ESTUDIOS LEGISLATIVOS

Ineficacia del negocio juridico en el Apéndice al Cddigo
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l.a aplicacién del Apéndice aragonés en la prictica diaria y
e} especial estudio de alguna de sus materias nos ha hecho me-
ditar en las consecuencias de los negocios que, por contravenir
<us normas, nacen o devienen ineficaces. Casi virgen de comen-
tarios l.ey de tanta importancia para Aragén (1), imitilmente he-
mos buscado en la mayoria de .os casos pareceres extrafios que
nos iluminaran en el intrincado campo de la invalidez del negocio
suridico. Fruto de {a reaccion ante la realidad vivida son, en su
mayoria, las opiniones que vamos a exponer. Con la esperanza de
que, si bien en parte minima, puedan contribuir al conocimiento
de un Derecho que, sin ser el de mi vecindad originaria, me ha ga-
nado desde que bajo su régimen comencé a usar de mis pocos Co-
nocimientos y de la mucha confianza en mi depositada por los so-
metidos a él.

Centrado este trabajo en problemas peculiares del articulado
foral, prescindiremos de supuestos generales, aunque puedan pre-
sentar facetas distintas a las de! ordenamiento comtn, como son
los actos efectuados por representantes de menores o de ausentes,
los verificados por los incapaces, los que atentaren a los derechos
de los legitimarios, los negocios fraudulentos o simulados, los
testamentos regulados por el Cédigo civil, etc.; excepcién hecha
de aquellos casos expresamente contemplados por ¢l Apéndice y
de entidad sustancial diferente a la de! Derecho general, pues éstos
son precisamente los que constituyen nuestro. objeto. Omitiremos
también todo problema de Derecho transitorio o interregional, y
los de liquidacién y continuacién de la sociedad conyugal, asi
como la ineficacia de los actos realizados por un aragonés casado
frente al derecho de viudedad de su cényuge. Y, por consecuen-
cia de las fronteras que el titulo impone, silenciaremos toda in-

(1) Aunque se trate de uin cuerpo fragmentario. pobre ¥ mezquino (Pari
Mepiaxo: Concepto del Derecho ciwil de Aragdn, «Nueva Enciclopedia Juri-
dicas, I, pag. 191), es hoy ia norma rectora y como fal !a comentamos sin entrar
en una critica general. ’
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validez de actos juridicos que no sean verdaderos y propios ne-
gocios.

No muy claras las aguas de la ineficacia, por culpa de impre-
cisa terminologia legal unida a la falta de acuerdo en las cons-
trucciones doctrinales, para seguir una buena ruta precisaremos
de mejor aguja de marear: ninguna, por el prestigio de su autor
como por lo acabado de su construccién, como la que, en pocas li-
neas, nos presenta el maestro Castan (2). Con arreglo a ella, el su-
puesto general de ineficacia lo dividiremos en dos, segiin sea su
causa la disconformidad del negocio con la Ley (invaelidez) o se
produzca por hechos ocurridos con posterioridad al nacimiento del
mismo, provocando la cesacién de sus efectos (izeficacia sobreve-
nida). Subdistinguiendo en la primera la mulidad (que abarca la
inexistencia 'y la nulidad propiamente dicha), la anulabilidad v
la rescisidén ; y en la segunda, la revocacidn y la caducidad, reba-
sando la resolucién, expresa o técita, los lindes fijados. Aplicando
la anterior clasificacién a nuestro estudio, quedan asi distribuidos
los negocios ineficaces en el Apéndice al Cddigo civil correspon-
diente al Derecho foral de Aragén:

I. INVALIDEZ:
A) NULIDAD:
a) Por falla de consentimiento :
a) Del titular:

1. Disposicion de bienes de la mujer verifica-
da por el marido sin su consentimiento
(49, 1.%.

2. Disposicién de bienes comunes otorgada por
el viudo sin consentimiento de los demds
participes en la sociedad continuada cuan-
do no fueren donaciones en favor de los
hijos (54, 4.%).

&) De otras personas:

3. Actos del viudo como fiduciario del cén-
yuge difunto sin intervencién de los pa-
rientes por éste designados (29, 1.°).

4 Modificacién de las capitda’aciones otorga-
das antes del matrimonio sin intervenir
las personas Hamadas por la ley (58, 2.°
y 3%

(2) Derecho cinil espariol comiin y foral, 8.2 edic.. I, 2.0, pags. 643 v 8.
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by  Defectos
5.

10.

II.

12

¢) Falta de
13.

14.

de forma:

Revocacién de testamento mancomunado
verificada por uno de los cédnyuges en vida
del otro sin notificirselo por medio de no-
tario (19. 1.9,

Testamento ante parroco carente de las for-
malidades legales (22 y 23).

Actos de! viaudo como fiduciario del cén-
yuge difunto no contenidos en testamento
o escritura publica (29, 2.°).

Reserva de bienes no determinada en tes-
tamento o instrumento piblico (43).

Colacién de bienes no ordenada en dispo-
sicién de tltima voluntad, capitulacién
matrimonial u otro documento fehaciente
(45, 2.9).

Capitulaciones no otorgadas en escritura
publica 38, 1.%).

Renuncia o limitacién del derecho de viu-
dedad no contenida en escritura piblica
(63, 2.% y 73, 1.°y 2.°.

Concesién de vinudedad universal fuera de
testamento o escritura publica (64, 1.°).

requisitos especiales fijados por la Ley:

Revocacién de testamento mancomunado
otorgada por el odnyuge supérstite sin re-
nunciar los beneficios que le provengan de
las disposiciones del finado (19, 2.%).
Enajenacién de inmueble que tenga el ca-
ricter de axovar o firma de dote, mientras
no haya descendencia del matrimonio, sin
obligacién y fianza de reinvertir su impor-
te en otro equivalente (61, 2.°).
Disposicién por el marido de bienes mue-
bles dotales aportados como sitios o in-
mauebles, antes de inscribir la hipoteca que
asegure su valor en el Registro de Ia Pro-
piedad (61, 3.°.

d) Actes contra legem :

16.

Revocacién de testamento mancomunado
por el cényuge supérstite que hubiere acep-
tado liberalidad a su favor ordenada en el
mismo (19, 3.°). )

Actos de! viudo fiduciario excediéndose de
los limites fijados por el difunto (29, 1.%).
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18. Revocacidn por el viudo fiduciario de los
actos inter vvos que hubiere otorgado en
uso de las facu'tades por el difunto conce-
didas (29, 2.9).

19. Estipulaciones contenidas en capitulos que
infrinjan prohibicién expresa en la legisla-
cién vigente en Aragén o sean opuestas a
los fines esenciales del matrimonio {59).

20. Prohibicién de viudedad ordenada por el

: cényuge o los ascendientes del mismo
(63, 2.°). :

&) Nulidad parcial:

21. Disposiciones contenidas en un nuevo otor-
gamiento de capitulaciones que vulnerep o
modifiquen los derechos adquiridos por
tercero al amparo de las anteriores (58, 4.”.

B) ANULABILIDAD:
a) Falla de complementos de capacidad :
a") Ordinaria:
@) Actos otorgados por menores:

22. Aprobacién de cuentas y liberacién de res-
ponsabilidades de la tutela o administra-
cién de bienes otorgadds por casado menor
de veintiin afios, sin aprobacién de los
parientes (12, 1.°y 2.°).

23. Contratos celebrados por el soltero mayor
de catorce afios y menor de veintiuno sin
la asistencia de su padre, madre o tu-
tor (13).

6) Actos otorgados por mujer casada:

24. Aceptacién de herencia sin venia marital y
en perjuicio de sus derechos legitimarics
(44, 2.%.
b Especial :

25. Donacién o venta de la mujer al marido
* de bienes raices de la dote o firma de dote
sin consentimiento del padre, de la madre

o de los panentes [52).
26. Aseguramiento sobre bienes raices de la
dote o firma de dote por negocio que no
sea conocidamente de utilidad del matri-
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monio, sin consentimiento del padre, de la
madre o de los parientes (52).

b)Y Anulabilidad parcial por concurrencia de circuns-
tancias invalidantes :

27. Donaciones de bienes comunes verificadas
por el marido durante su Gltima enferme-
dad o reteniendo de por vida la posesién
de los bienes en que consistan 749, 1.°).

C) RESCISION:
a) Disposiciones en mengua de derechos sucesorios:

28. -Contratos entre cényuges en cuanto perju-
diquen los derechos legitimarios de los
descendientes (52).

29. Donaciones de bienes comunes otorgadas

- por el viudo en favor de los hijos y sin la
conformidad de tedos ellos, fuera de los
casos permitidos por la ley, o de bienes
privativos del difunto sin que exista pre-
cedente (34, 4.°, vy 72, 6.*).

b) Actos en perjuicio de la sociedad conyugal o de uno
de los conyuges .

30. Disposicién de bienes de la sociedad con-
yugal efectuada por la mujer del ausente
en tanto cuanto np sea necesario para las
atenciones de la misma (6.°).

31. Anticipaciones de precio ¢ merced de arrien-
dos y disfrutes de fincas de la mujer o
sobre las que le corresponda derecho de
viudedad en cuanto perjudiquen a la mis-
ma (49, 2.9).

32. Aseguramiento sobre bienes raices de la
dote o firma de dote por negocio qué apa-
rezca como de utilidad al matrimonio y
no lo fuere asi, sin haberlo consentido el
padre, la madre o los parientes (52).

[I. INEFICACIA SOBREVENXNIDA:
A3 REVOCACION :
‘ay Ope legis:

33. Testamento mancomunado cuando antes
de la muerte de uno dg los cényuges se
declara la nulidad del matrimonio, se de-
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creta la separacién conyugal o se entabla
demanda de divorcio o querella de adul-
terio, de la existencia de la cual sea sabe-
dor el cényuge al morir (18).

by Voluniaria .

34. Arrendamientos y disfrutes de fincas de
la mujer o sobre las cuales le corresponda
derecho de viudedad, otorgados por el
marido sin s consentimiento y por tiem-
po que exceda de un afio, cuando éste fa-
leciere 749, 2.°

B) Capucipap:

35. Testamento ante pdrroco sin cumplir los
requisitos posteriores de adveracién y pro-
tocolizacién (25 vy 26).

Fijado el encuadramiento de cada supuesto legal de ineficacia,
los estudiaremos seguidamente siguiendo €] orden de articuios del
Apéndice y no el cuadro sindptico trazado, pues este otro camino
nos obligaria a multiples referencias y remisiones en menoscabo
de la claridad ; sin perjuicio de que en cada precepto legal repi-
tamos su situacién dentro del esquema formulado.

ARTICULO 6.° {CASO 30)

Ordena el Apéndice «que la mujer del ausente, ademds de
tener la libre disposicidén de los bienes propios de ella, podri dis-
poner de los bienes comunes de la sociedad conyugal, en tanto
cuanto sea necesario para las atenciones de la misman (3). Doble
efecto es €l de esta norma: suprimir la limitacién de capacidad
que supone la venia marital en cuanto a los bienes privativos de

(3) Tiene sus precedentes en el articulo 23 del Proyecto de Apéndice de
1899, que no imponia la limitacién por razon de las atenciones de la sociedad
conyugal, y en el 104 del Proyecto de 1904, similar a la norma vigénte, Publi-
cada la Ley de 8 de septiembre de 1939 modificando el titulo VIII del Libro I
del Cédigo civil, se plantea !a duda sobre la subsistencia de los articulos 4 al 7
del Apéndice, dada la generalidad de aquélla. I.os autores mantienen opiniones
distintas, 6i bien aceptando, por una u otra razdén, la vigencia de la norma que
comentamos. SERRANO : (La ousencia en ¢l Derecho espafiol, pags. 3090 ¥ 312),
a quien sigue Casrtin (Apéndice al Derecho civil de Registros, 1.°, pag. 1i5;
ob. y vol. cits., pags. 264 y 265), se inclina por la general aplicacion de Ia
nueva Ley con subsistencia de aquellos preceptos aragoneses en armonia con
la misma (representacién del ausente por su esposa menor de edad o por sus
hijos casados mayores de catorce aifios, ya que una y otros son mayores de
¢dad ; revocacion de poderes y mandatos por la declaraciéon de ausencia) o que
~ean tipicos del régimen econdémico matrimonial (art. 6.2). Mas radicai, De
Castro (Derecha civil de Espawa, 11, 1.2, pags. 555 y 556) acepta el imperio
absoluto de la Ley nueva, pues si comtinuia vigemte el art. 6.0 del Apéadice es
porque la referencia del reformado art. 189 debe entenderse hecha al régimen
matrimonial aragonés. Otros (ORTEGA LoRCA ¥y BoONeT, segun cita de DE Casrro;
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la mujer; y atribuirle respecto a los comunes una facultad dispo-
sitiva de que normalmente carece.

Primer requisito de aplicacién de este precepto es que esté de-
clarada la ausencia del marido ; si sélo hubiere sido pedida, hasta
que recaiga la declaracién judicial regirdn las normas generales
(Cédigo civil: art. 1.441 y concordantes), y no el precepto foral
que se refiere al awsemte: a quien ya estd calificado legalmente
como tal. Tampoco tiene que estar acordada la separacién de bie-
nes, pues, careciendo el Apédice foral de disposiciones sobre tal
situacién, aparte de la vaguedad del texto del articuio 47, § 2.%
deberdn aplicarse las normas del ordenamiento comun, y entre
ellas, el articulo 1.436, apartado segundo, del Cédigo general;
transfiriendo dnicamente a la mujer la administracién de su dote
y de los demds bienes que, por resultado de la liquidacién de la
sociedad conyugal, le hayan correspondido. En este caso, el ar-
ticulo que comentamos serd aplicable en forma cuantitativamente
restringida: a los bienes adjudicados a la mujer solamente y no
a todos los suyos y a los comunes, como sucederfa de no existir la
separacién (4).

" La declaracién de ausencia basta para que la mujer pueda dis-
poner de los bienes propios, pero para hacerlo de los comunes

mantienen la subsistencia de los articulos del Apéndice. Esta es también nttes-
tra opinién (SapeNa: La ausencia eén Aragén, «Revista de Dereche Privador,
1955, PAgS. 997 a 100I), ya que se trata de una modificacién de una parte del Co-
digo que no puede afectar a las otras del mismo mas que en cuanto 2 ella se re-
feran ; y parte integrante del Cuerpo general es el Apéndice aragonés, el cual fué
promulgado en su dia como excepcién a las normas de la ley comiin y como tal
debe considerirsele subsistente. Pero por la misma razén creemos que las re-
ferencias de la norma aragonesa al Codigo deben entenderse hechas al texto
vigente del mismo y, por tanto, al muevo, si existen variaciones. Asi la remi-
siom al articulo 220 que hace el 7.0 del Apéndice se fij6 en contemplacion a la
misma verificada por el 187 del Cédigo; modificado éste, debe, pues, entender-
se también cambiada aquélla y referirla al nuevo 184, sin implicar en ningin
caso especial derogacion de la norma foral; de que el representante ha de ser
el cényuge o un heredero abiniestaio. En definitiva, corresponderd tal cargo
al cényuge, no separado legaimente y cualquiera que fuere su edad, y en su
defecto a uno de los herederos legitimos llamado, segiin el orden del nuevo ar-
tichlo 184, lo cual implica la postergacion de los ascendientes a los descendien-
tes—pues mientras éstos vivan aquéllos no heredan abintestato—e incluso ex-
clusion de los primeros si todos los bienes son troncales y no existe ninguno
de posible reversién a los mismos. Contrariamente MONTULL LAVILLA estima in-
aplicable todo el primer pirrafo del articulo 7.0, ya que del Cédigo civil ha des-
aparecido la menciéon del articulo 220, olvidando a nuesiro entender que la mo-
dificacion es s6lo la segunda parte de diche parrafo (La owscncio en el Dere-
cho aragonés vigemte, «Anuario de Derecho aragonéss, VI, pags. 194 ¥y 195}
Publicado ya mi citado trabajo, he tenido Ia satisfaccion de ver compartida, en
lineas generales, mi opinién por MANUEL ALONSO LamBAN en su magnifico infor-
me sobre la ausencia elevado a la Comision Compiladora de Derecho Foral
Aragonés.

(4) Siguiendo en este punto lo que ya sustentamos en nuestro estudio Di-
némica de los biemes em la sociedad conmywgal sragomess, «Revista Critica de
Derecho Inmobiliarios, 1952, pags. 547 ¥ ss. En bien de la concisién, y aunque
Ia autocita no sea de nuestro mayor agrado, habremos de remitirmos en slgw-
nos casos a dicho articulo, dadas eus interferencias con el presente.
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precisa otro requisito: que sea necesario para las atenciounes de la
sociedad conyugal y hasta tanto lo fuere. Con ello quedan exclui-
das las disposiciones a titulo gratuito, pues para atender las ne-
cesidades de dicha sociedad includiblemente se precisa que los
actos sean onerosos: a éstos uUnicamente se refiere la especial fa-
cultad por el articulo 6.° concedida (5). En todo caso, la actua-
ciébn al amparo de este precepto es enteramente libre: /Zbre dis-
posicidn, dice el texto legal; por ello no son aplicables los articu-
los 1.442 y 1.444 del ‘COdvaTO civil.

Los actos realizados en contravencion de esta norma son inefi-
caces. Si la causa de la invalidez es la falta de declaracién de au-
sencia, su especie es distinta segtin los bienes objeto de aquéllos:
si son los propios de la mujer estamos ante una mera anulabili-
dad por falta de venia marital ; pero si son los comunes, ante una
nulidad radical, por carecer de facultad dispositiva de los mismos.
Y en ambos casos, fuera del campo de nuestro estudio.

El problema se presenta dificil cuando la espcsa del ausente
dispone de bienes comunes a titulo oneroso y se prueba que no era
necesario parz las atenciones de la sociedad conyugal. Si califi-
camos tal acto como anulable, dada la similitud con el caso de fal-
cedad en la causa por el articulo 1.301 del Cddigo espafiol pre-
visto, el tercero civil ha de sufrir las consecuencias de la declara-
cidn de nulidad. En cambio, si conceptuamos al mismo como vali-
do, pero susceptible de ser rescindido, serdn respetados los dere-
chos de éste. :

Tedricamente creemos que, bajo un amplio y comprensivo con-
cepto de la causa, al modo como se pronuncia Dualde {6), o con-
siderdndola como mrrespondencia entre el fin del contratante y
el permitido por la ley, segln la idea de Carnelutti (7), no puede
dejar de ser concebida como falta de causa o con expresidn falsa
de la misma la enajenacién llevada a cabo, por la mujer, de los
bienes comunes que necesaria no fuere para las atenciones de la
sociedad conyuga!. Pero si estimamos como causa de! contrato la
funcidn econdémico-social que el mismo cumple, en opinién de Mes-
sineo (8), o tomamos el estricto y restringido que de ella tiene el
articulo 1.274 del Cédigo general, habrd aue terminar afirmando
que tal acto tiene su causa, y que, si en a'go ha habido falsedad,
es en los motivos declarados por uno de los contratantes y no en
aquéila.

Aunque no estuviéramos conformes con el concepto de causa
que nuestro primer Cuerpo legal formula (9), tratindose de un

-

{5) Con una sola excepcion: la donacién a! hijo que designare heredero
por ser necesario para la casa (Dindmica, cit., pag. 544).

(6) Concepio de la causa dec los contratos.

(7) Citado por GoxzirLez Paromixo: La adjudicacion para pago de deudas.
«Anales de Ia Academia Matritense de! Notariados. 1, pig. 263.

(® En Doctrina general dci contrato, 1, pags. ica y 110,

(9) Véase el intento de construccién de! mismo de SixcHEz Brasco: Owe-
rosidad, grotuidad y causa, «Revista de Derecho Privados, 1032, pigs. 483 v =»
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caso de aplicacion de la norma positiva a aquél habrd que acudir,
averiguando, en consecuencia, si falta o es faisa la declarada. Con
arregio a dicho articulo 1.274, la causa del contrato oneroso es
la prestacién, o promesa de una cosa O servicio por la otra parte,
por lo que, existiendo ésta en nuestro caso, no podrd ser impug-
nada la disposicién de la mujer por carencia o falsedad de causa
al no ser necesaria -para cubrir las atenciones de la sociedad con-
yugal, pues existe la causa y es verdadera por razén de su propia
onerosidad.

