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PRELTMINAR

Fl presente trabajo ha sido, primero, una disertacién proferida en
el Instituto Nacional de Estudios Juridicos en mayo de 1967. Antes
de entrar en materia hice en ella un par de observaciones de orden
mds general,

1.a primera, que la Compilacién es, fundamental y originariamente,
obra de un Seminario de estudiosos del Derecho foral. Eu la Expo-
siciéon de motivos tuvieron sus redactores la atencion, poco frecuente
en estos casos, de mencionar el anteproyecto articulado que redacté
el Seminario. Pero con un pequefio lapsus, pues dice aquélla que
“funcioné dicho Seminario durante muchos meses en el seno de la
entidad” “Consejo de estudios de Derecho aragonés™, y al lector des-
apercibido podria pasarle por alto que esos meses se aproximan al
centenar, es decir, que el Seminario estuvo trabajando durante ocho
afios.

Tin lineas generales, puede decirse que el anteproyecto redactado
por ¢l presenta notables semejanzas con la Compilacion; es decir, que
no ha sido modificado sustancialmente. Sufri¢ numerosas variaciones
de fondo, casi siempre en cuestiones de detalle, y frecuentemente cam-
bios de redaccion, dentro de la Comision aragonesa; algunas modifi-
caciones de fondo y de técnica, y bastantes mas de forma, en busca
de mayor concision y correccién de lenguaje (Io que se consiguié en
muchos casos), en la Seccidn especial de la Comision de codificacion ;
escasisimas, y no todas felices, en las Cortes Espafiolas. Volveré sobre
esto al comentar algunos preceptos,

Una segunda advertencia se refiere al procedimiento de elaboracién
legislativa del cuerpo legal aragonés. Siempre me ha parecido que leyes
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que exclusivamente van a gobernar un territorio foral no deben ser
redactadas, en dltima instancia, en Madrid, y considero que el proce-
dimiento adecuado hubiera sido actuar la Comisién de codificacién
exclusivamente en funcién de colaboracién, asesoramiento y consulta,
para hacer ohservaciones y rectificaciones que condicionasen la eleva-
cion del proyecto a otras instancias, pero conservando la Comision
aragonesa, frente a la posibilidad de la madrilefia de cerrar el paso al
provecto aragonés, por lo menos idéntica facultad en relacién al ma-
drilefio. Las mismas reflexiones me sugiere la fase legislativa del pro-
yecto. Con todas sus dificultades, debié arbitrarse algin procedimiento
que, de una parte, permitiera preponderar en materias técnicas al
elemento técnico sobre el politico, y de otra, diera una audiencia mas
cualificada a Aragon.

De hecho, algo de esto ocurrié tras la cortina, y sin obligacién
alguna por parte de los organismos centrales: la Seccidn especial,
oficiosamente, tuvo la gentileza de comunicar sus modificaciones al
proyecto aragonés, conforme se iban produciendo (y luego la primera
redaccién de su proyecto entero), a los juristas aragoneses que mas.
intensamente habian intervenido en su redaccién, estudiando con de-
tenimiento sus observaciones, que al efecto se policopiaron y repar-
tieron entre los vocales de aquélla. Y en las Cortes, los foralistas
encontramos amplisima y afectuosa audiencia entre los procuradores.
que formaban parte de la Comisién, Pero todo esto, por supuesto,
privadamente: con arreglo a los textos legales, tanto la Comisién de
codificacién como las Cortes hubieran podido imponer a Aragén un
Codigo nuevo'y totalmente distinto del proyectado por él. Dicho esto,
entro en la materia propia de mi trabajo.

RELACIONES ENTRE ASCENDIENTES Y DESCENDIENTES

La regulaciéon de las relaciones entre ascendientes y descendientes
en el Derecho aragonés y el castellano presentan una divergencia apa-
rente y otra real. Aparente, la existencia en el Derecho aragonés del
principio foral “por costumbre del Reino no tenemos patria potestad”,
rechazando una instituciéon romana que tampoco existe en el Codigo
civil. Diferencia real en la estructura técnica y consecuencias practicas
de la regulacién de las relaciones entre ascendientes y descendientes:
como dice la Memoria redactada por el Seminario de la Comisién
compiladora, “prescindiendo de la debatida cuestién acerca de si.las.
normas del Derecho aragonés integran o no un Derecho de excepcién,
estimamos que... las particularidades que la autoridad familiar reviste
en Aragén afectan fundamentalmente a los grandes principios que
informan la institucién entera —distincion clara entre relaciones per-
sonales y patrimoniales, autoridad conjunta, desconocimiento de la
doctrina de los peculios— enlazados por otros principios, también ge-
nerales. de otras instituciones del Derecho de familia”.
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La primera regulacion que, aprobada en abril de 1948, elaboré por
si la Comisién compiladora, atendia mas al “color local” y a la diver-
gencia aparente. El articulo introductorio en tema de relaciones entre
ascendientes y descendientes comenzaba diciendo: “‘en Aragén no exis-
te la patria potestad sino como ejercicio de la natural y cristiana fa-
cultad y deber de los padres de cuidar a sus hijos”. La infecundidad
normativa de este parrafo es patente: en si, nada afiade al Codigo
civil. Creado el Seminario en 1953 con encargo de redactar todo el
provecto, e incluso aquellas partes que habian sido ya aprobadas, par-
ti6 de Dbases muy distintas, L.o que el Cédigo civil lfama patria potes-
tad, existe en Aragén. Pero existe de una manera diferente, y era esa
manera diferente la que se habia de reflejar en las normas.

El proyecto del Seminario, que ha pasado casi integro a la Com-
pilacion, se fundd en distinguir:

a) De una parte, la autoridad familiar, que puede ser desem-
pefiada por varias personas, colegial o alternativamente, dada su diver-
sificacion funcional. T.a autoridad familiar se refiere exclusivamente a
la persona del menor, sin que represente ningin acceso a sus bienes.

b) IEn segundo lugar, como concepto heterogéneo y separado, Ia
administracién de los bienes del menor, no demasiado distinta de la
tuteln: en realidad, histéricamente, forma de tutela ad bona ejercitada
por el padre o la madre, pero que también podria corresponder a otras
personas, de modo que quien se encuentra bajo la autoridad familiar
de sus padres puede tener un tutor o administrador respecto de ciertos
bienes. La administracién de bienes dura hasta los catorce afios: des-
pués, solo st €] menor de veintiuno no vive independientemente de sus
padres, y con las limitaciones derivadas de ser él, y no su padre, quien
celebra los contratos que exceden de la mera gestion.

¢) Finalmente, como algo distinto de la autoridad familiar y la
administracién de los bienes, aunque relacionado con ambas, la repre-
sentacion del menor. La representaciéon, como la gestion patrimonial,
no se atribuye colegialmente, ni puede ser incumbencia del padre y la
madre a la vez, o incluso de los abuelos: han de ser el padre, o la
madre, o el tutor, quienes representen al hijo o huérfano que atin no
acttia por si. Por otra parte, la representacion, tal como se regula en
el articulo 14, es un concepto residual, pues la propia administracidn,
en cuanto conduzca a la celebracién de contratos que obliguen al me-
nor, entrafia, evidentemente, tambhién representaciéon suya. A su vez,
la representacion puede referirse lo mismo a incumbencias personales
que patrimoniales; en cualquier caso, al explicitar la actuacion erga
ommes del menor, es completamente distinta de la autoridad familiar,
que supone siempre relacion personal entre aquél y la persona que
sobre él tiene autoridad.

La triple distincién trasciende al sistema del titulo segundo del
libro primero de la Compilacién, destinandose a cada uno de estos tres
aspectos o relaciones entre ascendientes y descendientes sendos capi-
tulos.
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A las relaciones personales se refieren los articulos 9 y 10. Ha de
observarse, en el 9, su formulacién intencionadamente omisiva de la
observancia segunda ne pater wvel wmater pro filio temeatur. Ademas,
empieza par seflalar claramente el aspecto de funcién que tiene la
posicion del progenitor frente al hijo: el deber es lo primero, la auto-
ridad corresponde a los padres exclusivamente en funcion del deber:
en tanto en cuanto. Tal se quiere expresar con el término “adecuada’,
aplicado a la autoridad: ha de adecuarse al deber de crianza y educa-
cion y, por consiguiente, al que, en este aspecto, corresponde a cada
uno de los cényuges.

El texto del precepto es este:

El deber de crianza y educacién de los hijos menores, asi como la
adecuade autoridad familiar para cumplirlo, corresponde a sus padres,
conjunta o separadamente segin los usos sociales vy familiares. En caso
de dwergencia en el ejercicio de dicha autoridad, decidird el padre.

Ia frase “segin los usos sociales y familiares” parece que se re-
fiere mds bien (tal es la version de su autor, el notario PALA ME-
DIANO) a la discriminacién de los casos en que la autoridad corres-
ponde a los padres conjuntamente o por separado.

La atribucion conjunta de la autoridad familiar no es una novedad
de la Compilacién. De hecho, no existiendo en Aragén la patria po-
testad en épocas en que se admitia en los Derechos o territorios quc
recibieron el Corpus turis civilis, la concurrencia de ambos padres al
cuidado del hijo, con la correspondiente autoridad (mucho mayor y
decisoria en el vardn), era, a falta de regla expresa, costumbre evidente
y, sobre todo, norma de Derecho natural. VIpIiELLA observa ademds,
en relacién al Derecho escrito, cémo algunos textos atribuyen a la
esposa funciones propias de la autoridad paterna, cual el derecho a
que los hijos estén en su compafiia (ohservancia segunda De tutori-
bus), o el de tener a los hijos estando separados los padres, si asi lo
decide el arbitrio judicial (Lissa), amén del deber de alimentar a
sus hijos o el derecho a nombrarles tutor testamentario, etc. No son
muy expresivos estos lugares, pero, en cualquier caso, resulta clara la
mayor adaptacién del nuevo texto al espiritu del Derecho aragonés,
frente al anterior Apéndice foral.

Suprimié la Comision de codificacién un articulo del proyecto ara-
gonés con arreglo al cual “la autoridad familiar afecta a la persona del
menor, y se rige por lo dispuesto en esta compilacién y, subsidiaria-
mente, por lo ordenado para la patria potestad en los articulos 155 a
158 y 169 a 171 del Codigo civil”. EI precepto tenia por misién sub-
rayar el cardcter estrictamente personal de la autoridad familiar y
relacionarla con la potestad personal del Codigo: posiblemente, no
era indispensable, v, desde luego, al haberlo suprimido no varia en
nada Ja regulacion vigeute, ni en cuanto al caricter personalisimo de
la autoridad familiar ni en cuanto a la posibilidad de remitirse a los
citados articulos del Cédigo.
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Que las relaciones personales entre padres e hijos sean semejantes
en el Codigo civil y en la Compilacién no quiere decir que el instru-
mento técnico de tales relaciones sea el mismo. En el Codigo forman
parte de un deber unitario, abarcando personas y bienes, denominado,
por reminiscencias romanas, patria potestad. En la Compilacién la
autonomia del concepto de autoridad familiar permite con mayor fa-
cilidad, del mismo modo que su atribucién, su participacion. Tal es
lo que ocurre en el articulo 10-1: fallecidos los padres, o privados
judicialmente de la autoridad familiar o de su ejercicio, o no aten-
diendo de hecho a sus hijos menores, los abuelos pueden tenerlos
consigo y criarlos, y entonces asumiendo a teles fines la correspondien-
te autoridad. T.a Comisidn concebia eato como una participacién
del abuelo en la autoridad familiar, sin constitucidn de organismo
tutelar alguno y, por consiguiente, quedando ¢ no algin resto en el
padre segin dispusieran los Tribunales o reclamasen las circunstan-
cias. Es de suponer, con todo, que careciendo los abuelos de poderes
patrimoniales, la administraciéon de los bienes en los supuestos de-
privacién de la autoridad familiar de los padres requerira el estable-
cimiento de la tutela, que con arreglo al articulo 211 C. c. recaerd en
los abuelos, aunque no necesariamente en el que tiene consigo a los
nietos. En este aspectos era superior el proyecto del Seminario que,
al deferir la tutela, no por la ley sino por el Consejo de parientes,.
facilitaba la reunién, en una misma persona, de la autoridad personal
y la patrimonial.

