo DE SASSOFERRATO (1314-1357).

2 Baldo DEGLI UBALDI (1327-1400).

% Giacomo MENOCHIO (1532-1607), De praesumptionibus, coniecturis, signis, & indicijs, commen-

taria in sex distincta libros, et recens in lucem..., Colonia, 1595.

% Prosperus FARINACIUS (1554-1618), Sacrae Rotae Romanae decisionum ab ipso recentissime selec-

tarum & hactenus nondum editarum, cum argumentis, summariis & triplici indice, uno causarum, altero
argumentorum, tertio rerum & verborum locupletissimo, Lyon, 1633.
3 Francesco MANTICA (1534-1614), Vaticanae lucubrationes de tacitis et ambiguis conuentionibus,
in libros 27, Roma, 1645.

2 Francisco DE CALDAS PEREYRA Y CASTRO, Consilia in quibus varii casus ad praxis forensem peru-

tiles enodantur;, Lyon, 1660.

# Pedro BARBOSA, Commentariorum ad interpretationem tituli. ff. soluto matrimonio quemadmodum

dos petatur, Madrid, 1595.

M Juan Pedro FONTANELLA (1576-1650), Tractatus de pactis nuptialibus sive De capitulis matrimo-
nialibus, Venecia, 1625.

% Fernando VAzQUEZ DE MENCHACA (1512-1569), Controversiarvm illustrivm aliaruvmque vsv fre-
quentivm.

% Antonio DE DUENAS, Axiomata et loca comuna wlriusque iuris: nunc noviter aucta multis aliis
locis, Axiomatibus, ampliationibus, limitationibus et declarationibus..., Madrid, 1649.

5 Juan del CASTILLO SOTOMAYOR (1563-1640), «Quotidianarum controuersiarum iwris liber quin-
tus..., Granada, 1627.

3 Juan Pedro SUrDO, Tractatus de alimentis, Venecia, 1612.
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también desarrollaron su actividad cientifica y forense en el ambito del
Derecho aragonés, asi, Cuenca™, Molino, Portolés, Suelves o Sessé.

Y es que, aunque es conocida la reserva que existié6 en Aragéon hacia los
Derechos comtn y natural como fuentes supletorias del ordenamiento juridi-
co, ello en modo alguno impidi6é que en los tribunales del Reino, de forma
general y reiterada, se citasen como argumentos de autoridad la doctrina de
canonistas y romanistas e igualmente de conocidos juristas castellanos, y ello se
explica porque, tanto los abogados que intervenian en los procesos como los
miembros y asesores de los 6rganos judiciales, dada su formaciéon académica,
eran expertos conocedores de aquellas materias, es decir, tanto del «derecho»
como del «fuero», expresiones equivalentes a Derecho comun y Derecho pro-
pio de Aragon, respectivamente. Es por ello que una de las denominaciones
que con frecuencia se da a los escritos de alegaciones sea la de «alegacion en
fuero y derecho», de modo que la rabrica adelanta ya algo del contenido del
documento, a saber, los argumentos que en €l se van a desarrollar tendran su
fundamento no sélo en los Fueros y Observancias, inico ordenamiento apli-
cable en Aragon, sino también en los Derechos romano y canénico, e incluso
el castellano, asi como en la doctrina elaborada sobre su base por sus intér-
pretes y comentaristas mas celebres.

Y en el presente caso los Doctores que defendieron los intereses de las par-
tes del proceso de agravios, se ocuparon de citar a todos aquellos juristas que
habian sentado doctrina sobre las materias objeto de controversia, tanto en su
aspecto procesal, como sustantivo; asi puede verse como la defensa de dona
Mariana de las Heras insistié en los aspectos relativos a la virtualidad de las
declaraciones testificales en el seno del proceso y a la capacidad de la mujer
casada para obligarse mientras que la de la parte contraria se centré en el estu-
dio de la validez del pacto derivado de una promesa hecha con causa y de los
derechos econ6micos de la mujer aragonesa para disponer de sus bienes.

ESTUDIO DE LA CUESTION LITIGIOSA

Para la resolucion de la cuestion litigiosa en los términos que han sido des-
critos, sera necesario aplicar el ordenamiento juridico vigente en el momento
de suscitarse aquélla, es decir, los Fueros y las Observancias del Reino de Aragon
sin olvidar la doctrina de los juristas aragoneses mas solventes que de forma
habitual eran objeto de cita ante los tribunales a través de los escritos de parte
firmados por abogados que resultaban ser perfectos conocedores, tanto del
Derecho aragonés como del romano y canoénico, disciplinas éstas a las que

3 Juan Francisco DE CUENCA (1620-1685), Ad comandae sive depositi instrumentu. Scholium
Accedunt additiones. .., Zaragoza, 1644.
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hacian continua remision a fin de justificar sus pretensiones o impugnar las de
la parte contraria.

La naturaleza juridica del objeto debatido en este proceso de firma trascen-
dia a la mera aplicacion e interpretacion de las normas contenidas en el orde-
namiento aragonés siendo la dote una institucion regulada desde antiguo, tan-
to en los territorios donde se recibi6é el Derecho romano, como en aquellos
donde se observaban los principios propios del denominado, por oposicion,
Derecho germanico, constituyendo, en cualquier caso, como aportacion al
matrimonio, un elemento de vital importancia para su economia y sosteni-
miento lo que justificaba, no solo el interés del marido en la percepcion efecti-
va de la dote, sino también, es de suponer, el de la propia esposa cuya progeni-
tora, como ocurre en el caso que nos ocupa, no cumplia lo prometido con el
consiguiente deshonor que ello conllevaba amén del perjuicio econémico que
también suponia para la economia familiar. Por ello, examinado el contenido
del escrito de alegaciones aportado por don Jeré6nimo Gil, no debe sorprender
la cita expresa de un precepto del Codigo de Justiniano (CJ. 4.29.25.1) de la
que se sirve para justificar, desde una perspectiva también moral, su preten-
sién, asi como la improcedencia de la conducta de su suegra al negarse a
entregar la dote prometida. Efectivamente, dicho emperador se expres6 de
la siguiente forma:

«Neque enim ferendum est quasi casu fortuito interveniente mulierem fieri
indotatam et sic a viro forsitan repelli et distrahi matrimonium. cum enim scimus
favore dotium et antiquos iuris conditores severitatem legis saepius mollire, meri-
to et nos ad huiusmodi venimus sanctionem. <a 531 d. k. nov. constantinopoli
post consulatum lampadii et orestis>.»

Y es que, detras de estas palabras existe una concepciéon netamente nego-
cial del matrimonio, de manera que cada conyuge, ademas de su persona,
habia de allegar bienes a fin de contribuir al sostenimiento de sus cargas y, en
concreto, la esposa que, al parecer, en si misma, suponia para su conyuge un
gravamen de especial incidencia que debia ser compensado con la consi-
guiente aportacion econémica, que, siendo elevada, aumentaba correlativa-
mente el valor de su persona, sin olvidar en ningtn caso el instrumento de
proteccion para la propia esposa que suponia la constituciéon en su favor
de una dote ante las posibles pérdidas patrimoniales en que podia incurrir su
marido en la administracion de los bienes comunes poniendo en peligro la
economia familiar y el sustento de sus miembros. Constituida la dote, la espo-
sa, al menos, tenia garantizada la conservaciéon y permanencia de una masa
patrimonial cuyos frutos revertian al sostenimiento de la familia al tiempo que
su inalienabilidad, en aquellos regimenes legales en que asi se dispuso, asegu-
raba en parte su posiciéon econémica, y en los sistemas en los que se admiti6 su
enajenacion, la esposa, siendo preciso su consentimiento a tal efecto, estaba en
disposicion de exigir a su marido las garantias precisas en orden a evitar nego-
cios perjudiciales a sus intereses economicos.

De la lectura de los escritos de alegaciones presentados por las partes en la
firma de agravios hechos, se desprende que el objeto principal de la contro-
versia se concretaba, no tanto en la realidad de la promesa de dote formulada
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por dona Mariana de las Heras a fin de completar la suma que su hija aporto
al matrimonio, sino en la determinacion de la capacidad de aquélla para obli-
garse sin el consentimiento de su esposo, siendo también cuestion debatida la
naturaleza de la expresada promesa y su efecto vinculante.

Pasamos ya al examen de cada una de las cuestiones que constituyeron el
objeto del proceso que hubo de resolverse en la Corte del Justicia:

I. Podemos considerar probado, a la vista de las declaraciones de los testi-
gos a que se hace referencia en dichos documentos, que, efectivamente, la ape-
lante, con la intencién de que su hija contrajera matrimonio con don
Jerénimo Gili, ofreci6 a éste la suma de quinientos escudos, completando asi
la dote por éste pretendida, y todo ello sin conocimiento del padre de la novia
y esposo de dona Mariana, que en modo alguno aceptaba una aportaciéon supe-
rior a los tres mil escudos, lo que impidi6 que la promesa constara en los capi-
tulos matrimoniales otorgados con ocasion de dicho matrimonio sin que, por
otra parte, se extendiera instrumento o documento alguno acreditativo de la
obligacion contraida por la promitente.

II. Nos encontramos, pues, ante un supuesto de promesa dotal, estipula-
cion que, desde la constitucion de Teodosio II (C.5.11.6), no exigia para des-
plegar su caracter vinculante formalidad alguna:

«Ad exactionem dotis, quam semel praestari placuit, qualicumque sufficere
verba censemus, sive scripta fuerint sive non, etiamsi stipulatio in pollicitatione
rerum dotalium minime fuerit subsecuta.»

Y, concretando mas la figura que examinamos, ante lo que los romanistas y
civilistas desde antiguo vinieron denominando dote adventicia, aportada por la
madre o un tercero, frente a la dote profecticia que era la constituida exclusiva-
mente por el padre de la contrayente, siendo tradicional y generalmente acep-
tada la tesis doctrinal® segtn la cual, en supuestos como el que nos ocupa, exis-
te un doble contrato, uno expreso, que tendria lugar entre el constituyente
donante y la mujer donataria, y otro tacito, entre la mujer y su marido median-
te el cual aquella aporta los bienes que acaba de recibir, o que se le prometen
entregar, con el fin de ayudarle a soportar las cargas del matrimonio, de
manera que los derechos del marido no tienen otra fuente que la convencion

40 P . P I,
Sobre la naturaleza juridica del negocio dotal y, en concreto, tratandose de su constitucion

por un tercero, se han pronunciado civilistas como Castan, Manresa y Bonet, haciéndolo consistir
en un doble contrato: uno expreso, que tiene lugar entre el constituyente donante y la mujer
donataria; y otro tacito, que tiene lugar entre la mujer y el marido, mediante el cual la mujer apor-
ta los bienes que acaba de recibir a su marido con el fin de ayudarle a soportar las cargas del matri-
monio. Desde esta perspectiva el marido no obtiene los bienes dotales directamente del constitu-
yente, porque la dote se entrega a la mujer, no al marido, de manera que los derechos de éste
tendrian su origen en una convenciéon o acuerdo tacito con su esposa. Pero como senal6 el
Profesor Lacruz, esta vision de la naturaleza del negocio dotal no es aplicable al Derecho espanol
y tampoco lo es al aragonés, no existiendo esta doble transferencia como se desprende de los tex-
tos de Fueros y Observancias, puesto que son los progenitores o terceras personas quienes, direc-
tay personalmente, efectian la aportacion, sin perjuicio de que la propia esposa pueda aportar al
matrimonio bienes propios con la finalidad de contribuir a las cargas derivadas del mismo.
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tacita pactada con su esposa, doctrina ésta de dificil encaje en el seno del
Derecho aragonés, puesto que tanto de los preceptos de Fueros y Observancias
que hacen referencia a esta institucion como de la practica notarial se des-
prende que los verdaderos constituyentes de la dote son los padres o parientes
de la esposa que, siendo parte interviniente en los capitulos matrimoniales, de
forma directa, aportan o se comprometen a la entrega de bienes con el fin de que
aquélla pueda contribuir al sostenimiento de la familia, existiendo pues un Gni-
co negocio juridico propter nupcias y una Gnica aportacion dotal.

III. La promesa controvertida fue sin duda aceptada por los contrayentes
ya que, de otro modo, el matrimonio no habria llegado a celebrarse, vistas las
pretensiones econémicas del novio y de su familia, lo que nos conduce direc-
tamente a una de las cuestiones que fueron también objeto del pleito, esto es,
al analisis de la existencia de causa en la referida promesa.

La Observancia 40.* de la rabrica De generalibus privilegiis contenida en el
Libro VI de la coleccion de Fueros y Observancias del Reino de Aragén®, pre-
veia que:

«Si quis sine carta promiserit aliquid dare sine causa. Non tenetur dare, nisi
voluerit, vel nisi iuxta causa probetur promissionis.»

Es decir, la promesa hecha con causa justa se constituia en fuente de obli-
gaciones, resultando por tanto vinculante en sus propios términos®.

«Fueros, Observancias y Actos de Corte del Reino de Aragon». Ed. facsimilar de la de
Pascual Savall y Dronda y Santiago Penén y Debesa. Zaragoza, 1991. Tomo III, p. 386.

Si uno, sin carta y sin causa, promete dar algo, no esta obligado a darlo si no quiere o si no se prueba que
hubo causa justa para la promesa.

En las Observancias del Reino de Aragon de Jaime de Hospital, dicho texto aparece en el apar-
tado 53 del Libro VI en estos términos: Si quis promiserit dare sine charta, non tenetur dar nisi voluerit,
vel misi iusta causa probetur promissionis, ut cap.finali, de divisione pecuniae poenalis [Fori 6,5,1].

Ttem quis si promiserit, scilicet, cum causa, vel eo modo quo tenere polest promissio, rem quam habere non
potest, iure canonum potest quia non habet impedimentum neccesarium. Dic quod sic, nam difficilitas pro-
missoris non impedit obligationem, ut Digesto, de verborum obligationibus, lege Optimubs, p* Qui tecum et duo-
bus et sequ... Esta glosa al Fuero de Jaime II de 1247 De promissione sine causa aparece en la obra de
Pérez de Patos editada por Antonio Pérez Martin en 1993, p. 454.

4 P . . c e
? Para el Profesor Lacruz, en los altimos siglos de la Edad Media la causa se convirtié en un

elemento esencial del contrato; de afirmar la admisibilidad del pactum nudum a solemnitate sed non
nudum a causa se pasa casi insensiblemente a afirmar la inadmisibilidad pactum nudum a causa,
siendo éste aquel en el que la causa no se consigna, considerandose por canonistas primero, y por
civilistas después, que la simple promesa sin expresion de causa es nula de pleno derecho. Esta
teoria romano canoénica influy6 sin duda en los Fueros de Aragoén y, en concreto, en el denomi-
nado De promissione sine causa que hace referencia al supuesto de que el objeto de la promesa sea
una donacion, conteniendo una enumeracion ad exemplum que permite concluir que la causa sufi-
ciente para justificar la obligatoriedad de este tipo de negocio juridico debe ser de caracter efec-
tivo y oneroso y no el simple animus donandi.

La Observancia De promissione sine causa modifica el Fuero del mismo nombre de manera que
el simple animo liberal puede ya justificar la donacion prometida, admitiéndose la promesa cau-
sada verbal.

LACRUZ BERDEJO, José Luis, «Notas para el estudio de la “promissio sine causa” en los Fueros
de Aragon». Estudios de Derecho Comiin y Foral. Tomo II. Cometa, S. A., 1992.
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Asi, en el supuesto objeto de estudio, como quiera que la promesa de
dote se hizo, como ya se ha dicho, a fin de remover los obstaculos econ6mi-
cos que impedian el matrimonio entre don Jerénimo Gili y dona Isabel Ana
Sunol, hija de la promitente, no puede existir duda alguna acerca de la exis-
tencia de una causa capaz de sustentar validamente la obligacion contraida
por aquélla, y como quiera que el matrimonio se celebr6 al considerarse
satisfecho el novio con la aportacion adicional de dote ofrecida por su sue-
gra, cualquier alegacion de ésta pretendiendo la inexistencia de causa en la
promesa por ella hecha carece de todo fundamento legal, y asi se desprende
también de la doctrina sustentada por los juristas citados en el escrito de ale-
gaciones suscrito por don Jerénimo Gili y su abogado el Doctor Orcau, de los
que destacamos a Mantica, Caldas Pereyra, Gregorius y, en el ambito propio
del Derecho aragonés a Molino (Repertorium fororum et observantiarum..., voz
Promissio), Portolés (Scholia ad Molinum, voz pactum), Sessé (Decissionum Sacri
Senatus. .., tomo II. Dec. CLXXXII De materia promissionis cum causa, vel sine
causa factae).

Confrontando las citas referidas con los textos originales, se constata que
Miguel de Molino*, comentando la Observancia 40.* senal6 que:

«Promissio simplex facta alicui sine aliqua causa, et sine carta, non obligat pro-
mittentem in Aragonia nisi voluerit vel nisi iusta causa promissionis probetur.»

Esto es, que se puede reclamar el cumplimiento de una promesa cuando se
pruebe que se basa en una justa causa. Y, comentando la Observancia 17.* De
Jide instrumentorum, afirmo la obligatoriedad del cumplimiento de la promesa
pese a no constar la misma en documento alguno siempre que apareciera fun-
damentada en una justa causa:

«Promissio bene potest in Aragonia probari per testes.»

Y, como senala el Profesor Lacruz en su estudio sobre la promesa «sine cau-
sa» en el Derecho aragonés, Molino, en otro lugar, excepciona este tipo de pro-
mesas de la innacionabilidad general propia del «nudo pacto», al indicar que:

«Et tenuerunt foriste antiqui quod non, ita tenent gloss. ordinaria Petri de
Patos... ubi probatur aperte quod actio non oritur in Aragonia ex nudo pactio
seu promissione nuda; nisi esset vestita coahrentia contractus, vel nisi iusta cau-
sa promissionis probetur.»

De otra parte, Jeréonimo Portolés, en la Quarta pars scholia sive adnotaciones
ad repertorium Michaelis Molini super Fori et Observantiis Regni Aragonum™, bajo la
rubrica Pactum, pese a admitir con caracter general la inaccionabilidad de
los pactos nudos, ya afirm6 que en Aragén el pacto puede ser acreditado
mediante declaracion de testigos, no siendo preciso, por tanto, que constase
por escrito:

13 Repertorium forroum et observantiarum Regni Aragonum. Portonariis. Zaragoza, 1585. Voces

Promissioy Pactum.

* Fditada en la imprenta zaragozana de Robles en 1592.

RDCA-2005/2006-XI-XII 111



Natividad Rapiin Gimeno

«Sed haec sentencia limitanda est, quando simplex promissio vestita fuerit
coahrentia contractus... Secundo, eadem sentencia fallit quando promissio cum
causa facta sit nam si causam probetur, promissio valet... Tertio, fallit quando
promissio instrumento vallata fuerit.»

Y asimismo Ibando de Bardaji, al comentar el Fuero De promissione..., al
tiempo que proclamaba el caracter vinculante de las promesas con causa, sena-
laba el arbitrio judicial como el determinante de la existencia o no de la justa
causa, en cada caso concreto, como elemento sustentador de la promesa:

«Disponit hic foro quod promissio simplex sine expresione alicuius causae
iustae non obligat promissore, nisi ex adverso probetur causa promissionis iusta
ad instar causarum expresarum in isto foro... quae ex natura ipsius promissio-
nis videtur in se habere causam invisceratam, super qua debet iudex arbitrari ad
sustinendum vel destruendum dictum pactum vel promissionem. Nam ex quo
forus non disponit qualia interlligatur iusta causa, quam allegat, cui facta est
promissio ad illam sustinendum, totum ho residet in arbitrio iudicia, nam in
non dispositis a iure, versatur iudicis arbitrium.»

José de Sessé, en su obra Decisionum Sacri Senatus Regni Aragonum et Curiae
Domini lustitiae Aragonum causarum civilium et criminalum, decision CLXXXII
del tomo IT*, hizo un completo estudio de la promesa hecha con vy sin causa,
concluyendo que la justificacion de la causa debe quedar a la valoracién del tri-
bunal y que:

«... quia licet alias pactum nudum etsi sit nullius efectus, tamen si adest pro-
missio geminata, est eficax.»

Los foristas del siglo X1x como Franco y Guillén o Isabal no anadieron nin-
guna innovacioén a la doctrina anterior de manera que siguieron sosteniendo
que la simple promesa de dar o hacer algo no generaba obligacion alguna y
el promitente no venia obligado a cumplirla si no lo deseaba a no ser que
estuviera pactada en instrumento o se acreditase que medi6 una justa causa,
no pudiendo existir duda alguna, en el caso que nos ocupa, que, dejada al arbi-
trio del tribunal la valoracion de la existencia de justa causa en la promesa hecha
por una madre, con ocasion del matrimonio de su hija, de dotarla, la decision
de aquél no seria otra que la de declarar la obligatoriedad de su estricto cum-
plimiento en los términos pactados, siendo suficiente, a tal efecto, la prueba de
su existencia y contenido mediante declaracion testifical, como ya se ha indica-
do anteriormente.

IV. Pueden también anadirse a lo expuesto algunas consideraciones desde
la perspectiva de la naturaleza juridica de la donacion y de sus exigencias for-
males constitutivas, y citaremos a Gil Custodio Lissa y Guevara que, en su obra
Tyrocinium jurisprudentia forensz's‘“i, le dedic6é un capitulo de su Libro II a la
donacion inter vivos, senalando su caracter irrevocable y la innecesariedad de

* Editada en la imprenta zaragozana de Lanaja en 1615.

46
1788.

Lissa Y GUEVARA, Gil Custodio, Tyrocinium... Editada en Zaragoza, imprenta de Heras, en
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su insinuacion ante el Juez ordinario siendo su objeto bienes muebles de cuan-
tia inferior a quinientos sueldos de conformidad con lo previsto en el Fuero
promulgado por el rey Martin I en 1398:

«Para evitar muchos escandalos que se realizan en Aragon con el pretexto de
falsas donaciones, establecemos, queremos y ordenamos que la donacion que
sobrepase la cantidad de quinientos sueldos dineros jaqueses, no haga fe en jui-
cio o fuera de juicio contra ninguna persona privada, excepto si se demuestra
que el donante la insinué personalmente ante un Juez ordinario, la cual insi-
nuacion pueda hacerse cuando plaza al donante o le parezca... la cual donacion
e insinuacion se registre en el libro de la Corte del Juez Ordinario donde se haga
dicha notificacion y dicho ordinario esté obligado a dar y dé su autorizacion y
decreto de dicha donacion...», ampliando este contenido la glosa recogida por
Pérez de Patos' segtin la cual: «Intellige tamen istud capitulum de donationibus
inter vivos... Vel de donatione, qua fit per patrem filio tempore nupciarum,
secundum observanciam...».

Las Observancias del Reino de Aragén permiten también concluir que,
dada la naturaleza del objeto de la promesa litigiosa, no era preciso el otor-
gamiento de escritura publica, asi en el Libro II, bajo la rabrica De las pruebas,
se contienen los siguientes textos:

«(17.2) Asi mismo, segiin la costumbre del Reino, ninguna deuda que pro-
venga de un préstamo puede probarse si no es por medio de carta publica. Al
contrario ocurre cuando se trata de un depdsito que no sea de dinero contado
o de prenda o de una promesa hecha o de la venta de un bien mueble. Pues
todas estas cosas se prueban mediante testigos...»

(21.%) «... Asi mismo, aun cuando el Fuero diga que no se prueba ninguna
deuda si no es por carta publica; si la deuda se exige sin documento y el reo recha-
za la demanda y el actor prueba la deuda con testigos, y el reo no objeta que la
deuda no se puede probar con testigos sino que se dice, de otra forma, contra los
testigos que no prueban, o bien opone en el juicio algunas acusaciones contra
los testigos diciendo que éstos no prueban, y ademas las acusaciones propuestas no
son tales que rechacen a los testigos, el Juez puede condenar al reo a pagar la deu-
da porque, tal como la causa ha sido afianzada y llevada, debe darse sentencia».

Puede afirmarse por tanto la existencia, plena validez y el caracter vincu-
lante de la promesa formulada por dona Mariana de las Heras en tanto que,
pese a no estar documentada, fue expresa y manifiesta, dotada de una causa
justa y aceptada por aquellos a quienes iba dirigida.

V. Sentado esto, se trata de resolver la cuestion relativa a la capacidad de
aquélla para obligarse, constante matrimonio y sin el conocimiento ni consen-
timiento de su esposo, teniendo la promesa controvertida como objeto dotar
a una hija con ocasiéon de su matrimonio.

La negativa u oposiciéon al cumplimiento de la promesa hecha por dona
Mariana de las Heras las pretendi6 fundamentar su defensor, el Doctor
Jubillar, en el Fuero de Jaime I de 1247 Ne vir sine uxore cuyo contenido era el
siguiente:

Y7 Glosas de Pérez de Patos a los Fueros de Aragon. Edicion a cargo de Antonio Pérez Martin.

Institucion «Fernando el Catolico». Zaragoza, 1993.
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«De aqui en adelante ningtn Infanzon, ni ningan otro, desde que tenga
esposa legitima puede ni debe conforme a Fuero vender, permutar, dar o ena-
jenar de ninguna manera ni por causa alguna las heredades que tenga sin el
consentimiento y la voluntad de la esposa mientras viva ésta, tenga hijos o no...
El mismo Fuero hay sobre la esposa. Establecemos que no puedan enajenar sus
bienes el marido sin consentimiento de la esposa, ni la esposa sin consen-
timiento del esposo.»

Y también aquel jurista aleg6 a los mismos efectos el Fuero De rerum amota-
rum promulgado por el mismo monarca en la fecha senalada y segin el cual:

«Si aliquam rem communem amborum uxor contra voluntatem viri duxerit
retinendam super eam fideiussorem iuris poterit vir oferrit; quod non licet uxo-
ri. Item potest si vult eam perducerem vir domum suam quod uxor contradi-
cente viro facere non voluerit.»

Citandose igualmente y con la misma finalidad de negar la capacidad de
dona Mariana para obligarse sin el consentimiento de su esposo la Ley 55 de
Toro ya que, segiin consta en su texto:

«La muger durante el matrimonio sin licencia de su marido, como no pue-
de hacer contrato alguno, asimismo no se pueda apartar, ni se desistir de nin-
gun contrato que a ella toque, ni dar por quito a nadie de €l; ni pueda hacer
cuasicontrato ni estar en juicio, haciendo ni defendiendo sin la dicha licencia
de su marido; y si estuviere por si o por su procurador, mandamos que no vala
lo que hiciere.»

Frente a estas argumentaciones, €l Doctor Orcau, defendiendo los intere-
ses de Jeronimo Gili, aleg6 que:

«... Ni puede hazerse reparo considerable, diziendo, que siendo muger
casada no pudo sin licencia de su marido, contraher ni prometer, como se topa-
ra en los DD Castellanos porque sus doctrinas y razones se fundan en la ley 55
de Toro, en la cual se dispone y prohibe a la muger el contraher sin licencia de
su marido. Pero en Aragon no ay Fuero, ni observancia que prohiba a la muger
contrahere, sine licentia viri, solo se le prohibia el hazer remisiéon al marido de
la dote... pero este Fuero y Observancia estan corregidos por la Observancia
Item secundum usum Regni de donat. Obser. Item filii 39 de iur. dot. Ibi De con-
suetudine tamen uxor poterit dotes suas alienare, obser. Item mulier 35 de iur.
dot. Item mulier, etiam non vidua potest remitti... De modo que la muger casa-
da en Aragon puede contraher y agenar constante matrimonio a su perjuyzio
aunque a perjuyzio del marido no se podra hazer execucion en los dotes que el
marido posee... y esta es materia sin contradiccion, con que no parece pueda
tenerla el que fue valida la obligacion que contraxo Mariana Las Eras & quod
remansit efficaciter obligata.»

A la vista de las radicalmente opuestas pretensiones de las partes, se plan-
tea asi la cuestion de si aquella prohibicién alegada por dona Mariana de dis-
poner de bienes o de obligarse un conyuge sin el consentimiento del otro,
constante matrimonio, afectaba también a las donaciones propler nupcias, tra-
tandose ademas, como ocurre en este supuesto, de una suma dineraria no
excesivamente alta, porque no se duda de la facultad de la esposa, una vez viu-
da, de dotar a sus hijos y asi lo contempla la Observancia titulada De donationi-
bus (12.%), que prevé:

«El padre o la madre sobreviviente puede hacer en casamiento y no de otro
modo al hijo o hija que son comunes, de sus bienes y de los del conyuge muer-
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to, una o muchas donaciones en bienes muebles o inmuebles de tanto valor,
poco mas o menos, cuanto eran las que ambos conyuges habian hecho a otro
hijo o hija en matrimonio cuando lo casaron, pero con tal de que quede, de los
bienes comunes, tanto, poco mas o menos, que pueda darse en casamiento a
cada uno de los hijos o hijas que quedan por contraer matrimonio.»

Pero, como se ha senalado, nos encontramos ante una situacion bien dis-
tinta como es la de la madre que, en vida de su esposo y sin el consentimiento
de éste, promete completar la dote de una hija comun.

Pues bien, para resolver esta cuestion debe tomarse en consideracion el ori-
gen de la suma prometida, esto es, el caudal del que la madre pretendiera
detraer la suma dineraria porque la determinacién de aquel extremo permiti-
ra conocer el régimen juridico de los bienes afectados, siendo claro que no
podria hacerlo del patrimonio comun sin la autorizacién de su esposo como se
desprende con toda claridad del Fuero De rerum amotarum®® o de la
Observancia del mismo nombre, puesto que el marido se constituye en admi-
nistrador de todos los bienes inmuebles comunes y en dominus*, ademas de
todos los muebles también comunes, con las facultades inherentes a tal condi-
cion, prohibiéndose, en consecuencia, a la esposa, disponer de aquellos sin el
consentimiento de su marido, a quien se le atribuye una acciéon tendente a la
recuperacion de los bienes retenidos o dispuestos ilicitamente por la esposa,
denominada actio rerum amotarum.

Efectos bien diferentes los producidos si la esposa promitente quisiera dis-
poner de la cantidad destinada a la dote de su hija de su propia dote o axovar,
debidamente asegurada por su marido™, puesto que aquella le pertenecia en
su totalidad como se afirma en la Observancia 5.* bajo el titulo De secundis nup-
tiisy, por tanto, podia disponer de ella segiin se expresa en la Observancia 39.*
de la rabrica De iure dotium, que afirma de forma contundente:

«Con todo, segin costumbre, la mujer podra enajenar su dote.»

Tesis confirmada por Joaquin Costa en su obra Derecho consuetudinario y
Economia popular de Espania, para quien la firma de dote, esto es, el conjunto de
bienes con que el marido dota a la mujer, entra en el dominio absoluto de la
mujer, como caudal enteramente libre, sin que tenga parte en ella el marido ni
los herederos de éste; y contraria a la defendida por Luis Franco y Lopez y

48 . v
Fuero «De rerum amotarum», Jaime II, Huesca, 1247: Si aliquam rem communem amborum con-

Jugum, uxor contra voluntatem viri duxerit retinendam, super ea fidejussorem iuris potest vir offerre quod non
licet uxori; idem potest si vult eam perducere in domum suma; quod quidem uxor contradicente viro, facere non
valebit.

49 : . P . .
Observancia «De rerum amotarum»: De consuetudine Regni, vir constante matrimonio est

admnistrator bonorum sedentium & dominus & administrador bonorum omnium mobilium communium
inter ewm & suma uxorem; si quod mobilia administrat prout vult, distrayendo & alienando; sic in morte &

mortis tempore vir de usu REgni hoc facere non potest.

% Sila muger trae mil, el marido gana la metad sino se los firmo». Ob. «De iure dotium», 44.%; en

otra version: «Si la mujer aporta al casamiento mil sueldos, el marido lucra la mitad a no ser que el marido
haya afirmado especialmente aquellos mil sobre sus cosas, porque entonces quedarian siempre salvos a la mujer.
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Felipe Guillén de Carabantes en sus Instituciones y por Manuel Dieste en su obra
Diccionario de Derecho civil aragonés, autores éstos que sostuvieron que, no obs-
tante las terminantes palabras de la Observancia citada, era preciso el consen-
timiento del marido, considerando que, si la facultad de la mujer para enajenar
fuera tan ilimitada como parece desprenderse del texto, facilmente podria pri-
var a su marido del producto de las dotes, inico derecho que sobre ellas le con-
cede el fuero en recompensa de las obligaciones con que le grava.

Ciertamente, este principio general que declara la facultad de la mujer para
enajenar bienes de la dote, como senala la expresada observancia, hay que
conjugarlo con el contenido de la Observancia 1.% De iure dotium que, aunque
ratifica esa libertad de disposicion, ya sea a favor del marido, ya de un extrano,
la somete a la forma establecida en el Fuero De los contratos de los conyuges, sena-
landose en concreto que:

«Uxor potest transferre in virum, sicut in extraneum bona sua mobilia &
inmobilia, quae non sunt dotis, nec axovarium. Dotes vero & axovarium non
potest transferre nisi ad formam contractus conjugum, mobilia autem de quidus
facta esse translatio, quae persunt post mortem alterius conjugum, veniunt in
divissione.»

Lo que supone una clara limitacién, que no una negacién, de la autono-
mia de la esposa sobre el caudal constituido por la dote o el «axobar» en tanto
que el citado fuero De contractibus coniugum exigia la autorizaciéon o consenti-
miento parental exclusivamente cuando aquélla pretendia enajenar su dote a
favor de su marido y no tratandose de terceros o extranos, situacion ésta en la
que la esposa podia disponer de los bienes constitutivos de dote o axobar sin
necesidad de cumplir dicha exigencia®.

Vistas pues las limitaciones existentes en torno a la disposicion de la mujer,
constante matrimonio, de los bienes procedentes de su dote o axobar, anali-
zaremos otra de las posibilidades que nos ofrece el examen del supuesto con-
trovertido, a saber, que dona Mariana pretendiera detraer la dote prometida
de bienes de su exclusiva titularidad recibidos por ella a titulo gratuito. Puesto
que si bien es cierto que la obligaciéon de dotar a las hijas se considera como
una carga del matrimonio debiendo imputarse su pago a los bienes comunes
de los padres, no lo es menos, que nada se opone a que la madre, como ocu-
rre en el caso que nos ocupa, quisiera completar la dote y hacer entrega a su
hija de una suma adicional con cargo, exclusivamente, a sus bienes privativos.

Sobre esta cuestién ya se manifestd el jurista Jaime Cancer™ en Variarum
resolutionum, al afirmar que, no tratandose de bienes dotales, en los cuales no

1A esta conclusion llega la Profesora Bayod Lopez en su libro Sujetos de las capitulaciones

matrimoniales aragonesas. Institucion «Fernando el Catdlico». Zaragoza, 1995. Ver capitulo «La liber-
tad de contratacion entre conyuges en los Fueros y Observancias de Aragon. Modificacion del
negocio capitular sin control parental», pp. 255-270.

" Variarum Resolutionum_Juris Cesarei, Pontifitii; et Municipalis Principatus Catalonice, Barcelona,
1594. Obra en tres tomos en folio que se reimprimi6 en aquella ciudad en 1608 y, con posteriori-

dad, en Turnon y Lyon en 1635, 1644, 1659 y 1760.
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debe ser perjudicado el marido, la mujer puede, sin licencia de éste, contratar
y obligarse, adhiriéndose a esta opinién Franco de Villalba en su obra Fororum
ac Observantiarum Regni Aragonum sive ennodata metodica compilatio: iure civile et
canonico”

En definitiva, nada se opone a que la mujer pudiera detraer de sus propios
bienes la suma necesaria para dotar o hacer una donacion propter nuptias a uno
de sus hijos, y ello sin el conocimiento o consentimiento de su esposo.

De la lectura de las alegaciones aportadas al proceso objeto de estudio bien
pudiera concluirse que dona Mariana de las Heras, cuando prometi6é a su
yerno dotar a su hija con quinientos escudos mas de los pactados en capitula-
ciones matrimoniales, a fin de que no tuviera conocimiento de ello su esposo,
estuviera posponiendo el cumplimiento de su obligacion al momento de la
muerte de aquél, porque viuda ella ninguna limitacion legal afectaba a su capa-
cidad de disponer de la cantidad prometida, a salvo los derechos hereditarios
de sus hijos en los bienes del padre fallecido, pudiendo detraer aquélla, no ya
solo de sus bienes privativos, sino también de los frutos percibidos del caudal
por ella usufructuado, y del mismo modo obligarse libremente mediante la
obtencién de un préstamo por dicho importe con cargo también al patrimo-
nio sometido a su libre y entera disposicion.

Ciertamente el Derecho aragonés contemplaba la situacion del conyuge
viudo que deseaba dotar a alguno de sus hijos, pudiendo gravar para ello no
so6lo sus propios bienes sino también los del conyuge premuerto o de los comu-
nes siempre y cuando la cuantia de la dote fuera analoga a la entregada al res-
to de los hijos comunes.

Efectivamente, el Fuero de Jaime I De donationibus prescribia:

«El marido muerta la esposa o la esposa muerto el marido, no puede hacer
una donacion separada y perfecta a uno de los hijos, excepto si cuando vivian
juntos hubieran hecho entre ellos documento de hacer esto con fianzas y testi-
gos; sin embargo, puede hacerlo legitimamente si ha partido con los hijos.»

Y la Observancia De iure dotium, en su namero 15, senalaba que:

«Si el marido y la mujer hubiesen casado a alguno de sus hijos o hijas y les
hubiesen dado axovar cuando contrajeron el matrimonio, después, muerto uno
de los conyuges, el superviviente podra perfectamente casar al hijo o a la hija
que quedo sin casarse y darle como axovar o por razon de matrimonio, de los
bienes comunes, cuanto el marido o la esposa habian dado a los demas cuando
contrajeron matrimonio, o algo mas o menos.»

Ambos textos legales, no obstante, hacen referencia al supuesto en que el
viudo dota a un hijo aiin soltero y no ya casado como ocurre en el supuesto
analizado. Pero estas previsiones propias del Derecho aragonés no impiden,
sin embargo, que uno de los progenitores, movido por cuestiones personales

53 . . . .
5 FRANCO DE VILLALBA, Diego, Fororum ac Observantiarum Regni Aragonum Codex sive Ennodata

methodica compilatio: iwre civili, et canonico... Tomo II. Libro V, Titulo I, «De iure dotium». Ed. Malo.

Zaragoza, 1743.
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atinentes a su matrimonio, se comprometa a dotar a una hija o a completar su
dote, fallecido que sea el otro para gozar asi, especialmente tratandose de la
madre, de una mayor libertad de disposicion con ese objeto o para evitar,
como parece desprenderse de los hechos que constan en las alegaciones que
estudiamos, un conflicto de intereses en el seno de la familia.

En definitiva, cuando dona Mariana de las Heras, constante su matrimonio,
se comprometi6 con su yerno a aumentar la dote de su hija, legalmente podia
hacerlo no pudiendo oponer, como hizo en su escrito de alegaciones, la inca-
pacidad de la mujer casada para disponer y obligarse ya que, en aplicacion del
ordenamiento juridico aragonés, aquélla venia facultada para asumir obliga-
ciones con cargo a sus bienes privativos e incluso, pese a la oposicion de algu-
nos sectores de la doctrina forense, para comprometer bienes dotales siendo
deseable que con ello no se perjudicaran los intereses del marido que destina-
ba sus frutos, siendo inmuebles, al sostenimiento de las cargas derivadas del
matrimonio. Libertad de disponer que, como ya se ha senalado, vendria a
ampliarse cuando, ya viuda, comenzase a gozar de los derechos derivados del
usufructo vidual, sin olvidar tampoco la existencia, en su caso, de las denomi-
nadas aventajas forales extraidas por aquélla con caracter previo a la division del
patrimonio conyugal o de los recobros de dote si hubieran tenido lugar, caudales
éstos que, con independencia de su valor, bien podrian afectarse al cumpli-
miento de la promesa de dote efectuada atin en vida del esposo.

VI. Una vez admitida la capacidad de la promitente para obligarse con car-
go a determinados bienes sometidos a su libre disposicion, hemos de senalar
que nada se opone a que la dote prometida pudiera satisfacerse de forma apla-
zada en el modo y forma mas adecuado teniendo en cuenta las circunstancias
concurrentes, a saber, el tiempo transcurrido desde que se comprometié dona
Mariana y la fecha en que le fue exigido su pago o la situacién econdémica y
patrimonial de ésta o de la propia familia del acreedor, siendo aceptable la fija-
ciéon de unos plazos que resultaran proporcionales a los establecidos en los
capitulos matrimoniales respecto de la dote alli constituida por aquélla y su
esposo en favor de la hija comun o, incluso, tomando como referencia los pac-
tados en las capitulaciones otorgadas con ocasion del matrimonio de alguna de
las hijas de la casa.

Joaquin Costa, en la obra de constante referencia Derecho consuetudinario y
economia popular de Espana, hizo notar que la mitad de la dote suele satisfacer-
se en plazos anuales muy cortos, segin la costumbre de cada comarca y las
cuantias fijadas a las legitimas o dote necesarias, de donde se desprende que lo
habitual, precisamente, era hacer entrega de la dote de la hija de forma apla-
zada™ segun los ajustes previos al otorgamiento de las capitulaciones matrimo-

" En la obra indicada Joaquin Costa relaciona la costumbre de pactar el pago aplazado de

la dote con el recobro de ésta. Asi, decia: Esta restitucion es muy gravosa para la casa que la sufre, al
paso que la otra rescata sumas que habia dado ya como perdidas; el objeto de doblar los plazos es aminorar en
lo posible el quebranto de la primera, dandole facilidades para cancelar poco a poco esa obligacion; y esto expli-
ca que las casas troncales, lejos de oponerse a que los conyuges forasteros aporten sus dotes en muchas anvali-
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niales y en los términos expresamente pactados en ellas, que, como hemos
indicado, bien podrian tomarse como referencia por el 6rgano judicial para
determinar, segin su prudente arbitrio, si era justo y equitativo conceder a la
firmante la posibilidad de abonar su deuda de esta forma, esto es, como cual-
quier dote, o si, por el contrario, visto su escaso interés por dar cumplimiento
a lo pactado en su dia respecto de la dote de su hija, lo procedente era exigir-
le su pago y entrega de forma inmediata y en su totalidad.

CONCLUSIONES

De lo expuesto en el presente trabajo pueden extraerse las siguientes con-
clusiones en orden a fijar, como hipoétesis del mismo, el contenido de la reso-
luciéon judicial que puso fin al proceso de firma de agravios que se ha venido
estudiando:

1. Aparece suficientemente probado que dona Mariana de las Heras, con
el fin de remover los obstaculos econémicos que dificultaban el matrimonio de
su hija Isabel Ana con don Jerénimo Gil, prometié a éste completar la dote
aportada por la novia y fijada en los capitulos matrimoniales con la suma de
quinientas libras.

2. La existencia y contenido de la promesa referida, pese a no estar docu-
mentada en instrumento alguno, fue debidamente probada en el proceso
mediante la deposicion de testigos, resultando vinculante para la promitente
habida cuenta de que la dote de su hija resultaba causa suficiente para justifi-
car la exigibilidad del pacto verbal tanto en juicio como fuera de €.

3. Dona Mariana de las Heras, pese a hallarse casada cuando efectu6 la
promesa de completar la dote de su hija, qued6 obligada a su estricto cumpli-
miento en tanto que ninguin precepto del ordenamiento aragonés limita o
impide a la esposa disponer y obligarse sobre bienes propios aun sin el cono-
cimiento de su esposo.

4. Fallecido su conyuge, don Juan Sunyol, se increment6 el ambito patri-
monial sobre el que la promitente podia disponer habida cuenta del usufruc-
to vidual del que sin duda era titular y al que podria imputar la suma prome-
tida si no deseaba hacerlo sobre bienes privativos o carecia de éstos, sin olvidar
los productos de las aventajas que hubiera extraido del patrimonio conyugal
tras la muerte de su esposo o los bienes constitutivos de su propia dote si, aten-
didas las circunstancias, hubiera tenido lugar su recobro.

dades, lo soliciten y exijan, en prevision de que sobrevenga una de las causas de recobro o reversion y les sea
forzoso enajenar o hipotecar bienes patrimoniales; vinicamente cuando la casa esta muy atrasada procura que
la dote le sea satisfecha en el menor niimero posible de plazos.
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5. Nada impide que la dote prometida pudiera satisfacerse de forma apla-
zada en el modo y forma mas adecuado, teniendo en cuenta las circunstancias
concurrentes, a saber, el tiempo transcurrido desde que se comprometié dona
Mariana y la fecha en que le fue exigido su pago o la situacién econémica y
patrimonial de ésta, o de la propia familia del acreedor, siendo aceptable la
fijacién de unos plazos que resultaran proporcionales a los establecidos en los
capitulos matrimoniales respecto de la dote alli constituida por aquélla y su
esposo en favor de la hija comtn o, incluso, tomando como referencia los pac-
tados en las capitulaciones otorgadas con ocasion del matrimonio de alguna de
las hijas de la casa.
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ABSTRACT

La colaciéon que en el Derecho Romano surgié para evitar desigualdades
entre los hijos emancipados con los no emancipados, encontré acomodo en el
codigo civil como una figura de protecciéon de los herederos, estando muy rela-
cionada con la legitima hasta el punto de generar cierto confusionismo con-
ceptual. En el Derecho civil aragonés, la Colacion no es impuesta por Ley y
liberada por la voluntad del disponente-otorgante, como ocurre en el Codigo
civil, sino que la obligacion de colacionar depende de la voluntad del dis-
ponente-otorgante. Desde las Observancias (De Donationibus) y 17 (De iure
dotium) hasta nuestros dias ha pervivido el apotegma non habemus de Foro colla-
tionem bonorum, que la Ley de Sucesiones acuna como «La colacion de liberali-
dades no procede por ministerio de la ley». Un andlisis comparativo del
Codigo Civil y del Derecho aragonés sobre la evolucion de esta figura, la doc-
trina y las diversas sentencias del Tribunal Supremo y de los Juzgados de
Primera Instancia aragoneses ayudan a profundizar y conocer la actual regula-
cién en los articulos 47 y 48 de la vigente Ley de Sucesiones por causa de muer-
te en Aragon.
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Liber Quartus. Observantiarum
Regni Aragonum.

De Donationibus

1 Observatur, quod parentes dare
possunt filio quando contrahit
matrimonium, sedundum usum
Aragonum, plures hzaretitates vel
plura bona, & valebit illud donum:
& hoc non obstante habebit partem
in aliis bonis parentum, nec tenetur
facere collationem suo casu cum

Liber Quintus. Observantiarum
Regni Aragonum.

De iure dotium.

17 § Ttem, pater vel mater superstes
si bonadefuncti inter fratres rema-
nent indivisa: potest dare antquam
fiat divisio filiis de mobili & sedenti
indivises, quod sibi visum fuerit in
matrimonio quod contraxit licet ali-
qui supersint qui non contraxerint:
& si non fecerit diffinimentum qui

aliis fratibus. contraxit, dividet nihilominus bona
quae remanent indivisa cum aliis fra-
tibus: quia non habemus de Foro
collationem bonorum, secus si diffi-
niverit, quia tunc non habet locum
ius succedendi vel dividendi, auto
partem petendicum aliis fratribus id

quod superest.

I. INTRODUCCION

Costa, en frase tantas veces recordada y nombrada, decia que si alguna carac-
teristica peculiar distingue al pueblo aragonés, es precisamente el Derecho. En
nuestro cuerpo juridico se solucionan las cuestiones que a diario se plantean,
acudiendo, cuando en los Fueros no existia regulacion, al sentido natural y a la
equidad, principalmente a través de la costumbre incluso contra fuero.

El principio standum est chartae imprimi6é un fuerte caracter a la voluntad de
las partes incluso contra legem —pactos rompen fueros— reflejada en la carta o
documento.

A pesar de la aprobacion de los Decretos de Nueva Planta, el Derecho civil
privado aragonés se ha ido transmitiendo, consecuencia de la necesidad de
pervivir y permitir la continuidad de la casa aragonesa, hasta pasar, algunas de
sus figuras, a normas con rango de Ley con las corrientes codificadoras de fina-
les del siglo X1X, que fueron cristalizando en normas juridicas como el
Apéndice de 1925, la Compilacion de 1967, y tras la aprobacién de la
Constitucion de 1978 y la asuncion de competencias del Estatuto de Auto-
nomia de Aragén en ejercicio de las mismas vieron la luz la Ley de Sucesiones
por causa de muerte y la Ley de Régimen Econémico Matrimonial y Viu-
dedad.

Desde los antiguos Fueros y Observancias del Reino de Aragon hasta la Ley
1/1999 de 24 de febrero de Sucesiones por causa de muerte, el Derecho civil
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aragonés ha sufrido cambios y, como veremos, también la propia figura de la
colacion, desde el derecho romano hasta su regulacion actual, sin olvidar que
fue objeto de discusion la conservacion de la Observancia 1.* De Donationibus
que el ilustre jurisconsulto aragonés don Luis Franco en su memoria dirigida
al Real e Ilustre Colegio de Abogados de Zaragoza y en la que entendia como
una institucion de la que deberia prescindirse’, tema que sometido a la consi-
deracion del Congreso, en sus sesiones de 11y 14 de marzo de 1881, concluyo
que la colacién no podia ser admitida como en el derecho castellano ya que al
estar establecida por ley entraba en pugna con la libertad de testar aragonesa,
que ademas no tendria lugar en las sucesiones intestadas, permitiéndose Gni-
camente cuando los padres se reservaren el derecho a imponer la obligacion
de colacionar o la impusieren en documento puablico inscrito cuando se trata-
re de inmuebles, y estableciendo el justiprecio del bien, que sera lo que habra
de traerse a colacién y no el bien en si*.

II. ANTECEDENTES HISTORICOS Y LEGISLATIVOS

En el Derecho romano, los hijos emancipados perdian el caracter de here-
deros forzosos del paterfamilias, permitiendo el Pretor que a solicitud de éstos
pudieran participar en su herencia, bien en la testada bien en la intestada, que
produjo una nueva situacion de reparto desigual en los bienes, al permitir la
participacion de los hijos emancipados en el caudal relicto del paterfamilias, al
que pertenecia todo cuanto adquirian hijos sujetos a su patria potestad, mien-
tras que éstos no participaban en los bienes adquiridos por los emancipados.
La colacién surgidé para evitar esta situacion de desigualdad entre los hijos
emancipados con los no emancipados al enriquecerse injustamente estos ulti-
mos en perjuicio de los primeros que habian entregado al paterfamilias todos
los bienes adquiridos. Asi lo expresaba CABALLERO LASIERRA®: ...el Derecho civil
establecia que los hijos emancipados perdian el cardcter de herederos suyos y necesarios y
el de agnados' por el mero hecho de la emancipacion. A instancia de los hijos emancipa-
dos el Pretor; con la finalidad de que tal perdida del cardacter de herederos del pater fami-
lias resultase tan rigurosa, les otorgo en la herencia testada la bonorum possesio contra
tabulas y en la herencia intestada la bonorum posesio unde liberi. Con ello los hijos
emancipados participaban del caudal relicto del padre, al que pertenecia cuanto adqui-
rian los hijos que se hallaban bajo la patria potestad, sin que estos participasen en los

! CoSTA, Joaquin, La Libertad Civil y el Congreso de Jurisconsultos aragoneses, pp. 33 'y 34.

2 Costa, op. cit., pp. 108 y 109.
®  CABALLERO LASIERRA, José Maria, «Colacion de Bienes», comunicacion presentada en las
Jornadas de Derecho aragonés celebradas en Tarazona y Tudela, julio 1952, p. 100 y 101.

4 . .. . . . .
Eran agnados los parientes civiles por linea masculina, que viven bajo la potestad de un

mismo paterfamilias, no son s6lo los hijos nacidos en legitimas nupcias, también los adoptados e
incluso los que se someten a la patria potestad del paterfamilias por arrogacion.
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bienes de los emancipados que no ingresaban en el caudal del paterfamilias, con lo que
seguia sin igualarse la condicion de los hijos.

Para corregir esta anémala situacion, se introdujo por el Pretor la figura de
la Colacién basada en la equidad®. Con la Collatio Bonorum el Pretor impone al
emancipado la obligacion de dividir con los sui todo lo adquirido desde la
emancipacion hasta la muerte del pater y que de no haber sido emancipado
habria pasado a integrar el patrimonio de éste. La collatio descansa en la ficcion
de que el emancipado es suis heres.

En la época imperial, aparecida la doctrina de los peculios, se redujo la
antigua colacién, que abarcaba a toda clase de adquisiciones, a los bienes que
no pudieran hacer suyos los hijos constituidos en potestad, eximiéndose a los
emancipados colacionar el peculio castrense y el cuasi-castrense; la colacion se
verifica mediante promesa estipulatoria que hace el emancipado a los sui de
aportar sus bienes.

Con Justiniano se cierra esta evolucion, se implanta la collatio descendentium
con la finalidad de nivelar las desigualdades existentes entre los distintos des-
cendientes, tomando como base para ello la voluntad presumible del ascen-
diente a quien se hereda. Todo descendiente, testamentario o abintestato tie-
ne la obligaciéon de colacionar lo recibido por donacion propter nuptias y las
sumas recibidas del ascendiente para obtener algin cargo publico. Las dona-
ciones comunes no estan sujetas a colacion, salvo que sea ordenada por el cau-
sante o que el donatario concurra con otro descendiente obligado a verificar
la de la dote o la donatio propter nuptias’.

Se entendi6 y fundamento la colacién en que lo recibido a titulo gratuito
en vida por los herederos lo era en concepto de anticipo de herencia, y en con-
secuencia debian contarlo en su parte, de tal forma que ficticiamente devol-
vian o llevaban a la masa comiin lo percibido en vida para asi repartirlo entre
los herederos legitimarios o forzosos para que junto con el donatario, también
heredero legal o forzoso, pudieran percibir de forma igualitaria la herencia
del causante’.

Mientras en el sistema del Codigo Civil, se impone la colaciéon de bienes de
forma necesaria y eludible Gnicamente por voluntad del causante, en Aragon
tradicionalmente la colacion de bienes no procede por ministerio de la Ley,
sino por voluntad del causante, quien puede ordenarla por testamento u otro
instrumento fehaciente (como senalaba el Apéndice) o documento publico
(en palabras de la compilacion de 1967), bien sea éste el titulo de la propia

5 . . A s
?Incluso el Tribunal Supremo entiende que la colacion implica una ordenacion tipica basa-

da en criterios de equidad tendentes a evitar desigualdades en la distribucion de la herencia (STS.
19 de julio de 1982 (R] Aranzadi 1982, 4256).

6

IGLESIAS, Juan, Derecho Romano. 1979, pp. 627 a 630.

7 Lacruz BERDEJO, José Luis, y SANCHO REBULLIDA, Francisco de Asis, Derecho de Sucesiones,

Elementos de Derecho Civil, V, p. 177.
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liberalidad, bien sea por contrato sucesorio o el testamento (como establece la
vigente Ley de Sucesiones).

Historicamente en Aragén la idea de colacion quedaba excluida. Asi lo
expresaba Felipe Sanchez Roman®; La Libertad que tienen los padres, segiin el Fuero
de Aragon, de hacer donaciones a sus hijos, entrando no obstante, el donatario a partir
con los demas herederos en los bienes restantes, excluye toda idea de colacion. Las
Observancias 1y XVII, De Donationibus y De Ture Dotium facultan, la primera, al padre
para dar al hijo, por razon de matrimonio las heredades o bienes que quisiere, siendo
valida la donacion, que no habra de tomarse en cuenta al practicar la division de los
demds bienes’, y la segunda también faculla al padre, conyuge supérstite, para dar al

hijo que se case los bienes que quisiera, lo cual no excluye el derecho de partir con sus her-

manos los restantes'.

Estas dos observancias citadas, son la base de la no colacionabilidad de los
bienes por ministerio de la Ley, quedando la obligacion de colacionar a la libre
voluntad del disponente. Franco de Villalba atribuye la falta de colacion en
Aragén a la inexistencia de patria potestad'.

En el proyecto de Apéndice al Codigo civil, para Aragoén, se continué con
la tradicion de la no colacionabilidad de los bienes por ministerio de la Ley.
Establecia el articulo 287 del Proyecto de Apéndice al Codigo Civil en Aragén
que Por Ley no se conoce en Aragon la colacion de Bienes. ...."

El Apéndice al Codigo Civil correspondiente al Derecho Foral de Aragon,
aprobado por Real Decreto de 7 de diciembre de 1925, recogié en su articulo 45,

8 SiNcHEZ ROMAN, Felipe, Estudios de Derecho Civil segin los principios, los precedentes y cuerpos

legales del antiguo derecho de Castilla, las leyes civiles generales, las especialidades de las legislaciones fora-
les, la jurisprudencia del Tribunal Supremo y el Codigo Civil e Historia General de la legislacion Espanola,
p. 2429 (BIVIDA).

Fueros y Observancias y actos de Corte del Reino de Aragon. Edicion facsimilar de la de Pascual
SAVALL Y DRONDA, y Santiago PENEN Y DEBESA. Tomo III, p. 218: De Donationibus: Es Observancia
que los padres pueden dar al hijo cuando contrae matrimonio —segun el uso de Aragon— varias heredades y
varios bienes y esta donacion valdra; y, no obstante esto, tendra parte en los otros bienes de los padres, sin que
esté obligado, en su caso, a hacer colacion con los otros hermanos.

1" Fueros y Observancias y actos de Corte del Reino de Aragon. Edicion facsimilar de la de Pascual

Savall y Dronda, y Santiago Penen y Debesa. Tomo III, p. 216: De iure dotium: Asi mismo el padre o
la madre sobrevivientes, si los bienes del difunto no han sido avin divididos entre los hermanos, puede dar a
sus hijos, antes de que se haga la division, lo que le pareciere de los bienes muebles e inmuebles indivisos, en
caso de que contraigan matrimonio, aunque queden algunos sin contraerlo. Y, si el que contrajo matrimonio
no hubiera hecho el finiquito, a pesar de todo, repartira con los demas hermanos los bienes que permanecen sin
dividin; porque no existe por Fuero colacion de bienes. Otra cosa es si se ha hecho el finiquito, porque entonces
no cabe el derecho de sucesion o el de division ni el de pedir la particion de lo que queda con los demds herma-
no0s..

" En Aragon non habemus de patriam potestatem.

12 BIVIDA-5. Proyecto de Ley en el cual se contienen como Apéndice del Codigo Civil General las

Instituciones Forales y Consuetudinarias que conviene conservar en concepto de excepcion del mismo codigo
para el territorio de Aragon, p. 122.
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similar disposicion, estableciendo: La colacion de bienes no procede en caso alguno
por ministerio de la Ley ...

Redactado el Anteproyecto de Compilacion del Seminario de la Comision
de Jurisconsultos de 1961", el articulo 90 senalaba que La colacion de liberalida-
des no procede en caso alguno por ministerio de la Ley, ...

En el siguiente Anteproyecto de 1962 el articulo 9lestablecia La colacion de
liberalidades no procede en caso alguno por ministerio de la Ley, ... En el
Anteproyecto de 1963, aparece en el articulo 87 la colacién sin variacién nin-
guna en cuanto a la redaccion de 1962'.

La Compilacién del Derecho civil de Aragon, aprobada por Ley 15/1967 de
8 de abril, regul6 la Colaciéon en un Unico precepto, el articulo 140, (que no
sufrié modificaciéon en su redaccion original por las ulteriores modificaciones,
Real Decretoley 33/1978, de 16 de noviembre, sobre mayoria de edad; Ley
3/1985, de 11 de mayo, por la que se adopt6 e integré en el ordenamiento juri-
dico aragonés el texto normativo de la Compilacion; Ley 3/1988, de 25 de abril,
sobre equiparacion de los hijos adoptivos; Ley 4/1995, de 29 de marzo, sobre
modificacion de la Compilacion del Derecho civil de Aragén y de la Ley de
Patrimonio de la Comunidad Auténoma de Aragén en materia de sucesion intes-
tada), establecia: La colacion de liberalidades no procede por Ministerio de la Ley, ...