Tampoco el supuesto que contemplamos estd comprendido en
los otros casos enumerados por el articulo 1.301 del Cddigo civil.
El Apéndice, contrariamente a lo que dispone en su articulo 49
respecto -a las liberalidades de bienes comunes por el marido
otorgadas, no fija la sancién de lo efectuado contraviniendo la
norma que estudiamos; no declara, como en aquel otro, que lo
realizado sea nulo total o parciaimente. Por eso no cabe interpre-
tacién extensiva de las normas sobre la anulabilidad hasta com-
prender en ellas el negocio que nos ocupa. ¢ Serd, pues, vélido?
Evidentemente, no. Aun cuando no sea nulo ni anulable y exista,
su otorgamiento se ha efectuado con violacién de los limites por
la ley marcados, limites establecidos para evitar un perjuicio a
la sociedad conyugal, por lo que quien la representare o tuviere
en ella participacién por si o como sucesor del otro cdényuge—el
marido y sus herederos— podr4 impugnar, como lesionado, los
actos que le resulten dafiosos. Tal perjuicio nos califica el tipo de
la inehcacia: estamos ante un negocio rescindible de los com-
prendidos en el mimero 5.° del articu’o 1.291, por lo que le serdn
aplicables las disposiciones del capitulo V, titulo II, (}ibm cuarto
del Cédigo civil.

ARTICULO 12 {CASO 22)

Con arreglo al articu’o 10 del Apéndice, los aragoneses que
hayan contraido matrimonio son mayores de edad, cua.quiera que
fuere ésta. Por tanto, su capacidad es completa, pero el articulo 12,
recogiendo los precedentes sentadcs en el Fuero tnico De libera-
tiontbus et absolutionibus tutoribus per minores faciendis, fija una
restriccién: la de que «el que tuvo tutor no podri aprobar las
cuentas de la tutela ni dar finiquito de responsabilidades exigibles
a sus guardadores sin la asistencia y cenfcrridad de los parientes
que se designan en el tercer parrafo de! articulo 58», lo cual rige
también para «la rendicién de cuentas de administracién relativas
a bienes de menores de edad que hayan estado a cargo de persona
distinta del tutor» {(10). Claro es que esta disposicién se refiere

(10) No es la finica restriccion que a la mayor edad del casado impo-
ne el Apéndice. Pues de su articu’o 4.° se deduce que si la esposa del ansente
es menor de catorce afios (‘o cual puede suceder al amparo del articulo 83 de!
Codigo), precisara asistencia de un tutor para administrar los bienes de su ma-
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s6lo a quienes estdn obligados a rendir cuentas, y no, por tanto,
al padre o madre que, por ser tales, administren los bienes de sus
hijos (art. 3.° mim. 2.°), no cuando lo hicieren como tutores de
ciertos bienes y para ellos designados (11).

El precepto que comentamos fija como edad tope la de los
veinte afios: expresamente no fué modificado por la Ley de ma-
yoria de edad de 13 de diciembre de 1943, la cual sélo se refirié
de forma explicita a los articulos 10 y 13 del Apéndice. No cree-
mos, sin embargo, pueda mantenerse que el articulo 12 no ha sido
afectado por dicha disposicién general, que nada tiene que ver con
la mayoria de edad y, por tanto, debe subsistir €l mismo en su
primitiva redgccidn. Este articulo es consecuencia clara del 10: st
se f1)6 la edad de los veinte afios es porque en aquélla hubiere al-
canzado normalmente la mayoria el pupilo de no casarse antes;
modificada la misma debe entenderse también esta norma: hasta
los veintiin afios no podra el aragonés casado aprobar las cuentas
de la tutela o de la administraciéon de sus bienes y liberar las res-
ponsabilidades de las mismas provinientes sin intervencién de los
parientes que el articulo 12z llama.

La referencia al articulo 58 para precisar cuiles son los parien-
tes, no es clara. Pues igual podria mantenerse que el menor est#
en lugar del marido o de la mujer que dicho precepto cita y, por
tanto, son sdlo dos parientes del mismo, los més cercanos, varones
y de mds edad, quienes han de intervenir (12), como estimar que
por marido y mujer ha de entenderse al padre y madre del menor,
en cuyo caso los parientes serian cuatro: dos por cada rama que
retinan las circunstancias expresadas. El Fuero citado sélo exigia
que consintieren dos parientes, pero éstos habian de ser de la par-
te de que provienen los bienes y, ademds, se precisaba la autoriza-
cién judicial. E} precedente, pues, no es bastante para interpretar
el precepto vigente: al llamar sélo a dos parientes pudieran ser de
la parte de la cual los bienes no provengan, y, en todo caso, fa'ta
la seguridad que confiere la auwtorizacidén judicial, Por todo ello
nos inclinamos a sostener que son cuatro los parientes que deben
intervenir: dos por parte del padre y dos por la de la madre; el
articulo 12 se refiere a «lJos parientes que se designan en el tercer
parrafo del articulo 58x», sin excepcidn alguna, esto es: a todos
ellos. En el caso de tener que aprobar las cuentas presentadas por
el padre o madre como administrador de bienes designado por
otra persona, reputamos también necesaria la intervencién de los

rido. I.a expresion que encabeza este precepto es desacertada: «menor edad»
¥ «esposa» son términos que se excluyen reciprocamente, segiin el articulo io.
V. «La ausencia en Aragéus cit., pags. 993 y 994-

(11) Dicho precepto reconoce «la tutela que acerca de otros bienes de los
propios hijos haya sido encomendada al padres. Mas bien que de tutela—falta
el presupuesto de ésta al existir la autoridad paterna—se trata de un caso de
administracién especiai deferida al padre o sadre con independencia de la que
;:l:_.v_mo tales les corresponde (art. 3°, nium. 1.°), con mayores garantias para los

jos.

(12) Opinién de DE Castro: Ob. y vol. cits., pag. 238, nota 4.
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cuatro parientes, sin que la personalidad del que rinde las cuentas
produzca como innecesario el consentimiento de los dos por paste
del mismo: precisamente si al padre se le ha encomendado la ad-
ministracién, no en su calidad de tal, es porque no se tiene plena
confianza en éi, no se debe, pues, suavizar ¢l rigorismo legal. .

Lo otorgado sin la asistencia y conformidad de-tales panemes
tendrd el cardcter de anulable: no puede conferirsele sancién ma-
yor que a los negocios del menor de edad ; mas cuando la ley si-
tia en este caso al mayor como si menor fuere Por tanto, la apro-
bacién de cuentas y liberacidn de responsabilidades efectuada sin
tales requisitos serd convalidable por transcurso del plazo de cua-
tro afios sin impugnarlo, a contar desde que el menor de veintitn
afios hubiere cumplido esta edad, o por confirmacién expresa o
ticita.

ARTICULO 13 (CAsO 23)

Con acusada especialidad el Derecho aragonés tendié a reba-
jar el limite de la menor edad, pero sin que su ordenamiento his-
térico ofrezca una regla clara al respecto. Asi, mientras el Fuero
De contractibus minorum de la Compilacién de "Huesca de 1247 de-
clara.ba menor de edad a qulen no hubiere cump‘ldo los catorce
afios, y la Observancia del mismo titulo fijaba en dicha edad’la
mayoria, existian en contra de este limite el Fuero De liberationi-
bus de 1348, el Ut minor XX annorum de 13438, €l Que los mcro-
res de veinte aos de 15604 y €l De las obligaciones de los menores
de weinte asios de. }585, estableciendo todos ellos la mayoria. de
edad a los veinte afios tan repetidos (13).

. Dudosa era la situacién anterior al promulgamiento del Apén-
dlct:, como Jo demuestra la propia Junsprudenma fijando unas wve-
ces la mayorla de edad en los catorce afios (14), otras en los vein-
te (15), y en algin caso estima en su interregno una ma)ona semi-
plena (16), solucién que parece ser la aceptable en el régimern in-
medlata'nente anterior al 2 de enero de 1920 (17).

llg) \m\v TOLOSA.\'A: Ei A[u‘ndm' aragonés al Cddigo civil geném{ pa-
gma 21.

14) Seutenclas de la Audiencia Territorial de Zaragoza de 6-de dlcxcmbrc
de 1859, 11 de mayo de 1876, 5 de diciembre de 1882, 3o de junio de 1887, g de
julio de- 1887, 26 dc actubre de 1895 v 18 de febrero g

-(15) Resolucién de la Direccién General de los Reglstros y del Natariado
de 18 de noviembre de 1855 ;. sentencia de 'a Audiencia de Zaragoza de_ra de
jaio de-1905.. -

.(16) Resolucion dc a D-u-eccxon General dicha de 23 de marzo.de. 1gi2 .y
diversas sentencias de la Audiencia que se refieren a la plenitxd de los derechos
civiles no aicanzada hasta los veinte afios: 27 de septiembre de 1866, 8- de agos-
to de 1870 vy otras. )

(17) Mun\ BALLESTERO : La mavoria de edad en Aragon, «Primera sema-
na de Derecho aragonéss, pags. 118 y 119. Los proyectos de Apéndice dg, 1899
y 1904 fijaban la mayoria de edad a los weinte afios, op.mon que mantuvo- FRAH—
€0 en su Memoria sobre las instituciones que debm continuar subsistentes del
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Promulgado el Apéndice se adopta una posicién intermedia,
pues si bien en su articuio 10 fija la mayor edad a los veinte afios
—hoy veintiuno en virtud de .a modificacién establecida por la
ley de 13 .de diciembre de 1943—, por otra parte permite al sol-
tero mayor de catorce afios ce.ebrar por si toda clase de contratos,
con la asistencia que expresa. L.a ampiia [acuitad de disposicién
del menor de veintitn afios nos deja en la duda de si es a esta
edad cuando comienza la mayoria, existiendo antes una especial
minoria, ¢ bien se inicia a los catorce, con ciertas restricciones has-
ta alcanzar los veintiuno (18). Este periodo de transicién—soltero
mayor de catorce y menor de veintiuno—, es el que ahora nos in-
teresa.

Dispone el articulo 13 que «puede por si celebrar toda clase de
contratos, pero con asistencia del padre o de la madre, que conser-
va sobre & la autoridad, y, en defecto de ellos, con la de su tutors.
Aclarando seguidamente—aunque por aplicacién subsidiaria del
Derecho comun resultaria igual—que «no necesita tal asentimien-
to para disponer de sus b.enes en testamenton. A su primera par-
te nos cefiiremos aqui, debiendo estudiar dos puntos para deducir
la ineficacia de] acto que lo contravenga: quién necesita tal asis-
tencia y quién debe prestarla.

Del articulo 2.° del Apéndice se desprende con claridad que la
autoridad paterna se extingue por la emancipacién, luego, no con-
servidndola el padre o madre, el emancipado no precisard de su
asistencia para contratar. Basidndose en ello Pala y Martin-Balles-
tero (19) dicen que el precepto no es aplicable al mayor de catorce
afios que viva independiente de sus padres, pues por ser emanci-
pado conforme a! articulo 160 del Cédigo civil no estid sometido a
la autoridad paterna, gozando, ademds, de una plena capacidad
patrimonia! {propiedad, usufructo y administracién de sus bienes:
articu’lo 3.°, ndm. 3.°, del Apéndice), por lo que tendrd también
una limitada facultad de contratar, sin intervencidén de quienes ya
no ejercen sobre él la restringidisima patria potestad aragonesa:

Derecho civil aragonés, art. 15 y Adicion a la misma, articulo 55; y fué &
adoptad2 por el Congreso de 183081: Costa: La libertad civii y el Congreso
de jurisconsultos aragoneses, pag. 75. En cambio, el citado Fraxco, con GUILLEX,
en sus Instituciones de Derecho civil aragonés, fijan la mayor edad a los ca-
torce afios, si bien reconociendo que hasta los veinte no se adquiria una plena
capacidad: articmlos 11, 13, 14 ¥ 15; habiéndose pronunciado recientemmente en
sentido similar GARCIA-ATANCE ALVIRA: De consuctudine regni non hkabemnus
patriom potestatem, pag. 163; PALazON DELATRE: Comparecencia en juicio del
aragonés soltero mayor de caiorce aiios y menor de veintiumo, pig. 200: y
Sinz De VamaNpa: La comparecencia en juicio dei menor de veintisin aXos,
mayor de catorce, enm dragon, pigs. 245 y 246; todos en «Anuario de Derecho
aragonés, tomo VI. '

(18) V. Martix-BaLLEsTERO : Ob. cit., pigs. 119y ss.; Para y Marrin-BacLes-
Tex0: El sujeio de derecho en el ordenamienio juridico aragonés, «Segunda
semana de Derecho aragonéss, pag. 67; ORTEGA San [Sigo: Ut mimor XX an-
norums, igual «Semanas, pags. 136 y ss. E! Profesor DE CasTRO opina que hasta
los veinte afios se es menor de edad (ob. y vol. cits., pags. 168 y 200).

{xg) Ob. cit., pags. 67 y 68.
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es tan capaz como si hubiera cumplido veintidn afios. Con esta
opinién quedarian muiitipies actos en una zona nubosa, pues para
averiguar si se precisa o no la asistencia del padre o madre habria
que basarse en un dato de hecho—ia vida independiente—dudoso
y de dificil conocimiento exacto para la otra parte y para los tun-
cionarios que intervengan. Por ello, por atentar contra la seguri-
dad del comercio juridico, no lo estimamos aceptable. Y, ademis,
porque creemos es otro e resultado de investigar el ordenamiento
positivo, en consonancia con los precedentes histéricos.

La finalidad de los citados Fueros de 1348, 1564 y 1585, tué
la de impedir que e! menor de veinte afios contratare por si sélo;
en todo caso precisaba el consentimiento de otras personas: el
Juez seglin el primero, y los padres, sobreviviente viudo de éstos o
el Juez—por este orden—con arreglo a los otros dos. Sin ellos nun-
ca podia obligarse.

En la regla 3.* del articulo 3.°, el cuaderno fora! reproduce lo
dispuesto en el Cédigo con relacién al hijo menor de edad que viva
independiente de los padres, omitiendo que «se le reputara... como
emancipadon y afiadiendo un inciso final: «arreg.adamente a lo
estatuido en este Apéndice y en el Cédigo de Comercio acerca de
la capacidad para contratarn. Esto es, en materia civil—-tinica que
aqui nos interesa—el menor que viva independiente de sus padres
queda sujeto a las normas generales del Apéndice respecto a la ca-
pacidad contractual de los menores de edad y, por ello, al articu-
lo 13, como el examen del mismo nos corrobora (20). Vedmos!o.

Dicho articulo requiere que los padres conserven su autoridad,
Ia cual, conforme al 2. del mismo Apéndice, se mant.ene respecto
a los hijos a quienes el Cédigo civil denomina 7o emancipados:
luege a los emancipados no es aplicable aquél. Las causas de
emancipacién las enumera ¢! articulo 314 de! citado Cuerpo gene-
ral: de ellas dnicamente nos interesa la de su nimero 3 * pues las
otras dos en Aragén implican mayoria de edad. El emancipado
por concesién de. padre o madre titular de la patria potestad con
arreglo a lo dispuesto en ¢l articulo 316, podrd contratar por si
96.0 sin necesidad de asistencia alguna (21). Pero no se puede cen-
ceptuar ecomo plenamente emancipado al hijo que viva indepen-
dientemente de sus padres con consentimiento de éstos, pues sélo
se e tiene por tal a todos los efectos con relacién a Heterminados
bienes (art. 160 C. c.) no a los efectos para regir su persona y todos
sus bienes, que son los de la plena enancipac.én (arts. 317 y 324).
No se ha perdido la patria potestad: el hijo no estd legalmente
emancipado (art. 154), erge no se ha extinguido la autoridad de
los padres aragoneses (art. 2.° Apéndice), siendo por tanto apl-
cable €! articulo 13 de la norma foral a los mayores de catorce afios
y menores de veintiuno que vivan independientes si no se les ha
concedido formalmente la emancipacion,

(20) En igua! sentido, De Castro: ob. y vol. cits., pag. 203. )
(21} Idéntica es la sitmacién del emancipado por concesion de la Patria
condorme al Decreto-Ley de 7 de marzo de 1937.
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A la emancipacion debe equipararse la habilitacidn de edads
Cierto es que ¢! precepto que estudiamos s6o impone el requisiio
de conservar la autoridad con relacién al padre o a la madre y no
al tutor; y también que, a pesar de la habilitacién extingue la tu-
tela ordinaria o plena (art. 278 C. c.), no por ello desaparece el
cargo dei tutor en el ordenamiento comin, siendo llamado a inter-
venir en determinados casos (arts. 59 y 317, en relacion con el 324).
Pero el supuesto es distinto: en Aragén la gradacién en la libertad
va adelantada con relacidn al Derecho general de la Patria: en
éste de la incapacidad se pasa, mediante la emancipacién y la ha-
bilitac¢ién, a una capamdad restringida ; en aquél, de esta capaci-
dad restrlnglda a la pienitud en el ejercicio de sus derechos. La
causa, con distinto nombre es la misma: iguales deben ser los
efectos. Por una simple omisién no vamos a conceder mayor subsis-
tencia a la autoridad tutelar que a la paterna: la remisién al 317
y 50 también podria hacerse frente a los padres. No es éste el es-
piritu de la norma: extinguida la autoridad paterna o la tutela
podrd el aragonés mayor de catorce contratar sin la intervencidn
de su padre o madre o la de su tutor.

Segfm el texto legal la repetida asistencia debe prestar.a e .pa-
dre o la madre, colocdndolos gramaticalmente en plano de 1gua1—
dad. Razones de unidad de directriz familiar y de ana’ogia con
preceptos del Cédigo civil nos compelen a estimar que la madre
s6lo es llamada en defecto del padre: cuando a aquélla le corres-
ponde la patria potestad. Y en cuanto al tutor su vocacién. precisa
el defecto de tal autoridad con relacién a ambos padres {22). -

Si el padre o madre se niega a prestar su asentimiento, ¢ podrd
el meénor acudir al Juez? Creemos que si en €! supuesto de intereses
opuestos, permitiendo el nombramiento de un defensor judicial al
amparo del articulo 165 del Cédigo civil. Y la existencia de tales
contradictorios intereses puede verse en la negativa injustificada
en casos extremos, en no querer ayudar al hijo. El nombramiento
del defensor le conferird va las facultades correspondientes: una
adecuada interpretacion conjunta de los articulos 164 v.165 del
Cédigo y 13 del Apéndice nos dard la solucién. En cuanto a la ne-
gativa del tutor, es al Consejo de familia a qmen corresponderé
demdn' seglin las reglas de la tutela. :

(22) Ei Fuero D¢ las obligaciones de menores de wveynie amos de 1584
aclarando el de 1564. requeria que el padre sobreviviente no se hubicra casade
de nuevo, lo cual exigio también el Proyvecto de 1904 en su articulo 226. El
de 188g—articulo 36—, s6lo fij6 este requisito con reiacién a la madre. En otra
ocasion hemos mantenido que las seg-undas nupciac mo son causa de pérdida
de la autoridad paterma en esta region. (Imaplicabilidad en Aragdn del aorticu-
lo 168 .del Cddigo civil, «Anuario de Derecho aragonéss, VI, pags. 2712 280)
inego_en el bnubo—:nmque sea la madre—subsistira el derecho y deber de asxs-
tencia’ que e! articulo 13 le atribuye. Si recordames que el proyecto -de: aciual
Apéndice en su articulo 11 se referia al sobreviviente de los padres gue se coi-
serve vikdo ¥ el texio vigente habla de! padre o de Ja madre-gue. conserve so-
bre ¢l la auloridad, encontraremos refuerze a nuestra tesis en una muiacién
de palabras que indica un cambio del criterio tradicional.
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Bl menor actda por si: el padre, la madre o el tutor se limitan
a asistir o asentir, ambos términos emplea ¢l legislador. Mds bien
diriamos que las dos cosas verifica: acompafia al menor a un aclo
(asiste) y se muestra conforme con el otorgamiento de éste (asien-
te). No se le llama consentimientc como en el articulo 317 del Cé-
digo general, pero sus efectos son los mismos, Exigiéidese en amn-
bos casos la intervencién de una persona que no es parte en el con-
trato ni titular de los derechos de que se dispone, tanto da esti-
mar que muestra su conformidad como que permite el acto: sin
ella. no reunird los requisitos legales, careciendo de uno relafivo a
la capacidad, complementario de ésta. Por lo que su falta convierte
el negocio en anulable, siendo de aplicacién lo dispuesto en los ar-
ticulos 1.301 y concordantes del Cédigo civil (23).