En cuanto a los bienes, la Compilacién mantiene el sistema clasico-
aragonés de atribucion de la plena propiedad al menor, cuyos gastos-
de crianza y de educacion podrén, no obstante, ser atendidos con los
frutos de tales bienes (art. 11-2). Esta claro que no se trata aqui de
un usufructo, sino de una particular aplicacion de los frutos propie-
dad del menor.

LLa administracién y disposiciéon de los bienes de los menores se-
configura en el Derecho histérico, al parecer, como una especie de:
tutela, Ello era mas aparente cuando habia fallecido uno de los pa-
dres: el fuero tercero De tutoribus habla de la “mujer dejada tutora
de sus hijos en testamento o codicilo de su marido” y del “marido-
dejado tutor de sus hijos en el testamento o codicilo de su mujer”,
La observancia t8rcera del mismo titulo confirma este criterio, y
habla de tutores curadores nombrados por el juez, viviendo el padre
o madre viudos. En realidad, aun viviendo ambos padres, la adminis-
tracidn es siempre una tutela, pero las normas aragonesas previeron
singularmente el caso de los huérfanos de padre o madre porque si el
conyuge premuerto no habia nombrado al sobreviviente tutor de los.
hijos comunes, los bienes heredados de dicho premuerto no serian
administrados por el sobreviviente, sino por parientes de la misma
rama de donde proceden. El Seminario no llegé a tanto, atribuyendo,.
en vida de ambos padres, a cada una, respectivamente, la administra-
cién de los hienes de abolorio paterno o materno rectbidos por el hijo,.
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pero dejando al sobreviviente, salvo disposicion en contrario del pre-
muerto, la administracion general, La Compilaciéon da un paso mas y
atribuye la administracion de todos los hienes al padre, y, en su
defecto, a la madre: es decir, crea —contra el Derecho aragonés an-
tiguo— una administraciéon tnica, salvo que heya ordenado otra cosa
quien transmitié los bienes por titulo lucrativo. En todo caso, la ad-
ministracion o la disposicion nunca son conjuntas.

LA TUTELA

Es este, acaso, el punto donde mayores variaciones ha sufrido el
proyecto del Seminario hasta llegar a la Compilacton.

Se partio, en la redaccion del primitivo anteproyecto, de los ante-
cedentes historicos. Con arreglo a ellos, la tutela era tinicamente da-
tiva y testamentaria, pues la observancia 9 De tutoribus establecia
que nadie fuera admitido como tutor si no estaba designado por el
Juez o el testador; podian coexistir la tutela o tutelas con la patria
potestad, segtn evidentemente se desprende del fuero 3 De tutoribus
(Calatayud, 1461) antes citado; aquélla tenia caracter troncal, tal que
el Juez designaba tutor al pariente de donde los bienes que habian de
ser administrados descendian (fuero 4.0 De futoribus, Monzon, 1533);
consiguientemente, cabia una pluralidad de tutores, y asi se hace pa-
tente en la observancia primera De tutoribus: muerto el marido o la
mujer, se da tutor a los hijos menores, por razon de los bienes que
tienen por parte del padre o madre difuntos, de la parte de donde los
bienes proceden y provienen; y si ambos coényuges fallecen, quedaran
dos tutores, uno por parte de padre de los hienes paternos y otro de
madre en los maternos. Contenia, ademas, el Derecho aragonés, al-
gunas precisiones en cuanto al ejercicio de la tutela: obligacién de
inventario y de jurar conducirse bien y legalmente en su ejercicio;
posibilidad de remover al tutor que administra mal, etc.

Il proyecto del Seminario, cuya redacciéon se conservé en la pri-
mera revision de la Comision aragonesa (1962), se atuvo a la linea
historica, con algunas modificaciones exigidas por el paso del tiempo
y, en parte, implicitas en los textos tradicionales. Asi, tras una sec-
cion de normas comunes a toda tutela, separé cuidadosamente la de
la persona y la de los bienes, en sendas secciones, segunda y tercera.

a) En general, distinguia entre la delacion de la tutela de los
menores y la de los incapacitados. Aquélla se deferiria solamente, ya
en instrumento publico o testamento, ya “por el Consejo de parientes,
quien designard al! tutor atendiendo conjuntamente al parentesco, al
mayor interés respecto de la persona de] pupilo y a la mayor idonei-
dad para la administracién de los bienes”. La de los incapacitados se
defiere, ademas, por la ley.

Siendo el protutor un elemento extrafio al Derecho aragonés (y al
castellano), el proyecto lo suprimid, salvo que fuera establecido en el
testamento u otro documento publico.
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b) En cuanto a la tutela de la persona, el tutor es tnico. Para
los menores, serd nombrado por el padre, la madre o el Consejo de
parientes: quedaba eliminada, asi, lo mismo la tutela legal que la
dativa nombrada por el Juez; pero, ademds, resultaba imposible el
nombramiento de tutor de la persona por e] mero hecho de dejarie
en testamento un pariente o extrafio legado o manda de importancia
(o institucion de heredero). La diferencia con el Derecho historico
consistia, simplemente, en la sustitucién del Juez por el Consejo de
parientes.

Mas, tratandose de un incapacitado, el Seminario creyé conveniente
y justificado cambiar el antiguo sistema aragonés y aproximarse al
del Cédigo civil, mas no al que resulta de la interpretaciéon mds co-
munmente aceptada, sino a la que preconiza el profesor DE CASTRO,
mucho mas ajustada y practica. En consecuencia, la tutela de la per-
sona del incapacitado incumbiria, en primer lugar, al cdényuge, y
subsidiariamente, a quien, de ser menor, tendria autoridad familiar
sobre él (incluidos los abuelos), y sélo en defecto de todos ellos se
acudiria a la tutela testamentaria o dativa. La tutela legal, excluida
para los menores, se proclama preferente para los incapacitados. Y
la tutela voluntaria puede ser establecida no sélo en testamento, sino
también en cualquier instrunmento piiblico.

¢) En seccién independiente se regulaba la tutela de los bienes,
estableciendo la compatibilidad de varias, segtin la procedencia de
aquéllos. La tutela de los bienes adqulrldos por herencia o donacion
incumbiria a la persona designada por el transmitente o a parientes
troncales (los padres, en primer lugar, respecto de los hienes de su
linea, y, en su defecto, al pariente troncal elegido por el Consejo de
parlentes) mientras la tutela de los bienes no troncales corresponde-
ria al tutor de la persona.

d) Finalmente, el proyecto sustituia el Consejo de familia por el
de parientes, aun cuando adaptado a la regulacién del Cédigo para
aquél. Y, redactado antes de 1958, permitia ser tutora a la mujer.

Este sistema, muy de acuerdo con el Derecho tradicional, pero,
ademds, articulado con gran rigor 16gico, quedd casi suprimido en la
segunda lectura de] proyecto aragonés. En ella —y en la Compila-
cion— el sistema de delaciéon de la tutela es el mismo del Cédigo,
con la salvedad de ser vélida la deferida por cualquier instrumento
publico (art. 15), y de elegir el Consejo de familia al tutor mas idéneo
cuando se hayan designado varios para un mismo menor por distintas
personas: como se ve, ya no hay delaciéon por el Consejo, sino elec-
cion de entre varios tutores nombrados. Cuando haya uno sélo, el
Consejo de familia no puede intervenir y, por tanto, contintia la ano-
malia de poder nombrar tutor a un menor, para todos sus bienes y
su persona, quien le instituye heredero o le hace legado de impor-
tancia. Ahora, consiguientemente, la pluralidad de tutores ha sido sus-
tituida por una pluralidad de administradores, y solo para el caso de
‘haber varios tutores designados, por padres y donantes. Persiste, con

6
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todo, la supresion, en principio, del protutor. Y se restituye el Con~
sejo de familia del Codigo, si bien la designaciéon de vocales puede
hacerse en testamento u otro documento pablico (art. 19), teniendo.
preferencia para formar parte de él quienes, en su caso, integrarian
la Junta de parientes (idem).

REGIMEN MATRIMONIAL PACCIONADO

Antes de este epigrafe, la Compilacién contiene un articulo 23
procedente del Apéndice y no contenido en el proyecto aragonés salvo
en minima parte. Establece que el régimen econdmico del matrimonio
se ordenard por las capitulaciones que sc oforguen y los pactos que
se celebren acerca de los bienes, asi presentes como futuros, sin otras
limitactones que las que rvesulten preceptuadas en esta Compilacién.
Posiblemente las palabras “que se otorguen y los pactos que se cele-
bren acerca de los bienes, asi presentes como futuros”, podrian ha-
berse suprimido, puesto que carecen de virtualidad normativa: todo
lo que dicen estd ya en otros lugares de la Compilacion. El resto del
precepto cumple una misidn que seguramente escapd a la intencion:
de sus autores, y que desempefiaba anteriormente el articulo 59 del
Apéndice, mientras en el proyecto aragonés estaba cumplida con la
admision, mas amplia, en el articulo 3.°, del principio standum est
chartae. A saber, la de eliminar con seguridad, para Aragén, la vi-
gencia del articulo 1.317 de] Cddigo civil, el cual impera solo en los
territorios de Derecho comtn, y para los restantes sélo en cuanto
pueda ser mvocado como supletorio. No podria ser asi en la Compi-
lacién, al tratarse de una limitacién no prevista en el cuerpo legal
aragonés. Por lo demds, el contenido del articulo 23 esta reiterado
en el 25,

Dispone el segundo parrafo de dicho articulo 23 que en defecto
de tales capitulaciones y pactos o para completarlos, en tanto lo permita
su respectiva naturaleza, se estord a lo dispuesto en el capitulo I1T
de este titulo. Nuevamente esta segunda parte es reiteracién, en parte,
del articulo 36. El resto se entiende mejor a la luz del § 2.° del ar-
ticulo 98 del proyecto aragonés: “Estos preceptos (se refiere a los del
régimen matrimonial legal) seran supletorios del régimen establecido
en capitulaciones, en tanto sean conciliables con la naturaleza y espi-
ritu del mismo.” Quiere decirse que las normas del régimen legal no
son indiscriminadamente aplicables a las lagunas de cualquier otro
régimen, como podria ser uno de separaciéon o de participacién en las
ganancias, sino que es preciso examinar cada una, y ver si es adap-
table, en si, al régimen paccionado para el que se invoca.