La Ley 1/1999 de 24 de febrero, de Sucesiones por causa de muerte, en
su articulo 47 senala que: La colacion de liberalidades no procede por ministerio de
la ley ...

III. CONCEPTO

La colacion, como cualquier otra institucion juridica, ofrece dificultades
para su definicion por la confusion terminologica que se ha empleado en el
Codigo civil, de aplicacion subsidiaria hasta la aprobacion de la Ley 1/1999 de
sucesiones por causa de muerte, sin que ello deba entenderse en la actualidad
como un total rechazo a su aplicaciéon, que lo sera en defecto de normas ara-
gonesas y de acuerdo con los principios que las informan™.

13 CoMISION COMPILADORA DEL DERECHO FORAL ARAGONES, Informes del Seminario (1954-1958)

Volumen I, p. CIV. Igualmente lo recoge José¢ Luis MERINO HERNANDEZ, en Comentarios al Codigo
Civil y Compilaciones Forales, tomo XXXIV, volumen 2.2, notas a pie de pagina 155.

" BIBLIOTECA VIRTUAL DE DERECHO ARAGONES, Anteproyecto de la Comision de Jurisconsultos

Aragoneses (1962). Anuario de Derecho aragonés, X111, 1965, 1996 y 1967, pp. 148 y 186.

% Articulo 1.2 de la Compilacion de Derecho civil de Aragon, en su redaccion dada por

Ley 1/1999 de 24 de febrero de Sucesiones en Aragoén por causa de muerte.
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Mientras para NAVARRO AMANDI' el elemento que la caracteriza es la impu-
tacion en la legitima de lo recibido por titulo gratuito en vida del causante de la suce-
sion; BONET encuentra el elemento diferenciador en la finalidad de la agrega-
cion al caudal de los ascendientes, de los bienes que los descendientes recibieron de
aquellos durante su vida, a fin de que tenga lugar la mas justa y equitativa computa-
cion de las legitimas; ALCUBILLA la define como el acto en virtud del cual los descen-
dientes llevan a la masa comuin de la herencia de su padre o ascendiente los bienes que
de él han recibido para que contandosele como parte de su legitima se haga la division
con la debida igualdad sin perjudicar las legitimas de los demds herederos. MANRESA
diferencia la colacion de la imputacion y de la reduccion. Dice, que Colacionar
es llevar, agregar o devolver a la masa hereditaria, en realidad o ficticiamente, bienes que
salieron del caudal del causante en vida de éste, pero que la Ley entiende que salieron,
solo, como anticipo de la misma herencia. Imputar es aplicar esos bienes de que el cau-
sante se desprendio gratuitamente durante su vida, a la porcion forzosa o a la porcion
libre de su herencia. Reducir es anular en parte esas disposiciones gratuitas cuando son
abusivas, esto es cuando el causante dispone libremente de toda la porcion forzosa, o de
una fraccion de la misma, en perjuicio de los derechos legitimarios.

Para el Tribunal Supremo la colacién tiene como finalidad lograr una situa-
cion de igualdad entre los herederos legitimarios porque asi lo quiso el testa-
dor mediante la liberalidad entregada en vida pero como anticipo de su cuota
hereditaria. En su sentencia de 17 de marzo de 1989, senala: La reduccién de las
disposiciones a titulo gratuito responde a la finalidad de salvaguardar el principio de
intangibilidad de las legitimas, que garantiza el art. 813 del CC, y la colacion tiene como
[finalidad procurar entre los herederos legitimarios la igualdad o proporcionalidad en sus
percepciones, por presumirse que el causante no quiso la desigualdad de trato, de mane-
ra que la donacion otorgada a uno de ellos se considera como anticipo de su futura cuo-
ta hereditaria. ... el art. 1035 se refiere a que el heredero, para que tenga obligacion de
colacionar ha de haber recibido bienes o valores en vida del causante por dote, donacion
u otro titulo gratuito."”

Ahora bien, el propio Tribunal Supremo, induce a confusién, cuando esta-
blece que la finalidad de la colacion de bienes tiende a defender la intangibilidad de la
legitima y, por ello, a la igualdad entre los herederos forzosos en el supuesto de alteracion
de esa igualdad... (STS 19 de junio de 1978, R.J. ARANZADI, 1978, 2357).

La colacién en sentido estricto para DIEZ-PIcAZO Y GULLON". Es un meca-
nismo de cardcter igualitario o compensatorio, una operacion que exige la concurrencia
de herederos forzosos y unas donaciones que rigurosamente sean oficiosas, lo que excluye
problemas de inoficiosidad o reduccion. La colacion se presenta como aquella situacion

Téngase en cuenta que como indican LACRUZ y ALBALADEJO, incurre en confusion al iden-

tificar colacion con imputacion, (Lacruz Berdejo, José Luis, y Albaladejo, Manuel, en Derecho de
Sucesiones, parte general, 1961 Editorial Bosch, p. 565).
17" STS 17 de marzo de 1989, R. J. Aranzadi, 1989, 2161.

DiEz-Picazo, Luis y GULLON, Antonio, Sistema de Derecho Civil. Volumen IV. Derecho de Familia
y Sucesiones. 3.4 edicion 1983, p. 710.

18

130 RDCA-2005/2006-XI-XII



La colacion en el Derecho civil aragonés

Juridica que se produce cuando varios herederos forzosos concurren en una misma suce-
sion y por virtud de la cual cada uno de ellos tiene el deber —y correlativamente los
demas el derecho— de recibir de menos en la masa hereditaria por un importe igual a lo
que hubiesen recibido en vida del causante por titulo gratuito.

O’CALLAGHAN apoya el concepto de colaciéon en la Sentencia del Tribunal
Supremo de 17 de diciembre de 1992", sefialando que es la agregacion intelec-
tual que deben hacer al activo hereditario los legitimarios que concurran en una sucesion
con otros, de los bienes que hubieren recibido del causante en vida de éste, a titulo gra-
tuito para computarlos en la particion.

Para LACRUZ™ Se trata de una integracion intelectual del donatum a los herederos
Jforzosos aceptantes con la parte del relictum destinada a los mismos, para que se tenga
en cuenta en la formacion de sus cuotas, asignandose dicho donatum en la parte de
quien lo ha recibido. La colacion es, por lo tanto, una modificacion en la forma-
cion de las cuotas sucesorias que se produce cuando hay herederos forzosos y
alguno de ellos ha recibido donaciones del causante. Los herederos forzosos
integraran el donatum en el relictum para su consideracion en formacion de
las cuotas sucesorias y posterior asignacion de lo donado en la parte de quien
lo recibib.

IV. FUNDAMENTO DE LA COLACION

El fundamento de la colacién en el derecho aragonés es diametralmente
opuesto al del Codigo civil. DIEZ-P1cAZO Y GULLON siguiendo a Fochielli*, resu-
men las distintas posiciones doctrinales, en la primera de ellas lo busca en la
teoria de la voluntad presunta del causante, manifestando que se presume
que el causante tuvo la voluntad de imponer la obligaciéon de colacionar pues-
to que en otro caso hubiere liberado de tal obligacion al donatario, exigiendo
el Codigo civil una dispensa de colacion no habiéndose limitado la ley a pre-
sumir la voluntad del causante sino un régimen legal objetivo que funciona
como supletorio de la reglamentacién negocial.

En el derecho aragonés la tradiciéon ha sido la no colacionabilidad de los
bienes, y asi tanto las observancias 1 y 17 (que taxativamente reflejaba que non
habemus de foro collationem bonorum ), como el Apéndice de 1925 (art. 45 La cola-
cion de bienes mo procede en caso alguno por ministerio de la Ley. Los padres podran
ordenarla, en disposicion de ultima voluntad, en capitulacion matrimonial o en otro ins-

19" La referida Sentencia, da el concepto de la colacion, destacando que es la adicion conta-

ble a la masa hereditaria del valor del bien donado.

2 Lacruz BERDEJO, José Luis y ALBALADEJO, Manuel, op. cit., p. 559.

2 Op. cit. en nota 14, p. 711.
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trumento fehaciente, y en tal caso se habran de cumplir las condiciones que aparezcan
establecidas en los respectivos documentos, y con la prelacion en éstos establecida), la
Compilacion de 1967 (en su art. 140: La colacion de liberalidades no procede por
ministerio de la ley, mads puede ordenarse en testamento w otro documento publico.
Quedan a salvo las normas sobre inoficiosidad.) y la Ley de Sucesiones (art. 47, la
colacion de liberalidades no procede por ministerio de la ley, mas puede ordenarse en el
titulo de la propia liberalidad, o en pacto sucesorio o testamento), se ha impuesto
como premisa que la colacionabilidad, en el derecho aragonés, depende de la
voluntad expresa del disponente o donante.

En la teoria del interés familiar que se explica a través de la tutela de espe-
cifico interés familiar, a través de la idea de la copropiedad familiar, que tam-
poco tiene en Aragoén sentido, ya que la tendencia natural ha sido la indivision
del patrimonio familiar y que éste vaya a una sola mano, siendo que el derecho
sucesorio aragonés ha buscado tradicionalmente la pervivencia de la casa
como institucion aragonesa de raigrambre y contenido familiar y patrimonial
que no es coincidente con la teoria expuesta, que ademas nada tiene que ver
con la colacién que en Aragén, no procede sino por voluntad del donante
cuyo primordial interés familiar se encuentra en la continuidad de la casay en
no disgregar el patrimonio familiar.

En cuanto a la tesis de la igualdad entre los descendientes y la idea de la
donacién como anticipaciéon de herencia, se sustenta en la igualdad que
la colacion pretende entre los herederos forzosos, y que para FORCHIELLI el fun-
damento de la colacion esta tanto en la igualdad como en la idea de que la
donacién hecha a un descendiente es un anticipo hereditario. En derecho ara-
gonés tampoco encuentra un fundamento riguroso la tesis de la igualdad, ya
en primer lugar la legitima puede distribuirse por voluntad del testador de
forma igual o desigual entre los legitimarios, y en segundo lugar, actualmente,
puede darse la colacion entre herederos no legitimarios, y, existiendo varios, la
colacion solo podria ser entendida como un anticipo de herencia realizado
por el donante o disponente a un heredero, y si ademas a quien le es impues-
ta es legitimario la obligacion de traer a colacién los bienes objeto de la libe-
ralidad no necesariamente implicara un aumento de la porcion legitimaria a
recibir por el resto de los herederos legitimarios, téngase en cuenta que en
Aragon las donaciones generalmente han tenido y tienen el caracter de anti-
cipo de la legitima®.

Para O’CALLAGAHAN® el fundamento de la colacion es, complemento del
sistema legitimario, evitar las diferencias entre legitimarios por razén de lo que
hubieran recibido antes gratuitamente del causante.

22 MERINO HERNANDEZ, José Luis, «Colacion e Inoficiosidad de Donaciones en el Derecho Ara-
gonés», en Estudios de Derecho civil en Homenage al Profesor Dr: José Luis Lacruz Berdejo, volumen II, p. 1759.

2 O’CALLAGHAN, Xavier, Compendio de Derecho Civil. Tomo V. Sucesiones, p. 411.
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Para LACRUZ y ALBALADEJO™ existe un doble fundamento en la colacién, por
una parte igualar a todos los herederos y por otra un anticipo de la herencia
al favorecido por la donacion.

En Aragoén, y en plena coherencia con nuestro sistema de derecho civil, el
fundamento de la colacién se encuentra Gnicamente en la voluntad expresa
del donante en cuanto ordena, con las formalidades requeridas, que uno o
varios herederos colacionen el bien o bienes que, recibidos en vida del donan-
te, éste haya establecido, para computarlos en el relictum e imputarlos poste-
riormente a los donatarios en su parte.

V. CARACTERES DE LA COLACION

1. VOLUNTARIEDAD

La Ley de Sucesiones por Causa de Muerte en Aragén, en su articulo 47 ya
expresa la caracteristica de la colacion al titular dicho precepto con la VOLUN-
TARIEDAD.

Se ha hecho referencia anteriormente al sistema diametralmente opuesto
del Codigo Civil con el Derecho aragonés; derivado del principio de libertad
civil y del principio standum est chartae, 1a voluntad caracteriza a la colacién que
no procede por ministerio de la Ley, primando este caracter de voluntariedad
sobre las normas de inoficiosidad.

Esta voluntad sera clara cuando asi se establezca de forma inequivoca y sin
duda alguna la obligaciéon de colacionar por parte del donatario, y sera pre-
sunta cuando la entrega de bienes se realice en concepto de anticipo de heren-
cia, o cuando se deduzca de la voluntad expresada por el testador en las expre-
siones consignadas en el documento en el que se establezca la obligacion de
colacionar.

La sentencia del Juzgado de Primera Instancia nimero 2 de Jaca, de fecha
15 de noviembre de 1994, analiza y concluye estar sujeta a colacion, la dona-
cion de un inmueble que lo fue en concepto de herencia anticipada, inter-
pretando asi en sentido positivo la obligaciéon de colacionar, expresion ésta
que, en su sentido habitual y cotidiano, Gnicamente puede ser interpretada
como el derecho del causante de atribuir a un heredero anticipadamente lo
que ulteriormente se atribuya a los demas por via mortis causa, pero no como
referente a un reparto desigual entre los mismos, y asi su Fundamento de
Derecho primero (sic):

2 Lacruz BERDEJO, José Luis y ALBALADEJO, Manuel, Derecho de Sucesiones, parte general,

pp- 559 y ss.

% Revista de Derecho civil aragonés, 1996, 11, 2.2, p. 299. También puede consultarse esta sen-

tencia en la pagina web www.unizar.es/derecho/standum_est_chartae/.
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«Primero.-La cuestion controvertida en el presente procedimiento lo es de
naturaleza estrictamente juridica y pasa forzosamente por interpretar el sentido
de la expresion «en concepto de herencia anticipada» utilizada por los conyuges
causantes en su escritura de donacion de fecha 3 de septiembre de 1973. Una
interpretacion que tanto por su examen de tipo literal, como logico-sistematico
y teolégico® debe forzosamente llevarnos a la conclusién de que la intencién de
los donantes no era otra que la de atribuir a su hija anticipadamente lo que
pudiera corresponderle ulteriormente por via mortis causa. Igualmente lo enten-
di6 la Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de junio de 1965 al considerar como
colacionable todo tipo de lucro derivativo y dimanante del causante, incluyendo
l6gica y primordialmente las donaciones. Una interpretacion distinta supondria
una vulneracién del articulo 1.035 del Cédigo Civil, siendo a este respecto irre-
levante e inaplicable al caso la interpretacion que pretenda la demandada del
articulo 140 de la Compilacion de Derecho Foral Aragonés, dado que es precisa-
mente en un documento publico como el que constituye la meritada escritura en
el que se establece que el inmueble es donado es donado en concepto de heren-
cia anticipada, expresion que en su sentido habitual y cotidiano Gnicamente
puede ser interpretada como alusiva al deseo de atribuir a un heredero anticipa-
damente lo que ulteriormente se atribuya a los demas por via mortis causa, pero
no como referente a un reparto desigual entre los mismos. Por todo ello proce-
de la colacién del inmueble mencionado, debiendo compensarse a los restantes
herederos en los términos previstos en el articulo 1.046 y ss. del Codigo Civil.»

Esta obligacion de colacionar depende de la voluntad del donante-causan-
te, por lo que la ausencia de tal voluntad incide en sentido negativo entrando
en juego la presunciéon de no proceder la colaciéon por ministerio de la ley.

En este sentido, la ausencia de voluntad excluye la obligaciéon de colacio-
nar, y la encontramos tanto en la Jurisprudencia del Tribunal Supremo como
en sentencias de Juzgados de Primera Instancia, al no plasmarse en documen-
to publico la declaraciéon de voluntad, ausencia de mandato expreso, inexis-
tencia de datos que permitan inferir que se hizo en concepto de anticipo de
herencia, la donacién en vida de dinero en virtud de testamento mancomu-
nado, no ha de computarse en la herencia, al no existir voluntad posterior del
donante en el sentido de considerarse colacionable el dinero, o cuando por los
actos posteriores del donante se infiera la existencia de una donaciéon sin
imposicion de la obligacion de traer a colacion los bienes donados.

La sentencia del Juzgado de Primera Instancia de Calamocha de 5 de febre-
ro de 1997%, fundamento de Derecho tercero, establece (sic):

«Tercero.—... dado que la sucesion en la que se pretende efectuar la colacion
del millon de pesetas se ha deferido por voluntad de la Ley —art. 658 C.c.— no
constando documento publico alguno en el que se plasme la voluntad del donan-
tecausante de que la donacion efectuada sea objeto de colacion, siendo éste el
supuesto planteado y no la inoficiosidad de la donacién a efectos de calcular la
legitima —art. 818 C.c.—, se ha de declarar que no ha lugar a la colacion ...»

% Entiendo que se quiso decir teleologico.

7 Sentencia Juzgado Primera Instancia namero 1 de Calamocha, Ponente Amparo Monge

Bordejé, Revista de Derecho civil aragonés, 1999, V, 1°, pp. 627 y 628. También puede consultarse esta
sentencia en la pagina web www.unizares/derecho/standwm_est_chartae/.
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En la sentencia del Tribunal Supremo de 16 de febrero de 1996%, funda-
mentos de derecho segundo y cuarto, se establece que no constando que el
dinero donado por el padre lo hubiera sido con el encargo de invertirlo en
determinada proporcion, y con el que adquirié una finca no es objeto de cola-
cion, al no existir datos posteriores que indiquen que la voluntad del padre
contradijera lo realizado por el hijo:

«SEGUNDO.-... Para resolver el motivo lo primero que debe hacerse es fijar
la naturaleza juridica de la declaracion de voluntad y los efectos juridicos que
puede producir.

El contenido del documento no puede constituir la manifestacion externa de
ningun pacto sobre herencia futura, pues ello esta prohibido por la Ley. No reve-
la tampoco que sea expresion de un mandato expreso del padre que al donar el
dinero impusiera el encargo de invertirlo en determinada proporcién, pues
como se ha dicho, no consta que en los anos de vida siguientes a la donacién del
dinero, actuara en contra de lo realizado por el hijo receptor del dinero.»

«CUARTO.-La calificacion del documento y su interpretacion permiten
concluir que en el patrimonio dejado en el testamento no debe incluirse lo
donado en viday en consecuencia decae el motivo tercero, que con cita del arti-
culo 1282y tras dedicar su desarrollo a analizar subjetivamente las pruebas de
autos, se pretende sustituir a la sala de Instancia en su funcion calificadora y de
valoracion de las pruebas, lo que esta vedado en casacion.

Decae también el motivo cuarto en el que se denuncia la infraccion del articu-
lo 1.056 del Codigo civil, porque estando fuera del caudal relicto la finca litigiosa,
no puede entenderse que el causante violara dicho articulo al dividir la herencia,
ni la jurisprudencia que lo interpreta, a la que se refiere el motivo quinto, porque
lo decidido por la Audiencia es que al testar el padre rectifico la situacion creada
por el hijo al invertir el dinero donado para comprar fincas a los hijos.»

La Sentencia del Juzgado de Primera Instancia nimero 14 de Zaragoza de
27 de octubre de 1998%, fundamento de Derecho cuarto, declara no ser obje-
to de colacion la entrega de dinero al no existir dato alguno que permita con-
cluir que se hizo como anticipo de la herencia:

«... hay que comenzar indicando que la actora reclama, respecto a los bienes
inventariados bajo los nimeros 2 a 4 inclusive (y que consisten en saldos de
cuenta de activos financieros, libreta de ahorros e imposicion a plazo fijo), el
reconocimiento de su derecho a la percepcion de la cantidad de 2.082.411 pese-
tas, suma respecto de la cual estan en principio de acuerdo los demandados si
bien la reducen a 700.000 pts ya que entregada por el padre en fecha 3 de octu-
bre de 1994 a cuenta de su parte en la herencia, siendo, en todo caso, un crédi-
to que posee la actora contra la masa hereditaria del padre fallecido, al haber
dispuesto este, en vida, de tal cantidad existente en los mencionados depositos
bancarios; pues bien, siendo cierta la entrega a la actora de la citada cantidad
(docs. 1y 2 de la contestacion) poco tiempo después de tener lugar la boda de

% Revista de Derecho civil aragonés, 1997, 111, vol. 1.2, p. 281. También puede consultarse esta

sentencia en la pagina web www.unizares/derecho/standum_est_chartae/.

% Revista de Derecho civil aragonés, 2000, VI, vol. 1.°, p. 458. También puede consultarse esta

sentencia en la pagina web www.unizares/derecho/standwm_est_chartae/.

RDCA-2005/2006-XI-XII 135



José Luis Pueyo Moy

ésta, debe entenderse la citada entrega, pese a las aparentes malas relaciones
entre padre e hija, como una donacion efectuada por éste con motivo de la boda
(art. 632 C. Civil.), al no existir dato alguno que permita inferir que dicha entre-
ga lo fue en pago parcial de parte de la herencia materna, donaciéon que, al ser
las partes de vecindad civil aragonesa, no es colacionable (art. 140 de la
Compilacion) y por lo tanto no afecta a la masa hereditaria. ...»

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza de 6 de julio de 1999,
establece:

«Quinto.-Los once millones de pesetas en la cuenta ***, abierta el 15-XII-
1991, resultan donados por Dona V. ... a sus hijas Dona Maria y Dona Maria
Pilar C.A., mediante el cambio de cuenta, se corresponden con una causa remu-
neratoria, y en el altimo testamento de 27 de julio de 1994 ya no se hace refe-
rencia a cantidad alguna, como se hacia en todos los anteriores, que contenian
la clausula de que la institucion de herederos se extiende a todos los bienes
derechos y acciones de la testadora, presentes y futuros y muy especialmente se
refiere al dinero de la testadora depositado en la CAMPZAR, Sucursal de *###%,
con independencia de que la titularidad formal de los depésitos, cuentas o libre-
tas de ahorro sea Gnica o compartida.

Esta donacion no es colacionable conforme al articulo 140 de la Compilacion
de Derecho civil de Aragon, y han quedado a salvo los legitimarios.»

2. SOLEMNIDAD

La colacion de bienes, al ser una obligacion impuesta al donatario, en su
primera regulacion legal en el Apéndice de 1925, ya exigi6 que el requisito for-
mal estuviere investido de cierta solemnidad establecido de tal forma que
pudiera ser ordenada en disposicion de utltima voluntad, capitulacion matri-
monial u otro instrumento fehaciente, para posteriormente la Compilacion de
1967, exigir que se ordenase en testamento u otro documento publico, siendo
criticado por la doctrina® al considerar que los testamentos olografos y los
otorgados (vigente la Compilacion) ante Parroco no son documentos puablicos
atn cuando se protocolicen, pues conforme al art. 1216 requieren estar dota-
dos de las solemnidades establecidas por el Reglamento Notarial. Por su parte,
Lacruz Berdejo, afirma que el testamento olografo una vez adverado y proto-
colizado deviene en documento publico.

La Ley de Sucesiones, por su parte y en el articulo 47.2 dispone que la cola-
cion puede imponerse en el titulo de la propia liberalidad, en pacto sucesorio
o testamento.

Respecto a la colacion establecida en el titulo de la propia liberalidad, la
primera cuestion que se plantea es si €sta, en principio, podra ser en docu-

30 Revista de Derecho civil aragonés, 2000, VI, vol. 2.°, p. 535. También puede consultarse esta

sentencia en la pagina web www.unizar.es/derecho/standum_est_chartae/.
31 MEeriNo HERNANDEZ, José Luis, «Colacion e Inoficiosidad de Donaciones en el Derecho
Aragonés», en Estudios de Derecho civil en Homenaje al Profesor Dr: José Luis Lacruz Berdejo, volumen 1I,

pp. 1762 y ss.
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mento publico o documento privado. En cuanto al primero no plantea pro-
blema alguno, salvo los puedan derivar de su invalidez o ineficacia.

Por el contrario se puede plantear alguna cuestion derivada de la obliga-
cion de colacionar establecida en documento privado. De la diccion literal del
articulo 47 de la Ley de Sucesiones aragonesa se deduce que podra imponer-
se en el titulo de la propia liberalidad, debiendo constar por escrito aun cuan-
do se trate de cosa mueble, no siendo admisible la imposicion de colacionar
verbalmente, a diferencia del sistema establecido en el Codigo Civil para las
donaciones intervivos. En principio, el articulo 632 del Codigo Civil nos dice
que las donaciones de cosa mueble podran hacerse verbalmente o por escri-
to, requiriendo la entrega de la cosa en la donacion verbal, y faltando la tra-
ditio no surtira efecto si no se constan por escrito la donacién y la aceptacion.
Parece que seria posible la donacién de cosa mueble por escrito imponiendo
la obligacion de colacionar; esta obligacion, conforme al articulo 620, supone
que las donaciones que hayan de producir sus efectos por muerte del donan-
te se regiran por las reglas establecidas en el capitulo para la sucesion testa-
mentaria.

Por otra parte, conforme al articulo 1216 del Coédigo Civil es documento
publico, no soélo el autorizado ante notario, sino también el autorizado por
empleado publico competente, con las solemnidades requeridas por la Ley, con-
siderando ademas que por el articulo 1.225 del Codigo Civil el documento pri-
vado reconocido legalmente tendra el mismo valor que la escritura publica entre
los que lo hubiesen suscrito y sus causahabientes, y disponiendo el articulo 1.227
que la fecha de un documento privado no se contara respecto de terceros sino
desde el dia en que hubiese sido incorporado o inscrito en un registro publico
desde la muerte de cualquiera de los que lo firmaron, o desde el dia en que se
entregase a un funcionario publico por razon de su oficio, parece que el requi-
sito ad solemnitatem, con independencia del valor probatorio, perderia consisten-
cia por cuanto el legislador no lo ha exigido.

En base a lo anterior, y a modo de ejemplo, un documento privado reco-
nocido en acto de conciliacion en el que el demandado en conciliaciéon se
aviene a reconocer el contenido del mismo, esto es la donacion y la obligacion
de colacionar impuesta en el mismo, deja de ser documento privado y se con-
siderara documento publico desde el momento en que aprobado se expida el
testimonio del mismo por funcionario competente; lo mismo ocurrira respec-
to de un documento privado tras el procedimiento declarativo en el que se
reconozca por sentencia firma la validez de la donacion y obligaciéon de cola-
cionar, siendo la sentencia documento publico distinto del notarial.

A ello, hay que anadir que si el legislador pudo establecer que la obligacion
de colacionar se impusiera en escritura pablica, como acontece con los pactos
sucesorios, y sin embargo no lo hizo por omisién voluntaria o involuntaria a la
mencién de escritura publica o documento publico notarial, tal formalidad,
parece ser, no sera exigible.
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En cuanto a la Colacion establecida en pacto sucesorio, su posibilidad tie-
ne respaldo en el propio articulo 47 de la LSCM, al establecer que puede ser
ordenada por pacto sucesorio, obligaciéon impuesta que aceptada por el dona-
tario y por la propia definicion de pacto sucesorio que, siguiendo a LACRUZ, es
aquella ordenacion mortis causa en la que la voluntad del ordenante —institu-
yente— queda vinculada a otra voluntad —instituido o tercero— no pudiendo
revocarse dicha disposicion por acto unilateral del causante, vinculara a todos
aquellos otorgantes del pacto.

Ahora bien, frente a lo expresado anteriormente en cuanto se hizo refe-
rencia a la ordenaciéon de colacion en el titulo de la propia liberalidad, el
requisito de solemnidad, necesariamente no se requiere en el documento que
establezca la liberalidad y la obligacion de colacionar de bien mueble, puede
ser un documento privado, sin perjuicio de las dificultades probatorias, su vali-
dez y eficacia.

El pacto sucesorio si debera estar revestido de requisitos de solemnidad, al
requerirse escritura publica o capitulos matrimoniales en su otorgamiento.

También podra imponerse la colaciéon en testamento. Se plantea por la
doctrina si la obligacién de colacionar impuesta en testamento olografo tendra
validez. En mi opinién, habra que dar respuesta afirmativa, contrariamente a
lo manifestado por un algin autor®, siempre y cuando sea protocolizado por
el Juez competente en el plazo legal establecido. Por lo tanto, protocolizado un
testamento olégrafo que contenga la obligacion de colacionar devendra en
documento publico y valido mientras no se declare su invalidez o ineficacia,
pues conforme al articulo 1.216 del Cédigo civil, es documento publico no
solo el autorizado por Notario, sino también el autorizado por funcionario
publico competente. Tampoco exige la Ley que el testamento deba ser autori-
zado por Notario, por lo que parece dar cabida al testamento olografo, atin
cuando se hiciera de forma mancomunada, siendo por ello coherente con la
propia Ley de sucesiones.

Dudosa es la admision del testamento verbal, por cuanto parece que supo-
ne una gran inseguridad juridica al depender, no tanto de la voluntad del tes-
tador, sino de la declaracion de los testigos cuya presunta voluntad es declara-
da por el Juez ser testamento™.

En cuanto al Testamento otorgado ante Parroco, o Capellan como dice la
Compilacion, desde la entrada en vigor de la Ley 1,/1999 no es posible su otor-
gamiento. Ahora bien, ¢qué ocurrira con aquellos otorgados antes del 23 de
abril de 1999, en que fue otorgado, y posteriormente el testador haya salido
del peligro de muerte, pero se produzca el fallecimiento tras la entrada en

2 MERINO, «Colacion e inoficiosidad de donaciones en el Derecho Aragonés», en Estudios de
Derecho civil en Homenaje al profesor Dr: José Luis Lacruz Berdejo, volumen 2.2, p. 1763.

¥ Véase el articulo 1.593 de la LEC de 1881: «Resultando clara y terminante de las declara-

ciones de los testigos ... El Juez declarara testamento lo que de dichas declaraciones resulte...».
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vigor de la Ley vigente, cumpliéndose los requisitos legales para el otorga-
miento, presentacion y adveracion? Dicho testamento serd plenamente valido
conforme a la disposicion transitoria segunday, conteniendo clausula que obli-
gue a colacionar, podra tener plena validez.

Fuera de los supuestos mencionados anteriormente, no ofrece duda algu-
na, la posibilidad de imponer la obligaciéon de colacionar en testamento otor-
gado ante Notario.

3. PREEXISTENCIA DE UNA ATRIBUCION LUCRATIVA

Haciendo referencia al momento en que se ha de recibir la liberalidad para
que surja la obligacién de colacionar, ha de ser en vida del causante, como
requisito ineludible, cuando el donatario reciba la liberalidad para que nazca
la obligacién de colacionar. Del articulo 47.2 de la LSCM* parece deducirse lo
anterior. Este precepto al decir que la obligacion de colacionar se impondra en
el mismo titulo de la propia liberalidad o en pacto sucesorio, refieren bien una
donacion intervivos con la obligacion de colacionar, bien mortis causa conside-
rada pacto sucesorio, bien donacion intervivos, que requieren que el docu-
mento se haya firmado en vida del causante. Igualmente la referencia a la posi-
bilidad de ordenar la colacion en testamento implica la existencia de un acto
de liberalidad anterior al otorgamiento del testamento, y por lo tanto que, en
todo caso, la liberalidad se haya realizado en vida del causante.

Acontece igual en el Codigo Civil, en interpretacion que hace el Tribunal
Supremo indicando que el articulo 1.035 se refiere a que el heredero, para que
tenga obligacion de colacionar ha de haber recibido bienes o valores en vida
del causante por dote, donacién u otro titulo gratuito (STS 17 de marzo de
1989, R.J. ArANZADL, 1989, 2161).

4. EXISTENCIA DE HEREDEROS

Debera haber una pluralidad de herederos, aunque sélo uno esté obligado
a colacionar, la colacion ordenada cuando existe un tnico heredero carece de
fundamento alguno, ya que computarse lo recibido por titulo de liberalidad
para su imputacion sin que ninguna cuota hereditaria pudiera verse modifica-
da careceria de sentido. Esta pluralidad de herederos, se desprende del arti-
culo 49.2 cuando senala ...percibiendo sus coherederos... y el articulo 49.3 en
cuanto habla Si un coheredero. ..

3 Articulo 47.2: La obligacion de colacionar impuesta podra ser dispensada posteriormente por el dis-

ponente en testamento o en escritura prblica.
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5. ALCANCE DE LA COLACION

Algunos autores” entienden que se limita a la sucesion intestada puesto
que con la testamentaria puede acrecentarse la igualdad entre los coherederos
beneficiando a alguno o algunos de ellos, excluyen los legados de la obligacion
de colacionar (éstos se entienden como una voluntad de favorecer a un here-
dero) incluyendo tnicamente las donaciones, y en cuanto a los sujetos, algu-
nas legislaciones la extienden a todos los herederos, el derecho civil comuan la
extiende a los herederos forzosos mientras que otras legislaciones sé6lo a los
descendientes —legitimarios—.

En Aragoén, la obligacion de colacionar puede ser impuesta a quienes ten-
gan la condicion de herederos, y en consecuencia el alcance lo sera a quienes
la adquieran bien por pacto, testamento o sucesion legal.

6. INNECESARIEDAD DE SIMULTANEIDAD EN EL TIEMPO DE LA LIBERALIDAD
CON LA ORDENACION DE COLACIONAR

Se ha planteado el problema del momento en que el donante puede esta-
blecer la obligacion de colacionar al donatario. Se ha discutido por la doctri-
na si esta obligacion ha de realizarse en el mismo momento en que se otorga
la liberalidad o puede serlo en un momento posterior.

La cuestion, plantea sus dificultades especialmente en cuanto se admita que
la obligacién de colacionar pueda establecerse en un momento posterior al de
la liberalidad, pues el donatario pudo no aceptar la donacién si se le imponia
esa obligacion. En este sentido MERINO HERNANDEZ, al hablar de la situacion
injusta que puede crearse cuando la donacion se realice en documento poste-
rior, que puede crear un quebranto econémico importante, ya que opina que
la obligacion de colacionar deberd realizarse en el mismo documento®.
Tengamos en cuenta en Aragon el caracter de las donaciones (art. 68 L.S.), la
donacion universal de bienes habidos y por haber equivale a institucién con-
tractual de heredero, salvo pacto en contra, por lo que nos planteamos lo
siguiente:

a) Si entendemos en singular su expresion literal, «institucion contractual
de heredero» esta claro que la obligacion de colacionar impuesta al mismo
seria ineficaz.

b) Si son varios los instituidos herederos (institucion de uno o varios con-
tratantes a favor de varios de ellos —art. 65.a) LSCM—, podria establecerse la
obligacion de colacionar (los pactos sucesorios pueden contener cualesquiera

35

p. 561.
36

LACRUZ BERDEJO, José Luis y ALBALADEJO, Manuel, Derecho de Sucesiones, parte general,

MERINO HERNANDEZ, José Luis, «Colacion e Inoficiosidad de Donaciones en el Derecho
Aragonés». Vol. II, Homenaje al Prof. Lacruz Berdejo, p. 1761.
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estipulaciones mortis causa a favor de los contratantes, ...con las cargas y obli-
gaciones que se convengan —art. 66 LSCM) respecto de aquellos bienes que,
uno de ellos, hubiere recibido con anterioridad a pacto bien por entender que
lo ha recibido como anticipo de su herencia, bien por entender que lo ha sido
como anticipo de su legitima por existir la intencion del instituyente de modi-
ficar la parte o cuota que pudiera recibir. En caso de que el pacto no se pro-
nunciara sobre la obligacion de colacionar, en virtud del principio de irrevo-
cabilidad unilateral, por testamento unilateral posterior o documento publico
no podria ser modificado, salvo que en dichos actos concurrieran todos los fir-
mantes del pacto (testamento mancomunado, o escritura puablica).

c) Igualmente, la donacion mortis causa de bienes singulares tendra el
caracter de pacto sucesorio; en estos casos habra de estarse al pacto y la impo-
sicion en documento posterior de la obligaciéon de colacionar no sera posible
sin la concurrencia de los firmantes del pacto, salvo que el donante se reserve
la facultad de colacionar unilateralmente con posterioridad al acto.

d) Nada dice sin embargo de las donaciones «intervivos» pudiendo referir
este supuesto el que las partes no hayan previsto que el pacto no equivalga a
institucion contractual de heredero (art. 68.1 in fine), al ser valido el pacto que
no contenga institucion de heredero (art. 150 LSCM), es por ello dudoso el
establecimiento de la obligaciéon de colacionar, con posterioridad a la dona-
cion, en testamento unilateral o documento publico posterior, ya que el dona-
tario acepto la donacion sin adquirir ese compromiso, y en Aragoén como sabe-
mos Non habemus de foro collationen bonorum.

No obstante lo anterior, cabe senalar que desde el Apéndice de 1925 hasta
la Ley de Sucesiones de 1999 que rige en la actualidad, ha sido posible impo-
ner la obligacion de colacionar en documento posterior a la liberalidad, al per-
mitir por testamento ordenar la colacion de bienes”.

VI. SUJETOS

1. ANTECEDENTES Y EVOLUCION. CUALIDAD DE HEREDERO EN LA ACTUALIDAD

Decia la Observancia 1.* De Donationibus: Es Observancia que los padres pueden
dar al hijo cuando contrae matrimonio —segun el uso de Aragon— varias heredades o
varios bienes y esta donacion valdrd; y, no obstante esto, tendra parte en los otros bienes
de los padres sin que esté obligado, en su caso, a hacer colacion con los otros hermanos.

%7 MERINO, op. cit., p. 1760, expresa argumentos a favor, y en contra. Los primeros los funda-

menta en el articulo 140 de la Compilacion, y los segundos en la aplicacion del articulo 1045 del
Codigo Civil, en la valoracion del bien puede causar trastornos econémicos por falta de liquidez
al obligado a colacionar.
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La Observancia 17.* De Iure Dotium, establecia: Asi mismo, el padre o la
madre sobrevivientes, si los bienes del difunto no han sido avin divididos entre los her-
manos, puede dar a sus hijos, antes de que se haga la division, lo que le pareciere de los
bienes muebles e inmuebles indivisos, en caso de que contraigan matrimonio, aunque
queden algunos sin contraerlo. Y, si el que contrajo matrimonio no hubiera hecho el fini-
quito, a pesar de todo, repartira con los demas hermanos los bienes que permanecen sin
dividir; porque no existe por Fuero Colacion de Bienes. Otra cosa es si se ha hecho el fini-
quito, porque entonces no cabe el derecho de sucesion o el de division ni el de pedir la par-
ticion de lo que queda con los demds hermanos.

En el proyecto de Apéndice al Codigo Civil, para Aragén, eran los padres
quienes podian ordenarla por disposicion de tltima voluntad, capitulos matri-
moniales o instrumento fehaciente, remitiendo a la voluntad de los padres el
modo en que ha de hacerse esta colacion. Establecia el articulo 287 del
Proyecto de Apéndice al Codigo Civil en Aragén que ... Los padres pueden, sin
embargo, ordenarla por disposicion de ultima voluntad, capitulacion matrimonial o en
otro instrumento fehaciente, ajustandose en tal caso la division de la sucesion a las con-
diciones que se hubieren prefijado.”

El Apéndice al Codigo Civil correspondiente al Derecho Foral de Aragon,
aprobado por Real Decreto de 7 de diciembre de 1925, recogié en su articulo
45, similar disposicion, estableciendo: ... Los padres podran ordenarla en disposi-
cion de ltima voluntad, en capitulacion matrimonial o en otro instrumento fehaciente,
y en tal caso se habran de cumplir las condiciones que aparezcan establecidas en los res-
pectivos documentos y con la prelacion por éstos determinada.

Redactado el Anteproyecto de Compilaciéon del Seminario de la Comision
de Jurisconsultos de 19617, el articulo 90 senalaba que: La colacion..., pero el
ascendiente donante puede ordenarla en documento piblico o disposicion de ultima
voluntad.

En el siguiente Anteproyecto de 1962 el articulo 91 establecia, La colacion. ..
puede ordenarse en documento publico o disposicion de ltima voluntad. En el
Anteproyecto de 1963, aparece en el articulo 87 la colacién sin variacién nin-
guna en cuanto a la redaccion de 1962*.

En estos Anteproyectos puede observarse, con respecto a las Observancias
y al Apéndice de 1925, que, en cuanto a los sujetos la obligaciéon de colacionar
se amplia de padres a ascendientes donantes, lo que en principio no excluira
la posibilidad de ademas de los padres, los abuelos y demas ascendientes que

% BIVIDA-5, Proyecto de Ley en el cual se contienen como Apéndice del Codigo Civil General las

Instituciones Forales y Consuetudinarias que conviene conservar en concepto de excepcion del mismo codigo
para el territorio de Aragon, p. 122.

% CoMISION COMPILADORA DEL DERECHO FORAL ARAGONES, Informes del Seminario (1954-1958),
volumen I, p. CIV. Igualmente lo recoge José Luis MERINO HERNANDEZ, en Comentarios al Codigo
Civil y Compilaciones Forales, tomo XXXIV, volumen 2.%, notas a pie de pagina 155.

40 BIBLIOTECA VIRTUAL DE DERECHO ARAGONES. Anteproyecto de la Comision de Jurisconsultos

Aragoneses (1962). Anuario de Derecho Aragonés, X111, 1965, 1996 y 1967, pp. 148 y 186.
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sobrevivan, puedan imponer la obligacion de colacionar determinados bienes
a cualesquiera de sus descendientes, siendo ademas significativo, en cuanto a
la forma que bajo la denominacién de documento publico, se incluya no s6lo
los capitulos matrimoniales, sino también en pacto sucesorio, escritura publi-
ca de manifestacion unilateral notificada al futuro donatario previa al acto de
liberalidad, la propia escritura de donacién, o lo convenido en acto de conci-
liacion, ampliandose de esta forma las posibilidades en cuanto a la forma para
ordenar la colacion lo que no es sino una ampliaciéon de posibilidades de docu-
mentar la manifestacion de la voluntad del ordenante.

La Compilacién del Derecho Civil de Aragon, aprobada por Ley 15/1967
de 8 de abril, regul6 la Colaciéon en un anico precepto, el articulo 140, esta-
blecia: La colacion... puede ordenarse en testamento u otro documento publico...

En el texto de la Compilacién desaparece cualquier concrecion al ambito
subjetivo, suprimiendo la limitacién a los ascendientes, quedando indetermi-
nadas las personas que pueden ordenar la colacién y a quienes se puede obli-
gar a colacionar, lo que implica, que también puedan ordenar la colacion los
descendientes y no solo los padres —referidos en el apéndice— o lo ascen-
dientes —a que hacian referencia los anteproyectos, sin que queden excluidos
los extranos, en cuanto sean nominados herederos, lo que supuso un impor-
tante cambio con respecto al derecho historico, pues las Observancias 1. De
Donationibus y 17.* De Ture Dotium establecieron el principio de la no colacio-
nabilidad, en el propio Apéndice de 1925 se limitaba la posibilidad de impo-
ner la obligacion de colacion por los padres y por lo tanto los tinicos obligados
a colacionar eran los hijos y los descendientes. La Compilacion de 1967 no
impide pues que los sujetos obligados a colacionar sean o no legitimarios o
incluso extranos, cuando asi se establezca por voluntad del donante.

En este sentido se pronuncia MERINO HERNANDEZ': A mi juicio —y aunque
sé que estas conclusiones pueden ser objeto de discusion—, el vigente texto foral ha deter-
minado un cambio importante con respecto a los criterios del derecho historico aragonés
en lo que concierne a los sujetos obligados a colacionay, pasando de ser solamente los des-
cendientes (y, por tanto, los legitimarios) a poder serlo cualquier donatario causahabien-
le, sea o no legitimario, y cualquiera que sea el titulo de su sucesion (herencia o legado,
y dentro de ellos, cualquiera de las modalidades admitidas en derecho. En apoyo de
ello, el sentido literal del articulo 140, y sus precedentes, el Apéndice de 1925,
y los Anteproyectos de 1961, 1962 y 1963. De no haber querido el legislador
variar el criterio tradicional ampliando los elementos subjetivos no hubiera
sido necesario de no haberse alterado el texto del anteproyecto de 1961.

En el Codigo Civil la colacion se da entre herederos forzosos y no estan
obligados a colacionar quienes no concurran a la herencia por muerte, inca-
pacidad o desheredacion, aunque en estos casos los descendientes si que esta-

1 MeriNO HERNANDE?Z, José Luis, Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, tomo XXXIV,

volumen 2., p. 158.
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ran obligados a colacionar si concurren a la herencia (art. 1.038 CC)*, y re-
quiere que la atribucién sea hecha a un heredero forzoso, el articulo 1039 CC
establece que los padres no estan obligados a colacionar en la herencia de sus
ascendientes lo donado por éstos a los hijos de aquéllos, (art. 1.040) tampoco
hay que traer a colacion las donaciones hechas al consorte del hijo, si se han
hecho las donaciones conjuntamente a ambos hay que colacionar so6lo la mitad
de la cosa donada.

La Ley de Sucesiones, en el articulo 1 que define la sucesion por causa de
muerte como la ordenacion del destino de las relaciones juridicas de una persona falle-
cida que no se extingan por su muerte y no estén sujetas a reglas distintas... con lo que
parece que el fallecimiento del donatario transmitira a sus descendientes o
herederos esta obligacion.

No estara obligado a colacionar el renunciante a la herencia, sin perjuicio
de que tenga que computarse por devenir inoficiosa la donaciéon por lesion de
la legitima (art. 1.036) y si bien pudiera pensarse que el renunciante a la
herencia renuncia a la donacion, esto no es asi, al ser considerado como un
extrano y haber perdido la cualidad de heredero la donacién se tendra en
cuenta para casos de lesion de la legitima.

Respecto a si concurre un legitimario a la sucesion sin tomar en ello el titu-
lo de heredero, en el Codigo Civil, si el legitimario concurre porque se le ha
dejado un legado y éste es de cosa cierta y determinada, hay que excluir la cola-
cion, sin embargo, si es de parte alicuota hay bastantes razones para considerar
el bien colacionable. La Ley de Sucesiones establece que el llamado a una cuo-
ta de la herencia sera considerado heredero y el llamado a cosa determinada,
legatario, salvo que resulte ser otra la voluntad del causante (art. 151.3 LSCM),
considerando legatarios los designados sucesores por causa de muerte que no
sean herederos (art. 151.2).

Conforme a la Ley de Sucesiones, ante todo han de tener la cualidad de
herederos. Tal cualidad se desprende del articulo 49. 2 de la LSCM, cuando
senala que el donatario tomard de menos en la masa hereditaria tanto como ya
hubiese recibido, percibiendo sus coherederos el equivalente..., y del articulo 49.3:
Si un coheredero. ..

El que recibe un legado en pago de su legitima no es heredero y nada tie-
ne que colacionar®.

La Ley de Sucesiones en su articulo 151.3 tilda como heredero al llamado
a una cuota de la herencia, y legatario el llamado a cosa determinada, claro
esta que establece la salvedad de que la voluntad del causante sea otra, y con-
forme al articulo 153 de la LSCM, si es voluntad del disponente que el llama-
do a parte alicuota de la herencia sea legatario, no sera deudor de las obliga-

2 Dz Picazo, op. dt., pp. 714y 715.

B Lacruz BERDEJO, José Luis y ALBALADEJO, Manuel, op. cit., p. 572.
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ciones y cargas de la herencia, si bien el heredero ex re certa si es voluntad del
disponente que sea heredero, respondera de la obligaciéon de colacionar si fue
impuesta.

Existen tres sujetos diferenciados que intervienen o pueden intervenir en la
Colacion. Por un lado, como sujeto principal, el donante que es quien, por su
voluntad, impone la obligacion de colacionar; el donatario o donatarios, que
reciben la liberalidad a titulo gratuito con la obligaciéon de computarla, al falle-
cimiento del donante-causante, en el caudal relicto para luego imputarsela en
su porciéon o cuota hereditaria; y por ultimo aquellos herederos que, por el
mero hecho de haber sido ordenada la colacion, adquieren un derecho a exi-
gir el cumplimiento de la obligacion de colacionar impuesta al donatario por el
donante-causante, teniendo por tanto legitimacion activa para hacerla cumplir.

2. VECINDAD CIVIL

Una primera cuestion que se suscita es la vecindad que deben tener los suje-
tos. En cuanto al donante-causante, debera tener la vecindad civil aragonesa,
pues la colacion en sede de derecho de sucesiones, se rige por la Ley del cau-
sante al momento del fallecimiento por lo dispuesto en el articulo 9.8 del
Cédigo Civil*, que en el ambito de las legitimas siempre serd de aplicacion, sin
perjuicio de la validez de los pactos sucesorios y las disposiciones testamenta-
rias realizadas con arreglo a la Ley personal que le sea aplicable en el momen-
to de su otorgamiento. Respecto a los donatarios obligados a colacionar, la
vecindad civil que tengan carecera de relevancia practica pues como se ha
dicho anteriormente, lo que contara sera la vecindad civil del causante-donan-
te, si ésta es aragonesa se aplicara la norma aragonesa, en otro caso lo sera la
norma de su vecindad civil que corresponda bien al momento del fallecimien-
to bien al momento del establecimiento de la obligaciéon de colacionar.

La vecindad es importante para que nazca o no la obligacion de colacionar,
y en este sentido la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia nimero 14 de
Zaragoza en su fundamento de Derecho cuarto, establece: ... al no existir dato
alguno que permita inferir que dicha entrega lo fue en pago parcial de parte de la heren-
cia materna, donacion que, al ser las partes de vecindad civil aragonesa, no es colacio-
nable (art. 140 de la Compilacion) y por lo tanto no afecta a la masa hereditaria. ..
No es en esta sentencia lo importante que las partes tengan la vecindad civil
aragonesa, sino hay que ver, aunque no lo diga, que sera el causante y no el
causahabiente-donatario quien tenga esta vecindad civil.

*  Elarticulo 9.8 del Codigo Civil dice: La sucesion por causa de muerte se regira por la ley nacio-

nal del causante en el momento de su fallecimiento, cualesquiera que sean la naturaleza de los bienes vy el pais
donde se encuentren. Sin embargo, las disposiciones hechas en testamento y los pactos sucesorios ordenados con-
Sforme a la ley nacional del testador o del disponente en el momento de su otorgamiento conservaran su validez,
aunque sea olra ley que rija la sucesion, si bien las legitimas se ajustaran, en su caso, a esta iltima. Los dere-
chos que por ministerio de la ley se atribuyan al conyuge supérstite se regiran por la misma ley que regule los
efectos del matrimonio, a salvo siempre las legitimas de los descendiente.
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En la actualidad, el sujeto que debe colacionar los bienes recibidos en vida,
no necesariamente ha de tener la cualidad de legitimario como con el apén-
dice de 1925 (padres a hijos), sino que debe ser heredero, sea o no legitimario
de grado preferente o cualquier otro grado, pudiendo ser instituido por pac-
to, testamento aun cuando fuere un extrano el donatario o por sucesion legal,
aun sin ser descendientes. El donatario ha de tener la cualidad de heredero.

3. REQUISITOS DE CAPACIDAD

El donante-causante, ademas de tener la vecindad civil aragonesa, debera
tener la capacidad requerida por la formalidad que se exija. De tal manera que
si la obligacién a colacionar se hiciera por pacto sucesorio o testamento olo-
grafo se exigira la mayoria de edad®, considerandose mayor de edad el menor
de edad casado™. Si la donacién se realiz6 por menor de edad, pero mayor de
14 anos, con la asistencia de uno cualquiera de sus padres, del tutor o de la Jun-
ta de parientes, lo cual es posible conforme establece el articulo 5.1 de la
Compilacion, podra ordenar, tanto en el mismo documento como con poste-
rioridad en testamento?’, la colacion del bien o bienes objeto de la liberalidad.

El donatario-heredero para aceptar la liberalidad sujeta a obligacion de
colacion, debe tener capacidad para ello, y en Aragon, si es menor de catorce
anos podran hacerlo sus padres en cuanto al ostentar la autoridad familiar les
incumbe la representacion legal (art. 14.1 de la Compilacién), en cuanto
mayor de catorce anos al poder celebrar toda clase de contratos necesitara tini-
camente la asistencia de uno de sus padres, del tutor o de la Junta de Parientes.

Los demas herederos, para exigir la computacion de la liberalidad al obje-
to de imputarla a la parte o cuota hereditaria, deberan tener capacidad y ade-
mas la legitimacion procesal para exigirla por la via declarativa correspon-
diente.

VII. OBJETO DE LA COLACION

Objeto de colacion son las liberalidades hechas en vida por el causante, de
forma voluntaria, a uno o mas herederos como anticipo de su herencia, bien

* Asi el articulo 63 LSCM: Los otorgantes de un pacto sucesorio deben ser mayores de edad.

% Articulo 4 de la Compilacion de Derecho civil de Aragon: Tendran la consideracion de mayo-

res de edad los menores desde el momento en que contraen matrimonio.

47 Articulo 98 LSCM: 1. Podrdn testar todas las personas fisicas que, al tiempo de otorgar testamento,

sean mayores de catorce anos y no carezcan de capacidad natural. 2. Pueden otorgar testamento olografo quie-
nes sean mayores de edad. 3. La falta de capacidad de testar; general o para una forma concreta de testamen-
to, en uno de los testadores impide otorgar el lestamento mancomunadamente.
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en el propio titulo de la liberalidad, bien en pacto sucesorio o bien por testa-
mento, ordenando colacionar.

Partiendo del presupuesto por el cual la Colaciéon no procede por ministe-
rio de la ley y si por voluntad del testador, deberd tenerse en cuenta la previ-
sion contenida en el articulo 48 in fine por la que no se entenderan colaciona-
bles, salvo expresa disposicion del testador, las liberalidades usuales, los gastos
de alimentacion, educacion y asistencia en enfermedades de parientes dentro
del cuarto grado que estén en situacion de necesidad, aunque el causante no
tuviere obligacion legal de prestarles alimentos, asi como los gastos extraordi-
narios de educacion y colocacién de los hijos (liberalidades y gastos referidos
en el articulo 174.2 de la Ley de Sucesiones aragonesa).

Parece que el legislador ha querido con este precepto o bien reafirmar lo
que de por si ya es evidente, que s6lo son colacionables los bienes que el cau-
sante-donante voluntariamente imponga obligacion de colacionar y evitar asi
la aplicacion del Codigo Civil articulo 1.041* que prohibe traer a colacién los
gastos que enumera, o la del articulo 1.042* al que no habrd que recurrir para
suplir cualquier laguna puesto que la propia Ley aragonesa prevé la colacion
voluntaria de los referidos gastos extraordinarios.

Son objeto de colacion las atribuciones por dote, donacién, o cualquier
otro titulo lucrativo. Se considera que podran ser objeto de colacién las dona-
ciones indirectas (renuncia de un derecho a favor de tercero, la condonacion
de una deuda del heredero para con el causante fuera del proceso concursal,
y primas de seguro a favor de heredero-beneficiario), desembolsos patrimo-
niales en beneficio del heredero forzoso (construcciones, compra de bienes a
nombre de los mismos...).

En cuanto a los prelegados, citando a LACRUZ™, MERINO®' la colacion impues-
la a los prelegados desnaturalizaria éstos, y supondrian la designacion de los concretos

¥ Establece el articulo 1041 del Codigo Civil que No estardn sujetos a colacion los gastos de ali-

mentos, educacion, curacion de enfermedades, aunque sean extraordinarias, aprendizaje, equipo ordinario, ni
los regalos de costumbre.

¥ Elarticulo 1.042 del Codigo Civil senala: No se traeran a colacion, sino cuando el padre lo dis-

ponga o perjudiquen a la legitima, los gastos que éste hubiere hecho para dar a su hijo una carrera profesional
o artistica; pero cuando proceda colacionarlos, se rebajard de ellos lo que el hijo habria gastado viviendo en la
casa y en compania de sus padres.

% Lacruz BERDEJO, José Luis y ALBALADEJO, Manuel, Derecho de Sucesiones, parte general, pp. 576

y ss., n cuanto a las liberalidades mortis causa, «no se entiende sujeto a colacion lo dejado en testamento,
si el testador no dispusiere lo contrario, quedando en todo caso a salvo las legitimas» (art. 1.037). Esta regla,
carece de sentido, pues la colacion impuesta a los prelegados desnaturalizaria éstos, y supondria tan solo la
designacion de los concretos elementos que habian de componer la cuota del heredero, mientras la impuesta a
los herederos testamentarios que concurren con otros abintestalo, significa esto mismo o su exclusion de la suce-
sion intestada. Como dice CALDERON NEIRA, no es posible aportar a la masa lo que en la masa ya esta y de ella
no ha salido.

5 MEerINO HERNANDEZ, José Luis, «Colacion e Inoficiosidad de Donaciones en el Derecho

Aragonés». Vol. I, Homenaje al Prof. Lacruz Berdejo, p. 1760.
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elementos que habian de componer la cuota del heredero, (y) como dice CALDERON NEIRA,
no es posible aportar a la masa lo que en la masa ya esta y de ella no ha salido.

Siendo que el prelegado supone la coincidencia de legatario y heredero en
una misma persona, y que el articulo 30.3 LSCM, permite aceptar por un con-
cepto renunciando otro, la renuncia a la cualidad de heredero impediria que
el mecanismo de la colacion actuase, sin perjuicio de que, en el supuesto de
resultar lesionada la legitima, se considere el legatario como un extrano y
pudiera ser reducida por inoficiosa la liberalidad.

No es objeto de colacion la segunda donacion que la causante hizo a su hijo
al condonarle en su testamento la deuda que con ella tenia contraida, ello no
integra una donacion recibida por el supuesto donatario del presunto donante
en vida de éste —requisito este Gltimo— en vida del causante de la herencia que es
ineludible para que surja la obligacién de colacionar, segtin el articulo 1.035 CC)
sino que podria constituir un legado de perdon o liberacion de una deuda
(art. 870 CC), pero ello no podria incardinarse en modo alguno en la obliga-
cion de colacionar (STS 6 de abril de 1998, R.J. ARANZADI, 1998, 1913).

Como quiera que la colacion supone la realizaciéon de una entrega en con-
cepto de anticipo de herencia, debera tener en cuenta los bienes donados tini-
camente y no los legados, que en el ambito subjetivo Gnicamente afectara a los
herederos forzosos pues la colacion —en el ambito de aplicaciéon del Codigo
Civil— no se da entre extranos, y siendo el causante quien puede imponer la
obligacion de colacionar con posibilidad de dispensa —en el derecho arago-
nés—, o liberar de ella —en el del Codigo Civil—, que tendra lugar tanto en
la sucesién voluntaria como en la legal o legitimaria; en Aragén por la via de la
colacion se estaria haciendo ese reparto libre de la legitima que en el derecho
aragonés es posible, téngase en cuenta que en nuestro ordenamiento propio
toda donacién a un legitimario tiene, en general, el concepto de anticipo de
legitima™.

La obligacion de la colacion es, en Derecho aragonés, consecuencia de una
de las muchas manifestaciones del principio de libertad civil que depende
exclusivamente de la voluntad del donante y no por ministerio de la Ley.

VIII. FORMA

Siguiendo con la tradicién aragonesa desde el Apéndice hasta la vigente Ley
de Sucesiones, es la colacion un acto que se somete Unica y exclusivamente a la
voluntad del causante o disponente, sin que exista norma imperativa que
la imponga ni atin presumiendo ex lege su voluntad.

%2 MERINO HERNANDEZ, José Luis, «Colacion e Inoficiosidad de Donaciones en Derecho ara-

gonés». Vol. II, Homenaje al Prof. Lacruz Berdejo, p. 1760.
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Se observa cierta evolucion en el requisito formal exigido por la legislacion
aragonesa para imponer la obligacién de colacionar. Asi, mientras el Apéndice
de 1925, en su articulo 45 podia ordenarse en disposicion de tltima voluntad,
en capitulaciones matrimoniales o en otro instrumento fehaciente, la
Compilaciéon de 1967 Gnicamente establecié como requisito formal que se
ordenara en testamento u otro documento publico.

La Ley de Sucesiones vigente en Aragén, establece que la colacién podra
ordenarse en el propio titulo en que se haga la liberalidad, en pacto sucesorio
o testamento. El orden establecido por lo demas guarda coherencia con la pro-
pia Ley de Sucesiones.