ARrTicuLo 18 {CAsO 33)

El testamento mancomunado, originariamente valido, pierde
su eficacia por una de estas tres causas cuando tuvieren lugar en
vida de ambos consortes: 1.* Declaracién de nulidad del matrimo-
nio. 2.° Separacién conyugal decretada. 3.* Interposicién de de-
manda de divorcio o querella de adulterio, de la cual sea sabedor
el otro cdnyuge al morir {24).

No ofrecen problema las dos primeras, pues precisan un pro-
nunciamiento piblico y cierto. Bastard con la sentencia del Tribu-
nal eclesidstico si se trata de matrimonio canénico, declarando la
nulidad o decretando la separacién, aunque no se hayan acerdado
las medidas procedentes por el Tribunal civil. La separacién ha
de ser judicial en todo caso: la voluntaria no surte efecto alguno
en este punto.

No estd previsto el caso de reconciliacidén postericr: creen:os
que por ella, a falta de manifestar voluntad contrara, recobra su
eficacia e} testamrento: la causa de la invalidez ha dezaparecido v
la reconciliacién unida al silencio con relacién al testamento es base
suficiente de una voluntad que debe reputarse tacitamente expre-
sada. Pero ha existido un lapso durante el cual el testamento
era ineficaz, por lo que los actos durante el mismo otorgados en
oposicién a aquél son plenamente vdlidos. Frente al testamen'o
otorgado por uno de los cényuges durante la separacién pierde
toda su eficacia el mancomunado. No se trata en este caso de una
revocacién unilateral, sino de faltar el presupuesto necesa-io para
el revalidamiento del testamento de mancomin, por lo que éste,
a pesar de la reconciliacién, no recobrard su eficacia. Y ello aun-
que, segiin las normas generales, ambos testamentos puedan ccn-
ceptuarse como compafibles—v. gr.: en €. mancomunado se insti-
tuye un heredero y en el posterior se respeta tal institucién, legan-

(23) Cfr. De Castro: Ob. y vol. cits., pag. 202. o
(24) F! articn’o 247 de' Provecto de 1904 no exigia este conocimiento.
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do, ademds, en favor de otra persona—, pues el mero hecho de
disponer aigo distinto a lo contenido en aquél implica voluntad
disconforme con la comiin anterior. Unicamente existird plena
compatibilidad—y por ende recobrard su eficacia el testamento
mancomunado—si el segundo se limita a reproducir y mantener
integramente las disposiciones del primero.

- Al tiempo de la reconciilacién los cényuges podrdn negar la
validez del testamento mancomunado, no sélo testando de nuevo,
sino también manifestindolo asi en el acto en que aquélla se pas-
me, el cual, por el formalismo que revisten los titulos sucesorios,
deberd constar necesariamente en escritura piiblica aunque no sea
testamento, pues no se trata de revocacién del anterior, sino de
restringir los efectos de una declaracién de voluntad: la de recon-
ciliacién.

En cuanto a la causa tercera, el problema se plantea con rela-
cién a la prueba de! conocimiento que tuviera el otro cénvuge de
haberse entablado la demanda de divorcio o querella de adulterio.
Segtin se desprende del texto legal, este ccnocimiento debe ser
real: ni precisa que sea oficial ni basta con que fuere ficticio. ks
decir, que si aun sin notificacién alguna el cényuge tuvo conoci-
miento de haberse iniciado el tramite judicial con la demanda o
querella, el testamento queda revocado por éstas; y que si se le
dié traslado o se le notificé tal hecho por los procedimientos ri-
tuarios que le dan por enterado vy no llegé a él la noticia, el tes-
tamento no pierde su eficacia. Al viudo y a los sucesores corres-
ponderd la prueba de tal conocimiento. »

E! tipo de ineficacia es €l de revocacidn ope legts, sin necesi-
dad de interpelacién personal alguna. El testamento tuvo efecto
hasta el instante en que se declaré la nulidad del matrimonio, se
decreté6 la separacién judicial o se entabl$ la demanda de divercio
o querella de adelterio; y a partir de este momento pierde total-
mente aquélla, sin distincién alguna. Sufrirdn sus consecuencias
tanto el cényuge culpable como el inocente, y ellos como.los terce-
r0s en e} testamento ineficaz llamados. Al contrario de lo que Vi-
toria opina {25), estimamos justa esta solucién: si los cényuges
dispusieron ¢n mancomin fué en base de 'a unidad espiritual entre
ellos existente, la cual se demuestra ha desaparecido desmoronin-
dose el dificio testamentario en €! que todas sus partes se condi-
cionaban mutuamente y en aquella unidad se cimentaban.

ARrTiCcULO 19 {CASOS 5, 13 ¥ 16)

La revocacién de que trata este articulo, radicalmente innova-
dor en la materia /26), produce sus efectos como la de todo testa-

(z5) El Apédice aragonés y la doctrina de la revocebilidad del testomento
mancomunado, «Revista General de Legislaciéon y Jurisprudencias. 1927. 1.°, pi-
gina 461. . e i

(26} 1.a Observanciz 1 De testamerus solo dispcnia a irrevocabilidad por el



Ineficacta del negocio furidico 186

mento, pero precisa de requisitos especiales, los cuales son distin-
10s, segln se otorgare en vida de ambos cényuges o por el sobre-
viviente de los mismos.

Viviendo los dos testadores puede revocarse el testamento de
comin acuerdo o por voluntad de uno solo de elos, En el primer
caso €l texto legal se refiere Unicamente a que testaren de nuevo
en mancomin; sin embargo, creemos que no hay obsldculo para
que lo verifiquen por separado, manifestando cada uno de ellos
al testar que obra en conformidad con el otro y demostrandose
luego asi; lo que el Apéndice prohibe es la revocacién indepen-
diente y oculta, no otra cosa.

Para la revocacion unilateral en vida de ambos esposos se exige
que €l que la efectiie «antes de verificarlo haya notificado su inten-
c16n por medio de Notario al otro cényuge». Requisito que se des-
dobla en dos: de tiempo y de forma.

1.° La notificacién ha de ser previa al otorgamiento: la pa-
labra antes no deja duda alguna (27). Se precisa que se Aaya no-
tificado, esto es, no basta con el requerimiento al Notario y que
éste lleve a cabo mds tarde el trdmite de la notificacién: debe
haberse cumplido antes de otorgar el nuevo testamento. Con ello
se convierte casi en imposible la revocacién cuando el que quiera
efectuarla esté en peligro de muerte y durante e! perfodo de ausen-
cia del otro cényuge.

2.° Entendemos que la notificacién por medio de Notario no
puede ser otra que la practicada en el instrumen‘o adecuado: en
acta notarial (28). La necesidad de la intervencién de este funcio-
nario no cabe interpretarla de otra forma que actuando como tal
y con arreglo a las normas que regulan su actuacién. Esta buena
doctrina sigue la Audiencia de Zaragoza en sentencia de 4 de
enero de 1929, pero €l Tribunal Supremo discrepé de ella en 26 de
noviembre de igual afio, alegando que basta la noticia dada por
el Notario al otro cényuge, sin precisarse requisito formal al-

guno ‘2Q).
sobrevivienie que se limité a prestar su consentimiento al acto en el cual hable
unicamente su conyuge. E] Proyecto de 1899 ijé la libre revocabilidad en todo
caso (art. 49). Y e! de 1904, en cuanto a la revocacion en vida de ambos con-
yuges, distinguia segiin hubieran hablado al testar los dos conjuntamente o unc
solo de ellos, estableciendo norma similar a la vigente con relacién a la revo-
cacion otorgada por el supérstite (art. 248). Este es el precedente del actua!
articulo 19, habiendo tomado sus regias, segiin los redactores, «de nuestra ju
risprudencia sobre la legisiacion anterior a! Codigo general y de ejemplos tam
recomendables como ios del Codigo alemans. (Exposicion de molivos de dicho
Proyecto, pag. LVIII).

(27) Requisito qie Lacruz BERDEJO no estima rwzonable: Notas al Derechko
de sucesiomes, de BINDER, pag. 125.

(28} En el mismo sentido LoORexTE Sanz: El tesiamento mancommnado en
el Apéndice foral aragonés, «Primera semana de Derecho aragonéss, pig. 142;
v MuR0z SALiLLas: Dos interesanies sentencias recaidas en el Juzgodo de Pri-
mera Instancia de Tarazoms, em amtos seguidos ante el mismo. «Anuarie de
Derecho aragonéss, VI. pag. 206.

(29) Igma! criterio ha mantenido 'a Audie:cia de Zaragoza en sentencia de
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Esta notificacién habrd de liegar al destinatario, no bastando
fa practicada a otra persona en su delecto, conforme a las dispost-
ciones del Reglamento Notarial; su personalisimo cardcter lo 1m-
pide. Por ello serd conveniente que en la misma acta se haga
constar la certeza de haber llegado a conocimiento del notificado;
caso de no verificirsele directamnente.

"Segun el texto legal parece ser que ambos cényuges tendrdn
la obligacién de cumplir con tal trdmite, tanto quien lo hiciere
primero como el que ya habia sido notificado del propdsito del
otro. Pero con una adecuada interpretacién no resulta asi: una
vez conocida la intencién del otro cényuge por haber sido notifi-
cada; el testamento deja de ser mancomunado en su esencia;
mientras no las revocaren mantiénense las disposiciones de los dos
testadores como independientes : unidas meramente en su exterio-
ridad formal, pudiendo cualquiera de ellos revocar las que le com-
peten; ha desaparecido aquella esencia de pacto que impedia la
revocacién por separado, los ¢ényuges han recobrado su liberiad
desde que ambos conocen la intencién de uno de ellos {30).

Por la simple notificacién no queda revccado el testamento:
precisase la nueva disposicién de tdltima voluntad, cualquiera que
fuere su forma y con relacién a cada uno de los testadores, pues
aunque el Apéndice nio lo aclare debe entenderse que cada cual
solo podrd revocar sus propias disposiciones y no el total testa-
mento, subsistiendo las referentes al otro mientras no usare de su
tacultad de revocarias—ya libre—y en cuanto no estuvieren exp.i-
citamente condicionadas por las de su cényuge.

De duras criticas ha sido objeto este precepto (31), que a nues-
tro modesto entender no las merece tanto. E! testamento mancomu-
nado no contiene solamente una expresion de voluntad conjunta en
la forma, sino que en él hay un implicito y mutuo condiciona-
miento en todas sus cldusulas; existe una regulacién por ambos
esposos de la herencia de cada uno de ellos: quiérase o no implica

20 de icbiero de 1948, estimando cumpiido tal requisito a! estar presente la
mujer en el acto de testar el marido, revocando el mancomunado: decision que
Lacruz califica de equitativa, especialmente si el notificado, al otorgar testa-
mento posterior, revela estar enterado. Notas citadas, pags. 125 v 126,

(30) Por ello e’ revocante podrd, si sobrevive a su conyuge y éste no ha
modificado sus disposiciones contenidas en el testamento mancomunado, resultar
beneficiado por las mismas, sin que e! mismo cobre pieno valer con rela-
ci6n al otorgamiento que el viudo verifico en éi y, por ende, sea ineficaz
la revocacion. I.os parrafos primero, por una parte, ¥ segundo y tercern, por
otra, del articulo 19, contemp.an supuestos diferentes. El testamienio mancomu-
nado, como tal, ya fué revocado validamente segiin el primero; los otros no
entran ya en juego: el sobreviviente acepta una liberalidad como si provinie-
re de cualquier testamento ordinario. Vide en contra, PaLk: Obsercaciones al
Proyecto de Apéndice al Cddigo cwwil correspondiente al Derecho foral de
Aragom, pags. 57 a 9.

(31) - Pari: Observaciones cit., pags. 54 v ss.; GAarRcia ATANCeE: Revocs-
cion del testamento mancomunado. «Segunda Semana de Derecho Aragonéss.
paginas 259 v &s. ’
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un pacto sucesorio con ¢, especial efecto de su revocabiidad 32).
Ni el argumento histérico ni el mora! de la pousible coaccién bastan
a desprestigiar la construccién legal: aquél, porque no debe im-
pedir las reformas necesarias en bien de la institucién ; y éste por-
que en todo caso justificaria la abolicion del testamento manco-
munado y no solamente de las formalidades para su revocacidn.
A pesar de que la prictica haya demostrado que tal notificacién
no s¢ cfectia casi nunca (33), optamos por su exigencia: sin ella si
que gquedaria el cényuge inocente a merced del de maa fe. Misién
de ios Notarios es instruir a los otorgantes sobre las consecuencias
de su acto para que elijan entre el pacto sucesorio, el testamento
mancomunado o el ordinario, con sus distintos efectos respecto a
la revocabilidad. Y sobre ello podemos decir que cuantas veces lo
hemos hecho, ambos esposos a do—y no uno de ellos lievando la
voz cantante—nos han contestado: «Preferimos ése que impide
que-uno lo cambie sin conocimiento del otro». Si €] matrimonio
estd bien avenido, lo prefiere; si no, no van juntos a testar: lo
hace cada uno por separado y ocultamente.

Pero también reputamos nosotros necesaria una reforma: la
de que sea védlida la revocacién con tal que se notifique ésta, aun
cuando no se hubiere comunicado previamente la intencién o pro-
pdsito de revocar, o cuando conocedor de ella el otro cényuge,
manifestare auténticamente su conformidad o simplemente revora-
re por su parte también el testamento mancomunado (34). Con ello
se evitarian las soluciones injustas a que se puede llegar en cazos
extremos, habida cuenta de la natuyral propensién a dejar para
ultima hora estos actos.

Si revocado unilateralmente el testamento mancomunado se re-
vocare a su vez aquél otorgado con tal efecto, expresando la ve-
luntad de mantener el primero, éste recobrari va'idez en cuanto a
las disposiciones del cényuge revocante, pero no como tal testa-
mento mancomunado ; es decir, el otro esposo podri revecarlo por
su parte en cualquier tiempo sin necesidad de notificacién alguna,
va que, como hemos dicho, desde que recibié la formulada por su
consorte pierde el comin instrumento su especial esencia de pacto
que. impone tales requisitos para su revocacién.

La revocaciédn otorgada sin la formalidad de la previa notifi-
cacién no surte efecto alguno. El negocio es nulo por falta de un
requisito formal a é] externo, pero integrante del supuesto de hecho
complejo y necesario para la validez de la revocacién (35). Este
especial requisito tiene una finalidad: evitar la revocacién sepa-
rada y oculta en garantia de los derechos del otro cényuge. Por lo
cual, si bien la prueba del conocimiento de la misma no es has-
tante para suplir la notificacién, ni tampoco el que ésta se veri-
fique por otro medio, la conformidad del conscrte con la revoca-

32! Torexte: Ob. cit.. pig. 128

(33) Garcts ATance: Ob. cit.. pag. 260.

(34) V. PaLk: Observaciones cit., pags. 55 ¥ ss.

(35} Cfr. Berrr: Teoria general del wegocio mridico. pags. 347 ¥ 55
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ci6bn que manifiesta conocer hace innecesaria aquélla, confiriendo
piena validez a dicha revocacién,

Fallecido uno de los testadores, el sobreviviente no podri re-
vocar el testamento comin si no renuncia por comp.eto a los benefi-
cios que le provengan de las disposiciones del finado, pasando
aquél a ser irrevocable si el supérstite aceptare liberaiidad a su
favor en su otorgamieno contenida {36).

En e primer caso se precisard definir y liquidar el caudal pro-
pio de cada cényuge testador, si no constare con anterioridad
fijado formalmente. Esto es: primero se ha de averiguar con cla-
ridad lo que corresponde a cada esposo: se habrd de liquidar la
sociedad conyugal; y ademés el sobreviviente deberd repudiar la
herencia de aquél por completo en lo que al testamento mancomu-
nado se refiere y Unicamente en cuanto a él: no tiene por qué de-
jar de aceptar las establecidas en otro testamento o contrato su-
cesorio que con el de mancomiin fueran compatibles. Verificado
asf, recobra la libertad de disposicién de sus propios bienes, enten-
diéndose por tales no sélo los privativos, sino también su haber en
los comunes, pues el término no se emplea aqui en sentido restric-
tivo, como se hace con referencia a los de la sociedad conyu-
gal (37).

La revocacién serd ineficaz tanto si no se ha renunciado a los
beneficios de! finado provenientes a iravés del testamento—{falta
de un requisito esencial (38)—como si tales liberalidades ya hu-
bieren sida aceptadas —acto contra legem—; y en ambos casos,
como en el contemplado anteriormente de revocacién en vida de
los dos testadores, nu'a de pleno derecho, Ahora bien, el negocio
que la contenga en si no es invdlido: las disposiciones que no
afecten a la revocacién, que no modifiquen e! contenido del testa-
mento mancomunado subsistirdn plenamente 39).

130) Aplicando ta' normha la Audiencia de Zaragoza, en sentencia de 28
de septiembre de 1949, declar6 nula por causa ilicita una venta de biemes
otorgada por e! viudo a favor de un hijo reservindose e usufructo, al esti-
mar que encubria una donacién mortis causa contraria al testamento manco-
munado, cuyo contenido habia aceptado e! vendedor en su beneficio. Lacwruz
extiende la irrevocabilidad ai caso de existir clausulas correspectivas, afec-
tando solo a ellas, excepto si se hublere concedido a los testadores la libre
revocabilidad (notas citadas, pag. 126). Correspectividad que, a nuestro en-
tender, ha de deducirse claramente o constar de modo expreso, pues de o
contrario la inducciéon tacita podria llevar a encontrarla en todo testamento
mancomunado.

(37) En contra: IBiRez CEREzo: Ei testamento mancomunado, «Segunda
Semana de Derecho Aragonéss, pag. 256.

(38) Cfr. sentencia de la Audiencia de Zaragoza de 24 de marzo de 1932,
Si bien e! mismo Tribunal en otro fallo de 23 de diciembre de igua! afo
declaré vilido el testamento revocatorio sin tal previa renuncia, hay que te
Rer en cuenta que no existian bienes de! premuerto, por lo que holgaba e
trimite previo de definir y liquidar ¢! caudal propio de cada cényunge.

(39) La Audiencia de Zaragoza, en sentencias de 30 de junio de 1934 y 8
de octubre de 1951, declara «originariamente nulo» y «nulo de pleno derechos
al testamente con tal contenido. En todo caszo, sin embargo. hay que distin-
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En cuanto a la cldusula permisiva de la libre revocabilidad peor
el sobrevivienle con relacidén a sus propios bienes la reputamos acep-
tabie. Pues si el testador puede conferirle tal facutad respecto a
los bienes de ambos designdndole fiduciario y concediendo valor
inicamente a las disposiciones del testamente mancomunado en
cuanto no fueren revocadas por el viudp (40), mayormente podra
permitirselo en cuanto a sus propios bienes so.amente (41).

ARTI{CULOS 22, 23, 25 Y 26 (CASOS 6 Y 3%

El testamento ante Pdrroco, de vieja raigambre foral, precisa
determinados requisitos concurrentes y posteriores para su validez.

En cuanto a los primeros, son:

1.°  Aulorisacion por el Parroco o quien candnicamente le sus-
tituya en el lugar del otorgamiento —Tratdndose del testamento
de un enfermo asi.ado en el hospital de Nuestra Sefiora de Gracia
o provincial de Zaragoza podrd autorizarlo cua.quiera de los Ca-
pellanes o Pasioneros del mismo (42).

2° Que en la localidad no extsia Noiario o falie certeza de
que llegard a tiempo.—E] supuesto es doble, como la adopcién de
la particula disyuntiva o lo demuestra (43). De no existir Notario
en la localidad puede otorgarse el testamento ante Parroco y aun-
que no hubiere urgencia de ella o pudiera acudirse al Notario, Por
localidad donde éste existe debe entenderse no el lugar, aldea,
caserio o barrio, sino el término municipal en que tenga fijada su
residencia, mientras la Notaria no esté vacante. La sustitucién no
mmplica existencia de Notario cuando la Notaria sustituida no ten-
ga designado titular: si lo hay, por esta razén, y aunque haya
nombrado sustituto (44), exisie Notario. Si €. Notario no puede
prestar su ministerio por incompatibilidad, creemos, con Rivas Pé-
rez (45), que se debe considerar como si en la localidad no lo hu-
biere,

Si existe Notaria demarcada en el lugar del otorgamiento y
est4 provista, sblo en el caso de que falte certeza de que el Notario
llegard a tiempo puede el parroco autorizar el testamento. Es de-
cir: el testador ha de estar en peligro de muerte, pues si no, nio
hay razén para temer que el Notario no llegard, debiendo faltar

gui~: como titulo formal no sera nunca nulo por esta causa, siéndolo umi-
camente sus disposiciones modificativas del testamento mancomunado ante-
rior. Asi opina también LORENTE Sasz en su Cronica de Jurisprudencia «Anua-
rio del Derecho Aragonéss, tomo VI, pig. 3oI. '

(40) Aplicando conjuntamente los articulos 18 ¥ 29 no hay obstaculo
para ello.