Los articulos 25 a 35 figuran bajo un epigrafe general “del régi-
men matrimonial paccionado”. Constituyen un totum revolutum com-
puesto por normas relativas a los capitulos matrimoniales, las apor-
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taciones, y algunas instituciones consuetudinarias familiares, que me-
recerian capitulos independientes; particularmente estas Gltimas, que
no siempre son de régimen matrimonial. Pero aun las aportaciones y
los capitulos, solo en sentido muy lato caben bajo un epigrafe como
el indicado, pues no son un “régimen”, sino, los capitulos, el instru-
mento para establecer uno cualquiera (o ninguno, si se conforman con
el régimen legal y se limitan a las dotes y donaciones, o pactos suce-
sorios); menos representan un régimen las aportaciones, que pueden
ser compatibles con cualquiera y no constituyen reglas para gobernar
la economia de un matrimonio. Ademds, con el enunciado en cuestién,
puede llegarse a creer que existe un “régimen de pacto”, cuando lo
que hay es el pacto de uno o de otro régimen. Quiero decir que cuan-
do se habla corrientemente de “régimen paccionado” y régimen legal,
se apunta, mas que a unos contenidos, a unas fuentes de originacién
de las normas que compondrén el estatuto econémico del matrimonio.
En cualquier caso, yo no veo homogeneidad suficiente entre capitula-
ciones, aportaciones y modalidades consuetudinarias para figurar jun-
tas bajo un mismo epigrafe. Con mejor criterio, a mi entender, el
proyecto aragonés distinguia, de una parte, un capitulo destinado a
las capitulaciones matrimoniales; luego otro destinado a los bienes de
la mujer, dote y firma de dote; y, finalmente, en un titulo distinto y
alejado, tras el Derecho familiar y el sucesorio, contenia “disposicio-
nes interpretativas y limitativas de algunas instituciones consuetudi-
narias”, y entre ellas los tres tdltimos articulos de este epigrate, con
notable variacién en alguno de ellos,

El articulo 253-2 suprime las capitulaciones en forma distinta de
la escritura publica y, por tanto, hace inaplicable en Aragdn el ar-
ticulo 1.324 del Cédigo.

El articulo correspondiente del proyecto aragonés establecia, ade-
mds, taxativamente, que las estipulaciones capitulares pueden some-
terse a término o condicién. La supresion de este parrafo sin duda
obedece a considerarlo la Comisién madrilefia innecesario (seguramente
con razén), dada la posibilidad de capitular después del matrimonio
y con efecto retroactivo que proclama el articulo 23. El otorgamiento
postmatrimonial estaba permitido expresamente por el Apéndice; la
retroactividad, en cambio, era antes materia discutible: yo me pro-
nuncié por la solucién afirmativa en trabajo publicado en la Revista
critica de Derecho inmobiliario, hace algunos afios.

El articulo 28 introduce, en tema de novacién de capitulos, una
aclaracion realmente precisa. El articulo 58 del derogado Apéndice
exigia, para novar capitulaciones otorgadas antes del matrimonio con-
curriendo los padres o ascendientes de los coényuges, la asistencia y
conformidad de aquéllos mientras vivan, y aun la de dos parientes si
no iban transcurridos veinte afios desde el casamiento, planteandose
la duda de si la inasistencia de tales progenitores —que podia acaecer,
incluso, por descuido— anulaba todo lo pactado en los nuevos capi-
tulos en contra de los antiguos. Piénsese que, mediante una pequefia
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donacién, parecian quedar los concurrentes a los capitulos facultados
para impedir, por ejemplo, una conveniente modificacion del régimen
matrimonial. E| articulo 28 aclara que la concurrencia de los ascen-
dientes sélo se requiere en cuanto la novacién afecte o los bienes y
derechos recibidos, los cuales quedaran, por tanto, indemnes de esta,
pero no los restantes bienes,

Conscientemente, la Comisién aragonesa, a iniciativa del Semina-
rio, habia omitido cualquier regla sobre los conocidos pactos de “mue-
bles por sitios” o “sitios por muebles”, entendiendo que ambos eran
licitos al amparo de la libertad de capitular. La Comision de codifi-
cacion ha reintroducido una norma parecida a la que contenia el Apén-
dice: en el articulo 29 establece que serdm vdlidos aquellos pactos y
declaraciones consignados en escritura piblica, aun fuera de capitulos,
j)or los cuales, a efectos de extender o restringir la comunidad, ambos
conyuges atribuyan a bienes muebles la condicion de sitios, o a éstos
la de muebles. El precepto no estorba, si bien, segin me parece, sin él
seguiria pudiendo hacerse lo mismo. Notese, por lo demas, que los
pactos referidos, consignados en escritura ptiblica, corrientemente con-
vertirin a esa escritura en capitulo matrimonial, puesto que en ella
se establecen reglas para la economia del matrimonio, o se modifican,
en general o en un caso singular, las ya existentes,

Por su redaccién, el precepto parece dirigido a la exclusion o in-
clusién singular de bienes muebles o inmuebles; mas por su conten:do,
estd pensado sobre todo para la general. Son dos supuestos bastante
diferentes. Las clausulas generales de exclusion de todos los bienes
muebles o inclusién de los inmuebles, al desﬁgurar definitivamente la
composicién del activo de la comunidad, crean regimenes diversos del
legal: en un caso, la comunidad reducida a las ganancias, y en el
otro, la comunidad universal, Consiguientemente, no sélo modifican el
activo, sino también el pasivo, ya que el equilibrio entre las deudas
privativas y las comunes trazado por la Compilacién para el régimen
legal se ha calculado en funcién de la composicién de las masas pri-
vativas y comin. Naturalmente, me refiero a la exclusién o inclusion
generales y reciprocas, pues si es unilateral, se produce un régimen
sui qenems cuyas consecuencias, bastante compleyls no podria calcu-
lar aqui sin extenderme mas de lo previsto.

Al menos, el precepto introducido por la Comisién de codificacion
no ha incidido en las complicaciones que, en el articulo 48 del derogado
Apéndice, nacian de la distincidn entre los bienes muebles aportados
como inmuebles y los asegurados con hipoteca.

La aportacién singular parece posible, al amparo del principio de
autonomia de la voluntad: de la libertad de donaciones entre conyu-
ges y del articulo 38-3.°, fuera de los términos de} articulo 29.

La aportacién de concretos hienes muebles como sitios equipara
los bienes aportados a los enumerados en el articulo 39: dada la fa-
cultad de administracién del marido (art. 49), tales bienes deberan
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seguir el régimen de la dote mobiliaria, al menos cuando se hallen
confundidos con los comunes,

Probablemente, la aportacion de cualquier bien inmueble como mue-
ble por un conyuge, obliga a éste a garantizar a la comunidad el
saneamiento en caso de eviccion, si la aportaciéon ha tenido lugar, an-
teriormente al matrimonio, en capitulos, o posteriormente mediante
concesiones correspectivas del otro conyuge (la aportacién general de
bienes sitios como muebles, en cambio, no obliga a prestar garantia).
La meobilizacién puede referirse, como en el Derecho francés hasta su
reciente reforma, no sdélo a uno o varios inmuebles singulares, cuya
propiedad pasa a la masa comin, sino también a partes alicuotas de
los mismas, o incluso a la aportacién de una cantidad sobre un inmue-
ble, es decir, su mobilizacién sélo hasta la concurrencia de una de-
terminada suma.

l.os muebles aportados por sitios quedan, en cuanto a los aumen-
tos y disminuciones, a riesgo del coényuge propietario, y no pueden
ser enajenados por el marido sin el consentimiento de la mujer. Los
acreedores del marido y de la comunidad no pueden expropiar los
muebles ‘de la mujer aportados como sitios, pudiendo ésta interponer
terceria de dominio si lo intentasen.

Es también inutil —aunque no dafia— el articulo 30, que reconoce
al marido la facultad de otorgar firma de dote a su mujer, cosa evi-
dente, £l proyecto aragonés era de tenor distinto: definia la firma de
dote, a fin de delimitar la masa de bienes que iba después a suje-
tarse a determinadas consecuencias: concretamente sélo debia hacer-
se efectiva en la proporcion en que el conyuge asignante (general-
mente el marido) habia recibido la dote. Suprimida esta particulari-
dad, acaso hubiera sido preferible suprimir la expresion firma de dote,
ya que, en definitiva, ninguna diferencia queda entre ella y cualquier
otra dote del marido: la actual regulacién del articulo 31, apartados
2y 3;el 32 ylos 129 y 131, se refiere a un instituto unitario (dote
o firma de dote). dentro del cudl no se establece distincién alguna
seglin la aportacion del marido corresponda o no a otra de la mujer
o tenga lugar antes o después del matrimonio. En realidad, con la
regulacién de la Comision de codificacion se ha vuelto al régimen
establecido por los fueros para las arras, antes de que apareciera la
institucion del excreir (en la época de las ohservancias), que mas tar-
de se llamo “firma de dote”.

Por lo demds, y aun suprimiendo la correspectividad que estable-
cla la Comisién aragonesa, de acuerdo con las observancias, entre
la obligacion de satisfacer la firma de dote y la de entregar la mu-
jer la dote, Ia Compilaciéon ha dado a la dote del marido una indi-
vidualidad que no tenia en el Apéndice, repristinando diversos pre-
ceptos del Derecho tradicional. El mas importante de todos, el apar-
tado 3.° del articulo 31: Habiendo descendientes comunes, éstos he-
redardn. con independencia de la legitima, los bienes recibidos por la
mujer comoe dote o firma de dote asignada por el marido. La mujer
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podrd disponer de estos bienes a su arbitrio entre aquéllos. Segun se
ve, se ha creado aqui una especie de legitima adicional; no es esto
ninguna novedad en el Derecho aragonés, sino expresiéon del destino
de las arras a los hijos, y especialmente las de la mujer noble, en
los mis antiguos fueros. Las observancias insisten en que, caso de
haber instrumento de firma de dote, los hijos, muerta la madre, pue-
den pedir que se les asigne, aun cuando no se hubiesen especificado
los hienes en que hubiera de consistir (observancia 3 De iure dotium);
mas clara, la nimero 52 del mismo titulo, explica cémo las arras,
muerto el marido, van a la mujer, quien en ellas tiene viudedad, se-
fial indiscutible de que estan, en definitiva, destinadas a los hijos,
caso de haberlos. La observancia previene esto para el caso de se-
gundo matrimonio de la viuda, pero evidentemente ocurre lo mismo
si fallece sin casarse de nuevo. Por lo demids, del sentido general de
los textos aragoneses aparece bastante claro que la mujer no podia
disponer de las arras, habiendo hijos, en favor de extrafios.

La dote del marido pasa a los hijos con independencia de la res-
tante legitima, y asimismo con independencia de la instituciéon de
heredero: como un patrimonio que les esta indefectiblemente des-
tinado. No valdria cualquier disposicion en contrario de la mujer do-
tada. Como adquisicién singular, es independiente de las deudas de Ia
esposa causante, mientras haya bienes con que pagarlas: no habién-
dolos, la soluciéon mas equitativa es considerar afecta la masa al pago
de las deudas domésticas.

EL ACTIVO DE 1A COMUNIDAD LEGAL

Segtin el articulo 37 de la Compilacién, constituven. el patrimonio
coniin ;

Primero—Los bienes tnmuebles o sitios adquiridos a titulo one-
roso constante matrimonio por cualquiera de los céonvuges a costa del
coudal comiin.

Segundo.—Los bienes que los cénvuges obtienen de su trabajo
o actividad,

Tercero—Los frutos, desde que aperccen o se devengan, de los
bienes, tanto comunes como privativos.

Cuarto—En general, los bienes muebles, salvo lo previsto en los
articulos siguientes.