La exigencia del requisito formal para establecer la obligaciéon de colacio-
nar determinados bienes, en general sera un requisito ad probationem, y en
supuestos determinados ad solemnitatem que exigira estar revestido ciertas
formalidades. La posibilidad de ser ordenada en el propio documento que
contenga la liberalidad en casos muy especificos —donaciéon de cosa mueble,
por ejemplo— no exigiria unas formalidades especiales, pero que fundamen-
talmente establece la Ley de Sucesiones por causa de muerte que fuera del
documento en que se establezca la liberalidad pueda realizarse en pacto suce-
sorio en el que se exige su otorgamiento en escritura publica o en capitulos
matrimoniales™ y en testamento.

El Tribunal Supremo en sentencia de 16 de diciembre de 1996, en un
supuesto en el que senala que no es objeto de colaciéon de dinero donado en
vida por el padre fiduciario, y con el que adquiri6 el hijo una finca, analiza la
promesa o compromiso unilateral de compartir fincas y beneficios a partes
iguales, la promesa de donar en el futuro un inmueble manifestada en docu-
mento privado, asi como el requisito de forma, y, sin que parezca impedir que
la obligacion de colacionar pueda realizarse en documento privado, desestima
el recurso de casacion interpuesto por haber sido firmado el documento por el
padre y en consecuencia no contener declaracion de voluntad testamentaria,
como pretendian los demandantes y recurrentes en casacion; en cuanto a los
requisitos de forma, dice el fundamento de Derecho quinto:

«Quinto.—El motivo sexto decae, porque no puede infringirse el articulo 1.253
sobre presunciones cuando éstas no se han realizado por la Sala de instancia, la
cual lo que ha realizado es la formaciéon de su convicciéon sobre la naturaleza y
efectos del documento privado y sobre la verdadera voluntad del firmante.

Pretender que el documento hace presumir que contenia la voluntad testa-
mentaria del padre que no lo firm6, aunque lo hubiere redactado, es descono-
cer las formalidades exigidas por la ley para la validez de las declaraciones de
voluntad testamentarias. ...»"*

% El articulo 62 de la LSCM: Son vdlidos los pactos que sobre la propia sucesion se convengan en

escritura publica... y el articulo 66.2 Ademas del régimen sucesorio, puede también pactarse en capitulos
matrimoniales. ..

% Revista de Derecho Civil Aragonés, 1997, 111, vol. 1.2, p. 285. También puede consultarse esta

sentencia en la pagina web www.unizares/derecho/standwm_est_chartae/.
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La sentencia del Juzgado de Primera Instancia nim. 2 de Jaca, de fecha 15
de noviembre de 1994, analizando la expresion en concepto de anticipo de
herencia estimé6 obligaciéon de colacionar, al haber sido impuesta en escritura
publica guardando con ello los requisitos formales establecidos por el articulo
140 de la Compilacion:

«Primero.—... siendo a este aspecto irrelevante a inaplicable al caso la inter-
pretacion que pretenda la demandada del articulo 140 de la Compilacion de
Derecho Foral Aragonés, dado que es precisamente en un documento publico
como el que constituye la meritada escritura, en el que se establece que el
inmueble es donado en concepto de herencia anticipada...»

Hay que citar igualmente la Sentencia de la Audiencia Provincial de Teruel
de fecha 14 de junio de 1997%, en la que tratindose de donacién de dinero,
ésta se perfecciona por el simple consentimiento y entrega del mismo, siendo
de aplicacion supletoria el Codigo Civil, o la Sentencia de la misma Audiencia de
fecha 8 de junio de 2002*, que en términos similares establece como indubi-
tado la existencia de un contrato de donaciéon de bienes muebles por escrito,
aceptado y recibido por la donataria, cuampliendo en cuanto a los requisitos de
forma establecidos en el Codigo Civil de aplicacion supletoria para los contra-
tos en general y las donaciones en particular por disponerlo asi la
Compilacion.

Lo que nos hace llegar a concluir que si la donacién de cosa mueble pue-
de hacerse por escrito sin estar revestida de ningan requisito ad solemnitatem,
no existe impedimento alguno en que el mismo titulo en que se haga una
donacién se imponga la obligatoriedad de colacionar, y como supuesto mas
comun al que me refiero, podria ser el de la transferencia bancaria en la que
se haga constar que el traspaso del dinero lo es como anticipo de herencia o
con la obligacién de colacionar, que se entendera aceptada por el donatario si
no rehusa la donacion devolviendo el dinero objeto de la liberalidad.

IX. COLACION, LEGITIMA E INOFICIOSIDAD

Los Fueros remitian para lo no regulado en ellos al sentido natural y a la
equidad”, con la promulgacion del Codigo Civil de 1888 y posteriormente
la aprobacion del Apéndice de 1925 el sistema de fuentes no fue otro que el

5 El Derecho, EDJ 1997/4743.

5 El Derecho, EDJ 2002/37093.

5 - - - .. .
7 DELGADO ECHEVERRIA, Jesus, Los Fueros de Aragon, en la Coleccion Mariano Pano y Ruata de

la Caja de Ahorros de la Inmaculada de Aragon, p. 42, en alusion al Prologo Nos lacobus : Y en lo
que estos Fueros no sean suficientes, actidase al sentido natural y a la equidad.
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del Codigo Civil®®; con la aprobacion de la Compilacién de 1967 con su pro-
pio sistema de fuentes en el que continué la aplicaciéon supletoria en
Aragén, contribuy6 en esta materia a cierta confusiéon doctrinal entre la
colacion propiamente dichay la inoficiosidad de las donaciones, propiciada
por la lectura de los articulos 818 in fine refiere que se agregara el (valor)
de las donaciones colacionables, el articulo 1.035% al hacer referencia a llevar
a la masa lo recibido por donacién, dote u otro titulo lucrativo para compu-
tarlo en la regulacién de la legitima y articulo 1.045% sobre la colacién del
valor de las cosas donadas, del Codigo civil y por la Compilacion se hizo refe-
rencia a la fijacion de la legitima conforme a lo dispuesto en el articulo 818 del
Codigo Civil (art. 119) y el articulo 140 in fine de la Compilacion® que en
sede de colacion hace referencia a la salvedad de lo dispuesto en las normas
sobre inoficiosidad, y que en cuanto a la adicion al texto tradicional de
dicha salvedad, senalaba el profesor LACRUZ BERDEJO®: La referencia a las
normas sobre inoficiosidad, anadida por la Comision de Codigos, aunque no estorba,
tampoco es correcta, pues la colacion es una institucion de derecho voluntario sin
relacion inmediata con la legitima. Se la ha confundido aqui con la reunion ficticia,
sin duda por influencia de la incorrecta redaccion del articulo 1.035 del Codigo
civil.

% DELGADO ECHEVERRIA, Jests, Las Fuentes del Derecho Civil Aragonés, EL problema de las Fuentes

en la Historia: En Aragén habria de aplicarse el Codigo como Derecho supletorio tinico e inme-
diato —a diferencia de lo reclamado y conseguido por otros territorios forales, senaladamente
Cataluna— pero una parte del mismo —su Titulo Preliminar— con caracter preferente, sino sélo,
como el resto de su articulado, en cuanto no hubiera norma propia aragonesa. Esta forma de
entender el primitivo articulo 13 del Codigo Civil fue contradicha por el Tribunal Supremo y por
la generalidad de la doctrina no aragonesa, de manera que se impuso una interpretacion segun la
cual el Derecho civil aragonés, en virtud del articulo 12 del Codigo civil no podria tener otras fuen-
tes que las establecidas de modo absolutamente general y uniforme en el Codigo civil. Asi lo expli-
c6 la Exposicion de Motivos del Apéndice de 1.925, que, en efecto, no hizo la menor concesion en
este campo.

% Establece el articulo 818 del Codigo Civil: Para fijar la legitima se atenderd al valor de los bie-

nes que quedaren a la muerte del testadoy, con deduccion de las deudas y cargas, sin comprender entre ellas las
impuestas por el testador.

Al valor liquido de los bienes hereditarios se agregara el de las donaciones colacionables.

% El articulo 1.085 senala: El heredero forzoso que concurra, con otros que también lo sean, a una

sucesion, deberd traer a la masa hereditaria los bienes o valores que hubiese recibido del causante de la heren-
cia, en vida de éste, por doto, donacion w otro titulo lucrativo, para computarlo en la regulacion de las legiti-
mas y en la cuenta de particion.

1 Yelarticulo 1.045: No han de traerse a colacion y particion las mismas cosas donadas, sino su valor
al tiempo de en que se evaliien los bienes hereditarios.

El aumento o deterioro fisico posterior a la donacion y aun su pérdida total, casual o culpable, serd a car-
go y riesgo o beneficio del donatario.

2 Articulo 140:... Quedan a salvo las normas sobre inoficiosidad.
% Lacruz BERDFJO, José Luis, «<Derecho de Sucesion por Causa de Muerte. De las legitimas.
De la Sucesion Intestada. Normas comunes a las diversas clases de Sucesion», Boletin del Real e Ilustre

Colegio de Abogados de Zaragoza, 1967, p. 193.
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Colacion y legitima pueden tener relacion aunque no necesariamente. La
liberalidad, en cuanto exceda de la legitima se considera inoficiosa, la inofi-
ciosidad de la legitima es norma imperativa y por lo tanto de obligado cum-
plimiento, mientras que la colaciéon es norma de derecho voluntario.

1. COLACION, COMPUTACION E IMPUTACION. RELACION Y DIFERENCIAS
CON LA LEGITIMA

CABALLERO LASIERRA, parte de este confusionismo y de las dificultades que
ha encontrado la doctrina en cuanto a las figuras de la colacion y la inoficiosi-
dad de las donaciones para el computo de la legitima, de esta manera senala:
Ll Codigo civil define la colacion en su articulo 1.035. A esta definicion le podemos hacer
alguna objecion, porque si bien es cierto que la agregacion a la masa hereditaria para el
computo de los bienes en la cuenta de la particion entre los herederos legitimarios es ver-
dadera colacion, no lo es en cuanto su finalidad es la regulacion de las legitimas. Y es
que el Codigo confunde frecuentemente la colacion de bienes fundada en la presuncion
de la voluntad del causante de igualar a los herederos forzosos, y la formacion de una
masa con el fin de comprobar si son inoficiosas las liberalidades y para el computo de las
legitimas.™

Indica ese autor la confusion del término colacion de NAVARRO AMANDI,
quien define la colacion como la imputacion en la legitima de lo recibido por titulo
gratuito en vida del causante de la sucesion; BONET la define como agregacion al cau-
dal de los ascendientes, de los bienes que los descendientes recibieron de aquellos durante
su vida a fin de que tenga lugar la mds justa y equitativa computacion de las legitimas;
0 ALCUBILLA, que la conceptiia como el acto en virtud del cual los descendientes lle-
van a la masa comun de la herencia de su padre o ascendiente los bienes que de él han
recibido para que contandosele como parte de su legitima se haga la division con la debi-
da igualdad sin perjudicar a las legitimas de los demds herederos.

Siguiendo a MANRESA, distinguiremos colacionar, de imputar y reducir.
Mientras que colacionar es levay, agregar o devolver a la masa hereditaria, en reali-
dad o ficticiamente, bienes que salieron del caudal del causante en vida de éste, pero que
la Ley entiende que salieron, solo, como anticipo de la misma herencia; imputar es apli-
car esos bienes de los que el causante se desprendio gratuitamente durante su vida a la
porcion forzosa o a la porcion libre de su herencia; reducir es anular en parte esas dis-
posiciones gratuitas cuando son abusivas, esto es cuando el causante dispone libremente
de toda la porcion forzosa o de una fraccion de la misma, en perjuicio de los derechos legi-
timarios.

Es la colacion una parte de la distribucion de la herencia mientras que la
imputacion lo es para el calculo y pago de las legitimas.

64 CABALLERO LASIERRA, José Maria, La Colacion, op. cit., p. 101.
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2. PRIMACIA DEL CARACTER VOLUNTARIO DE LA COLACION
SOBRE LAS NORMAS DE INOFICIOSIDAD

El Juzgado de Primera Instancia nimero 2 de Zaragoza, en Sentencia de 24
de noviembre de 1995%, al resolver de entre las peticiones de la demanda la
declaracion que con caracter alternativo se formul6 sobre declaracion de inofi-
ciosidad de una donacién por valor de siete millones de pesetas por lesion de
la legitima (a la sazon dos terceras partes del haber hereditario que ascendia a
diez millones de pesetas), mantiene que el articulo 140 de la Compilacién no
se reduce al ambito de aplicacion de las legitimas, pudiendo resultar la con-
tradiccion entre el respeto a las normas sobre inoficiosidad y el caracter volun-
tario de la colacion y que ha de resolverse a favor de ésta por tener la legitima
material en Aragén un caracter colectivo y por lo tanto puede disponerse en
forma desigual entre los legitimarios, bien a uno sélo, o varios, sin que quepa
traer a colacion la atribucion realizada por el causante a un descendiente.

Actualmente la legitima establecida en la mitad del caudal hereditario que
puede distribuirse entre los legitimarios (descendientes) de forma igual o des-
igual o incluso distribuirse o atribuirse a uno sélo de ellos™ por cualquier titu-
lo lucrativo®, quedando lesionada la legitima, y por lo tanto en la parte de dicha
lesion devendra inoficiosa la atribucion lucrativa, en las liberalidades hechas a
favor de no descendientes, pudiendo los legitimarios, salvo que sea otra la
voluntad del disponente, solicitar su reducciéon y obtener una fraccion del
importe proporcional a su cuota en la sucesion legal (art. 179 de la Ley SCM).

De tal forma que es ilustrativa la sentencia de la Audiencia Provincial de
Teruel de fecha 8 de junio de 2002%, que declar6 no colacionable la cantidad

% Establece el fundamento Juridico Cuarto de esta Sentencia: Tampoco puede prosperar la peti-

cion alternativa dirigida a declarar inoficiosa la donacion de siete millones de pesetas por parte de la causan-
te a la demandada. Aunque nos mantengamos en el ambito de las legitimas, y el articulo 140 de la
Compilacion no reduce al mismo su aplicacion, la contradiccion que puede resultar entre el respeto a las nor-
mas sobre inoficiosidad y el cardcter voluntario de la colacion, debe resolverse a favor de este niltimo en tanto la
legitima material tiene un cardcter colectivo, autorizando el articulo 119 de la Compilacion al causante dis-
tribuir la legitima «<igual o desigualmente entre todos o varios descendientes», e incluso «atribuirla a uno sélo»,
de manera que es segura la conclusion de que no cabe traer a colacion la atribucion realizada a la demanda-
da en vida de la causante. Es obvio que si se puede en estos términos, la donacion a la demandada en modo
alguno es inoficiosa en los términos del articulo 636 del Codigo civil, pues la causante no dio ni la deman-
dada recibio mas de lo que podian dar por testamento. ..

% Establece el articulo 171 de la Ley de Sucesiones por Causa de Muerte: 1. La mitad del cau-
dal fijado conforme al articulo 174, debe recaer en descendientes, de cualquier grado, del cau-
sante, que son los Unicos legitimarios.

2. Esta legitima colectiva puede distribuirse, igual o desigualmente, entre todos o varios de
tales descendientes, o bien atribuirse a uno solo. Si no se ha distribuido o atribuido de otra mane-
ra, la legitima colectiva se entiende distribuida por partes iguales entre los legitimarios de grado
preferente.

57 Establece el articulo 172.1 de la LSCM: 1. La legitima puede atribuirse por cualquier titu-
lo lucrativo.

%8 El Derecho, EDJ 2002/37093.

RDCA-2005/2006-XI-XII 153



José Luis Pueyo Moy

de dinero donada siendo que ademas no resulté perjudicada la legitima, de lo
que se desprende tanto el caracter voluntario de la colacion como el de obli-
gado cumplimiento de las normas que lesionen la legitima:

«TERCERO.—... Asimismo el articulo 140 de dicha Compilacion establece
que la colacion de liberalidades no procede por ministerio de la ley, mas puede
ordenarse en testamento u otro documento publico, si bien y como no podia ser
de otra forma, quedan a salvo las normas sobre inoficiosidad. Es decir, que los
bienes dados en vida del causante, bien a legitimarios, bien a terceros que no lo
sean, no son colacionables o traido su valor o en especie al caudal hereditario,
por ministerio de la Ley, salvo que perjudique la legitima conjunta de los here-
deros legitimarios.»

Por su parte LACRUZ, distingue la colacion por cuanto ésta se refiere a dona-
ciones y no a legados —ello en cuanto al objeto—y en cuanto a los sujetos, en
que se da solamente entre herederos forzosos, dependiendo de la voluntad del
causante y tiene lugar tanto en la sucesion legitima como en la voluntaria.
Mientras que la imputacion se refiere tanto a donaciones como a legados, alcan-
zando a los herederos forzosos como a los extranos, no depende de la volun-
tad del causante, sino de la propia ley ya que es una salvaguarda de la legitima
y se da Gnicamente en la sucesion legitimaria.

Para DiEz-P1cazO Y GULLONY computacion designa la agregaciéon numérica
que hay que hacer de las donaciones al caudal relicto a los puros efectos de de-
terminar cual es el importe de las legitimas, y cudl es, por tanto, la parte de libre
disposicion, ello es a lo que se refiere el articulo 818 para fijar las legitimas
y ello acontece con independencia de quien haya sido el beneficiario de tales
donaciones, lo mismo si es un heredero forzoso que si es un extrano. El pro-
blema de la imputacion surge cuando los beneficiarios de las donaciones han
sido los herederos forzosos y hay que establecer si esas donaciones hay que
entenderlas como pago de la legitima, como incluibles en la parte de libre dis-
posicion del testador o como mejora (que conforme al articulo 825 se desig-
nara este caracter expresamente), en la herencia debe concurrir un heredero
forzoso con una persona que no lo es o cuando en la herencia s6lo haya here-
deros forzosos. La reduccion comporta una ineficacia sobrevenida y parcial de
las donaciones, cuando éstas son inoficiosas o, lo que es lo mismo, merman la
legitima de los herederos forzosos. Puede producirse si la donacién ha sido
hecha a un extrano con lesion de la legitima de un heredero forzoso, o si la
donacion lo ha sido a un heredero forzoso y se ha lesionado la legitima del res-
to de herederos forzosos.

La Jurisprudencia y Doctrina mayoritaria opinan que cuando el articulo
818 hace referencia a donaciones colacionables no hace referencia a la colacion
en sentido rigurosamente técnico sino a la expresion gramatical de llevar a
cuenta, equiparando el término colacionables a computables.

69
p. 709.

DiEz-P1cAzo, Luis, y GULLON, Antonio, Sistema de Derecho Civil, vol. IV, 3.* edicion 1983,
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3. REFERENCIAS EN LA LEY DE SUCESIONES ARAGONESA

La Ley de Sucesiones en su articulo 174.1, indica, a efectos del calculo de
la legitima, que el caudal computable se forma partiendo del caudal relicto
(el total caudal hereditario deducidas las deudas) valorado al tiempo de
liquidarse la legitima, al valor se le adicionara el valor de los bienes donados
al tiempo de la donacion actualizado al tiempo de liquidarse la legitima
(ello seria lo que la doctrina vino en denominar computacion de liberalidades)
incluyendo en estos bienes también los sujetos a colacion ordenada por el
causante-donante, estableciendo que no se computaran las liberalidades
usuales, ni los gastos de alimentacion, de educacion y asistencia en enfer-
medades de parientes dentro del cuarto grado que estén en situacion de
necesidad, aunque el causante no tuviera obligacion legal de prestar ali-
mentos; y, por ultimo, los ordinarios en gastos de educacién y colocacién de
los hijos, de los que por el contrario s6lo se computaran en la legitima cuan-
do sean extraordinarios.

Una vez obtenida la totalidad del caudal computable a efectos de legitima,
se imputaran, a la legitima colectiva, con el valor de los bienes actualizado al
tiempo de la liquidacion de la legitima, las liberalidades recibidas del causan-
te por cualquiera de sus descendientes (incluso premuertos, incapaces de suce-
der, desheredados con causa legal o renunciantes a la legitima), con excepcion
de las excluidas de imputacion por el propio causante y las no computables
para el calculo de la legitima a las que se ha hecho referencia anteriormente y
expresa el articulo 174.2 de la LSCM.

4. COLACION Y REDUCCION

El Tribunal Supremo establece que las donaciones no colacionables son las
que estan sujetas a reduccion, y asi en Sentencia de 13 de marzo de 1989, se
pronuncia diciendo que Las diferencias que el Codigo Civil establece entre las dona-
ciones no colacionables y las sujetas a colacion, radica en realidad, en que mientras en
las segundas han de traerse a la masa hereditaria para su computacion (art. 1.035 del
C.c.), en las no colacionables esto no acontece, si bien puede operarse su reduccion en la
medida en que resulten inoficiosas por aplicacion de lo dispuesto en el articulo 1.036 en
relacion con los articulos 636y 654 y en su caso los 819y 825 del citado C.c.”

Una vez que se han realizado las operaciones de imputacion a la legitima,
se hayan realizado las imputaciones a que hubiera lugar, y practicado las
reducciones si se hubiera producido lesion a los derechos legitimarios, por
infraccion al principio de la intangibilidad cuantitativa de la legitima, se pro-
cedera a la reduccion de liberalidades en el orden y forma establecidos en los
articulos 179 y 180 de la LSCM, y verificado ello se procederd a la prictica de
la colacion.

" STS 13 de marzo de 1989, Aranzadi, R]. 1989, 2036.
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X. PRACTICA YEFECTO DE LA COLACION.
VALORACION DE LOS BIENES SUJETOS A COLACION

Dada la confusion doctrinal en la que a menudo se incurrio, y a la que se
ha hecho referencia anteriormente, colacion e inoficiosidad de donaciones,
por la relaciéon que han tenido, a la hora de la practica de la colacién no ha
sido ajena no solo en los efectos de ésta, que una vez computados los bienes
sean objeto de imputacién al heredero en su cuota hereditaria, sino también
qué es lo que se colaciona, el bien en si, colacion in natura, o €l valor del bien
en el momento de la colacion.

En el Codigo civil, con anterioridad a la reforma de 1981, el criterio esta-
blecido era colacionar el valor del bien en el momento de la donacion, asi lo
determinaban los articulos 818™ y 1.0457, con la aprobacién de la Ley 11/1981
de 13 de mayo se estableci6 como criterio el de la valoraciéon que tuvieren los
bienes en el momento del fallecimiento del causante™.

ALBALADEJO, como la mayoria doctrinal, cree que hay que estar tanto en el
valor de los bienes sujetos a colacion como en la valoracion que debe darse
para su imputacion en la legitima y en consecuencia para la reduccion de las
donaciones por inoficiosidad al valor que tengan en el momento del falleci-
miento del causante, si bien dulcifica en parte ello, admitiendo que en el
supuesto de reduccion de donaciones por inoficiosidad si se atendiese al valor
de lo donado al tiempo de la donacion se podrian evitar situaciones perjudi-
ciales para el donatario, al considerarse que los riesgos o beneficios corren a
cargo del donatario (conforme el art. 1.045 del CC)

La Sentencia del Juzgado de Primera Instancia de Jaca, de 15 de noviembre
de 1994™, anterior a la Ley de Sucesiones, aplica de forma subsidiaria el Codigo

' El articulo 818 del Codigo Civil en 1889, ordenaba: Para fijar la legitima se atenderd al valor

de los bienes que quedaren a la muerte del testadoy;, con deduccion de las deudas y cargas, sin comprender entre
ellas las impuestas en el testamento.

Al valor liquido que los bienes hereditarios tuvieren se agregara el que tenian lodas las donaciones cola-
cionables del mismo testador en el tiempo en que las hubiera hecho.

7 En su redaccién dada en 1889, decia el articulo 1045: No han de traerse a colacion y particion
las mismas cosas donadas o dadas en dote, sino el valor que tenian al tiempo de la donacion o dote, aunque
no se hubiese hecho entonces su justiprecio.

El aumento o deterioro posterior, y aun su pérdida, total, casual o culpable, serda a cargo y riesgo o benefi-
cio del donatario.

” Flarticulo 818 paso a tener la siguiente redaccion: Para fijar la legitima se atenderd al valor

de los bienes que quedaren a la muerte del testador;, con deduccion de las deudas y cargas, sin comprender entre
ellas las impuestas en el lestamento.

Al valor liquido de los bienes hereditarios se agregara el de las donaciones colacionables.

Y el articulo 1.045 tiene desde entonces la siguiente redaccion: No han de traerse a colacion y par-
ticion las mismas cosas donadas, sino su valor al tiempo en que se evalien los bienes hereditarios.

El awmento o deterioro fisico posterior a la donacion y aun su pérdida total, casual o culpable, serd a car-

go y riesgo o beneficio del donatario.

™ Sentencia citada up supra.
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civil, en cuanto remite al articulo 1.045 y siguientes del Codigo civil para la valo-
racion del bien, remision hoy dia que en esta materia es innecesaria, pues el cri-
terio seguido por la Ley de Sucesiones, colacionar por el valor y no por la apor-
tacion del bien, y siendo ademas que el valor es el del momento de la donacion
pero actualizado al momento en que se avaltien los bienes hereditarios difiere
del Codigo civil (el valor del bien al momento del avalao, art. 1.046 CC), ley ara-
gonesa que ademas impide cualquier aplicacion de la pérdida o riesgo, o del
beneficio, que pueda sufrir el donatario de la cosa donada referida en el ar-
ticulo 1.046 del Codigo Civil en su segundo parrafo.

El Tribunal Supremo en resolucion de fecha 28 de abril de 1988, en cuan-
to a la valoracion, senala que: La sentencia cuya ejecucion es causa de este recurso,
era lo suficientemente clara para ni necesitar de aclaracion o interpretacion alguna, ni
menos aun, para que su ejecucion haya podido dar lugar a los problemas suscitados en
orden al momento de la valoracion de los bienes objeto de disputa, dado que lo indiscu-
tible es que dicha sentencia establece en su Considerando quinto que “sobre el precepto
general del articulo 1.035 del CC, que establece cuando procede la colacion ha de primar
el precepto especifico del articulo 1.045 que concreta como ha de hacerse: traer el valor de
lo donado, pero atendiendo, segun la redaccion actual del articulo 1.045 del CC al valor
de los bienes al tiempo de su evaluacion...” parrafo cuyo sentido corrobora el fallo al decir
entre otras cosas: ... debiendo colacionarse dichos bienes donados en la herencia mater-
na por su valor actualizado”.

Se ha adelantado como el sistema para establecer el valor difiere en el
Codigo Civil con respecto al del articulo 49 de la LSCM al senalar ésta que no
han de traerse a colacion y particion las mismas cosas donadas, sino el valor que tuvie-
ra al tiempo de la donacion actualizando su importe al momento en que se evaliien los
bienes hereditarios. Se observa una gran diferencia con lo establecido en el
Codigo civil, que al indicar su articulo 1.045 que «no se traeran a colacion y par-
ticion las mismas cosas donadas, sino su valor al tiempo en que se evaliien los bienes
hereditarios.

Nada dice la Ley de Sucesiones sobre como se actualizard el importe del
bien donado, ni qué indices de actualizacion seran aplicables. Respecto a ello,
por SANCHO ARROYO Y LOPEZ R10BOO™, senala que estamos ante una deuda
valor, al indicar que no deben traerse a colacion los bienes previamente reci-
bidos sino su valor, anadiendo que este valor no sera el que tengan o hayan
tenido las cosas donadas al momento en que se evaltien los bienes hereditarios,
sino el que tenian cuando se hizo la donacién, consecuentemente de su con-
sideracion como deuda valor.

Salvo otro criterio, que sin lugar a duda se establecera por la jurispruden-
cia, me inclino a pensar que nuestra Ley de Sucesiones habla de tomar no el
valor del bien al tiempo en que se evalie, sino el importe actualizado al

™ STS 28 de abril de 1988, Aranzadi RJ 1988, 3284.
7S Revista de Derecho Civil Aragonés. Ano 'V, 1999, Vol. 1.°, p. 31.
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momento en que se realice el avalto del valor del bien que en el momento de
la donaci6n tenia el objeto colacionable. A nivel practico la cuestion puede
suscitar sus problemas ya que no es lo mismo traer el valor del bien al momen-
to en que se avaluie que el valor en dinero actualizado al momento del avalto,
y asi deberemos tener en cuenta en definitiva el precio del dinero.
Supongamos un predio rustico de una hectarea junto a una localidad donado
en enero del ano 1980 y cuyo importe al valor de la donacién es de 1.000
euros, y que en el ano 2000, momento en que se realiza la particién heredi-
taria es suelo urbano con un valor urbanistico de 10.000 euros la hectarea,
por ejemplo.

Tomando los datos de la pagina web del Instituto Nacional de Estadistica la
variacion del IPC general en el periodo del 1 de enero de 1980 al mes de ene-
ro de 2000, es del 269,80%, por lo que actualizando el valor del bien donado
conforme a este indice de actualizacién seria de 3.698 euros, valor éste muy
por debajo del hipotético valor urbanistico que hemos dado en el que el pre-
cio del objeto donado seria de 10.000 euros, pero valor también superior al del
momento de la donacion.

Ahora bien, la Ley de Sucesiones no dice que se actualice conforme al IPC,
dejando la puerta abierta a que el valor de actualizacion lo sea con arreglo al
valor del dinero”, cuestién ésta que igualmente merece la atencion, ya que
el valor del dinero fue sensiblemente inferior, y en el mismo periodo (1980-
2000) supuso un porcentaje del 256,40%, por lo que el valor del dinero seria
de 3.564 euros.

Tal y como se ha dicho el articulo 49 de la Ley de Sucesiones, ha optado en
la colacién por el valor del bien al tiempo de la donacién pero actualizado y no
por la colacion in natura, trayendo los mismos bienes que fueron donados.

Con todo, se hace la imputacién ideal por parte del coheredero, imputando
a su parte el valor de la liberalidad recibida. Hecho ello, los demas coherederos
percibiran el equivalente, que debemos entender el equivalente valor actuali-
zado de la liberalidad, y si es posible en bienes de igual naturaleza, especie y cali-
dad, para continuar con el reparto del resto del caudal relicto del causante.

Ahora bien, pudiera suceder que el heredero obligado a colacionar, hubie-
re recibido en liberalidades mas de lo que le corresponderia en la particion,
en este caso, el legislador opta por la solucion de que no deba restituir el exce-
so pero tampoco percibir nada de lo que en la particion le hubiera corres-
pondido. En ello, puede verse que esa fue la voluntad del causante, atribuyen-
do mas en vida a uno de los coherederos que al resto.

" Se ha calculado con un programa en excel obtenido en su dia de la pagina web de la Caja

de Ahorros de la Inmaculada de Aragon, que calculaba el valor de una cantidad de dinero, en
pesetas, entre distintos periodos. Para tener una homogeneidad en moneda, se ha tomado en los
cjemplos la cantidad siempre en euros aun cuando no hubiere entrado en vigor esta moneda.
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Sin embargo, no puede darse por zanjada la cuestion, ya que el donatario
pudo recibir valor mayor al de la legitima. En este supuesto pueden darse dos
situaciones:

a) Que existan legitimarios de grado preferente, situacion ésta en la que
debera considerarse si el principio de intangibilidad de la legitima hubiera
podido ser lesionado, en cuyo caso podran ser reducidas las liberalidades por
inoficiosas.

b) Que no existan legitimarios, en cuyo caso si el reparto ha de ser iguali-
tario se imputara el valor de los bienes actualizado al instante en que se ava-
Iten los bienes hereditarios, y en el supuesto de que un coheredero haya reci-
bido mas de lo que le corresponderia, no estara obligado a restituir el exceso
ni a recibir nada en la particion’™.

La colacién no es una operacion particional sino algo previo a ésta, y reali-
zada aquélla podra procederse a la particion de los bienes, salvo que exista
limitacion temporal impuesta por el causante, que no podra exceder de quin-
ce anos.

XI. DIFERENCIAS ENTRE LAS OPERACIONES DE LA COLACION
Y LAS DEL CALCULO DE LEGITIMA™

La colacion para que tenga lugar habra de ser ordenada por el causante, su
voluntad no se presume por la Ley como en el Codigo Civil, sino que en Aragén
hay una presuncion inversa, si el causante no ordend la colacién es que su
voluntad fue que no se colacionen los bienes donados en vida, y requiere de la
existencia de varios herederos y donaciones colacionables, y sin producir des-
plazamiento de bienes se forma una masa que modifica las proporciones o
cuotas, para imputar en la de cada uno de los herederos los beneficios cola-
cionables que hubiera recibido.

El calculo de legitima tiene como finalidad su protecciéon (y en consecuen-
cia que no resulten lesionados los derechos legitimarios), se rige por normas de
caracter imperativo y tendra lugar cuando exista un solo legitimario. A los
bienes relictos se le sumaran todas las donaciones hechas a legitimarios y extra-
nos, y en caso de lesion, las liberalidades lesivas se reduciran, salvo que el cau-
sante dispusiere de otra forma, con las liberalidades por causa de muerte a
prorrata y si fuera necesario con las liberalidades realizadas en vida.

™ Veéase el articulo 49.3 LSCM.

79 . . - . .
79 Siguiendo a LLACRUZ BERDEJO, José Luis y ALBALADEJO, Manuel, Derecho de Sucesiones, parte

general, pp. 567 y ss., se ha realizado un breve resumen comparativo con lo que, en mi opinion,
acontece en Aragon respecto a esta figura.
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XII. LA DISPENSA Y LA REVOCABILIDAD DE LA OBLIGACION
DE COLACIONAR

Aligual que depende de la voluntad del causante-donante ordenar la cola-
cioén, es caracteristica que deriva de su voluntad poder dispensarla, y asi el
articulo 47.2 que La obligacion de colacionar impuesta podrd ser dispensada poste-
riormente por el disponente en testamento o en escritura publica.

La dispensa supone una revocacion anteriormente manifestada de la obli-
gacion de traer a colacion aquellas liberalidades que en su dia fueron impues-
tas por el donante.

Ahora bien, pese a la diccion literal del articulo 47.2 de la Ley no siempre
la obligaciéon de colacionar podra ser dispensada unilateralmente. Esta dis-
pensa unilateral no sera posible cuando la obligacion de colacionar se hubie-
ra impuesto en pacto sucesorio en el que para la revocacion, total o parcial del
pacto, sera necesario el consentimiento o la aprobacion de todos los que inter-
vinieron en el pacto™, salvo reserva de la facultad de dispensar.

Salvo la dispensa realizada en pacto, si cabra de forma unilateral la expre-
sada en testamento o escritura publica, requisitos éstos ad solemnitatem, que
deberan observarse de forma ineludible.

En cuanto al testamento, la dispensa podra ser formulada cualquiera que
sea el tipo de testamento que se opte, unipersonal o mancomunado, bien sea
olografo, abierto o cerrado, siempre que esté revestido de las formalidades exi-
gidas por la Ley, y en el caso del testamento olografo siempre que sea advera-
do y protocolizado. No si no se observan los requisitos de capacidad y en su
caso el procedimiento establecido.

La renuncia a la dispensa serd posible cuando se haga por testamento uni-
personal, pues éste es esencialmente revocable, o por testamento mancomuna-
do por ser naturalmente revocable. Si la dispensa se hizo por pacto sucesorio
deberemos de acudir a las reglas de revocabilidad del pacto para poder renun-
ciar a esta dispensa, y asi podra serlo cuando en el propio pacto que acoja la dis-
pensa sea revocado por comparecenc1a de todos los intervinientes, por las cau-
sas previstas en el propio pacto, sin que la dispensa sea logica por las demas
causas establecidas, incumplimiento grave de cargas y prestaciones o por haber
incurrido en causa de indignidad (art. 86 LSCM) por ser supuestos que podrian
beneficiar al donatario, salvo que pudiera ser dispensado por la anulaciéon del
pacto por los firmantes sin haber concurrido el donatario al otorgamiento
del pacto, pero si fue aceptada en documento posterior la donacion.

En cuanto a la forma en que se puede hacer la dispensa, senala la Ley que
lo sera en testamento o escritura publica. El término escritura ptblica no pue-
de hacer referencia sino al titulo en que se haga la propia liberalidad y éste

8 Articulo 85 LSCM.
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podra ser en escritura publica de donacién y pacto sucesorio cuyo requisito ad
solemnitatem es el de escritura publica conforme al articulo 62 de la Ley de
Sucesiones.

No sera valida la dispensa realizada en documento privado aun firmado por
las partes, la aprobada en acto de conciliacion ni la reflejada en resolucion
judicial aprobatoria de una transacciéon judicial consecuencia de procedi-
miento contencioso seguido entre las partes, si bien podra ser suficiente para
obligar a las partes a otorgar la correspondiente escritura publica que dé vali-
dez a lo acordado.

XIII. CONCLUSIONES

En las Observancias 1y 17 se proclamaba el principio de foro non habemus
collationem bonorum, el Apéndice de 1925, acaso por la influencia del Codigo
civil, previ6 que los padres pudieran imponer la obligacion de colacionar a los
hijos, como legitimarios de grado preferente en la terminologia actual de la
Ley de Sucesiones aragonesa, para con la Compilacion de 1967 desaparecer
cualquier mencion de quiénes y a quiénes se puede imponer colacion. Si bien
parece que en las observancias se puede interpretar que la inexistencia de la
colacion era una prohibicién a imponer esta obligacion, actualmente la cohe-
rencia del sistema aragonés de libertad civil que depende de la voluntad de los
sujetos: ni prohibe ni impide colacionar.

En el Derecho civil aragonés la imposicion de la obligaciéon de colacionar
depende exclusivamente del causante donante, que podra ordenarla en el mis-
mo momento de la liberalidad y en el propio titulo, o bien en un momento
posterior (pacto sucesorio o testamento).

Con base al principio de libertad civil, la voluntad del causante es funda-
mental y podra ser presunta, considerandose que lo es cuando utilice la expre-
sion en concepto de anticipo de herencia o similar o del conjunto de hechos
pueda deducirse, o expresa cuando establezca sin lugar a dudas que debe lle-
var a colacion los bienes donados.

El obligado a colacionar ha de ser necesariamente heredero, pero depen-
diendo de la voluntad del causante podra serlo igualmente el heredero ex re cer-
tay dejar de serlo el legatario de parte alicuota. En el ambito subjetivo a dife-
rencia del Codigo Civil no queda reducida a los herederos forzosos
(legitimarios).

En Aragén, no tiene lugar la colacion in natura. Lo que se colaciona es el
valor de los bienes al tiempo de la donacién actualizado al momento en el que
se evalien los bienes.
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La obligacion de colacionar puede ser dispensada por voluntad de quien la
ordeno, si bien habra de tenerse en cuenta que si formalizd en pacto suceso-
rio, debera ser expresamente consentida por los demas firmantes del pacto,
salvo que hubiere sido anulado, o constase la reserva de dispensa.

No es lo mismo la Colacién que la Legitima y si bien pueden estar relacio-
nadas, en cuanto a los sujetos, la colacion afecta a los herederos, legitimarios
0 no, mientras que la legitima s6lo afecta a los legitimarios.

En cuanto al objeto, la colacién es objeto de las liberalidades atribuidas en
vida del causante, mientras que es también objeto de legitima las liberalidades
por causa de muerte.

Como quiera que la colaciéon depende de la voluntad del causante en su
mas amplio sentido, primara ésta sobre las normas contenidas en la Ley de
Sucesiones que tendran caracter supletorio para aquello en que no hubiera
dispuesto o regulado el causante, pudiendo ser reservada la posibilidad de dis-
pensa, la valoracion de los bienes, o incluso que la colacion sea in natura a fin
de que el sujeto obligado traiga el bien donado y no su valor, cuya actualiza-
cién también podria ser dispensada.
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USUFRUCTO DE FONDOS DE INVERSION EN LA LEY
DE REGIMEN ECONOMICO MATRIMONIAL Y VIUDEDAD

M.? Carmen SANCHEZ GARCIA
Licenciada en Derecho

ABSTRACT

La Ley 2/2003, de 12 de febrero (BOA del 24), de Régimen Econémico
Matrimonial y Viudedad, estableci6 por primera vez en el ordenamiento juri-
dico aragonés una regulacion del usufructo sobre fondos de inversion. El inte-
rés de tal cuestion radica en que se unen figuras de muy distinto alcance his-
torico. Y asi, mientras el usufructo vidual goza de una proyecciéon secular en el
derecho aragonés, los fondos de inversion son una institucion financiera naci-
da en las altimas décadas del siglo XX.

En el presente trabajo se compara la regulacion que contiene el articulo 118
de la citada ley con el usufructo de bienes que pueden tener un sentido eco-
noémico parecido al de los fondos de inversion. En concreto, con la regulacion
mercantil de las acciones y con el articulo 117 de la misma ley civil aragonesa,
regulador del usufructo del dinero. Se completa el estudio con el analisis de la
estructura de la normay su verdadero alcance practico. Para ello se adopta una
vision que intenta conjugar la praxis financiera y fiscal (de inevitable conside-
racion en el estudio de este tipo de instituciones) con el significado civil de la
institucion (relacionando el usufructo con otro tipo de figuras como la de la
fiducia).
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I. INTRODUCCION

En el presente trabajo se escoge un «fenémeno» tan habitual en la actuali-
dad como desconocido en épocas anteriores (los fondos de inversiéon), ponien-
do de manifiesto como un sector aparentemente lejano al ambito tradicional
de desarrollo de las instituciones civiles —el complejo y cambiante mundo
financiero— puede, y debe, tener tratamiento civil. La pretension es analizar
lo previsto en la norma civil aragonesa para esta forma de inversiéon y como se
inserta en una institucion tradicional como es el usufructo, poniendo también
en relacion esta regulaciéon con la normativa estatal tanto de caracter finan-
ciero como tributario.

En la muy modesta medida que nos puede corresponder, pretendemos con
esta eleccion contribuir a la demostraciéon practica tanto de la incidencia del
derecho civil propio en nuestra vida cotidiana, como de la toma de conciencia
por parte del legislador aragonés de la importancia de actualizar el rico legado
que constituye nuestro acervo juridico, siendo una de las vias de esa actualiza-
cion la recepcion normativa de figuras nuevas ligadas a las necesidades actuales.

Una de las manifestaciones mas claras de la actualizacion de la legislacion
civil aragonesa es la recepcion en su articulado de actos, hechos o negocios
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desconocidos al tiempo de redactarse la Compilacién y, por descontado, en las
primeras y mas antiguas manifestaciones de nuestro ordenamiento.

Ni la Compilacion, en su estado actual, ni la Ley 1/99, de 24 de febrero
(BOA del 4 de marzo), de Sucesiones por Causa de Muerte recogen —por no
constituir materia propia de su contenido— normas en las que el usufructo
tenga relevancia.

Si centramos nuestro analisis en el ambito civilista aragonés, hay que reco-
nocer que el usufructo, como tal institucién, y por ello todavia no limitado
exclusivamente a los fondos de inversion, tiene especial protagonismo en la
Ley 2/03, de 12 de febrero (BOA del 24), de Régimen Econémico Ma-
trimonial y Viudedad, en adelante LREMV. Entre los objetivos de esta Ley esta
el poner al dia la regulacion de las relaciones patrimoniales familiares tanto en
el ambito del matrimonio como en la situaciéon de viudedad.

Logicamente la LREMV no contiene una regulacién de la institucion de los
fondos de inversion (se entienda por éstos al ente que sin personalidad juridi-
ca actda en los mercados financieros o al tipo de valor negociable en que
invierten muchas familias aragonesas), pues escapa tal normativa a la capaci-
dad que a las Cortes de Aragon les corresponde conforme al reparto constitu-
cional de competencias. Pero lo que si hace la norma es dar respuesta practi-
ca a los problemas que en dos cuestiones muy importantes (el caracter
consorcial o privativo de las plusvalias derivadas de este tipo de inversion y la
proyeccion del usufructo vidual sobre la misma) se encuentran, mas tarde o
mas temprano, los aragoneses que colocan su riqueza en este tipo de produc-
tos financieros. Y es que la inversion colectiva, tal y como indica el Preambulo
de la Ley 35/2003, de 4 de noviembre (BOE del 5), de Instituciones de
Inversion Colectiva, se ha convertido en el canal natural para la participacion
de los hogares espanoles en los mercados de capitales.

Por parecer evidente' la capacidad normativa de las Cortes de Aragén para
regular la instituciéon del usufructo vidual, aceptamos tal regulacion sin estudio
de su legitimidad constitucional en la perspectiva de reparto competencial.

El precepto clave sobre el usufructo de los fondos de inversion, y que por
tanto sera el mas manejado a lo largo del trabajo, es el articulo 118 de la men-
cionada LREMV.

Para no hacer un analisis de este precepto fuera de su contexto juridico,
trazaremos también las lineas maestras que regulan el usufructo de dos bienes
que, al menos en su significado econoémico y en la percepcion social mayorita-
ria, estan muy proximos a las participaciones en fondos de inversion: las accio-
nes de sociedades mercantiles y el dinero. El comentario de aquéllas exigira de

' la Ley 2/2003 es dictada por las Cortes de Aragon en ejercicio de la competencia reco-

nocida en el articulo 149.1.8 de la Constitucion (y 35.1.4.° del Estatuto). La misma justificacion val-
dria para la parte especifica de la norma dedicada al usufructo vidual.
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la consulta de la normativa mercantil general, mientras que el del dinero debe-
remos centrarlo en la ley aragonesa.

Buena parte de la regulacion aragonesa de los fondos de inversion, tanto
como bien consorcial como bien usufructuado, gira alrededor de a quién y en
qué medida le corresponde la plusvalia generada. El interés de estos interro-
gantes subjetivo y objetivo lo comparte también otro sector de nuestro ordena-
miento —en este caso de ambito nacional— muy presente en las vidas de los ciu-
dadanos: el tributario. Es por eso que, para medir las eventuales diferencias, y
para evaluar la problematica que esa diferencia civil-fiscal pueda suponer en la
practica para los aragoneses, se aborda también la incidencia tributaria de esta
regulacion civil. Por dltimo, la incursion en la normativa del sector financiero®
tiene también una pronta explicacion: como dificilmente puede estudiarse el
usufructo de un determinado bien si no se define y comprende adecuadamen-
te ese bien, resulta imprescindible la cita critica de su regulacion sustantiva.

En el resto de Espana so6lo el Parlamento catalan ha legislado sobre esta
cuestion en su Ley 13/2000, de 20 de noviembre (DOGC de 30-11), de Regu-
laciéon de los Derechos de Usufructo, Uso y Habitacion. Logicamente, por lo
que tiene de precedente, y por lo dificil que es imaginar los debates previos
para la elaboracion de Ia norma aragonesa prescindiendo de la catalana, esa
Ley 13/2000 sera cita obligada a lo largo de este trabajo.

En la LREMV la importancia del derecho de usufructo es especialmente
relevante en el Titulo V («De la viudedad»), y mas en concreto, y con mayor
purismo juridico, en el capitulo III dedicado al usufructo vidual. Sin embargo,
como ya se ha anticipado, y por hacer abarcable el estudio, limitamos el anali-
sis al articulo 118 de la norma.

Parece fuera de toda duda que el dedicar un precepto a regular el usu-
fructo sobre los fondos de inversion es una manera implicita de subrayar la
importancia de tal tipo de bien en nuestra sociedad actual y la conveniencia de
despejar dudas sobre la convivencia de distintas facultades juridicas sobre tales
inversiones.

Intentar enjuiciar, en un esfuerzo mas propio de la ciencia juridica- ficcion,
qué regulacion seria la mas acorde con el usufructo tal y como se ha concebi-
do por el derecho aragonés, parece un esfuerzo baldio. Por los matices con
que los distintos avatares historicos y sociales han ido modulando el contenido
del usufructo, y por la propia novedad y singularidad del bien, no tendria
mucho sentido que el legislador, ante un valor mobiliario desconocido en
tiempos pasados, intentara buscar, en un excesivo afan dogmatico e historicis-
ta, la respuesta mas congruente con la regulacion de una institucion no vincu-
lada a un bien concreto (ni siquiera exactamente a una suma de bienes) y en

2 Fundamentalmente la Ley 35/2003, de 4 de noviembre, de Instituciones de Inversion Co-

lectiva (en vigor desde el 6 de febrero de 2004). Su desarrollo reglamentario se contiene en el Real
Decreto 1309/2005, de 4 de noviembre, de Instituciones de Inversion Colectiva, y se adapta el régi-
men tributario de las instituciones de inversion colectiva.
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delicado equilibrio entre la proteccion de las necesidades familiares y la auto-
nomia personal, claves ambas en nuestro derecho.

Si que nos parece relevante, sin embargo, el que el legislador actual haya
distinguido, junto al usufructo de los fondos de inversiéon (art. 118 LREMYV),
el usufructo del dinero (art. 117 de la misma norma), para delimitar los tér-
minos en que las relaciones internas nudo propietario-usufructuario (en defi-
nitiva, las normas de gestion de esos bienes) deben moverse. Por ello, y sin pre-
tender extender nuestro discurso al bien mas usual e importante que se
maneja en las economias familiares, es obligada una referencia instrumental a
su regulacion para manejarla luego en nuestro proposito central.

El articulo 117 LREMYV dispone:

«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 herede-
ros habran de restituir, al tiempo de extinguirse el usufructo, el valor actualiza-
do del dinero dispuesto.»

De este articulo, que plantea interesantes cuestiones como la restitucion
del valor actualizado por el viudo o sus herederos, interesan ahora, a pesar de
su obviedad, el porqué de su existencia y el resumen de su contenido. Sobre su
razon de ser, no parece haber margen de duda: no so6lo es el bien en el que,
de una u otra manera, se concentra la riqueza de toda sucesion (y por ello del
usufructo viudal), sino que, y posiblemente por la circunstancia anterior, sus-
cita enconados enfrentamientos entre viudos y herederos.

Sobre su contenido, y sin valorar su semejanza con la norma comun, desta-
ca la clara inclinacion por la proteccion del usufructuario, al que se le permi-
te, junto al tradicional cobro de intereses, un amplio manejo del bien (;tam-
bién un «despreocupado» uso del mismo dado que la eventual restitucion
puede correr a cargo de sus herederos, frecuentemente también nudos pro-
pietarios del bien en cuestion?).

En este punto, el que el legislador aragonés, en una instituciéon como el usu-
fructo vidual enfocada hacia una pluralidad de bienes, singularice dos, fondos
y dinero, obliga a pronunciarse sobre si los asuntos centrales que plantean
deben tener idéntica respuesta. La opcion del legislador sobre el dinero ya la
sabemos, y podra valorarse mejor cuando hayamos desarrollado el estudio del
articulo 118, pero no es inapropiado senalar casi aprioristicamente que, aunque
en el comun de la ciudadania, dinero y fondos sean activos similares (especial-
mente cuando éstos son fondos de inversion en activos de mercados monetarios
escasamente expuestos a riesgos financieros y por ello también de moderada
rentabilidad), se dan caracteres juridicos en cada uno de ellos que no abonan
el que deban tener, por esa sola circunstancia, un mismo tratamiento.

Por todo lo anterior, que entendemos estuvo también en la base de la deci-
sion del legislador, parece bueno intentar casar las particularidades de los fon-
dos de inversion (principalmente en su modo de generar su rendimiento y en
las distintas facultades que la legislacion financiera concede a nudo propietario
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y usufructuario) con lo que, en un sentido amplio y no cenido exactamente a
ninguna regulacion positiva concreta, el usufructo puede representar. Dejamos
al tiempo del analisis del articulo 118 el paralelo estudio del articulo 117.

II. ELEMENTOS DE LOS FONDOS DE INVERSION

Si entendemos el fondo de inversion, de acuerdo con el articulo 3 LIIC
como nstituciones de inversion colectiva configuradas como patrimonios sin persona-
lidad juridica, pertenecientes a una pluralidad de inversores cuya gestion y representa-
cion corresponde a una entidad gestora, que ejerce las facultades de dominio sin ser pro-
pietaria del fondo, con el concurso de un depositario, y cuyo objeto es la captacion de
fondos, bienes o derechos del publico para gestionarlos e invertirlos en bienes, derechos,
valores w otros instrumentos, financieros o no, siempre que el rendimiento del inversor se
establezca en funcion de los resultados colectivos, y si de lo que ahora tratamos es de
precisar el reparto de poderes entre nudo propietario y usufructuario sobre un
determinado bien —las participaciones en fondos de inversion—, la primera
precision ha de ser que los participes, conforme a la legislaciéon reguladora de
las Instituciones de Inversion Colectiva, no ejercitan directamente, ni siquiera
cuando el poder dominical no esta desmembrado, las facultades inherentes al
dominio sobre su participacion, sino que las facultades de administracion y
gestion son atribuidas a la sociedad gestora y/o el depositario.

Por ello, y antes de adentrarnos en el estudio de la figura objeto del pre-
sente trabajo, y dada la trascendencia de estos intermediarios financieros, es
necesario describir el esquema de los distintos elementos que intervienen en
un fondo de inversion:

1. Participes: cualquier persona fisica o juridica, residente o no residente,
mayor o menor de edad, que realizan las aportaciones a un fondo de inversion
sin mas limitaciones que las que el propio reglamento contenga. Los participes
son los inversores que aportan sus ahorros al Fondo, adquiriendo, con ello, un
derecho de propiedad del mismo. Son, por lo tanto, los copropietarios del
patrimonio del fondo de inversion al corresponderles, en funcién de su apor-
tacion o namero de participaciones, un cierto porcentaje del mismo.
Normalmente seran clientes de la Entidad Comercializadora.

La condicioén de participe se adquiere mediante la realizacion de la apor-
tacion al patrimonio comun y confiere una serie de derechos reconocidos en
la LICC, en su normativa de desarrollo y en el reglamento del fondo siendo, a
tenor de lo dispuesto en el articulo 5.3 de la Ley de Instituciones de Inversion
Colectiva, como minimo, los siguientes:

® Solicitar y obtener el reembolso del valor de sus participaciones.

e Solicitar y obtener el traspaso de su inversion entre ICC.
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® Obtener informacién completa, veraz, precisa, y permanente sobre el
fondo el valor de las participaciones asi como la posicion del participe
en el fondo.

¢ Exigir responsabilidades a la Entidad Depositaria y a la Sociedad Gestora
por incumplimiento de sus obligaciones legales y reglamentarias.

¢ Acudir al departamento de atencion al cliente o al defensor del cliente,
asi como, en su caso, al Comisionado para la Defensa del Inversor.

2. Participaciones. Son, como define el articulo 7 de la LICC cada una de
las partes alicuotas en que se divide el patrimonio de un fondo. La participa-
cion sera la unidad de aportacion de cada uno de los participes, a los que les
confiere un derecho de propiedad sobre dicho fondo.

Al constituirse el fondo se fija una cantidad inicial de participaciones.
Dicha cantidad ira modificandose en el futuro como consecuencia de nuevas
aportaciones y reembolsos. El nimero de participaciones no estara limitado.

El valor de la participacion, que se calculard diariamente por la sociedad
gestora, también denominado valor liquidativo, se hallara dividiendo el patri-
monio neto del fondo entre el namero de participaciones en circulacion:

Patrimonio neto del fondo
Valor liquidativo =

Nuamero de participaciones en circulacion

Cuando el titular solicite el reembolso, el valor liquidativo de la participa-
cion 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»
consistente en el precio efectivo de la transmision derivativa de la participacion
puesto que son también valores negociables, que pueden representarse
mediante anotaciones en cuenta o mediante certificados nominativos. La emi-
sion de estos certificados se realiza conjuntamente por la Entidad Depositaria
y la Sociedad Gestora y suponen la prueba de la cualidad de participe de un
fondo. Nos encontramos ante un derecho de todos los participes, si bien a tales
efectos probatorios un extracto e incluso una libreta actualizada serian mas
que suficientes para certificar el valor de la inversion.

3. Sociedad Gestora. Es una sociedad an6énima cuyo objeto social consistira
en la administracion, representacion, gestion de las inversiones y gestion de las
suscripciones y reembolsos de los fondos (art. 40 de la LICC). Entre sus fun-
ciones, interesa destacar las siguientes:

— Calcula diariamente el valor de las participaciones. El valor liquidativo
del fondo es imprescindible para poder llevar a cabo las operaciones
diarias de suscripciéon y reembolso de las participaciones. La forma de
valorar los distintos activos del fondo es fundamental para comprender
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el funcionamiento ofrecido por los diferentes fondos ante las fluctua-
ciones de los mercados.

— Emite, junto al depositario, las participaciones y demas documentos del
fondo.

— Efectaa las suscripciones y reembolsos de participaciones, senalando al
depositario su valor.

— Acuerda, si procede, la distribucion de los resultados del fondo.

— Decide la politica de inversiones del fondo y selecciona los valores y
ordena al depositario la compra y venta de los titulos.

— Representa al fondo y responde de la buena administracion ante las ins-
tancias gubernamentales reguladoras.

4. Entidad Depositaria. Son las entidades a las que se encomienda el depo-
sito o custodia de los valores, efectivo y, en general, de los activos objeto de las
inversiones (art. 57 de la LICC). Como su propio nombre indica, es donde se
realizan los depositos de los titulos del fondo. Puede ser un Banco, Caja de
Ahorros, Cooperativa de Crédito o una Sociedad o Agencia de Valores. Otra
de sus funciones es la de percibir los intereses y dividendos devengados y emi-
tir, en conjunto con la Sociedad Gestora, los certificados de participacion.

La Entidad Depositaria cobra por su trabajo una comision de depésito apli-
cada sobre el valor total del fondo.

Una vez vistos estos elementos que aparecen en todo fondo de inversion,
hay que senalar que la presencia de estos terceros, ademas de tenerla presen-
te para describir el esquema de relaciones y obligaciones que pueden surgir de
este usufructo, condiciona, de hecho y de derecho, el desenvolvimiento de esta
situacion, especialmente por tratarse de entidades sujetas a un estrecho mar-
gen de discrecionalidad y donde el control y supervision de los organismos
publicos (Banco de Espana, Comision Nacional del Mercado de Valores,
Ministerio de Hacienda...) obligan a unas formalidades y rigideces dificiles de
justificar, aunque estén pensadas en su proteccion como consumidores, por los
ciudadanos.

III. REFERENCIA A LA NORMATIVA CATALANA

La extension y complejidad de las cuestiones conexas al derecho de usu-
fructo quedan bien evidenciadas en la Ley catalana 13/2000, ya citada, que
dedica todo un capitulo, el V, al usufructo del dinero, a las participaciones en
fondos de inversion y otros instrumentos de inversion colectiva.

En esa regulacion se dedican seis articulos (art. 20 a 25, encuadrados en la
Seccién 1%, «Disposiciones generales») a los fondos de inversion, constituyen-
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do una seccion diferenciada la dedicada a los fondos de inversion de caracter
acumulativo (art. 26, en la Seccion 2%, «El usufructo de participaciones en fon-
dos de inversion de caracter acumulativo»).

Naturalmente, y aunque solo fuera por el nimero de preceptos, la legisla-
ci6on catalana es mucho mas detallada, regulando aspectos que la aragonesa no
ha considerado oportuno incluir en su derecho positivo. Entre otros, los
siguientes:

1) El tratamiento del rendimiento negativo de los fondos: para tal circuns-
tancia se dispone que no genera obligaciones para el usufructuario.

2) Se atribuye la titularidad de las participaciones al nudo propietario: esta
calificacion no es exactamente equivalente a la que hace la norma aragonesa
al atribuir al nudo propietario la facultad de pedir el reembolso. La catalana
se pronuncia expresamente sobre una calificacion parcialmente distinta como
es la titularidad del bien.

3) Expresamente se consideran frutos civiles percibidos dia a dia los ren-
dimientos del usufructo en fondos de inversion.

4) Para calcular la plusvalia que corresponde al usufructuario no se actua-
liza el valor de adquisicién. La actualizaciéon, como luego se analiza, favorece
al nudo propietario frente al usufructuario.

5) Se establece expresamente la posibilidad de sustituir la estructura de
nuda propiedad-usufructo por el cobro de un rendimiento presunto equiva-
lente al interés legal del dinero incrementado en dos puntos sobre el valor de
las participaciones en la fecha de constitucion del usufructo salvo en el caso de
que el fondo invierta en inmuebles, en cuyo caso el rendimiento sera el del
interés legal.