(41) Cfr. Lorente: Ob. cit., pag. 135; Lacruz: Notas cits., pag. 126.

(42) V. Rivas Perez: El testamento ante el Pdrroco en Arogon. «Anua-
ric de Derecho Aragonéss, 1944, pags. 387 v ss.

(43) Rivas: Ob. cit.,, pag. 384.

(44) Articlos 49 y 52 del Reglamento Hipotecario.

(45) Obh. cit.. pag. 386.
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la certeza de ello. l.as crcunstancias de cada caso nos dardn la
solucidén, llegando a facilitarse de tal modo por ellas este testa-
mento que cabra incluso en una pequeiia poblacién, estando en
ella el Notario, cuando no se le encuentre y el peligro sea inmi-
nente, La falta de certeza de que llegard a tiempo es requsito de
cardcter negativo: basta que no se sepa con seguridad st llegara,
sin necesidad de razones que lo justifiquen.

3.° «El parroco o quien le sustituya, a seguida de manifestar
el testador su voluntad, la consignard en notas escritas, claras y
precisas, que firmard. Al pie pondrin también sus firmas, si sa-
ben y pueden hacerlo, el otorgante y los dos testigos.n Aplicando
analégicamente la doctrina desarrollada en tcrno al testamento
ante Notario, traducimos este requisito en los siguientes:

a) Manifestacidn de su voluniad for el testador ai Pdrroco y
a dos testigos.—No se precisa, sin embargo, que se haga conjun-
tamente a todos ellos: puede haberse entregado minuta previa al
Parroco o redactarse por él sin estar los testigos; basta con que
se manifieste por el testador a los mismos que tal escrito contiené
su voluntad. Los testigos habrdn de ser iddneos ccn arreglo a
las normas genera’es (46). v

b)Y Redaccion del testameno en notas claras y precisas con arrc-
glo a la voluntad del testador —Aunque se exprese que es el Pa-
rroco quien debe consignarlo no quiere decirse que ha de ser es-
crito por é. personalmente: puede hacerlo otro. E incluso creemos
que cabe utilizar un medio mecdnico. La redacc*on no estd sujeta
a reglas especiales ni precisa formalidad alguna, pero reputamos
necesaria la expresién del dia, mes y afio, por ser requisito gene-
ral de todo testamento escrito {47). Sdlo la falta de precisién ¥y
claridad, cuando sea tan grande que impida conocer ccn certeza
la voluntad del testador, producird la nulidad por contravencién
de este requisito.

©) Lectura del testasnento y marifestacion de conformidad del
testador.—FEs requisito 1ne’ ‘udible; de lo contrario, no se podria
saber si estd acorde con la voluntad de aquél ni lo:, testigos cum-
plirian con su misién. Puede ser verificada la lectura por cual-
quiera de los intervinientes y aun por otra persona ;. lo esencial
es que todos queden enterados de su contemdo, per o que tam-
bién cabe que cada uno lo lea para si. El testador deberd mani-
festar de forma indubitable su conformidad con el mismo.

d) Firma del testainento.—Segin el texto legal, deberd fir-
marlo el autorizante en todo caso, y el testader v los testigos cuan-

{40! La Audiencia de Zaragecza. en sentencia de 20 de febrero de 1048.
estimé imaplicab’es 2’ este :estamento las disposiciones a que nos remite el
articulo 27.

(47) Rivas PEmrez cree también necesaria la expresién de la hora: Ob.
cit., pag. 303. No lo estimamos asi por tratarse de una solemnidad ex’gida uni-
camente en ¢! testamento autorizado por Notario v no en los especiales, como es
el presente.
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do sepan y puedan. De ahi que para estos titimos no rija la re-
gla general de que uno al menos ha de saber y poder escribir.

e; Unmtdad de acto.—Si bien los precedentes forales son con-
trarios a ella (48), es requisito esencial de este testamento, por-
que lo es de! otorgado ante Notario, cuyas normas le son aplica-
bles mientras no se establezca la excepcién; y lo exige €l propio
articulo 23 al decir que, @ seguida de manifestar el testador su
vo.untad, se extenderd y firmard el testamento., Pero como no hay
obstaculo pata que previamente se redacte y escriba, entendeimos
que la unidad de acto s6lo se refiere a la lectura, mamfestacvon
de conformidad del testador v firma (40).

" Todos estos requisitos son esenciales, alectando de nulidad al
testamento que no los reuna, si bien éste podra convalidarse como
testamento en peligro de muerte si en él se encuentra el testador
y se reunen dos testigos, uno de los cuales puede ser el propio
Parroco. Indudablemente, para evitar la posible nulidad es acon-
sejable que el autorizante se atenga a las normas notariales (50).
Lo que no se requiere es la dacién de fe de haberse observado
las formalidades legales, ni general ni especiaimente, basta con
que se demuestre su cumplimiento en la adveracién.

Requisitos posteriores al otorgamiento son la adveracién y la
protocolizacién, prescindiendo de su conservacién y presentacién
que, per se, no influyen en la eficacia del negocio. Se ha de cum-
plir con todas las formalidades prescritas en los articulos 25 y
26, que se pueden condensar asi: préictica de las diligencias ante
el ]uez de primera instancia o el municipal (comarcal o de paz)
en quien delegue; fe del Secretario judicial en todo case, sin que
quepa delegacidén; unidad de acto en cuanto a la propia advera-
ci6n, 'que comprende : constitucién del Juzgado, con e autorizan-
te y los testigos, en la puerta de la parroquia o iglesia del hos-
pital; fe de conocimiento por el Secretario, del sacezdote y de los
testigos ; lectura del escrito testamentario; Jaramenta del Pérroco
y de los testigos, y firma de todos los asistentes. Declarado; el
escrito como verdadera voluntad del finado, debe protocolizarse,
con las diligencias practicadas, en una Notaria del distrito.

Faltando algunos de los requisitos relativos a la adveracién,
no puede producirse ésta, sin perjuicio de que posteriormente se
intente y logre (v. gr.: aparicién del- testigo ausente). Pero si
ha fallecido el autorizante o alguno de los testigos o no pudieren
declarar por cualquier causa, no es posible la adveracién: la ri-

€48) La Observacion 10 De testamentis permitia hacer el testam:nto en
muchos intervalos. ’ ¢

(49 Cir. Castix: Derecho civil espafiol, comsin y foral, 58 edic., IV.
Pag< 296 y ss. - ) o 5 T

--{50) 'Y asi, el lusire Colegio Notarial de Zaragoza, velando por este
tﬁstamento remitio unos formularios a las parracos aragoneses para quc a
ellos se atuvieran al redactarlos.
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gidez del texto del articulo 25 no permite otra mterpretau.on (s1).
Para la préctica de tales actuaciones no se sefia.a p.azo a.guno:

pueden verificarse en todo momento; luego este testamento no
caduca por el mero transcurso de. tiempo (52).

Si el testamento reuniere todos sus requisitos coetdneos, serd
valido, pero perderd su valor, esto es, caducard, si no llegare a
alcanzar los que como posteriores hemos enumerado. La certeza
de esta caducidad se logrard al tener la mds abso.uta de no poder
producirse la adveracién. Que, en definitiva, queda reducida a
una soia causa: fallecimiento del sacerdote o de algin testigo,
pues las demds que pudieran impediria se referirdn a los requi-
sitos simultdneos al otorgamiento: a no poderse probar lo que
no existié (53).

ARTICULO 29 (CASCS 3, 7, 17 y 18)

Ha recogldo el Apéndice una prictica corriente en Aragdn que,
si bien encontré amparo en las disposiciones generales anteriores
al Cédigo civil, fracasé en Castila, resultando aqui beneficiosa y
loable: el testamento por comisario, Este s6.o podra serlo el c6n-
yuge y no otra persona (54), debiendo sujetarse en €. cumplimien-

(51) Cir. Vipar Torosasa: Ob. cit., pag. 29, y Rivas PErez: Ob. cit.,
397. lgual opinaban Franco y GuiLiéx: Ob. cit., art. .

(52) Cir. VipaL y Rivas, nota anterior, y especia:mente (QUINTANA: C(adu-
cidad del testamenio otorgado ante Pdrroco, «Anuario de Derecho Aragonéss,
1944, pags. 365 y ss. Contrariamente el Proyecto de 1899, en su articulo 53,
dispuso que este testamento podia sser declarado ineficaz si se prueba en jui-
cio que el testader pudo otorgar otro, en otra forma, dentro de los dos me-
ses contados desde que salid del peligro de muerter, guizd porque s6i0 cOn-
templaba este caso de urgencia y no el normal de no haber Notario en #a
localidad.

(53) Dudosa es la aceptacién de esta forma para el testamentc mancomu-
nado. Optamos por la solucién afirmativa siempre que no haya Notario en
la localidad o estén ambos conyuges en peiigro de muerte, pues la falta de
certeza de que aquél Hegara a tiempo se requiere con relacién a cada testador.
Vide Lorente: Ob. cit.,, pag. 130, y Rivas: Ob. cit,, pag. 386; en contra,
Iskfez : Ob. cit., pag. z51.

(34) E! articulo 260 del Proyecto de 1904, del cual tomé sus reglas el
2g vigente, permitia se encomendara la fiducia a cualquier persona o personas
mayores de veinte afios. Hoy cabe lo mismo en las capitulaciones matrimo-
niales al amparo de! articulo 60 que nos remite al uso local respectivo, com
arregio al cual en el Alte Aragbn se encarga la regulacion sucesoria, en de-
fecto de! conyuge supérstite o con él, a un Consejo de parientes. ; Valdra dis-
posicion similar contenida en testamento en comarca donde tal uso impere? Difi-
cil es mantener su eficacia frente al articulo 29, pues le falta e! apoyo del 6o
al no estar pactada en capitulos. Mas no prohibiéndclo aquél taxativamente y
no rigiendo en Aragodn el articnlo 670 del Codigo, la solucion esti en acudir
al articu’o 6. del mismo y, por consiguiene, reputarla valida si se prueba la
costnmbre.

La Andiencia de Zaragoza—sentencia de 15 de marzo de 1940— deciara que
desde la publicacién del Apéndice «no cabe bacer la designacion de heredero
por medio de fiduciarios comisarios sin intervencién del comyuge sobrevivien-
tes, posicion radical en 1a que olvida lo que el articulo 60 dispone, v est: en



Ineficacta del negocic juridico 143

to del encargo a las normas generales y, ademds, a las siguientes,
en su caso, cuya contravencién produce la nulidad radical de lo
actuado.

1.° Necesidad de la asistencia de los parientes designados por
el premuerto.—Aunque se mantenga que la conformidad con-la
disposicién por el viudo efectuada ha de ser coetdnea, nada obsta
para que su prueba pueda aportarse posteriormente, demostrén-
dose por ratificacién otorgada por los parienies. De esta forma se
evitard €! peligro de incumplimiento ante la inminencia de la
muerte del cényuge fiduciario sin poder reunirse con él los parien-
tes. El otorgamiento sucesivo no debe ser recusado cuando, como
en este caso, quien dispone es el viudo y los parientes sélo deben
acompaiiarie en su actuacién, lo cual no debemos interpretar como
presencia fisica, sino como asistencia moral: contribucién a la
voluntad formada y conformidad con ella. Probada ésta, vaiida
es la disposicidn asi efectuada.

2% Respecto de los Lmites por el testador seialados—Si se
excediere, la nulidad puede afectar a todo e olo:gamiento o
sélo a parte de él: aquella en que los rebasare (55). kn cada
caso concreto habrd que examinar si la disposicién verificada se
opone por completo o parcia’mente a la vo.untad del testador, y
en este d'timo, si la parte restante es suscept.ble de ser mantenida
por separado. Y, ademds, si as c.dusulas contradictorias son nuas
o meramente reducibles en sus efectos.

3.5 Cumplimiento del encargo enm escritura piblica.—En cuan-
to la disposicién tenga esta forma, es vdiida por lo que a este
requisito se refiere, ya se tratare de testamento, cap.tu.aciones o
contrato sucesorio en general. ;Y los testamentos que no constan
en escritura publica? Creemos que también lo son, ya que para
surtir sus efectos han de protocolizarse previamente, quedando
equiparados con ello a los otorgados ante Notario, aunque con
una terminologia precisa, que no es la empeada por la ley (59),
no se trate de propias escrituras publicas, pero si de instrumentos
oon el mismo cardcter.

No es preciso que se cumpla con la fiducia en un solo acto:
puede y suele hacerse en sucesivos otorgamientos, siempre que
cada uno no se oponga a los anteriores (57).

E] viudo podri revocar los testamentos en gue hubiere hecho
uso de las facultades concedidas, pero no asi los negocios fnfer

completo desacuerdo con la realidad vivida en el Pirinco aragonés: en las
tierras de capitulos. Al casar el Tribunal Supremo este pronunciamiento—26 de
mnayo de 1952—se mantiene en el campo de! derecho anterior al Apéndice, no en-
trando en la interesante cuestion de la validez en el ordenamiento vigente,

{35) V. gr.: asignacién de legitimas en cuantia superior a la fijada por o
difunto.

(56) «Elevar a escritura piblica» es la frase que emplea la Ley Procesal
Civil: Titule VI, Libro IIIL

(s7) Asi cabe ir sefialando dotes conforme se casan o acomodan los hi-
jos y mas tarde nombrar heredero. )
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vivds. listos son irrevocables en todo caso, por disposicién ta-
jante de la ley, aunque é sdla interviniere y atn no hubiesen
sido aceptados. Unicamente en ¢i supuesto de carencia de efecti-
vidad por voluntad al viudo extrafla—repudiacién. de la dona-
cién, por ejemplo—podrd disponer de nuevo del mismo objeto.
Pero por si no puede jamés revocar: si lo hiciere, tanto la revo-
cacion como la posterior disposicidn, son nulas de pleno derecho,

ARTICULO 43 Caso 8§

No es la finalidad de este precepto regular las reservas heced.-
tarias, sino, conforme al espiritu de libertad del Derecho aragonés,
proscribir las legales. Por ello, dipone que «la reserva de bienes no
tendrd lugar sino cuando aparezca previamente determindda en
instrumento pitiblicon. Es decir, la reserva no existe en Aragén,
pues si se ordena voluntariamente, ya no se trata de este instituto
tal como lo concibe el Derecho general de la Nacidn, sino de una
modalidad que afectard a la institucién de heredero o al legado,
garantizando 16 conservacién de los bienes en favor de un segundo
Hamado. Estamos, pues, ante una sustitucién fideicomisaria o figu-
ra similar. .o

La forma publica es necesaria, como en toda dispcsicion mor-
tis ‘causa. Cabrd en capitulacién matrimonial o contrato sucesor.o
—escritura piblica en ambos casos—y en testamento. Pero, al re-
querir €} articulo 43 de manera explicita el instrumento piiblico,
s destierra las formas especiales de testar que, cuando menos ini-
cialmente, no son instrumentos pitblicos? No lo creemos : hemos de
entender por instrumento plblico todo testamenio que revista tal
forma, bien desde su otorgamiento, bien por su elevacién posterior
después de fallecido el testador y conforme a los tramites legales.
Otra cosa serfa absurdo: asi, por llamar e} testador reserva 4-su
disposicién contenida en forma oldgrafa, ésta careceria de validez
por imperio del articulo 43, mientras que si la designaba como sus-
titucién valdria con arreglo a las norinas generales, No hay qie dar
al precepto una extensién que no pretende: sélo recusa la reserva
legal, la voluntaria seguird los cauces normales.

En definitiva, estas «reservas» dictadas por el causanie quedan
sujetas' a las mismas formalidades que toda disposicién maris
causa, siendo, por tanto, radicalmente nulas las que no estuvieren
contenidas en capitulaciones matrimoniales, contrato sucesorio o
cualquiera de las formas admitidas para testar.

: ART‘ICULO ‘44 (Caso 24)

E] parrafo segundo del articulo 44 faculta a la mujer casada
para aceptar una sucesién sin licencia de su marido. A pesar de su
generalidad, entendemos que existen algunos casos.en que tal acep-
tacién es anulable por faltar la venia marital,
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Cuando la mujer casada acepta una sucesién deferida. por la

ley, la voluntaria de personas distintas a sus padres (o ascendientes
si fuere de ellos sucesora forzosa: art. 30, iz fine), o la de éstos,
cuando distribuyeren los dos tercios de legitima entre los hijos, no
precisaré tal licencia, pues sblo acata la disposicién legal o la vo-
luntad de quien estd facultado para disponer como lo hace, sin
que implique perjuicio econdmico para la scciedad conyugal, pues,
en todo caso y a tenor del parrafo precedente del comentado, la he-
rencia se acepta a beneficio de inventario (58).
" En cambio, si el padre o la madre distribuye su herencia asig-
nando a persona distinta de sus descendientes mds del tercio del
caudal, sin desheredar legalmente a éstos, la hija casada no podra
aceptar la voluntad de aquél sin autorizacién marital. Pues con ello
imp.icitamente renuncia un derecho superior: al que tiene sobre
toda aquella parte de los dos tercios legitimos deferida a extrafios,
si se trata de hija dinica, o a la que de la misma le corresponda pro-
porcionalmente si concurriere con sus hermanos o sobrines. tun tal
caso, €l acto carecerd de un requisito complementario de la capad-
dad: es, pues, anulable, y debe regirse por lo dispuesto en los ar-
ticulos 65, 1.301 y concordantes del Cédigo civil. o

ARTICULO 45 (Caso g)

Su finalidad es la misma perseguida por el articulo 43, con re-
lacién a las reservas: rechazar la imposicién legal de un instituto
no admitido por el Derecho histérico aragonés. Pero, si bien las re-
servas quedan desvirtuadas al provenir de la voluntad del causante,
no_sucede asi con la colacién, que, como tal, puede ser ordenada
por éste.

De las dos acepciones en que el Cédigo emplea el término cola-
cién (computacién para fijar la legitima—art, 818—y aportacién a
la masa hereditaria de las liberalidades recibidas por el heredero
forzoso cuando concurra con otros que también lo sean—articuo
1.035—) es a la dltima a la que se refiere la regla foral. Pues si ad-
mitiéramos la postergacién de la colacién en su primer sentido
—cémputo para fijar la legitima—, la sucesién forzosa a favor de
los descendientes en los dos tercios del caudal hereditario quedaria
ryeducida a una mera entelequia al poder ser burlada impunemente
por el causante con actos inter vives. Ademids, la correlacién entre
el epigrafe de! Apéndice que contiene el articulo 45 y el del capitu-
To V, titulo III, Libro tercero del Cdédigo civil, en el que se regula
la colacién (disposiciones comuntes a las herencias por—o con—ies-
tamento ¢ sin él, dicen ambos), asi lo ratifica, hallando refuerzo en
¢} campo doctrinal que remite €l término colacién al significado que
aceptamos.

(58) Por faltar tal perjuicio se suprimié la licencia marital en la aceptacién
{Exposicion de motivos del Proyecto de 1904, pig. LXVIL), y por ensurom—

sinfia exigiéndose para repudiar la herencia.
1e
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Si el causante nada dispone, ningtin bien es colacionable. Pero
puede ordenarlo en «disposicién de dltima voluntad, en capitu-
lacién matrimonial o en otro instrumento fehaciente», como reza el
texto legal, El problema estriba en cudl puede ser ese instruments
fehaciente. Mas, adecuadamente enfocado, desaparece. La colacién
puede ser dispuesta bien al tiempo de ordenar la transmisién del
bien que debe traerse a cuenta, blen independientemente. En el se-
gundo caso, se trata de una pura disposicidn moriis causa, ya que
en ella sélo se fijan reglas para distribuir la herencia del otorgante,
luego por las normas de éstas habrd de regirse; podré, pues, estar
contenida en escritura de capitulaciones o de contrato sucesorio ¥
en testamento. En el primer supuesto se trata de una cldusula inte-
grante del negocio juridico—donacién, constitucién de dote, etc.—
por el que se dispone de los bienes a los que aquélla afectard. Por
ello, habrd de sujetarse a las formalidades de éstos, pudiendo ser
ordenada en documento publico o privado, conforme a las reglas
que rijan el particular negocio, pero fehaciente en todo caso. Lo
cual ya es problema de prueba que queda fuera de nuestro campo.