[4

I.a redaccion del proyecto aragonés se iniciaba diciendo que “in-
gresan en el patrimonio comin” los bienes enumerados en los apar-
tados 2, 3 v 4. Tntencionadamente omitié nuestro proyecto la califi-
cacion, como consorciales, de los bienes inmuebles adquiridos a ti-
tulo oneroso por los conyuges constante matrimonio, completamente
innecesaria desde el momento en que, de una parte, se admite el
principio de subrogacién (en el cual, evidentemente, se hallan inclui-
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dos tales bienes adquiridos con otros comunes), y, sobre todo, porque
si, conforme al articulo 40-2, la adquisicién de bienes de cualquier
clase a titulo oneroso constante matrimonio, se consideraba hecha a
costa del caudal comun, era el conyuge que afirmara la calidad pri-
vativa de un inmueble adquirido durante el consorcio quien habia
de demostrarla. '

La afiadidura de la Comisiéon de codificacién fue, me parece, inu-
til, y afea el conjunto, si bien tampoco es sustancialmente perjudicial.

Otra cuestion de matiz escapd igualmente a la Comisién madri-
lefia: el proyecto aragonés no estaba destinado a enumerar los bie-
nes que comstituven el patrimonio comun, sino los que ingresan en
¢l; ademas de los enumerados en el articulo 37, constituyen el pa-
trimonio comun todos los bienes que no sean privativos, por no po-
der probarse esta condicién y alcanzarles la presuncién de comunidad.

Notese, también, que el apartado tercero era necesario, pese a in-
cluirse en el apartado 4.°, en general, los hienes muebles, por cuanto
se proclama asi el especial derecho de goce de la comunidad sobre
‘los bienes comunes o privativos, derecho que abarca a los frutos pen-
dientes (que, sin embargo, pueden tener la calidad de inmuebles); y se
seflala el momento en que los frutos pertenecen al consejo, es decir,
desde su aparicion si se trata de frutos naturales o industriales, y des-
«de su devengo, por dias, si se trata de frutos. civiles. En cuanto al
apartado 4.°, esta limitado notablemente por los preceptos que le
siguen.

Contra el sistema del Apéndice, que se limitaba a enumerar, ma-
lamente, los bienes comunes, la Compilacion aborda, en su articulo
38, el elenco de los privativos. Y con acierto, pues aunque parece
que, por exclusion, debian ser bienes propios los no comunes, siendo
innecesaria otra enumeracion, sin embargo en todo caso resultaba
preciso hacer algunas excepciones a la regla de comunidad de] ar-
ticulo anterior, y puestos a hacerlas no estaba de mas, por lo que
ayuda a la interpretacién, una relacién del patrimonio propio de cada
conyuge.

El proyecto aragonés comprendia la materia del articulo 38 en
cinco articulos, con los titulillos, respectivamente, de bienes priva-
tivos (los tres primeros apartados del actual art. 38). accesiones e
wncrementos (el séptimo), subrogacién (4.° y 5.° en parte), reempleo
(4° y 5.° en parte). y retracto (6.°). En la Compilacion, seguramente
hubiera sido mas elegante dividir el articulo 38 en dos: uno con su
denominacién actual comprendiendo los apartados uno a tres, y el
otro. titulado acaso Subrogacién vy accesién, destinado a enumerar
aquellos bienes que son privativos mediante alguna suerte de subro-
gacion o accesion (abarcando el resto).

El apartado 1.2 del articulo 38 considera bienes privativos los
inmuebles o sitios aportados al matrinionio, asi como los adquiridos
durante éI' a titulo licrativo. Parecid innecesario al hablar de los
inmuebles aportados al matrimonio, aludir especialmente a los casos
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de la usucapién comenzada antes del matrimonio, la consolidacion:
de derechos reales limitados, etc.; ya por derivarse la pertenencia
privativa de los bienes asi adquiridos del mismo tenor de la ley,.
que habla de inmuebles aportados sin discriminar si en posesiéon o
en propiedad, ya por el contenido del numero 7, que al hablar de:
accesiones ¢ incrementos puede ser entendido tanto de los materiales
como de los juridicos. Por estas mismas razones se han suprimido-
algunas palabras que figuraban en el proyecto en el apartado 1.° que:
ahora comento, afiadiendo como bienes privativos los inmuebles ad-
quiridos sobre la base de los aportados (decia una redaccion), o por
ragon, de los aportados (segun otras). Por ultimo, parecié preferible-
hablar de las adquisiciones por titulo lucrativo que de las por dona--
cion, puesto que asi se salva el caso de las donaciones remunerato-
rias o con carga, que pueden suponer una adquisicion onerosa, y se-
incluyen por analogia las adquisiciones por titulo sucesorio.

El apartado segundo exime de la comunidad los bienes v dere-
chos patrimoniales inherentes a la persona, y los intranmisibles “‘inter:
vivos”, mientras conserven estos caracteres. La palabra patrimoniales
fue afortunadamente afiadida por la Comisién de codificacion: con ella
se da a entender que los derechos extrapatrimoniales estan excluidos:
del consorcio @ fortiori y por su propia naturaleza, sin necesidad de
regla alguna.

El proyecto del Seminario aludia expresamente en este apartado-
a la propiedad intelectual y a la industrial, entendiéndose, luego, en
la Comision aragonesa, que se hallaban comprendidas entre los dere--
chos inherentes a la- personma, y no era preciso nombrarlas expresa-
mente. Es de advertir que la mencién de dichas “propiedades” en el
articulo 39-4.° no seria bhastante para salvar del consorcio los pro-:
ductos intelectuales nacidos constante matrimonio, pues el invento, o el
libro, o la obra de arte, son, entonces, un bien que el conyuge obtiene
a costa de su trabajo o actividad y, en esa calidad, bienes comu--
nes, aunque se hallen asimilados a los inmuebles. Por lo demds, la
condicién privativa del invento se reduce a la fase anterior a su re--
gistro.

El apartado 3.° declara privativos los bienes excluidos de la co-
munidad por el donante o cousante. El proyecto del Seminario se:
referia, con mayor amplitud, a “los excluidos de la comunidad por
negocio juridico”; asi se simplificaba una serie de exclusiones de la.
comunidad que aparecian de modo sobradamente oscuro en el Apén-
dice, como en el Derecho anterior, y cuya complejidad no tenia razon.
alguna de ser. Toda aquella marafia de bienes asegurados, aportados.
como sitios, legados o donados con prohibicién de consorcio, constitu-
yentes de la firma de dote, de la dote, donacién o manda equivalente
a legitima, de las que no equivalian a ella, etc., desaparece ante un.
principio simplicisimo: no ingresan en el consorcio aquellos bienes
que han sido excluidos de él, sea por convenio entre los cdonyuges,.
con o sin asistencia o cooperacién de otras personas, aportantes o no.
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de bienes, sea por disposicion del donante o testador. Con ésto quedaba
clara la conservacion in netura de tales bienes excluidos, sin hacer
diferencia entre el modo de aportacién y salvo que se tratase de dote-
estimada.

La redaccion fue luego modificada por la Comisidn aragonesa,
y en la de Cddigos e] precepto se bifurcod entre este apartado tercero
y el articulo 29.

Los apartados 4 y 5 del articulo 38 explican, con la miaxima am-
plitud, la regla de subrogacion, cuya aplicabilidad era muy contro--
vertida en el Derecho anterior. Desde ahora, queda claro que los bie-
nes que van a reemplazar a otros propios se subrogan en la misma.
cualidad privativa, igual si son resultados de permuta u otra forma
de mera sustitucién, como si representan el empleo o reempleo de-
caudales propios: si bien, no hallindose estos caudales identificados,.
y presuponiendo, por tanto, su inversidn, un previo cobro del crédito-
contra el patrimonio comun, constante matrimonio, seran precisas la
voluntad concorde de ambos cényuges o las circunstancias del articu-
lo 47-2.

Adviértase. finalmente, que el nitmero 5 asigna caricter privativo.
a la indemnizacién por dafios sufridos por los cényuges en su per-
sona, no ya desde el punto de vista de los derechos de la personali--
dad, sino desde el de la subrogacién.

LA EXCLUSION LEGAL DE LOS MUEBLES Y VALORES IDENTIFICABLES

La extensién de la comunidad conyugal legal a los bienes muebles.
es una de las diferencias mas caracteristicas entre el Derecho aragonés
y €l del Cédigo civil. Con todo, la divergencia entre ambos ordena--
mientos en tema de régimen matrimonial no se limita al activo co--
min, de modo que aun la equiparacién de éste no equivaldria a hacer
coincidir ambas comunidades, siquiera sea ello creencia bastante ex-
tendida entre gentes de leyes excesivamente simplicistas.

Esta ultima razon influyé también —desde luego, entre otras—
cuando se planteé al Seminario la alternativa entre la conservacion
de un texto legal que, como he razonado en otro trabajo, daba lugar
a injusticias, y una comunidad de ganancias con activo semejante a la
del Cédigo civil, aunque conservando algunas particularidades arago-
nesas y mejorando técnicamente la redaccidon del texto de 1889. EI
Seminario, tras madura reflexion, optdé por un camino intermedio que
no solo salva el Derecho tradicional aragonés, sino que practicamente-
vuelve a él. Ta soluciéon del Apéndice, conservando la letra de lo dis-
puesto en el siglo XIrT, suponia, ante unas cambiadas condiciones.
econémicas v sociales, la perversion de su espiritu. Bienes muebles
perfectamente identificables, de gran importancia econdémica y apor-
tados exciusivamente por uno de los conyuges, pasaban, sin justifi-
cacién alguna, a pertenecer a] otro. Ninguna seguridad habia, aum
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entre conyuges de igual fortuna, de que las aportaciones, ahora o en el
futuro, fueran semejantes, puesto que esto dependia de un hecho tan
fortuito como la naturaleza mobhiliaria o. inmobiliaria de los respec-
tivos patrimonios y los bienes que recibieran por donacién o herencia.
Para volver al Derecho primitivo era preciso adaptar el contenido
de los viejos preceptos a los supuestos de hoy. Y esto es lo que in-
tent6 realizar el Seminario, haciendo suya una férmula propuesta
por TLORENTE SANZ, y en la cual los bienes muebles de mayor im-
portancia econémica, arraigo familiar, identificabilidad, etc., eran te-
nidos como si fueran inmuebles. Con esto creimos haber interpretado
exactamente el sentido del Derecho regnicola.

Personalmente, no me digustaba, tampoco, la férmula del activo
comin reducido a las ganancias, hasta el punto de haberla presen-
tado yo alternativamente con la otra al Seminario cuando se discuti6
el problema. Luego, he oido exponer a mas de un foralista su opinion
favorable a una solucién directamente ganancial. Ultimo eco de ella
es la enmienda presentada a la Comisién de Cortes, a iniciativa, segin
creo, de algtn foralista aragonés, por el notario aragonés Alberto
BaLLariN, proponiendo la supresién del articulo 39 y la consiguiente
simplificacién de los articulos anteriores.

“No ofrece duda —razonaba la enmienda— que considerar, salvo
pacto en contrario, comunes los bienes muebles aun adquiridos a ti-
tulo gratuito, podia admitirse en tiempos remotos, cuando su impor-
‘tancia era insignificante, pero como ya no ocurre asi, puede afirmarse
sin miedo alguno a equivocarse que la gente considera esto absurdo,
y llegado el momento de ponerse de manifiesto, la sorpresa y repulsa
ante tal injusticia son mas que extraordinarias”.