6) Se regulan expresamente la imputacion de las comisiones a cargo del
nudo propietario y el usufructuario. Asi:

® Las comisiones por la adquisicion o suscripcidon de participaciones en
un fondo de inversion van a cargo del nudo propietario, a menos que el
usufructo se constituya simultineamente, en cuyo caso van a cargo del
nudo propietario y del usufructuario en la proporciéon que les corres-
ponda de acuerdo con la valoraciéon del usufructo.

® Las comisiones correspondientes a la gestion del fondo, mientras dure
el usufructo, van a cargo del usufructuario.

¢ Las comisiones derivadas del reembolso parcial de participaciones para
hacer efectivos los rendimientos presuntos, anteriormente citados, van
a cargo del usufructuario.

¢ Las comisiones por el reembolso por extinciéon del fondo o por el reem-
bolso anticipado, salvo el caso establecido en el apartado anterior, van a
cargo del nudo propietario.
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IV. USUFRUCTO SOBRE ACCIONES DE SOCIEDADES ANONIMAS
Y PARTICIPACIONES DE SOCIEDADES LIMITADAS

En el ambito mercantil el deslinde de las facultades y derechos derivados de
usufructo de acciones o participaciones en sociedades goza de cierta solera. Su
cita en este trabajo es puramente instrumental, pues entendiendo, como lue-
go se argumentard, que la regulacion aragonesa no modifica el régimen con-
templado por la legislaciéon general mercantil, la comparacion de los asuntos
abordados en ambos tipos de normas puede ser ilustrativa para fijar el sentido
de nuestra norma civil.

No nos ofrece tampoco especial duda el que, incluso en defecto de norma
civil aragonesa aplicable, la normativa mercantil sobre el usufructo de acciones
no seria aplicable, salvo por una muy delicada aplicacion analégica, a las par-
ticipaciones que representan los fondos de inversion. El motivo —que en defi-
nitiva es no apreciar sino una muy débil identidad de razén y planteamiento
entre acciones en sociedades mercantiles y participaciones en fondos de inver-
sion— es la diferencia sustantiva entre un instrumento exclusivamente finan-
ciero (los fondos, orientados a la rentabilidad econémica) y un instrumento
sin duda financiero pero también (y principalmente en muchos casos) empre-
sarial (las acciones).

Es el Real Decreto Legislativo 1564,/1989, de 22 de diciembre (BOE del 27),
por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anénimas,
en adelante LSA, el que dedica cinco articulos para regular el usufructo de
acciones. El esquema basico de esa normativa consiste en residenciar la cuali-
dad de socio en el nudo propietario, atribuyendo al usufructuario derechos de
corte econoémico pero no de caracter politico. A la hora de fijar la ley interna
que ha de regular el derecho real se establece un orden prelativo que recono-
ce la primacia al titulo constitutivo del usufructo y, escalonadamente, a las nor-
mas mercantiles (entre la que es clave el que los estatutos de la sociedad pue-
den alterar la preferencia por el nudo propietario que recoge con caracter
general la ley) y al Codigo civil.

El ntcleo del poder econémico del usufructuario (ademas del que reco-
noce el articulo 70 respecto del derecho de suscripcion preferente de nuevas
acciones) es el derecho a la percepcion de los dividendos acordados por la
sociedad durante el usufructo. El resto de derechos derivados de la accién
corresponde al nudo propietario, que es quien tiene formalmente la condi-
ci6én de socio.

Solucionando el silencio de la ley mercantil anterior, la actual da respuesta
a la situacion en la que el usufructuario veia vaciado su derecho cuando la
sociedad no repartia dividendos a pesar de haber obtenido beneficios. Y asi, el
articulo 68 LSA recoge el derecho del usufructuario a exigir del nudo propie-
tario, una vez finalizado el usufructo, el incremento de valor experimentado por las
acciones usufructuadas que corresponda a los beneficios propios de la explotacion de la
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sociedad integrados durante el usufructo en las reservas expresas que figuren en el balance
de la sociedad.

Precisa también la norma el modo en que puede materializarse esta exi-
gencia, al disponer que la compensacion a que se refiere este precepto puede
abonarse en metdlico o en acciones de la misma clase que las que hubieran estado suje-
tas a usufructo (art. 71 LSA). Con la alternativa de poder pagar en especie se
pretende facilitar al nudo propietario el cumplimiento de su obligaciéon. La
opcion parece especialmente interesante para el caso de que el patrimonio del
deudor (el nudo propietario) presente escasa liquidez.

Como se aprecia, ante la falta de cobro de dividendos por parte del usu-
fructuario (sus frutos), el remedio es la posibilidad de exigir al nudo propie-
tario (no a la entidad) una compensacion equivalente a los beneficios no dis-
tribuidos durante la pendencia del derecho.

Debe subrayarse convenientemente que el deudor de la obligacién no es la
sociedad que, pudiendo, no reparte dividendos, sino el nudo propietario titu-
lar de las acciones usufructuadas. La obligacion a cargo de éste hay que justi-
ficarla —en un terreno puramente econémico o patrimonial— en que el no
reparto de dividendos supone un mayor valor teérico o bursatil de sus accio-
nes. Y en que ese valor se nutre del que tengan los beneficios de la sociedad
que, por no distribuirse, no se perciben por quien conforme a la normativa
tendria derecho a ello existiendo un usufructo, es decir, el usufructuario.

Pero junto a esa comprension hay que situar el que la carga a la que se
somete al nudo propietario es de cierta magnitud. Téngase en cuenta que no
limita la norma mercantil la obligaciéon a los casos en que el no reparto de
beneficios sea debido a una conducta negligente o dolosa del nudo propieta-
rio (por ejemplo por hacer valer su posicion dominante en la Junta de
Accionistas para que no se repartan dividendos). En tales casos (cercanos a un
enriquecimiento injusto y que muy probablemente estén en la razon de ser de la
norma) la compensacion tendria mas sentido, pero ampliarla a todo supuesto,
como hace la ley mercantil, no parece siempre facilmente justificable.

El régimen establecido para el usufructo de acciones se extiende también
a las participaciones en Sociedades Limitadas con las siguientes precisiones
(art. 36 de la Ley 2/1995, de 23 de marzo-BOE del 24):

® La obligacion de compensacion existe salvo disposicion en contrario del
titulo constitutivo del usufructo.

® No se prevé la opciéon de que el nudo propietario pague entregando
participaciones.

A este resumen de normas mercantiles conviene anadir el que la transmisi-
bilidad mortis causa (a los herederos del usufructuario fallecido) de este tipo de
derecho, como el de cualquier crédito, resulta también pacifica.

Para facilitar luego su cotejo con la normativa aragonesa del usufructo sobre
fondos de inversion, las notas destacadas de la regulacion mercantil serian:
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1) El usufructuario, en el caso de que la sociedad en la que «participa» no
reparta dividendos habiendo beneficios, s6lo tiene derecho a exigir la com-
pensacion cuando finalice el usufructo (o cuando la sociedad se liquide). A
este respecto, hay que senalar que en algin caso, y por descontado en el usu-
fructo derivado del derecho de viudedad, es frecuente que esa finalizacion
coincida con la de la vida de su titular. Frente al régimen mercantil, el arago-
nés permite al usufructuario hacer valer su derecho anualmente. Esta mayor
proteccion del usufructuario en la norma foral puede explicarse a través de
los distintos supuestos de hecho contemplados por los respectivos legislado-
res: el aragonés regula exclusivamente el usufructo propio del derecho de viu-
dedad (cuyo modo comun de extincion es por fallecimiento) y las Cortes
Generales debian abarcar en la norma mercantil cualquier tipo de usufructo
y, fundamentalmente, el inter vivos de duraciéon limitada. Parece fuera de
toda duda que en este Gltimo caso la necesidad de liquidaciones anuales es
menor que en el otro.

2) El crédito del usufructuario (o de sus herederos) se dirige contra el
nudo propietario, no hacia la entidad que decide no repartir dividendos.

3) El presupuesto de aplicacion del derecho es la existencia de beneficios
en la sociedad, generados durante la pendencia del usufructo, y su ateso-
ramiento en forma de reservas no repartidas, es decir, que los beneficios exis-
tentes no se hayan distribuido entre los accionistas como dividendos.

4) El quantum que puede exigir el usufructuario esta determinado por las
siguientes variables:

¢ El beneficio «propio de la explotaciéon» de la entidad: la precision tie-
ne un doble significado. Por un lado deja meridianamente claro que
el usufructuario no tiene derecho a la revalorizaciéon de las acciones
que se haya puesto de manifiesto por otras causas distintas al beneficio
contabilizado (asi, no participa el usufructuario en el mayor valor de
las acciones por expectativas bursatiles de las acciones, por existir un
fondo de comercio no contabilizado en la entidad, por la propia dina-
mica de los mercados en que se puedan negociar estos valores o por
circunstancias analogas). Pero ademas, se excluyen las plusvalias que
la sociedad pueda haber obtenido como resultados financieros (cobro
de intereses, plusvalias bursatiles) o ventas no habituales de activos
fijos (entre las que, por importancia cuantitativa, destaca la enajena-
cion de inmuebles). Estos resultados contables no forman parte de la
explotacion ordinaria de la actividad y, congruentemente, no se le
atribuyen al usufructuario. Es decir, el usufructuario sélo tendra dere-
cho a los beneficios obtenidos por la sociedad en el ejercicio ordina-
rio de su actividad.

¢ Hechas esas exclusiones (que en definitiva son resultados extraordina-
rios no vinculados a la explotacion habitual) todavia hay que hacer otra:
la que lleva a considerar exclusivamente los beneficios integrados «en
las reservas expresas que figuren en el balance de la sociedad». Esta
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matizacion es perfectamente légica por cuanto un beneficio (reconoci-
do como tal en el ano de su generaciéon) que no figure en reservas solo
puede explicarse contablemente por su reparto en forma de dividendos.
Y como en tal caso, quien percibira esa retribucién sera el usufructua-
rio, de no existir esta exclusion legal, se le estaria remunerando dos
veces por unos mismos beneficios (cuando se reparten como dividendos
y luego, al extinguirse el usufructo, por el mero hecho de haberse gene-
rado esos beneficios).

¢ El tiempo que se toma en consideracion es el de duracion del usufruc-
to por lo que, en Aragon, dado el caracter vitalicio del usufructo vidual,
sera frecuente que abarque varios anos.

e De ese cifra de beneficio de la sociedad se toma, naturalmente, so6lo la
parte que proporcionalmente le correspondan a las acciones usufruc-
tuadas.

V. EL ARTICULO 118 DE LA LREMV

Articulo 118: Usufructo de fondos de inversion

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

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

3. Obtenido el reembolso por el nudo propietario y a falta de acuerdo con el usu-
Jfructuario 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.

Este precepto regula, en sus distintos apartados, el importe de la plusvalia
que le corresponde al usufructuario (apartado 1), el momento en el que ese
derecho puede exigirse (apartado 2), y el régimen juridico aplicable sobre el
producto del reembolso (apartado 3).

No existiendo en el derecho comtn una norma tan especifica y detallada
sobre esta cuestion, la novedad de la norma aragonesa siempre habra que rela-
tivizarla por existir en el derecho catalan, antes que en el aragonés, disposi-
ciones sobre esta materia. No obstante, el contenido de ambas legislaciones no
es coincidente en su totalidad.
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También es oportuno recordar en este punto que el articulo 90 de la Ley 2/03
da prioridad, como ley del usufructo, a lo pactado entre los conyuges. Por ello,
tales pactos serian de preferente aplicacion al precepto que pasamos a analizar.

VL. ELEMENTO OBJETIVO DEL PRESUPUESTO DE HECHO
DEL ARTICULO 118 DE LA LREMV

Tal y como dispone el primer inciso del primer apartado de este articulo,
el elemento objetivo del presupuesto de hecho de la norma a estudiar (en
cualquiera de sus tres apartados) lo conforman «los productos financieros cuya
rentabilidad consiste en la plusvalia obtenida al tiempo de su reembolso, como
los fondos de inversion acumulativos».

En esta expresion podemos distinguir tres ideas:
a) un concepto general (los productos financieros)

b) unarestriccion en funciéon de una determinada caracteristica, como es
la forma de rentabilidad (plusvalia obtenida al tiempo de su reembolso)

c) yun ejemplo de a qué tipo de bienes se quiere referir la norma (los
fondos de inversion acumulativos).

Antes de entrar en el analisis separado de las tres cuestiones, resulta preciso
el determinar previamente si la definicion de los bienes es excluyente, esto es,
si el régimen contenido en la consecuencia juridica de la norma se aplica tni-
ca y exclusivamente a los bienes que cumplan las premisas de este elemento
objetivo, o si cabria aplicar esta norma, por analogia o conforme a criterios
interpretativos juridicamente idoneos, a otro tipo de bienes.

Sobre esta cuestion, y sin desconocer que la aplicacion, directa o analogica,
de una norma la da el estudio de su presupuesto de hecho pero también el de su
consecuencia juridica, deben tenerse en cuenta algunos elementos adicionales.

¢ En primer lugar, que en el ambito de bienes a que se refiere el articulo,
la pretension de definiciones cerradas y con vocacion de permanencia es esté-
ril. Ylo es por la sencilla razén de que se esta ante un tipo de elementos patri-
moniales (los que tienen un valor y desarrollan su trafico en el mundo finan-
ciero) de vidas efimeras o facilmente mutables. En efecto, si el lucro es la nota
distintiva de la produccion de este tipo de inversiones, la frecuencia de cam-
bios y novedades en la forma o la propia existencia de este tipo de valores, por
la adaptacion a los distintos mercados de capitales, a las cambiantes condicio-
nes econémicas o a la mejor opcion fiscal, no parece que necesite mayor justi-
ficacion. Esta circunstancia entendemos que jugaria claramente a favor de sub-
sumir en la norma no sé6lo aquellos productos que cumplieran estrictamente
sus prescripciones, sino también aquéllos que no haciéndolo, presentaran una
identidad sustancial en cuanto a su sentido financiero.
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® Pero es que, ademas, la diccién literal del precepto, al no acudir a con-
ceptos tipificados en normas financieras (las que regulan, por ejemplo, el mer-
cado de valores o las instituciones de inversiéon colectiva), sino a expresiones
usuales en el comin de los aragoneses, abona esta misma idea. Hasta tal pun-
to que no seria descabellado aventurar que la imprecision o amplitud del legis-
lador aragonés sea buscada y razonada.

® En cualquier caso, no debe desconocerse que la redaccion literal del titu-
lo que acompana a la numeracién del articulo se refiere directa y exclusiva-
mente a los fondos de inversion.

A este respecto, entendemos que el incumplimiento de alguno de los requi-
sitos que puedan conformar el concepto de bienes a los que la norma quiere
referirse, no debe suponer su inmediato rechazo, debiendo realizarse un ade-
cuado estudio del significado del bien en cuestion, o sea, de su valor y utilidad
habitual, para decidir el régimen a seguir civilmente. En todo caso, como el
perimetro de aplicacion de la norma se traza mas facilmente si se completa con
una delimitacion negativa de la misma, parece facil excluir del mismo a los
bienes que tengan norma especifica de aplicacion tanto en la normativa civil
aragonesa (significativamente, el dinero) o en la mercantil general (asi, las
acciones o participaciones en sociedades mercantiles).

Si unimos esa inclinacién de la norma por una férmula abierta con su pro-
pio contenido, nos resulta preferible entender el precepto como intenciona-
damente dirigido a los fondos de inversion (por el titulo del precepto, por la
referencia a la remuneraciéon por reembolso, por la alusiéon a los fondos acu-
mulativos), pero con la posibilidad de extension a aquellas férmulas financie-
ras que el genio creador propio de estos mercados pueda inventar en el futu-
ro, antes que interpretar la norma como aplicable a cualquier activo financiero
y de modo inequivoco a los fondos de inversiéon. Con esta suerte de inversion
de la aparente diccién de la norma (la primera impresion es la de abarcar cual-
quier tipo de producto financiero) entendemos que es mas facil evitar equivo-
cos en su aplicaciéon practica.

Sin embargo, a pesar de preferir esta vision del articulo, lo analizamos con-
forme a sus términos.

Para ello hay que hacer una primera precision terminoldgica. La rabrica
del articulo 118 de la LREMV («Usufructo de fondos de inversién») no puede
entenderse en su sentido literal. Si, naturalmente, respecto del derecho real
que se menciona. Pero no respecto del bien sobre el que se constituye. Por la
sencilla razén de que, posiblemente condicionada por el sentido usual del tér-
mino, cuando la norma aragonesa se refiere al fondo de inversion lo esta
haciendo realmente a las participaciones en un fondo de inversion. Un usu-
fructo sobre un fondo de inversion, y eso es lo que literalmente dice la norma,
seria un derecho real de goce y disfrute sobre una instituciéon de inversion
colectiva configurada legalmente como un patrimonio separado sin personali-
dad juridica, perteneciente a una pluralidad de inversores, y cuya gestion y
representacion corresponde a una sociedad gestora (pues tal es el concepto
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legal de fondo de inversion). Por su parte, una participaciéon en un fondo de
inversion se define en la LIIC, como ya se ha indicado, como cada una de las
partes alicuotas en que se divide el patrimonio de un fondo. Las participacio-
nes no tienen valor nominal, tienen la condicién de valores negociables y pue-
den representarse mediante certificados nominativos o mediante anotaciones
en cuenta. Es sobre este tipo de valores sobre los que puede versar el derecho
de usufructo del viudo aragonés.

Entrando ya en la exégesis de las expresiones utilizadas por el legislador, la
primera deliberacion ha de girar sobre la nociéon de «producto financiero».

El concepto tiene la ventaja de circunscribir el articulo a los bienes que se
manejan habitualmente en el denominado sector financiero de nuestra eco-
nomia. Y aunque la observacion pueda resultar elemental, sirve para excluir
del mismo a bienes muebles, y por supuesto inmuebles, ajenos a tal circulo de
actividad. No esta de mas recordar, con todo, que los productos financieros
pueden proyectarse, adecuadamente canalizados a través de las correspon-
dientes instituciones de inversion colectiva, sobre activos muebles pero tam-
bién inmuebles. A pesar de que el rendimiento de los fondos de inversion
inmobiliario obedece a parametros distintos a los de la inversion mobiliaria,
nada impide expresamente aplicar a este tipo de inversion este precepto.

También hay que plantearse la preferencia del legislador por una expresion
no tipificada («productos financieros») frente a otros conceptos juridicos tipi-
ficados muy proximos (quizas de modo consciente conforme a lo que se ha
apuntado unas lineas arriba) como pudieran ser los de «valores negociables»
o «instrumentos financieros».

Asi, la ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores, en concreto en
su articulo 1, define su ambito de aplicacion por referencia a «los valores nego-
ciables» emitidos por personas o entidades, publicas o privadas, y agrupados
en emisiones. Pero también se extiende a los «instrumentos financieros» a los
que también es de aplicacion su regulacion: contratos de cualquier tipo que
sean objeto de negociaciéon en un mercado secundario, oficial o no; contratos
financieros a plazo, los contratos financieros de opcion y los contratos de per-
muta financiera, siempre que sus objetos sean valores negociables, indices,
divisas, tipos de interés, o cualquier otro tipo de subyacente de naturaleza
financiera, con independencia de la forma en que se liquiden y aunque no
sean objeto de negociacién en un mercado secundario, oficial o no.

Un minimo conocimiento de los mercados de capitales (y con el refrendo
de citas legales puntuales como pueda ser el art. 63 de la LMV), lleva a incluir
alos fondos de inversion a que se refiere el titulo del articulo 118 de la LREMV
que analizamos entre los valores negociables mejor que en la otra gran seccion
de instrumentos financieros.

Con ello entendemos que la posible extension del articulo a productos
financieros distintos de los fondos de inversion, sera mas facilmente posible
cuanto mas clara sea la consideracion de valor negociable del correspondien-
te producto financiero. Ahora bien, otro tipo de instrumento financiero que
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no se presente como «valor», también podria llegar a seguir el régimen de los
fondos si se apreciara la suficiente identidad de razon.

Dicha la falta de tipificacion legal previa de la categoria de «productos
financieros», es mas importante el analizar el segundo elemento distintivo que
hace que esos bienes sigan el régimen del articulo 118 de la LREMV. Ese ele-
mento diferenciador, ya se ha anticipado, es la forma de retribuciéon. En con-
creto, la rentabilidad ha de consistir en la plusvalia obtenida al tiempo de su
reembolso. Y el ejemplo que la propia norma ofrece es el de los fondos de
inversion acumulativos.

En este punto conviene precisar que la peculiaridad de los fondos de inver-
sion es la manera en que cuantifican la retribucion de sus participes. En efec-
to, conforme al articulo 1 de la Ley 35/03, los fondos de inversiéon (como las
sociedades de inversion, el otro tipo de institucion de inversion colectiva) se
caracterizan porque el rendimiento del inversor se establece en funcion de los
resultados colectivos, pero no exactamente porque se remunere a través del
reembolso de participaciones.

Realmente, la ley aragonesa, con esta forma de determinacion (refiriéndo-
se al reembolso) esta aludiendo a una de las vias en que un inversor puede
obtener beneficio (o pérdida). Por oposicion se esta excluyendo otro de los
rendimientos que pueden obtenerse de los productos financieros, como es su
transmisiéon a un tercero o el cobro de cantidades sin necesidad ni de trans-
mitir el bien ni de minorar su valor (real o nominal): intereses, dividendos...
¢Es suficiente esta especificacion para individualizar los activos a los que se
quiere referir la norma? ¢Es posible identificar en esa idea a las participacio-
nes en fondos de inversion?

En nuestra opinion, dos son las ideas que hay que desarrollar para solucio-
nar el interrogante propuesto:

1%, La no puntualizacion de si esa féormula es compatible con otras remu-
neraciones (no dice la ley que sea la «tnica» retribucion).

Para profundizar en estas cuestiones conviene aportar el que la retribucion
que recibe un participe en un fondo de inversion puede venir de tres vias prin-
cipales y distintas:

* Josrendimientos que el fondo pueda repartir (los fondos pueden repar-
tir dividendos, aunque tal practica esta escasamente extendida en nues-
tro mercado financiero)

® las plusvalias generadas por el reembolso de las participaciones. Segin
el articulo 7.4 de la Ley 35/2003, de 4 de noviembre, de Instituciones de
Inversion Colectiva con caracter general, las suscripciones y reembolsos
de fondos de inversion deberan realizarse en efectivo. No obstante,
excepcionalmente, cuando asi se prevea reglamentariamente y en el
reglamento de gestion, las suscripciones y reembolsos podran efectuar-
se mediante entrega de bienes, valores o derechos aptos para la inver-
sion, adecuados a la vocacion inversora del fondo
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® vy, en tercer lugar, las generadas por la transmision de esos valores (que
se diferenciarian de las generadas por el reembolso en virtud del distin-
to negocio juridico: las unas implican la transmision de las participacio-
nes al fondo que las gestiona y en las otras hay una transmision a otra
persona que adquiere, si no la tenia ya, la condicion de participe).

De esa triple formula retributiva es posible extraer una primera conclusion:
en ningun caso puede interpretarse la referencia al tipo de rentabilidad en el
sentido de que Unica y exclusivamente ésta sea como consecuencia del reem-
bolso. Hacerlo asi llevaria a vaciar de contenido la norma pues, conforme a su
régimen legal, los fondos de inversiéon no tienen como Unica férmula retribu-
tiva el reembolso de participaciones.

2%, Alcance de la expresion «reembolso».

También nos parece evidente que la expresion «reembolso» no debe
tomarse literalmente y, en ningin caso, como negocio diferenciador del de la
transmision de las participaciones. No tiene ningtn sentido que la plusvalia
obtenida en el reembolso (por parte del fondo) de unas participaciones se
guie por el articulo 118, y que la plusvalia en unas participaciones usufructua-
das transmitidas a un tercero, estén huérfanas de precepto expreso.

Si a la vista de lo expuesto, la referencia al reembolso no puede entender-
se como la exclusiva forma de retribuciéon de los activos a los que se quiere
referir la norma, si tampoco el reembolso es nota distintiva o privativa de los
fondos, ¢es incongruente o inutil la cita normativa?

Entendemos que no. En este sentido, la alusion al reembolso, y especial-
mente si se liga a la referencia a los fondos acumulativos, permite distinguir los
fondos de inversion de figuras mas o menos afines, como por ejemplo, las
acciones o participaciones en sociedades mercantiles, en las que en ningun
caso cabe considerar su reembolso por parte de la sociedad como una forma
de retribucion.

La aplicacion del precepto a instrumentos bancarios o bursatiles, presentes
o futuros, sera tanto mas sencilla cuanto mas cercana esté su féormula de retri-
bucién a un sistema de acumulacion de beneficio. Asi, y a modo de ejemplo,
no parece haber especial obstaculo para aplicar este precepto a aquellos casos
en los que el rendimiento de la inversion financiera se obtenga por diferencia
entre el precio de adquisicion (o suscripcién) y el precio de reembolso. Este
tipo de productos, en nuestra opinion, podran guiar las vicisitudes de los usu-
fructos sobre ellos constituidos por el articulo que analizamos.

VII. EL DEVENGO DE LA PLUSVALIA EN LOS FONDOS DE INVERSION

Antes de abordar las cuestiones de quién, y en qué medida, tiene derecho
al fruto de unas participaciones en fondos de inversion, es obligada una refe-
rencia al modo en que este tipo de activos incrementan su valor. Este analisis
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dara informacion valida para calibrar si el sistema legal de reparto de los «fru-
tos» de unas participaciones en fondos de inversion es congruente con la pro-
pia naturaleza de este tipo de inversion financiera. Ese sistema legal es, por ser
norma especifica, el recogido en el articulo 118 de la LREMV. Pero no puede
desconocerse, a la hora de trazar adecuadamente su contexto juridico, que
tanto el Codigo Civil como la Ley 2/03 contienen normas generales de repar-
to de los frutos.

Cualquier razonamiento sobre esta cuestion, al menos en un ambito teori-
co, debe comenzar en las normas de distribucion de frutos, contenidas tanto
en el Codigo Civil como en la LREMV. Por ello interesa definir los tipos de fru-
tos a que hace referencia el articulo 354 del Codigo Civil:

— Son frutos naturales las producciones espontaneas de la tierra, y las cri-
as y demas productos de los animales.

— Son frutos industriales los que producen los predios de cualquiera espe-
cie a beneficio del cultivo o del trabajo.

— Son frutos civiles el alquiler de los edificios, el precio del arrendamien-
to de tierras y el importe de las rentas perpetuas, vitalicias u otras ana-
logas.

La norma comiin reconoce el derecho del usufructuario a percibir todos los
frutos (segan senala el art. 471 CC), asi como, respecto de los naturales o indus-
triales, los pendientes al tiempo de comenzar el usufructo (primer parrafo del
art. 472 CC), frente al derecho del nudo propietario a los frutos pendientes al
tiempo de extinguirse el usufructo (segundo parrafo del art. 472 CC). Para los
frutos civiles prefiere el devengo dia a diay su atribucion al usufructuario en pro-
porcion a la duracion de su derecho.

Por su parte, el articulo 111 de la LREMYV, bajo la rabrica «Liquidacion de
frutos», establece, sin distincion entre naturales, industriales o civiles, la atri-
bucién proporcional al tiempo del respectivo derecho para la liquidacion a la
constitucion o extincion del usufructo.

Por ello, el que la norma aragonesa no considere en su articulo 118 los ren-
dimientos del usufructo en fondos de inversion como frutos civiles, como hace
la catalana, debe justificarse en esta regla del articulo 111 de la LREMV que
establece una tGnica norma de liquidaciéon de frutos independientemente de
su consideracion.

Si es caracteristico de los fondos (y senaladamente de los «<acumulativos» a
que expresamente se refiere el art. 118 de la LREMYV) el incremento de su
valor liquidativo sin desgajar del propio bien generador del beneficio ningtin
tipo de derecho econdémico, el legislador podria haber optado entre conside-
rar que los frutos de las participaciones se han ido generando durante la pen-
dencia del usufructo de modo analogo a los intereses del dinero (y corres-
ponderian en tal caso al usufructuario), o bien que son frutos pendientes al
tiempo de extinguirse el usufructo (en cuyo caso serian para el nudo propie-
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tario), habiéndose inclinado, en cuanto a la distribucion de los frutos, por una
féormula intermedia, como mas tarde se expondra.

Hechas las anteriores consideraciones, queda un altimo hilo argumental a
proposito de la plusvalia en los fondos. Yno es otro que la singularidad de este
tipo de bien que hace confluir el fruto que genera con su propia revaloriza-
cion. Es decir, en un inmueble es facilmente separable el aumento de su valor
intrinseco (el que le corresponde en el mercado a efectos de una eventual
transmision) del rendimiento que su cesion de uso pueda comportar. Esas dos
fuentes de riqueza (revalorizaciéon del bien con independencia de su destino
frente al fruto de alquilarlo) permiten optar mas comodamente al legislador
para distribuir el valor econémico del inmueble entre nudo propietario y usu-
fructuario. Pero en el caso de los fondos de inversion se solapan de manera
dificilmente escindible la revalorizacion del bien y el fruto que genera. Esa es
la singularidad de la «plusvalia» en los fondos y ese es el motivo de precisar una
norma que aporte seguridad entre las partes implicadas.

VIII. BENEFICIARIO DE LA RIQUEZA GENERADA POR EL FONDO

La opcion aragonesa es la de atribuir el conglomerado plusvalia-frutos (al
menos de modo principal) al usufructuario. La elecciéon parece bastante ajus-
tada a la percepcion que sociolégicamente puede adivinarse en la practica coti-
diana sobre estos valores (pues parece mayoritaria la sensacion de que los fon-
dos de inversion no son sino un modo mas de colocar financieramente el
dinero, especialmente en los fondos de inversiéon en mercados monetarios).

Aunque una precipitada lectura del articulo 118 pudiera llevar a residen-
ciar exclusivamente en el usufructuario el beneficio obtenido en el fondo de
inversion, lo cierto es que también al nudo propietario le corresponde una
parte del reembolso. En concreto, y por diferencia con lo que la norma da al
usufructuario, corresponde al nudo propietario tanto el valor inicial de la par-
ticipacion como su actualizacion. Solo lo que exceda de tal cifra le correspon-
de al otro titular de derechos sobre las participaciones. Por estar muy ligada
esta cuestion a la determinacion de la cuantia que a cada titular le correspon-
de, aplazamos un mas extenso comentario al momento de analizar el reparto
cuantitativo del valor liquidativo de las participaciones. Pero si es importante
destacar que, aunque en este epigrafe nos centremos en el usufructuario como
principal receptor de la plusvalia, también el nudo propietario va a ver incre-
mentado su patrimonio (al menos en términos nominales) respecto del
momento de inicio del usufructo o adquisiciéon de las participaciones.

La mayor virtualidad de la identificaciéon legal de a quién corresponda la
revalorizacion de un activo es, evidentemente, la seguridad juridica que arroja.
Aunque pueda parecer pequeno avance en la teoria juridica, lo cierto es que
la practica ensena —y en este punto hay unanimidad se consulte a quien se
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consulte: interesados, entidades financieras, abogados, funcionarios...— que
la falta de contemplacion expresa de como repartirse un bien tan habitual en
las economias familiares era rico vivero de enconados conflictos. Entendemos
que son este tipo de avances los que permiten acercar mas, y mejor, el acervo
juridico aragonés a la sociedad de la que nace y a la que sirve.

También puede parecer natural y coherente con la idea clasica del usu-
fructo, como derecho a los frutos, que el accipiens de esta revalorizacion sea el
usufructuario. Pero ademas de lo que ya se ha dicho sobre otras alternativas
potencialmente validas, y de lo que luego se escribe sobre la precision del
reparto de cantidades, no tan facil ni inmediato, es obligado destacar, al
menos, dos cuestiones:

— Si la normativa financiera recoge como exclusivo titular de las partici-
paciones de un fondo al nudo propietario, el perceptor de la plusvalia es, en
primera instancia, este titular. Si a esta circunstancia anadimos que la norma
fiscal considera al nudo propietario como obligado tributario de la plusvalia
obtenida en el reembolso, el que la norma civil abandone las precisiones finan-
cieras (sector en el que nace el producto objeto del usufructo) y las tributarias
(de indudable importancia practica aunque solo sea por su anual reiteraciéon
en los meses de mayo y junio) es digno de elogio, al menos por su coherencia.
Otra cosa es, y por considerarla de cierto relieve practico la abordamos mas
adelante, que la discrepancia entre normas civiles y tributarias perturbe —por
evidenciar lineas de actuacion contradictorias o dificilmente compatibles— la
pacifica aplicacion del conjunto del ordenamiento juridico.

— La norma es similar a la que se establece para el usufructo del dinero,
pero por similar, no es la misma. En efecto, sobre el dinero, el usufructuario
tiene el derecho a cobrar los intereses. Sobre una participaciéon en un fondo,
tiene el derecho a cobrar parte de la revalorizaciéon. El matiz distintivo es
doble: en el caso del dinero, la expectativa del usufructuario gira sobre los inte-
reses, valor econoémico separado del propio bien que lo genera, mientras que
en el caso de los fondos esa expectativa lo es sobre una parte de valor del pro-
pio bien. Pero intimamente ligado a este aspecto esta la segunda parte, que es
la constatacion de que esta estructura financiera de valor de los bienes permite
identificar mas sencillamente en el caso del dinero el fruto generado (los inte-
reses separados del capital) y s6lo con alguna operaciéon adicional en el caso
de los fondos (pues para individualizar el fruto hay que separarlo, idealmente,
del bien en cuestion).

IX. IMPORTE DE LA PLUSVALIA

Conforme al articulo 118, corresponde civilmente 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. Varios aspec-
tos de interés nos presenta la norma:
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® Que so6lo se impute la diferencia positiva

e (Como actualizar el valor de adquisicion

® Las fechas de inicio y fin del computo

® Gastos derivados de las participaciones

e Comparacion con la cuantificacién tributaria

Pasemos a analizarlas una a una:

1.% Que solo se impute la diferencia positiva

Cuando se estudia la configuracion de un derecho, y especialmente cuan-
do en parte se manifiesta como un derecho de crédito, es normal que, si lo
definitorio en ese tipo de derecho es la existencia de un cobro, el resultado del
mismo sea una mayor riqueza del titular. El ejemplo paradigmatico podria ser
el cobro de dividendos o de intereses. Sin embargo, hay casos en que el dere-
cho de crédito en que, al menos parcialmente, se manifiesta el usufructo, pue-
de serlo sobre una cantidad positiva, cero o negativa.

En efecto, como consecuencia de la evolucion de los mercados o por una
mala gestion del fondo, es perfectamente posible, y de hecho es habitual, que
el valor liquidativo de unas participaciones en una fecha determinada sea infe-
rior al que tenian en otra anterior. Lo que evidencia esta situacion es una
minusvalia del bien para la que hay que encontrar solucion juridica ante el
silencio de la norma.

Obsérvese que no se trata de pérdida o inexistencia del bien objeto del usu-
fructo. Las participaciones siguen existiendo; es mas, como consecuencia del
reembolso, un valor patrimonial que se tenia en un activo financiero se susti-
tuye por un valor (menor en nuestra hipotesis) representado directamente en
dinero. ¢Tiene el usufructuario algin derecho sobre ese dinero? ;Puede el
nudo propietario exigirle al usufructuario algtn tipo de compensacion por esa
pérdida por entenderse que de igual modo que se participa en las ganancias
debe hacerse también en las pérdidas?

La respuesta al primer interrogante la da, y por orden expositivo se anali-
zara mas tarde, el apartado 3 del articulo 118 de la LREMV. La de la segunda,
sin embargo, no se contempla expresamente en la norma. Una idea, casi intui-
tiva, de cierto equilibrio entre los titulares de algin tipo de derecho sobre un
bien podria abonar la conclusiéon de que el usufructuario participara de las
pérdidas en la misma medida que la norma le da el derecho de participar en
los beneficios. Pero, por diversas razones, entendemos que tal planteamiento
no tiene validez juridica.

En primer lugar porque ese tipo de razonamientos son mas propios de las
relaciones obligacionales que de los derechos reales. LLos derechos relativos al
dominio de las cosas no se trazan exactamente en atencion a planteamientos
sinalagmaticos o de equilibrio. En el caso concreto del usufructo es tradicio-
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nal, y entendemos que valida todavia, la nocion de que las oscilaciones de valor
de la cosa corresponden al nudo propietario. Y al usufructuario se le deben
atribuir la rentabilidad y productividad del bien. Es cierto, no obstante, que en
los fondos de inversion, al usufructuario se le hace participe de algtin modo de
la oscilacién de valor del bien, pero no porque deba asumir el riesgo y ventu-
ra de la operacion financiera, sino porque es condicion indispensable (por ser
indisolubles el rendimiento del bien y su revalorizacién) para cuantificar y
satisfacer su derecho.

También se refuerza el argumento si se comparte que, ademas de la incli-
nacién del derecho aragonés por la proteccion del viudo (confirmada por la
regulacion del usufructo del dinero), en el caso concreto de las participacio-
nes en fondos de inversion resulta que si el usufructuario no tiene realmente
el usus con que se suele caracterizar este derecho —pues quien tiene las parti-
cipaciones es el depositario y quien las gestiona es la entidad gestora—, lo pro-
pio es reforzar el otro elemento definitorio del usufructo —el disfrute— para
no vaciar de sentido este derecho real sobre fondos de inversion. Y como el dis-
frute de los fondos lo da su rentabilidad, dificilmente es defendible que el usu-
fructuario tuviera que soportar la pérdida en un fondo.

Cuestion distinta es plantearse la compensacion de plusvalias en unos fon-
dos con minusvalias en otros. El resultado anual de un fondo de inversion no
es sino la suma aritmética de los beneficios y pérdidas de ese ente en sus inver-
siones de ese periodo. ¢Tiene sentido que las minusvalias de unas participa-
ciones resten las plusvalias en otras en orden a determinar el valor total que
corresponde al usufructuario?

Si Sijena, como usufructuario, participa en el 10% de un fondo que invier-
te en valores de Bailo (con una rentabilidad anual de 20) y de Hecho (con una
pérdida de 5), resultara que se le atribuye el 10% de un resultado de 15, es
decir de 1,5. Pero si el mismo usufructuario invirtiera en Bailo y en Hecho en
la misma proporcion anterior a través de dos fondos distintos (uno para cada
tipo de inversion), resultaria que por el fondo que invierte en Bailo le corres-
ponderia un beneficio de 2 (el 10% de 20) sin que le afectara la pérdida de la
otra inversion.

La duda es si siendo posible, por el propio sentido de lo que es un fondo
de inversion, compensar los resultados prosperos y adversos de un determina-
do periodo de tiempo cuando la inversion final se ha instrumentado a través
de participaciones en un tnico fondo de inversion, tiene también 16gica enten-
der que esa «compensacion» es también posible cuando la misma inversion
final se ha instrumentado a través de participaciones en fondos distintos.

A pesar de la probabilidad de este tipo de situaciones, la ley no se pronun-
cia expresamente en un sentido o en otro, por lo que sera precisa una inter-
pretacion de la norma cuando se plantee el caso.

Con toda la prudencia que exigen los pronunciamientos generales enten-
demos que a favor de la compensacion —no expresamente prohibida— juega
la l6gica que deriva del sentido financiero de estos instrumentos. Es decir, no
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tiene sentido que segln se invierta a través de uno o varios fondos el resultado
del usufructo vaya a ser uno u otro.

El problema de interpretar asi la norma es dénde se pone el limite. ;Todas
las participaciones en fondos de inversion van a un mismo compartimento
para compensar plusvalias y minusvalias?, ;por qué no se incluyen también
otros activos financieros? ¢o por qué no se extiende a todos los bienes, con
independencia de su naturaleza, sobre los que se proyecte el usufructo vidual?

Siendo partidarios, por el sentido del precepto y por una cierta idea de
equidad, de aceptar la compensacion, y a salvo de lo que cada caso concreto
pueda exigir, la limitariamos, por no estar expresamente contemplada en la
norma, a las siguientes condiciones:

— Tiene mas sentido esa compensacion cuando se extinga el usufructo
que cuando se opere un reembolso de participaciones. La diferencia la da el
que tras el reembolso es posible la continuacién del usufructo y no en el otro
caso, pero especialmente el que la extincion del usufructo se produce una sola
vez (frente a la pluralidad de reembolsos posibles), afecta a todos los bienes
(mientras que puede haber reembolso de unos titulos y mantenimiento de la
inversion en otros), es el punto final del usufructo (por tanto momento id6-
neo para una «rendicion de cuentas») y, finalmente, no es cuestion que depen-
da, normalmente, de la voluntad de las partes.

— La compensacion deberia hacerse formando grupos homogéneos de
participaciones. Si el fundamento legal que posibilitaria la compensacion es la
peculiar estructura de este tipo de inversiones (acumular el capital de distin-
tos inversores en un fondo comun sin personalidad juridica para invertirlo en
valores financieros) y la diferencia de estos activos frente a otros (los rendi-
mientos se acumulan y no se satisfacen hasta que no se reembolsa también el
principal), nos resulta lo mas congruente, por ejemplo, que las plusvalias de
un fondo de inversiéon en activos monetarios no puedan compensarse con las
pérdidas en un fondo de mayor riesgo. El como delimitar esa homogeneidad
puede introducir algo de complejidad en el proceso (pero desde luego es una
técnica habitual en el ambito contable, en el financiero y en tributario), pero
parece una cautela necesaria y ficilmente referenciable a las normas de con-
trol y a las clasificaciones que en el sector financiero existen.

Dos circunstancias que estudiamos mas adelante deben tenerse en cuenta
cuando se valora el juego de las pérdidas.

1) Si el usufructuario tiene derecho a exigir el reembolso (o, como dice
nuestra norma, a disponer de determinadas participaciones) con una periodi-
cidad prefijada (anual en nuestra ley), esta en su mano el minorar el efecto de
las pérdidas no haciendo uso de esa facultad.

2) Si es el nudo propietario, quien en un escenario de pérdidas, decide
pedir el reembolso, la proteccion del usufructuario la da el apartado 3 del ar-
ticulo 118 LREMV.
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2.2 Como actualizar el valor de adquisicion

El articulo 118 de la LREMYV calcula la plusvalia obtenida no por compara-
cion entre el valor de adquisicion y el valor de transmisién, o reembolso, de las
participaciones, sino tomando el valor de enajenacién como minuendo y el
valor actualizado de adquisicién como sustraendo.

La raiz y sentido de la actualizaciéon hay que situarlos en la inflacion.
Aunque hoy en dia el nivel de inflaciéon en nuestro pais —y en general en el
de los paises mas desarrollados— se mantiene en niveles relativamente bajos,
las referencias que la normativa civil exige hacer a tiempos distantes en mas de
20 6 30 anos hace que la acumulacion de tasas de inflacion, por bajas que sean,
acabe teniendo un efecto significativo.

Por eso, la preocupacion del legislador aragonés por la actualizacion del
valor de adquisicion, a diferencia de lo que ocurre con el legislador catalan
que no contempla especificamente la actualizacion de los fondos de inversion,
no puede sino saludarse muy favorablemente. Y esa bondad de nuestra legisla-
cion no empequenece por el hecho de que la normativa aragonesa anterior ya
abordara esta cuestion (especialmente en el ambito de las relaciones econé6-
micas del matrimonio) ni por la circunstancia de que el fenémeno se trate en
otras instituciones.

La actualizaciéon de valores introduce siempre una racion de discrecionali-
dad a quien deba aplicar una norma. Cuando se trata de actualizar valores hay
dos grandes sistemas:

a) tomar el valor de mercado del bien en el momento actual (y asi se «actua-
liza» su valor en comparacion con el que tuvo en un momento anterior), o

b) aplicar al valor de adquisicion algtn tipo de coeficiente (con lo cual no
se exige una nueva valoraciéon del bien).

Ambos sistemas tienen parecidos grados de indeterminacion: el actualizar
un valor por medio de una nueva tasacion deja a expensas de la labor del peri-
to el resultado final. Pero la eleccion del coeficiente actualizador, cuando no
lo fija la norma (en este sentido es mas segura la norma fiscal, que cuando per-
mite la actualizacion de valores indica claramente el proceso del mismo), no
presenta menor grado de discrecionalidad.

Por eso, en nuestra opinién, hubiera sido deseable, sin dano significativo al
principio de la primacia de la voluntad de las partes, que la norma civil hubie-
ra indicado claramente cudl es el tipo de actualizacion que se prefiere.

Una primera opcion hubiera sido una actualizacion financiera conforme a
un tipo de interés que pudiera tomarse como de mercado o, por el propio sen-
tido de tal indice, por el interés legal del dinero que anualmente se marque.
Sin embargo, tanto la practica como el propio sentido de esta actualizaciéon no
parecen confirmar esta posibilidad. En efecto, si se actualiza conforme a un
tipo de interés el valor de adquisicion, y dependiendo de cual fuera ese indi-
ce, podria dar como resultado final un valor igual o incluso superior al valor

RDCA-2005/2006-XI-XII 187



M. * Carmen Sanchez Garcia

de reembolso. Y no parece que el sentido de la actualizacion que ordena la ley
civil sea el dar al usufructuario sélo aquella parte de plusvalia que exceda de
lo que una rentabilidad normal (pues eso es lo que representaria acudir a un
tipo de interés como, por ejemplo, el interés legal) le hubiera reportado.

Téngase en cuenta que el precepto parece claramente dirigido a los fondos
de inversion acumulativos y que entre éstos siguen teniendo especial protago-
nismo (por su seguridad en las inversiones) los que trafican con activos mone-
tarios. En tal situacién, como en estos activos su rentabilidad suele ser inversa-
mente proporcional a su seguridad como valor financiero, la elecciéon de segin
qué tipo de actualizacion podria llegar a vaciar de contenido el derecho del
usufructuario.

Si ponemos esta deliberacion en relacion con la normativa catalana, el sin-
sentido de acudir a una actualizacién por indices financieros o bursatiles que-
da claramente constatado. En efecto, la normativa catalana prevé la sustitucion
del derecho real sobre las participaciones por el cobro de un rendimiento
equivalente al interés legal del dinero mas dos puntos (salvo en el caso de fon-
dos de inversiéon inmobiliarios en los que el rendimiento es s6lo el interés
legal). Si la actualizacion del valor de adquisicion del fondo tuviera que hacer-
se en Aragon con ese indice, el perjuicio para el viudo aragonés seria notable
comparado con el usufructuario catalan.

A través de un sencillo ejemplo se puede cuantificar esa diferencia:

Sean unas participaciones en fondos de inversion sobre las que se ha cons-
tituido un usufructo el 1 de enero de 2005 con un valor de 300.000 euros.
Suponiendo que el fondo de inversién se ha revalorizado un 5%: ¢cual seria el
rendimiento al finalizar el ano para el usufructuario aplicando la legislacion
aragonesa del usufructo vidual (y actualizando por el interés legal del dinero)
y aplicando la norma catalana que prevé sustituir tal usufructo por el cobro de
un rendimiento?

Como el interés legal del dinero es para 2005 del 4%, el rendimiento que
corresponderi al usufructuario catalan sera del 6% de 300.000: 18.000 euros.

Para el usufructuario aragonés, el rendimiento sera:

Valor liquidativo a 31.12.05: (300.000 x 1,05) 315.000
Valor de adquisicion actualizado (300.000 x1,04) 312.000
Rendimiento para el usufructuario aragonés: 3.000

Es decir, el viudo aragonés recibiria 15.000 euros menos que el usufructua-
rio catalan, una diferencia abismal de mas del 80%.

Por eso parece preferible acudir a un indice como el indice de precios al
consumo (que explicitamente se toma en el articulo 102.3 de la LREMV como
actualizador de la renta con que puede sustituirse el usufructo sobre una
explotacion economica) que refleja la inflacion sufrida en un determinado
periodo de tiempo. De este modo, al actualizar el valor de adquisicion en fun-
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cion de ese indice, la diferencia hasta alcanzar el valor de reembolso (y siem-
pre que éste sea mayor que el actualizado) representa la ganancia que corres-
ponde a esas participaciones por el paso del tiempo descontando el efecto de
la inflacion.

Desde una perspectiva tedrica el planteamiento es correcto: al nudo pro-
pietario le corresponde lo que los economistas llaman el incremento nominal
de valor (lo que ha aumentado por el encarecimiento general de los precios),
mientras que al usufructuario le corresponde la revalorizacion por encima de
esa actualizacion. Es decir, el mayor valor de esas participaciones por encima
de lo que han incrementado de valor todos los bienes.

Ahora bien, esa misma «equidad» (en el sentido de adecuacion al signifi-
cado econdmico-financiero de la actualizacién), que siempre podrd jugar
como justificante del sentido de la norma, arroja un planteamiento menos pro-
teccionista del viudo que lo que la apariencia primera de la norma presenta.

En este sentido, e intentando calibrar en qué medida se avanza o retrocede
en la proteccion del usufructuario (y sin valorar en qué medida éste deba ser
un principio informador de la regulacién), dos observaciones mas pueden
hacerse:

a) Lo que la normativa aragonesa plantea de hecho es que la revaloriza-
cion de unas participaciones debe repartirse entre el nudo propietario y el usu-
fructuario. A aquél le corresponde el incremento nominal del fondo, y a éste
el «excepcional». En este entendimiento, hay que reconocer que, aunque has-
ta ahora no estuviera expresamente contemplado (ni en la legislacion arago-
nesa ni en la comuin) el derecho del usufructuario al rendimiento de estos
valores, si que podia deducirse del Codigo Civil su derecho sobre tales frutos.
Por eso, el reconocimiento expreso que hace nuestra normativa, en las condi-
ciones en las que lo hace (es mas un reparto que una atribucion de derechos
al usufructuario), debe calificarse de neutral, por no decantarse claramente
hacia el favorecimiento del viudo.

b) Esta vision de la norma puede incluso inclinar la misma a favor del
nudo propietario si el tipo de actualizacion que se escoge (siempre foco de dis-
crepancia en valoraciones de todo tipo) crece a un ritmo superior del que tie-
ne la rentabilidad del fondo usufructuado.

3% Las fechas de inicio y fin del computo

La magnitud de calculo para repartirse la plusvalia obtenida por las parti-
cipaciones tiene como horizonte temporal el que va desde el comienzo del
usufructo hasta el reembolso o la extincion del mismo.

Sobre la congruencia de las fechas no hay ningin comentario especial que
resenar: reflejan el periodo de tiempo en el que se devenga la revalorizacion a
considerar. Sin embargo, si que es posible abordar alguna cuestion conexa a
esta idea central tanto en la fecha de inicio como en la final.
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El usufructo que estamos tratando, el vidual, se le atribuye al conyuge
superviviente con el fallecimiento del otro. Como el valor de la nuda propie-
dad se adquiere sucesoriamente también en esa fecha, no es facil encontrar la
situacion en que el usufructo estuviera constituido en una fecha posterior a la
adquisicion de las participaciones por el nudo propietario. En tal improbable
caso, lo légico seria que el aumento de valor experimentado por el fondo des-
de la adquisicién por parte del nudo propietario hasta la constituciéon del usu-
fructo correspondiera exclusivamente a aquél.

La fecha final es la de reembolso o extincion del usufructo. En puridad, y
conforme al caracter vitalicio del usufructo, la fecha final que definiera el pe-
riodo de la revalorizacion deberia ser la de la extincion del derecho por falle-
cimiento, pero suponiendo el reembolso una suerte de sustituciéon del bien
objeto de usufructo (normalmente a cambio de dinero), es lo6gico que se pro-
ceda alaliquidacion de la parte correspondiente a cada titular (y a eso se dedi-
can los apartados 2 y 3 del art. 118) y que, por tanto, se pueda considerar la
fecha de reembolso como fecha final de calculo de la plusvalia.

La alternativa parece acertada por conforme con la naturaleza del bien
(una vez producido el reembolso, ya se ha materializado el rendimiento del
bien) y por su adaptacion con la previsible percepcion de este tipo de inver-
sion por la sociedad. Esperar a la extincion del usufructo, fiando ademas la
remuneracion final a las sucesivas reinversiones que pudieran hacerse, supon-
dria vaciar de contenido el derecho a los frutos del usufructuario.

De las particularidades del reembolso nos ocuparemos mas adelante,
correspondiendo ahora estudiar la incidencia de la extincion del usufructo en
el reparto de la plusvalia.

Cuando opera la fecha de extincion es, naturalmente, porque no ha existi-
do reembolso anterior. Esta circunstancia es mas relevante de lo que su obvie-
dad muestra. Al no haber reembolso, ni obligacion de hacerlo, es preciso inda-
gar de qué modo el usufructuario puede ver satisfecho su derecho.

Ademas, en este estudio hay que tener en cuenta que la opciéon mas normal
de extincion es por muerte del usufructuario. En tal caso, a la deliberacion
sobre como cobrar se une la también trascendente sobre quién es el benefi-
ciado final. Y a diferencia de lo que ocurre con supuestos mas o menos analo-
gos regulados en la misma norma (el usufructo del dinero en el que los here-
deros deben de restituir el valor actualizado del dinero dispuesto tal y como
dispone el art. 117), pero a semejanza de otros (el usufructo de acciones, en el
que la ley mercantil nada prevé para los herederos), el articulo 118 no con-
templa el papel que a tales causahabientes corresponda.

En este sentido, entendemos que, conforme a la naturaleza de productores
de frutos civiles que debe predicarse de estos bienes, el que no exista reem-
bolso no puede, en ningun caso, suponer una burla al derecho del usufruc-
tuario. Pero una cosa es que se tenga derecho a esa cantidad y otra, distinta y
de corte procesal, el como se lleve a cabo. Al estudiar el apartado 2 del articu-
lo 118 abordamos esta cuestion.
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El problema radica en que la norma no se pronuncia expresamente en el
sentido de que la extincion del usufructo implique necesariamente la liquida-
cion de rendimientos (la norma aragonesa regula como unico efecto de la
extincion de la viudedad el que los propietarios podran entrar en posesion de
los bienes; por su parte, el Coédigo Civil tampoco se extiende en este punto
pues se limita en el articulo 522 a ordenar la entrega al propietario de la cosa
usufructuada, siendo que, en este caso, el nudo propietario es el que tiene, a
través de su condicion de participe y con la intermediacion de la correspon-
diente entidad gestora, la posesion de la cosa).

A falta de ese pronunciamiento expreso entendemos que solo por el hecho
de extinguirse el usufructo no puede entenderse obligado el nudo propietario
a reembolsar las participaciones ni a compensar al usufructuario o a sus here-
deros por el valor que le corresponda (por eso parece tan importante que éste
haga uso de las facultades que los apartados 2y 3 del art. 118 le otorgan). Es
decir, que una cosa es que la fecha de extincion del usufructo se utilice en la
norma para delimitar el periodo de devengo de los rendimientos, y otra que
se convierta también tal dia en referencia para la liquidacion de cuentas.

Entenderlo de otra manera podria suponer una carga al nudo propietario
no contemplada en la ley, tanto en la alternativa de impelerlo a reembolsar
como en la de sustituir tal acciébn por una compensacion econémica.

Ahora bien, de ser buena esta interpretacion, habria que aceptar simulta-
neamente que cuando se produzca un reembolso de las participaciones en
cuestion, el usufructuario (que ya no tendra tal condicion) podra reclamar lo
que le corresponde.

La situacion de aparente indefension del usufructuario puede restringirse
si consideramos que, como el modo normal de extincion es el fallecimiento, y
lo habitual sera que los nudos propietarios sean los herederos del usufructua-
rio, no habra conflicto de intereses.

Para los casos en que no se dé esa identidad (por ser distintos los nudos
propietarios y los herederos del viudo, por ser los mismos pero en distinta
medida, o por operarse la extinciéon del usufructo por causa distinta del falle-
cimiento), lo equilibrado seria que la facultad que corresponde al usufructua-
rio de disponer con periodicidad anual de ciertas participaciones, la «<hereda-
sen» sus causahabientes y que también ellos, a pesar de haber perdido el
derecho sobre esa cosa, pudieran ejercitarlo.

4.2 Gastos derivados de las participaciones

Una ultima cuestion que debe abordarse es la relativa a quién debe sufra-
gar los gastos que toda inversion financiera comporta en algin momento de
su vida.

Nada dice al respecto el articulo 118 de la LREMYV siendo el 112 de la nor-
ma, bajo el epigrafe «Gastos y mejoras», el que dispone que son a cargo del usu-
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fructuario los gastos de produccion, conservacion, mantenimiento y reparacio-
nes ordinarias. Ciertamente ya la terminologia resulta un tanto ajena a las pecu-
liaridades del tipo de bien que nos ocupa (claro que un tanto mas alla habria
que situar la del Codigo Civil que en el art. 472 se ocupa de los gastos ordinarios
de cultivo, simientes y otros semejantes), pero siendo la Ginica norma aragonesa
relativa a los gastos, es la que principalmente debe manejarse como guia.

Sin desdenar la capacidad de nuestro sistema financiero para descubrir
nuevos hechos por los que devengar comisiones, los principales deberian ser
los ligados a la adquisicion de las participaciones, las comisiones de manteni-
miento o gestion y las relativas al reembolso:

a) Respecto de la suscripcion de participaciones lo normal sera que éstas
existan en el patrimonio privativo o consorcial del conyuge difunto y que por
tanto con cargo a tales masas patrimoniales deban haberse sufragado las comi-
siones correspondientes. Ante el silencio de la norma foral, y tal y como indi-
ca el articulo 472 del Codigo Civil, entendemos que el usufructuario no esta
obligado a abonar al nudo propietario ninguno de los gastos de suscripcion
que éste pretendiera repercutirle una vez constituido el usufructo.

Cuestion distinta es que las participaciones se adquieran vigente ya el usu-
fructo, sea por reinversion de otras preexistentes, sea por aplicacion de dine-
ro o sea por la previa transmision de otro tipo de bienes. En tales casos enten-
demos que los gastos de suscripcion deberian repartirse proporcionalmente
entre el valor que sobre el bien corresponda al nudo propietario y el usufruc-
tuario. A falta de acuerdo sobre como deba distribuirse ese valor, cuestion fre-
cuente en la practica, el Gnico sector de nuestro ordenamiento que establece
unas normas claras es el tributario, y por tanto podria ser una opcion a la que
acudir en defecto de pacto®.

b) Los gastos correspondientes a la gestion del fondo, a la custodia y depo-
sito de los valores (que en la actualidad es virtual pues no existen fisicamente
y se trata normalmente de anotaciones en cuenta) o a la administracion de las
participaciones deben atribuirse al usufructuario. Entendemos que son con-
ceptos que encajan sin especial dificultad en la nocién de gastos de conserva-
ciébn o mantenimiento que establece el articulo 112 de la LREMV.

Las normas tributarias definen el quantum del derecho de usufructo en relacion al valor
total del bien atribuyéndole un porcentaje. El resto de valor, hasta completar el 100%, es el valor
de la nuda propiedad. En concreto, el valor del usufructo temporal se reputara proporcional al
valor total de los bienes, en razén del 2 por 100 por cada periodo de un ano, sin exceder del 70
por 100. En los usufructos vitalicios, tal es el caso, se estimard que el valor es igual al 70 por 100
del valor total de los bienes cuando el usufructuario cuente menos de veinte anos, minorando, a
medida que aumente la edad, en la proporcion de un 1 por 100 menos por cada ano con el limi-
te minimo del 10 por 100 del valor total. Una manera mas facil de aplicar la norma es restar a 89
la edad del viudo y el resultado, expresado en forma de tanto por ciento, es el porcentaje de valor
que se le atribuye al usufructuario.

Asi si la viuda tiene 78 afios cuando se produce el fallecimiento de su conyuge, el valor del usu-
fructo es de un 11%.
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c) Los gastos de reembolso de las participaciones, en cuanto que nacen de
un negocio que realiza el propietario (en tanto que Unico participe), y por no
poder ser considerados gastos de produccion, conservacion, mantenimiento o
reparacion, deberian incumbir al nudo propietario. Ahora bien, en la medida
en que el reembolso es el medio en que el usufructuario puede ver satisfecho
su derecho e incluso es una operacion que puede instar, entendemos que los
gastos correspondientes a los reembolsos producidos en cumplimiento de la
posibilidad de disposicion de participaciones que el articulo 118.2 de la
LREMYV da al usufructuario, a él deben corresponder, por tratarse de comisio-
nes necesarias o simplemente ttiles para la percepcion de beneficios.