En resumen: la colacién dispuesta por €l causante fuera del
negocio transmisivo de los bienes a que afecta deberd reunir las for-
malidades de los actos mortis causa ; la ordenada como parte, clau-
sula o condicién de tal negocio dependerd de la validez de éste. Y,
en uno y otro caso, serd nula radicalmente la que no se sujetare a
la. respectiva forma.

ARTICULO 49 (CASOS 1, 27, 31 Y 34)

El Apéndice concede una mds amplia facultad dispositiva al
marido con re.acidén a los bienes de la sociedad conyugal que e
Cédigo civil. Pero prevé excesos en el uso de las facultades que le
reconoce, sancioniandolas mdas o menos explicitamente, En e! articu-
lo 40 encontramos tres supuesto de ineficacia de tales actos del ma-
rido: la de toda clase de disposiciones sobre bienes inmuebles pro-
pios de la mujer; la de liberalidades que tengan por objeto bienes
comunes, y la de arrendamientos u otros disfrutes de fincas suje-
tas al expectante derecho de viudedad de la esposa. ‘ :

1.* Dice ¢! precepto legal que «sin expreso consentimiento de
la mujer, ¢ marido no puede enajenar ni gravar los inmuebles o
sitios que pertenezcan privativamente a aquéllan. Conforme al tex-
to gramatical, aparece el marido como titular del poder de disposi-
cién sobre estos bienes, correspondiendo a la mujer Gnicamente el
derecho a prestar un consentimiento, sin el cual aquél no puede
ejercitarse. Pero estimos ante un lapsus de. legisiador: ¢l consen-
timiento de la esposa no es mis que €. ejercicio de su facultad dis-
positiva ; aquel poder que a ella como propietaria le corresponde,
sin perjuicio de las limitaciones egales por razén de su sexo y es-
tado (59). El mismo articu’o nos lo prueba al tratar mds adelante

(59) Cfr. nuestro trabajo Dimdmica cic, pig. 545
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de las «enajenaciones que haga la mujer de inmuebles», enajema-
ciones que no podria efectuar si el poder de disposicién de sus pro-
pios bienes, ademds del de los comunes, estuviere atribuido a su
cényuge (60).

Ergo: si el marido dispone de los bienes inmuebles de su mu-

jer con consentimiento de ésta, lo verificado es véalido, pues, en de-
finitiva, ha sido ella quien ha dispuesto; pero si falta la voluntad
de la misma, el negocio e¢s nulo de pleno derecho, por carecer el
actor del poder necesario para otorgarlo: falta el sujelo preciso
para ello (61). .
"~ 2.° El marido estd facultado para disponer de los bienes co-
munes a titulo oneroso, sin limitacdn alguna, salvo el derecho de
viudedad de su esposa, cuyo respeto no implica ineficacia (62). Y
también, a titulo gratuito: dnicamente se fija la invalidez de las
liberalidades «que en cualquier forma hubiere rea’izado durante su
#ltima enfermedad, y también las que otorgare en estado de salud,
si retuviere durante su vida la posesién de los bienes en que consis-
tann, declardndolas nulas «en cuanto a la mitad que en estos bie-
nes afecta a la mujer».

Como en el Derecho histdrico no estaba prevista la disposicién
por el marido de los inmuebles comunes, aunque en la practica se
admitiera, los precedentes de esta disposicién los cnccnt.amos re-
lativamenge a los bienes muebles: nox vales la enajenacién por aquél
verificada, en perjuicio de la mujer, durante la dltima enfermedad
de la cual falleciere (63), o la otorgada al tiempo de morir (64), ni
tampooo, en cuanto a la mitad que a la esposa corresponde, la do-
nacién cuando retuviere la posesidén de los bienes donados (65).

Comparando tales disposiciones con el texto vigente, vemos que,
ademis de extenderlas a las enajenaciones de inmuebles, se restrin-
gen sus efectos invalidantes en cuanto ha de tratarse en todo caso
de liberalidades, y sélo afecta la sancién a la mitad de los bienes.
El precepto es restrictivo, sin posibilidad de extenderio a otros su-

(60) Con mayor claridad se desprendia del Proyecto de 1904, al fijar em
su articulo 76 norma similar como consecuencia de la conservacion por. la mu.
jer del dominio de los inmuebles que aportd, expresamente establecida.

(61) Lo dicho es aplicable a los bienes muebles cuyo dominio conserve
la anujer por pacto y no se aportaren como sitios ni se incluyeren en la dote.
VYide nota s9.

{6c) Aungue con cllo se¢ contravengan los precedentes forales, en cmanto
a los inmuebles comunes cuando menos, segun Pati: Posibles aplicaciones
el principio de igualdad juridica enmire los cényuges en wuna nwevs ordemacion
del Derecho oragonés, «Anuario de Derecho Aragonéss, 104748, pag. 24. Con-
trariamente, la Aundiencia Territorial de Zaragoza declaro aplicable en Ara-
gom el articalo 1413 del Codigo en sentencias de 23 de octubre de 1907 y 11
de julio de 1908. Vide también Lacruz: Cdservaciomes sobre el principio de
disposicion sobre los biemes comumes, sAnuarios cit, pags. 433 y es.

(63) Observancia 1 Ne vir sine wvore y 24 De jure doltum.
64) Observancia 1 De rerum anoiarem,
{65) Obscrvancias 4 Ne vir sine wxore, 20 De donationibus y 24 De jure
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puestos que a aquéllos que con ¢l guarden una clara y comproba-
da analogia (65). ,

Para tachar un negocio de ineficaz, conform? a tal iegla, se pre-
cisa: 1.° Que se irate de un acto de liberalidad. Si estd encubierto,
demostrdndolo se sujetard a este precepto, el cual, si la liberalidad
fuere parcial, sélo a la parte gratuita serd aplicable. 2.° Que lo
otorgue el marido : a) durante su #ltima enfermedad, o b) retenien-
do durante su vida la posesién de los bienes en que consisia. Estas
circunstancias se fijan en forma disyuntiva, refiriéndose el Apéndice
al expresar «y también» a liberalidades distintas; por €¢lo com-
prende todas las otorgadas durante la ultima enfermedad, se reten-
ga o no la posesién de los bienes, y aquéllas en que ésta se retuvie-
re de por vida, cualquiera que fuere el tiempo en que se otorgaren
y las circunstancias de salud del disponente, Aunque el texto .egal
para este segundo caso se refiera a las verificadas «en estado de
salud» (67), no implica requisito alguno, sino mera diccién grama-
tical, contraponiendo este supuesto al anterior: quedan afectas,
pues, las libera'idades que otorgare un enfermo reteniendo la po-
sesidén vitalicia de los bienes.

Como ya hemos dicho, analégicamente se extenderd la sancién
legal a otros supuestos no contemplados claramente por la norma.
Entre ellos, las liberalidades otorgadas en peligro de muerte, aun
en estado de salud, y aquéllas en que se retuviere la posesién por
tiempo determinado que demuestre la prevencién de hacerlo para
toda o casi toda la vida, y aunque luego no resultare asf. Pero no
a otros que con aquéllos no guardaren similitud. Ni a los externa-
mente parecidos que no tuvieren la misma razén intima: asj, las
liberalidades otorgadas por un enfermo crémico, cuya muerte ®o
est4 préxima ni él contempla y que fallece més tarde a causa de la
dolencia que le aqueja, no son ineficaces, pues la locucién «iltima
enfermedad» debe entenderse referida a aquella que produce un pe-
ligro de muerte relativamente préximo y previsible. Es la probabi-
lidad de morir en un plazo inmediato lo que da lugar a la inefi-
cacia.

El negocio incurso en la sancién legal es anulable. El marido
se excedié en su facultad dispositiva: ha verificade lo que no po-
dia, su actuacién adolece de vicio inicial. Sin embargo, la nulidad
no es radical, pues la accién para declararia sélo compete a deter-
minadas personas que podran confirmar el negocio impugnable.
Similarmente a lo dispuesto en el articulo 1.413, parrafo segundo,
del Cédigo civil, mds que ante un negocio nulc Nos e€ncontramos
ante un acto perjudicial a la mujer o a sus herederos. Pero su ine-
ficacia no estriba e la medida de este perjuicio, sino en las con-

(66) En cambio, LACRUz opina que la enumeracién es sélo ad exemplums :
Naturaleza juridica del comsorcio comyugal aragomés, «Anuario de Derecho
Aragonés», 1049-50, pag. 34I.

(67) «aun en estado de saluds, decia con mayor claridad su inmediat
precedentes : el articulo 25 del Proyecto de 1904. :
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diciones en que se otorgé: dadas éstas, se produce la invalidez en
cuanto a la parte de los bienes que a la mujer corresponde. Luego
no estanos ante un caso de nulidad ni de rescisidén: sus caracteres
como de anulabilidad lo configuran, Al cual creemos deberd aplicar-
se lo dispuesto en el articulo 1.301 del Cédigo civil: la accion du-
raré cuatro afios, a contar desde el dia de la muerte del marido (68).
Pero podr4 también ejercitarse antes, cuando, por liquidacién de la
sociedad conyugal, se fijen los derechos de los participes sobre bie-
nes o cuotas concretas de los mismos.

El marido, con relacién a los bienes comunes, ostenta una do-
ble titularidad: la que le corresponde sobre ellos en su totalidad
como jefe y administrador de la sociedad conyugal—que es de las
lamadas por Roca Sastre #itularidades de disposicién sin alridu-
cién patrimonial (69)—, y la que le pertenece sobre la mitad de los
mismos como condémino. Por lo cual, la enajenacién que efectuare,
excediéndose en las facultades que como tal marido le concede la
ley, sera ineficaz por lo que se refiere al total objeto, pero vélida
en la mitad que del mismo al disponente pertenece; por eso, et
Apéndice sélo la declara nula «en cuanto a la mitad que en estos
bienes afecta a la mujer».

3. Ea su Wtimo pérrafo, el articulo 49 establece un doble su-
puesto de ineficacia: de «los arrendamientos u otros disfrutes de
fincas propias de la mujer, o de las que estén afectas a su (70) de-
recho expectante de viudedad», otorgadas por el marido por tiem-
po que exceda de un afio y sin consentimiento de la mujer; y de
las anticipaciones de precio ¢ merced de tales disfrutes, en cuanto
a ésta perjudiquen.

El segundo es claro en su expresién, pero no tanto en la aplica-
cién préctica. Ha de tratarse de anticipacién de precio o merced
de arrendamientos o disfrutes que reunan los requisitos de que lue-
go trataremos, y esta anticipacién ha de perjudicar total o parcial-
mente—aen cuanton dice el texto legal—a la mujer. Aqui: en la
calificacién y medida de este perjuicio estriba la dificuitad. ¢ Cudn-
do se entiende que el pago adelantado perjudica a la esposa? In-
dudablemente, queda excluido €l caso de haber prestado ésta su
consentimiento, expreso o ticito, Y creemos también aquél en que
las necesidades de la familia lo aconsejaren. Fuera de elos, y apar-
tando en direccién contraria e! de fraude claro de la mujer, depen-
dera el dictamen de las circunstancias especiales de cada supuesto
concreto.

Los efectos son los de toda rescisién, ya que la accidn queda
atribuida a una persona—la mujer—en mérito de un perjuicio y
por éste limitada. Siendo transmisible tinicamente a sus herederos

(68) La enumecacion de este articulo no es taxativa. Cir. BORRELL SOLER:
Nulidad de los actos juridicos, paginas 355, 374 ¥ 375-

(69) Derecho hipotecario, 11, pig. 234. ’ :

(70) «Us derechos en ngar de su derecho reza la edicion oficial. E! error
se comprucha ficilmente por puwra légica y por comparacién con el precepio
de que se tomo: el articulo 29 de! Proyecto de 1904.
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si la misma sobreviviere al marido, pues de lo contrario falta sw.
base ; en otro caso, estos herederos tendrén las acciones ordinarias
para impugnar los adelantos de precio o merced, pero no la espe-
cial que nace de este articuwo. v

La muerte del marido produce la ineficacia de los negocios por
él concertados que rednan estos requisitos: 4), ser arrendamientos
o disfrutes, es decir, tener por objeto el goce de una cosa, consti-
tuyendo o no un derecho real: servidumbres personales, usufructo,
uso, habitacién, enfiteusis, censo consignativo, superficie, precario
arrendamiento, subarriendo, aparceria; ), tener por objeto fincas
—esto es, inmuebles por naturaleza—propias de la mujer o que es-
tén afectas a su derecho expectante de viudedad ; éstas ultimas son,
normalmente, todas las comunes y las propias del marido, eon Jas
excepciones prevista en el articulo 67; ¢), otorgarse por tiempo que
exceda de una afio (J1); 4), no haberlos consetido explicitamente
la mujer. (No debe darse un sentido rigorista a esta ltima condi-
cién ; norma'mente la mujer se entera y estd conforme con los disfru-
tes que su marido concede, especialmente con los més ordinarios no
sujecos a formalidad alguna: los arrendamientos; seria, pues, una
injusticia alegar que no presté clara y terminante su conformidad.
En estas situaciones ordinarias la carga de la prueba deberd recaer
en la mujer, presumiéndose que con su consentimiento se conciuyé
el negocio. En cambio, si los esposos vivian separados, es el tercer
contratante quien debe demostrar la voluntad conforme de la espo-
sa ; la presuncién es contraria; g), que la mujer sobreviva al mari-
do. La medida est4 impuesta en garantia del derecho de viudedad:.
si éste no llega a cobrar efectividad, no tiene por qué aplicarse aqué-
Ha. En su caso finird el disfrute a la muerte del marido como
concertado por todo usufrutuario, pero no por la causa contempla-
da en este precepto.

Reunidos los requisitos enumerados, nos encontramos ante un
caso de revocacién voluntaria; aunque se diga «caducardn», pro-
piamente no se trata de una caduadad, pues la ineficacia no se
produce por {falta de requisitos posteriores que deban acompafiar
al negocio en tiempo mas o menos determinado, sino que por. uva.
determinado hecho—la muerte del marido sobreviviendo la mujer—
se atribuye a cierta persona la facultad de hacer cesar los efectos
de aquel negocio: se le concede una accién revocatoria sin cuyo
ejercicio no habra lugar a la ineficacia del mismo. Los efectos de
la misma serd la terminacién de! arriendo o disfrute, pero en cuan-
to al colonato creemos subsistira durante €l afio agricola conforme a
las disposiciones que lo rigen [72). :

(71) Censura VipaL Torosaxa (Ob. cit., pigs. 43 ¥ 44) que com esta h-
mitacién se coloca al marido aragonés en plano inferior al del administrador
vulgar; quien puede dar en arriendo por plazo de eeis. afios.

(72) Articulo 9. de la Ley de 15 de marzo de 1935 y Decreto de 3 da
marzo de 1936. Implicitamente lo acepta ¢! Apéndice al no sujetar a la revo-
cacién los arrendamiento gune no excedan de uwn afio, y expresainente en sw
articulo 74 con relacién a la aparceria y «andlogas formas de disfruter ‘al ex-
tingniree la viudedad. - :
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En cuanto a las relaciones de esta norma con las legislaciones
hipotecarias y especial arrendaticia, sintetizando lo que en otra oca-
si6n dijimos (73), podemos resumirlas asf:

1.2 La revocacidn afecta a terceros regxstrales, pues se trata de
wna limitacién legal que impide entre en juego el principio de fe
pablica.

2. Quedan sujetos a ella los arrendamientos de fincas risti-
cas, pues no est4 amparado el arrendatario por el articulo 27 de la
Ley de 15 marzo 1935 y el 9.° de 23 julio 1942, que sélo contem-
plan el cambio de propietario, sino-que analdgicamente debe apli-
carse e} articulo 9.° de la primera ; tanto en el caso por él previsto,
como en el que nos ocupa, se extingue la titularidad de goce en
wna persona y se atribuye a otra ez lege, no como sucesor del an-
terwor: luego no tiene por qué pasar. por lo que aquél verificare.

3.- Ed cambio, en el arriendo de fincas urbanas el articulo 70
de la Ley 31 diciembre 146 ordena la subsistencia de la relacién
contractual en todo cambio del titular arrendador, sin distinguir
en cuanto a la clase de titularidad. Por ello mantenjamos, en
lo que creemos adecuada interpretacién del texto legal, que la so-
lucién debia ser distinta a la del arriendo ristico, si bien estimé-
bamos que «en buena técenica logal, el derecho contractual del arren-
datario no puede prevalecer sobre el derecho familiar del viudo ara-
gonésy (74). Pero hoy cabe ya sustentar con base firme la misma
opinién para ambas clases de arrendamiento: la de su extincién
al finir ¢l derecho del titular de goce que lo concert$, pues asf{ lo
ha declarado el Tribunal Supremo en varias sentencias sobre el
arriendo urbano (75), aplicando al mismo el articulo 480 del Cé-
digo civil, sin que pueda oponérsele el 70 de la LAU, pues al
extinguirse el usufructo no cambia el duefio ni el titular arrenda-
dor: no hay sucesién, el aforismo res inler alios... es aplicable al

caso (76).
“ARTICULO 52 (Casos 25, 26, 28 y 32)°

Siguendo la linea marcada por los precedentes histéricos (77),
y frente al régimen general de la Nacidn, el articulo 52 del Apéndi-
ve reconoce la libertad de contratacién entre cényuges, con dos li-

(73) En Dindmica cit., pigs. 535 y ss.

(74) Ob. cit., pag. 540.

(75) 14 de mayo y 24 de junmio de 1952 con relacién al usufructo, y 19 de
mayo de 195z respecto a la sustitucion fideicomisaria.

(76) No es convincente la interpretacién de dicho articulo 70. La muerte
del usufructuario implica cambio del titular arrendador, de quien arrend$,
cambio en la titularidad de goce de la cosa: esto se ha producido, ergo dicho
articulo es aplicable. Lo corrobora el no respetar expresamente la doctrina del
articnlo 480 del Cédigo, como hace la legislacion del colonato, El chogque con
kr milenaria institucion del usufructo también se ha producido con ia #
milenaria de la propiedad; en ambas las circunstancias han dado el trinnfo
al derecho del arrendatario en el campo legal. :

Esto no obstante, la posicion de nuestro mis Alo Tribunal merece ' todos
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mitaciones respectivamente fijadas: la primera en defensa de los
derecho de los legitimarios y en conformidad con la clara ordena-
cién de sus derecho en el nuevo régimen ; y la segunda, nacida det
Fuefo 1 De contractibus coniugum, y de la Ogservancia 1.> De
jure dotium, en garantia de la conservacién de la dote. :

Dispone el articulo 52, relativamente a la primera limitacién,
que «no existiendo descendientes o bien dejando a salvo los dere-
rechos legitimarios que a éstos correspondan, segin ¢l estado de
familia cuando ocurra el otorgamiento, valdrdn la dote, la dona-
cién o la venta otorgada por el mmarido a favor de su mujer, v tam-
bién, con la dicha salvedad, valdrdn las donaciones que la mujer
haga de sus bienes privativos al marido»n. Dos puntos interesan en
ella: negocios a que afecta y tiempo en que se deben fijar los de-
rechos de los legitimarios. :

Si bien cuando la disponente es la mujer el texto lega! habla
s6lo de donacién, estimamos reciproca la norma: marido y mujer
pueden otorgarse donacién, dote (78) o venta, plenamente vdlidas,
si el enajenante carece de descendientes, y colamente eficaces en
cuanto dejen a salvo la legitima de los mismos, si existen. Permi-
tiéndose donar a la mujer, es absurdo negarle la facu'tad de ven-
der porque el texto legal no la mencione; y si la venta del marido
a su esposa estd afecta a restricciones, por la misma razén ha de
sufrirlas la que ésta otorgue a aquél, »

E} peligro no estriba sélo en los actos a titulo gratuito, también
en las disposiciones onerosas, Pues la venta de una finca de un con-
yuge a otro dard a su objeto carécter de privativo del adquirente,
si asi lo convinieren, quedando el pretio como bien comin, si otra
cosa no pactaren, con lo cual se reduce en 1a mitad de su valor &
caudal hereditario del vendedor. Pero si, por pacto, se produjere
iha plena subrogacién, no habrd lugar a la limitacién del articulo
52, siempre y cuando no se encubriere una liberalidad y no se pet-
judicare a los legitimarios.