“Este desproposito queda salvado en el proyecto que se examina,
pero para ello se acude a una fabulosa ficcidon que quiza conviniera
eliminar”. .

“En el articulo 39, que es reproduccion de anteproyectos anterio-
res, al dar la consideracién de sitios o inmuebles a efectos de su
calificacion como privativos bien puede decirse que a toda clase de
bienes muebles —incluido, con acierto, el dinero cuya adquisicion cons-
te fehacientemente—, se remedia aquella injusticia casi en forma total,
por resultar practicamente privativos todos los bienes adquiridos a
titulo gratuito, ya que serd dificil, quizd imposible, encontrar alguno
que no esté comprendido en la larga enumeracién del articulo”.

“Siendo esto asi, parece que debiera suprimirse de plano ese ar-
ticulo 39, y modificar en cambio los articulos 37 y 38 en la forma
indicada, quedando asi notablemente reducidos por resultar superfluos
algunos de sus numeros, después de la declaracion que se sentaria en
el 1.°» del 38, Con ello ganaria mucho la Compilacion en sencillez
y técnica.”

Quiza el momento del examen del proyecto por la Comisién le-
gislativa no era ya oportuno para un cambio tan profundo y con re-
percusion en otros preceptos, sobre todo porque fuera ya de una ins-
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tancia preponderantemente técnica, y sin comunicacion con los arago-
neses, autores principales del proyecto y conocedores de sus entresijos,
la modificacion hubiera corrido grave riesgo de, por mejorar un pre-
cepto, empeorar otros.

En todo caso, la féormula de inmobilizacion de muebles identifi-
cables, puesta en tela de juicio en todas las instancias, ha conseguido
pasar, a través de todas ellas, a la Compilacién, cuyo articulo 39 con-
sidera a los cfectos del articulo anterior, aportados al matrimonio o
adquiridos como sitios. salvo pacto en contrario:

Primero.—Las cexplotaciones agricolas, ganaderas, mercantiles ¢
industriales, con cuantos elementos estén afectos a unas y otras.

Segundo—Los vehiculos y mdquinas cuwya tidularidad debe coms-
tar en docwmentacion intervenida por oficina piiblica .

Tercero—Los walores mobiliarios. las participaciones en socieda-
des y cuentas de asociacién, los capitales colocados cn megocios vy los
créditos consignados en documento piiblico.

Cuarto-—Los derechos de propiedad intelectial ¢ industrial.

Quinto—Los archivos de familia, asi como las alhajas, obras ar-
tisticas v demds objetos preciosos. '

Sexto—El dinero aportado o adquirido cuya existencia conste por
documento piblico, bencario o de institucién de crédito o ahorro.

‘Como se ve, se ha tratado de excluir de la comunidad aquellos
bienes que no estaban incluidos en el primitivo sistema aragonés, en
una economia en la que el dinero era escaso; la empresa mercantil
apenas existia como tal y carecia de consideracion juridica (sustituida
por la persona del comerciante); las méquinas eran raras y de no
gran valor, y aun los objetos auxiliares de la explotacién se hallaban
incorporados al inmueble; no existian valores mobiliarios o derechos
incorporales; las joyas y documentos tenian trato especial; etc. El
sistema de comunidad de muebles no tenia hoy de comun con el que
se inicid6 en Aragdén hace ocho o nueve siglos mas que el mero so-
nido de las palabras.

El apartado primero considera a modo de inmuebles las explota-
ciones de cualquier clase. Ya la Audiencia de Zaragoza en un su-
puesto reciente habia determinado que debian considerarse bienes in-
muebles. La liberacién del consorcio sblo ocurre cuando se trata de
negocios aportados, o bien adquiridos por traspaso con fondos pri-
vativos constante matrimonio, no de los que se habian constituido en
vida de ambos conyuges.

El primer proyecto de la Comision de codificacion habia sustituido
la expresion “negocios”, empleada por el aragonés, por la de “‘estable-
cimientos”, sustitucién criticada, en extenso informe sobre la totalidad
del proyecto, para uso de la Seccidn especial, redactado en noviembre
de 1965 por mi llorado amigo el excelente jurista aragonés Mariano
Aroxso y F.amBAN. T.a Comision de cédigos cambid, en definitiva,
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la terminologia, sin duda acertadamente. Transcribo a continuacién el
razonamiento de ALONS0 LAMBAN, que sigue teniendo importancia para.
la interpretacion del texto vigente,

“En el nimero 1 de dicho articulo se ha sustituido la expresion.
weqocios mercantiles e industriales por la de establecimientos wercan-
tiles ¢ industriales, lo cual no es lo mismo. Quizd no era rigurosa~
mente técnica o exacta la frase del texto zaragozano; quizd hubiera
sido mas exacto o correcto decir empresas mercantiles o industriales,
frase por la cual ahora abogamos.”

“Decir establecimiento es quedarse corto, pues el establecimiento
sélo es la sede o base fisica de la empresa o del negocio (como se de-
cia en el texto de Zaragoza), y creemos que en el proposito de todos
estad evitar la injusticia de que una empresa privativa se convierta,.
por el matrimonio, en todo o en parte, en hien coman.”

“Con el actual texto, seguira siendo privativo el establecimiento,.
diriamos el derecho de local y lo que con él se pudiera considerar
integrante o perteneciente, pero el negocio, la empresa, por mueble:
no excluido, seria comun.”

“No es ésta una disquisicion puramente doctrinal o fruto de una
dogmatica discutible, sino que tiene su asiento en normas legales..
Cuando se dicta la ley de hipoteca mobiliaria se considera hipotecable
el establecimiento, pero no la empresa, como algunos autores cono--
cidos propugnaron.”

““En consecuencia, este criterio legal podria en un futuro invocarse:
al interpretar el nttimero 1. del articulo 38, resultando ser privativos.
el arrendamiento del local y las instalaciones fijas o permanentes,.
quizad el nombre comercial, marcas y derechos de propiedad industrial
o intelectual, maquinas, mobiliario, utensilios y demas instrumentos
de produccion.”

“No estaria claro el caricter privativo de las mercancias y mate-
rias primas destinadas a la explotacién, ni el de las indemnizaciones
derivadas de todos o de algunos de los anteriores elementos, y no se-
rian nunca privativos, porque no constituyen el establecimiento (y,
sin embargo, si constituyen la empresa), los elementos inmateriales
como clientela y avwiamento, cuando resulta que quizd sean estos los
elementos mas vinculados a la persona y que, por tanto, mas razones
hay para que no se convirtieran en comunes.”

“No vemos razén para convertir en comunes estos elementos.”

“En consecuencia, propugnariamos por mantener la expresion del
texto de Zaragoza, o quizds mejor decir: empresas mercantiles o in-
dustriales.”

Dio lugar a cambios de postura, lo mismo en el Seminario que
en la Comision aragonesa o en la de codificacién, la posible con-
dicién privativa del dinero. A mi modo de ver, el actual apartado
sexto de la Compilacidn salva para cada conyuge casi todo el dinero
aportado por él o adquirido por herencia o donacién. No se refiere
tal apartado a los créditos contra la comunidad (por ejemplo, por el
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precio de venta de un bien privativo), pues ya estan a salvo por la
regla de subrogacion: el dinero procedente de la venta que se con-
funde por los fondos de la comunidad es bien comun, pero queda a
favor de su anterior propietario un crédito contra dichos fondos, cuyo
crédito, ese si, es bien propio, y lo seria sin necesidad del articulo
39-6 por virtud del 38-4, el cual no limita la subrogacion a los bienes
inmuebles que sustituyen a otro, refiriéndola a cualquier bien, mueble
o inmueble, cosa o crédito, que al sustituir a uno privativo adquie-
ren asimismo igual condicién.

Lo que no podria conseguir el articulo 38-4.°, y si consigue el
39-6.", es liberar de la comunidad el dinero recibido por herencia o
donacion, o que posela uno de los coényuges al contraer matrimonio,
«con tal que su existencia conste en la forma prevista por el indicado
precepto: practicamente, sélo se excluye el dinero que el contravente
tenga en efectivo en su poder al casarse; el depositado fuera de ins-
titucidon de crédito; el que adquiera mediante donacién manual o he-
rencia en la que no se hace documento piblico de particion o ma-
nifestacién, y el procedente de cobro de créditos, cuya existencia o
condicion privativa no puedan probarse,

Acaso, entonces, el resquicio por donde pueden caer en la co-
munidad cantidades de mayor importancia, son esos créditos que al
no constar en documento publico (ni pertenecer a una explotacién),
se hacen comunes: el cobro ulterior, por ejemplo, mediante una trans-
ferencia bhancaria, no conseguiria anular, para el dinero, una condi-
cidén consorcial que tenia ya el crédito y que contintta forzosamente
sobre el resultado de su extincion.

PASIvO DE LA COMUNIDAD LEGAL

La regulacion del pasivo conyugal es una de las que mas larga-
mente se discutieron en el Seminario, v donde, a mi parecer, se ha
alcanzado mayor grado de perfeccion. Estd fundada sobre una distin-
cion cuidadosa entre las responsabilidades erga omnes, es decir, frente
al acreedor, y la inter partes, es decir, el reparto de la deuda entre
los convuges, si procede, o la atribucién a uno de ellos. La regulacion
trata de conservar la solvencia de la familia y no interferir las activi-
dades lucrativas de los conyuges, repartiendo, sin embargo, las car-
gas y deudas, en definitiva, con estricta justicia.

Contempla en primer lugar —articulo 41— las deudas que son
carga de la comunidad, por su caricter evidentemente comin. De
ellas hay unas que tienen un tratamiento especialisimo: las atencio-
nes legitimas de la familia v las particulares de cada comyuge, inclu-
yendo en la criansa v educacidn de los hijos la de los legitimos de
uno solo de aquéllos. (Quizd con mejor redaccion y con una alusién
al hogar que no hubiera debido suprimirse, decia el proyecto arago-
nés: “las atenciones legitimas de la familia, de la economia del hogar
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y de las personas de los conyuges, asi como la crianza y educacion de
los hijos, aun los legitimos de uno de aquéllos™.)

Estas deudas deben ser pagadas, evidentemente, con cargo a bie-
nes comunes, cualquiera que sea el conyuge que las contraiga. Pero
si no hay bienes comunes, los conyuges responden de ellas conforme
al articulo 43-1, solidariamente, de modo que el deudor podra cobrar
indistintamente del que contrajo la deuda o del otro, si bien en la
relacién interna contribuird cada uno por mitad. La razén de la nor-
ma es clara; para gastos de esta naturaleza, es necesario ampliar al
maximo la solvencia de los conyuges.

Dentro de las cargas no especialisimas de la comunidad se inclu-
yen las deudas del marido o de la mujer, en cuanto redunden en be-
neficio comiin o havan sido contraidas en el ejercicio de una actividad
iitil a la comunidad. El proyecto aragonés aclaraba que, aun sin beneficio
comiiin, hastaba que la deuda se contrajera ejercitando actividades obje-
tivamente utiles al consorcio, y no parece que con la nueva redaccion la
interpretacién deba ser diferente: no es preciso que la actividad haya
producido real utilidad al comtn, sino que tendencialmente sea util,
aun cuando en el caso concreto haya resultado perjudicial. Seria in-
justo que la condicién comun o privativa de las deudas contraidas
dependiera azarosamente de] resultado del asunto u operacién en cuyo
curso se contrajeron, y no de la intencion y diligencia con que se em-
prendi6: en definitiva, que si se gana las deudas fueran comunes, pero
si se plerde fueran privativas, quedando el conyuge deudor en posicion
semejante a la del clasico sastre de Campillo.