5% Comparacion con la cuantificacion tributaria

Analizada en epigrafes anteriores las normas civiles de identificacion del
beneficiario de la plusvalia del fondo y su cuantificacion, es de especial impor-
tancia practica el comparar estas reglas con las fiscales. Para ello, desarrolla-
mos mediante un ejemplo el sistema de liquidacion fiscal del usufructo en fon-
dos que se desprende de una contestaciéon de la Direcciéon General de Tributos
de 24-05-2001. Para ello adaptamos a las particularidades civiles aragonesas lo
que el 6rgano administrativo tributario resuelve conforme al Coédigo Civil.

El ejemplo que nos va a servir de guia puede resumirse y presentarse con
el siguiente interrogante: ¢Qué tributacion corresponde por unas participa-
ciones en un fondo de inversion con un valor de adquisicion de 200 que se
reembolsan por importe de 220 y sobre las que existe un derecho de usufruc-
to vidual?

a) La solucion exige calcular en primer lugar el importe al que civilmente
tiene derecho el usufructuario: conforme al articulo 118 de la LREMYV, corres-
ponde civilmente 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.

En nuestro ejemplo vamos a utilizar como indice de actualizacién el IPCy
vamos suponer que el incremento del IPC correspondiente al periodo de tiem-
po de permanencia de las participaciones en poder del participe representa
un 6%.

Por tanto, el valor que correspondera civilmente al usufructuario sera:

Valor de reembOlSO ......c.ceeviiiriiiiiiieiieeeieee e 220
Valor adquisicién actualizado (200 x 1,06) 212
Ganancia para el usufructuario .........ccccceceviiiiiiiinil 8

b) A continuacion habria que calcular el importe de la plusvalia que civil-
mente correspondera al nudo propietario.
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Con el sistema de calculo que el articulo 118 disena se esta determinando
también, aunque indirectamente, qué parte de la plusvalia nominal obtenida
en el reembolso (220 — 200= 20) corresponde al nudo propietario.

En efecto, ademas de su inmediata deduccion por la mas elemental logica
matematica (si de la plusvalia de 20 le corresponden 8 al usufructuario, las 12
restantes se atribuyen al nudo propietario), la adjudicacion de un valor al
nudo propietario superior al capital invertido (200 en nuestro ejemplo y sobre
el que no hay duda de que también le corresponde), se justificaria en que el
encarecimiento de los precios no debe sufrirlos el nudo propietario, de modo
tal que la parte de «revalorizacion» experimentada por las participaciones y
que se pueda atribuir al incremento de precios, s6lo a €l debe corresponder.

c) Tributacion que corresponde al nudo propietario (conforme, entre
otras, a la contestacion 990/01 de 24 de mayo de 2001 de la DGT del MH).

Conforme a la normativa del IRPF: Los contribuyentes que sean socios o partici-
pes de las instituciones de inversion colectiva imputaran en la parte general o especial de
la base imponible, de conformidad con lo dispuesto en las normas de esta Ley, las siguien-
tes rentas: a) La ganancia o pérdida patrimonial obtenida como consecuencia de la
transmision de las acciones o participaciones o del reembolso de estas vltimas.

Interesa senalar que la condiciéon de participe de los fondos de inversion
corresponde exclusivamente al nudo propietario, que es el Gnico que puede
pedir el reembolso de las participaciones.

Respecto al cuanto, la norma fiscal senala que el importe de la ganancia o pér-
dida patrimonial se oblendra por la diferencia entre los valores de adquisicion y trans-
mision de los elementos patrimoniales. Lo que ocurre es que, a diferencia de la nor-
ma civil aragonesa, los valores de adquisicion de elementos patrimoniales
distintos de los inmuebles no se actualizan fiscalmente.

Por tanto, el Nudo propietario declarara (conforme a la norma fiscal) la

ganancia patrimonial de 220 — 200 = 20.

Adicionalmente, el Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas senala que, entre otras rentas, estaran sujetas a retencion las
ganancias patrimoniales obtenidas como consecuencia de las transmisiones o reembolsos
de acciones y participaciones representativas del capital o patrimonio de instituciones de
mversion colectiva.

En este caso concreto de reembolso de las participaciones de fondos de
inversion, deberan practicar la retencion las sociedades gestoras, cuyo tipo de
retencion sera del 15 por 100.

La magnitud o base de retencién sobre la que ha de aplicarse el mencio-
nado tipo se define de la siguiente manera: La base de retencion sobre las ganan-
cias patrimoniales derivadas de transmisiones o reembolsos de acciones o participaciones
de instituciones de inversion colectiva serd la cuantia a integrar en la base imponible cal-
culada de acuerdo con la normativa reguladora del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas.

194 RDCA-2005/2006-XI-XII



Usufructo de fondos de inversion en la Ley de Régimen Economico Matrimonial y Viudedad

Por lo tanto, sobre la plusvalia fiscal de 20 sufrira el nudo propietario una
retencion de 3, resultado de aplicar a esa plusvalia de 20 el tipo de retencion
del 15%.

Ahora bien, aunque la norma fiscal obligue al nudo propietario a una tri-
butacién por ese reembolso, no puede desentenderse de la circunstancia de
que parte de esa plusvalia le corresponde civilmente al usufructuario.

La manera de conciliar la rigidez fiscal, con el hecho de que beneficiario
altimo de parte de las ganancias es el usufructuario y no el nudo propietario,
se soluciona mediante la simultanea declaracion por parte de éste de una pér-
dida por la parte del reembolso que deba dar al usufructuario. Esa pérdida
patrimonial se imputara en la misma parte de Base imponible donde impute
la ganancia.

Por tanto, declarara una pérdida de - 8.

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 anno (y que por tanto corresponde declararlo en
la base liquidable especial y tributar al tipo tGnico del 15%):

Base liquidable especial (20-8) .........cccoiviiiiiiiiiiiiiiic = 12
Cuota que corresponde a la base liquidable especial (12 al 15%) =18
Retencion que puede deducirse (20 al 15%) ...cccoivvviiiviiiiiiiiinns = 3
A devolver por Hacienda (3-1,8) ....ccccccoviiiiiiiiiiiiiiiiiiii, =1,2

Con lo cual se evidencia que existe un anticipo de impuestos por la parte
de la plusvalia que fiscalmente corresponde al nudo propietario y civilmente al
usufructuario (15% de 8 =1,2)

d) Tributacion que corresponde al usufructuario:

El usufructuario, en el régimen legal aragonés y a diferencia del Coédigo
Civil, no tendra derecho a la totalidad del rendimiento que se produzca desde
el momento de la constitucion del usufructo hasta su extincién. Pero si a una
cantidad de ese «rendimiento bruto» conforme ya se ha expuesto. Dicho ren-
dimiento tendra la consideracion, para el usufructuario, de rendimiento del
capital mobiliario.

Como en nuestro ejemplo le corresponde la cantidad de 8, tal sera el
importe a declarar como rendimiento de capital mobiliario pudiendo aplicar
las reducciones que permite la legislacion actual en funcion de la duracion del
periodo de generacion de ese rendimiento.

Al recibir el usufructuario del nudo propietario (y no del fondo) un rendi-
miento de capital mobiliario, éste podria estar obligado a retener con motivo
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del abono de las rentas al usufructuario, en el improbable caso (en el usu-
fructo vidual) de que en él concurrieran algunos de los requisitos subjetivos
establecidos en la normativa, siendo el porcentaje del 15 por 100.

X. LA FACULTAD DE EXIGIR EL. REEMBOLSO

1. LA FACULTAD DE EXIGIR EL. REEMBOLSO CORRESPONDE AL NUDO PROPIETARIO

Que sea el nudo propietario quien pueda exigir el reembolso parece medi-
da logica, pero no puede desconocerse que tal razonabilidad no deriva tanto
de qué se entienda por usufructo vidual y de los respectivos papeles que corres-
ponden a los titulares de derechos concurrentes sobre un mismo bien, sino del
hecho de que la norma de funcionamiento de los fondos (en virtud de la cual
participe es el nudo propietario y s6lo el participe tiene el poder de disposi-
cion sobre las participaciones) asi lo establece. El plus que, en esta interpreta-
cion, podria anadir este articulo a lo ya dispuesto en otro tipo de legislacion
podria encontrarse en ser una excepcion a la regla general del articulo 108.2
LREMYV de concurrencia del viudo usufructuario y el nudo propietario en la
transmision de bienes.

Sea cual fuere el alcance de esta norma, lo cierto es que no se establecen
limites expresos a la facultad de reembolso del nudo propietario, lo cual pue-
de plantear algan tipo de controversia. Por ejemplo, en los fondos garantiza-
dos, el reembolso anterior al transcurso del plazo de garantia suele conllevar
la pérdida de ésta. ;:Debe soportar el usufructuario esa pérdida por la conduc-
ta del nudo propietario, aparentemente amparada en la norma civil? No
habiendo limitacién expresa, entendemos que la conducta del nudo propieta-
rio no podria impedirse aunque, conforme a la normativa general, podria con-
siderarse un uso abusivo de su derecho.

2. DISPOSICION DE 1L.AS PARTICIPACIONES

Establece el articulo 118.2 de la LREMV que: 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 anterioy, haciendo swya
definitivamente la cantidad asi obtenida.

Esta norma nos parece de la maxima importancia, pues tan relevante como
reconocer a una persona un derecho es el proporcionarle de modo efectivo los
medios con que satisfacerlo. Corresponde ahora el explicar y valorar ese meca-
nismo de satisfaccion.

La prevision debe enmarcarse en el siguiente contexto: si el usufructuario
tiene derecho a parte de la plusvalia producida por el reembolso, pero no es
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€l quien tiene la facultad de exigir el reembolso, es necesario habilitar una via
juridica de satisfaccion de su derecho.

La solucién que da el legislador aragonés es que el usufructuario pueda dis-
poner anualmente de un determinado namero de participaciones, haciendo
suya la cantidad asi obtenida. La relevancia que antes le otorgabamos a esta
prevision reside en que, realmente, y a pesar de que la norma no sea todo lo
rotunda que podia haber sido (si lo es, por ejemplo, la catalana, que establece
que el usufructuario ha de percibir los frutos el dia del reembolso), ni el reem-
bolso ni la extincién del usufructo hacen nacer, en puridad, el derecho al
cobro de los rendimientos. Una cosa es que se constituyan en fechas de refe-
rencia para el calculo de los rendimientos y otra, que por si mismos, hagan
nacer el derecho. Cuando ademas exista una norma como este apartado 2, que
otorga una facultad anual de cobro al usufructuario, la afirmaciéon que man-
tenemos nos resulta tanto mas asumible.

El montante de participaciones que le corresponday el tiempo en que pue-
de ejercer la facultad son la parte mas sencilla del precepto: cada ano, se tiene
derecho a un valor econémico correspondiente al rendimiento positivo que el
apartado 1 de este precepto senala.

Dicho el tiempo y valor definitorios de esta facultad, resta el explicar su
contenido, y éste no es otro que el poder disponer de determinadas participa-
ciones.

Una primera acepcion de esta disposicion seria la de que el usufructuario
pasaria a ser poseedor o administrador de las participaciones o participe del
fondo. Pero ninguna de estas posibilidades tiene cabida en este tipo de bienes.
Como ya se ha dicho varias veces, ni siquiera el nudo propietario es poseedor
o administrador de los valores en el sentido clasico de estos términos. Si que
es, de los dos tipos de titulares, el mas cercano a poder reputarse como tal,
pero en su condicion de participe, pues ni posee ni administra directamente
los bienes. Por tanto, si depositario de los valores es siempre una entidad finan-
ciera por imperativo legal, es inviable entender que la disposiciéon de partici-
paciones a que alude esta norma se refiera a una transferencia de posesion.

Mas sentido tiene, y mas congruencia con el inciso final del apartado que
analizamos, el interpretar la facultad como el cobro del valor econémico al que
se tiene derecho.

En esta situacion las dudas centrales son el despejar a qué se tiene derecho
(¢a unas participaciones o al montante econémico que éstas representan?) y
ante quien ejercer esa facultad.

La mera lectura del apartado puede llevar a entender que este mecanismo
consiste, simplemente, en que unas participaciones sobre las que habia una
situacion de concurrencia de derechos, pasan a considerarse de la exclusiva
titularidad del usufructuario. Sin embargo, esta especie de consolidacion
invertida, o liquidacion del usufructo, plantea mas de un problema practico
para su pacifica aceptacion.
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El principal escollo es que el cambio de titular de unas participaciones (que
pasen de estar a nombre del nudo propietario a estar a nombre del usufruc-
tuario, convertido ya en pleno propietario), ademas de no ser en si mismo un
negocio juridico (es mas bien la consecuencia de la liquidacién del derecho de
usufructo), no es posible conforme al funcionamiento de los fondos de inver-
sion en Espana. En efecto, de igual modo que la aparicién o supresion de coti-
tulares en cuentas corrientes se maneja en la practica bancaria con despreo-
cupada (y muchas veces deliberada) ligereza (sin averiguar si se trata de la
consecuencia de una donacién o de una mera autorizacion de disposicion), la
normativa de los activos que nos ocupan ahora s6lo contemplan una forma de
cambio de titular: mediante reembolso de las participaciones.

Este condicionante es de cierta envergadura, porque no se trata de mante-
ner una inversion cambiando el titular de la misma (cuestion que puede inte-
resar por razones financieras de permanencia de los activos), sino que es pre-
ciso el reembolso de las participaciones. Y si tal acto es necesario, el
usufructuario (ya pleno propietario) podra decidir entre cobrar en dinero el
valor que le corresponde o, en unidad de acto, destinar el dinero cobrado a la
reinversion en nuevas participaciones de su exclusiva titularidad. Teniendo tal
alternativa, el inico dato relevante que quedaria por senalar ante la inevitabi-
lidad del reembolso es que éste desencadena siempre la tributacion por la reva-
lorizacion de las participaciones desde la fecha de su adquisicion.

Quién sea obligado a facilitar el ejercicio de la facultad del usufructuario
tampoco es cuestion nimia. Aunque lo directo seria que éste pudiera plantear
su derecho ante la entidad gestora de las participaciones, la posicion de parti-
cipe del nudo propietario no sélo le llevaria a tener que desplegar ante la ins-
titucion financiera la carga probatoria necesaria para identificarse como titu-
lar de un derecho sobre esas participaciones, sino que, dada la firme posicion
de la condicién de participe (Gnico legitimado para ordenar a la entidad
depositaria de los fondos la venta de las participaciones), su pretension se veria
siempre desestimada.

Por tanto, la Ginica via de hacer efectivo su derecho es entablar una relacion
triangular, solicitando (con apoyo en el art. 118.2 de la LREMV) del nudo pro-
pietario que ordene el reembolso pertinente. De ser buena esta interpreta-
cion, la obligacion que incumbiria al nudo propietario seria un facere. Sin
embargo, en mejor proteccion del viudo, y en consonancia con el funciona-
miento de los fondos de inversion, también se podria considerar al nudo pro-
pietario como obligado a un dare, consistente en entregar (ya que no es posi-
ble unas participaciones) el dinero correspondiente al usufructuario.

Una vez obtenidas las participaciones correspondientes a la revalorizacion
anual de las sujetas a usufructo, el viudo adquiere la plena propiedad de las
mismas pero sigue manteniendo sobre las restantes el derecho econémico a su
rendimiento positivo.

La facultad de disposicion del viudo le da alguna ventaja adicional sobre la
principal de poder ver satisfecho su derecho a los frutos. Una de las mas nota-
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bles es que, pudiendo cobrar anualmente lo que le corresponde, y siendo una
facultad (esto es, que queda a su albedrio el pedir o no el reembolso), puede
utilizarse como instrumento para eludir las pérdidas en los fondos. En efecto,
ante la prevision, o la realidad, de pérdidas, al usufructuario le interesa «salir»
de esa inversion. Y es que, si no tuviera esta facultad, una disminucién del valor
liquidativo de las participaciones le afectaria. Si no hasta el punto de tener que-
branto econémico a sufragar con su propio patrimonio (cuestion sobre cuyo
rechazo ya se ha razonado), si a no cobrar nada cuando el nudo propietario
decida reembolsar o a ver minorado su rendimiento positivo acumulado en
anos anteriores. Sin embargo, pudiendo «recoger» los rendimientos positivos
acumulados, y situando ese valor econémico en otro tipo de inversion finan-
ciera o destinandolo al consumo privado, se esta eludiendo el efecto negativo
que le supondria la pérdida de valor liquidativo de las participaciones.

3. COMPARACION CON EL USUFRUCTO DEL DINERO

La comparacion entre las facultades de disposicion que al nudo propieta-
rio y al usufructuario puedan corresponderle sobre el dinero y los fondos debe
comenzarse desde la muy distinta realidad financiera de estos activos. En con-
creto nos referimos a la rigidez que la normativa financiera proyecta sobre los
fondos y que venimos centrando en la consideracion como participe de los
nudos propietarios. Y esta circunstancia es un obstaculo que la normativa civil,
so pena de resultar ingenua e infructuosa, no podia ignorar.

Frente al planteamiento de disposicion de fondos de inversion que hemos
desgranado, el viudo tiene la mas amplia disposiciéon del dinero pues no sélo
hace suyos, conforme al planteamiento clasico de este derecho real, los inte-
reses, sino que, conforme al caracter de cuasiusufructo que la exposicion de
motivos de la LREMV le atribuye, puede disponer del capital (formalmente
propiedad de los nudos propietarios) con una libertad y amplitud que, des-
provistos de precisiones juridicas, habria que reputar como total. Tan es asi,
que no solo no hay cautelas para la eleccion del destino que el viudo quiera
hacer del dinero, sino que la restitucion del mismo (porque tiene que existir
tal restitucion para no convertir el usufructo en algo dificilmente separable de
la plena propiedad) compete al viudo o a sus herederos. Con lo cual, y si éstos
son también (y no sera infrecuente) nudos propietarios del dinero, ademas de
ante un supuesto claro de extincion de obligaciones por confusion, la riqueza
heredada del conyuge premuerto no habran llegado realmente a disfrutarla.

Por eso, en el usufructo de dinero, tanto las facultades de disposicion como
la propia posicion del usufructuario son mucho mas ventajosas que las que le
da el usufructo sobre participaciones.

4. COMPARACION CON LAS FACULTADES DEL FIDUCIARIO

El articulo 138 Ley de Sucesiones, encuadrado en el Capitulo II («La heren-
cia pendiente de asignacion») de su Titulo IV («De la fiducia sucesoria»), dis-
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pone que él fiduciario podra disponer a titulo oneroso de los bienes o derechos heredita-
rios sujetos a fiducia si el comitente le hubiera autorizado para ello, o para atender el
pago de las obligaciones y cargas senaladas en el articulo 136, o cuando lo juzgue con-
veniente para sustituirlos por otros... La contraprestacion obtenida quedard subrogada
en lugar de los bienes enajenados, salvo que se haya destinado al pago de las deudas y
cargas del caudal pendiente de asignacion.

Asi, y conforme a este articulo, en tres casos puede el fiduciario disponer a
titulo oneroso de los bienes sujetos a fiducia:

1.° Cuando expresamente el comitente le hubiera autorizado para ello.
2.2 Para atender el pago de las obligaciones y cargas.
3.2 Cuando lo juzgue conveniente para sustituirlos por otros.

En cualquiera de los tres casos, como principio general, la contraprestacion
obtenida quedara subrogada en lugar de los bienes enajenados.

Hay pues en la fiducia una precision detallada de los dos elementos que nos
interesan para su comparaciéon con el usufructo de los fondos de inversion:

® Ja flexibilizacion de la capacidad dispositiva del fiduciario y
® el principio de subrogacion real que preside esta operacion.

De los tres casos de disposicion conviene detenerse en dos de ellos pues en
el caso de que se transmitan bienes para atender el pago de las cargas heredi-
tarias, el apartado 2 del articulo 138 de la Ley de Sucesiones por Causa de
Muerte excepciona, con toda légica, el principio de subrogacion real.

En el caso de transmisiéon de bienes cuando el fiduciario lo juzgue conve-
niente para «sustituirlos» por otros, parece también que el principio de subro-
gacion real tiene algo de redundante.

Por su parte, cuando la disposicion sea valida por haberlo autorizado el
comitente, el que la contraprestaciéon obtenida ocupe el lugar de lo enajenado
aporta escaso matiz —el que haya estara en funcion del alcance que se dé a la
expresion «sustitucion»— entre este supuesto y el de libre decision del fidu-
ciario.

Respecto de la sustitucion, parece que habria que exigir cierta identidad de
funcién econémica o social entre los bienes intercambiados. El exigir una
idéntica naturaleza (fondo de inversion por fondo de inversion) resultaria
excesivo, pero reducir el concepto de sustitucion a una redundancia sobre el
requisito previo de disposicion onerosa (valiendo cualquier disposicion siem-
pre que se perciba algo a cambio) conculcaria el espiritu de la norma y su
interpretacion sistematica.

Al margen de la comparacién entre las facultades del usufructuario de un
fondo de inversion y las de un fiduciario sobre este tipo de bienes, hay que
plantearse —siquiera sea por la frecuencia con que el hecho puede darse— la
concurrencia en una misma persona de ambas condiciones cuando por existir
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fiducia no es posible identificar quién sea nudo propietario. Y en concreto
debe plantearse la circunstancia de si existe contradiccion entre las facultades
dispositivas del viudo-fiduciario y las que se le niegan al viudo-usufructuario
sobre los fondos. Entendemos que la compatibilidad es sencilla si se acepta que
el reembolso de las participaciones sujetas a fiducia y usufructo «puede» hacer-
las el fiduciario en los casos del articulo 138 LSCM y «debe» hacerlas, en su
calidad de administrador y representante de la herencia pendiente de asigna-
cion (art. 134.1 LSCM) cuando se aplique el 118.2 LREMV. Que sea la misma
persona el fiduciario y el usufructuario no deberia suponer cambio sobre este
esquema. Cuestion distinta es la dificultad que pueda encontrar quien es fidu-
ciario y no participe en un fondo para exigir de la entidad gestora el reem-
bolso de las participaciones.

5. CASO PARTICULAR DEL VIUDO NUDO PROPIETARIO

Conjugando las normas sucesorias, las relativas al régimen econémico matri-
monial y las del usufructo vidual, resulta que es muy posible que unas participa-
ciones en fondos de inversion de caracter consorcial en un matrimonio, queden
al fallecimiento de uno de los conyuges. Es una situaciéon en la que (matemati-
camente, que no juridicamente) puede predicarse que sobre esos valores el con-
yuge viudo tiene un derecho de propiedad y un derecho de usufructo.

De hecho, la situaciéon que hasta ahora hemos venido suponiendo como
realidad factica sobre la que gravita el articulo 118 LREMV (existencia de nuda
propiedad «exclusiva» de alguien, normalmente los descendientes, y usufruc-
to vidual de un tercero sobre el 100% del valor de ese bien), deberia ser, por
el caracter de nuestro usufructo vidual, residual.

Sea como fuere, y por no tratarse ahora de estadisticas, lo que debe preci-
sarse es si la condicion de propietario (en tanto que anterior participante en
un consorcio conyugal ahora disuelto por fallecimiento pero no liquidado),
sobre unas participaciones, en concurrencia con un derecho de nuda propie-
dad de los descendientes sobre esos mismos valores, hace cambiar algo la posi-
cion del viudo también usufructuario.

En nuestra opinion si, pues su condicion de «propietario» del 50% de las par-
ticipaciones deberia ser titulo bastante para que la entidad gestora accediera a
su peticion de reembolso sin necesidad de que la instara el nudo propietario.

XI. REINVERSION DE LO REEMBOLSADO

El altimo apartado del articulo 118 dispone que obtenido el reembolso por el
nudo propietario y a falta de acuerdo con el usufructuario para la reinversion, se apli-
caran, desde ese momento, las reglas del usufructo de dinero a la parte del importe obte-
nido que no corresponda al viudo.
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Este apartado despliega su utilidad cuando el nudo propietario ha obteni-
do el reembolso de los titulos. Por ello, y antes de avanzar en otras disposicio-
nes, debe precisarse adecuadamente en qué consista el reembolso.

Se ha dicho ya a lo largo de este trabajo que el reembolso es la operacion
mediante la cual el participe convierte su inversiéon en dinero, precisamente,
por abandonar la condiciéon de inversor en el fondo. Pero junto a esa opera-
cion cabe situar alguna otra muy similar sobre la que hay que razonar la exten-
sion de los efectos de este apartado 3 del articulo 118 LREMV.

La primera de ellas es la reinversion en otras participaciones. Entendemos
que esta operacion debe seguir claramente el mismo régimen que el reembol-
so, porque sus diferencias son, a estos efectos, claramente irrelevantes. Todavia
mas, la reinversion se instrumentara normalmente por la suma del reembolso
de las participaciones tenidas y la suscripciéon de otras nuevas.

Alguna explicacion mas ha de llevarnos el comparar la situacion de reem-
bolso de unas participaciones (regulada en este art. 118) con la de venta de las
participaciones (que en principio se debe regir por el articulo 108.2 LREMV).

La diferencia clave entre ambas normas reside en la intervencién que la ley
aragonesa reserva a cada titular. En el reembolso es el nudo propietario quien
ordena el acto, mientras que en la venta de bienes debe concurrir el viudo con
el propietario. Esta diferencia, con todo, debe matizarse en el sentido de que
en el caso de la norma especial (pues por tal tomamos al art. 118 LREMV res-
pecto del 108), la actuacién exclusiva del nudo propietario obedece a las res-
tricciones de la legislacion financiera, y ademas no sélo puede estar ordenada
por el usufructuario (en el caso del 118.2 LREMYV), sino que, de obedecer al
exclusivo criterio de quien tiene la condicion de participe del fondo, el 118.3
de la ley exige el acuerdo de ambos interesados para decidir el destino del bien.

De ser posible (en la legislacion financiera) la venta de participaciones sin
instrumentar un reembolso, ¢aplicar el articulo 108 LREMV en lugar del 118
supondria, ademas de la ya analizada, alguna diferencia?

El que el usufructuario deba concurrir en la decision de reinversion es el
ajuste necesario para que el régimen del usufructo de los fondos de inversion
esté equilibrado con el de otros bienes. Y en concreto, si para vender bienes en
plena propiedad deben participar ambos titulares, y se opera una subrogacion
en el precio obtenido (art. 108 LREMYV), lo coherente es que si la decision de
venta (pues eso es en definitiva un reembolso) la toma el nudo propietario sin
necesidad de consenso, el modo de contrarrestar su poder es dando facultad al
usufructuario para decidir sobre el destino de ese producto. Y caso de disenso,
se liquidan las ganancias que a cada cual correspondan aplicando las reglas del
usufructo del dinero.

Es importante destacar que la liquidacion de las ganancias s6lo se produce
a falta de acuerdo en la reinversion, por lo que no debe tomarse el reembolso
como el momento en el que nacen los derechos del usufructuario. El derecho
del usufructuario a cobrar los frutos no llega con el reembolso (aunque sea
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fecha de computo), sino con el ejercicio de la facultad que el articulo 118.2
le otorga.

El modo en que deba reinvertirse no lo fija la norma, quedando al pacto
entre los interesados el destino final de los bienes. Por el sentido general del
derecho de viudedad y por el concreto de lo que es una reinversion, parece cla-
ro que los bienes (financieros o no, mobiliarios o no) en los que se materiali-
ce la reinversion se subrogan en la posicion que tenian las participaciones en
los respectivos patrimonios de propietario y usufructuario. Nos inclinamos por
esta interpretacion (que en definitiva recoge el principio general en los casos
de enajenacion establecido en el art. 108) porque la otra alternativa, de enten-
der que cada cual reinvierte, en pleno dominio la parte que le corresponda, ni
exigiria consenso, ni daria sentido a la regla final de este apartado 3, que esta-
blece, precisamente cuando no sea posible la reinversiéon, una especie de
liquidacion parcial del usufructo.

Finalmente, el articulo obliga a cuantificar la parte que corresponde al viu-
do, pues producido el reembolso y el disenso sobre la reinversion, es preciso
calcular la parte que corresponde al viudo y la que corresponde al propietario
porque, sobre aquélla, el usufructuario adquiere la plena propiedad, pero ésta
sigue manteniendo su condicion de cosa ajena sobre la que mantener su dere-
cho de disfrute. El modo en que se deba partir el rendimiento obtenido es el
que se emplea en todo el precepto. Y si mencionamos tal circunstancia, tan
obvia, es porque, en la practica, las normas fiscales de calculo del valor del usu-
fructo (en funcion de distintos porcentajes segin la edad del viudo) suelen
extenderse, indebidamente en algunos casos y con caracter subsidiario en
otros, a todo litigio sobre como liquidar este tipo de derechos. Sin embargo,
en los usufructos sobre participaciones, la existencia de una regla clara, des-
plaza’ sin vélida excepcion el posible uso de la norma tributaria.

XII. CONSIDERACIONES FINALES

1) El usufructo sobre participaciones en fondos de inversiéon no tiene una
regulacion especifica en el derecho comun. Si que existe tal normativa en
Cataluna, aunque presenta significativas diferencias (especialmente en la

4 e . . . .. .
Las diferencias podrian ser notables. Sea un usufructo sobre unas participaciones valora-

das en 200.000 euros a 1 de enero de 2005 y revalorizadas hasta 212.000 euros el 31 de diciembre.
Suponiendo un IPC para 2005 del 2%, y una edad de la viuda de 69 anos, las diferencias entre la
norma fiscal y la civil, a la hora de repartir el producto de lo reembolsado y no reinvertido serian
las siguientes:

Fiscalmente, al usufructuario le corresponde un porcentaje del 20% (89-69) sobre 212.000:
42.400 euros.

Civilmente, al usufructuario le corresponde: 212.000 — (200.000 x 1,02) = 8.000 euros.

Luego hay una diferencia de 34.400 euros entre la valoracion fiscal y la civil.
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cuantificacion del valor atribuible al usufructuario) con el articulo 118 de la
Ley de Cortes de Aragon 2/2003.

2) Conforme al principio standum est chartae, especificado para este caso en
el articulo 90 de la ley 2/03, las disposiciones pactadas por los conyuges sobre
el derecho de viudedad serian de preferente aplicacion.

3) Son peculiaridades relevantes de las participaciones en los fondos de
inversion, y por tanto hay que considerarlas en la regulacion de cualquier dere-
cho sobre las mismas, tanto la presencia de una sociedad gestora (que repre-
senta y administra el fondo) y una entidad depositaria (que recibe y custodia
los valores y patrimonio del fondo) como el caracter puramente financiero de
los fondos (no tienen personalidad juridica y su patrimonio son los activos en
que invierte con la finalidad de rentabilizar su posesion).

La presencia de esos intermedios financieros vacia de contenido el ius uten-
di caracteristico del usufructo. Por su parte, la ausencia de actividad econémica
real de los fondos aleja su naturaleza de la de las sociedades mercantiles.

4) Sise compara el usufructo sobre participaciones en fondos de inversion
con la regulacion mercantil del usufructo sobre acciones (aplicable también al
usufructo vidual), la diferencia mas notable es que la norma aragonesa per-
mite al usufructuario hacer valer anualmente su derecho (no asi la Ley de
Sociedades Anonimas). El resto de diferencias responden a la distinta natura-
leza de los bienes objeto de usufructo.

5) El titulo del articulo 118 LREMV («Usufructo de fondos de inversion»)
no expresa adecuadamente su contenido. En este sentido juridico, seria mas
propio encabezarlo con la ribrica «usufructo de participaciones en fondos de
inversion».

6) La redaccion del articulo 118 LREMV parece construida sobre una rea-
lidad subyacente caracterizada por la existencia de uno o varios nudos propie-
tarios de participaciones y un usufructuario del valor total del bien, cuando la
realidad mas frecuente en nuestro derecho aragonés, al menos desde una pers-
pectiva econoémica y patrimonialista (no del todo compatible con la estructura
juridica del usufructo), es que disuelto el régimen econémico legal, pero no
liquidado, nos encontremos con que sobre unas participaciones en fondos de
inversién concurran la «plena» propiedad del viudo —en un 50% de las mis-
mas— con la nuda propiedad de los herederos y el consiguiente usufructo del
viudo —en el otro 50%—. En este esquema, no parece congruente el que al
viudo, como «pleno» propietario de ese 50% de las participaciones, se le nie-
gue, por parte de los intermediarios financieros, su derecho a solicitar el reem-
bolso de las mismas. De aceptar estos intermediarios financieros este derecho
del viudo, la invocacion del articulo 118.2 LREMYV seria menos frecuente.

7) Consideramos que el articulo esta dirigido principalmente a los fondos
de inversion (especialmente a los mobiliarios) aunque es posible, conforme a
las pautas interpretativas que proponemos, su aplicacion a otros valores mobi-
liarios.
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8) No existiendo precision legal al respecto (entre otras cosas por no ser
estrictamente necesaria), entendemos, por la propia naturaleza de los fondos
de inversion y de su retribucion, y por el sentido general del usufructo vidual,
que los rendimientos producidos deben entenderse, salvo contadas excepcio-
nes, como frutos civiles percibidos dia a dia.

9) La gran novedad de la regulacion aragonesa y su nota distintiva princi-
pal respecto de la catalana y de los criterios con que se viene manejando el usu-
fructo en las regiones de derecho comun, es que la revalorizaciéon de los fon-
dos de inversion usufructuados no se atribuye en su totalidad al usufructuario.
El medio por el que se atribuye una parte (la que podemos considerar, en tér-
minos econémicos, como correccion monetaria) al nudo propietario es actua-
lizando el valor de adquisicion de las participaciones a la hora de cuantificar la
plusvalia atribuible al usufructuario.

10) Nos inclinamos por permitir la compensacion de rendimientos positi-
vos y negativos de participaciones en distintos fondos que sean financiera-
mente homogéneas.

11) Consideramos que la actualizacion del valor de adquisicion debe
hacerse conforme al IPC o indice similar y nunca por referencia a indices
financieros o bursatiles que podrian vaciar de contenido econémico el dere-
cho de usufructo.

12) A falta de prevision expresa, los gastos relativos a esa inversion deben
repartirse en funciéon de lo que resulte de su subsuncion en el articulo 112 de
la Ley 2/03.

13) El muy distinto planteamiento fiscal obliga a realizar, en la declaraciéon
del IRPF, determinadas correcciones, por no recoger este sector del ordenamien-
to la posibilidad de que el usufructuario sea directo perceptor de rendimientos
de los fondos.

14) No existe limite expreso a la facultad de reembolso del nudo propie-
tario (conveniente, por ejemplo, en el caso de fondos garantizados).

15) Interpretamos el derecho del usufructuario a recibir participaciones
como un derecho a liquidaciones anuales de los rendimientos devengados.

16) Comparado con el usufructo del dinero, las facultades sobre partici-
paciones en fondos son claramente inferiores. Tales desventajas derivan tanto
de la distinta naturaleza de los bienes como de la deliberada construcciéon de
un régimen de cuasiusufructo para el dinero.

17) No parece haber especial complicacion en compatibilizar las respecti-
vas normativas en el caso de concurrir en una misma persona la condicion de
fiduciaria y usufructuaria.

18) Entendemos aplicable al caso de transmision de participaciones lo dis-
puesto para el reembolso de participaciones.
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19) La cuantificaciéon de la parte que corresponda al usufructuario y al
nudo propietario tras el reembolso (a efectos de fijar sobre qué se proyecta la
normativa del usufructo del dinero) debe hacerse en funcién de las reglas civi-
les, no de las muy distintas reglas fiscales.
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LA VOLUNTAD DEL CAUSANTE EN LA EXCLUSION
SUCESORIA

(A propésito de una sentencia sobre desheredacion no justificada)

Alfredo SANCHEZ-RUBIO GARCIA
Profesor Titular de Derecho civil
Abogado

Sin que el pleito llegase a propiciar una discusion juridica de cierta entidad,
susceptible de aportar argumentos que enriquezcan la doctrina sobre la ma-
teria, se siguié ante el Juzgado de Primera Instancia nimero dieciocho de
Zaragoza juicio ordinario en el que el actor impugno6 su desheredacion, con-
signada en testamento mancomunado por sus abuelos —de los que era tnico
descendiente— habiéndose instituido reciprocamente los testadores con efec-
tos del pacto al mas viviente; el demandante reclamo la legitima y la cualidad
de Unico sucesor legal de los testadores. La sentencia del Juzgado, integra-
mente estimatoria de la demanda, gano firmeza al ser consentida por las par-
tes, no dando lugar a un nuevo analisis del asunto por la Audiencia Provincial.

En el caso de autos, resulta inevitable procesalmente demandar a la
Comunidad Auténoma de Aragén, toda vez que no eran conocidos otros
parientes de los causantes con derecho a sucederles, salvo el actor, pese a
haber sido demandados y emplazados por edictos, sin que ninguno se perso-
nase; y ello en la medida en que, de ser valida y eficaz la desheredacion, seria
precisamente la citada Comunidad la llamada a la sucesion legal de dichos cau-
santes en defecto de parientes, y en tal condiciéon debe tener entrada en el pro-
ceso a fin de poder probar la eventual certeza de la causa de la desheredacion
del nieto y tinico descendiente hecha por los causantes en su testamento.

El texto literal de la sentencia en cuestion —con las acotaciones necesarias
para omitir innecesarios datos de identidad— es el siguiente:

En la ciudad de Zaragoza, a 17 de febrero de 2005; habiendo visto y oido los
presentes autos de juicio ordinario, tramitado ante este Juzgado bajo el nimero
783/04, y entre partes; como demandante don J. C. M. G. representado por el
procurador de los tribunales don... y asistido por el letrado don...; y como
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demandados, herederos desconocidos de don S. M. M. y dona A. M. H.,, y la
Comunidad Auténoma de Aragon;

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.—Por la representacion procesal de la parte actora se present6 en
fecha 5 de abril de 2004 demanda de juicio ordinario contra los indicados
demandados, en la que tras exponer los hechos y fundamentos de derecho que
estim6 pertinentes, concluy6 con la peticion al Juzgado de que tras los tramites
oportunos se dictase sentencia por la que se declare: 1.2, la ineficacia de la des-
heredacién de don J. C. M. G. hecha por los testadores don don S. M. M. y dona
A. M. H., en testamento mancomunado de fecha 4 de diciembre de 2000 auto-
rizado por el Notario de... don... con el numero de protocolo 1.951; 2.2, que
don J. C. M. G, en cuanto legitimario, es legatario de la mitad del caudal que
quedo al fallecimiento de su abuela y causante dona A. M. H, fallecida el 2 de
agosto de 2001 y de la misma cuota del caudal de su abuelo y causante don S. M.
M., fallecido el 15 de enero de 2002; 3.°, que don J. C. M. G. es tnico y univer-
sal heredero legal del resto de los bienes relictos no comprendidos en el legado
antedicho del causante, su abuelo, don S. M. M., e igualmente, como sustituto
de éste, del resto de bienes relictos no afectados por el legado de la causante, su
abuela, dona A. M. H., al haber fallecido aquél sin disponer de los bienes here-
dados de su premuerta esposa, en virtud de institucion reciproca de herederos,
con efectos de pacto al mas viviente; y todo ello con imposicion de costas pro-
cesales a los demandados que se opusieran a tales pretensiones. La Comunidad
Auténoma de Aragoén se opone.

Segundo.—La parte actora funda su demanda esencialmente en los siguientes
hechos: 1.2, don J. C. M. G. es nieto de dona A. M. H. fallecida el 2 de agosto de
2001, y de don S. M. M., fallecido el 15 de enero de 2002, cuyo tnico hijo, don
A.J. M. M., padre del actor, les premurio; 2.°, mediante testamento mancomu-
nado de fecha 4 de diciembre de 2000, ultimo de los causantes, dona A. M. H.,
ydon S. M. M., le desheredaron «por causa de haber injuriado gravemente a los
testadores», y establecieron para el caso de que no resultare probada suficiente-
mente esa circunstancia, que le legaban la legitima estricta, instituyéndose reci-
procamente herederos con los efectos del pacto al mas viviente; 3.°, niega esa
causa de desheredacion e ignora la existencia de otros parientes llamados a la
sucesion intestada.

La Comunidad Auténoma de Aragén se opone a la demanda, negando los
hechos alegados por la actora y sostiene que resulta acreditada la injuria por la
declaracion conjunta de ambos causantes contenida en el testamento.

Tercero.—La parte actora propuso los siguientes medios de prueba: documental.
La parte demandada propuso los siguientes medios de prueba: documental.

Cuarto.—De los hechos admitidos por las partes y la prueba practicada se
infieren como hechos probados los alegados por la parte actora.

Quinto.—En la tramitacion del presente pleito se han observado las prescrip-
ciones legales.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—El articulo 194 de la Ley de Sucesiones por causa de muerte de
Aragoén no deja lugar a dudas: «1. S6lo produce los efectos dispuestos en el
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articulo 196 la desheredacion que se funda en una causa legal, cierta y expresa-
da en el pacto o testamento, o en el acto de ejecucion de la fiducia. 2. La prue-
ba de ser cierta la causa corresponde a los herederos del causante, si el deshe-
redado la niega». Asi pues, corresponde a los demas herederos del causante, en
este caso, los llamados a la sucesion intestada, la acreditacion de la alegada cau-
sa de desheredacion, en este caso, la injuria grave. Ninguna prueba se ha prac-
ticado en tal sentido, sin que pueda tener tal consideracion la declaracion con-
tenida en el propio testamento en que se manifiesta tal voluntad. A este
respecto, la jurisprudencia tiene dicho respecto del valor de las declaraciones
contenidas en escrituras publicas lo siguiente: «las declaraciones o manifesta-
ciones de testigos contenidas en las actas notariales, carecen de valor probatorio
en un proceso judicial al no estar hechas con sujecion a las normas procesales
que regulan esta clase de pruebas, tendentes a asegurar su veracidad y el princi-
pio de contradiccion, por lo que aquéllas no estan protegidas por la fe pablica
notarial» (sentencia del Tribunal Supremo de fecha 7 de noviembre de 1992).
Por todo ello, debe estimarse la pretension de la parte actora.

Por otro lado, procede accederse a los demas pronunciamientos, habida
cuenta de su consideracion de heredero testamentario por un lado y de Gnico
heredero llamado a la sucesion intestada en lo no dispuesto por testamento,
pues no resulta la existencia de otros parientes.

Segundo.—Conforme al articulo 394 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en los
procesos declarativos las costas de la primera instancia se impondran a la parte
que haya visto rechazadas todas sus pretensiones, salvo que el tribunal aprecie,
y asi lo razone, que el caso presentaba serias dudas de hecho o de derecho; si
fuera parcial la estimacion o desestimacion de las pretensiones, cada parte abo-
nara las costas causadas a su instancia y las comunes por mitad, a no ser que
hubiese méritos para imponerlas a una de ellas por haber litigado con temeri-
dad. En el presente caso, no procede realizar imposicion de costas procesales,
dado que la posicion de la Comunidad de Aragon viene determinada por lo que
dispusieron aquellos cuya sucesion se resuelve en este pleito.

VISTOS los preceptos legales citados, concordantes y demas de general y
pertinente aplicaciéon, FALLO: Que estimando la demanda presentada por el
procurador de los tribunales don..., en nombre y representacion de don J. C.
M. G., debo declarar y declaro: 1.% la ineficacia de la desheredaciéon de don J.
C. M. G. hecha por los testadores don S. M. M., y dona A. M. H., en testamento
mancomunado de fecha 4 de diciembre de 2000 autorizado por el Notario de

. don... con el nimero de protocolo 1.951; 2.2, que don J. C. M. G., en cuan-
to legitimario, es legatario de la mitad del caudal que quedo al fallecimiento de
su abuela y causante dona A. M. H., fallecida el 2 de agosto de 2001 y de la mis-
ma cuota del caudal de su abuelo y causante don S. M. M., fallecido el 15 de ene-
ro de 2002; 3.2, que don J. C. M. G. es tnico y universal heredero legal del resto
de los bienes relictos no comprendidos en el legado antedicho del causante, su
abuelo, don S. M. M., e igualmente, como sustituto de éste, del resto de bienes
relictos no afectados por el legado de la causante, su abuela, dona A. M. H., al
haber fallecido aquél sin disponer de los bienes heredados de su premuerta
esposa en virtud de instituciéon reciproca de herederos, con efectos de pacto al
mas viviente. Y ello sin imposicion de las costas procesales causadas.

En la sentencia transcrita cabe distinguir dos cuestiones distintas: la deshe-
redacion como instrumento de privacion de la legitima, que en el caso de
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autos resulta insoslayable para los testadores al tener un tnico descendiente vy,
por ello, con derecho a percibir integramente la cuota legitimaria; y la suce-
sion legal del resto del caudal no afectado por la legitima, en la sucesion de
cada uno de los causantes.

En el primer aspecto, los testadores —previendo, sin duda, la dificil prue-
ba de la causa de la desheredacion— dejaron dispuesto que «si no resultare
suficientemente probada la causa de la desheredacion, le legan la legitima
estricta, con sustitucion vulgar a favor de sus descendientes», disposicion sub-
sidiaria que deviene plenamente aplicable al no haberse probado en el juicio
la causa de la desheredacion alegada por los testadores y negada por el nieto
desheredado, por lo que en la sucesion de cada causante tiene derecho a per-
cibir la mitad del caudal relicto (al no existir donaciones computables) a titu-
lo de legado, porque asi se dispuso expresamente por los testadores. El resto
del caudal de la abuela, fallecida en primer lugar, pasa a su viudo como here-
dero testamentario, instituido al mas viviente. El juego de las legitimas no plan-
tea mayor problema, como tampoco lo habria planteado si no se hubiera dis-
puesto ad cautelam el legado en prevision de que la desheredacion resultase
ineficaz, pues no existe pretericion, ya que el inico descendiente legitimario
ha sido mencionado expresamente en el testamento de los causantes (art. 188
Lsuc.); de considerarse preterido, la pretericion seria sin duda intencional
(art. 190 Lsuc.) y, por ello, podria reclamar la cuota legitimaria que, siendo el
unico descendiente, le corresponde percibir integramente.

La segunda cuestion se resuelve en la sentencia con una argumentacion
sumamente simplista en el parrafo segundo del fundamento de derecho pri-
mero, al decir que por otro lado, procede accederse a los demds pronunciamientos, habi-
da cuenta de su consideracion de heredero testamentario por un lado y de unico heredero
llamado a la sucesion intestada en lo no dispuesto por testamento, pues no resulta la exis-
lencia de olros parientes, alcanzando sin duda la solucion correcta que resulta de
aplicar el articulo 198 Lsuc., aunque sin alusion ni cita expresa del precepto. En
efecto, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 198.1 in fine Lsuc., la deshe-
redacion pretendida que no cumpla los requisitos del articulo 194 de la propia
Ley tiene el caracter de exclusion absoluta, que es lo que cabalmente sucede
en este caso, al haber pretendido los testadores privar al nieto ineficazmente
desheredado y realmente excluido de todo derecho en la sucesion, tal como indica
en su primer inciso el citado articulo 198.1 Lsuc.; pero como se trata de un
legitimario Unico, entra en juego lo dispuesto en el namero 3 del propio arti-
culo, a cuyo tenor, no s6lo conserva su derecho a reclamar la legitima, sino el
de suceder abintestato' que en definitiva le permite participar en la sucesién

' Inexplicablemente el texto legal se refiere en este punto a la sucesion abintestato, apartan-

dose en este precepto de la terminologia correcta, sucesion legal, que emplea a lo largo de toda la
ley y razona en el inicio del apartado IX de su Preambulo al decir que se considera preferible hablar
de “sucesion legal” en lugar de sucesion intestada o abintestato, teniendo en cuenta la posible existencia de los
pactos sucesorios.
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legal en la que, dado su parentesco con los causantes, es heredero universal.
En la sucesion del abuelo, ultimo de los causantes en fallecer, al ser ineficaz la
disposicion testamentaria en la que instituia a su esposa, por haberle pre-
muerto, procede abrir la sucesion legal, de acuerdo con lo dispuesto en el ar-
ticulo 201 Lsuc. Es también el llamamiento a la sucesion legal el determinan-
te de que el nieto suceda en los bienes que el abuelo supérstite hered6 de su
difunta esposa y no hubiera dispuesto al tiempo de su muerte, segin dispone
el articulo 80.3 Lsuc.

Mas alla de lo dicho como comentario de la resolucion judicial, al hilo de
la propia sentencia se suscita una reflexion sobre el alcance de la exclusion en
la vigente Ley aragonesa de sucesiones por causa de muerte que —como vere-
mos— concede escasa eficacia a la voluntad del causante formulada negativa-
mente en los casos de exclusion.

Ubicar la normativa de la exclusion en el Titulo VI de la Ley, que regula la
legitima, no parece afortunado, y tampoco lo es referirla inicamente a los legi-
timarios de grado preferente, segiin el tenor literal del inicio del articulo 197
Lsuc., sin alusion alguna a los demas descendientes del causante y, en cuanto
tales, legitimarios de peor grado, ni tampoco a quienes puedan ser llamados
en virtud de las normas de la sucesion legal, por lo que de una primera lectu-
ra de la norma podria deducirse —sin duda alguna, erroneamente— que sé6lo
son susceptibles de ser excluidos los legitimarios de grado preferente y que es
el tratado de la legitima la sede propia de la exclusion, cuando lo cierto es que
encuentra mejor acomodo en la sucesion legal, que es la sede mas caracteris-
tica de la exclusion, y el ambito en el que resulta de mayor utilidad. En efecto,
en la sucesion voluntaria para excluir basta con abstenerse de disponer a favor
del excluido; sin embargo, la exclusion sera necesaria, en cuanto disposicion
de sentido negativo, cuando la norma legal —que es la otra fuente de atribu-
cion de derechos sucesorios distinta a la voluntad del causante— reconoce a
un determinado sujeto la posibilidad de participar en la sucesion; y es por ello
que la exclusion implica una «interferencia de la sucesion voluntaria en la
legal», segin dice VALLET DE GOYTISOLO?, con terminologia plenamente con-
gruente con su naturaleza, aunque escasamente usada, ya que a lo que se diri-
ge la voluntad del disponente es precisamente a impedir la aplicacion de la
norma legal de la que derivarian derechos sucesorios a favor de la persona que
desea excluir. A diferencia de la desheredacion, que es a fin de cuentas la
exclusion —causal— de la legitima, es generalmente aceptado que la exclu-
sion opera en la sucesion legal sin necesidad de que concurra o se invoque cau-
sa legal alguna.

La ubicacion de la disciplina de la exclusion dentro de la legitima es tanto
mas sorprendente en derecho aragonés, ordenamiento en el que habiendo

2 VALLET DE GOYTISOLO, Juan B., Panorama del Derecho de sucesiones. Vol. 1. Fundamentos. Civitas,

Madrid, 1982, p. 1086.
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varios descendientes no existe derecho individual a una cuota concreta, de
suerte que a diferencia de los ordenamientos que reconocen una legitima indi-
vidual, bastard al disponente para excluir a cualquier legitimario con no hacer
atribucion material alguna a su favor, sin necesidad de disposicion excluyente
expresa, aunque se trate de legitimario de grado preferente —al que, sin
embargo, sera necesario mencionar para evitar la pretericiéon, pero no indis-
pensable excluirle expresamente al mencionarlo— ya que el articulo 189.1
Lsuc. establece que: Es suficiente para que no haya pretericion cualquier mencion del
legitimario en cualquier parte o clausula del testamento o escritura en que se ordene la
sucesion, aun sin disposicion alguna a su favor ni exclusion expresa de la legitima o de
beneficios sucesorios.

Con estas premisas, la exclusiéon aludida en el articulo 197.1 Lsuc. —que,
aunque carente de denominacion legal, podemos denominar «simple» por
contraposicion a la llamada absoluta en el articulo siguiente— resulta total-
mente inatil y perfectamente prescindible en la practica ya que de su regula-
cién no se sigue ningtn efecto anadido al que en el régimen legal de la legiti-
ma resulta de la ausencia de disposicion material en favor del legitimario de
grado preferente, y ello aunque intencionadamente no le mencione en el otor-
gamiento para evitar la pretericion, porque el articulo 192 Lsuc. limita los efec-
tos de la pretericion intencional Gnicamente a la conservaciéon por el preteri-
do de la accién para reclamar frente a tercero por lesion cuantitativa de la
legitima, accion de la que la exclusion del articulo 197.1 no le priva; y hay que
tener en cuenta que, salvo prueba en contrario, la pretericién se entiende
intencional, caracter que le adjudica el articulo 190.2 Lsuc., con el caracter de
presuncion uris tantum.

Por tanto, los efectos que se producen cuando, a tenor del texto del ar-
ticulo 197.1 Lsuc., el disponente ha procedido a excluir a los legitimarios de gra-
do preferente aunque no concurran los requisitos del articulo 194 y aun sin alegacion de
causa alguna Gnicamente surten sus efectos respecto a las asignaciones suceso-
rias en el testamento o pacto que légicamente no habra hecho, toda vez que
es su voluntad excluirle, pero ni esta exclusion le priva —si existe lesion— del
derecho a reclamar frente a terceros la porcion que le corresponda de la legi-
tima colectiva, ni tampoco de los derechos que ostente en la sucesion legal,
porque uno y otros se salvan expresamente a favor del excluido simple en el
namero 2 del propio articulo, reservando su privacion el articulo siguiente
para la exclusion absoluta.

Indudablemente tiene mayor sustantividad, por su contenido practico en el
ambito de la exclusion, la llamada exclusion absoluta que, en principio, es la tini-
ca que priva al excluido de ejercitar la accion por lesion en el quantum legiti-
mario y de participar en la sucesion legal, asignandole unos efectos de mayor
alcance que aquello de lo que el futuro causante de la sucesion le priva direc-
tamente por el mero de hecho de no hacer disposicion material alguna en su
favor, aunque no alcanza a privarle del derecho de alimentos del articulo 200
Lsuc, cuya conservacion por el absolutamente excluido resulta de lo dispuesto
en el inciso final del articulo 24.2 Lsuc.
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Que el articulo 198.3 Lsuc. mantenga el derecho del legitimario Gnico que
ha sido excluido absolutamente para reclamar frente a la lesion cuantitativa de
la legitima resulta congruente con su condicién de legitimario, pues de no ser
asi estaria realmente desheredado sin causa, pero no tiene el mismo funda-
mento mantener para €l el derecho «a suceder abintestato» contra la voluntad
excluyente del causante, inequivocamente dirigida a privarle de participar en
la sucesion, con la consecuencia inevitable de ser heredero universal, dada su
condicion de descendiente Ginico, en manifiesta contradiccion con lo que el
disponente quiso y expreso en su ltima voluntad.

Ciertamente, si el testador dispone en favor de cualquier sujeto capaz de
heredar de la porcién no comprometida por la legitima, priva al descendiente
de percibirla, ya que no se abre la sucesion legal; pero nada deberia impedir
que el excluido quedase igualmente privado del llamamiento a la sucesion
legal, si se respetase la voluntad del causante manifestada al excluirle, llaman-
do en su defecto a dicha sucesion a los parientes de grado sucesivo y, en ulti-
mo término, a la Comunidad Auténoma de Aragén, lo que ciertamente impi-
de el tenor del precepto, sin fundamento razonable.
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DE LAS VIVIENDAS ADQUIRIDAS
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1. PREFACIO

Goyo y Pilarin se casaron en una hermosa mafiana de mayo en e Pilar de
Zaragoza. Es en ese momento, cuando culminan las historias de amor, en & que
comienza la labor de los jurisprudentes, pues en la Basilica, entre el cantico de los
monaguillos, se ha constituido un régimen econémico matrimonial.

Al mismo ritmo que revolotean las palomas en la plaza, las dudas se ciernen en
los jovenes contrayentes. Si la vivienda conyugal fue adquirida por uno de los con-
yuges individualmente y todavia se estuviese pagando la hipoteca... ¢se debera seguir
pagando ésta con dinero privativo? ¢O podré convertirse en un bien comin? Las pre-
guntas no son banales, y su solucion condicionara concretos aspectos en el futuro. De
ello dependen efectos tan préacticos como la posibilidad de deduccién en el IRPF de
ambos conyuges de los pagos del préstamo hipotecario como inversion de vivienda
habitual. Y también se condicionara que, en caso de enajenacion futura de la vivien-
da, € precio recibido corresponda a bienes privativos o comunes. Tratemos de des-
pejar esas dudas.

2. INTRODUCCION

En este documento nos queremos centrar en € problema de la titularidad de la
vivienda familiar de un matrimonio aragonés cuando ésta es adquirida antes del
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matrimonio. No seremos los primeros en abordar este tema, pues en el dambito de
derecho fiscal y financiero se percibe que el desconocimiento de las normas de régi-
men econdmico matrimonial aragonés lleva a muchos jovenes a cometer involunta-
riamente un tipo de infraccion tributaria. Concretamente, en la autoliquidacion del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, los contribuyentes pueden deducir-
se como inversién, dentro de unos limites, los pagos realizados al préstamo hipoteca-
rio de la vivienda de su titularidad. Esta titularidad esta claray definida cuando los
contribuyentes estan solteros, o cuando la adquieren durante €l matrimonio con fon-
dos comunes. Sin embargo, cuando adquirida una vivienda se celebra posteriormente
el matrimonio surgen nuevas normas en virtud del régimen econémico matrimonial
gue inciden en latitularidad de la vivienda. Estas normas son diametralmente opues-
tas en Derecho aragonés 'y en el Cadigo Civil, por 1o que su desconocimiento provo-
ca que algunos cényuges supongan su titularidad en una vivienda que no es suya, y
por tanto se deduzcan incorrectamente cantidades en el Impuesto sobre la Renta.

Esinevitable subrayar que la Hacienda Publica no admite la deduccién por adqui-
sicion de vivienda habitual en el IRPF si no se ostenta unatitularidad plena. Un dere-
cho parcial, como la nuda propiedad, no es esgrimible, y asi se reitera en la resolu-
cion 3.551/1994 del Tribunal Econémico Administrativo Central.

El presente andlisis no es un mero gjercicio tedrico. Con los datos de la edad de
matrimonio conseguidos del Instituto Nacional de Estadistica podemos comprobar
gue la edad de matrimonio de los aragoneses se va retrasando. En e afio 1975, la
media de edad de matrimonio estaba entre los 20 y los 24 afios. En e afio 2002 la
media de edad se desplaza a la horquilla entre los 25 y los 29 afios. Este desplaza-
miento en la edad genera que en el momento del matrimonio sea mas frecuente que
alguno de los cényuges haya adquirido previamente alguna vivienda mediante prés-
tamo hipotecario, en la que luego pasan aresidir anbos conyuges, pagandose los ven-
cimientos de la hipoteca durante el matrimonio. En esa situacion, ¢sigue siendo titu-
lar el que adquiri6 la vivienda de soltero? ¢Pasa a ser un bien coman?

Comprobemos la respuesta que a esas cuestiones ha dado el Cadigo Civil y €
Derecho aragonés.

3. SOLUCION EN EL CODIGO CIVIL

El Cadigo Civil es el vademécum normativo mas completo de Espafia. Casi cual-
quier cuestion juridica civil que se nos plantee tiene solucion entre sus 1.976 articu-
los. En las librerias de los abogados, suele ser un libro gjado de tanto uso, y tampoco
es extrafio en lalibreria de muchas familias. Sus normas son consideradas imperati-
vasy zanjan lamayoria de las cuestiones. Sin embargo, a pesar de esta apariencia, la
imperatividad el Codigo Civil esrelativaen el espacio. EI mismo Cadigo, en su capi-
tulo V, se autolimita, reconociendo la no aplicabilidad de muchas de sus normas, y
especificamente el régimen matrimonial, a los matrimonios sujetos a Derechos pro-
pios, como el aragonés.
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A pesar de esta limitacion, el Codigo Civil rige la vida de una inmensa mayoria
de espafioles, y la enorme literatura 'y jurisprudencia que ha dado nos invita a cono-
cer su regulacion. Por teoria, las normas generales de delimitacion del patrimonio de
la sociedad conyugal aparecen definidas en los articulos 1.346 y 1.355 CC. que fijan
el jalon en la circunstancia temporal de la adquisicion de los bienes antes o después
del matrimonio. En general, son bienes privativos |os que pertenezcan a un conyuge
antes del matrimonio, y son bienes gananciales los adquiridos durante el matrimonio
con precio comun.