En cuanto”al segundo punto, el precepto dispone que se han de
dejar a salvo los derechos legitimarios que correspondan a los des-
cendientes segin el estado de famiBia cuando ocurra el otorgamen-
fo. Luego no hemos de medir la ineficacia del acto con referencia
al dia de 1a muerte del disponente y consiguiente perfeccibn de los
derecho de los sucesores forzosos, cual ocurre con las donaciones
inoficiosas en Derecho comun, sino a aquél en que la disposicién
se verificare. De ahi que: 1.9 si no hubieren descendientes al otor-
garla es plenamente vAlida, aunque luego sobrevinieren y por ello
se mermaren sus normales derechos como legitimarios; 2.°, la le-

ios placemes al sepguir wna trayectoria cada dia mas acusada: la de hacer pre-
valectr 1a’ equidad sobre Ia letra de la ley cnando una interpretacién mis o
menos formda de &sta lo permita. i
{77) Fuero 1 De contractibus comiugum ; Observancias 1, 25, 38 ¥ 58 De
fwre dottmm y 5 De donatiowibus. -
(78) En las capitulaciones a’to-aragonesas sé encuentran casos de dote del
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gitima de los descendientes se fijard con relacién al patrimonio del
enajenante en el dia de su otorgamiento, prescidiendo de las osci-
laciones del mismo en el interregno hasta su muerte, Sefidlase sélo
con relacién al tiempo del otorgamiento el estado de familia y no
la situacién del patrimonio, pero también se debe deducir, ya que
si un cényuge puede disponer de todos sus bienes, por no tener hi-
jos en aquel momento, légico es que, por tenerlos, sélo entonces
pueda hacerlo del tercio de la total masa.

Tres aclaraciones precisa lo anteriormente expuesto: que al con-
cebido al otorgar la disposicién se le debe tener por nacido a efec-
tos de limitaria, si naciere con las condiciones legales; que no
puede computarse la parte de libre disposicién en cada otorgamien-
to, olvidando los verificados antes, pues de esta forma llegaria a
agotarse €l patrimonio: al tiempo de cada una s¢ debe computar las
realizadas con anterioridad, y que el derecho de los legitimarios
no se perfecciona hasta la muerte del padre o la madre, luego aun-
que se hubiere Ilevado a cabo una enajenacién rebasando los lHmi-
tes fijados, si al tiempo de la muerte del disponente no quedaren
sucesores forzosos del mismo o aquélla cupiere en €l tercio de libre
disposicién, serd pienamente vélida.

El negocio que excediere en su objeto del tercio del patrirronio
ser4 ineficaz en cuanto al exceso, y lo serd también totalmente el
otorgado cuando dicho tercio ya se agotd. Ineficacia producida por
el perjuicio de terceros: los legitimarios del marido o de la mujer.
Por ello, al igual que las donaciones inoficiosas (79), lo encuadra-
mos en el campo de la rescisién. -Cuya correspondiente accion sélo
podréi ser ejercitada por el perjudicado en su derecho: por los le-
gitimarios llamados a titulo universal o a una cuota-parte de la
legitima, o por todos ellos si ninguno hubiere sido designado su-
cesor en la total herencia.

Verdad es que, al calificar de rescindible el acto, s¢ debilitan
las garantfas de los descendientes frente al muro de la proteccién
al tercer adquirente, pero no debemos olvidar que lo mismo secede
con las donaciones inoficiosas e igual meta ilicita se alcanza me-
diante la enajenacién onetosa a tercero y subsiguiente desaparicién
del precio, sin que para ello tengamos algiin remedio con verda-
deros efectos. :

E1 articelo que comentamos continda diciendo: «Esto no obs-
tante, cuando sean objeto de la donacién bienes sitios o inmuebles
que la mujer haya recibido como dote o como firma de dote, ¥
cuando sobre tales raices la mujer constituya aseguramienio por
negocio que no sea conocidamente de utilidad del matrimonio, !
otorgamiento no serd valido si no interviene el consejo favorable
del padre ; en defecto de éste, e! de la madre, y a falta de ambos,

(r9) Cfr. Roca Sastee: ‘Notas al Derecho de swcesionés de Kree, 2.0, pa-
gina 351. El Proyecto de 1904 concedia en tales casos la misma accibn que
para la declaracién de inoficiosidad de las donaciones: art. 243, 3*. en rela-
cion con el 191, I.®
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el de los dos més préximos parientes de la egsposa otorgante, va-
rones y mayores de edad.»

Este precepto se refiere nicamente a los bienes raices, no a
los muebies aportados como sitios, como lo demuestra su falta de
aclaracién en este punto y la equiparacién que implicitamente es-
tablece entre los términos sz2ios o inmuebles y raices, Pero la hi-
poteca constituida en garantia de una aportacién mobiiaria es
un bien inmueble; por ello su disposicidn queda sujeta a las nor-
mas del presente articulo (80). Afecta a toda clase de inmuebles
dotales, sin restringir su aplicacién al axovar y firma de dote como
hace el articulo 61; sin embargo, hubiera estado m4s acorde con
la realidad juridica limitarlo al exovar y a la firma de dote en-
tregada como recompensa al mismo ; no creemos que fuera otra la
finalidad de los precedentes histéricos que la de evitar la salida
de Ios bienes de la familia, esto es, de los que se entregan a la
mujer & pmpza herencia suya ¥ de los suyos (81).

Los parientes que han de intervenir en defecto de los padres
han de ser varones, los mds préximos en grado y mayores de edad.
Con estos requisitos bien puede suceder que haya més de dos que
los retinan, Para elegirlos entonces debe darse preferencia a los de
més edad, por analogia con el articulo 58 y con las normas con-
suetudinarias del Consejo de parientes (82).

En definitiva, este precepto viene a decir que: 1.° Para que la
mujer pueda donar o vender (83) a su marido blenes inmuebles
de la dote o firma de dote precisa el consentimiento de su padre,
madre o parientes, segun el orden legal de llamamiento. 2.° Si
se trata de aseguramiento por ncgocm que no sea conocidamente
de utilidad al matrimonio, se precisard igualmente el consejo fa-
vorable de tales personas. 3.° Si el aseguramiento es por megocio
de conocida utilidad para el matrimonio, podré constituirlo la -mu-
jer sin intervencién de tercera persona. En cuanto a los demds
actos relativos a esta clase de bienes, habrd que atenerse a lo dis-
puesto en el articulo 61, no rigiendo para ellos estas normas (84).

No interviniendo el consejo favorable de la persona o personas
Hamadas a prestarlo, los actos realizados en los dos primeros su-
puestos serdn anulables, Se trata de un especial complemento de
capacidad: la facutad dispositiva de la mujer est4 condicionada
al consentimiento de ciertas personas, sin que la ley establezca ex-
presamente la nulidad de lo verificado sin él, sino tnicamente
su invalidez. Negocio anulable cuya accién para impugnarlo

18) Y asi lo establecia el articulo g8 del Proyecto de 1899.
© (81) Sobre la confusiém de estos conceptos en el Apéndice, cfr. Parh: Ob-
sevvaciones cit., pag. 86 y ss.

82 Aplicadas estas fltimas por el Tribunal Supremo en sentencia de 26
de mayo de 1952,

(83): Pues, si, por permitirse la donacién, hemos dicho que cabe la venta,
a ésta deberin aplicarse las mismas garantias que a aquélla.

(8) Como ya declard, refiriéndose al Fuero 1 De contractibus conls-
gwm, ka sentencia de 31 de octubre de 1914 de la Audiencia de Zaragoza.
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prescribe a los cuatro afios desde la disolucién del matrimonio,
correspondiendo gxciusivamente a quienes tengan en ello interés:
los llamados a prestar el consentimiento necesario, la mujer o sus
herederos y los reversionarios de los bienes (arts, 1.031 y G5 del
Cédigo civil en relacién con el que comentamos).

. Miés dificil es la solucién en el supuesto de ineficacia contem-
plado en el caso tercero: que, tenido un negocio como ftil al
matrimonio, se hayan asegurado inmueblgs dotales en su garantia
sin intervencién del padre, madre o parientes, y mds tarde se de-
muestre que aquél no era de la utilidad que aparentaba. ;Qué
sucede entonces? En primer lugar, la ley exige claridad, en cuanto
a dicha utilidad para el matrimonio, del negocio que se asegura:
si éste conmoctdamenie no la tiene, estamos en el caso segundo,
el negocio es anulable. Pero si en un principio—al tiempo de otor-
gar ¢l aseguramiento—tal negocio aparecia como de clara utili-
dad, no nos encontramos ante un caso de nulidad relativa, pues
sa otorgé conforme a las prescripciones legales que no exigen tor-
malidad especial alguna; se trata de un negocio contrario a la
finalidad y destino atribuidos a los bienes dotales y, por ende,
perjudicial a las personas cuyos actuales o expectantes derechos se
defienden con ello: es la.rescisién su tipo de ineficacia.

.+ Entre los casos 2.° y 3.° existe una zona ambigua dificil de
dilucidar : los Tribunales en cada caso deberdn pronunciarse por
la. anulabilidad o la rescisién, sin oividar que el adverbio como-
cidamente impone cierta diligencia en el tercer contratante, el cual
ha de calificar por si y conforme a las normas reguladoras de la
sociedad conyugal la utilidad del negocio que se asegura,

‘ARTfCU‘I.OS 54 ¥ 72, 6.* (CAS0S 2 Y 29)

_ El articulo 54, después de permitir al viudo la disposicién gra-
tuita de los biénes comunes y privativos del difunto en los términos
que seguidamente estudiaremos, dispone que «en los demds casos
no podré enajenar ni gravar bienes raices o inmuebles sin e con-
sentimiento de los coparticipes, debidamente representados o asis-
tidos los que no tengan capacidad plena». Como en otros lugares,
el texto legal usa la palabra raices para separar aquellos bienes
muebles que por pacto tengan la consideracién de sitios: se 1e-
fiere tnicamente a los inmuebles por naturaleza. De los muebles
podra disponer el viudo en su calidad de administrador.

Lo otorgado sin intervencién de algunos o de uno solo de los
coparticipes es radicalmente nulo, pues falta €l consentimiento de
uno de los comuneros, no pudiendo disponerse sin é de los bienes
de la sociedad continuada ni de cuotas indivisas de los misinos,
ya que, tratindose de una comunidad de tipo germénico (85), hasta
su disolucién no puede saberse a quién corresponderi cada uno

- {85) Por su regulacién legal es mis ficil encnadrar en Ia gesommse Hond
i la sociedad comtimiada que a la conyugal. DE Castro califica como tal & agué-
Ba solamente: Devecho civil de Espaiia, 2.% edic.. 1, pig. 582, nota 3. .
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de los bienes que son su objeto.  Luego, para la validez de la dis-
posicién se precisa en primer lugar saber quiénes son los herede-
ros del finado; sin esto np puede averiguarse si todos los copar-
ticipes han intervenido. .

Excepcién de esta regia son las disposiciones de bienes comu-
nes verificadas por el viudo en favor de los hijos, al que también
se le concede pueda otorgarlas de bienes del difunto, dentro de
los limites legales en cada caso. Esta facultad, que la.Compilacién
de Huesca negaba al cényuge supérstite, a menos que por €l pre-
muerto la tuviere concedida (86), le fué mds tarde atribuida por
las Observancias 12, De donationibus, y 15 y 17, De jure doltum,
siendo recogida en el vigente Apéndice en dos de sus articulos,
con mutacién de los respectivos requisitos, pues si antes la dona-
cién de bienes comunes debia hacerse con ocasién de matrimonio
y presuponia la existencia de otra andloga en favor de hijo que
casé en vida de ambos padres {87), mientras que la de los bienes
privativos del difunto quedaba al libre arbitrio de su viudo {(88),
hoy aquellas limitaciones vienen referidas a estos ultimos bienes,
segtn €] tenor de la Ley :

Articulo 54, § 4.%: «Podra ademds—el conyuge sobreviviente—,
durante la dicha continuacién—de la sociedad comyugal—, arre-
gladamente a lo que se dispone en el articulo 72, norma sexta,
asignar legitimas donaciones o dotes, con los bienes comunes, a
los descendientes habidos con €l finado consorte, que sean suce-
sores forzosos de éste, para ayudarlos a negociar por cuenta pro-
pia o vivir con independencia o con ocasién de contraer matrimo-
nio o de ingresar en religién.» _ .

Articulo 72: «Sexta. El viudo, a expensas de los bienes co-
munes, y aun de los que fueron privativos del cényuge finado,
mientras unos y otros estén indivisos, puede, con ocasién de ca-
sarse un hijo o hija de ambos, hacerle donacién andloga a la que
marido y mujer hubieren otorgado a favor de hijo o hija casados
durante el matrimonio A falta de este precedente, la tal donacién
no podri comprender bienes privativos del cényuge difunto.»

No creemos acertada la regulacién por partida doble de esta
especial facuitad de! viudo ; mejor hubiera sido hacerlo en un solo
precepto, delimitando con claridad los requisitos necesarios para
ejercitarla segin los diversos supuestos y la distinta natura’eza
—comfn o privativa—de los bienes que fueren su objeto, con lo que
se hubiera ganado en claridad. Requisitos que, segin se despren-
de de aquellos textos, son los siguientes (89): '

(86) Fuero 213 del ma 207, segun LACRuz: Fueros de Aragonm hasta 1265,
«Anuario de Derecho Aragonése, 1945, pag. 3ol. '

{8) Observancias 12 D¢ domationibus y 15 De jure dotiwm,

{88) Observancia 17 De jure dotism. :

(89) Ver sobre esta materia ¢! trabajo de Lacrvz: Adlgunas observacio-
nes sobre b facultad que comceden al conyuge comtinwador de la comsnidad los
articulos 54 y 7265 del Apéndice, eAnuario de Derecho Aragonéss. 1947-48,
page. 133 y ss.. al cnal nos referimos en las notas siguientes. :
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1."  Que se trate de una liberalidad —De «asignar legitimas,
donaciones o dotes» habia el articulo 54, y de «donaciones», el 72.
Pero en ambos casos la palabra dozacién debe entenderse en sen-
tido lato y no cn el estricto de negocio transmisivo de propiedad
que emplea nuestro Cédigo civil. Indudablemente pued= el viudo
liberar a su hijo de su deuda con relacién a la sociedad conyugal
o al padre difunto, o concederle gratuitamente un crédito o fianza ;
no vemos razdn para negar tales actos al supérstite.

Pero en todo caso creemos que debe tratarse de negocio imler
vivos y no morlis cause. Sin embargo, al permitir el primer ar-
ticulo asignar legitimas, parece que implicitamente se concede la
facultad de verificarlo por testamento. No es asi, pues, cémo la
liberalidad ha de surtir efectos inmediatos para cumplir con los
fines que la posibilitan, queda recusado este medio, saivo a'gan
caso excepcional: testamento con defuncién que se supone serd
inmediata o casi inmediata y asi sucede (go).

. Sb6lo se permite asignar legitimas en cuanto a los bienes co-
munes y no respecto a los privativos del difunto. Es légico: el
viudo puede disponer de umos y de otros, pero sélo sefialar las
legitimas que en su herencia corresponda a los descendientes, y
no en la del difunto (91). Y ello ha de hacerlo con bienes propios;
por eso puede asignarla con relacién a las comunes, de los cuales
le pertenece una parte, y no en cuanto a los del difunto, que, en
sa totalidad, no son suyos.

2.° Que disponga el padre o madre supérstite en faver de des-
cendientes habidos con el difunfo gue sean sucesores forsosos de
éste.—No cabe que el viudo disponga en favor de hijos del finado
de otro matrimonio: los textos legales son claros. El articulo 72
habla sélo de hijo o hija, mientras que el 54 se refiere a todo
descendiente que sea legitimario del fallecido, dando, pues, en-
trada a los nietos que representen al hijo premuerto. La distincién
legal la creemos aceptable (92): en el caso del articu'o 54 bien
puede hacerse donacién a un nieto para ayudarle a vivir con in-
dependencia o negociar por cuenta propia o con ocasiéon de ingre-
sar en religién, mientras que el articulo 72, cefiido exclusivamente
al matrimonio, no puede ser de aplicacién, ya que, precisindose
la boda de} hijo para que exista nieto legitimo, o ya se le hizo tal
donacién o se manifesté voluntad contraria al no dirsele nada,
por lo cual no deberd tampoco recibirla quien ocupa su lugar.

La viudez del supérstite no es requisito esencial ; lo sera segun
el caso, como seguidamente examinaremos, la continuacién de la
sociedad y el disfrute de la viudedad, pero ambos pueden subsis-
tir a pesar de las nuevas nupcias: por acordarlo todos los parti-

{go) VCfr. Lacrvz: Pigs. 144 y 145. -

(g1) Prescindiendo, claro es, 'del caso de haber sido designado fiduciario
por aqué’. L
. {92) No muy claro se pronuncia Laceuz (pigs. 142 y 143) por la admisién
de los nietos como donatarios cuando scepresenten al hijo que premurio o
cOnyuge difunto.



158 Joagquin Sapena Tomds

cipés en cuanto a la primera (art. §3, 7 fine) y por haberlo per-
mitido el difunto en cuanto al segundo (art. 73, nim. 8.%) (93).
En cambio, la privacién de la patria potestad extingne esta fa-
culiad legal, pues ella implica una confianza en el viudo que la
ley o los Tribunales le niegan como padre o madre. Claro es,
ha de ser a titulo de sancién y no comprende la extincién normal

por emancipacién o mayor edad de los hijos (94).

3.° Que no exista disposicién contraria del difunto.—Pues en
tal caso el sobrevivienie no puede atribuir bienes cuyo destino ya
fij6 aquél. No se expresa este requisito en los textos legales; ¢s
mis: podria entendérsele excluido en cuanto sélo se exige la masa
indivisa, la cual puede existir tanto en la sucesidén testada como
en la intestada. Sin embargo, estd latente en.el espiritu de la
norma que quiere adecuarse a una voluntad sobreentendida de los
padre, pero no pretende violentarla, cual seria mantener en el
vindo tal facultad a pesar de la contraria expresién del difun-
to (95). Quien podid no sélo enervarla disponiendo de todos sus
bienes o de algunos en concreto—y respecto a ellos tnicamente
en este caso—, sino también prohibiendo su ejercicio formalmente.

4.° Que exista sociedad continuada en todo caso y, afectands
la disposicidn a biemes privativos del difunto, no kaya perdido et
supbrstite su derecho de viudedad.

En cuanto a lo primero lo exige cl aramente el articulo 54, y
aunque del 72 pudiera deducirse que solamente se requiere la in-
divisién de los bienes de que se dispone, en una amplia interpre-
tacién de su contexto, y, por tanto, caber la donacién de los pri-
vativos del muerto indivisos entre sus sucesores a pesar de la
disolucién de la sociedad conyugal; creemos que la indivisidn
ha de afectar a todos los bienes—wnos y otros es la expresibn
literal—, y, por tanto, se precisa la continuacién de la socie-
dad (g0). Solo en el caso de disolucién de la misma por ca-
rencia de bienes fructiferos o saldo deficitario (art. 53, § 4.°) sub-
sistird esta facultad en favor de. sobreviviente, pues no se ha di-
vidido el haber comin, que es el presupuesto negatlvo de su exis-
tencia.

Con relacién al segundo presupuesto—vigencia del derecho de
vindedad—, no es necesario cpando se dispone de bienes comu-
nes, Aunque e! articulo 54 nos remita al 72, no todos los casos
de aquél estin comprendxdos en éste, sino solamente uno de ellos:
la donacién por razén de matrimonio. Ni a la efectuada para ayu-

{(93) En contra Lacmuz: Pig. 142.

(904) Cfr. Lacmuz: Pags. 137 y 138.

{95) En igual sentido, Lacruz: Pags. 139 y I40.