La misma idea de favorecer la solvencia de los conyuges, y en
particular la del que ejerce una actividad lucrativa (y por tanto, la
precisa mis urgentemente), condujo a la redaccién de] articulo 42. Es
conveniente transcribir la féormula aragonesa para interpretar la de la
Comisién de codificacidn que no tiene otra significado. Conforme al
proyecto aragonés,

“Las deudas que un cényuge contrae aparentemente en el ejer-
cicio de las facultades legales de administracién de los bienes comu-
nes o los suyos propios, en la explotacién ordinaria de sus negocios
o en el ejercicio corriente de su profesion, obligan s’empre ante ter-
cero a la masa comun salvo si el tercero conocié o debid conocer que
la deuda se contrajo con intencién de perjudicar a la comunidad o con
grave descuido de los intereses de ésta”,

“Se presumiran, salvo prueba en contrario, las circunstancias que
dan legitimidad a la deuda y la buena fe del tercero.”

La férmula madrilefia dice:

El marido, en el ejercicio de sus facultades legales de administra-
cién, asi como en la explotacion regular de sus megocios o en el
desempeilo de su profesion, obliga siempre, fremte o tercero de buena
fe, a los bienes comunes.

Igual responsabilidad alcanza a los bienes comunes por gestion
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de la muger que ejerza industria, comercio o profesién o legalmente
adninistre.

Creo que esta férmula no necesita mas comentario que su compa-
racién con la originaria para ser debidamente interpretada ,pero me
queda siempre la duda de si no hubiera sido mejor dejar en la Com-
pilacién la redaccién inicial, que no necesitaba de auxilio para su en-
tendimiento, aunque gramaticalmente resulte menos elegante. En todo
caso, lo cierto es que, a efectos normativos, no existe diferencia entre
una y otra formula.

El articulo 42 se escribié pensando en la tutela del tercero que
contrato con el conyuge, fiado en la apariencia. Es decir, sélo cuando
el negocio no es de los que explota regularmente el cényuge admi-
nistrador, o se sale del ejercicio corriente de su profesion, y ello es
perceptible para el tercero, el riesgo corrido no queda a carge de la
comunidad matrimonial del esposo contratante, y si exclusivamente del
patrimonio de éste. En todo caso, la buena fe tiene que ser activa,
es decir, abarcando tamhién el deber de conocer las circunstancias,
aunque de hecho, crasamente, se ignorasen.

A falta de bienes comunes, por las deudas comunes, salvo las enu-
meradas en el apartado 1.° del articulo 41, responde, erga omnes, el
conyuge que las contrajo, de modo que el otro no podrd ser deman-
dado por el acreedor, si hien deberd reembolsar la mitad de lo pa-
gado por el deudor, si la deuda redundé efectivamente en utilidad
comu.

Por 1ltimo, 1a Compilacién ha resuelto definitivamente el problema
que se planteaba al tratar de salvar de la ejecucidn, por los acreedores.
de un cényuge, sobre los bienes comunes, la mitad que correspondia
al otro. Mitad que el Apéndice foral referia a cada inmueble, de acuer-
do con el Derecho clasico. La Compilacion la refiere a todo el patri-
monio, en globo, y precisamente al valor del patrimonio: a la vez,
equipara al marido y la mujer a efectos de la ejecucién sobre la masa
comun por deudas privativas, como lo hace en los demdas respectos
(y este es uno de los extremos mdas notables de la regulacién). En
consecuencia, los bienes comunes responden por las deudas privativas
cuando al céonyuge deudor no le quedan bienes suficientes para pa-
garlas, pero dejando a salvo siempre el wvalor que en el patrismonio
comuin corvesponda al otro comyuge, asi como los preferentes derechos
de los acveedores por deudas comunes (art. 46).

Termina la disciplina del pasivo con un precepto (que no se re-
fiere exactamente a esta materia) completamente insélito en el Derecho
espafiol : referido a las relaciones entre el patrimonio comin y los de
los coényuges, ordena los reintegros que procedan y establece un ré-
gimen para los que se verifican constante matrimonio (art. 47).
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GESTION Y LIQUIDACION

La gestion de la comunidad no cambia mucho en relacién con el
Apéndice derogado, pero no deja de ofrecer aspectos interesantes. En
-el articulo 48, tras conferir al marido la funcién de administrar, se
sienta el principio de participacién en ella de la mujer con las facul-
tades mecesarias para el buen gobierno del hogar; participacion que,
por consiguiente, entrafta la legitimacion para celebrar cualesquiera
actos y contratos en el ambito de su competencia, e incluso la cola-
cién, en él, de un poder propio, del que, desde luego, no puede pri-
varle el marido, pues se lo concede la ley. En esto la Compilacién
-es mas generosa con la mujer que el Cddigo.

En la misma linea, la transferencia a ella de la administracion es
mds rapida, y también mas absoluta; la funcién de administrar —ar-
ticulo 48, 3.°— pasa integra cuando el marido resulte incapacitado
‘(probablemente también si sélo de hecho), o en cualquier otro caso
de imposibilidad, aunque sea momentinea. La mente del Seminario
y la Comisién era, asi, la asuncién sin restricciones del poder directivo
de la comunidad por Ia mujer, en cualquier caso de imposibilidad del
marido, y sin intervencién de los Tribunales; por supyesto, la frase
aun dejando represemtante significa que si hallandose el marido ahso-
lutamente impedido para la administracion ha proveido sobre ella,
sin embargo, tal administracién corresponde a la mujer. Se tratd de
-evitar, precisamente, la intromision de un tercero en cuestiones que
el marido no puede confiar a un representante sino con el mismo
poder que €l tiene; cuando desaparece el poder del marido, el repre-
.sentante ya no tiene facultad alguna, sino en dependencia de la esposa.

La presencia de un representante no puede suplir la falta del ma-
rido, y menos regir aquél los asuntos patrimoniales del matrimonio
-0 de la comunidad conyugal con preferencia a la mujer.

Se planteaba a la Comisién un problema de adaptacion del Derecho
histérico a los nuevos tiempos en tema de administracién de los bie-
nes uxorios. Si bien a efectos fiscales, una observancia, la 7.2, De-
.clarationes monetatici, decia que en Aragén no existen los bienes pa-
rafernales, expresion de un régimen de unidad de administraciéon por
el marido, alejado del Derecho romano y en cierta relacion, o mas
bien similitud, con los Derechos gemanicos, en los que la administra-
cion por el marido era la regla mds general, tanto si el régimen era
de comunidad como de separacién. La Compilacién ha resuelto con
habilidad el problema, confiriendo al marido la facultad de adminis-
trar los bienes privativos de la mujer mientras ella no recabe para
.si la administracién, estableciendo como regla lo que, al menos en
Aragén, es, con mucho, la practica mis corriente. Mas cuidando de
advertir que el poder de administrar lleva consigo el de realizar cuan-
tas actuaciones judiciales y extrajudiciales exija su mormal ejercicio
(articulo 49-2), quedando asi legitimado el marido para interponer
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:aquellas acciones como las de desahucio, que pertenecen, en princi-
pio, al orden de la administracién.

El proyecto aragonés preveia la condicion dotal (solo a efectos de
la garantia) de los bienes uxorios administrados por el marido, y aun
suprimida la norma en la Compilacion, parece que la regulacién no
puede ser otra.

Por otra parte, y ademis de introducir la posibilidad de privar
de la administracién al cényuge que la desempefia, por causa justifi-
-cada, se ocupd, en tema de enajenacién de bienes comunes, de sefialar
unos limites flexibles que garantizasen suficientemente a la mujer, sin
restar excesivas facultades al marido haciendo dificil su gestién. “Es
valida —decia— la enajenacién de bienes comunes por el conyuge
:administrador, salvo si el tercer adquirente conoci6 o debié conocer
que tal enajenacion se realiza con intencién de perjudicar a la comu-
mnidad o con grave descuido de los intereses de ésta.” Erga omnes,
pues, la validez de la enajenacién sélo podia ser discutida, por tanto,
si el tercer adquirente no habia procedido con buena fe,

Aparte esto, las enajenaciones de bienes inmuebles (incluidas las
explotaciones agricolas, industriales y mercantiles: véase art. 76-1.° en
relacién con el 39-1.°) afectos al derecho de viudedad requieren el
concurso de la mujer a fin de consentirlas y transmitir el bien sin
la amenaza del usufructo expectante. Con lo cual, en el proyecto ara-
gonés, las enajenaciones estaban sujetas a una doble limitacién: una
interna, la de ser hechas con diligencia y sin 4nimo de perjudicar a
la comunidad (limitacidon valida erga omnes cuando el tercero conocid
0 debi6 conocer tal circunstancia), y otra externa, consenso de la
mujer a efectos de su derecho expectante de viudedad. Sin duda esto
segundo no podia evitar la enajenacion de la nuda propiedad, pero
-en la practica era precaucién suficiente en cuanto a los inmuebles y
-explotaciones, pues dificilmente la venta de la nuda propiedad puede
ser base de un fraude: en todo caso es mucho mas dificil encontrar
-comprador.

a) En tema de disposicion de inmuebles comunes, la Comision
madrilefia suprimi6 el precepto aragonés e incluyé otro: el articulo 51,
-con arreglo al cual el conyuge adniinistrador, por si solo puede enaje-
nar los bienes comumes, mas para actos de disposicion voluntaria sobre
mwmuebles y establecimientos mercantiles necesitard el consentismiento
.del otro conmyuge o, en su defecto, aprobacion de la Junta de parientes
Y, en otro caso, autorizacién judicial.

Podrian encontrarse al precepto ciertos precedentes en el fuero Ne
iy sine nxore, que en la Compilacion de Huesca —luego quedé dero-
gado— exigia la accién conjunta de marido y mujer. Pero este fuero
no preveia ningtin consentimiento subsidiario como el que ahora esta-
blece el articulo 51, y en cualquier caso, aun con él, introduce una
‘modificacion no deseada por los aragoneses en orden al sistema de
«enajenacion de inmuebles consorciales.

b) Mucha mayor gravedad reviste, con todo., la mutacion que
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intentd la Comision madrilefia en tema de eficacia de las enajenacio~
nes frente al derecho expectante de viudedad. Con arreglo al articu--
lo 72-2 de su proyecto, tal derecho se extinguia si la enajenacién era
consentida por el céonyuge afectado o, subsidiariamente, por la Junta
de parientes o la autoridad judicial, en los casos de incapacidad,.
ausencia o negativa infundada del esposo titular. Afortunadamente, la
Comisién de Cortes volvié aqui a la regulacién establecida por el
proyecto aragonés, y en el texto que es ahora ley precisd que tal
derecho no se extingue por la ulierior enajenacion... a menos que se
renuncie cxpresamente. La precisidon es importante. Piénsese en una.
mujer que ignora la existencia o extension del derecho de viudedad..
Si lo que se le pide, al concurrir a la venta de un inmueble de su
marido, no es solo el consentimiento a ella, sino que expresamente:
renuncie al derecho expectante, evidentemente se enterard de que lo:
tiene, y renunciard a é] (o no) mas o menos conscientemente, Al con-
trario, si tinicamente se requiriera el consentimiento para la venta,
acaso llegaria a perder tal derecho expectante sin conocer su exis-
tencia,

El nonato precepto ordenando la pérdida del derecho de viudedad:
por enajenaciéon con aprobacién de la Junta de parientes o autoriza-
cién judicial, constituye una muestra evidente del peligro que entrafia.
el que, salido el proyecto legal de manos de los aragoneses, pueda una
comisidn madrilefia corregirlo a su gusto. La intervenciéon de la Co-
misién de Cortes impuso, en este punto, una oportuna rectificacion.