Sin embargo, debido a que la mayor parte de las adquisiciones de inmuebles
durante la juventud se realizan por medio de un préstamo hipotecario, y este tipo de
pago es aceptado por la jurisprudencia como pago aplazado, se activa una regulacion
diferente alageneral. Estos casos detitularidad de una vivienda adquirida por un con-
yuge antes del matrimonio se suelen regular con los articulos 1.357 y 1.354 CC.

El articulo 1.357 CC. hace mencién de la titularidad de los bienes comprados a
plazo adquiridos antes del matrimonio, otorgandoles el caréacter de bienes privativos,
con excepcion expresa de la vivienda 'y gjuar familiares. Este tipo de bienes sigue la
regulacion del articulo 1.354 CC, que les determina una titularidad pro indiviso ala
sociedad de ganancialesy a conyuge o conyuges en proporcion al valor de las apor-
taciones respectivas. Para megjor comprension, la proporcién de la titularidad se pue-
de expresar matematicamente. Pongamos el caso de una vivienda de valor X, adqui-
rida previamente por uno de los conyuges que ya abond e importe de A. Si tras €l
matrimonio las cuotas se pagan con bienes comunes, la titularidad de la vivienda a
final del préstamo hipotecario seguira las siguientes proporciones:

Co 1=—
onyuge
yug X

X—-A

Comunidad Conyugal =

A titulo ilustrativo, es preciso reconocer que tienen cabida diferentes soluciones,
pues podria ser que el bien fuese adquirido por dos jévenes privativamente, que lue-
go se casasen, por lo que cada conyuge tendria una participacion privativa en la titu-
laridad del inmueble ademés de en la sociedad de gananciales.

Su constancia registral no tiene més dificultad, pues aparece concretada en €l ar-
ticulo 91.2 del Reglamento de Ejecucion Hipotecaria, que expresa que, €l posterior
destino avivienda familiar de la comprada a plazos por uno de los conyuges antes de
comenzar la sociedad, no alterara la inscripcién afavor de éste, si bien, en las notas
marginales en las que se hagan constar, con posterioridad, |os pagos a cuenta del pre-
cio aplazado, se especificarael caracter ganancial o privativo del dinero entregado. En
cualquier caso, precisa que la determinacion de la cuotaindivisa de la vivienda fami-
liar habitual que haya de tener caracter ganancial, en aplicacion del articulo 1.357.2
del Cédigo Civil requerira el consentimiento de ambos cényuges, y se practicara
mediante nota marginal.
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La Hacienda Publica sigue la regulacion citada y admite la deducibilidad en el
IRPF de los desembol sos de la sociedad de gananciales al préstamo hipotecario de su
vivienda habitual que adquirid inicialmente un conyuge antes del matrimonio.
Mientras el bien fue privativo de uno de los conyuges, fue éste el que se pudo incluir
en la base de la deduccién el 100% de lo aportado. Tras el matrimonio, pagandose la
cuota con bienes gananciales, ambos conyuges podran aplicar estos pagos en la base
de la deduccién en la proporcion del 50% cada uno.

Asi se ha pronunciado en repetidas ocasiones la Hacienda Publica, y en concreto
se desarrollaen la consultatributaria 1482-2003, de 30 de septiembre de 2003, del SG
de Impuestos sobre la Renta de las Personas Fisicas. En cualquier caso, y en estricta
| 6gica con |os presupuestos empleados, esta regulacion es aplicable Gnicamente en los
territorios de Derecho comln y no en los territorios que, como Aragén, ostentan una
regulacion propia.

4. SOLUCION EN DERECHO ARAGONES

Laregulacion del matrimonio en Aragon ha experimentado una evolucion con
la sancion de la Ley aragonesa 2/2003, de 12 de febrero, de Régimen Econémico
del Matrimonio y Viudedad, que deroga gran parte del articulado de la
Compilacion del Derecho civil de Aragén. A los efectos practicos, y de acuerdo
con la disposicién transitoria primera, las normas de la nueva ley son aplicables
con independencia de la fecha de celebracién del matrimonio, a excepcion de los
casos enumerados en la disposicion transitoria segunda. La LREMYV resulta mucho
mas claray asequible que la antigua Compilacion, que guardaba el recio sabor de
las leyes afgjas. Siguiendo una linea didéactica, este analisis se centrara en la regu-
lacion de la nueva ley, indicando posteriormente su, semejante, estructuracion en
la Compilacién.

En analogia con la regulacion de Derecho comudn, €l momento del matrimonio es
decisivo para distinguir el caracter privativo o comun de los bienes. El articulo 29
LREMYV asigna el carécter de privativos, en general, a aquellos que pertenezcan a
cada conyuge antes del matrimonio. En consecuencia, si una vivienda fue adquirida
por un joven antes del matrimonio, su titularidad no varia por el cambio de estado
civil. La novedad es que tampoco varia esta titularidad por €l pago de vencimientos
de la hipoteca con dinero comUn, pues no existe en Derecho aragonés ningun articu-
lo analogo a articulo 1.354 CC. El pago de lavivienda de titularidad privativa de uno
de los cényuges con dinero comun solo ocasionara, en su caso, un derecho de reem-
bolso.

Jurisprudencia mente, esta solucion no recibe respuesta uniforme. Es asi unarara
avis la STSJ de Aragén de 6 de octubre de 2000, en la que en un caso se llega a des-
componer la propiedad de unavivienda en una proporcion privativay otra proporcion
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comun. No obstante, no parece que esa solucién haya sido lamas fiel a sistemajuri-
dico aragonés'.

El articulo 29.c) LREMV enhebra una conexion con el articulo 1.354 CC, pero de
diferente resultado. Este articulo, refiriéndose a la adquisicion de bienes antes del
matrimonio con precio aplazado permite sustraerlos de su carécter privativo si latota-
lidad del precio es satisfecha con bienes comunes. Esta regla tiene dificultades evi-
dentes, tanto de forma como de fondo. La dificultad de forma se sustancia en el pro-
blema de verosimilitud y prueba de la realizacion de un pago exclusivamente con
fondos comunes de un bien que fuera adquirido unos afios antes del matrimonio.
Sigue ademés el problemade fondo, y es que estrictamente se obliga ala sociedad de
gananciales aabonar el 100% del precio, siendo que esa circunstancia pueda ser enor-
memente onerosa 0, en algunos casos, practicamente imposible.

No seria inviable que, en algunos casos de matrimonios jovenes, en los que la
celebracion del matrimonio es precedida en cuestion de semanas por la adquisicion
de lavivienda habitual, pueda aplicarse la citadaregladel articulo 29.c) LREMV. Sin
embargo, para la mayoria de los casos, existe una regulacion mucho més sencillay
flexible, cua esladel articulo 33 LREMV.

El articulo 33.1 LREMYV dispone que, a efectos de extender la comunidad, ambos
conyuges podran mediante pacto en escritura publica, atribuir a bienes privativos €l
caracter de comunes. La regla no puede ser mas féacil. Una vez celebrado el matri-
monio, si los conyuges quieren que latitularidad de la vivienda sea coman y, dicho
seade paso, si pretenden aplicar |os pagos del préstamo hipotecario, derivados de fon-
dos comunes, en la base de la deduccion por vivienda habitual del IRPF de ambos
conyuges, pueden simplemente acudir a un notario y elevar escritura publica, atribu-
yendo el caracter de comin a dicha vivienda, tal y como dicta el citado articulo.

Una prevencion debe apreciarse en dicha atribucion. Si mediante dicho acto se
estuviere sustrayendo un bien del patrimonio privativo de un conyuge hacia un patri-
monio comun, que en caso de liquidacién pudiera ser repartido a 50% entre los con-
yuges, se estariainsinuando una donacion implicita. Uno de los conyuges estaria obte-
niendo un incremento lucrativo de su patrimonio a costa del otro. Entre otras
circunstancias, esa donacion deberia tributar en e Impuesto de Sucesiones y
Donaciones. Para evitar € resultado de una donacion involuntaria, el mismo articulo
33.2LREMV advierte que, salvo disposicidn en contrario, |0s pactos regulados en este
precepto daran lugar a correspondiente derecho de reembolso o reintegro entre los
patrimonios privativos y €l comun. Por |o tanto, en caso de liquidacion de la sociedad
de bienes consorciales, retornaria al patrimonio del conyuge aportante la parte del pre-
Cio que se pagd con dinero privativo.

El acto de atribucién del articulo 33 LREMV ya existia en la regulacion de la
Compilacién, en su articulo 29, aunque con una nomenclatura méas compleja. Este
articulo 29 de la Compilacion consideraba validos aquellos pactos y declaraciones

«[.a Compra de Bienes Inmuebles anterior al Matrimonio con Dinero en Parte Privativo y
en Parte Comun (STSJ de Aragén de 6 de octubre de 2000)». Carmen Bayop LorEz, RDCA-2000-
VI (n.* 2).
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consignados en escritura publica, aun fuera de capitulos, por las cuales, a efectos de
extender la comunidad, ambos conyuges atribuyan a sitios la condicién de bienes
muebles. Al ostentar generalmente 1os bienes muebles carécter de patrimonio coman
en virtud del articulo 37 de la Compilacién, lo que se conseguia era el mismo efecto
de atribuirles carécter de fondo comun.

A efectos précticos, la escritura de atribucion de carécter comin a un bien priva
tivo, manteniéndose el correspondiente derecho de reembolso entre |os patrimonios
privativos y comun, no genera ulterior problemética fiscal. Dicha escritura esta exen-
ta del Impuesto de Transmisiones y Actos Juridicos Documentos, en virtud del ar-
ticulo 88 del RD 88/1995, de 29 de mayo, del Reglamento del ITPy AJD. Tampoco
se genera plusvalia en el Impuesto sobre € Incremento de Valor de los Terrenos de
Naturaleza Urbana, por no estar sujeta en virtud del articulo 105 de la Ley 39/1998,
de 28 de diciembre, reguladora de Haciendas Locales. Por lo tanto, su Gnico coste es
el devengado por los derechos de la Notariay el Registro de la Propiedad donde se
inscriba dicho acto.

Finalmente, no puede olvidarse la necesidad de atribuir en la misma escritura a
préstamo garantizado hipotecariamente el carécter de deuda consorcial, pues en caso
contrario, ademas de generarse una desequilibrio en |os patrimonios, se podria perder
el vinculo légico por e que la satisfaccion del préstamo hipotecario se entendiese
como inversion en la vivienda habitual.

5. COROLARIO

Goyo y Pilarin, la pargja felizmente casada dentro del régimen matrimonial eco-
noémico aragonés a comienzo de este andlisis, tiene la opcion de poder atribuir a su
vivienda y a su préstamo hipotecario el caracter comdn en escritura publica, ante
notario, reservando el derecho de reembolso de las cantidades ya pagadas por € pri-
mer adquirente. Posteriormente declararén el acto como exento en la Delegacion de
Hacienda del Gobierno de Aragony lo podran registrar en el Registro de la Propiedad.
Tras esos tramites, tendran todo el tiempo para ellos solos.

222 RDCA-2005/2006-XI-XII



COMENTARIOS
DE
JURISPRUDENCIA



RECURSO DE CASACION POR INTERES CASACIONAL
Y POSIBLE CONTROL CASACIONAL DE LA VALORACION
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Profesora Titular de Derecho procesal
Universidad de Zaragoza
Juez excedente

Varias e interesantes son las cuestiones que se plantean en la sentencia del
TSJA de 14 de julio de 2004, y diversos los pareceres de sus autores —hay dos
votos particulares—, todo lo cual sugiere alguna reflexion.

1. El recurso de casacion se interpuso por la via prevista en el articu-
lo 477.2.3.2 LEC al entender el recurrente que la resolucién del recurso pre-
senta interés casacional, resultando admitido el mismo por entender la Sala
que dicho interés concurre toda vez que no existe doctrina de este Tribunal, si bien
el auto de admision se dicté con un voto particular. Es lo cierto que el objeto
del litigio en el que recayo la sentencia recurrida (pretension declarativa de
servidumbre de paso) es de aquellos que deben tramitarse por el procedi-
miento correspondiente a su cuantia, al no estar incluido en ninguno de los
apartados de los articulos 249.1 y 250.1 LEC. Segun esto, el recurso, de com-
partirse la interpretacion que del articulo 477 LEC hace el TS, deberia haber
sido inadmitido.

Dos son las vias de acceso a la casacion que previene la vigente LEC. La pri-
mera atiende al contenido de la sentencia: pueden abrir la casaciéon las que
deriven de un proceso relativo a la tutela de derechos fundamentales —excep-
to los que reconoce el art. 24 CE—y las dictadas en procedimientos cuya cuan-
tia rebase los 150.000 euros (art. 477.2, 1.2y 2.2 LEC). La segunda via aparece
cuando el asunto presente interés casacional, concepto éste cuyo exacto alcan-
ce se encarga de precisar la norma del articulo 477.3 LEC. Pues bien, la exé-
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gesis del articulo 477.2 llevada a cabo por la Sala Primera del TS condujo a éste
a afirmar que la via del interés casacional estd reservada a los asuntos seguidos
en atencién a la materia que constituya su objeto'. Y llega a esta conclusién
(véase el auto de 3 de diciembre de 2002) a partir de una serie de preceptos
de la LEC:

En primer lugar, de la disposicién del articulo 255, que permite al deman-
dado impugnar la cuantia de la demanda cuando entienda que, de haberse
determinado de forma correcta, resultaria procedente el recurso de casacion.
Es dificil, sin embargo, encontrar un nexo entre dicha norma y la configura-
cién, como excluyentes, de los dos supuestos recogidos en el articulo 477.2,
sobre todo si se tiene en cuenta que la carga que el articulo 253.1 impone al
actor (justificar la cuantia de la demanda) ha de observarse en todo caso, y no
s6lo en aquellos en los que la determinacién del procedimiento se ha hecho
en relacion con la cuantia. Por otra parte, la actividad del demandado en el
momento al que se refiere dicho 255, inicamente puede versar acerca del dato
de la cuantia, que es el Gnico dato seguro y cognoscible entonces; si existe o
no interés casacional es algo que inicamente podra saberse en el momento de
la sentencia de segunda instancia.

En segundo lugar, se alude, en apoyo de la referida interpretacion, al dife-
rente alcance de efectos que, segtn los casos, atribuye el articulo 487 a la sen-
tencia dictada en casacion. Segtn dicho precepto, mientras que si el recurso se
interpuso al amparo de la norma del articulo 477.2.2.°, la sentencia estimatoria
casara en todo o en parte la sentencia recurrida, si se interpuso por interés casa-
cional, aquélla casard la resolucion impugnada y resolvera sobre el caso, declarando lo
que corresponda segun los términos en que se hubiere producido la oposicion a la doctri-
na jurisprudencial o la contradiccion o divergencia de jurisprudencia. Ahora bien,
no debe atribuirse a esas expresiones legales el significado de que, en el primer
caso el 6rgano de casacion ejerza una funcién meramente negativa, dejando la
cuestion sin resolver. Lo coherente, si asi fuera, seria ordenar el reenvio al 6rga-
no de instancia, pero no existe en la LEC precepto alguno en este sentido y por
tanto el tribunal debe resolver, en cualquier caso, sobre el fondo del litigio.
Ocurre, tnicamente, que en el segundo caso (interés casacional) el tribunal
no se encuentra vinculado por las tesis que mantienen las respectivas sentencias
confrontadas, sino que puede adoptar una tercera postura. No cabe pues, dedu-
cir del articulo 487, como hace el TS, que los cauces contemplados en el ar-
ticulo 477.2 son incompatibles, aunque, en efecto, sean distintos. De hecho,
puede muy bien suceder que un asunto de cuantia superior a 150.000 euros, y
en el que la determinacion del procedimiento se haya hecho en razéon de la

! El TC ha tenido ocasién de pronunciarse sobre esta cuestion, y asi, en STC 164/2004, de

4 de octubre, denego el amparo solicitado, sosteniendo (FJ 3) que: «... Por discutible que pueda
considerarse la argumentacion que ha conducido a la inadmision del recurso de casacion, la den-
sidad del control que puede ejercerse sobre las decisiones judiciales de inadmision de recursos por
la via del recurso de amparo constitucional en el que se invoque el articulo 24.1 CE no habilita a
este Tribunal a revisar resoluciones como la aqui impugnada...». Cierto es, sin embargo, que esta
sentencia se dict6 con un voto particular.
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cuantia, presente interés casacional®. Y, si asi ocurre, la repetida interpretacion
obstaculiza la finalidad nomofilactica del recurso, pues se impide que accedan
a la casacion, asuntos tramitados por una cuantia inferior a la prevista legalmente pese
a la existencia de palmarias contradicciones en la doctrina judicial®.

En tercer lugar, la tesis del TS segtn la que la via del interés casacional esta
reservada a los asuntos seguidos en atencion a la materia se apoya en el frag-
mento de la Exposiciéon de Motivos de la LEC (apdo. XIV) conforme al que el
interés casacional se objetiva en la Ley «... no s6lo mediante un parametro de
cuantia elevada, sino con la exigencia de que los asuntos sustanciados en razén
de la materia aparezcan resueltos con infraccion de la ley sustantiva, desde lue-
go, pero, ademas, contra doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo (o en
su caso, de los Tribunales Superiores de Justicia) o sobre asuntos o cuestiones en
los que exista jurisprudencia contradictoria de las Audiencias Provinciales...».
Forzoso es reconocer, sin embargo, que el parrafo en cuestion no es un ejemplo
de claridad, pues parece dar a entender que para que un asunto pueda acceder
a casacion deben concurrir ambas circunstancias (la cuantia y el interés casacio-
nal) cuando no es asi, pues al articulo 477 y concordantes lo permiten en cual-
quiera de los dos casos. Y lo razonable es suponer que, de ser la intencion del
legislador la que presume el TS, el articulo 477.2.3.2 hubiera debido decir: cuan-
do la resolucion del recurso presente interés casacional y el asunto se hubiese sustanciado
en razon de la materia.

Por ultimo, se arguye con base en el articulo 483.2 LEC, que ordena la
inadmision del recurso «si el asunto no alcanzase la cuantia requerida o no exis-
tiese interés casacional». A partir de ahi entiende el TS que, si fuera posible que
los asuntos de cuantia inferior a 150.000 euros y tramitados en razon de la cuan-
tia, pudiesen tener acceso a casacion acreditando interés casacional, la unica
causa de inadmision aplicable seria la inexistencia de dicho presupuesto y nunca la insu-
Jiciente valoracion economica del litigio, que, por si misma, jamds vedaria el acceso a la
casacion. Este modo de razonar, a mi juicio, olvida que puede muy bien ocurrir
que un asunto tramitado por razén de la cuantia, presente, ademas, interés
casacional por concurrir las circunstancias establecidas en el articulo 477.3. Y
no es cierto que, admitir que los asuntos que seguidos por razén de la cuantia,
y siendo ésta inferior a 150.000 euros puedan acceder a la casaciéon por la via
del interés casacional, conduzca a la conclusion de que la insuficiente valora-
cién del litigio jamas vedaria el acceso al recurso y que la inica causa de inad-
mision deba ser la existencia de tal interés: si el interés casacional no se alega,
el dato relevante sera la cuantia, y si no se alcanza el minimo (es decir, si la cuan-

2 Como sefiala atinadamente DiEz-PICAZO GIMENEZ: «... no s6lo se va a dar la paradoja de

que en procedimientos seguidos por razéon de la materia pero de cuantia superior a veinticinco
millones habra que justificar el interés casacional, sino, lo que es mas importante, que en los pro-
cedimientos seguidos por razén de la cuantia, es decir, la inmensa mayoria, aunque exista el mas
palmario interés casacional s6lo tendran acceso a casacion los pleitos de mas de veinticinco millo-
nes de pesetas» (Un lorpedo a la casacion. Tribunales de Justicia 2001, nam. 2, p. 7.

En estos términos se expresa el voto particular del magistrado D. Eugeni Gay Montalvo en
el voto particular formulado a la sentencia citada en la nota num. 1.
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tia no se hubiese determinado conforme a las normas legales aplicables, que
era lo que literalmente decia el art. 1719 LEC 1889 y que es como debe inter-
pretarse el art. 483.2.3.° de la vigente Ley) el recurso habra de inadmitirse.

En consecuencia, considero que, por lo que respecta a la recurribilidad de
la sentencia, es enteramente correcta la admision del recurso de casacion rea-
lizada por nuestro TS] en el asunto que me ocupa.

2. En la demanda se ejercit6 una pretension declarativa de servidumbre de
paso adquirida por usucapion, demanda que fue estimada en primera instancia,
sobre la base de haber utilizado la actora de manera publica y notoria desde el
ano 1985 el acceso a su vivienda a través del solar propiedad de la demandada.
La Audiencia Provincial revocé la sentencia, y frente a esta segunda resolucion
se interpuso recurso de casacion aduciéndose infraccién del articulo 147 CA,
conforme al que «Todas las servidumbres aparentes pueden ser adquiridas por
usucapion de diez anos entre presentes y veinte entre ausentes, sin necesidad de
justo titulo ni buena fe».

La Audiencia Provincial deneg6 la preparacion del recurso en cuestion, por
estimar que se trataba de una cuestion de hecho no recurrible en casacion, al
haber entendido aquel 6érgano que no sirven para la usucapion los actos mera-
mente tolerados. Frente a la resoluciéon correspondiente se interpuso recurso
de queja, que fue estimado por el TSJA aunque con un voto particular.

Remitidos los autos a la Sala, ésta se pronunci6 (auto de 6 de mayo de 2004)
afirmativamente sobre la admisibilidad del recurso, con base en lo dispuesto en
el articulo 477.2 y 3, parrafo segundo, LEC, y al no existir doctrina del TSJA
sobre la materia. También en esta ocasion la resoluciéon conté con un voto par-
ticular, en el que se adelantaban argumentos después reiterados en el voto par-
ticular que se hizo por el mismo autor a la sentencia de casacion. Y ahi se expre-
sa: ... lo que se discute en el presente recurso es la valoracion factica efectuada por la
Audiencia, quien tras la apreciacion del material probatorio obrante en juicio considera
acreditado que nos hallamos ante una posesion de mera tolerancia que, por tanto, no apro-
vecha para la usucapion, conforme resulta de los articulos 1942 y 444, ambos del Codigo
Civil; por el contrario, la parte recurrente sostiene que estamos ante una possesio ad usu-
capionem, apta para la adquisicion de la servidumbre. Lo que en definitiva hacen los
recurrentes es discrepar de la valoracion probatoria de la sentencia impugnada...

Ciertamente —y como se apunta en el segundo de los votos particulares
emitidos en relacion con la sentencia en cuestion— el recurrente en casacion
no denuncié exclusivamente la infraccion del articulo 147 de la Compilacion
de Derecho civil de Aragoén, sino la indebida consideracion por la Sala sen-
tenciadora del concepto de hechos meramente tolerados, que no afectan a la
posesion y que no sirven para la adquisicion por usucapion del derecho asi uti-
lizado.

Dado que el demandante intenté comprar el terreno que integraba el paso,
y que los sucesivos propietarios no se avinieron a la venta, la Audiencia con-
cluy6 que habia Gnicamente una mera licencia tolerante del paso, situacion
no apta, por tanto, para posibilitar la adquisicion de la servidumbre por usu-
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capion. Ante esto, cabe plantearse qué tipo de operacion es la realizada en ese
punto por la Audiencia —es decir, si lo que se cuestiona es la valoraciéon de la
prueba, o si se trata mas bien de la valoracion de los hechos— vy si, en efecto,
dicha operacion es o no susceptible de control casacional, extremos éstos en
los que, como ha quedado dicho, los pareceres de los integrantes de la Sala de
lo Civil del TSJA no fueron unanimes.

En el supuesto resuelto por la sentencia que me ocupa, lo que se combate
por el recurrente en casacion no es la valoracion de la prueba realizada en la
instancia. La prueba en el proceso sirve a los fines de formar la conviccion judi-
cial sobre los hechos, de modo que, si la actividad probatoria realizada tiene
éxito, la sentencia partira de los hechos relevantes como dados. Y ciertamente,
el control de la funcién que en ese momento realiza el juzgador, es decir, el
control de un posible vicio in iudicando en la realizacion de esa funcion, no per-
tenece al ambito del recurso de casacion tal y como lo configura la vigente
LEC. Como se expresa en el auto del TS de 8 de octubre de 2002 (FD 5): «... los
aspectos atinentes a la distribucion de la carga y la aplicacion de las reglas que
la disciplinan, el juicio sobre los hechos resultante de la aplicaciéon de esas
reglas y principios que rigen la valoracion de los diferentes medios de prueba
y de ésta en su conjunto, se encuadran dentro del marco de la actividad pro-
cesal, cuya correccién debe examinarse en el marco del recurso extraordina-
rio por infracciéon procesal, dejando el de casacion limitado a una estricta fun-
cion revisora del juicio juridico consistente en la determinacion del alcance y
significado juridico de los hechos probados...».

Por consiguiente, no es posible el control en casacion sobre la constatacion
de los hechos, y es muy reducido el que puede llevar a cabo el 6rgano que
resuelve un recurso extraordinario por infraccién procesal, que podra existir
cuando efectivamente se haya producido una vulneraciéon de las normas pro-
cesales reguladoras de la sentencia (art. 469.1.2.° LEC), pero nunca se podra
alterar o sustituir la apreciacion, como probados, que de los hechos haya rea-
lizado el tribunal de instancia.

Cosa /diferente es, sin embargo, el control sobre la calificacion de los
hechos. Esta consiste en asimilar una situacion de hecho a una nocion legal,
en determinar en qué categoria legal debe encuadrarse el hecho o el acto cuya
existencia ha sido probada, y, en consecuencia, en establecer qué norma juri-
dica le es aplicable®. Significativo es reparar en el dato de que mientras que en
la operacion de valoracion de las pruebas es esencial la inmediacion, ésta es
perfectamente prescindible en lo relativo a la calificacion juridica de los
hechos probados. Sobre la referida operacion de subsuncion, sobre el paso del
hecho al derecho, debe poder operar el control casacional, pues la erréonea
calificacion de los hechos —o de los actos— comporta una infracciéon de la
norma, ya que la consecuencia que se sigue de una calificacion incorrecta
es que, o bien se aplica la ley a una situaciéon de hecho para la que no esta

4 BORE, La cassation en matiére civile, Paris, 1980, p. 474.
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prevista, o bien la norma no se aplica a una situaciéon que encaja dentro del
supuesto de hecho legal’.

Por todo ello, considero que la via adecuada para la denuncia del vicio en
el que se supone que incurrié la Audiencia Provincial, es efectivamente la del
recurso de casacion y no la del recurso extraordinario por infracciéon procesal
y que, por tanto, fue correcta la admision del recurso, sin que —contraria-
mente a lo que se dice en uno de los votos particulares— hubiera debido exi-
girse para su admision la alegacion de vulneracion de una norma reguladora
de valoracion de la prueba, pues no fue la valoraciéon de la prueba lo que se
cuestiond, sino la indebida consideracion por la Sala sentenciadora del con-
cepto de hechos meramente tolerados.

3. En la sentencia que da pie a estas reflexiones, se indica que el recurso de
casacion fue admitido por entender que su resolucion presentaba interés casa-
cional, y al no haber al respecto doctrina del TSJA. Como he dicho antes, la
Audiencia Provincial, en su momento, rechazé la preparacién del recurso por
entender que se trataba de una cuestion de hecho no recurrible en casacion,
y el oportuno recurso de queja fue estimado (Auto TSJA de 12 de diciembre
de 2003) con un voto particular. Y este parecer discrepante, para el que el
recurso de queja debi6 desestimarse, se sustenta, no solo sobre la base de que
la cuestion era de hecho, sino ademas sobre la de entender que la concurren-
cia del interés casacional debe quedar acreditada de modo suficiente en la fase
de preparacion, pesando sobre la parte recurrente la carga de explicar el inte-
rés casacional y de acreditar su efectiva existencia. En concreto, y recogiendo
el criterio del TS se indica: «... no le basta al recurrente con afirmar que la sen-
tencia impugnada se opone a la jurisprudencia sentada en otras resoluciones,
las cuatro de la Audiencia Provincial de Zaragoza que cita, sino que es necesa-
rio recoger el sentido de las sentencias, su ratio decidendi, con expresion de la
especifica materia en que se suscita la contradiccion jurisprudencial y de qué
modo se produce ésta, siendo preciso, ademas, razonar sobre la identidad de
supuestos entre la sentencia recurrida y las que se invoquen como contradic-
torias con ella, lo que resulta imprescindible para que la Audiencia efectie el
control de recurribilidad que le corresponde en fase preparatoria...».

Dejando a un lado el dato de que en este caso lo relevante era la ausencia
de doctrina del TS]J, lo que por si determina la concurrencia de interés casa-
cional de acuerdo con la disposicion contenida en el parrafo segundo del ar-
ticulo 477.3, el parrafo transcrito mueve a alguna consideracién acerca de lo
que debe ser exigible en la fase de preparacion del recurso cuando se alegue
dicho interés por existir jurisprudencia contradictoria.

Conforme a lo prevenido en el articulo 479.4 LEC, cuando se pretenda recu-
rrir una sentencia al amparo de lo dispuesto en el nimero 3 del apartado 2 del
articulo 477, el escrito de preparaciéon deberd expresar, ademas de la infrac-
cion legal que se considere cometida, las sentencias que pongan de manifiesto la

®  BORE, La cassation. .., p- 481.
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doctrina jurisprudencial o jurisprudencia contradictoria en que se funde el interés casa-
cional que se alegue. La expresion o mencion de esas sentencias, es (deberia ser)
pues, suficiente, de acuerdo con la norma del articulo 480.1, para que la
Audiencia Provincial deba tener por preparado el recurso. Ni siquiera hace fal-
ta en ese momento acompanar el texto de las sentencias, labor que legalmente
(art. 481.2) esta reservada para un momento posterior, cual es el de la inter-
posicion del recurso. En este particular, sin embargo, también el Tribunal
Supremo ha ido mucho mas alla de lo que van las normas legales’. En el ATS
de 3 de julio de 2003 —en la linea del Acuerdo de 12 de diciembre de 2000—
se dice que, para que se vean cumplidas las exigencias del articulo 479.4, hace
falta que «... se indique por la parte como y por qué se ha vulnerado la doc-
trina de esta Sala Primera que se contenga en las sentencias que se expresa, y
qué puntos y cuestiones resuelve la sentencia que se intenta recurrir en casa-
cion sobre las que existe jurisprudencia contradictoria de Audiencias
Provinciales, resenando las sentencias correspondientes, que han de ser dos de
un mismo 6rgano de segunda instancia, Audiencia o Seccién, y otras dos de
diferente 6rgano, por cada punto o cuestion sobre la que se alegue esa con-
tradiccion, que debera ser explicada, exponiendo por ello el contenido de las
sentencias y razonando de qué modo se produce la contraposicion jurispru-
dencial...». Esta claro que, de seguirse esta interpretacion, o bien ha de pro-
ducirse en la practica un doble e innecesario control realizado por dos 6rga-
nos distintos sobre el mismo presupuesto, o bien ha de quedar vacio de
contenido el tramite de admisibilidad del recurso, momento procesal en el
que, legalmente, debe examinarse la concurrencia del interés casacional’.

En cualquier caso, cuando el motivo alegado se basa precisamente en una
incorrecta calificacion juridica de los hechos, acreditar la concurrencia de
interés resulta problematica, no tanto si aquel interés existe por no haber doc-
trina del TSJ, como ocurre en el caso objeto de este comentario, sino espe-
cialmente si resulta necesario llevar a cabo una comparacién entre sentencias.
Y ello porque, en tal caso, para poder establecer que efectivamente existe
una contradiccién®, se hace preciso constatar que hechos de iguales carac-
teristicas se han calificado de distinto modo, operacion ésta que excede de lo

®  Han sido muy duras las criticas doctrinales que se han dedicado a este proceder del TS.
Asi, MORON PALOMINO senala: «... en cuanto al “interés casacional”, las exigencias formales de su
invocacion en el escrito de preparacion del recurso resultan en el “acuerdo” tan alejadas de las
impuestas legalmente que sorprende hayan sido formuladas por los magistrados de la Sala Primera
del Tribunal Supremo, Sala de casaciéon que, en cuanto tal y desde la funcién juzgadora que a sus
componentes concierne, ha de velar por la estricta aplicacion de la legalidad vigente.
¢Concuerdan los magistrados con semejante cometido?...» (Precisiones y significacion constitucional
del recurso de casacion, La Ley , miércoles 17 de noviembre de 2004, p. 6).
Véase al respecto, LOPEZ SANCHEZ, El interés casacional, Madrid, 2002, pp. 128 y ss.

8 N, . . _
La contradiccion que aduzca el recurrente en casacion puede estar referida no s6lo a sen-

tencias de las Audiencias Provinciales, que es lo que literalmente expresa el articulo 477.3 LEC,
sino también a las sentencias de los Tribunales Superiores de Justicia. (En este sentido, MUNOZ
JIMENEZ, Comentarios a la Nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, coord. FERNANDEZ BALLESTEROS, RIFA
SOLER y VALLS GOMBAU, t. II, p. 2266).
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que deberia ser simple comprobacion del cumplimiento de los requisitos de
admisibilidad del recurso®.

4. Todo esto conduce al examen de la calificacion de los hechos que se llevo
a cabo en la sentencia impugnada en casacion, para lo que han de destacarse
los hechos relevantes de los que parte la sentencia impugnada, y que son los
siguientes. Por una parte, y segin se indica en el Fundamento de Derecho
Primero de la Sentencia del TSJA: Que en fecha 17 de octubre de 1985 fue interesa-
da y obtuvieron licencia municipal para la apertura de una puerta en el corral de la
vivienda que da a la calle Hermanos Cubel, hecho acreditado por prueba testifical de las
vecinas de la localidad de la que son también vecinos los actores y mediante documentos
consistentes en fotografias. Pese a esta afirmacion de que tal hecho se ha proba-
do, en el Fundamento Cuarto se precisa que los recurrentes olvidan que en el
extraordinario recurso de casacion no son los hechos probados por la sentencia del
Juzgado los que han de ser tenidos en cuenta, sino los que el Tribunal de apelacion con-
sidero acreditados. Y lo que la Audiencia considero probado y la parte recurrente no ha
combatido en debida forma fue (...) el demandante aporto unos datos relevantes, a saber:
preciso que pretendio comprar el terreno que integraba el paso y que los propietarios inter-
medios rechazaron tal peticion.

Pues bien, esos hechos han de ser subsumidos en la norma del articulo 147
CA que establece la usucapibilidad de las servidumbres aparentes, si bien, y
consistiendo la usucapion en la adquisicion de un derecho real a virtud de la
posesion del mismo durante el tiempo legalmente exigido, resulta necesario
para llevar a cabo adecuadamente dicha operaciéon de calificacion, integrar
dicha norma con otras que precisan cuando la posesion es o no apta para pro-
ducir ese efecto prescriptivo. En concreto, la sentencia del TSJA que estoy
comentando, acude por una parte, al articulo 430 CC, que exige a dicho fin
«]a intencion de haber la cosa o derecho como suyos», y por otra parte, al 1942
del mismo cuerpo legal, conforme al que los actos meramente tolerados no
aprovechan a la posesion.

Los hechos que la Audiencia consideré probados son considerados por
dicho o6rgano reveladores de que los mencionados sucesivos propietarios lo que nun-
ca pretendieron era permitir la consolidacion de derechos de los demandantes y si solo
mera licencia tolerante del paso, pues en otro caso aquella consolidacion hubiera sido tan
perjudicial tratandose de fincas urbanas. Estim6, por ello, la Audiencia —y este
parecer fue compartido por la mayoria de los integrantes de la Sala que fall6
el recurso de casacion— que no hay titulo para la constitucion de la servidumbre ni
tampoco titulo para la usucapion ni posesion en concepto de duerio para usucapir.

Ocurre, sin embargo, que la posesion habilita para adquirir por prescrip-
cion no solo el dominio, sino los demas derechos reales (las servidumbres

®  En opinién de LOPEZ SANCHEZ convendria arbitrar mecanismos para establecer en estos

casos una forma de alegacion de la existencia de interés casacional a pesar de la especificidad de
cada supuesto y, por lo tanto, de la dificultad de llevar a cabo un juicio de contradiccion (£l inte-
rés casacional..., cit., p. 198).
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entre ellos). Y parece indudable que para la adquisicion del dominio es exigi-
ble poseer la cosa en concepto de dueno, que es tanto como la intencion de
haber la cosa como suya. Pero para usucapir otro derecho real, ese animo debe-
ra identificarse con la intencion de lener como swyo el derecho real de que se tra-
te. El intento de compra del terreno por parte de los demandantes en la litis
de la que trae causa este comentario, dato que fue crucial para la resoluciéon
de la controversia, pretendia adquirir el dominio, negocio diferente del que
hubiera debido servir para adquirir la servidumbre. Del mismo modo, la nega-
tiva a vender el suelo por parte de sus propietarios, si bien indica el animo de
éstos de evitar que sus vecinos fueran titulares de un derecho dominical sobre
el suelo, no es 6bice para que éstos pudieran consolidar otro derecho real, en
concreto la servidumbre de paso. Por el contrario, y segin se desprende de la
fundamentacion de la sentencia, no hubo oposicién de los titulares del predio
sirviente a la apertura de una puerta y a la permanencia de la misma durante
casi veinte anos. Es decir, esta circunstancia no movio a los duenos del terreno
a impedir la utilizacion del paso, lo que hubieran podido muy bien hacer, sino
que lo consintieron, situacion ésta que excede de la mera condescendencia.

El tribunal de instancia es soberano para fijar en el proceso los hechos,
pero eso no impide al 6rgano de la casacion controlar el valor dado a los mis-
mos. La clave esta, por consiguiente, en el paso de lo concreto a lo abstracto,
en la identificacion de la situacion de hecho con la nocién juridica de animo de
poseer o de licencia o mera tolerancia. Toda nocion juridica es susceptible, en
mayor o menor medida, de ser definida en abstracto. Cuando el 6rgano de la
casacion examina si la calificacion hecha por el juez de instancia se ajusta o no
a dicha definicién, cumple claramente su funciéon de asegurar la correcta apli-
cacion de la ley. Y, cuando dicho 6rgano determina los caracteres de las califi-
caciones juridicas no definidas por la ley, emite doctrina'. No estoy de acuer-
do, por tanto, con la afirmacién que se vierte en uno de los votos particulares
a la sentencia comentada, en el sentido de que el pronunciamiento que se dicte
sobre la cuestion litigiosa aqui planteada, ni crea jurisprudencia ni la unifica.

10 BORE, La cassation..., cit., p. 485.
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B)  El piso objeto de la litis: ;como ha de calificarse de acuerdo al
régimen de comunidad o legal de Aragon pactado entre los con-

yuges en 19962

2. El pacto de sitios por muebles o de extension de la comuni-
dad: el articulo 29 Comp.

IV. LA SOLUCION DEL CASO A TRAVES DEL DERECHO INAPLI-
CABLE: ;SE LLEGA A LA MISMA SOLUCION A TRAVES DE
LA APLICACION DEL CODIGO CIVIL?

1. Retroactividad de los capitulos y Codigo Civil: los articulos
1.317 y 1.345 CC.

2. ¢Es subsumible la clausula de comunidad pactada en los capi-
tulos de 1996 en el supuesto de hecho del articulo 1.355 CC?

A, Elarticulo 1.355.1 CC: Requisitos de aplicacion. Tesis restric-
tiva

B.  El articulo 1.355 CC: su interpretacion flexible

3. Algunas notas sobre el articulo 1.354 en la sede que le es
propia: El Codigo Civil. ¢Se aplica el articulo 1.354 CC a este
caso?

V. REFLEXION FINAL

I. LOS HECHOS. ALGUNAS CUESTIONES QUE COMENTAR

1. LOS HECHOS

El objeto del recurso formulado por el recurrente en casacion se centra (al
igual que en la instancia y en apelacion) en la calificacion juridica que debe
tener la vivienda familiar: si tiene naturaleza consorcial o mixta, esto es, si la
misma debe ser considerada en parte privativa (de la esposa recurrente) y en
parte consorcial, ex articulo 1.354 CC.

A'mijuicio, la pretension de la esposa s6lo es posible en Aragon si asi lo pac-
tan los conyuges (Standum est chartae) o bien rige entre ellos la comunidad de
gananciales, pero no si el régimen econémico matrimonial es «el de comuni-
dad o legal de Arago6n».

La solucion pasa por responder a la siguiente pregunta: ¢cual es el régimen
econémico matrimonial entre estos litigantes? Para ello procedo a narrar los
hechos, tal y como se deducen del FD 1 de la S. del TS] de Aragon de 23 de
junio de 2004.
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A. Los hechos

Las partes litigantes, dona Amparo (espanola y de vecindad civil aragone-
sa) y don Munir (de nacionalidad jordana) contrajeron matrimonio canénico
en Cella (Teruel) el 4 de octubre de 1980.

Con anterioridad a la celebraciéon del matrimonio, el 22 de septiembre de
1980, otorgaron capitulos matrimoniales pactando el régimen de separacion
de bienes, y renunciando reciprocamente al derecho expectante de viudedad.
(Asi se deduce, como se vera, de la escritura posterior de capitulos otorgada en
1996, ya que en este segundo otorgamiento se atribuyen el derecho expectan-
te anteriormente renunciado).

En 1980, y vigente el régimen separacion, Amparo compra en su propio
nombre y derecho un piso por el valor de 7 millones de pesetas. El 55,7% de
ese importe fue pagado con dinero que le donaron sus padres (donacién que
se considera por el Tribunal hecho probado), y el resto se pagé con dinero de
su exclusiva propiedad.

Con posterioridad, el 7 de agosto de 1996, llevaron a cabo un nuevo otor-
gamiento capitular, denominado de rescision de capitulos (los antenupciales, ya
referidos) por los que se pacta régimen de comunidad de bienes o legal de
Aragon, otorgandoles a su vez efecto retroactivo (que los anteriores capitulos que-
den sin efecto y ningun valor; dicen los conyuges).

Ademas, acuerdan que todos los bienes adquiridos hasta la fecha se hagan
comunes.

La clausula dispone:

«Que de mutuo y completo acuerdo, REVOCAN y dejan sin ningan valor ni
efecto todo lo pactado en escritura de capitulaciones matrimoniales, autorizada
en 22 de septiembre de 1980 por el Notario que fue de Zaragoza, Sr. Pazos, bajo
el namero 727, deseando expresamente que en lo sucesivo su régimen econé-
mico matrimonial sea el de comunidad de bienes o legal de Aragon; y que se
reconocen mutua y reciprocamente el derecho expectante de viudedad foral,
conforme alo pactado en el nimero 1 del articulo 72 de la vigente Compilacién
del Derecho Foral de Aragon.

Asimismo, y para mayor claridad hacen constar que reconocen el caracter de
bienes comunes a cuantos hayan podido adquirir cualquiera de los conyuges
hasta el dia de hoy, y los que adquieran en lo sucesivo, por titulo oneroso.»

En 1997 los conyuges, Amparo y Munir, se separan judicialmente; no llegan
a ningin acuerdo en lo que atane a la liquidaciéon del régimen econémico
matrimonial.

En 1999, la esposa solicita de los Tribunales que se declare la invalidez
(anulabilidad) de los capitulos matrimoniales otorgados en 1996, alegando
que su consentimiento estaba viciado por intimidacion vy, subsidiariamente,
para el caso de ser desestimada la anterior pretension, que se declare que el
piso sito en Zaragoza, plaza..., pertenece en proindiviso a la sociedad consor-
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cial y a la actora, con caracter de privativo en un 55,7% y con el caracter de
consorcial en un 44,3%.

El demandado (don Munir) se opone a las anteriores pretensiones alegan-
do que no hubo intimidacién y, por lo tanto, reclama la validez de los capitu-
los otorgados en 1996 y, en consecuencia, que se mantenga el caracter con-
sorcial del inmueble objeto de discusion.

Ambas partes fundamentan sus pretensiones en normas del Codigo Civil: el
marido (tras negar la invalidez de los capitulos) alega el articulo 1.355 CC, por
considerar que los capitulos son una manifestaciéon de la clausula de ganan-
cialidad regulada en el precepto mencionado y que, por lo tanto, el piso adqui-
rido por la esposa en 1980 debe ser considerado comun.

La esposa, por su parte (y para el caso de que no se estime su pretension de
invalidez de los capitulos otorgados en 1996) considera que, si bien regiria
entre los conyuges el régimen legal de Aragoén, resulta inaplicable el articu-
lo 1.355 y si el articulo 1.354 en relacion con el articulo 1.346.2 CC, que le per-
mite afirmar que el piso que ella adquirié en 1980 es en parte privativo (de
Amparo, en virtud del dinero que le donaron sus padres) y en parte consorcial.

B. ElFallo en Primera Instancia y en Apelacion

El JPI nimero 10 de Zaragoza estima en parte la demanda y rechaza la exis-
tencia de vicio del consentimiento, pues el mismo no fue debidamente acredi-
tado; si bien acoge la pretension subsidiaria de la actora considerando que el
inmueble objeto de la litis pertenece en proindiviso, y en las proporciones refe-
ridas, a la actora y al consorcio conyugal.

El marido demandado recurre el fallo de la primera instancia en apelacion,
y solicita, con base en el articulo 1.355 CC, que el mencionado inmueble sea
considerado comun, pues asi se acordo en los capitulos pactados en 1996.

La Seccion 5.2 de la APZ, en sentencia de 31 de octubre de 2000, estima el
recurso del demandado y declara el caracter comun del referido inmueble.

C. Los motivos de casacion que alega la esposa

La parte actora y apelada interpone recurso de casaciéon contra la sentencia
de apelacion con base en los siguientes motivos, todos ellos al amparo del
numero 4 del articulo 1.692 LEC;

1.2 Infraccion por aplicaciéon indebida del articulo 1.355 CC.

2.2 Violacion, por parte de la sentencia recurrida, de los articulos 1.281 y
1.282 CC.

3.2 Violacién por inaplicacion del articulo 1.347.3 CC, y

4.2 Violacion por inaplicacion del articulo 1.354 en relacion con el articu-
lo 1.346.2 ambos del CC en relacion con el articulo 38.1 Comp. Aragonesa.
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Como vemos y a excepcion de la indicacion del articulo 38 Comp., todo el
procedimiento se fundamenta en normas del Coédigo Civil, lo que no deja de
ser curioso, y quizas podamos aportar algunas intuiciones (no sé si razones) del
porqué.

2. ALGUNAS CUESTIONES DE INTERES

El TS] de Aragon, a mi juicio con razéon, desestima el recurso confirmando
la sentencia de apelacion. En consecuencia, se considera que el piso objeto de
la litis es consorcial, y no un bien de naturaleza mixta, segin se regulan en el
articulo 1.354 del Codigo Civil.

En este supuesto, y salvo que hubiera prosperado la acciéon de anulabilidad
interesada por la esposal, es evidente que el otorgamiento capitular de 1996 es
valido y en €l se acord6é que ambos conyuges de comun acuerdo: reconocen el
caracter de bienes comunes a cuantos hayan podido adquirir cualquiera de los conyuges
hasta el dia de hoy, y los que adquieran en lo sucestvo, por titulo oneroso.

En consecuencia, el piso objeto de discusion, bien se adquiriese antes del
matrimonio, bien se adquiriese constante el mismo, y en cualquiera de ambos
casos tanto si la adquisicion fue a titulo oneroso como a titulo gratuito®, debe
ser considerado comun: asi lo pactaron ambos conyuges.

Aun cuando no lleg6 a casacion y tampoco a apelacion (he podido leer la sentencia y los
autos del proceso, ya que todo ello me fue amablemente facilitado a través de los Magistrados de
la Seccion 5.* de la APZ, que conocieron del asunto), la actora ejercité como accion principal la
nulidad de los capitulos por haber padecido vicio intimidatorio. Alegaba que el demandado se
traslad6 a Jordania con los hijos del matrimonio, y que para conseguir su regreso, la esposa debia
consentir la modificacion de los capitulos sustituyendo el régimen de separacion por el de comu-
nidad o legal de Aragoén, al objeto de conseguir que el piso adquirido por ella en 1980 fuera
comun, para lo que anaden la clausula de consorcialidad aplicable a todos los bienes adquiridos
por cualquiera de ellos antes de 1996. El JPT namero 10 estima que no se acredito la intimidacion,
entre otras cosas, porque en agosto de 1996, mes en el que se otorgan los capitulos, los hijos del
matrimonio estaban en Espana y no en Jordania. Son escasos los fallos que han acogido la invali-
dez de los capitulos por haber padecido uno de los otorgantes intimidacién provocada por el otro.
No obstante, una reciente sentencia del TS (de 15 de enero de 2004) declara la anulabilidad de
unos capitulos matrimoniales en razoén de este vicio del consentimiento. Sobre intimidacion y capi-
tulos matrimoniales y en particular los efectos de la anulabilidad en relacion al régimen econé-
mico, me remito al comentario de esta sentencia del TS de 15 de enero de 2004. Cfr. BAyoD LOPEZ,
Carmen: «Invalidez de capitulos matrimoniales: Nulidad (anulabilidad) por vicio del consenti-
miento: intimidacion. Computo del dies @ quo: a partir de la sentencia de separacion de los conyu-
ges», en CCJC, nam. 66, 2004, pp. 1041-1066.

?  Fstaesla interpretacion que lleva acabo la Seccion 5.* de la APZ y el TS] de Aragon. En
concreto, el Tribunal Superior afirma en el FD 3.° que: Resulta meridianamente claro que la
Audiencia no interpreto erroneamente lo convenido, pues de su literalidad resulta: a) que el régimen pactado
es el legal de Aragon; b) que reconocen como comunes todos los bienes que cualquiera de los conyuges hubieran
adquirido hasta la firma de la escritura (“hasta el dia de hoy”, dijeron) y los que en lo sucesivo adquieran a
titulo oneroso, y ¢) que solamente seran privativos los que en adelante puedan adquirir a titulo lucrativo.
Por tanto, la interpretacion que hizo la Audiencia es corvecta y ha de ser mantenida pues el piso objeto de este
pleito, por voluntad de las partes, y con independencia de la procedencia del dinero —cuestion esta que no pue-
de ser objeto de examen en este recurso— paso a ser bien comun. El motivo se desestima. Como bien dice el
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Hecha la anterior manifestacion, la sentencia es un buen referente para
reflexionar sobre algunas cuestiones que giran sobre una que me parece esen-
cial: ¢por qué se alega como fundamento de las pretensiones de las partes el
Codigo Civil y no el Derecho aragonés que es el pactado por los conyuges nada
menos que en dos ocasiones?

En concreto, y en relaciéon con lo anterior, la primera cuestiéon pasa por
determinar ¢cual es el Derecho aplicable al caso, puesto que si no es el arago-
nés, entonces cual: el jordano, acaso el del Codigo?

En segundo lugar, me parece interesante analizar si, en puridad, aplicando
las normas del Codigo Civil se llega al mismo resultado que aplicando el
Derecho aragonés que, a mi juicio, con buen criterio, y a pesar de la nomina-
cion de normas del Codigo Civil, es el que han aplicado los jueces aragoneses,
tal vez acogiéndose al principio Standum est chartae’.

II. DERECHO APLICABLE, CAPITULOS Y RETROACTIVIDAD
DE LOS MISMOS

1. DERECHOS APLICABLE: DERECHO CIVIL ESTATAL O DERECHO CIVIL ARAGONES
A. Los principios de preferencia y competencia

No deja de ser curiosa, y lamentablemente constante, la practica forense
aragonesa de aplicar el Codigo Civil conjuntamente con el Derecho civil ara-
gonés*, unas veces, y sobre todo tratindose de relaciones matrimoniales, por-
que no es facil saber cual deba ser el Derecho aplicable, si se desconoce la

TSJ de Aragén (y la APZ) el 100% del inmueble en cuestion debe ser considerado comun (con-
sorcial) con independencia de la procedencia del dinero, pues aun cuando interpretaramos el texto,
como pretende la recurrente, considerando que solo los bienes adquiridos a titulo oneroso son los
que ingresan en el patrimonio comun, el piso en cuestion se adquiri6, indudablemente, a titulo
oneroso, siendo irrelevante la procedencia del dinero. La circunstancia de que dicho dinero fue-
ra donado a dona Amparo por sus padres, podria dar lugar a un reembolso (del consorcio a favor
de la esposa), pero no a un cambio de la realidad: la adquisicion a titulo oneroso del bien.

®  Enel FD 6.% el TS] de Aragon creo que manifiesta esta idea al afirmar que, refiriéndose a

lo alegado por la recurrente en casacion que: ... en Aragon los conyuges, en cualquier momento, pue-
den pactar lo que estimen oportuno en orden al régimen economico de su matrimonio... No cabe duda, que
los Tribunales aragonés han aplicado el Derecho civil aragonés, aunque aparezca enmaranado
bajo preceptos del Codigo, que han sido alegados por las partes. No olvidemos, que la determi-
nacion del Derecho aplicable corresponde a los Tribunales de oficio (art. 12.6 CC).

*  De esta incorreccion se hace eco el TSJ de Aragoén al advertir en el FD 6.° que: «<no es

correcto agrupar cuatro preceptos, mdxime cuando se mezclan normas de derecho especial de esta
Comunidad autonoma con preceptos del Codigo Civil, que vinicamente serian de aplicacion subsidiaria a fal-
ta de norma expresa aragonesa, si bien, en aras a la tutela judicial efectiva se entra en el examen del
motivo, para su desestimacion».
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vecindad civil de los esposos o conyuges; otra veces, porque tal vez interese mas
a una de las partes en litigio acogerse a las normas de uno u otro Derecho’.

Cualesquiera de estas practicas son perniciosas, pues a través de las mismas
se vulneran los principios de competencia y de preferencia del Derecho aplicable que
se consagran en los articulos 149.1.8.2 y 149.3 de la CE en relacion, para el
Derecho civil aragonés, con los articulos 9.1, 35.4 y 41.1 del EA aragonés;
normas, Constituciéon y Estatuto, que componen el bloque de la constitucio-
nalidad y que son, desde luego, indisponibles por los particulares.

El Derecho civil aragonés y el Derecho del Coédigo Civil no son intercam-
biables ni existe a favor de los ciudadanos un zus electionis para aplicar uno u
otro a su voluntad. Si asi fuera, estariamos convirtiendo leyes generales y demo-
craticas en privilegios, que se corresponden a tiempos pretéritos relacionados
con el antiguo régimen, y que poco tuvieron que ver con el pasado foral ara-
gonés’, mucho menos ahora.

La aplicacion de uno u otro Derecho se determina en funcién del princi-
pio de competencia y cuando ésta es exclusiva, bien del Estado bien de una
Comunidad Auténoma, debemos atender al principio de preferencia.

En efecto, en materia de conservacion, modificacion y desarrollo del derecho foral
o especialla competencia exclusiva corresponde a las Comunidades Auténomas,
alli donde exista.

Por lo que respecta a Aragén, esta competencia se asume en el articu-
lo 35.1.4.* EA aragonés.

En consecuencia, en aquellos supuestos en los que estemos enjuiciando un
supuesto de Derecho civil cuya competencia corresponda a Aragén, a falta de
cualquier otro indicio, los operadores juridicos deben aplicar el Derecho ara-
gonés, pues éste es preferente en la Comunidad Auténoma de Aragon.

Por ello, en materia de régimen econ6émico, a falta de manifestacion por
parte de los particulares de que sea otra la ley aplicable a los efectos del matri-
monio, bien por haberla pactado bien por ser otra la vecindad que determine

5

Comentando esta cuestion con el Prof. DELGADO (esta sentencia fue objeto de comentario
en el marco de los Seminarios de Jurisprudencia aragonesa, que tuvo lugar el 21 de diciembre de
2004) senalaba que acaso la supresion del articulo 29 EA aragonés pudo favorecer la alegacion por
parte de los letrados del Derecho del Codigo civil, y asi recurrir en casacion ante el TS, debido a
la falta de competencia que se atribuia, probablemente por esas fechas, al TS] de Aragon. Por lo
demas, como expresa la sentencia en los Fundamentos de hecho 4.2 y 5.% el recurso de casacion se
tramito ante el TS, éste, por auto de 24 de febrero de 2004, declar6 la competencia de la Sala de
lo Civil del TSJ de Aragon para conocer del caso.

Basta para ello con recordar la Dedicatoria que precede a la edicion de los Fueros de 1552
en la que se afirma el caracter paccionado de las leyes aragonesas y la doctrina foral sobre el carac-
ter de los Fueros de Aragon. Sobre todo ello vid. DELGADO ECHEVERRIA, Jesus, Los Fueros de Aragon,
en «Coleccion: “Mariano de Pano y Ruata”, nim. 13, ed. Caja de Ahorros de la Inmaculada de
Aragén, Zaragoza, 1997, pp- 100 a 106.
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la aplicaciéon de un Derecho distinto del aragonés, sera este altimo, el civil ara-
gonés, el que deba aplicarse.

Los argumentos para las anteriores afirmaciones los manifesté hace unos
anos y me siguen pareciendo validos; a ellos me remito’.

Por lo tanto, partiendo de la anterior premisa: la preferencia del Derecho
civil aragonés, éste solo dejara de aplicarse cuando se justifique que era otra la
vecindad de los conyuges al tiempo de contraer matrimonio y no habia ningtin
punto de conexion con el Derecho civil aragonés ex articulo 9.2 CC (v gr, eran
gallegos cuando se casaron; el uno era vasco, la otra catalana y la residencia
comun inmediatamente posterior a la celebraciéon del matrimonio se fijo en
Madrid); o bien que de forma paccionada determinaron la ley aplicable a los
efectos del matrimonio, y aquélla no era la aragonesa.

B. La ley que rige los efectos del matrimonio: Determinacion y limites.
Reflexiones generales

En el caso de autos, ¢qué datos tenemos para considerar que resulta apli-
cable el Derecho del Codigo Civil y no el Derecho civil aragonés?

A'lo que creo, la duda tan s6lo nos podria asaltar respecto del primer otor-
gamiento capitular, el que se lleva a cabo en 1980, al pactarse el régimen se
separacion: ¢a qué ley lo sometieron las partes?; duda que acaso pueda surgir
porque hasta el ano 2003 no se ha regulado expresamente en Aragon el régi-
men de separacion de bienes, sin perjuicio, desde luego, de su adopcion pac-
cionada, dentro de la competencia de la ley aragonesa: ¢pero fue ésta a la que
se acogieron los conyuges?

Por lo que respecta a los capitulos otorgados en 1996, no cabe duda al res-
pecto: en éstos se pacta el régimen de «comunidad o legal de Aragon», y ade-
mas el «derecho expectante de viudedad».

Este dato, la viudedad, me parece especialmente relevante para considerar
que no solo en 1996, sino que también en el anterior otorgamiento, se aplico
la ley aragonesa, como seguidamente expongo.

a) Los capitulos antenupciales. a'. Al ser los esposos de distinta nacionalidad
(ella es espanolay de vecindad civil aragonesa; €l es jordano) nos encontramos
ante lo que la doctrina internacionalista denomina matrimonios mixtos.

En estos casos, y a falta de pacto sobre ley aplicable, es necesario determi-
nar qué ley, la del uno o la del otro, o en su caso la ley de la residencia o la de
la celebracion del matrimonio, rige los efectos del matrimonio y, acaso tam-
bién, el régimen econdémico matrimonial.

7 Vid. BAYoD LorEz, Carmen, «El articulo 149.3 CE: la supletoriedad del Codigo Civil como
Derecho estatal respecto de los Derechos civiles autonoémicos. (Especial referencia a Aragoén)»,

RDCA, V, 1999, nam. 2.
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En el supuesto de hecho que da lugar a esta sentencia, los esposos otorgan
capitulos matrimoniales y en ellos acuerdan, entre otras cosas, el régimen de
separacion de bienes.