{96) Cfr. Lacruz: Pigs. 140 y 141. Frente a este autor créemos que &
se ha designado heredero del difunto, y a pesar de la comunidad familiar de
vida y trabajo, no subsiste esta facultad ex lege a favor del viudo. Podra
actuar de modo similar si se lo permitié el conynge heredante o testador
o si él mismo se lo reservd a' designar heredero en uso de las atribuciones por
aqeé] concedidas; pero en ambos casos estari en la voluntad del muerto y wo
en ka permision lcgal la fuente de lo verificado.
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dar al hijo a negociar por cuenta propia, o vivir con independen-
cia, ni a la otorgada con ocasién de ingresar en religién serd ap.i-
cable, pues, este ultimo precepto. Por lo cual, con arreglo al 54,
no se precisard la subsistencia del derecho de viudedad. Pero no
sblo respecto a estos casos, sino que también con relacién al de
donacién de bienes comunes por razén de matrimonio, pues serfa
absurdo requeririo en éste y no en aquéllos, cuando todos son tra-
tados en un plano de igualdad por ¢l articulo 54, simplemente
porque el 72 contemple sblo el Gltimo supuesto.

Ahora bien, al disponer el viudo de los bienes privativos del
premuerto lo hace al amparo del articulo 72, y éste trata del
«ejercicio de los derechos y el descargo de las obligaciones del
supérstite, tocantes ¢ la viudedady», siendo uno de tales derechos
el de poder verificar donacién de los bienes del difunto, Luego
de la misma es presupuesto necesario la existencia del derecho de
vindedad, pues de él emana, ademds de la sociedad continuada,
como ya hemos visto.

5.° Que, cuando fueren su objeto biemes comunes, la donacion
se verifigue con ocasibn de ingresar en religidm o comiraer mairi-
monig el donatario, 0 para ayudarle a negociar por cuenia propia
o vivir con independencia (art. 54), sin que se precise precedenie
alguno con relacién a olros kijos (art. 72, 6., in fine), y si re-
cayere sobre bienes privativos del difunio, se otorgue com ocasiém
de casarse el hijo o hija y sea andloga a la que el marido y mujer
kubiesen otorgado a favor de hijo o kija casados durante el ma-
drimonio (art. 72).

De la redaccién de ambos preceptos se deduce que la cuantia
de la liberalidad est4 limitada por su fin. Si existe precedente de
donacién a otros hijos en vida de ambos padres, con arreglo al
mismo se fijard aquélla: aunque el Apéndice lo refiera a las do-
naciones por matrimonio, equitativamente debe extenderse tal re-
gla a los otros supuestos. Pero sin que por ello quiera decirse que
la donacién ha de ser idéntica a la anterior, sino proporcionada
a ella en vista de las circunstancias de cada caso. Si no existe pre-
cedente, la costumbre del lugar, el nimero de legitimarios y su
situacién econdmica, la fortuna de la familia, lo que por ella haya
trabajado el donatario, las necesidades que tiende a cubrir la Li-
beralidad, etc., nos sefialardn su limite (97).

Los cinco requisitos enumerados forman dos grupos: unos con-
dicionan la existencia de este especial poder de disposicién y otros
fijan los limites de su ejercicio. Aquéllos estdn resumidos bajo
Jos niimeros 1.° al 4.°; sin ellos no existe tal poder: el acto es

(op) Cir. Lacguz: Pig. 145. El articulo 42 del Proyecto de 1904 ordena-
ba atemperarse «especto de la cuantia de tales hberalidades a los preceden-
tes que hubiera en 1a familia en casos parecidoss
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nulo y cae en el campo general, fuera del dmbito de nuestro es-
tudio.

Los segundos—condensados bajo el nimero 5.°—delimitan el
poder de disposicién del viudo en relacién con la finalidad que
debe cumplir, fijAindose por ellos no sélo cuédndo puede usarse,
sino también qué bienes son susceptibles de ser su objeto y cudl
ha de ser su cuantia. Limites imprecisos todos ellos (g8) que tienen
su causa: evitar que ¢l viudo se exceda en sus facultades en per-
juicio de los restantes hijos (9g). Al igual que las donaciones
verificadas por ¢l causante son reducibles ¢ incluso totalmente
ineficaces cuando mermen los derechos de los legitimarios, asi
las que contemplamos podrédn ser reducidas o invalidadas si men-
las atribuciones que la ley le concede. En el Derecho histérico
fué amplidndose el poder de disposicién del cényuge supérstite,
quien, al usarlo ilimitadamente, venia a ser un fiduciario ex lege
del difunto. Pero el Apéndice ha querido cortar con los posibles
abusos, sefialando un limite a los actos de aquél. En su realiza-
cién histérica la norma vigente no implica una ampliacién de fa-
cultades hasta un tope que no puede saitarse, sino una fijacién
del mismo en defensa de los derechos de los otros hijos. Quie-
nes, si el viudo lo rebasare, podrin atacar lo efectuado por é
a través de la accién rescisoria que como perjudicados les compete
y en razén y proporcién de su perjuicio.

La expuesta opinién nos conduce a sustentar otra, en realidad
atrevida, que estimamos acorde con el espiritu del Derecho ara-
gonés—atnbuir las mayores facultades al viudo—, el de la cos-
tumbre de la comarca en que la hemos llevado a la préctica—man-
temer la indivisibilidad del patrimonio familiar—y el de los ar-
ticulos del Apéndice que comentamos—Ilimitar las facultades del
viudo en proteccién de los otros hijos—. Es la de que, estando
conformes todos los sucesores forzosos del difunto, y a falta de
disposicién de éste, podri su viuda por medio de donaciones dis-
tribyir entre aquéllos libremente los bienes del muerto, incluso
asignindolos todos a uno solo de los legitimarios, quien prictica-
mente serd el heredero de la casa, aunque a titulo de tal no los
reciba. En tal caso, no rebasa ¢l donante los limites fijados a
su poder de disposicién; lo que sucede es que éstos han desapa-
recido al cesar la razén de su existencia: la proteccién de los
demds hijos.

En definitiva, jqué se ha logrado con ello? Evitar el expe-
diente judicial de declaracién de herederos y, ademas, segin los
casos, la particién ge herencia, la repudiacién por algunos here-
devos y las compensaciones a éstos. O sea, que, admitiendo nyes-

(98) Unicamente encontramos una regla clara: que sin precedentes no cabe
ta donacién de bicnes privativos del difunto. :

(99) La Observancia 12 De domationibus disponia que habia de qu
sna parte ignal a lo donado, poco mis o menos, para los demis harmanes. .
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tra solucién, se llega al mismo puerto con ahorro de trabajo,
tiempo y dinero. s Por qué, pues, no acogerla? El principal obs-
tdculo para el Notario autorizante y la calificacién registral estd
en el precedente necesario si la donacién tiene por objeto bienes
privativos del difunto, Pero ningln precepto legal exige que se
demuestre la realidad del mismo: basta con la declaracién de
los interesados, la cual, si es falsa, arrastrard en su caida al ne-
gocio que en ella se basa. Mas, aun en este caso, la accién para
impugnarlo sélo est4 atribuida a los posibles perjudicados, a los
sucesores forzosos del difunto, quienes han prestado su confor-
midad a la donacién otorgada por el viudo; luego ésta es in-
atacable: en buena hora pueden, pues, autorizar el Notario, ins-
cribir el Registrador, entregar los depésitos los Bancos, etc.

Nuestra posicién se refuerza cuando tal acto se verifica en ca-
pitulaciones matrimoniales, ya que en este caso queda amparada
por-el principio standum est chariae (art. 59).

En cuanto a la exigencia de declaracién judicial para ins-
cribir bienes inmuebles procedentes de quien fallecié sin disponer,
hemos de decir que se refiere dmicamente a los adquiridos por he-
rencia intestada (art. Jg del Reglamento Hipetecario) y no por
otro titulo—donacién en nuestro caso—, sin olvidar la tendencia
contraria a este procedimiento manifestada ya por parte de la
doctrina (100) e incluso por la jurisprudencia registral (101).

Por este camino pudiera llegar a admitirse en Aragén una
fiducia ex lege (102), que precisa la conformidad de todos los in-
teresados para ser actuada, suprimiéndose con el tiempo la ex-
presién del precedente y del motivo de la donacién, asi como
también que sea necesariamente por razén de matrimonio en el
caso del articulo 72. Esto es, que el viudo y los hijos—o nietos—
Ileven a cabo, acomodédndolo a su voluntad e interés, lo que la
Ley encomienda al Juez. ;Y por qué no? Estid de acuerdo, al
menos en algunas zonas, con una naciente costumbre y con el
sentir del pueblo, ddndose asi mayor facilidad para mantener
la cohesién familiar y el patrimonio casal; el acto es inatacable,
pues entregaron sus armas los dnicos que de ellas dispopian; y
la ley, con una interpretacién extensiva, lo ampara, adecuindose
equitativamente a inmediatos precedentes historicos (103). Bien
ganado seria el triunfo de una labor de los juristas en este sen-

{100) El II Congreso del Notariado Latino aprobd la aplicacion de las
actas de notoriedad a las declaraciones de herederos. Sobre su posibilidad
legal en Espaiia. cir. NAvARRO AzPeITiA: Acias de moioriedad, «Anales de
la Academia Matritense del Notariados, I, pags. 74 y 65.; GIMENEZ ARKWAU:
Iniroduccién al Derecko moiarial, pags. 309 y es., y en eemtido negativo, D
s Chuara: Valor juridico y aplicaciones de las actos notortales de motorie-
dad en el Derecko espaiiol, pags. 30 y &s.

(101) Resoluciones de 19 de octubre de 1049 y 24 de febfeco de 1950.

(102) Es decir, confianza legal por presnmir ticitamente la personal entre
conyuges. )

(103) No olvidemos que la Observancia 17 De jure dotimm concedia una ili-
mitada facultad al vindo con relacién a los bienes privativos del difumto.

11
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tido: la consagracién de una costumbre——naciente y latente, re-
petimos—que algin dia pudiera ser ley (104).

Como requisitos necesarios para esta especial donacién, ade-
més de los cuatro primeros del supuesto general, ya vistos, se
precisard : que todos los herederos forzosos del difunto presten su
conformidad, y que se otorgue en escritura piblica, dada su si-
militud con los titulos sucesorios, espcc1almente con el heredarmento

ARTICULO 58 (CASOS 4, 10 Y 2I)

Tres distintos supuestos de ineficacia contempla el articulo 58:

® De las capitulaciones por falta de forma. 2.° De su novacién

por no intervenir determinadas personas. 3.° De aquellos pactos
de la novacién que vulneren derechos adquiridos por terceros.

En cuanto al primero, se exige como requisito formal de las
capituladiones la escritura pdblica. Requisito que adquiere por
tal vocacién la categoria de .esencial, cuya falta producird la nu-
lidad del negocio. Dado lo terminante del precepto, no cabe dis-
tingos (105): apdrtense. bienes muebles o inmuebles, la autoriza-
cién por Notario es ineludible; el empleo de! término escrirura
piblica restringe el documento publico al fedatado por el depo-
sitario general de la fe piblica, descartando incluso la excepcién
que el artfculo 1.324 del. Codlgo civil establece. Lo dicho es apli-
cable tanto a las primeras capitulaciones como a las segundas o
posteriores que las modifiquen total o parcialmente, y también a
aquellos pactos—novatorios 0 no—que versen sobre el cardcter de
ciertos bienes, a los que es aplicable lo dispuesto en el articulo 48
e fine (106).

En cambio, nada se dispone respecto a la- capacidad de los
contrayentes menores de edad: el Apéndice, apartdndose de los
precedentes legales que les permitian otorgar capitulos sin asis-
tencia alguna (107), no fija norma especial ; la general de su ar-
ticulo 13 estd en oposicién con la que para este caso- establece el
Cédigo general en su articulo 1. d318 en relacién con €. 46 Si viven
y conservan su autoridad el padre o la madre, no hay problema ;
pero en su defecto, sa quién corresponde prestar la oportuna li-

(104) Otros inconveniente no son sélo de este medio. Asi, la omision de un
hijo cabe igunal en testamento, pero en ambos casos no queda desamparado; es
mas, en el que comentamos estd protegido no como el que menos de los restan-
tes hijos, cual sucede en la pretericion (art. 32), sinn en cuota igualitaria, eh sn
parte a la herencia intestada.

(105) Cir. Dindmica cit., pags. 525 y 526. Asi lo interpreta también Rivera
I-rmms, pero estimulagdo ta! norma contraria a }a costumbre y al Derecho his.
térico, aboga por su supresion (Sobre las formas de las capttulaaones mairimo-
niales en Aragon, «Anuario de Derecho Aragonés», VI, pags. 215 a 210).

(106) En el Derecho anterior al Apéndice no se exigia forma pablica para
las capitulaciones. Los Proyectos de 1899 (art. 89) v 1904 (art. 70), sentaron re-
glas similares a las de los articulos 1.321 y 1.324 del Codigo civil, sustitnyendo al
Secretario del Avuntamiento por el del Juzgado municipal.

(r07) Fuero Owe los menores de veynte avios, de 1564.
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cencia o consentimiento: a los abuelos y al consejo de familia,
como ordena el Cédigo civil, o al tutor, conforme a lo dispuesto
en el Apéndice? Por lo segundo hay que inclinarse: el otorga-
miento de capitulaciones por aragoneses menores de edad se aco-
modard a lo establecido en el articulo 13 del Apéndice (108). La
especialidad -objetiva del precepto territoriaimente general no cree-
mos le dé fuerza bastante para saltar el tapial formado por los
articulos 1.° de la norma aragonesa y 13 del Cédigo nacional,
més cuando el ordenamiento de las capitulaciones matrimoniales
es en los textos—y no digamos ya en la practica—diametralmente
opuesto a los pobres contratos por razén de matrimonio del De-
recho comtn., La norma de éste no seria aplicable en todos los
casos en que la capitulacién dispusiere algo fuera del régimen de
la sociedad conyugal, esto es, en la gran mayoria de éstas.

Consecuencia de lo expuesto es que €l menor emancipado, por
no serle aplicable el articulo 13, no precisar4 asistencia alguna
para otorgar los capitulos de sy matrimonio. Y no estar4d de més
decir que en todo caso nos hemos referido a las capitulaciones
otorgadas antes del enlace, pues después los cényuges son mayo-
res de edad.

Segtin el articulo 1.318 del Cédigo civil, las capitulaciones que
carecieren del concurso y firma de las personas que a su otorga-
miento deben concurrir cuando los contrayentes son menores de
edad, son nulas por contravenir la disposicién legal, Distinta es
la solucidn en Derecho aragonés. En e] ordenamiento comin la
facultad de contratar que en este caso se concede a los menores
es excepcional, por lo que contempla con extremada rigurosidad el
acto no adecuado a la Ley; en el Apéndice se trata de la norma
general de capacidad de los menores: partiendo de Ia misma en
todo caso, iguales serdn sus efectos. Luego, como ya vimos al
comentar el articulo '13, estamos ante un caso de mera anuabi-
lidad. :

El segundo supuesto de ineficacia que del articulo 58 brota,
es el de faltar el concurso de determinadas personas en la novacién
de capitulaciones. Pero no en todo caso, sino tnicamente cuando
se novaren capitulos que reunieren este doble requisito: haberse
otorgado antes del matrimonio y haber intervenido los padres u
otros ascendientes de Jos cényuges. Luego las otorgadas después de
casados, cualesquiera fueren los intervinientes, y aquellas en que
sdlo comparecieren los contrayentes o ellos y personas que no sean
de las expresadas, cualquiera que fuere el tiempo de su otorgamien-
to, Do precisaran para su novacién las formalidades establecidas en
los pirrafos segundo y tercero del articule 58. Aclarando un punto:
que cuando las personas distintas de los ascendientes intervinieren
en nombre de éstos, aun sin-acreditar la representacién (10g), o en

" (108) Parecidamente se pronunciaba Q‘&tiMD zx: de] Proyecto de 1904 :

(109) No es extraifio en ¢! Alto ‘Arapgén que por el padre o madre impedi-
dos comparezca un hermano del contrayente forastero—generalmente ¢l futuro
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su lugar—hermano heredero de la casa paterna que actda como 6r-
gano de la misma—, igualmente se requiere el cumplimiento de lo
dispuesto en tales parrafos, pues a gstos casos debe entenderse ex-
tendida la norma por imperio de la razén que al legislador movi6
a dictarla (110).

Reuniendo dicho doble requisito unas capitulaciones, para no-
varlas se precisard, segtn el caso (111), la asistencia y conformi-
dad de distintas personas o de ninguna:

1.° Si viven todos, algunos o uno de los padres o ascendien-
tes que en el otorgamiento de aquéllas intervinieron, bastara con
la asistencia y conformidad de los que de los mismos existan.
En el caso de vivir quien, sin ser ascendiente, intervino pger se,
como érgano de la casa, a él hemos de referir la norma; pero st
actué por quien no comparecia, la asistencia de éste y no la de
su representante es la que se precisa.

2.8 Si han fallecido todos los ascendientes que intervinieron
y no han transcurrido veinte afios desde el dia de la boda, debe-
rdn reemplazarlos en el acto novatorio, esto es, asistir a él y pres-
tar su conformidad, dos parientes del marido y dos de la mujer:
los més cercanos, varones y de mds edad, Tales circunstancias
han de entenderse en orden excluyente y, de acuerdo con la cos-
tumbre alto-aragonesa—con el secular consejo de parientes—, de
la cual se tomd esta regulacién, no comprender en ellos a los afi-
nes. La incapacidad de los que tomaron parte en el otorgamiento
de las primitivas capitulaciones equivale a su fallecimiento, pues
se trata de un acto personalisimo en el que no puede ser suplida
su voluntad por la del representante legal. Igual cabe decir ex
cuanto a los parientes: su incapacidad los elimina, dejando su
puesto al que le siga en el orden legal (112).

3.° Si, habiendo fallecido todos los ascendientes que intervi-
nieron en las capitulaciones, han transcurrido veinte afios desde
el dia del enlace, no se precisard para novarlas la conformidad de
persona alguna: basta con la de los esposos. Asi se deduce con
claridad del texto legal. '

La infraccién de lo dispuesto en los pdrrafos que examinamos
produce la nulidad de la novacién, ya que se trata de requisitos
esenciales para su validez y no de un complemento de capacidad

heredero de su cass—para entregar la dote en pago de legitimas. No se exige
acreditar la representacion, pues todos los otorgantes la aceptan, y no se pre-
cisa mecesariamente la intervencion de persona determinada a tal fin; el acto
surte iguales efectos que si ¢l padre o smadre hubieren comparecido. :

(1170) Nornm deficiemte como ya hemos dichio: Dimdmica, ci., pig. 524,
nota 62.

{111) Y aungue los cOyuges fueren mayores de edad, como dice 12 Direc-
cibn General de Regisiros' del Notariado, en resolucién de 23 de enexo de
1928 Es indudable: si no ee precisara, eobra el precepto, pues todo. aragonés
casado es mayor de edad.

(112) lwo calificamos como acte personalisime en cuanto a la formacién
de Iz volumtad, no por lo que sc¢ refiere a eu expresion; cabe, pues, la repre-
sentacion voluntaria mediante poder especial.
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de quienes no lo precisan por no tenerla restringida. Serd nula,
pues, la modificacién de capitulaciones otorgadas antes del matri-
monio con intervencién de ascendientes cuando no prestaren su
conformidad aquellos de los mismos que vivan y sean capaces; ©
cuando, otorgdndose la novacién antes de cumplirse veinte afios
desde la boda y habiendo fallecido o siendo incapaces todos los
dichos ascendientes que en su dia intervinieron, no dieren tal con-
formidad los parientes que la Ley exige.

Finalmente contempla el articulo 58 un supuesto de ineficacia
parcial : la de los pactos contenidos en la novacién de capitulos en
cuanto vulneren o modifiquen derechos adquiridos si los interesa-
dos no hacen de ello renuncia expresa. El nuevo otorgamiento en
si es valido—de lo contrario huelga esta prevencién—y validas se-
ran las disposiciones que contenga en cuanto no vulneren tales
derechos, pero en lo que los modificaren serdn nulas de pleno de-
recho, a menos que los interesados dieren su conformidad, El con:
cepto de derecho adquirido no debe tomarse aqui en el sentido, ya
clésico, de aquél que ha entradoa formar parte del patrimomnio de
una persona, sino en el de todo beneficio destinado a alguien, co-
nocido o no, desde ahora o para un futuro cierto o incierto. La re-
nuncia @ posieriori de los titulares, ya conocidos en este caso, de
tales derechos, expectativas o ventajas, dard eficacia a las estipu-
laciones que los hubiere modificado, actuando no como la ratifica-
cién de un acto anulable, sino como la declaracién de voluntad
que da‘vida a Jo que sin ella no puede existir; no purificando el
acto, sino aportando el elemento que faltaba.