¢) jLastima que la rectificacion no fuera completa! Tal como:
queda el sistema legal, para la venta de inmuebles y explotaciones se
exige un doble consentimiento: evidentemente, hubiera bastado la re-
nuncia a la viudedad. Por otra parte, ha suprimido un precepto com--
batiendo el fraude que, no debidamente sustituido, provoca dudas so-
bre la sancién de las enajenaciones negligentes o fraudulentas del
marido, no referidas a bienes inmuebles o explotaciones, y su eficacia
frente a tercero.

Finalmente, en tema de disolucién y liquidacién de la comunidad
legal, los rasgos mas notables de la Compilacion son, de una parte,
la buena sistematizacién del conjunto de la materia, expuesta por orden
cronolégico, y distinguniéndose entre la disolucion por muerte y por
otras causas; de otra, Ja regulacién, dentro de la disolucién por muerte,.
de la indivisién que sigue a la disolucion de la comunidad, distinta de
la comunidad continuada; de otra, la modernizacién del derecho de
aventajas, que por costumbre sigue perviviendo en muchos pueblos
aragoneses, y que habia decaido en otros, y sobre todo en los ntcleos
urbanos de cierta importancia: el articulo 57 readapta habilmente el
Derecho de los fueros de 1247, considerando hoy como aventajas las
ropas de uso y llevar (frase muy aragonesa), los instrumentos de
trabajo y el ajuar de casa proporcionados con la economia del ma-
trimonio, aparte los bienes que como tales aventajas le conceda la.
costumbre local.
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Como una continuacion del derecho de aventajas, pero sin que sea
ya una predetraccion en perjuicio de los herederos del otro cényuge,
se ha establecido en el articulo 58 el derecho del sobreviviente a hacer
incluir en su lote los bienes de su uso personal o profesional, la ex-
plotacién que dirigiera y los bienes que hubiera aportado al consorcio,
a resultas de las compensaciones que procedan. He aqui una medi-
da que, indudablemente, no estaba prevista en el Derecho aragonés
escrito o consuetudinario, pero que se inserta admirablemente en su
espiritu, y que seria susceptible de extension al resto del pais.

[.A COMUNIDAD CONYUGAL CONTINUADA

En los fueros y observancias la comunidad continuada es algo
estatico: el resultado de la indivisién, sin otorgamiento de inventario.
Al no estar dividida la masa de bienes conyugales, compuesta de bie-
nes muebles e inmuebles, estos tltimos quedan indisponibles sin el
concurso de los herederos del conyuge premuerto, y, por tanto, como
“congelados” ; en cambio, sobre los muebles dispone a su arbitrio el
sobreviviente, En tal situacién, no habiéndose hecho inventario, la
observancia segunda De dure dotium ordena que no se divida lo que
gastd el sobreviviente; la 57, que se den por consumidos los muebles
cuya inversion en atenciones privativas del conyuge sobreviviente no
conste; y la 22, que se dividan los muebles que se encuentren al tiempo
de la division, y no al de la muerte. Asi, nos encontramos con dos
presunciones (iuris fantum) correlativas; de una parte, la de que los
bienes no existentes al tiempo de la division se han consumido en
beneficio de los participes; opuestamente, la de que los bienes que
aparecen son comunes.

En definitiva, la comunidad es un hecho que se produce, sin nece-
sidad de manifestacién de voluntad alguna, por la mera circunstancia
de no haberse solicitado la division ni inventariado los bienes que se
hallan en poder del viudo. Nétese bien que esta comunidad carece de
aspectos sociales: ni hay nada pesonal en ella. Se refiere a una masa
concreta: los bienes conyugales que el viudo conserva en su poder.
Estos son los que tendran que dividirse, con la consistencia que ten-
gan en el momento mismo de la divisién, salvo prueba de su condicién
privativa. Como no se trata de una sociedad, los bienes ganados por
los demas comuneros distintos del viudo no entran en ella: si algunos
bienes comunes se hallasen en poder de aquéllos, tendrian que ser
restituidos a la masa, pero no, juntamente con ellos, las ganancias y
bienes del comunero poseedor. Es tinicamente el cényuge viudo quien
resulta afectado, es de suponer que en la mayor parte de los casos
desfavorablemente, por el hecho de no haber realizado la division: a
fin de cuentas, es él el poseedor de los bienes, y el responsable de la
continuacion, indivisa y sin inventariar, de una masa que, en el mo-
mento de dividirse, se considera la misma que existia al tiempo de
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la muerte del conyuge del prefallecido, al amparo de la doble presun-
cién de que lo consumido lo ha sido en beneficio del consorcio, de
modo que no se ha de dividir lo que gast6 el sobreviviente, y de que
los bienes ganados por él después de enviudar lo han sido a costa de
los ya existentes,

Las observancias no previenen el supuesto de que el conyuge so-

breviviente demuestre la propiedad exclusiva de bienes muebles que
se encuentran al tiempo de la division: por ejemplo, dinero proce-
dente de la venta de un inmueble suyo. Pero si, conforme a la ob-
servancia 17 De iure dotiwm, se considera consumidos sélo aquellos
bienes cuya inversién no consta, de modo que si se aplicaron en be-
neficio de determinado consorte podra rescatarse su valor, parece que,
a la inversa, el sobreviviente podrd demostrar la pertenencia privativa
de algunos muebles determinados o cantidades. En cambio, al no
establecer nada en ese sentido las observancias, considero indudable
que todas las ganancias procedentes del trabajo del viudo se acumulan
a la masa partible, acaso por partir la observancia del supuesto de
que él, a su vez, se alimenta con cargo a dicha masa. Igualmente
ingresan en ella los productos de los bienes inmuebles que normal-
mente corresponderian al viudo por consecuencia de su usufructo vi-
dual. Como se ve, esta situacién de indivisién es sumamente desven-
tajosa para el sobreviviente, ya que, aun siendo de tipo estdtico por
lo que se refiere a los demds participes, a €l le absorbe sus ingresos
y ganancias, sin mas contrapartida que los alimentos que pueda ob-
tener de la masa, y que siendo ésta inmueble le corresponderian por
su usufructo vidual,
" D) Esta situacién injusta traté de remediarse en el Apéndice de
1926, al establecer su articulo 53 la continuacién de la comunidad
“entre el supérstite y los herederos del finado, siquiera quede circuns-
crita a los bienes comunes existentes y a los aumentos que con ellos
y con los peculiares cada participe se obtengan trabajando en familia,
de modo que la sociedad continuada no comprendera los bienes e in-
tereses que durante la continuacién adquieran los interesados por
separado del caudal comtin”. Como se ve, la comunidad adopta, en el
Apéndice, una actitud mas dindmica: en principio, se requiere, para
que los bienes ingresen en el caudal comin, el “trabajo en familia”,
concepto dificil, que ha dado quehacer a la jurisprudencia de la Au-
diencia de Zaragoza. Quedaban excluidos, por tanto, de la comunidad,
Tos bienes obtenidos sin relacién con el caudal comin, por cualquiera
de los participes, incluso las ganancias del conyuge viudo provenien-
tes de su actividad personal, al menos cuando no tuviera relacién con
€] patrimonio familiar.

No habiendo “trabajo de familia”, parece que se debia desarrollar
normalmente el usufructo del cényuge viudo sin participacion, en tales
frutos, de los herederos del difunto. Pero es mas admitida la opinién
contraria, fundada en la aplicacién del Derecho antiguo y en la pre-
suncién de comunidad.
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En cualquier caso, en el Apéndice, en principio, se ha pasado de
una comunidad ocasionada incidentalmente por el mero hecho de la
indivision, a otra basada en el “trabajo en familia”, en la que entra
también el producto de la actividad de los restantes participes cuando
cumpla ese requisito.

¢) La Compilacion ha perfeccionado el aspecto social de la comu-
nidad, no referida ya a una masa inerte de bienes, sino requiriendo,
para producirse, que los principales ingresos de la sociedad conyugal
provengan de exvplotaciones agricolas, gamaderas, industriales o mer-
cantiles (art. 60). Is decir: no basta la existencia de un patrimonio
meramente productor de rentas, sino que éstas han de producirse me-
diante la aplicacién de un trabajo (que podria ser comin), en cuyo
supuesto la comunidad surge, bien automaticamente y sin otro requi-
sito si la continuacién se pacté en capitulos matrimoniales o se dis-
puso en testamento mancomunado, bien por voluntad de los partici-
pes o falta de manifestacién en contrario si del matrimonio han que-
dado descendientes: aun entonces, la continuacién es obligatoria, si
entre los descendientes hay un menor de edad y son todos del mis-
mo matrimonio. En tales circunstancias, ingresan en el activo comun
los frutos v rendimientos de la explotaciéon de los bienes consorciales
y de los privativos de los conyuges, no siendo comunes, en cambio,
los beneficios v ganancias obtemidos por los participes con indepen-
dencia de los bienes y negocios de la masa comibn, (art. 63). Los inte-
reses de tercero quedan a salvo de dos maneras: de una parte, los
bienes adquiridos por uno de los participes a su nombre y sin referen-
cia alguna a la comunidad, se consideraran privativos del adquirente
en la relacién erga ommes; de otra, en favor de los terceros acreedores
de la comunidad por deudas contraidas por el gestor en el cumpli-
miento de sus funciones, se aplican las mismas- normas que rigen las
deudas de gestién (art. 66).

.a regulacion de la comunidad continuada es muy técnica y no
cabria aqui dar cuenta detallada de ella. El articulado se redact6 bajo
ponencia de T.orENTE SaNz (nombrado luego vocal foral en la Comi-
sion de codificacidn, cargo que desempefié con abnegaciéon y compe-
tencia singulares), Ponencia muy meditada, y en la que su autor no
s6lo tuvo en cuenta los antecedentes histéricos y la regulacion del
Apéndice (cuyos problemas conocia él imuy bien, y sobre los que habia
escrito diversos comentarios de jurisprudencia), sino también la doc-
trina alemana en tema de comunidad continuada, riquisima en pro-
blemas y sugerencias: recuerdo que incluso se llegdé a hacer a este
efecto una traduccién de los extensos comentarios de STAUDINGER.
Se comprende, asi. que tal ponencia sufriera pocas modificaciones hasta
llegar al texto legal.
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[.A VIUDEDAD FORAL

En su origen, la viudedad, instituto de proteccién a la mujer su-
mamente confuso con otros destinados a igual finalidad, abarca todos
los bienes comunes y del marido. Reducida luego a los inmuebles,
aunque extendida en favor de ambos coényuges, era opinion bastante
general la conveniencia de ampliarla. Asi lo hizo la Comision arago-
nesa, con un prudente temperamento: el usufructo se extiende a todos
los bienes del premuerto (incluida su parte en los consorciales), si
bien, por voluntad de uno de los cényuges, y aun contra la del otro,
puede volverse a un sistema semejante al del Apéndice, reduciéndose
el derecho de viudedad a los inmuebles por naturaleza y las explota-
ciones industriales, mercantiles y agricolas, pero abarcando siempre,
al menos, la mitad del caudal hereditario. Legalmente se reduce tam-
bién a esta mitad cuando el premuerto tuviera descendencia sobrevi-
viente de anteriores nupcias.