Ahora bien, este régimen econémico acordado de forma paccionada, ¢a
qué ley se somete?, puesto que nos encontramos ante una mujer de naciona-
lidad espanola y un hombre de nacionalidad jordana.

En 1980, fecha en la que se otorgan los capitulos y se celebra el matrimo-
nio entre Munir y Amparo, la solucién a la anterior cuestion se encontraba en
los pérrafos 2 y 3 del articulo 9 CC en su redaccién de 1974, que distinguian
entre efectos personales y patrimoniales del matrimonio.

Los efectos personales (al contrario que ahora) podian ser libremente
modificados por las partes, ya que la regla general establecia que las relaciones
personales entre los conyuges se regiran por la ultima ley nacional comin durante el
malrimonio, y en su defecto, por la ley nacional del marido al tiempo de la celebracion.

En aquellos momentos los efectos personales tenian especialmente que ver
con la capacidad de la mujer casada, ya que aquélla se modificaba por razon
de matrimonio (v. gr, la mujer adquiria la nacionalidad o vecindad del mari-
do, hasta 1975 se requeria licencia marital, etc.)®, pero también, segin un sec-
tor mayoritario de la doctrina, era especialmente importante a los efectos de
determinar los limites y contenido posible de los pactos otorgados por los con-
yuges en virtud de lo previsto en el articulo 9.3 CC.

En el articulo 9.3 CC se regulaban las llamadas relaciones patrimoniales
entre conyuges que a falta o por insuficiencia de capitulaciones permitidas por la ley
de cualquiera de ellos, se regiran por la ley de las relaciones personales. Por ultimo el
precepto anadia la posibilidad de modificacion limitada de la ley que rige los
efectos patrimoniales al establecer que: El cambio de nacionalidad no altera el régi-
men economico matrimonial, salvo que asi lo acuerden los comyuges y no lo impida su
nueva ley nacional.

De la proposiciéon primera del articulo 9.3 CC se deducia que en sede de
cuestiones patrimoniales operaba la autonomia de la voluntad ya que los c6n-
yuges podian pactar capitulos en virtud de la ley de cualquiera de ellos, tam-
bién entonces con respecto a la ley nacional de la mujer (con anterioridad a la
reforma de 1974, s6lo en virtud de la ley del marido).

No obstante, cierto sector doctrinal afirmé que la libertad de estipula-
cién no era ilimitada y aun cuando se podian otorgar capitulos también en
virtud de la ley nacional de la mujer, el contenido de los mismos vendria
determinado por la ley nacional del marido reguladora de los efectos perso-
nales ex articulo 9.2 CC/1974.

8 Sobre el comentario a estos articulos vid. AGUILAR BENITEZ DE Luco, M.: «Comentario a los

parrafos 2.2y 3.° del articulo 9 CC», en Comentarios al Codigo civil y a las Compilaciones forales, t. 1
(arts. 1-14), Edersa, Madrid, 1978, pp. 145-161.
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Con todo, no faltaron autores que, a mi juicio, con mejor criterio, afirma-
ron’ que el texto daba pie para entender que habia que estar al sistema elegi-
do y que éste estaria gobernado por la ley pactada en capitulos, aun cuando
ésta fuera la ley nacional de la mujer y no por la ley de los efectos personales.

b'. Pues bien, en atencion a las anteriores premisas, ¢quid iuris en el caso de
autos?

A lo que creo, en los capitulos de 1980 (fecha posterior a la Constitucion
de 1978 y anterior a la reforma del Codigo Civil en 1981 y en 1990) los espo-
sos determinan no s6lo el régimen aplicable: separaciéon absoluta de bienes,
sino también la ley que rige dichos efectos patrimoniales que, por lo demas, y
como veremos, coincidia con la que regia también los efectos personales.

Una y otra ley resultd ser la aragonesa en razon de la vecindad civil de la
mujer, ley a la que se someten voluntariamente puesto que pactan la renuncia
al derecho expectante de viudedad, manteniéndose el usufructo. Lo anterior
va a significar, que no s6lo someten sus efectos patrimoniales a la ley aragone-
sa, sino que ésta misma ley resulta ser aplicable a los llamados efectos perso-
nales.

¢’. En efecto, y segin creo, entre Munir y Amparo, también en esa fecha de
1980, fue la ley aragonesa la inica aplicable a los efectos del matrimonio, y ello
aun cuando no se hubieran acogido a ella de forma paccionada, tal como asi
lo hicieron.

En efecto, desde 1978 se consideraron inconstitucionales los niimeros 2y 3
del articulo 9 del Codigo Civil/1974, ya que contradecian los principios cons-
titucionales establecidos en los articulos 14 y 32 CE.

Asi lo ha declarado expresamente la STC de 14 de febrero de 2002, advir-
tiendo que la laguna debe ser integrada por los tribunales jurisdiccionales.

Los Tribunales (desde la STS de 6 de octubre de 1986'), siguiendo a la doc-
trina internacionalista, aplican el criterio de la residencia comun inmediata-
mente posterior a la celebracion del matrimonio (en el caso de autos Aragon),
y en general, todos los puntos de conexion que desde 1990 establece el vigen-
te 9.2 CC.

Por lo tanto, en este caso, fue la ley aragonesa la que determiné los efectos
personales del matrimonio que, por lo demas y como ya he advertido, fue tam-

?  MaRIN LOPEZ, A: «Los efectos del matrimonio en la reciente reglamentacién espaiiola de

Derecho internacional privado», en Anuario de Derecho Internacional, Facultad de Derecho de la
Universidad de Navarra, 1974, p. 85 (cit. por Aguilar Benitez).

19 En esta sentencia (Ponente: Cecilio Serena) no se aplico el criterio de la residencia habi-

tual, ya que se trataba de un matrimonio celebrado en 1951, antes de la CE de 1978. No obstante,
a juicio de la doctrina, en esta sentencia se reconoce la aplicacion inmediata de los principios de
no discriminacion por razon de sexo proclamados en el texto constitucional y se senalan los meca-
nismos para su subsanacion en aquellos casos en los que el matrimonio se hubiera celebrado con
posterioridad a la entrada en vigor de la CE de 1978, esto es a partir del 29 de diciembre de 1978.
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bién la que de forma paccionada eligieron los esposos en sus capitulos: la cla-
ve esta en los pactos sobre viudedad foral.

Obsérvese, curiosamente, que en este supuesto (matrimonio celebrado en
Aragoén entre una aragonesa y un jordano), en ningin caso hubiera resultado
aplicable el Derecho del Cédigo Civil', pues esta ley no presenta ninguna
conexion con la vecindad de la mujer y la nacionalidad foranea del marido, y
sin embargo esta ley inaplicable es la que se alega ante los Tribunales.

b) Los capitulos otorgados en 1996. a'. Respecto de éstos, a lo que creo, no
cabe ninguna duda puesto que los conyuges desean expresamente que en lo sucesi-
vo su régimen economico matrimonial sea el de comunidad de bienes o legal de Aragon;
y se reconocen mutua y reciprocamente el derecho expectante de viudedad foral.

Pacto perfectamente valido, puesto que es el articulo 9.3 CC (modificado
por Ley 11/1990, de 15 de octubre, sobre reforma del Codigo Civil en aplica-
cién del principio de no discriminaciéon por razéon de sexo) afirma que los pac-
tos por los que se estipule, modifique o sustituwya el régimen econdmico del matrimonio
seran validos cuando sean conformes bien a la ley que rige los efectos del matrimonio,
bien a la ley de la nacionalidad o de la residencia habitual de cualquiera de las partes
al tiempo del otorgamiento.

En este caso, la sustitucion (retroactiva) del régimen econémico matrimo-
nial de separacion de bienes por el régimen legal aragonés es valida en funciéon
de casi todas las conexiones: i) ley aplicable a los efectos del matrimonio [la
aragonesa segiin hemos visto suprall, 1, B, b)]; ii) la de la nacionalidad y vecin-
dad de la mujer, y iii) la residencia habitual de los conyuges inmediatamente
posterior a la celebracién del matrimonio (domicilio situado en Aragén).

Por lo tanto, es la ley aragonesa la Gnica aplicable a este supuesto de hecho
y, ademas, como enseguida argumentaré, la que justifica y permite: i) la retro-
actividad de los capitulosy, por lo tanto la clausula de atribucion de bienes pri-
vativos al consorcio (art. 29 Comp.), y, por otro, ii) a lo que creo impide la exis-
tencia de bienes de naturaleza hibrida ex articulo 1.354 CC (a todo ello me
refiero posteriormente).

"' A principios de siglo XX, MANRESA y NAVARRO entre otros, consideraba que en las relacio-

nes internacionales no cabe atender a fueros especiales (cfr. MANRESA y NAVARRO, Comentarios al
Codigo Civil, t. 1X, ed. Reus, 1930, pp. 179-180). Si este supuesto hubiera tenido lugar en tan remo-
tas fechas (aun cuando ya entonces se alzaban opiniones en contra) hubiera regido como ley regu-
ladora de los efectos del matrimonio el Coédigo Civil y no la ley aragonesa. Los llamados Derechos
forales solo tendrian relevancia entre nacionales espanoles. Es evidente que este pensamiento esta
desfasado (ya lo estaba en 1974, tras la reforma del Titulo Preliminar del CC). La leyes civiles espa-
nolas no son fueros especiales (por ello tampoco se pueden elegir segtin convenga). Por lo tanto,
en ningun caso, y para este supuesto que analizamos, resulta aplicable el Codigo Civil, su cita trae
a colacion tiempos pasados que ya han dejado de ser hace varias décadas. Lo que conviene no olvi-
dar. Sobre estas cuestiones, Derechos civiles territoriales espanoles y Derecho extranjero vid.
7ZABALO ESCUDERO, E.: «Comentario al articulo 16.1 del CC», en Comentarios al Codigo Civil y a las
Compilaciones forales, t. 1, Edersa, Madrid, 1995.
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III. LA SOLUCION AL CASO: LA APLIQACI()N DEL DERECHO CIVIL
DE ARAGON

Tras lo expuesto creo que no hay ninguna duda de que el matrimonio cele-
brado entre Munir y Amparo se rige por la ley aragonesa y, por lo tanto, los
pactos acordados en 1996: retroactividad de los capitulos y pacto de sitios por
muebles (a eso equivale la clausula por la que se hacen comunes todos los
bienes adquiridos por ambos conyuges hasta la fecha de este nuevo otorga-
miento) son plenamente validos al amparo de la ley aragonesa, como breve-
mente voy a comentar.

Ademas, como ya he advertido, creo que los jueces aragoneses fallan con-
forme al Derecho aragonés, aun cuando son parcos en la cita de la ley arago-
nesa.

1. RETROACTIVIDAD Y CAPITULOS EN EL DERECHO ARAGONES
A. Validez seguin el Derecho aragonés de los capitulos otorgados con efectos retroactivos

Es un lugar comun en la doctrina la afirmacién de que en Aragén se han
podido otorgar capitulos matrimoniales tanto antes como después de celebra-
do el matrimonio.

El argumentos histérico proclamado para justificar esta posibilidad es la
Observancia b8 De iure dotium'.

El régimen aragonés no s6lo puede modificarse constante matrimonio, sino
que ademas a dicha modificacion se le pueden otorgar efectos retroactivos.

Esta posibilidad, amparada por el principio Standum est chartae, se recogio
por primera vez de forma expresa en el articulo 26 Comp. (norma vigente y
reguladora de los capitulos otorgados en 1996) .

Es evidente que conforme al Derecho aragonés: i) es posible la modifica-
cion del régimen econ6émico matrimonial constante matrimonio, tal que se
sustituya el régimen de separacion pactado en 1980 por el régimen de comuni-
dad o legal de Aragon, y ii) que dicho régimen tenga efectos retroactivos, pues-
to que estos capitulos no vienen a sustituir al régimen anterior (el de sepa-
racion de bienes), sino que lo revocan y dejan sin ningun valor y efecto todo lo
pactado en la escritura de capitulos matrimoniales, autorizada el 22 de septiembre de

1980.

2" Sobre la modificacion de los capitulos y sus posibilidades en el Derecho historico arago-

nés vid. Bavop LoPEz, C., Sujetos de las capitulaciones matrimoniales aragonesas, IFC-DPZ, Zaragoza,
1995, pp. 255-280.

¥ Esta posibilidad se prevé en la actualidad en el vigente articulo 15 Lrem: 3. En cualquier
caso, los otorgantes pueden someter la eficacia de sus estipulaciones a condicion o a término e incluso darles

efectos retroactivos, sin perjuicio de los derechos adquiridos por terceros.
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Con todo ello, se consigue que el régimen de comunidad o legal de Aragon
sea el que ha regulado las relaciones entre Amparo y Munir desde la celebra-
cion de su matrimonio en 1980, de manera que todos los bienes adquiridos has-
ta la fecha y las transacciones realizadas por cualquiera de los esposos aun con
terceros deban ser calificadas, entre los conyuges, segtin las normas del régimen
de comunidad, y no segtin las normas del régimen de separacion de bienes.

El limite a la retroactividad esta en la proteccion de los derechos de los ter-
ceros, que no pueden verse perjudicados por este efecto, plenamente eficaz
entre los conyuges y de eficacia limitada respecto de aquéllos.

Todo ello, viene a significar que las enajenaciones o transacciones que
hayan podido realizar los conyuges con terceros seran frente a ellos validas y
eficaces en funcion del régimen de separacion y, por lo tanto, tratandose de
inmuebles o de sitios del articulo 39.1 Comp., no pesara sobre dichos bienes
enajenados el gravamen de la viudedad, aun cuando no medie el consen-
timiento a la enajenacion o la renuncia al derecho expectante del conyuge
no disponente (recuérdese que en los capitulos de 1980 habian renunciado
reciprocamente al derecho expectante).

Ahora bien, entre los esposos la adquisicion de bienes, asi como la enaje-
nacion de los mismos, sera calificada de acuerdo al régimen de comunidad.

B. El piso objeto de la litis: ;como ha de calificarse de acuerdo al régimen
de comunidad o legal de Aragon pactado entre los conyuges en 19962

Amparo adquiere el piso constante matrimonio por titulo de compraventa.
Vigente el régimen de separacion, el piso es propiedad exclusiva de la esposa.

Con posterioridad, en 1996, se pacta un nuevo régimen econémico, el de
comunidad o legal de Aragon, al que se le otorgan efectos retroactivos: ;como
afecta este pacto a la adquisicion de dicho inmueble?

La adquisicion se realiza constante matrimonio y a titulo oneroso, de forma
que sobre la misma recae la presuncion de comunidad en la adquisicion del bien
ex articulo 40 Comp.: dicho inmueble tendria la calificacion de bien comun.

Ahora bien, en el proceso se demuestra que los padres de Amparo donaron
a ésta determinada cantidad de dinero que ella aplic6 a la adquisicion de
dicho inmueble: :Supone esto que el bien asi adquirido debe ser considerado
privativo o al menos privativo en parte?

Segin he manifestado en otras ocasiones siguiendo al profesor LACRUZ", tal
posibilidad (que si podria ser objeto de pacto expreso entre los conyuges) no
estad amparada por ningan precepto legal aragonés.

14 . . . . . P P .
Vid. Bayop LOPEZ, Carmen, «Bienes privativos y comunes en el régimen econémico matri-

monial aragonés. La aplicacion supletoria del Codigo Civil», en RDCA, 2000, nam. 2, pp. 29-34,y «La
compra de bienes inmuebles anterior al matrimonio con dinero en parte privativo y en parte
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En efecto, en un caso como este en el que se adquiere contante matrimo-
nio y a titulo oneroso un bien inmueble, y salvo que se justifique su caracter
privativo con arreglo a los articulos 38 y 39 Comp., debe ser considerado
comun. Asi se deduce de la aplicacion de los articulos 37.1 y 40 Comp.

Ahora bien, tanto el articulo 37 como el articulo 40 ponen el acento en un
dato fundamental, a saber: que la adquisicion se haya hecho «a costa del cau-
dal comtn».

En el caso que comentamos una parte de la adquisicion parece no haberse
hecho a costa del caudal comtn, puesto que se demuestra que los padres de
Amparo le donaron una cantidad de dinero, que ella aplic6 al pago del piso.

Ahora bien, ¢ese dinero es privativo de Amparo? o mejor aun ¢la circuns-
tancia de que asi lo consideremos incide sobre la calificacion que merezca el
bien adquirido?

a) El dinero donado por los padres s6lo sera privativo si se encuentra en
uno de los supuestos del articulo 39 Comp. En concreto, sélo si su adquisicion
consta por documento publico, bancario o de institucion de crédito o ahorro, pero no de
otra manera.

En efecto, aun cuando hubiera mediado donacioén del dinero (hecho que
result6 probado) ello no provoca necesariamente que tal adquisicion sea pri-
vativa, la misma debera ser calificada, en principio, como bien comtn por apli-
cacion del articulo 37.4 Comp: Constituyen el patrimonio comun: 4. En general, los
bienes muebles, salvo lo previsto en los articulos siguientes.

Por lo tanto, si la adquisicion del dinero no consta a través de los mecanis-
mos previstos en el articulo 39 Comp., siendo el dinero un bien mueble, sera
calificado de bien comun, y evidentemente la adquisiciéon del inmueble estaria
hecha, toda ella, a costa del caudal comun.

b) Para el caso de que el dinero entregado por lo padres deba ser conside-
rado privativo por resultar aplicable el articulo 39.4 Comp., y en consecuencia,
haber sido adquirido el inmueble con dinero consorcial y con dinero proce-
dente de una donacién, ;cambia la naturaleza del bien?

A mi juicio no. Como regla general, los bienes que se adquieran a titulo one-
roso y constante matrimonio seran comunes, si se han adquirido a costa del cau-
dal comtn, y ello aunque en su adquisiciéon haya habido aportacién privativa de
uno de los conyuges (art. 37.1 en relacion con los arts. 38.1 y 4 y 40 Comp.).

comun (S. TSJ de Aragon de 6 de octubre de 2000)», en RDCA, 2000, ntm. 2, pp. 159-162; LACRUZ
BERDEJO, «Comentario a los articulos 36 a 40 Comp.», en Comentarios a la Compilacion del Derecho civil
de Aragon, vol. 11, DGA, Zaragoza, 1993, y «Bienes comunes y privativos en el régimen matrimonial
aragonés», en Estudios de Derecho privado comin y foral, t. 111, Familia y sucesiones, ed. Colegio de
Registradores de la Propiedad y mercantiles de Espana. Centro de Estudios Registrales, Zaragoza,
1993 (= RDN, ntims. 13-14, ano 1956, pp. 25 a 158, y num. 15, ano 1957, Pp- 7-140).
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El conyuge aportante tendrd derecho a reembolso (art. 47 Comp.), sin per-
judicar la calificaciéon consorcial del bien.

Es mas, trataindose de dinero, y como afirma LACRUZ al comentar el articu-
lo 39 Comp., lo habitual sera que éste se haya hecho comun por confusion.

En efecto, la exclusion que establece el articulo 39 no puede evitar la confusion de
los bienes fungibles privativos con el caudal comin, en cuyo momento, tales bienes in
natura, quedan convertidos en consorciales, naciendo a favor del conyuge propietario un
crédito contra dicho caudal®.

En este supuesto, y a lo que creo, el piso es comUn y dona Amparo tiene un
derecho de reembolso a favor de su patrimonio privativo, que es lo que puede
reclamar frente al consorcio, pero no una parte de la titularidad del bien: el

16

articulo 1.354 CC no es aplicable en Aragon™.

2. EL PACTO DE SITIOS POR MUEBLES O DE EXTENSION DE LA COMUNIDAD:
EL ARTICULO 29 COMP.

Por aplicacion del efecto retroactivo de los capitulos, a lo que creo, el piso
litigioso podria ser calificado de consorcial en virtud de los argumentos ofre-
cidos en punto anterior.

Ahora bien, los conyuges todavia manifiestan con mas claridad su decisién de
que dicho bien sea considerado comun, pues a los efectos retroactivos del régi-
men de comunidad pactado anaden que: para mayor claridad hacen constar que reco-
nocen el cardcter de bienes comunes a cuantos hayan podido adquirir cualquiera de los con-
yuges hasta el dia de hoy, y los que adquieran en lo sucesivo, por titulo oneroso.

Es evidente, que con esta manifestacion de voluntad, tal y como afirma el TS]
de Aragon en su FD 3.°: Resulta meridianamente claro (...) de su literalidad (...): a)
que el régimen pactado es el legal de Aragon; b) que reconocen como comunes todos los bien-
es que cualquiera de los conyuges hubieran adquirido hasta la firma de la escritura (“has-
ta el dia de hoy”, dijeron) y los que en lo sucesivo adquieran a titulo oneroso, y ¢) que sola-
mente seran privativos los que en adelante puedan adquirir a titulo lucrativo.

Este pacto es perfectamente valido y eficaz al amparo del entonces vigente
articulo 29 Comp., al disponer que: Serdn validos aquellos pactos y declaraciones
consignados en escritura publica, aun fuera de capitulos, por los cuales, a efectos de
extender o restringir la comunidad, ambos conyuges atribuyan a los bienes muebles la
condicion de sitios, o a éstos la de muebles" .

5 - . . P .
1% Tacruz BERDEJO, José Luis, «Comentario al articulo 39 Comp.», en Comentarios a la

Compilacion del Derecho civil de Aragon, vol. I, DGA, Zaragoza, 1993, pp. 76 y 84.

16 . P P . . .
Las argumentaciones de su no aplicacion en Aragéon las proporciono en mis trabajos ya

citados en la nota 14.

7 Lacruz BERDEJO, José Luis, «Comentario al articulo 29 Comp.», en Comentarios a la

Compilacion del Derecho civil de Aragon, vol. 1, DGA, Zaragoza, 1988, pp. 724-739.
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Al establecer los conyuges que todos los bienes que hayan adquirido hasta
el dia de hoy sean considerados comunes han establecido un pacto de amplia-
cion de la comunidad, de manera que aun cuando segtn la reglas del consor-
cio conyugal la adquisicion deberia ser privativa, el pacto opera para que el
bien adquirido sea calificado de comun.

Por consiguiente, aun cuando el piso objeto de controversia hubiera resul-
tado ser privativo por aplicacion de las hipotesis de los articulos 38 6 39 Comp.,
en virtud de este pacto, y para mayor claridad, es evidente que ha de ser consi-
derado comun.

En consecuencia, y en aplicacion del Derecho civil aragonés no hay ningu-
na duda de la validez de los capitulos y del caracter comtin que ha de atribuirse
al piso litigioso.

Esta solucion es la que aplican los Tribunales aragoneses acogiéndose para
ello al principio Standum est chartae.

IV. LA SOLUCION DEL CASO A TR/}VES DEL DERECHO INAPLICABLE:
¢SE LLEGA A LA MISMA SOLUCION A TRAVES DE LA APLICACION
DEL CODIGO CIVIL?

Como he senalado supra II.1.B, el Codigo Civil no resulta aplicable en nin-
gln caso a este supuesto, ya que el matrimonio celebrado entre Amparo y
Munir no presenta ninguna conexiéon con el ordenamiento del Codigo.

Con todo, en el caso de haber resultado aplicable el Codigo Civil cabe
dudar si la solucion hubiera sido la misma que la que se obtiene aplicando el
Derecho civil aragonés.

Probablemente, a través de la aplicacion de Codigo los capitulos hubieran
sido invalidos por rebasar los limites del articulo 1.317 CC; y probablemente
también la clausula de extension de la comunidad no estaria amparada por las
previsiones del articulo 1.355 CC; precepto que la actora y recurrente en casa-
cion alega inaplicable, reconduciendo sus intereses a las previsiones del articu-
lo 1.354 CC (que tampoco es aplicable al caso).

Quizas sea este interés crematistico el que movi6 a la defensa de la actora a
alegar un Derecho inaplicable, que los jueces de oficio deben evitar.

Analizaré seguidamente como creo que hubiera resultado el caso de haber
sido aplicable el Derecho del Codigo Civil, que como digo favorece los intere-
ses de la actora, mas no los del demandado, al que si convenia la aplicacion del
Derecho aragonés (tinico aplicable al caso), y que curiosamente tampoco lo
aleg6 en defensa de sus intereses.
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Ahora bien, para entender coherentemente el discurso que sigue: apli-
cacion de los principios del Codigo Civil y régimen de comunidad o legal
de Aragén pactado en los capitulos de 1996, tendriamos que partir de la
hipoétesis (irreal en este caso) de que la ley aplicable a los efectos del matri-
monio ex articulo 9.2 CC fuese la prevista en el Codigo Civil, pues segun
afirma la doctrina internacionalista, el llamado régimen primario conteni-
do en el articulo 9.2 limita el contenido de los pactos acordados segtin el
articulo 9.3 CC".

Ahora bien, no cabe duda de que los articulos 1.355 y 1.354 alegados por
los litigantes no forman parte del régimen primario regulado en el Codigo
Civil, puesto que son normas pertenecientes al régimen de gananciales y, por
lo tanto, ni siquiera en este hipotético caso, podran ser alegadas por las partes.

No obstante, las tendré en cuenta en los puntos 2 y 3 que siguen, a los efec-
tos de realizar un comentario comparado entre el régimen de ganancialesy el
régimen de comunidad aragonés.

1. RETROACTIVIDAD DE LOS CAPITULOS Y CODIGO CIVIL:
LOS ARTiCULOS 1.317 Y 1.845 CC

El Codigo Civil no permiti6 la modificacion de los capitulos matrimoniales
constante matrimonio hasta la reforma operada a través de la ley de 2 de mayo
de 1975, y tal modificacién no podia tener efectos retroactivos.

Como recuerda, MOREU BALLONGA, el apartado IV de la E. M. de dicha ley
decia: la segunda medida de salvaguarda de garantia de los intereses generales y de los
inlereses de terceros es tan natural que no requiere ningun comentario. Consiste en la
relatividad e trretroactividad de los pactos de modificacion del régimen economico con-
yugal que en ningin caso perjudicardn los derechos adquiridos por terceros".

Tras la reforma del Codigo Civil en 1981, no cabe asegurar que hubiera un
cambio de criterio que modificase la prevision de la imposibilidad de retro-
actividad de los capitulos.

18 Vid., por todos DIAGO DIAGO, Pilar, Pactos o capitulaciones matrimoniales en el Derecho interna-

cional privado, ed. El Justicia de Aragon, Zaragoza, 1999. En concreto, afirma la autora que: las par-
les, a la hora de estipular pactos o capitulaciones, no pueden desconocer las normas integrantes del régimen
primario, en la medida en que éstas (...) pueden prohibir la adopcion de determinadas clausulas e incluso la
adopcion de determinados regimenes matrimoniales (...). Si una pareja elige, mediante las conexiones del 9.3,
que les permite pactar que basta el consentimiento de uno solo de los conyuges para realizar cualesquiera actos
de administracion, sin necesidad de la confirmacion del otro, es claro que tal disposicion es inaceptable (siem-
prey cuando resulte aplicable el régimen de la ley espariola segun el 9.2), y ello porque el articulo 1.322 regu-
la el consentimiento dual en términos opuestos a lo pactado. (Cfr. pp. 137-138).

19 MOREU BALLONGA, J. L., «Comentario al articulo 26 Comp.», en Comentarios a la Compilacion

del Derecho civil de Aragon, dirigidos por J. L. Lacruz, vol. I, Zaragoza, 1988, p. 719.
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Para buena parte de la doctrina, el principio de irretroactividad estableci-
do en 1975 sigue vigente, como garantia de la inoponibilidad de la modifica-

cién capitular frente a los acreedores®.

Los argumentos de esta imposibilidad de retroactividad se hallan a juicio de
la doctrina del Cédigo en el articulo 1.317 (no prevé la retroactividad de for-
ma expresa como lo hace el Derecho aragonés) en relacion, entre otros, con
el articulo 1.345 CC, que sitia el comienzo de la sociedad de gananciales en la
celebracion del matrimonio o a partir de su establecimiento por pacto, elu-
diendo de este modo el posible efecto retroactivo de las modificaciones capi-
tulares®.

Si acogemos estos argumentos, resultaria que el piso objeto de discusion
sera privativo (y no consorcial), puesto que habiendo sido adquirido vigente el
régimen de separacion de bienes, seguiria teniendo la consideracion de bien
propio de la esposa, aun cuando en 1996 se «sustituya» el régimen de separa-
cion por el régimen de comunidad o legal de Aragon.

En efecto, el articulo 38 Comp. dispone que: Son bienes privativos los
immuebles o sitios aportados al matrimonio o los adquiridos constante el mismo a titu-
lo lucrativo.

Es evidente que «entrando en vigor» el régimen de comunidad pactado en
1996 desde esa fecha, al estar prohibida, a lo que creo, la eficacia retroactiva
de los capitulos en el Codigo Civil, el piso en cuestion no muda su naturaleza.

Por lo tanto, con esta alegacion se hubieran podido acoger los argumentos
de la parte actora, de manera que no solo una parte del piso, sino todo él
hubiera sido calificado de privativo.

Esta, a lo que creo, seria la solucién del caso en la hipotesis de que la ley
aplicable a los efectos matrimonio fuera el Coédigo Civil, puesto que el articu-
lo 1.317 CC forma parte del llamado régimen matrimonial primario, y a juicio
de la doctrina mayoritaria impide la eficacia retroactiva de los capitulos, aun
cuando el régimen econémico de comunidad aragonés fuera valido en fun-
cion de las conexiones del articulo 9.3 CC.

* Roca y TRias, E., Derecho de Familia, Tirant Lo Blanch, 1994.

BLAscO Gasco afirma que el articulo 1.317 reproduce la formulacién contenida en su antece-
dente, el articulo 1322 CC/1975 y se limita a asentar el principio de irretroactividad del nuevo
régimen econémico (cfr. BLASCO GAscO, «Modificacion del régimen econémico matrimonial y per-
juicio de terceros: la norma del articulo 1.317 CC», en ADC, 1993, pp. 599 y ss. y p. 604).

21 ., -~ .
Dos autores aragoneses, aunque con opiniones muy distintas, consideran que desde 1981

seria posible el pacto de capitulos con efectos retroactivos. Para RAmMS ALBESA el articulo 1.345 tie-
ne un acento restrictivo que no cuadra con el talante liberal del conjunto, y por ello propone que
se pueda permitir la retroactividad de los capitulos (cfr. RAMS ALBESA, ., Elementos de Derecho civil,
IV, Dykinson, Madrid, 2002, p. 182). Por su parte, MOREU BALLONGA considera que podria dedu-
cirse del articulo 1.317 y no le parece buen argumento la previsiéon del articulo 1.345. Si bien este
autor es contrario (o lo era en 1988) a la posibilidad de establecer efectos retroactivos (MOREU
BALLONGA, J. L., «Comentario al articulo 26 Comp.», en Comentarios a la Compilacion del Derecho civil
de Aragon, dirigidos por J. L. Lacruz, vol. I, Zaragoza, 1988, p. 719).
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Obsérvese ademas que aun partiendo de esta hipotesis siguen sin ser apli-
cables los articulos 1.354 y 1.355 CC, pues no forman parte del régimen pri-
mario sino que estan integrados en el régimen de gananciales, y los conyuges
han pactado el régimen de comunidad o legal de Aragon.

2. ¢ES SUBSUMIBLE LA CLAUSULA DE CONSORCIALIDAD DE LOS CAPITULOS DE 1996
EN EL SUPUESTO DE HECHO DEL ARTICULO 1.355 CC?

A. El articulo 1.355.1 CC: Requisitos de aplicacion. Tesis restrictiva (mayoritaria)

El parrafo 1.2 del articulo 1355 CC dispone que: Podran los conyuges de comuin
acuerdo, atribuir la condicion de gananciales a los bienes que adquieran a titulo onero-
so durante el matrimonio, cualquiera que sea la procedencia del precio o contraprestacion
y la forma o plazos en que se satisfaga.

DE Los M0ozos recuerda que este precepto es por inspiracion aragonés pero
curiosamente no lo relaciona con el articulo 29 Comp. (que sin ninguna duda
posibilita la cldusula acordada) sino con el articulo 38.4 Comp.*.

Y ello porque un sector mayoritario de la doctrina, en tesis que comparto,
considera que el articulo 1.355.1 CC tiene unas condiciones de aplicaciéon que,
desde luego, no posibilitan el cambio de naturaleza de un bien que ya perte-
nece al patrimonio privativo de uno de los conyuges.

GAVIDIA SANCHEZ afirma que: se permite a los conyuges que determinen la masa
patrimonial en la que va a quedar adscrito el bien que va a ingresar en la sociedad con-
yugal. Es importante tener esto en cuenta porque el acuerdo carece de eficacia traslativa.
Es decir; no se trata de provocar que un bien adscrito a una masa privativa sea ahora
ganancial sino el hacer que el bien entre en la sociedad conyugal con el cardacter de
ganancial®.

En efecto, como senala GAVIDIA, no cualquier bien puede ser sin mas obje-
to del acuerdo de atribucion, es necesario que: i) el mismo se adquiera de for-
ma onerosa, y ii) que el acuerdo sobre su ingreso en la masa ganancial sea coe-
taneo o anterior a la adquisicion.

Cuando el acuerdo de ganancialidad es anterior a la atribucion, sigue
diciendo, puede pactarse en capitulos, estableciendo, por ejemplo, que todos
los bienes adquiridos a titulo oneroso ingresen en la masa de gananciales,

# Cfr. DE LOS Mozos, J. L., «Comentario al articulo 1.355 CC», en Comentarios al Codigo Civil
y a las Compilaciones forales, t. XVIII, vol. 2.° (arts. 1.344-1.410), Edersa, Madrid, 1984, nota al pie de
la pagina 187.

2 Gavipia SANCHEZ, J., La atribucion voluntaria de ganancialidad, Ed. Montecorvo, S. A., Madrid,
1986, p. 46. Esta norma ha sido objeto de estudio reciente por parte de la doctrina, y los autores se
manifiestan a favor de las tesis de Gavidia. Asi: GUTIERREZ BARRENENGOA, Ainhoa, La determinacion
voluntaria de la naturaleza ganancial o privativa de los bines conyugales, Dykinson, S. A., Madrid, 2002,
pp- 192 a 195, y PERENA VICENTE, Monserrat, Masas patrimoniales en la sociedad de gananciales.
Transmision de su titularidad y gestion entre los conyuges, Dykinson, Madrid, 2004, pp. 126 y ss.
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y niega la posibilidad de atribuir el caracter de ganancial a un bien que ya per-
tenezca a uno de los patrimonios privativos de los conyuges®.

Por consiguiente, si mantenemos la irretroactividad de los capitulosy, en su
caso, la nulidad de esta clausula por extralimitar las posibilidades del articu-
lo 1.355 CC resultaria que el otorgamiento capitular otorgado en 1996 estaria
afectado de una nulidad parcial. Todo ello se deduce del articulo 1328 CC*.

En consecuencia, se deberia seguir manteniendo la privaticidad del
inmueble.

B. El articulo 1.355 CC: su interpretacion flexible

Cierto sector de la doctrina afirma la posibilidad de utilizar el articulo 1.355
CC también para atribuir el caracter ganancial a un bien que ya era propio de
uno de los conyuges (pacto posterior a la adquisicion del bien).

Se observa con esta formula una clara inspiraciéon aragonesa, ex articulo 29
Comp. (ahora art. 33 Lrem.)? que, a mi juicio, en el Codigo civil vendria
amparada no en el articulo 1.355 sino mas bien en el articulo 1.323 CC (en
mismo sentido Gavidia y Pena Bernaldo).

No obstante, de admitirse esta interpretaciéon, y manteniendo la irretroac-
tividad de los capitulos, seria ésta la unica posibilidad por la que el piso liti-
gioso adquirido por la esposa antes de iniciarse el régimen de comunidad o
legal de Aragon ingresaria en el consorcio conyugal.

De ser aplicable el Codigo Civil, éste seria el argumento del demandado
para conseguir que el piso objeto de controversia fuera comun®.

Con todo, obsérvese que el articulo 1.355 ofrece dudas en orden al ambito
de aplicacion, sobre todo si el mismo precepto admite el pacto de ganancialidad
con posterioridad a la adquisiciéon del bien por uno de los conyuges y una vez
operado su ingreso en un patrimonio privativo (la reciente doctrina lo niega).

No cabe duda que el articulo 29 Comp. (ahora 33 Lrem.) es mucho mas
generoso en orden a las facultades que ofrece a los conyuges y, por lo demas,

2 GavIDIA SANCHEZ, ]., La atribucion voluntaria de ganancialidad. .., pp. 120 a 128 (op. cit., nota 17).

% Sobre el articulo 1.328 vid. DE Los Mozos, J. L., «Comentario al art. 1.328 CC», en
Comentarios al Codigo Civil y a las Compilaciones forales, t. XVIII, vol. 1.2 (arts. 1.315-1.343), Edersa,
Madrid, 1982, pp. 202-213, y GUTIERREZ BARRENENGOA, Ainhoa, La determinacion voluntaria de la
naturaleza ganancial o privativa de los bienes conyugales, Dykinson, S. A., Madrid, 2002, pp. 120 y ss.

2 En este sentido RAMS ALBESA, ]., Elementos de Derecho civil, IV, Dykinson, Madrid, 2002, p.
189, cita ademas una sentencia de 8 de marzo de 1996; PENA BERNALDO DE QUIROS, «Comentario
al articulo 1.355 CC», en Comentario al Codigo ctvil, t. II, Ministerio de Justicia, 1993, p. 668.

" Recordemos que si los conyuges, desde 1996 sujetan el régimen pactado a la ley aragone-

sa, no cabe fundar sus pretensiones en normas del Codigo. Como dice el TS] de Aragon en su
FD 4% la recurrente (...) olvida que en Aragon no cabe hablar de comunidad de gananciales sino de comu-
nidad consorcial.
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recordemos que es el tnico aplicable al régimen paccionado de bienes comu-
nes o legal de Aragén que acordaron los conyuges.

3. ALGUNAS NOTAS SOBRE EL ARTICULO 1.354 EN LA SEDE QUE LE ES PROPIA:
EL CODIGO CIVIL. ¢SE APLICA EL ARTICULO 1.354 CC A ESTE CASO?

El articulo 1.354 no tiene precedentes en el Derecho espanol ni en el
Derecho comparado.

Como ha senalado la doctrina es una regla criticable que introduce dentro
de la comunidad de gananciales un supuesto de cotitularidad ordinaria sobre
los bienes adquiridos a titulo oneroso constante matrimonio con diversos cau-
dales (en parte privativos y en parte gananciales).

Todo ello se califica, ademas de antieconémico, de injustificado, pues lo
l6gico hubiera sido considerar la adquisicion comun, aplicando el sistema de
reembolsos que ya prevé la ley para la sociedad de gananciales™.

La norma tiene un caracter general, pero a su vez subsidiario, pues se apli-
cara siempre que no quede enervada por otras normas particulares como las
previstas en los articulos 1.324 y 1.355 a 1.357%.

Es indudable que como premisa la aplicaciéon de esta norma requiere la
existencia de precio contraprestacion en parte privativo en parte ganancial,
esto es, la existencia de una régimen de comunidad.

¢ Quid turis en el caso de autos?

A'lo que creo, en este supuesto, el articulo 1.354 CC no seria aplicable, tan-
to si partimos de la hipotesis de la irretroactividad de los capitulos como de la
validez del pacto de consorcialidad, fundado en el articulo 1.355 CC (seguimos
discurriendo en funcién de un Derecho inaplicable), y ello con base en los
siguientes argumentos:

1. En primer lugar, porque si partimos de la validez del pacto de consor-
cialidad (lo es con arreglo al art. 29 Comp. y podra serlo en la generosa inter-
pretacion del art. 1.355 CC), se enerva la aplicacién del articulo 1.354 CC™.

2. Aun cuando pudiéramos aplicar el articulo 1.354 CC (s6lo si el régimen
pactado fuera de gananciales, y no es el caso), tampoco resultaria aplicable a
este supuesto, ya que el piso en cuestion nunca se adquirié con dinero en par-
te privativo y en parte ganancial, sino tan s6lo con dinero privativo, pues al

% Vid. DE Los Mozos, Comentario al art. 1.354 CC, pp- 178 y ss. (op. cit,, nota 21); PRETEL

SERRANO, Juan José, Comentario al articulo 1.354 CC en «Comentarios al Codigo Civil», t. II, ed. Mi-
nisterio de Justicia, Madrid, 1993, pp. 664-666.

# Cfr. DE LOS Mozos, J. L., Comentario al art. 1.354 CC, pp. 178 y ss (op. cit., nota 21), pp. 182
y ss, op. cit., nn. 111y 126.

# Vid. PRETEL SERRANO, J. ]., «Comentario al art. 1.354 CC», en Comentario del Cidigo Civil,
Ministerio de Justicia, 1993, p. 664.
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tiempo de su adquisicion no existia un régimen de comunidad entre los espo-
sos. No olvidemos que en la hipétesis de partida (Codigo Civil en cuanto ley
aplicable a los efectos del matrimonio) los capitulos pactados en 1996 son irre-
troactivos.

El articulo 1.354 CC, como ya he advertido, es una norma desconocida en
Derecho aragonés y solo tiene aplicacion en sede de régimen de gananciales,
régimen que no se aplica al caso de autos.

V. BREVE REFLEXION FINAL

Para concluir obsérvese que la aplicacion de uno u otro Derecho en
muchas ocasiones puede ofrecer soluciones diversas: en este asunto el bien es
comun (solucion de la sentencia) porque es aplicable la ley aragonesa, tal vez
no lo hubiera sido de aplicarse el Codigo Civil (hubiera sido privativo), pero la
aplicacion de uno y otro Derecho, una vez determinada o pactada la ley apli-
cable, no esta sujeta a gustos o preferencias de las partes.

Es mas, en este caso nunca resulté aplicable el Codigo Civil, entonces, ¢por
qué alegarlo?
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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) PAREJAS ESTABLES NO CASADAS

1. Debate y votacion sobre la toma en consideracion de la proposicion de ley
de modificacion de la Ley 6/1999, de 26 de marzo, relativa a parejas
estables no casadas

(Diario de Sesiones de las Cortes de Aragon nimero 14, de 18 y 19 de diciembre de 2003)

El serior PRESIDENTE: Gracias.

Pasamos al siguiente punto del
orden del dia: el debate y la votacion
sobre la toma en consideracion de la
proposicion de ley de modificacion
de la Ley 6/1999, de 26 de marzo,
relativa a parejas estables no casadas,
presentada por la Agrupacion Par-
lamentaria Izquierda Unida de Ara-
gon (Grupo Parlamentario Mixto),
cuyo representante, el senor Ba-
rrena, tiene la palabra para su pre-
sentacion y defensa.

Toma en consideracion de la pro-
posicion de ley de modificaciéon de
la Ley 6/1999, de 26 de marzo, rela-
tiva a parejas estables no casadas.

El senor diputado BARRENA SAL-
CES: Gracias, senor presidente.

Senorias.

Hace exactamente dos semanas
celebrabamos en esta camara el
veinticinco aniversario de la
Constitucion espanola y conseguia-
mos suscribir por unanimidad de
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todos los grupos un dictamen insti-
tucional en el que todos reafirmaba-
mos nuestro compromiso con los
valores que la Carta Magna repre-
senta.

Bueno, en estos momentos, en la
Comunidad Auténoma de Aragon
tenemos en vigor la Ley 6/1999, que
se refiere a las parejas estables no
casadas, que lo que contempla es una
discriminacion que, desde Izquierda
Unida, entendemos que no es pro-
cedente porque no se ajusta a lo que
la Constituciéon nos marca. Concre-
tamente, el articulo 10 de la Ley
6,/1999 esta redactado de tal mane-
ra que dice: «Adopcién.—Las pare-
jas estables no casadas heterosexua-
les podran adoptar conjuntamente».

Bueno, yo, casualmente, tengo
un ejemplar de la Constitucién espa-
nola, el que ha publicado la comi-
sion nacional organizadora de los
actos conmemorativos, publicado y
editado por el Boletin Oficial del
Estado, y tiene un articulo 14 que
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dice que «los espanoles son iguales
ante la ley, sin que pueda prevalecer
discriminacion alguna por razén de
nacimiento, raza, sexo, religion, opi-
nion o cualquier otra condiciéon o
circunstancia personal o social».

Nosotros entendemos que, en
este caso concreto, la norma que
planteamos cambiar si que tiene
una distincién y si que tiene una dis-
criminaciéon para ciudadanos y ciu-
dadanas espanoles y espanolas que
no son iguales ante la ley porque hay
una circunstancia personal o social
que les impide tener un trato iguali-
tario en lo que se refiere a la adop-
cién de ninos y ninas.

En ese contexto es en el que,
confiando en que esta camara arre-
gle esa discriminaciéon y permita
incorporar al ordenamiento arago-
nés el cese de esta discriminacion
que nosotros entendemos, traemos
esta propuesta de modificacion de la
ley, y que es la que esperamos que,
en coherencia con el respeto a los
valores constitucionales en el que
coincidimos todos y todas en esta
camara, salga aprobada mayoritaria-
mente, si no puede ser por unani-
midad.

Muchas gracias.

El serior PRESIDENTE: Muchas
gracias, senor Barrena.

{Turno en contra? Senor Cris-
tobal, en representacion del Grupo
Popular.

¢Algin grupo mas desea hacer
uso del turno en contra? Gracias.

Tiene la palabra.

El seior diputado CRISTOBAL
MONTES: Senor presidente.
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Senoras y senores diputados.

Volvemos a las andadas, y tan vol-
vemos a las andadas que, en el suma-
rio que nos han repartido esta
manana, este punto venia con fecha
del ano 2000 y firmado por Jesus
Lacasa, que no ha pasado a mejor
vida, sigue vivo, pero que ya no esta
de coordinador ni de portavoz. Es
decir, es un producto tan de conge-
lador, es un producto tan viejo que
ya ni siquiera se ha guardado el
minimo formalismo de actualizar el
nombre del portavoz y de actualizar
el texto ese, exactamente el mismo.

Es un viejo debate que hemos
mantenido en esta caimara ya unas
cuantas veces: primero, cuando dis-
cutimos la Ley de parejas estables no
casadas del ano noventa y nueve;
después, en el ano 2000, cuando dis-
cutimos la iniciativa de Izquierda
Unida, para ver lo mismo que esta-
mos viendo hoy, y hoy, de nuevo,
cuando volvemos a conocer una ini-
ciativa de Izquierda Unida tendente
a permitir la adopcién por parejas
homosexuales.

Llueve sobre mojado, claro, y me
explico que el senor Barrena, aun-
que no sea el senor Jesus Lacasa y
sea, de natural, menos hablador que
el senor Lacasa, pues ha bajado aqui
esta manana y lo ha resuelto rapida-
mente, porque esto es viejo como la
vida misma, y nos ha mostrado que
tiene una Constitucion —no nos ha
mostrado que se la haya leido, esa es
otra cuestion; ha leido un articulo,
pero no ha demostrado, como luego
intentaré demostrar, que se la haya
leido— y nos ha dicho que, bueno,
pues ya esta, que adelante y que esta
vez va a salir. Y si va a salir, senor
Barrena; en las dos ocasiones ante-
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riores no salio, y esta vez si va a salir,
si va a salir..., pues muy bien, no pasa
absolutamente nada. Ya tendran
ustedes su recurso de inconstitucio-
nalidad correspondiente en su
momento.

Pero vamos a ver, senor Barrena,
no vamos a repetir el debate porque
nunca segundas partes fueron bue-
nas y no tiene sentido porque son
argumentos superconocidos, pero
hay algo que si merece la pena sena-
lar, aunque sea muy incidentalmente.

Usted decia que el articulo 14
dice lo que dice —ya sabemos lo que
dice el articulo 14—: que queda
prohibida toda discriminacion por
razoOn de nacimiento, raza, sexo,
etcétera. Pero yo le haria una pre-
gunta, senor Barrena: en nuestro
pais, como en cualquier otro pais,
hay personas a las que les falta un
ojo y les llamamos tuertos, hay per-
sonas a las que les falta una piernay
les llamamos cojos, hay personas a
las que les falta un brazo y les llama-
mos mancos, y asi podriamos conti-
nuar. ;Cree usted que esas personas
no podrian intentar la presentacion
de alguna iniciativa parlamentaria
en la que se dijera: <Y a todos los
demas que tienen dos brazos, que
tienen dos ojos o que tienen dos
piernas, que se les quite un ojo, se
les corte un brazo o se les corte una
pierna, porque nosotros estamos
discriminados»? Pues, claro, es un
absurdo, es llevar al extremo, es exa-
gerar las cosas, es meternos en el
terreno de los hermanos Marx..., no
los marxistas, sino los buenos.
[Risas. ]

Mire, senor Barrena, la naturale-
za es la naturaleza. Fijese qué gran
reflexion me acabo ahora mismo de
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emitir: «la naturaleza es la naturale-
za». Tan es la naturaleza que, ya en
el siglo XVII, ese gran filoésofo que
fue Spinoza decia: Deus sive natura
(«Dios o la naturaleza»), Deus sive
natura («Dios o la naturaleza»). En
el siglo xix, siglo del Romanticismo
por excelencia, los grandes estetas
—v la estética es la estética y el arte
es el arte— decian: Ars gloria artis
(«el arte, por la gloria del arte»). Y
decian mas, decian: «la naturaleza
imita al arte», no decian «el arte imi-
ta a la naturaleza», sino «la naturale-
za imita al arte». ;Por qué lo podian
decir? Porque eran artistas, porque
eran estetas, y el esteta no tiene limi-
tes, es el genio: Miguel Angel no los
tuvo, Shakespeare no los tuvo,
Cervantes no los tuvo.

Pero, claro, ahora estamos en
otro campo, ahora estamos en el
campo de las leyes de la naturaleza,
no de la estética, sino de las leyes de
la naturaleza. Ya mi me gustaria que
me lograra demostrar usted que la
uniéon de dos hombres, temporal o
intemporal, con lecho o sin lecho,
constante o no constante, a rebatina
o permanentemente, es capaz de
engendrar un nino o una nina. O
que me lograra demostrar que la
unién de dos mujeres... [El diputado
senor LAPLANA BUETAS, del G.P.
Socialista, se manifiesta desde su escanio
en los siguientes términos: «Todo se
andara».] Ciertamente, con su cola-
boracion... [risas/, que serd impor-
tante. [Risas.] O que me lograra
demostrar que la unién de dos
mujeres, temporal o atemporal, sea
capaz de engendrar un nino o una
nina.

Desde el momento en que usted
me demostrara eso, pues ya no
habria ningtin problema: este parti-
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do conservador, ultramontano, que
no entra en el progreso y que vive de
espaldas al avance, pues se plegaria
ante una demostracion de ese tipo.
Pero ni lo ha demostrado ni creo
que lo pueda demostrar.

Hay mas, hay mas, y esto ya es
mas serio. Usted ha leido un
articulo de la Constitucion, pero
usted no ha leido otros articulos de
otros textos importantes —no hay
ninguno mas importante que la
Constitucion—, como son el Codigo
Civil y Ia Ley de 11 de noviembre de
1987. ¢Le suena a usted, sefor
Barrena, esa ley? [Un diputado se
manifiesta desde su escano en términos
que resultan ininteligibles.] Se cambia,
bien, Pedro, cambiaremos lo que
haga falta cambiar, no se preocupe,
que habra Gobierno para rato...

El serior PRESIDENTE: Por favor,
les ruego que no dialoguen, seno-
rias, que no dialoguen.

Continte, senor diputado.

El senor diputado CRISTOBAL
MONTES: Senor Barrena, no sé si le
suena la Ley de 11 de noviembre de
1987. (Le suena? Pues esa ley, ley
socialista, buena ley socialista —el
proyecto se refiere, claro—, buena
ley socialista, aprob6 la reforma de
la adopcion en Espana y establecio
que en Espana, y es derecho vigente
desde el ano ochenta y siete, toda
adopcion tiene que ser adopcion de
una sola persona, y s6lo por excep-
cion se admitia y se admite la ex-
cepcion por mas de una persona,
que es la adopcion por los conyuges.

Pero fijese, senor Barrena, qué
cosas tiene la vida: esa misma ley, el
ano ochentay siete tiene una dispo-
sicion adicional que dice: «El hom-
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bre y la mujer, en unién estable, con
una relacion de afectividad similar a
la conyugal [esas son las uniones de
hecho] pueden adoptar». Desde el
ano ochenta y siete, las parejas de
hecho heterosexuales (es decir,
hombre y mujer) pueden adoptar.

Cosa que, en esta camara, que €s
una camara voladiza y que es una
camara que suele apuntar muy alto,
pero a veces pierde el sentido de la
realidad y no ve el suelo, a pesar de
que se le advirtio, el ano noventa y
nueve, como gran descubrimiento,
establecimos en esta camara que, en
Aragon —jhosanna Aragoén!, jque
grande sea Aragén!—, pueden las
parejas heterosexuales adoptar,
cuando resulta que en el resto del
pais, y en Aragén también, desde el
ano ochenta y siete, desde hacia
doce anos, se podia hacer. Y las
Cortes de Aragon, siempre a la cabe-
za, siempre pioneras, siempre pro-
gresistas o superprogresistas, apro-
bamos lo que regia en Espana desde
hacia doce anos... Pues muy bien, lo
aprobamos el ano noventa y nueve.

Ahora usted quiere dar un paso
mas. No le parece suficiente que las
parejas heterosexuales —desde el
ano ochentay siete en toda Espana;
desde el ano noventa y nueve, ade-
mas, en Aragon— puedan adoptar,
sino que también puedan adoptar
las parejas homosexuales. Pues muy
bien, esa es una opcion legitima des-
de el punto de vista politico, pero
que contrasta con las leyes de la
naturaleza, como antes les decia,
porque, se haga lo que se haga, un
nino no puede tener dos padres ni
un nino puede tener dos madres.

Y ya no voy a entrar mas en ese
argumento porque lo hicimos mu-
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cho hace dos anos, el problema que
se plantea, pero si le quiero recor-
dar una cosa: si usted se hubiera lei-
do los articulos del Codigo Civil
relativos a la adopcion, que dudo
que los haya leido, y si hubiera leido
la Ley de 11 de noviembre de 1987,
que dudo que se la haya leido,
habria sacado una conclusién mini-
ma, minima y obligada: la adopcion,
senor Barrena, es un sustituto de la
familia natural. La ley ha querido
—no desde ahora, desde Roma—
que, cuando un nino no tiene padres
0 los padres no estan en condiciones
de cuidar a ese nino, ese nino pueda
cambiar de familia, el nino, que el
nino pueda cambiar de familia y que,
en lugar de padres naturales, tenga
padres adoptivos, que son en todo
igual, desde el punto de vista legal,
que los padres naturales.

La adopcion es un mecanismo
de proteccion de ninos —tan es asi
que, en principio, salvo supuestos
excepcionales, esta prohibida la
adopcion de mayores de edad—, es
un mecanismo de proteccion de
ninos para aquellos ninos que no
tienen la familia natural o biologica
adecuaday pueden tener una buena
familia adoptiva.

Es decir...

El serior PRESIDENTE: Le ruego
que vaya concluyendo, senor dipu-
tado.

El seror diputado CRISTOBAL
MONTES: {Pues no me faltaba nada!

_ El senor PRESIDENTE: Pues, don
Angel, tiene usted sobrepasado el
tiempo.

El senor diputado CRISTOBAL
MONTES: Termino en seguida,
senor presidente, termino en unos
minutos.
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Pues bien, el mecanismo es de
mera sustitucion, y, en consecuen-
cia, si, desde el punto de vista de la
naturaleza o biolégicamente, un
nino no puede tener dos padres ni
puede tener dos madres, desde el
punto de vista legal, un nino no pue-
de —no debe— tener dos padres o
tener dos madres.

Y eso es lo que esta proponiendo
usted: que la ley rectifique a la natu-
raleza. Y eso, mirese por donde se
mire, senor Barrena, es una aberra-
cion, porque el principio sigue sien-
do el mismo: las cosas tienen un
orden natural, hay un orden natural
de las cosas que mantiene a cada
cosa en su lugar, estamos hechos
para ély él esta hecho para nosotros.

Y termino, senor presidente,
diciéndole lo que le decia al princi-
pio: senor Barrena, usted no se ha
leido la Constitucion; no es que no
se haya leido el Codigo Civil, no se
ha leido la Constitucion o no ha
redactado la exposicion de motivos
o no se ha leido la exposicion de
motivos de su proposicion, porque,
si se la hubiera leido y hubiera cono-
cido la Constituciéon, salvo el
articulo 14 que nos ha leido, no
podria haber metido el farrago nor-
mativo que ha introducido en la
exposicion de motivos, en la que
mezcla valores con derechos, en la
que confunde capitulos y secciones,
en la que llama a las cosas por nom-
bre distinto y por categorias distintas
de las que les da la Constitucion.

Y, como no me da tiempo, no
puedo pasar a especificarle, pero,
simplemente, le senalaré dos. Dice:
«Junto al valor supremo de libertad
proclamado por nuestra Cons-
titucion [que, ciertamente, es un
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valor en el articulo primero], exis-
ten otros dos valores no menos
importantes: la dignidad de la per-
sona y la justicia». La dignidad y la
justicia no esta contemplado como
un valor..., la justicia, si; la dignidad
de la persona esta contemplada en
el articulo 10 y no esta contemplada
como un valor.

Y anade: «Sin olvidar el primero
de los derechos fundamentales de la
persona: el derecho a la igualdad».
Pero ¢en qué quedamos? La igual-
dad es otro de los valores informa-
dores del ordenamiento juridico; la
igualdad, la libertad, la justicia y el
pluralismo politico son los valores
supremos que informan el ordena-
miento juridico espanol. Usted lo
mezcla todo, igual le da derechos
fundamentales que valores que crite-
rios ordenadores, porque la dignidad
esta contemplada en el articulo 10
como un fundamento del orden
politico y de la paz social, que es otra
cosa completamente distinta.

Y para finalizar —y ahora si, de
verdad, senor presidente, y le agra-
dezco la cortesia—, dice, por ejem-
plo, en el parrafo cuarto, que «la
desigualdad derivada de esta cir-
cunstancia personal [la que usted
critica] hace que se resienta el valor
de la justicia en que se basa nuestro
texto constitucional». El valor de la
justicia es uno de los valores ordena-
dores del ordenamiento juridico,
junto a los otros. Y le recuerdo,
senor Barrena, que, desde la formu-
lacion imperecedera de los roma-
nos, justicia es constans et perpetua
voluntas ius suum cuique tribuere (es
decir, «la constante y perpetua
voluntad de dar a cada uno lo
suyo»), y no es de justicia que a uno
se le dé lo que no es suyo, y no pue-
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de ser suyo aquello que la naturale-
za no le ha dado.

Muchas gracias, senor presi-
dente.

[Aplausos desde los escanios del
Grupo Parlamentario Popular.]

El serior diputado BARRENA SAL-
CES [desde el escanio]: Senor presi-
dente.

El senior PRESIDENTE: Gracias,
senor diputado.

Senor Barrena.

El senor diputado BARRENA SAL-
CES [desde el escario]: Senor presiden-
te, le solicito un turno por alusiones
e, incluso, por alusiones a un com-
panero que aqui no esta, en un
tono, entiendo, desajustado.

El senor PRESIDENTE: Puede
hacerlo, senor Barrena, durante un
minuto, por favor, y atinente exclu-
sivamente a alusiones, no al debate.

El senor diputado BARRENA SAL-
CES [desde el escano]: Esta claro.

Entiendo que se alegrara de que
el senor Lacasa siga vivo, porque no
me habia quedado muy claro en lo
que habia empezado diciendo.
Pero, en cualquier caso... [Rumores.]
Yo no he interrumpido, a pesar de
que, aunque es verdad de que al que
le falta un ojo se le llama tuerto,
también al que es grosero se le llama
maleducado. Entonces, voy a conti-
nuar, si me permite.

Entonces, para empezar, usted
no ha debido recibir lo que nos han
pasado a todos los diputados y dipu-
tadas de que habia habido un error
en la documentacion que se habia
entregado y que, evidentemente, el
que ha firmado esta proposicion de
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ley he sido yo. Porque, evidente-
mente, la he leido, la he preparado
y la he trabajado.