ARTICULO 59 (CASO 19)

El comentario de este articulo nos llevaria al del debatido y
peculiar principio Standum est chariae. No siendo nuestra misién
analizarlo en estas cortas lineas, lo damos por conocido, fijando
tnicamente qué disposiciones serdn ineficaces par rebasar sus li-
mites (R13).

Habiéndolo referido el Apéndice dnicamente a las estipulacio-
pes acerca de la sociedad conyugal y sus bienes, le marca dos fron-
teras: las prohibiciones expresas en la legislacion vigente en Ara-
gén y los fines esenciales del matrimonio ; derecho positive impe-
rativo y derecho natural, de acuerdo con la anterior concepcién de
tal apotegma (114). En aquellas hemos de entender comprendidas
no sOlo las érdenes negativas, sino también las positivas que im-

(113) Sobre el mismo y con posterioridad al Apéndice, véase Pars: Noias
pora el estudio critico del opotegma Siamdwm es charise, eAnuatio de Derecho
aragonéss, I0q4, piags. 273 ¥ 65.; PALA y MARTiN-BaltestERO: Lo norma en ¢
ordenaymienio juridico orngonés, igual «Anuarios, pags. 60 y 6. :

(114) Chr. Costa: La liberiad civil y el Congreso de jwrisconsslios arago-
meses, pags. 102 y s5.; PAta: Nolas cit., pag. 277 y Audiencia Territorial de
Zaragoza : sentencias de 2z de abril de 1904, 16 de octubre de 1925, 13 de oc-
tubre de 1933 y 11 de junio de 1046, entre las mas claras sobre la materia.
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plican prohibicién de hacer lo contrario: asi, por que no exista
precepto que impida por orden directa mermar la legitima, no por
ello deja de existir prohibicién de hacerlo.

Los efectos de la contravencién son los de la nulidad de los
pactos correspondientes por ser actos confra legem ; nulidad total
de los mismos, aunque vistos como parte de las capitulaciones
pueda considerarse una nulidad parcial de éstas.-

ARTICULO 61 (CAsos 14 Y I3)

En este precepto nos encontramos ante dos casos de ineficacia :
enajenacién de inmueble de mujer casada que tenga el caricter de
agxovar o de firma de dote y disposicién de muebles dotales de la
misma aportados como sitios. .

El propio articulo nos define el grovar: es la dote que el pa-
dre o madre dan a la esposa @ progea kerencia suya y de los suyos.
Antiguamente se tenia por tal la heredad dada en tal concepto y
ademds de la dote (1153); denomindndose también azovar a la
#irma de dote: las fincas o cantidad de dinero que el marido,
cuando casa con soltera, suele sefialarla ademds de asegurar su
dote (116). El Apéndice, delimitando ambos conceptos, al defi-
nir el arovar como donacién del padre o de la madre, remite los
bienes recibidos del marido a la frma de dote, no exigiendo que
aquél haya de percibirse ademés de la dpte. Estimaban los autores
que el axovar estid en desuso, no es asi en el Alto Aragén, donde
suele aportarse la dote—consista en metdlico, ajuar o fincas—4
propia herencia suya y de los suyos, pues tal cardcter le confiere
el pacto de reversién a la familia de la mujer si ésta falleciere sin
descendencia. La firma de dote consistente gn inmuebles, si que po-
dria darse por fenecida.

. Aunque €l texto legal hable de dote o axovar como supuestos
distintos, la aclaracién inmediata del concepto—«o sea a propia
herencia, etc.n—se refiere a ambos términos, por lo cual, en defi-
pitiva, se trata de un mismo supuesto: de Ia dote especial vincu-
lada a la familia y no de la dote simple no aportada en tal con-
cepto. Solucién légica, pues esta iltima es de libre disposicién por
la esposa y no debe quedar sujeta a especiales formalidades. Sin
embargo, ya vimos que en ¢l articulo sz se adopta criterio contra-
gio, abarcando a la dote simple. _

. Para la enajenacién del inmueble que tenga el concepto de
firma de dole o €l de tal dote especial o arovar se precisa un re-
quisito alternativo: o que haya descendencia del matrimonio, o,
si no la hay, que se efectiie bajo obligacién y fianza de reinvertir
‘el precio en otro inmueble equivalente, que tendria igual condi-
ci6n juridica. Recoge asi el Apéndice lo dispuesto en el Fuero 6

(115) Dixste: Mcciomario del Derecho civil aragowés, pig. 61.
(116) Dieste: Nota antarior, pig. 248.
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De jure dottum (117), haciéndolo extensivo a la firma de' dote
inmobiliaria.

Si hay descendientes ‘del matrimonio, la vahdez de la cha-
jenacién no ofrece dudas. Estos han de existir—uno cuando me-
nos—al tiempo de su otorgamiento; asi debe interpretarse la frase
wmientras tanto que no haya descendencia del matrimonion y a
sentido contrario: habiendo descendencia, licita es la-'disposicién
y plenamente eficaz, aunque més tarde se disolviere sin élla el ma-
trimonio ; no habiendo descendientes, es ilicita si no retne los de-
més requisitos para este caso exigidos, y aunque del matrimonio
los hubiere habido si al enajenar han muerto todos ellos.

LCaso de no haber descendientes «esta enajenacién deberd efec-
tuarse bajo obligacién y fianza de reintegrar el precio en otro
inmueble que tendrd igual condicién juridican. Doble es el requi-
sito: obligacién de submgar otro inmueble en el lugar del enaje-
nado y fianza de hacerlo asi (118). La obligacién ha de ser asumida
por ¢l marido-en los supuestos normales, ya que él, como adminis-
trador de la sociedad conyugal, es el depositario del precio recibi-
do; pero no basta con que la contraiga: ha de afianzarse que asi
lo har. El término es empleado en sentido lato y no en et estricto
de contrato de fianza: repugna aqui la intervencién de un tercero
garantizando personalmente una obligacién familiar. Por analo-
gla con las disposiciones generales 'sobre aseguramiento de la
dote, tal fianza habrd de consistir en una garantia real (119). La
finalidad del precepto es que la finca axrovar & firma de doie no se
pierda: convertida en hipoteca mantiene su naturaleza inmobi-
liaria impidiéndose el ficil consumo.

Mids dice atun el texto legal: que la enajenacién ha de efec-
tuarse «caso necesarion. ¢Se requiere, pues, la existencia®de una
verdadera necesidad y también su demostracién? Creemos que no,
aquélla queda al criterio de los cényuges al no ser expresada de
forma clara como requisito sime gua ®ox, por lo cual bastard con
la obligacién y fianza exigidas; reunidas éstas la enajenacién  €s
vilida, aunque se probare que mo satisfacia mnecesidad alguna.

No habiendo descendencia del matrimonio, no podré enajenarse
inmueble que tenga la condicién de azrowvar o firma de dote sin di-
chas obligacién y fianza ; son requisitos necesarios para la dispo-

(117) Cuyo contenido en la Compilacion de Huesca era este: «El enarido
et la muller no pueden bender aquello que el padre et la madre-‘de la muller die-
ron a la filla en axouar quando ¢aso, ante que hayan fillo, sino dande buenis fian-
¢as que prengan aquellos dineros et que los gxten en otra heredat tan buena et
tan buen higar.» Segim Lacwuz: Fueros, cit., pag. 30s.

{118) Amnque se hable sélo de precio, también estara sujeta a dichos requi-

sitos la permuta por muebles, En la permuta por inmueble eqmvalentc debe con-
Yerirse al adguirido la misma condicidn Jundlca queda cumplido asi ¢l fin gue
Ta fey se propome.
- 4119) No estimamos aplicable norma similar a la del articula 1.35¢ ded Co-
digo civil; en este caso se enirega 1a dote a! marido que se sabe no tiene bie-
nes, en cl que nos ocupa se di6 una finca sujetindola a una relativa indispo-
nibilidad para que no desaparezca.
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sicién, aunque no sea preciso fueren simultdneos a ella, nada 1m-
pide poder prestarlos previamente e incluso més tarde; en este
caso la enajenacién no adquiere validez hasta que no se retnen.
El negocio que carezca de ellos es aulo por faltarle los que la ley
fija como esenciales ; el tercero deber4 cuidar que se cumplan para
que su adquisicién pueda consumarse.

‘De acuerdo con los precedentes forales (120), el pérrafo dltimo
de este articulo atribuye al marido la disposicién de los bienes
muebles de la mujer aportados como sitips, pero con una restric-
cién: la de que no podrd efectuarla mientras no se inscriba en el
Registro de la Propiedad la hipoteca que garantice su valor y que
estd obligado a constituir (121). Caso de verificarse la enajenacién
sin tal requisito serd nula por oponerse a la ley. Si el adquirente
conocia, el cardcter de los bienes le afectard la nulidad ; si no, f4-
cilmente quedard amparado por las normas protectoras del trdfico
mobiliario civil y comercial, pues adquirié de buena fe del titular
aparente, sin que tenga obligacién de investigar sobre la proce-
dencia de los muebles.

No trata el Apéndice de la disposicién de la hipoteca consti-
tuida en garantia de los muebles de la mujer aportados como si-
tios. Dada su naturaleza habrd de regirse por las normas’ referen-
tes a los inmuebles: es la mujer quien esti facultada para dispo-
ner de la misma, y al hacerlo habrén de observarse las disposicio-
nes del parrafo segundo de este articulo si asegurare el valor de
bienes aportados @ progea heremcia suya y de los suyos (122) o
que tengan el concepto de firma de dote. Esto es, habrd de susti-
tuirse tal hipoteca por otra con las mismas condiciones y constitui-
da sobre finca que ofrezca garantia suficiente (123). '

ARTICULOS 63 Y 73, 1.° ¥ 2.° (CASOS 11 Y 20)

En el régimen anterior al Apéndice sélo podia privarse de la
vindedad a un cbényuge por €] otro si aquel renunciaba a ella ex-
presa y especialmente (124). Disposicién que recoge el articulo 63
exigiendo para la eficacia de la renuncia «estipulacién explicita
en las capitulaciones u otros documentos piblicos», requisito tam-

{120) Observancias 1 Ne vir sine usore y 1 De rerum anotarum.

(121) Restriccion que, a semsu comirorio, ya mmponian los articulos 103 del
Proyecto de 1899 y 77 del de 1904.

{122) Sapuesto corrienie en las capitnlaciones del Aho Aragén.

{123) En todo caso se refiere el articulo comentado a la dote de la mujer.
iNo estari sujeta, pues, a sus prescripciones la aportacion del marido que se
configurare en forma sumilar a la de la esposa? El caso.es frecuente en ¢l Pi-
rin¢o aragonés y comarcas proximas cuando sc trata de enlace de kereders con
forasiero ; sucle establecerse que si éste fallece sin descendencia, su dote rever-
tirid al heredero de su casa en deterwninados plazos y condiciones. Por ello cree-
mos que—dada la identidad del supuesto—la disposicion de la dote inmobiliaria
del marido o de la hipoteca que garantiza la mobiliaria, se regira por las reglas
en el texto examinadas.

(124) Observancias 19 y 58 De jwre dotium.
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bién de «los gravédmenes, condiciones o limitaciones de que es sus-
ceptible el usufructo vidual». El documento piblico no puede ser
otro que la escritura, como el articulo 73, 2.% corrobora, pues se
trata de una renuncia de derechos no susceptible de oconsta-
tarse en otro documento publico (125). Que la renuncia sea expli-
cita no puede interpretarse como necesidad de una expresién for-
mal de la misma, empleando tal palabra u otra similar, pues no
entender por tal la mera conformidad del titular del derecho ex-
pectante de viudedad a la disposicién verificada por su cényuge
seria atentar contra la equidad, llegdndose a absurdas condusio-
nes (126). Lo que se precisa, y no otra cosa, es tal expresa conformi-
dad en el acto que tiene por consecuencia privar al cényuge
de su derecho desde ahora—una venta—o en un posible futuro
—una hipoteca—(127).

No se habia planteado con claridad en el Derecho histérico
aragonés el problema de la prohibicién de viudedad fijada por el
transmitente de los bienes a titulo lucrativo, pero del principio de
libertad que lo informaba deduciase su valid.ez, admitiéndolo el
Tribunal Supremo con relacién a los bienes sobre los cuales el cén-
yuge sblo alcanzaba un mero disfrute, por estar destinados a gozar-
los otra persona a la muerte del mismo (128). La solucién se plan-
tea hoy clara respecto a los dejados o donados por persona distin-
ta de los ascendientes con prohibicién expresa de la viudedad: de
ella quedan excluidos conforme al articulo 67, 2.°. Pero no lo es en
cuanto a los que provengan de los ascendientes.

El articulo 63 dice: ((Tampooo los ascendientes pueden prohi-
bir en forma ninguna que el odnyuge de su desoendiente usufruc-
tie los bienes que éste reciba o deba recibir en sus sucesiones res-
pectivas». ‘El niimero 1.° del 67 excluye de la viudedad «los bie-
nes que ¢l finado poseia bajo cldusula de que rcca]gan a su muer-
te en persona determinada». Y e articulo 31, ndmero 3.°, dispome
que €l testador—locucién en la que debe comprenderse al dxsponcn-
te mortis causa, aunque sea por contrato, y al donanten—puede im-
poner a los berederos forzosops los gravamenes, las limmitaciones, las
sustituciones, las condiciones o las obligaciones que tenga a bm,
siendo en favor de otro o de otros descendientes legitimos, aunque
no sean éstos del grado més préximo y vivan los del grado o grados
intermedios en la linea recta». Los dos Gltimos preceptos se armoni-

(125) FRarco en su Memoris cit. (a-t. 72) y Adicidn a la misma (art. 111) y
el Proyecto de 1899 (art. 147) aceptaban ¢l documento privado, exigiendo ya
¢l pablico en todo caso el Provecto de igo4 (art. 133).

(126)* Lo es, a nuestro entender, la cliusula de renuncia de vindedad en las
enajenaciones de bienes comunes otorgadas por los dos osposos.

{127) Asi lo entendia la Observancia 26 De jure dotium al declarar no su-
jetos a la viudedad de la mujer los inmuebles vendidos con su consentimiento.
En igual sentido se pronuncia la Audiencia de Zaragoza en sentencia de 15 de
marzo de 1932.

(128) Sentencias de g de cnero de 1885, 18 de octubre de 1889, 17 de junio
de 1890, 17 de junio de 1899, 31 de diciembre de 1907, 30 de abril de 1913 ¥
ctras.
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zan perfectamente, pero ambos chirrian al acodarlos al primero. Con
arreglo al mismo es indudable que los ascendientes, respecto a los
bienes que efectivamente reciba o deba recibir en sus sucesiones el
descendiente, no pueden imponer una pura o simple prohibicién de
viudedad ;" no surtiria efecto alguno. Pero gestard privado de su
derecho el cényuge del descendiente respecto a los bienes a éste
dejados con cldusula de sustitucién fideicomisaria? (129). Hemos
de distinguir distintos supuestos. '

La herencia de un aragonés se divide idealmente, a efectos de
la sucesién forzosa, en tres partes: una de libre disposicién abso-
luta y dos de legitima colectiva, que libremente puede ser distri-
buida entre los descendientes. En la primera estd facultado para
limitar el derecho del llamado, aunque sea un legitimario, como
quiera; en las otras dos puede hacerlo solamente cuando la limi-
tacién se establece en bheneficio de otro descendiente. El derecho de
viudedad recae sobre aquellos bienes de que es propietario el otro
cbényuge, aunque no llegare a gozar de los mismos, pero no sobre
aquellos en los cuales sélo adquiere un mero disfrute temporal o
vitalicio, m4s o menos amplio. Si el ascendiente debe atribuir la
propiedad de los bienes a su descendiente por imperativo legal, no
puede evitar que el cényuge de éste adquiera sobre los mismos un
expectante derecho de viudedad. Mas puede impedirlo dejindo-
selos a aquél en mero goce, a titulo de usufructuario o de fiducia-
rio, cuando la ley lo permita. Lo cual es posible con relacién al
tercio libre en todo caso y respecto a los otros dos si impone la
limitacién en favor de otro descendiente, aunque sea hijo del pri-
mer lamado. Luego tinicamente en el caso de existir un solo des-
cendiente no puede evitar que de los dos tercios de su herencia
corresponda el derecho de viudedad al cédnyuge de éste, conforme
a la clase del mismo—simple o universal—y a la naturaleza de los
bienes. Esta opinién (130) la hacemos extensible a las donaciones
que otorgare €l ascendiente deudor de la legitima, con mna am-
pliacién: que en cuanto a las mismas, y cuando pueda privarse
de la viudedad a su posible titular, cabe no sdlo la sustitucidn,
sino también la prohibicién directa y expresa, pues no se trata de
bienes que el descendiente «reciba o deba recibirn en la sucesién

(129) Segin el Proyecto de 1899 los ascendientes no podian establecer la
prohibicion de vmdedad respecto a los bienes que al descendiente «correspon-
dan como heredero forzoso o en log gue le instituyan heredero o le dejen como
legatario o usnfructuarios (art. 147) y el de 1904 la declaraba nula con rela-
<i6n a los bienes que ¢l descendiente «reciba o deba recibir en calidad de he
rencia forzosa o a titulo de legitima libres (art. 131). Comparando con ellos el
texto vigente, vemos qug se ha fimitado cualitativamente la prohibicién de viu-
dedad—no cabe la pura y simple en la sucesibn—y se ha ampliado objetivamente
—puede afectar a todos los bienes recibidos por legitima libre (esto es. cuando
no se tiene derecho a cuota fija por existir varios legitimarios) o de la parte
de libre disposicion—. .

{130) Coincidente con la de AraGitEs: La prohibicion de videdsd, «Pri-
mera Semama de Derecho aragonéss, pigs. 41 y 42, v la de 1a Aondiencia Te-
rritorial de Zaragoza: sentencias de 13 de julio de 1931 v 27 de diciembre de
1034- ’
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del donante, tinicos supuestos en que, segin el articulo 63, no estd
permitida.
En resumen, son nulos conforme a este articulo:

a) Por falta de forma esgncial: La cenuncia al derecho de
viudedad y los gravdmenes, condiciones o limitaciones del mismo
que no consten explicitamente en escritura ptblica.

b) Por oponerse al mandato legal, siempre y cuando el per-
judicado no prestare su asentimiento en la forma antes indicada:

1. La prohibicién de viudedad ordenada por uno de los cén-
yuges. _

2. La simple prohibicién de visudedad dispuesta por el as-
cendiente respecto a los bienes que de €l heredare su descendiente.

3. La simple prohibicién de viudedad impuesta en donacién
y la privacién de la misma por medio de sustituciones o limita-
ciones de la donacién o del legado o herencia, en cuanto afectaren a
la porcién legitimaria y fueren ordenadas en favor de persona
distinta de los descendientes.

Y, como oonsecuencia, son validas:

a@’) La prohibicién de viudedad decretada por el donante, he-
redante o testador no ascendiente.

4’y La privacién de tal derecho en donacidn o por medio de
sustituciones o limitaciones en la sucesién, ordenadas por el ascen-
diente del cényuge en favor de cualquier persona en cuanto afecta-
ren al tercio de libre disposicién, o en favor de otro u otros des-
cendientes cuando recayeren sobre los dos tercios de legitima.

ARTICULO 64 (CASO 12)

La concesién, explicita o implicita, de viudedad universal de-
berd constar en escritura ptiblica o testamento. De «capitulacién
matrimonialn, «otro documento pablicon y «acto de dltima vo-
tuntad» nos habla el articulo 64 (131). La forma de las capitulacio-
nes, como hemos visto, es necesariamente la escritura publica ; otro
documento piblico no puede ser mds que escritura notarial: ni en
los judiciales ni en los administrativos cabe esta concesién, todo lo
mis, en alguno de aquéllos el reconocimuento de su existencia;
y los actos de 1ltima voluntad o son testamentos o contratos suce-
sorios que en escritura piblica deberdn constar. De ahi que la
forma quede reducida a la misma escritura y a los testamentos en
sus diversas clases.

El requisito es esencial: su falta, segiin el caso, producird la
molidad de todo el negocio o solamente de] pacto en que la viu-
dedad universal se conceda.

(131) Similarmente se expresaban Jos articulos 144 del Proyecto de 1899 ¥
129 del de 1904.