En el Seminario se habia discutido el problema, tratado repetidas
veces en nuestra literatura juridica del que casa con persona de
mucha menor edad, proponiéndose, cuando el cényuge premuerto era
binubo y la diferencia superaba los veinte afios, la reduccion de] usu-
fructo a la mitad de su cuantia normal. La Comision aragonesa se
inclindé en definitiva por restringir la viudedad tdnicamente en los su-
puestos de supervivencia de hijos de anteriores nupcias del cdnyuge
premuerto, y entonces a la tercera parte del caudal. La Comisién
codificadora suprimié esta norma, sin duda pensando que bastaba con
la limitacién a la mitad.

La Compilacion mejora mucho la regulacién del usufructo vidual,
tanto respecto de los Fueros y Observancias como del Apéndice,
comenzands por la distincion entre el derecho expectante y el usu-
fructo en ejercicio, cada uno con sus preceptos particulares sobre
nacimiento, vida y extincidén. El trabajo del Seminario habia sido
precedido de una extensa monografia del ponente, profesor Sancmo
ResuLLIDA, de mas de 200 paginas.

Entre las normas de] derecho expectante, es de sefialar, en el ar-
ticulo 76, la distinta afeccién al mismo de los bienes inmuebles y de
los muebles. Aquéllos, junto con las explotaciones, quedan gravados
en el momento de ingresar en el patrimonio comtin o en los privati-
vos, y este derecho no se extingue o menoscaba por su ulterior enaje-
nacidn, a menos que se renuncie expresamente (o bien que los bienes
sean objeto de ejecucion, por deudas de gestion de la comunidad,
frente a tercero de huena fe). Tratdndose de los demds bienes mue-
bles, el derecho de viudedad afecta exclusivamente a aquellos que exts-
ton al follecimiento o hayan sido anajenados ew fraude de tal derecho.
El precepto mantiene asi, respecto de los bienes sitios, la clisica re-
gulacién aragonesa, que en alguna ocasidén presenta inconvenientes
para el trafico, pero que se halla firmemente asentada en la conciencia
juridica de nuestro territorio. En cuanto a los muebles, era imposible
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-en la practica una regulacion semejante: tales hienes, salvo fraude,
salen libremente del patrimonio de su duefio.

Fl articulo 78 enumera las causas de extincion del derecho ex-
pectante, en forma de remisién, y, por tanto, con texto breve. Acaba
asi con la confusién del Apéndice, que en un solo articulo, por cierto
muy largo, abarcaba conjuntamente causas de extincién del derecho
expectante, del usufructo en ejercicio o de ambos.

IEn tema del comienzo del usufructo vidual, es de notar cémo el ar-
ticulo 79 atribuye al coényuge supérstite, por el solo hecho del falle-
cimiento del sobreviviente, la posesion de los bienes usufructuables,
estableciendo un caso de posesion civilisima.

En cuanto al inventario y la caucién usufructuaria, la Comision
aragonesa tuvo en cuenta la practica, muy frecuente, de relevar de
-ellos, en testamento o capitulacién, al conyuge supérstite. Acaso, en
la dispensa de inventario, exagerd un tanto las cosas, pues no se trata
de una mera formalidad, sino de algo consustancial con el principio
salva rerum substantia, y si el propio Coédigo permite la relevacién
-del inventario exclusivamente “cuando de ello no resultare perjuicio
a nadie” (art. 492), parece que esa relevacion debia haberse limitado
al supuesto en que no hubiera legitimarios. Acaso a la luz del Codigo
habra de entenderse el apartado tercero del ntimero 1 del articulo 80,
-que obliga a inventariar y afianzar aun habiendo relevacién, cuando
“lo pida el Ministerio fiscal para salvaguardar la legitima”.

Fl Apéndice de 1926, en principio, imponia €l otorgamiento de
inventario. El articulo 80 de la Compilacién sélo lo exige cuando se
halla establecido asi por los conyuges o el causante: cuando lo exijan
los herederos, salvo relevacion, y en el caso ahora indicado. Es decir,
que, en principio, no hay obligaciéon de otorgarlo.

Preveia el Apéndice (en el cual, como he dicho, la obligaciéon de
otorgar inventario era la regla general) la pérdida de todos los dis-
frutes de la vindedad —aunque no del derecho mismo de usufructo—
si el otorgamiento de inventario no se realizaba dentro de los cin-
cuenta primeros dias de viudez. T.o mas corriente era no otorgarlo
nunca, pero sin que los herederos reclamasen la sancion que dicha
falta de otorgamiento llevaba implicita: la pérdida de los disfrutes.
De hecho, en la practica, las cosas ocurrian como si no hubiera obli-
gacion de inventariar, y el conyuge a quien se le recordaba se extra-
fiaba de ella: mucho mas de la pérdida de los disfrutes, sin haber
sido objeto de ninglin requerimiento para que cumpliera con la for-
malidad legal.

El articulo 82 ha tenido en cuenta estas circunstancias al disponer
que el vido obligado o formalizar inventario que no lo concluya den-
tro de plazo (cincuenta dias) perderd entre tanio los disfrutes de viu-
dedad. que corresponderdn a los herederos desde el dia del requeri-
miento hasta la terminacién del inventario. Pero como, cuando la
obligacién de inventario se hubiera establecido por los conyuges de
.acuerdo o por el causante, el plazo se inicia el mismo dia del falleci-
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miento (art. 80-2), surge la duda de si la sancién se aplica entonces:
desde los cincuenta dias a partir de la muerte del primer conyuge, o
desde que los herederos requieren al sobreviviente.

En principio, la duda ha de resolverse aplicando el articulo 82,
que es €l que impone la sancion. Mas el propio precepto presenta una
contradiccién interna: de una parte, ordena la pérdida de los disfrutes:
a partir del momento en que vencid el plazo para el otorgamiento del
inventario (entre tanto, dice); y de otra, los atribuye a los herederos
exclusivamente desde el dia del requerimiento (es de suponer: desde
las cero horas del siguiente).

Hago notar, antes de seguir, cierta diferencia, en cuanto al destino
de los frutos perdidos, entre el articulo 82 de la Compilacién y el 68,
in, fine, del derogado Apéndice: en aquél, los frutos no adquiridos.
por el viudo quedan de derecho incorporados al caudal de la viudedad;
y, por tanto, los provenientes de inmuebles privativos del finado o de
su parte en la masa inmueble consorcial, aunque indudablemente per--
tenecientes a los herederos, son objeto, a su vez, de usufructo, una.
vez formalizado el inventario: en la Compilacién, con otro criterio,.
los frutos perdidos por el viudo van a parar, sin mds y definitiva-
mente, a los herederos. Al menos, tal parece desprenderse del tenor
literal del precepto, y, por lo demas, ello tiene ficil explicacion: ve-
rosimilmente la cantidad de frutos que pasa a los sucesores serd pe-
quefia, porque de ordinario no se dejara transcurrir mucho tiempo
entre el requerimiento y la terminacion del inventario.

Mas, ;podriamos concluir, del precepto en cuestién, que los frutos
anteriores al requerimiento corren suerte semejante a la sefialada por
el articulo 68 del Apéndice? La ilacidn me parece forzada, y en todo
caso opuesta a la Compilacion, pues los disfrutes perdidos “corres--
ponderan a los herederos desde el dia del requerimiento”, y, por
tanto, nada se dice sobre lo que ocurra antes.

Preferible me parece, asi, resolver la contradiccién interna en ef
articulo 82 con ayuda de los precedentes prelegislativos: en particu-
lar, teniendo en cuenta que las palabras “entre tanto” son un inciso
afiadido en él por la Comisién de codificacion, y que 1o figuraba en
el proyecto aragonés (art. 150), siendo mucho mas probable que la
Comision aragonesa relacionase siempre la pérdida de disfrutes con
el requerimiento, aunque, a decir verdad, sélo recuerdo imprecisamente:
este punto de nuestras discusiones. En todo caso, en el citado pro-
yecto, el articulo 150, sin dejar de presentar contradiccion (segtin él,
“el viudo obligado a formalizar inventario que dejare transcurrir el
plazo establecido sin haberlo concluido, perderd los disfrutes de la
viudedad, que corresponderidn a los herederos desde el dia del reque-
rimiento hasta que dicho inventario se concluya en forma”), parece
mas favorable a la conservacién de los disfrutes anteriores por el
conyuge viudo.

Contra ella se podria objetar, en primer lugar, que la atribuciomn
de frutos a los herederos desde el dia del requerimiento ha sido pen-
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sada para los casos 2.° y 3.© de] articulo 80, y no para el 1.°; y que la
introduccién de las palabras “entre tanto” en el texto definitivo re-
presenta la intencion de la Comisién de codificacién de impedir el
usufructo mientras no se cumpla la obligacién de inventario.

No obstante, ante la inseguridad del texto, pudiendo muy bien.
ser el inciso citado mera correccién de estilo, y tratandose de una
pena civil, acaso dehemos inclinarnos por interpretar ésta restrictiva-
mente, entendiendo que el viudo obligado por pacto o disposicion uni-
lateral a otorgar inventario perdera los disfrutes desde el mismo dia
en que se le requiera para otorgarlo, no habiéndolo hecho en los cin--
cuenta que siguen al fallecimiento de su cényuge, pero sin restituir
en ningun caso los frutos anteriores al requerimiento, aunque éste se
haga dos o diez afios después del momento fijado por el articulo 80-2.
Ahora bien, como digo, la pérdida de los disfrutes sucede a partir del
mismo dia del requerimiento, de modo que entonces no tiene el su-
pérstite un nuevo plazo de cincuenta dias,

Cuando el inventario se otorga por exigirlo los nudos propietarios.
o el Ministerio fiscal, el sobreviviente tiene el plazo de cincuenta dias
desde entonces, si bien, dejandolos transcurrir inactivo, pierde los
frutos desde el momento de requerirsele, es decir, los sobrevenidos en
el plazo de los cincuenta dias: asi se deduce de la expresién enmtre
fanto, usada en el articulo 82, y que en este caso tiene eficacia propia,.
aun introducida como correccién de estilo.

El proyecto aragonés (art. 148, equivalente al actual 80) contaba
el plazo “desde que se formule la peticion’ : con mayor exactitud, lo
cuenta el texto legal “desde que se haga el oportuno requerimiento”.
Con todo, el empleo de la palabra ““requerimiento”, referida en el
articulo 80 a dos de los tres supuestos de obligaciéon de inventariar,
y en el 82 a los tres, es equivoco, y ello explica que el proyecto
aragonés estableciera una diferencia de terminologia entre ambos pre-
ceptos.

Cuestion igualmente discutible es la de la computacién de los dis-
frutes a efectos de su pérdida, cuando se trata de frutos naturales o
industriales: parece que habrd de aplicarse la regla de los frutos civi-
les prevista, en general, para el usufructo del conyuge viudo, por el
articulo 84-1.°

Novedad interesante es, asimismo, en la regulacién del usufructo-
vidual, la posibilidad de intervencién de los nudos propietarios con
indicaciones o advertencias sobre la administracién y explotacion de-
los bienes: sin duda, cuando el modo de usufructuar no sea bastante
diligente. Si el viudo desatiende estas indicaciones, pueden los intere-
sados acudir a la Junta de parientes o a la autoridad judicial, y no-
aviniéndose aquél a cumplir lo que el drgano competente acuerde,
podran pedir los nudos propietarios la entrega de los bienes y la sus-
titucién del usufructo por una renta, en los términos del articulo 85.