Y después ha hecho usted unas
afirmaciones en las que, aparte de
darme una clase magistral, que segu-
ramente la habré suspendido, por-
que jqué voy a compararme con un
profesor como usted y de su talen-
to!, ha puesto usted en tela de juicio
el trabajo que yo hago, y usted no es
quién para dudar de lo que me leo,
de lo que me preparo y de lo que
estudio.

Nada mas.
El senior PRESIDENTE: Gracias.

Senor Cristobal, muy brevemen-
te y centrandonos en lo estricto de
las alusiones que supongo que usted
pretende contestar.

El senor diputado CRISTOBAL
MONTES [desde el escario]: En primer
lugar, despejar un malentendido.

iDios me libre!, Dios me libre de
desear la muerte de nadie, y, por lo
tanto, no he insinuado absoluta-
mente nada. Digo, he dicho, y no lo
recuerdo textualmente, pero he
querido decir «el senor Lacasa, que
no esta presente en esta camarar,
exclusivamente. Es decir, muerte
politica. Y usted, con su gran cultu-
ra, supongo que sabe distinguir
entre muerte fisica y muerte politi-
ca. Lo sabe distinguir, ;no? Bueno.

Y la acusacion, la imputacion, la
calificacion de grosero y maleduca-
do, pues bueno, eso es un juicio que
usted se puede permitir, como yo
me puedo permitir otros. No me
tengo por tal, no me tengo por tal.
Me tengo por irénico, por sarcastico
a veces; pero grosero y maleducado,
no, no suelo faltar al respeto.
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Y cuando he hecho distintas alu-
siones a que usted no se ha leido,
siempre lo he puesto en condicional,
siempre lo he puesto en hipoétesis, y
usted me puede demostrar perfecta-
mente, en la explicacion de voto,
que si se lo haleido, rebatiendo algu-
na de las cosas que le he dicho.

Nada mas.

El sennor PRESIDENTE: Continua-
mos.

Turno de fijacion de posiciones
de los restantes grupos parlamenta-
rios.

Comenzamos por el Partido
Aragonés. Senora Herrero, tiene la
palabra.

La senora diputada HERRERO
HERRERO: Gracias, senor presi-
dente.

Senorias.

En primer lugar y antes de empe-
zar mi intervencion, felicitar al
senor Barrena por sus palabras, por
lo que ha dicho al respecto.

Y, ademas, yo también queria
decir algo sobre esto, porque, como
en alguna ocasion yo también me he
sentido aludida por ese tipo de
comentarios, pues queria hacerlo,
porque no me parece bien que
nadie en esta camara esté valorando
si una persona se ha leido o se ha
dejado de leer nada y si se ha prepa-
rado las intervenciones como debie-
ra. Me parece que nadie es quién
como para valorar y juzgar la capaci-
dad y la profesionalidad de ninguno
de los que estamos aqui.

Dicho esto, y para que en sucesi-
vas ocasiones, por favor, no se me
hagan alusiones ni a mi ni a los
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demas al respecto, queria decir que,
para esta intervencion, he leido bas-
tante, he dedicado bastantes horas,
hemos reflexionado mucho todo mi
grupo y yo, hemos hablado, hemos
debatido, hemos consensuado, y
conozco tanto los antecedentes par-
lamentarios de esta camara como
otros antecedentes, situaciones, pro-
cesos y momentos que hay ahora
mismo vigentes en otras comunida-
des auténomas y en otros paises:
conozco la situacion y el momento
tanto de Navarra como del Pais
Vasco, de Noruega, Bélgica, Ale-
mania, Dinamarca, Islandia, Estados
Unidos, Holanda y Suecia, Suda-
frica, Canada, etcétera. Conozco
esos procesos y esas legislaciones y
ese pasado que tienen acerca de este
tema.

No significa que en todos estos
casos se permitan las adopciones por
parejas homosexuales: hay algunos
que permiten la adopcion, efectiva-
mente, por parejas homosexuales;
hay otros donde se permite la adop-
cion de los hijos biologicos de sus
companeros sentimentales, no como
pareja; hay otros que permiten la
igualdad de derechos y el matrimo-
nio entre homosexuales, y hay legis-
laciones también, multiples y diver-
sas, sobre parejas estables con mas o
menos derechos, aunque no permi-
ten la adopcion. Es decir, tenemos un
panorama diverso, algunos diran que
multiple y otros diran que escaso.

Conozco las pronunciaciones
que ha habido al respecto del
Consejo de Europa, de la Asamblea
de estados miembros del Consejo de
Europa, de la resoluciéon del Parla-
mento Europeo en el noventa y nue-
ve, lo que dice la academia ameri-
cana de pediatria, la asociacion
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americana de psicologia y la acade-
mia americana de psiquiatria.

Conozco el principio, el segun-
do principio de la Declaracion
Universal de los Derechos Hu-
manos del Nino, la sentencia del
Tribunal Europeo de Derechos
Humanos de Estrasburgo de 2002
—ante un caso concreto, es cier-
to—, la Constitucion, el Estatuto
de Autonomia, el Coédigo Civil,
etcétera. Todos ellos hacen alusio-
nes y pronunciamientos respecto
del tema que hoy nos ocupa.

Desde el punto de vista historico,
podriamos también hablar del tema
de la homosexualidad. Romanos,
griegos u otras culturas, actualmen-
te también, tienen diferentes puntos
de vista o diferentes maneras de
entenderlo.

Desde el punto de vista de los
datos, también conocemos datos
sobre hombres y mujeres homose-
xuales que se han casado con otras
personas heterosexuales, y los hay y
es un gran porcentaje. No sé si a sus
senorias eso les parece mejor que lo
que estamos tratando aqui.

Hay otros datos, que también
conocemos, sobre homosexuales, y
hay muchos, y es un gran porcenta-
je, de personas homosexuales que
tienen hijos (habldbamos de que
alrededor de un 50% de las mujeres
lesbianas han tenido hijos). Hay
muchos casos de personas homose-
xuales que han tenido hijosy que los
estan educando y que los estan
criando.

También podriamos hablar de
bisexuales y de transexuales.

Conocemos los datos que ha
habido de diferentes encuestas al
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respecto de lo que la sociedad opi-
na, y esta claro que un porcentaje
bastante elevado de la sociedad esta-
ria de acuerdo en igualar los dere-
chos que tienen las parejas homose-
xuales a las heterosexuales. No es
tanto, sin embargo, el porcentaje de
personas de la sociedad que opina
lo mismo de la adopcién: ahi hay
mas reticencias.

En cuanto a los estudios e inves-
tigaciones, que yo creo que también
es algo muy importante a tener en
cuenta, ciertamente, no hay consen-
so, hay una total diversidad de opi-
niones, incluso hasta el punto de
que hay quien dice que existen
numerosos estudios al respecto que
demuestran una cosa o que demues-
tran otra, y otros, en cambio, que
hablan de que hay un nimero muy
limitado de estudios. ;Hay muchos o
hay pocos? Ni siquiera en eso se
ponen de acuerdo.

Estos estudios se estan utilizando
para justificar una cosa u otra y para
tomar unas decisiones. Hay diferen-
tes enfoques y conclusiones de estos
estudios que demuestran si es bueno
o si no es tan bueno, pero quisiera
destacar dos publicaciones, cuya
validez también cuestiono, como en
todo lo demas, dos publicaciones
que examinan los estudios que exis-
ten al respecto.

Hay una, de 2001, que es de
Lerner y Nagai, cuyo titulo es Sin
Jundamento: Lo que los estudios no nos
dicen sobre los padres del mismo sexo,
que evalla cuarenta y nueve estu-
dios sobre paternidad homosexual,
que son usados con frecuencia para
probar que no es negativa la pater-
nidad homosexual. Dice literalmen-
te: «Estos estudios son gravemente
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deficientes. Tienen, al menos, una
deficiencia fatal: hipdtesis confusas,
pérdida o comparaciéon inadecuada
de grupos, unidades de medida
invalidas, casos no escogidos al azar,
ejemplos no representativos, resulta-
dos no significativos, falta o inade-
cuacion de analisis». Y digo que tam-
bién cuestiono la validez y el rigor
de este propio estudio.

El otro estudio, la otra publica-
cion, cuyo titulo es ;Niros trofeo?, de
Morgan, dice: «Muchos de los estu-
dios que se usan para apoyar la
paternidad de parejas del mismo
sexo no pasan de ser anecdoticos».
Critica que se acepten como eviden-
cia, sin rigor alguno y sin critica
alguna al respecto.

Por lo tanto, existe una gran divi-
sion entre los expertos en los temas
de infancia, una gran division en la
comunidad cientifica, que no es que
solamente lo diga yo, sino que los
propios jueces reconocen que existe
esa division entre la comunidad
cientifica.

Incluso, para que vean que si nos
preparamos las intervenciones, para
todo este tema he desempolvado
mis manuales de psicologia evoluti-
va y del desarrollo de psicologia so-
cial, de sociologia y de psicologia de
la personalidad, intentando buscar
también argumentos y buscar solu-
ciones a este conflicto que hoy tene-
mos, conflicto argumentativo o ide-
oloégico: no he encontrado mas que
contradicciones. Podemos hacer
caso de unos o de otros.

Nuestra posicion: nos vamos a
abstener, ya se lo anuncio a sus seno-
rias, nos vamos a abstener. Pero que
quede muy claro que no porque
estemos cuestionando la idoneidad
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de las personas homosexuales para
criar y educar hijos, no por eso, no
cuestionamos en ningin momento
la idoneidad de esas personas y no
dudamos de que puedan educar
perfectamente a sus hijos.

Reconocemos que los derechos
de las personas homosexuales no
son respetados si se les esta negando
el derecho basico de constituir una
familia. La adopcion se plantea, y
eso también esta claro, solamente
para satisfacer las necesidades basi-
cas e irrenunciables del menor, y eso
por encima de todo, y no para posi-
bilitar en ningin caso la autorreali-
zacion del adulto, pero es que ni
homosexual ni heterosexual. Debe
quedar claro que el interés del
menor prevalece ante cualquier
otro derecho.

En cuanto a la sociedad, que es
algo que nos preocupa fundamen-
talmente, dados los resultados de las
encuestas existentes, pues nos hace
preguntarnos sobre si la sociedad
esta preparada, si ha evolucionado
lo suficiente como para asumir estas
cuestiones sin mayor problema.

¢Realmente los ninos no van a
tener dificultades por la repercusion
social, por la presion social que esto
tiene en estos momentos? Si alguien
tiene la respuesta, me parecera estu-
pendo, pero yo no la he encontrado.
Hay estudios que dicen que si y estu-
dios que dicen que no.

¢Hay prejuicios al respecto? Yo
creo que si. La sociedad, muchas
veces, esta mas madura de lo que
pensamos, pero realmente, en cuan-
to a este tema, yo creo que todavia
existen muchos prejuicios. También
existian antes acerca de la inmigra-
cién y ocurria lo mismo cuando se
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hablaba o se adoptaba un nino que
tenia unos rasgos fisicos diferentes a
los autoctonos —digamos— de la
sociedad en la que iban a vivir, y eso
también les creaba dificultades. La
sociedad ha ido evolucionando y
ahora eso no nos lo cuestionamos
nadie, no pensamos que eso esté
creando o generando problemas
importantes en los ninos...

El serior PRESIDENTE: Concluya,
por favor, senora diputada.

La senora diputada HERRERO
HERRERQO: Si, perdone, senor presi-
dente, voy concluyendo.

Consideramos que esta medida
es importante, pero que, primero,
tendriamos que trabajar y que ten-
driamos que luchar, y estamos de
acuerdo, por que exista una igual-
dad de derechos entre las personas
homosexuales y las heterosexuales,
pero quizas desde un enfoque mas
global. Quizas habria que trabajar
primero por que tuviesen unos dere-
chos en los efectos civiles y adminis-
trativos semejantes, similares, entre
unos y otros.

Esperamos que la proxima
Constitucion europea dé también
unas directrices, unas pautas que
marquen luego las legislaciones y las
normas que haya en los diferentes
estados miembros, esperamos que
asi sea. Ahora mismo, la mayoria de
los parlamentos nacionales y euro-
peos, asi como los autonémicos, no
han legislado al respecto. Pero,
seguramente, dentro de unos anos
lo haran, se modificaran esas leyes,
esta sociedad ya estara madura y se
permitira que las parejas homose-
xuales puedan adoptar ninos.

Nada mas, y muchas gracias.
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[Aplausos desde los escanos del
Grupo Parlamentario Aragonés. ]

El senior PRESIDENTE: Gracias,
senora diputada.

Turno de Chunta Aragonesista.
Senor Bernal, tiene la palabra.

El senor diputado BERNAL BER-
NAL: Gracias, senor presidente.

Senorias.

Usted recuerda, senor presiden-
te —lo digo porque usted es un vete-
rano diputado en esta camara—,
que el debate que hoy esta teniendo
lugar es la demostraciéon de que no
hay debate antiguo. Todo debate tie-
ne su interés nuevo.

Heraclito se quedaria a la altura
del rio si viera lo que ocurre aqui,
porque yo quiero mostrar, en pri-
mer lugar, mi satisfaccion por el
hecho de que hoy este debate esté
desarrollandose por las veredas nor-
males: hoy el senor Cristébal ya no
nos saca ni a las tribus amazonicas ni
el cobertizo, ni siquiera nos ha

hablado hoy de la isla de Lesbos...

Todo fluye, todo fluye y todo
cambia, y acabamos de ver la tercera
encarnacion del PAR en este asunto
[risas], porque, después del papel —
duro papel y triste papel— jugado
en esta camara en la cuarta legisla-
tura por el senor Bescos, quiero
tener un carinoso recuerdo para la
segunda reencarnacion, la segunda
encarnacion en este asunto, que fue
la senora Costa en la quinta legisla-
tura. {Qué mal se lo hicieron pasar
ustedes, senioras y senores del PAR y
algin que otro perteneciente a la
curia! jQué mal se lo hicieron pasar!
;Y qué mal nos lo hicieron pasar a
toda la camara por las posiciones
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permanentes de cambio!: el senor
Bescos, por la manana, decia una
cosa a la ponencia; por la tarde,
otra; por la noche, estaba angustia-
do y no sabia a quién encomendar-
se... Pero es que a la senora Costa le
hicieron ustedes abstenerse y permi-
tir la tramitacion de una ley, per-
mitir la aprobacion de la misma linea
en la ponencia, luego pasar a comi-
sion y hacerle, finalmente, el despi-
porre en el Pleno cambiando todas
las posiciones.

Por eso, hoy, senora Herrero, yo
la quiero felicitar, porque espero
que sea solida y estable esta posicion
que hoy mantiene usted. La verdad
es que he de decirle que, como con-
secuencia de los resultados electora-
les, en este caso, era inocua su posi-
cion, porque, cada vez que no era
inocua la posicion del Partido
Aragonés, siempre se decantaba por
el mismo sitio, siempre cojeaba del
mismo lado.

Nuevos tiempos, nuevas diputa-
das, y vamos a ver si se consolida esta
nueva linea y, ademas, incluso cuan-
do pueda ser decisivo su voto, a ver
si se mantiene en esta posicion.
Porque, claro, hacer referencia a si
esta o no preparada la sociedad para
que hoy se apruebe aqui y se ponga
en funcionamiento la adopciéon por
parte de parejas estables homose-
xuales o lesbianas, yo le devuelvo la
pregunta: cree usted que esta pre-
parada la sociedad para que hoy se
haya aprobado aqui una ley como la
del Inaga? :Cree usted que esta pre-
parada la sociedad para eso?
[Rumores. ]

Senorias, permitanme un leve
recuerdo historico. Estamos hablan-
do de una proposicion de ley que
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pretende reformar una ley aprobada
en la cuarta legislatura en esta cama-
ra. Y en aquella cuarta legislatura,
con aquella proposicion remitida
por el Grupo Socialista desde la opo-
sicion, habia una mayoria parlamen-
taria, una mayoria absoluta del PP-
PAR, en un Gobierno presidido por
el senor Lanzuela. EI Grupo Socia-
lista trajo aqui esta proposicion de
ley, y en su articulo 9 decia que «las
parejas estables no casadas heterose-
xuales podran adoptar conjunta-
mente». Efectivamente, eso ya exis-
tia, senor Cristobal; pero, de acuerdo
con la técnica legislativa, tampoco
creo que sea como para tirarse de los
pelos [risas] el que en una ley que tra-
ta de parejas estables se incluyan
explicitamente sus derechos.

Hubo dos enmiendas a aquella
proposicion de ley en lo que se refie-
re a ese articulo 9 —art. 9 que luego
fue art. 10 en la ley, pero entonces
era art. 9—, hubo dos enmiendas: la
enmienda 34, de Chunta Arago-
nesista, y la enmienda 35, de
Izquierda Unida. Ambas pretendian
lo mismo: suprimir la palabra «<hete-
rosexuales» de aquel articulo.

Y en ponencia, luego en comi-
sion y finalmente en Pleno, la vota-
cion respecto a la enmienda 34 de
Chunta Aragonesista y la 35 de
Izquierda Unida fue la misma: PPy
PAR votaron en contra, el PSOE se
abstuvo e Izquierda Unida y Chunta
Aragonesista votaron mutuamente
las dos enmiendas, que decayeron.
Por eso la ley se mantiene en su
articulo 10 con esa redacciéon que
provenia del texto de la proposicion
de ley socialista.

En la pasada legislatura, el
Grupo Izquierda Unida (entonces,
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el senor Lacasa) trajo un texto con
la misma enmienda, con el mismo
texto de la enmienda 35 en forma
de proposicion de ley, que trajo los
debates que ya conocemos. Y hoy, el
senor Barrena vuelve a traer el mis-
mo texto de la misma enmienda del
ano noventa y nueve.

Nosotros aprobamos y apoyamos
aquellas enmiendas, apoyamos el
debate en la quinta legislatura y
vamos a apoyar de nuevo, por cohe-
rencia con nuestra propia enmien-
da, esta iniciativa. ¢Y por qué lo
vamos a hacer? Lo vamos a hacer, en
primer lugar, porque nos parece, no
ya solo por el articulo 14 de la
Constitucion, que esta tan en boga
en las ultimas semanas —por lo
menos, hasta el mes de marzo va a
estar en boga—, no sélo por el
articulo 14, que creemos que funda-
menta... Todos los que se abrazan
enfervorizadamente a la Consti-
tucion en los ultimos meses debe-
rian leerse también el articulo 14,
porque no vaya a pasarles como a
aquellos musulmanes que, para
demostrar que eran tan cristianos,
se cogian unos reventones de comer
tocino que a veces luego habia que
tratarles por médicos judios...

Pues bien, senorias, en este asun-
to, Chunta Aragonesista entiende
una realidad cada dia mas evidente,
cada dia mas asumida, cada dia mas
perteneciente al ambito de la tole-
rancia, al ambito de la comprension
de la diversidad, que esta reflejada
implicitamente en la Constitucion,
evidentemente. Pero nosotros que-
remos mostrar nuestra posicion
como defensores de los diversos
modos, de las diversas formas de
afrontar las relaciones afectivas y las
relaciones sexuales. Dicho de otra
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forma: hay un derecho, que si que
esta implicitamente indicado en la
Ley de parejas estables no casadas
del ano noventa y nueve, de que
toda persona tiene derecho a esta-
blecer la relacion de convivencia
afectiva mas acorde con su propia
sexualidad. Y yo pregunto: y si tiene
derecho a ello, ¢no tiene derecho,
por lo tanto, o tiene que hacer
cesion de otros derechos que a titu-
lo individual le corresponden?

Porque aqui estamos hablando
de dos niveles: el primer nivel es el
nivel de la discriminacién juridica,
el nivel de si, por tener una inclina-
cion sexual o una manera de afron-
tar las relaciones y los afectos de una
manera determinada, ello conlleva
o no la pérdida de derechos, lo que
podriamos decir discriminacién por
razones sexuales.

Nosotros creemos que no solo
nos estamos jugando hoy aqui eso,
porque voy a preguntar: ¢alguien
duda de que existan en estos
momentos parejas de homosexuales
que tienen ninos o ninas adopta-
das?, c¢alguien lo duda? Yo no lo
dudo. Yo sé que hay parejas de
homosexuales, parejas de gays, pare-
jas de lesbianas que tienen adopta-
dos a ninos o ninas. Lo que nos esta-
mos jugando aqui no es si pueden o
no pueden, sino si se les reconoce
explicitamente o no, porque, hecha
la ley, hecha la trampa, senorias. Un
homosexual, a titulo individual,
como persona, puede adoptar, no
hace falta que figure que se ha adop-
tado un nino o una nina por dos
senores que conviven o por dos se-
noras que conviven. Si tienen el
deseo, el prurito de que figure como
adoptado de ambos, bueno; pero es
que, a titulo individual, ya pueden
adoptar.
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Y, al menos por oidas o por refe-
rencias, dudo de que no haya aqui
nadie que no conozca casos de per-
sonas que conviven, y no me estoy
refiriendo ya a hermanos solteros
que adoptan o a hermanas solteras
que adoptan: me estoy refiriendo a
parejas que no provienen de lazos
sanguineos, me estoy refiriendo a
parejas de hombres y parejas de
mujeres que conviven con ninos o
ninas que uno de ellos ha adoptado.
Bueno, pues, hecha la ley, hecha la
trampa. En estos momentos, lo pue-
den hacer y considerarlo como de
ambos. ¢Que no figura? Bueno, pues
eso es por lo que estamos batallando
ahora: no por si pueden o no pue-
den hacerlo, no por si lo hacen o no
lo hacen, sino por si se les reconoce
o no se les reconoce explicitamente.

Chunta Aragonesista entiende
que eso tiene que ser reconocido
por dos motivos. En primer lugar,
porque la postura que hemos defen-
dido en esta camara desde el princi-
pio, desde la cuarta legislatura y en
la quinta y en la sexta, es que, de los
dos efectos que produce el matri-
monio, los efectos civiles y los efec-
tos administrativos (y quiero recor-
dar, ademas, que en esos efectos
administrativos planteamos —no
sali6 adelante, pero lo seguimos
defendiendo— que se incluyan los
aspectos fiscales, que en la Ley de
parejas estables de Aragén no figu-
ran), de esos dos efectos, nosotros
entendemos que las parejas estables,
que fueron reconocidas explicita-
mente con una serie de derechos,
no con todos, en esa Ley 6/1999, la
pareja estable debe ser aquella que
alcanza la maxima asimilacion posi-
ble en esos aspectos civiles y en esos
aspectos administrativos que son
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efecto del matrimonio. Pues, puesto
que queremos que sea una asimila-
cion lo mas cercana posible —idén-
tica, idéntica, como dice el senor
Cristobal, no sera idéntica, pero asi-
milable—, este aspecto, el aspecto
de la adopcion, nos parece un aspec-
to perfectamente asimilable. Y nos
parece que seria una renuncia a la
defensa de un derecho que afecta a
un matrimonio y que no puede afec-
tar a una pareja estable. jAh, sil, a
una pareja estable, si, pero si esta es
heterosexual...

El serior PRESIDENTE: Le ruego
que concluya, senor diputado, por
favor.

El senor diputado BERNAL BER-
NAL: Creemos que hay fallas en ese
ambito.

Acabo ya, senior presidente.

El segundo aspecto no es ya s6lo
el de la discriminaciéon y el de la
defensa de los derechos, es el aspec-
to de la hipocresia, el aspecto de la
moral, el aspecto de la influencia de
una cultura religiosa determinada
que plantea como pecado determi-
nadas féormulas de convivencia.

Ese es el sustrato. S6lo ese sustra-
to puede justificar lo que estoy
diciendo, sblo ese sustrato puede
impedir acabar con la hipocresia
que supone que haya parejas que
pueden adoptar y que sepamos que
son parejas estables y que son pare-
jas homosexuales, pero que no lo
deben decir, que mejor que no lo
digan, porque, si dicen que es una
adopcion de ambos dos, entonces si
que eso ya afecta a la hipocresia
social, que tiene su sustento en
determinada moral judeocristiana.
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Por eso, Chunta Aragonesista va
a apoyar, como hizo en la cuarta
legislatura con nuestra propia
enmienda y con la de Izquierda
Unida, como hizo en la quinta legis-
latura con la proposicion de ley que
defendio el senor Lacasa, y como va
a hacer hoy, también vamos a apoyar
esta iniciativa.

Muchas gracias.

El senior PRESIDENTE: Gracias,
senor diputado.

Turno del Grupo Socialista. En
su nombre, tiene la palabra la seno-
ra Ortiz.

La seiiora diputada ORTIZ ALVA-
REZ: Gracias, senor presidente.

Intervengo en nombre del Grupo
Parlamentario Socialista para mani-
festar nuestra posicion favorable a la
toma en consideracion de esta pro-
posicion de ley que hoy presenta en
esta camara Izquierda Unida.

Lo cierto es que no puedo por
menos que sorprenderme una vez
mas de algunas cuestiones que aqui
se han planteado, y no estoy de
acuerdo con el portavoz de Chunta
Aragonesista cuando dice que aqui
las cosas hoy fluyen... Pues no fluyen
tanto como se esta diciendo.

Nosotros vamos a votar a favor de
esta proposicion de ley por dos
motivos fundamentales: en primer
lugar, porque creemos que los
homosexuales, los gays y las lesbia-
nas, no deben ser discriminados en
ningin ambito de la legislacion ni
de la vida, y en segundo lugar, por-
que, ademas, creemos que es funda-
mental la proteccion de los dere-
chos del menor, y a continuacion lo
expondré.
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Yo, cuando se habla de las leyes
de la naturaleza, senor Cristobal, yo
no sé, cuando se dice que una per-
sona, que un hombre es homose-
xual o cuando una mujer lo es, por
su orientacion sexual, ses que acaso
pierden su condiciéon de procrear?,
¢acaso la pierden? Es una cuestion
de la naturaleza.

Usted siempre esta diciendo que
solo los conyuges, el marido y la
mujer o el hombre y la mujer pue-
den estar en matrimonio. Nosotros,
desde luego, desde el Partido
Socialista, vamos mas alla, no sé6lo
admitiendo la adopcion entre
homosexuales, sino que ademas,
para que no exista tanta discrimina-
cién, estamos proponiendo en las
Cortes Generales o instando a la
aprobacion de la reforma del
Codigo civil sobre el matrimonio.

En todo caso, podemos decir que
existe una gran hipocresia y una
gran ambiguedad, incluso en la
legislacion espanola, porque la legis-
laciéon espanola reconoce el dere-
cho de lesbianas y gays a adoptar y
acoger ninos de forma individual,
pero no les reconoce a sus parejas
los derechos y deberes que tendrian
en caso de ser de otro sexo.

Reconoce la legislacion espanola
el derecho de lesbianas a ser madres
y constata la posibilidad de lesbianas
y gays de ser madres y padres biol6-
gicos, pero no reconoce la posibili-
dad de que sus parejas se compro-
metan en la educacion, cuidado y
soporte emocional y econémico de
los hijos.

Se permite también en la legis-
lacion la acogida de menores por
parte de parejas homosexuales,
siempre y cuando sean menores de
muy dificil ubicacion.
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La legislacion espanola permite
que los ninos nacidos de padres gays
o madres lesbianas o adoptados o
acogidos por estos mismos sean edu-
cados en familias homosexuales,
pero se niega a otorgar a estas uni-
dades de convivencia el atributo de
familia, provocando asi que los hijos
se eduquen en un ambito que es
rechazado por la legislacion, pero
que, sin embargo, existe, que se esta
dando.

Ademas, la legislacion en Espana
permite, nuevamente, que los hijos
de personas homosexuales se edu-
quen, convivan y vean como padres
o madres a las parejas estables de
aquellos, pero si el padre o la madre
biol6gicos mueren o quedan incapa-
citados, no aseguran a los hijos la
permanencia del cuidado, ni siquie-
ra contacto, con la persona que has-
ta ese momento ha tratado como su
padre o madre.

Por lo tanto, los menores, cuan-
do se ven en esta situacion —son
situaciones reales, no las estamos
inventando aqui, se estan sucedien-
do en estos momentos, en la actuali-
dad, en toda nuestra sociedad—,
estan en este momento desprotegi-
dos por la legislacion, y lo que les
ocurre también es que se ven, en
algunas ocasiones, rechazados por
esta falta de proteccion.

Yo, de todas formas, simplemen-
te quiero dejar aclarada esta cues-
tibn, porque a veces se argumenta
también lo de la proteccion del
menor, y para nosotros es basico y
fundamental, asi como también la
no discriminaciéon segin la condi-
cion por sexo, raza, religion y otras
cuestiones.

273



Materiales

Hay una frase de un filésofo fran-
cés, de la que me gustaria que algu-
na persona se tomara nota, y que
dice que consiste la tolerancia en
amar mas la libertad que la propia
posicion, el debate mas que la coac-
cioén y la paz mas que la victoria.

Nada mas, y muchas gracias.

El senor PRESIDENTE: Gracias,
senora diputada.

Vamos a proceder a la votacion.

¢Votos a favor de la toma en con-
sideracion de la proposicion de ley?
¢Votos en contra? ;Abstenciones? La
proposicion de ley ha sido tomada
en consideracion al obtener treinta 'y
cinco votos a favor, veinte en contra
y ocho abstenciones.

Dadas las caracteristicas del
debate, senorias, y la hora que es,
me permito recordarles que la expli-
cacion de voto debe ser atinente a
€s0, a la explicacion de voto.

¢Desean hacer uso del turno?
Senor Barrena, tiene la palabra.

El senor diputado BARRENA SAL-
CES: Gracias, senor presidente.

Senorias.

Al explicar el voto, creo que ha
quedado suficientemente claro por
qué hemos votado favorablemente a
esta proposicion de ley.

Si que quiero atender a algunas
sugerencias que se han hecho y
quiero agradecer el voto a quienes
han apoyado esta propuesta, y tam-
bién agradecer a quienes, abstenién-
dose, se han manifestado en posi-
cion diferente de comprension
hacia el tema.
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Y también le voy a agradecer al
senor Cristobal y, por lo tanto, al
Grupo Popular, primero, la clase
magistral que sobre normativa me
ha dado. Mire, yo no puedo compe-
tir con usted ni lo pretendo, jfaltaria
mas!, en temas juridicos, que son su
especialidad. Yo, para hacer mi tra-
bajo, me valgo de mis estudios, de
mis conocimientos y, a veces, hasta
de la gramatica parda, que a veces es
muy importante en la vida. Por lo
tanto, s¢ que en la Constitucion se
habla de establecer una sociedad
democratica, sé que hay un articulo
10 que habla de que hay que favore-
cer el desarrollo de la personalidad.
Tenia mis dudas sobre si unas vallas
que he visto por la calle que dicen
«nuestra Constitucion», firmadas
por el Partido Popular, es la misma
que la mia. Me acaban ustedes de
sacar del error, y, por lo tanto, tam-
bién se lo agradezco.

Claro, le voy a explicar qué estu-
dio. Fijese, me he estudiado la nor-
mativa, me he estudiado los derechos
y me he estudiado el calendario. Y
me he estudiado el calendario, sobre
todo, para ganarle a usted, porque
usted ha dicho: «ya se encontraran
recursos de inconstitucionalidad»,
pero, oiga, en marzo tendrian que
ganar otra vez para ello... [Risas.]
Hasta eso he controlado... [Rumores. ]

El serior PRESIDENTE: Senorias,
por favor, creo que se puede...
[Rumores.] Senorias, jsilencio, por
favor!

Senores diputados, creo que hay
un tono que no debe sobrepasarse
en ningin momento. Puede hacer
las manifestaciones pertinentes,
pero no convertir esto en lo que no
debe ser.
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Turno del Partido Aragonés.

La senora diputada HERRERO
HERRERO: Muchas gracias, senor
presidente.

Senorias.
Muy brevemente.

Simplemente, decir que esto es
un ejemplo de la libertad de opi-
nion y de expresion que tenemos
todos en esta camara y de las dife-
rencias ideologicas que existen
entre nosotros. El valor del respeto a
los demas y a la diversidad de opi-
niones, para mi, es fundamental.

Y el Partido Aragonés somos un
partido de centro, nos definimos de
centro por mucho que haya quienes
nos quieran situar en un lado o en
otro lado segiin el momento y las
circunstancias. Lo que somos lo
definimos nosotros, y, por eso mis-
mo, en este momento, nos abstene-
mos, fruto del didlogo y de la ideo-
logia que nosotros tenemos.

¢Y que nos hablen de que somos
o no somos coherentes? Pues yo
creo que lo que somos es conse-
cuentes, y, en este caso, somos cau-
tos con las consecuencias que puede
tener nuestro voto, pero saben que,
igualmente, esto iba a salir adelante
aunque nosotros hubiésemos votado
en contra, a favor o nos hubiésemos
abstenido, y nos hemos abstenido.

Y si se vuelve a debatir algo pare-
cido el dia de manana en que nos-
otros seamos decisivos, pues ya vere-
mos lo que votamos en ese
momento. Solamente nosotros, y de
acuerdo con nosotros mismos [rumo-
res]/, tendremos capacidad para
votarlo.
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Pero le voy a decir una cosa espe-
cialmente al senor Bernal, y es que
la renovaciéon que ha anunciado el
PAR no solamente es una cuestion
de cambio de caras, sino que tam-
bién puede ser una evolucién en
ideas, y, por si le suena, le diré que
los tiempos cambian. [Rumores.]

El serior PRESIDENTE: Gracias,
senora diputada.

Turno de Chunta Aragonesista.
Senor Bernal, tiene la palabra.

El senor diputado BERNAL BER-
NAL: Gracias, senor presidente.

Efectivamente, los tiempos cam-
bian. Cambian tanto que hoy se
toma en consideracion esta proposi-
cion de ley que hace tan so6lo dos
anos no se tomoé en consideracion.
iFijense ustedes si los tiempos cam-
bian!

¢Y por qué cambian los tiempos?
Porque la ciudadania pone a las ins-
tituciones en el disparadero de lo
que los tiene que poner, y hoy cam-
bia esto, mas alla de por la renova-
cion del PAR o porque no sé qué,
porque hay una suma de votos fruto
de unas elecciones que han dado la
mayoria a la izquierda hace tan s6lo
seis meses. Esa es la motivacion: la
motivaciéon es que la izquierda en
Aragén —porque ahora parece que
algunos han descubierto algo en
Cataluna..., jpero si eso ocurrié en
Aragbn, por una vez, seis meses
antes que en Catalunal—, la izquier-
da gan6 en Aragén unas elecciones,
y por eso, independientemente de
los juegos malabares que se hagan
en las composiciones de determina-
das instituciones, lo cierto es que,
cuando llegan determinados asun-
tos a una camara, se ven reflejados
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unos resultados electorales. Eso,
exclusivamente.

Yo estoy muy contento de que se
diera ese resultado electoral, estoy
contento de que, cuando vienen ini-
ciativas como estas, se tomen en
consideracion. Y ahora ya —y
entiéndanme la ironia— s6lo espero
que, como consecuencia de todo
esto, el Partido Popular, si no llega
ya a tiempo este ano para la ley de
acompanamiento en los presupues-
tos generales del Estado, lleve al
Senado alguna reforma del Codigo
penal que suponga que a los que
traen iniciativas como esta se les
pueda encarcelar, y mas todavia a
quienes les apoyan.

Gracias.

[Risas y aplausos desde los escarios
del  Grupo Parlamentario Chunta
Aragonesista. |

El serior PRESIDENTE: Gracias.

Turno del Grupo Parlamentario
Popular. Senor Cristobal, tiene la
palabra.

El seior diputado CRISTOBAL
MONTES: Senor presidente.

Senoras y senores diputados.

No pensaba intervenir, pero,
ante estas reincidencias y ante estas
acumulaciones de coherencias, pues
parece propio salir también a
pechar por la propia coherencia.

En este debate, que es viejo, y lo
han recordado todos, ha habido dos
grupos parlamentarios que han
mantenido siempre lo mismo: el
que acaba de hablar, CHA, y el que
esta hablando en este momento; los
restantes se han movido a tenor de
los acontecimientos.

276

Y el senor Bernal, que es un alma
serafica, ha dado una interpretacion
benigna, y es la interpretacion de
que, claro, como en Aragén ha
ganado la izquierda —y, ciertamen-
te, ha ganado la izquierda, como
acaba de ganar en Cataluna—, pues
los partidos de izquierda van ade-
lante y adoptan y ponen en marcha
proposiciones «progresistas» —lo de
progresistas, entre comillas—.

Pero para que eso fuera asi,
senor Bernal, y no lo digo respecto a
ustedes, que ya le digo que ustedes
son, en este punto, coherentes, para
que fuera asi globalmente para este
sector de la camara, para la tolda del
Partido Socialista, tenian que haber-
lo llevado en su programa electoral,
y no lo llevaban, y no lo llevaban...
jAh!, jse olvid6! No lo llevaban, no,
no lo llevaban, don Pedro, no lo lle-
vaban. [Rumores.] Y, entonces, es una
coherencia muy particular y es una
utilizacion del izquierdismo y del
progresismo muy particular, particu-
larisima... {No, no, no! Los olvidos,
en politica, son equivocaciones.

Y, senor Barrena, y con esto ter-
mino, usted dice que ha sido un pro-
digio de estudio y no lo dudo, como
lo ha demostrado también la com-
panera senora o senorita Herrero,
que ha demostrado que se ha estu-
diado todo o casi todo, con lo cual
ha venido a decir lo mismo que yo,
pero con otras palabras. Usted se ha
estudiado todo, usted ha visto todo y
usted incluso dice que ha estudiado
el calendario, y eso si que me gusta,
que se haya estudiado el calendario,
que el calendario si es dificil de
entender [risas], el calendario es
dificil. Eso si que me gusta.
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Dice: «<he hecho mis calculos, he
hecho mis calculos...», pero no sé si
los ha hecho bien, porque esto es,
simplemente, toma en considera-
cion y ahora viene la tramitacion
como proyecto de ley, con enmien-
das y todas esas historias, y eso nos
llevara algtin tiempo, con un mes de
enero que es de vacacién, y en el
mes de marzo tenemos elecciones.

Y nosotros ya hemos anunciado
que recurriremos ante el Constitu-
cional, si podemos, esta ley. Figturese
usted que ganara el Partido Popular,
iDios no lo quiera! [risas/, casi
impensable, remoto, remotisimo...
Pues, claro, seguiriamos adelante
con lo que hemos anunciado. Pero
figtirese usted que ganara el Partido
Socialista. ¢Sabe usted cual es el lap-
so de presentacion del recurso de
inconstitucionalidad?: tres meses
desde la publicacion de la ley. O sea,
que esta ley, por muy bien que le
vaya, no se publicara antes de febre-
ro. ;Y sabe qué plazo habra para pre-
sentar el recurso de inconstituciona-
lidad? Pues febrero, marzo, abril,
mayo, hasta mayo. Pues si el PSOE
gana las elecciones de marzo y pasa
a ser Gobierno de la nacion, a lo
mejor usted se lleva la sorpresa de
que es el propio PSOE el que recu-
rre en el Constitucional esta ley.
[Risas.]

Nada mas.

[Aplausos desde los escanos del
Grupo Parlamentario Popular.|

El senor PRESIDENTE: :Grupo
Socialista? Senora Ortiz, tiene la
palabra.

La senora diputada ORTIZ ALVA-
REZ: Gracias, senor presidente.
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Ya no son tan graves algunas
cuestiones que aqui se plantean por
algan portavoz del Grupo Parla-
mentario Popular como los aplausos
y las risas que, cuando se habla de
derechos humanos, suscita en sus
bancos. [Rumores.]

En primer lugar, decir que, en
cuanto al Grupo Parlamentario
Socialista, la verdad es que nos ale-
gramos de que esta consideracion
haya sido favorable y que se haya
votado hoy favorablemente, porque
creemos que, realmente, es un gran
avance social que va en contra de la
discriminacion de las personas, vy,
por tanto, nos alegramos de ello.

Si en algin momento nos abstu-
vimos, también hay que tener en
cuenta que esta ley, de hecho, esta
vigente porque el Grupo Socialista
la propuso, y en ese momento fue
un gran avance para todos los ara-
goneses y todas las aragonesas, y eso
no hay quien lo dude, en todo caso.

Y, luego, no se preocupe, senor
Barrena, porque el recurso de
inconstitucionalidad no lo va a
poner el Partido Socialista cuando
esté en el Gobierno [rumores], por-
que las cuestiones de la no discrimi-
nacion de los homosexuales ya estan
previstas en nuestro treinta y cinco
congreso, €n nuestro programa
electoral, también se ha ratificado
en conferencia politica, y, por lo tan-
to, no tenga usted ningin miedo,
porque seguiremos en la misma
linea, al menos en ese aspecto.

Nada mas, y muchas gracias.
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2. Debate y votacion del dictamen de la Comision Institucional sobre la proposicion
de ley de modificacion de la Ley 6/1999, de 26 de marzo, relativa a parejas estables
no casadas

(Diario de Sesiones de las Cortes de Aragon nimero 21, de 29 y 30 de abril de 2004)

El senior PRESIDENTE.

Pasamos al siguiente punto del
orden del dia: debate y votacion del
dictamen de la Comision Institu-
cional sobre la proposicion de ley de
modificaciéon de la Ley 6/1999, de
26 de marzo, relativa a parejas esta-
bles no casadas.

Para la presentaciéon del dicta-
men por un miembro de la comi-
sion tiene la palabra el senor
Barrena.

Dictamen de la Comision Institu-
cional sobre la proposicion de ley de
modificaciéon de la Ley 6/1999, de
26 de marzo, relativa a parejas esta-
bles no casadas.

El senior diputado BARRENA SAL-
CES: Gracias, senor presidente.

La Comision Institucional, a la
vista del informe emitido por Ia
ponencia que ha examinado la pro-
posicion de ley citada, y de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 133
del Reglamento de la Camara, eleva
este dictamen.

Exposicion de motivos. El objeti-
vo de esta ley es eliminar la discrimi-
nacion que en materia de adopcio-
nes todavia existe para las parejas
estables no heterosexuales. El pre-
ambulo de la Ley 6/1999, de 26 de
marzo, relativa a parejas estables no
casadas, destaca que, junto a las
situaciones de convivencia como
parejas estables heterosexuales, exis-
ten en nuestra sociedad parejas
homosexuales. Continda senalando
que el principio de libertad indivi-
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dual que fundamenta la propia
Constitucion y que tradicionalmente
ha constituido la esencia y base de
nuestro Derecho civil aragonés obli-
ga al legislador a aceptar que toda
persona tiene derecho a establecer la
relacion de convivencia afectiva mas
acorde con su propia sexualidad.

Junto al valor supremo de liber-
tad proclamado por nuestra Cons-
titucion, existen otros dos valores no
menos importantes, la dignidad de
las personas y la justicia, sin olvidar
el primero de los derechos funda-
mentales de la persona, el derecho a
la igualdad, sin que pueda prevale-
cer discriminacién alguna por razéon
de nacimiento, raza, sexo, religion,
opinion o cualquier otra circunstan-
cia personal o social.

Es indudable que los valores de
libertad y dignidad no se desarro-
llan plenamente cuando las perso-
nas tienen distintos derechos en
funcion de su opcion sexual. La
desigualdad derivada de esta cir-
cunstancia personal hace que se
resienta el valor de la justicia en que
se basa nuestro texto constitucional.

La ley relativa a parejas estables
no casadas excluye del derecho de
adopcion a las parejas no heterose-
xuales sin que se aduzca motivo
alguno, cuando la propia Consti-
tucion, en su articulo 9.2, establece
la obligacion de los poderes publi-
cos de promover las condiciones
para que la libertad y la igualdad del
individuo y de los grupos en que se
integra sean reales y efectivas.
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El articulo Gnico que se plantea
dice: modificar el articulo 10 de la
Ley 6,/1999, de 26 de marzo, relativa
a parejas estables no casadas, para
que quede redactado de la siguiente
forma: «Articulo 10. Adopcion. Las
parejas estables no casadas podran
adoptar conjuntamente».

Se mantienen a esta propuesta
de ley dos enmiendas, una al
articulo 1, presentada por el Grupo
del Partido Popular, y otra a la expo-
sicion de motivos, presentada por el
Grupo del Partido Popular.

Gracias.

El senior PRESIDENTE: Gracias,
senor diputado.

Vamos a proceder al debate y
votacion del articulado, y para ello,
en primer lugar, a la defensa de las
enmiendas 1 y 2, que mantiene el
Grupo Parlamentario Popular. El
senor Cristobal tiene la palabra.

El seiior diputado CRISTOBAL
MONTES: Senor presidente.

Senoras y senores diputados.

Hace unos meses, con ocasion
del debate en esta camara de la
toma en consideracion de la propo-
sicion de ley presentada por el
Grupo Mixto-Izquierda Unida —Ila
proposicion de ley se tomo en consi-
deracion con el voto en contra del
Partido Popular—, unos libreros de
Valencia tuvieron a bien remitirme
un bello libro, muy bellamente edi-
tado, titulado Paula tiene dos mamds,
el libro de una escritora lésbica nor-
teamericana, Newman, y la nota, la
tarjeta que adjuntaban los libreros
me decia: «LLéalo con el mismo cari-
no que ha sido escrito». Y lei cier-
tamente el libro con todo carino
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—cuento, es un cuento empasta-
do—, lo lei con todo carino, y es un
cuento magnifico. Pero, claro, es un
cuento.

En ese cuento se narra como a
una nina que tiene dos mamas la
acosan en el colegio, la acosa algin
companero en el colegio, y la gran
mayoria de los otros companeros
sale en su defensa, y cada uno cuen-
ta su caso: un companero dice: «Yo
tengo dos papas»; otro companero
dice: «Yo tengo dos papas y una
mama»; otro companero dice: «Yo
tengo un papa y una mama y unos
hermanos». Y, entonces, la escritora
muestra como hay una gran varie-
dad, en una escuela moderna, en
una escuela de nuestros dias, de
situaciones familiares, de afectos y
relaciones familiares, y como lo de
papas y mamas esta ampliamente
distribuido, ampliamente espigado
en nuestra sociedad; en su caso, en
la sociedad americana, pero tam-
bién en la sociedad espanola y en
cualquier sociedad europea. La con-
clusion del cuento es que las dos
mamas van a buscar a la nina, a
Paula, al colegio, y la nina, conforta-
da por los planteamientos de sus
companeros, besa a una de las
mamas y dice: «Mama, ti eres la que
mas quiero», y a continuacion besa a
la otra y le dice: «<Mama, ta también
eres la que mas quiero», y las tres se
marchan abrazadas.

Bueno. El cuento es magnifico,
muy bonito, a2 mi me emociono,
pero es eso: es un cuento. ¢Es la rea-
lidad similar al cuento? ¢La realidad
tiene que adecuarse al cuento o el
cuento tiene que adecuarse a la rea-
lidad? Pues ni una cosa ni la otra: los
cuentos son cuentos, y los cuentos,
como los poemas épicos, como las
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elaboraciones heroicas, cuentan
cosas magnificas, bonitas, mas o
menos distanciadas de la realidad,
mas o menos paradigmaticas, pero
interesantes y, sobre todo, respeta-
bles, muy respetables.

Yo no voy a entrar en el debate
de esta manana porque se ha dicho
tantas veces, lo hemos dicho, yo lo
he dicho en bastantes ocasiones en
esta tribuna sobre las razones a favor
de la defensa de la adopciéon por
homosexuales o las razones en con-
tra de la adopciéon por homosexua-
les... Senor presidente, esta maquina
no debe funcionar bien, porque te6-
ricamente yo tengo quince minutos

y ya estoy...

El serior PRESIDENTE: No se pre-
ocupe. Manténgase prevenido vy
concluya cuando estime convenien-
te dentro del tiempo. [Risas desde los
escanos del Grupo Parlamentario
Popular.|

El senor diputado CRISTOBAL
MONTES: De acuerdo. Envaino el
fusil.

Digo que yo no voy a entrar a
explicar porque ya se ha explicado
hasta la saciedad. Solo quiero hacer
una reflexion, solo quiero hacer un
pensamiento, primero, del pleno
respeto del Grupo Popular a cual-
quier planteamiento, y, desde luego,
este, del tipo que sea. La sociedad
abierta se caracteriza, como dice
Popper, no solo porque las ideas dis-
crepantes son toleradas, sino por-
que son respetadas. El Grupo
Popular respeta profundamente
este planteamiento, pero por €so no
puede abjurar de sus planteamien-
tos, de sus ideas.
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Se basa esta proposicion de ley
fundamentalmente en el articulo 14
de la Constituciéon espanola, que
sanciona la igualdad de todos los
espanoles ante la ley y la prohibicion
de toda discriminacion. Pues bien,
ese articulo 14 hay que saberlo
entender, y asi lo han entendido y lo
entienden la doctrina constituciona-
lista y la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional. Cuando el articulo
14 dice que todos los espanoles
somos iguales ante la ley y prohibe,
proscribe cualquier tipo de discrimi-
nacion, hay que entenderlo en el
sentido en el que se entiende la
igualdad, y se entiende no de ahora:
se entiende desde la Grecia clasica;
los griegos clasicos decian que la
igualdad nunca es mecanica, la
igualdad es proporcional, es acomo-
dada a las condiciones, a las circuns-
tancias de cada caso.

¢Por qué digo esto? Pues lo digo
por lo siguiente. El Codigo Civil, por
ejemplo —perdonen que barra
hacia mi casa—, el Codigo Civil
prohibe a los ciegos ser testigos en
los testamentos y el Coédigo Civil
prohibe a los totalmente sordos y
mudos ser testigos en los testamen-
tos, y yo no he conocido nunca que
un ciego, un sordo o un mudo haya
presentado una reclamacion o haya
presentado un alegato diciendo: «El
articulo 14 de la Constitucion me
discrimina porque yo no puedo ser
testigo en los testamentos». Una per-
sona que no tenga ninguna pierna
no puede ganar los cien metros
libres, y yo no he conocido a nadie,
a una persona que le falten las dos
piernas que diga que la Consti-
tucion le discrimina porque no pue-
de ganar una competicion de cien
metros libres. Una persona que no
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tenga ningtn brazo no puede jugar
al tenis y no puede ganar un campe-
onato de tenis, y yo no he oido
jamas que una persona que le falten
los dos brazos diga que el articulo 14
de la Constitucion le discrimina.

¢Por qué digo esto? Pues digo
esto por lo mismo: porque dos muje-
res no pueden tener un hijo y dos
hombres no pueden tener un hijo, y
eso lo dice la naturaleza, y lo que la
naturaleza dice, la sociedad no lo
enmienda —aqui decimos Sala-
manca no lo enmienda, no lo corri-
ge—, no lo corrige. (Por qué?
Porque la naturaleza es inmodifica-
ble, las leyes de la naturaleza son las
leyes de la naturaleza, y el hombre
no puede corregir, no debe corregir
las leyes de la naturaleza. En una
ocasion le recordaba que Spinoza
hablaba de Deus sive natura, de Dios
o la naturaleza, porque es lo mismo,
y no es panteismo, es lo mismo. La
naturaleza tiene unas leyes que son
inderogables, que son inmodifica-
bles, y una de esas leyes elementales
es que dos mujeres no pueden tener
un hijo y dos hombres no pueden
tener un hijo.

El orden natural es aquel que
coloca cada cosa en su sitio, esta
hecho para nosotros y nosotros esta-
mos hechos para él, y, en conse-
cuencia, lo que no se puede modifi-
car no se debe modificar, y, en
consecuencia, cuando se dice que el
articulo 14 discrimina si los homose-
xuales no pueden adoptar, €so no se
trata de una discriminacion; eso es
otra cosa, una cosa bien diferente.

Con un alegato final, y no haré
mas, y es el siguiente: en el supuesto
de que admitiésemos —que ya se ha
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admitido— que el articulo 14, cuan-
do prohibe toda discriminacion,
esta excluyendo también la posibili-
dad de que los homosexuales puedan
adoptar, porque eso seria una discri-
minacion, yo les hago, senores dipu-
tados, sobre todo a los senores dipu-
tados del PSOE, que ahora son
gobierno y que a partir de ahora
veremos que empiezan a tomar estas
cosas con otro sesgo, con otro talan-
te y con otro talento —que el talen-
to no esta negado con el talante—...
Pues bien, senores diputados del
PSOE, si resultare que, si dos homo-
sexuales no pueden adoptar, eso
implica una discriminaciéon para
esos padres, hipotéticos padres, para
esas personas que quieren ser
padres y no lo logran porque no
pueden adoptar, yo les hago la refle-
xion siguiente: squién es mas discri-
minado: el homosexual o los homo-
sexuales que no pueden adoptar o
el hijo, el nino o nina —para poner-
me de acuerdo con el senor Barrena
en este dato fino de progresismo—,
el nino o nina que es adoptado por
una pareja de homosexuales? Yo
creo en conciencia, en conviccion,
pero en conviccion profunda y no
politica, de acomodo a las cosas, que
si un nino hoy, en Espana, en la
sociedad espanola, con las caracte-
risticas psicologicas de la sociedad
espanola, con nuestra sociologia
particular, un nino puede ser adop-
tado por dos homosexuales, es
mucho mas discriminado que cuan-
do se prohibe a los homosexuales
adoptar. Esa si que es discrimina-
cion verdadera, porque a ese nino se
le mete en un tanel del que no sabe-
mos como va a salir, se le mete en un
tinel de presion psicologica, de pre-
sion social...
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El serior PRESIDENTE: Silencio,
por favor.

EL serior diputado CRISTOBAL
MONTES: ... de presion ambiental
del que no sabemos como va a salir.
Y no diré mas, porque creo que eso
es suficiente. Si diré algunas otras
cosas para...

El senor PRESIDENTE: Silencio,
por favor.

El senor diputado CRISTOBAL
MONTES: Termino enseguida.

Si diré algunas otras cosas para
terminar. Durante la pasada campa-
na, ustedes, senores diputados...
Seguro que conocen a una compa-
nera de ustedes a nivel nacional que
se llama Leire Pajin. La sennora Leire
Pajin tiene algunos raros méritos,
raros y estimables méritos. No ha
cumplido todavia treinta anos.
Acaba de ser nombrada secretaria
de Estado de Cooperacion Inter-
nacional, y durante tiempo fue la
responsable —y concretamente du-
rante la campana— de estos temas
sociales, de las propuestas sociales
que el Partido Socialista llevaba en
su programa. Yo segui muy de cerca,
porque me interesan esos temas, las
intervenciones sucesivas, prolijas
intervenciones, de la senora Pajin, y
anunciaba una serie de cosas; anun-
ciaba que, si el PSOE ganaba las
elecciones —y las ha ganado, las ha
ganado porque, contra pronostico,
los cielos se abrieron y del cielo cayo
el sant6n de Bin Laden y produjo lo
que produjo...

El senor PRESIDENTE: Senor
Cristobal, ahora si debo conminarle
a que acelere el ritmo.

El senor diputado CRISTOBAL
MONTES: ... el PSOE gano las elec-
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ciones—, si el PSOE ganaba las elec-
ciones, prometia, primero, modifi-
car la ley del divorcio —y me parece
bien, porque se ha quedado anti-
cuada—; segundo, dictar una ley de
regulacion de las parejas de hecho o
uniones de hecho —y me parece
bien, porque hace falta una legisla-
cion a nivel nacional—; dictar una
ley de matrimonios homosexuales
—eso ya hablaremos—; dictar una
ley de liberalizacion del aborto, esta-
bleciendo una causal que permita
en las doce primeras semanas el
aborto libre —eso ya hablaremos
también—, y dictar una ley de per-
mision de la eutanasia activa —eso
ya veremos—. Pero no vi en ningtin
momento de los pronunciamientos
de esta senora que anunciara en el
programa del PSOE —y no esta en
el programa del PSOE— la adop-
cion por parte de homosexuales.
¢Qué pasar Si el PSOE no lo con-
templa en su programa, ;coOmo uste-
des estan votando sistematicamente
en esta camara a favor de una pro-
posicion como ésta, que no esta con-
templada, que no esta integrada en
su programa?

Y, en derecho publico —y eso es
derecho publico—, lo que no esta
contemplado esta excluido. Ustedes
excluyen la adopcién por homose-
xuales, y no me contesten diciendo:
«No, es que, si regulamos el matri-
monio entre homosexuales, enton-
ces, ya de por si, va incluida la adop-
ciéon, porque el Coédigo Civil
contempla la adopcién conjunta
por los conyuges». Pues les diré que
no, les diré que no, que no es lo mis-
mo, no es lo mismo permitir el
matrimonio entre homosexuales
que permitir o autorizar la adopcion
por homosexuales. Y les pondré un
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ejemplo clarisimo, y con eso termi-
no: Dinamarca, pais pionero donde
los haya, pais a la cabeza del mundo
en muchas cosas saludables, tiene
una ley que permite —de los pocos
paises— el matrimonio entre homo-
sexuales; pues bien: Dinamarca, que
permite el matrimonio entre los
homosexuales, excluye expresa-
mente la adopcion por parte de
homosexuales.

Piensen sobre estas cosas, seno-
res y senoras diputados del Partido
Socialista, porque les va a tocar rec-
tificar, y rapidamente, en los meses
venideros de los pasos precipitados,
insolitos y extravagantes que han
dado en estas materias prometién-
dole cambiar la piel a esta sociedad.
Y a una sociedad no le cambia la piel
un partido ni un gobierno, sino que
se le cambia de piel cuando, como
las culebras, decide que le ha tocado
la estacion.

Muchas gracias. [Aplausos desde
los escanos del Grupo Parlamentario
Popular ]

El senor PRESIDENTE: Gracias,
senor Cristobal.

Los grupos parlamentarios que
no mantienen enmiendas, ¢desean
ejercer explicitamente el turno en
contrar El Partido Socialista, ¢desea
ejercer el turno en contra? Muchas
gracias. Entonces tiene la palabra,
en primer lugar, el senor Barrena.

El senior diputado BARRENA SAL-
CES: Gracias, senor presidente.

Senor Cristobal, usted, en la
defensa de sus enmiendas, ha utili-
zado en primer lugar... Bueno, en
primer lugar no; una de las cosas
que ha utilizado... En primer lugar
nos ha leido un cuento, pero luego
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ha hablado usted de leyes de la
naturaleza argumentando la impo-
sibilidad de cambiar las leyes de la
naturaleza. Me sorprende que perte-
nezca usted a un partido que queria
cambiar las leyes de la naturaleza
impidiendo que el agua de los rios
acabe en el mar, por ejemplo [abu-
cheos]. Vale. Seguimos, podemos
seguir.

Ha hecho usted una fina ironia
sobre la utilizaciéon que yo hago de
las dos palabras cuando se refieren a
personas o ciudadanos o ciudadanas
de utilizar, en el caso concreto de
adopcién, hablar de «nino» y de
«nina», y lo ha definido usted como
un fino elemento de progresia. Mire
usted, lo utilizo como elemento de
respeto a ambos géneros.

Luego ha llegado usted a afirmar
que no es discriminacién posibilitar
que las parejas homosexuales pue-
dan adoptar ninos y ninas. Pues yo
me voy a permitir leerle, en lugar de
un cuento, la Resolucién sobre la
igualdad de derechos de los homo-
sexuales y las lesbianas en Ia
Comunidad Europea, una resolu-
cion de 8 de febrero de 1994 en la
que, entre muchas cosas, decia...
Dado el tiempo, no le voy a poder
leer absolutamente todo, pero si
que le voy a decir que una de las
reflexiones generales que hacia era
estimar que la Comunidad Europea
esta obligada a velar por la aplica-
cion del principio de la igualdad de
trato, con independencia de Ia
orientacion sexual de las personas,
en las disposiciones juridicas ya
adoptadas o por adoptar. El punto 5
de esta resolucion decia, pide a los
Estados miembros —y creo que
nuestro pais lo es— que supriman
todas las disposiciones juridicas que
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criminalizan y discriminan las rela-
ciones sexuales entre personas del
mismo sexo. Pide que se ponga fin
al trato desigual de las personas de
orientacion homosexual en las dis-
posiciones juridicas y administrati-
vas. Y mire, en el punto 14 dice que
la recomendacion deberia, como
minimo, tratar de poner fin a toda
restriccion de los derechos de las les-
bianas y de los homosexuales a ser
padres y a adoptar o a criar ninos
—y ninas; no lo pone, pero yo lo
anado porque sigo respetando—.

Le voy a lee