Los pactos sucesorios en la Compilacion de Aragon

SANTIAGO PELAYO HORE

Sumario: 1. El Derecho y los pactos sucesorios: 1.  Planteamiento del
problema.—2. El Derecho romano; su reaccién contra los pactos; razén de la
prohibicién.—3. El Derecho germanico.—4. Naturaleza y efectos del pacto su-
cesorio.—5. La solucién de la técnica; donacién mortis causa—6. La solucién
popular; capitulacién matrimonial-—7. El Cédigo civil—II. Los pactos suce-
sorios en Aragon: 8. Caracteristica del Derecho aragonés.—9. Antecedentes.—
10. Los Fueros y Observancias—11. La doctrina—12. Los Proyectos; el de
1889; el de 1904.—13. E! Apéndice—~14. ‘El Anteproyecto de Compilacién.—
15. El Proyecto del Gobierno—16. Enmienda al Proyecto—17. El texto de-
finitivo.—18. Conclusién.

EL DERECHO Y LOS PACTOS SUCESORIOS

1. Planteamiento del problema.

Al correr de los siglos, lo mejor de cada generacién se ha consa-
grado al estudio de la clencia de lo justo y lo injusto, y asi, las insti-
tuciones juridicas han llegado hasta nosotros tan elaboradas, tan aca-
badas, que resulta natural que su impecable rigor légico siga atrayendo
a quienes sienten el ansia de saber.

Pero esa regla general tiene algunas excepciones desgraciadas: El
jurista, habituado a encontrarse frente a teoremas claramente formu-
lados y verse conduccido por caminos conocidos que le llevan a solu-
ciones correctas, tropieza de pronto con alguna instituciéon desconcertan-
te, en la que todo son opiniones encontradas, confusién y vaguedades;
en tales ocasiones, de poco sirve remontarse a los viejos antecedentes
ni compulsar las opiniones contemporaneas; de poco sirve también el
propio raciocinio; al final hay que resignarse a reconocer una vez mas
que lo humano tiene siempre defectos, y que no puede evitarse alguna
oveja negra en el mejor rebafio. Una de estas instituciones contrahe-
chas y malformadas, desesperacion de legisladores, juristas y estu-
diosos, es la de los pactos sucesorios. Afortunadamente, no es el
propésito de este trabajo afrontar el estudio general de tales pactos,
sino tan sélo exponer algunas consideraciones sugeridas por su regu-
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lacién en la reciente Compilacién del Derecho civil de Aragén, Con
todo, y aunque sélo sea para entrar en materia, es inevitable hacer
alguna breve referencia general el problema, antes de concretarse a
su planteamicnto en el Derecho aragonés.

Histéricamente, la admision de la voluntad del individuo como
fuente creadora de relaciones juridicas no encontré graves dificultades
en la esfera de los actos inter vivos; pero que la voluntad pudiese
proyectarse como una flecha hacia el futuro, de tal manera que sus
efectos solo se produjesen después de la muerte de quien la emitio,
cuando esa voluntad ya no existe, cosa es que costé mucho compren-
der. El Derecho comenzé operando en la misma forma que suele
hacerlo siempre que se encuentra ante cuestiones nuevas, o sea, va-
liéndose de instituciones ya consagradas. Y asi, la voluntad mortis
causa, en sus primeros balbuceos histéricos, acude para manifestarse
a viejas figuras, como la adopcién o la compraventa, en las que la
concurrencia de voluntades es manifiesta, o, por lo menos, latente en
alguna manera. Este fenémeno no debe causar extrafieza, porque la
finalidad del Derecho es hacer posible la coexistencia evitando o re-
solviendo los conflictos entre los hombres y regulando sus relaciones:
Pero cuando dos voluntades llegan a un acuerdo, si una de ellas lo
rompe, el conflicto ya ha surgido y, con él, la amenaza de que aquel
que se considera burlado intente tomarse la justicia por su mano:
Asi, el que la voluntad, cuando es bilateral, tenga eficacia para poner
en marcha todo ese aparato protector que constituye el ordenamiento
juridico, resulta algo que se intuye facilmente y se siente de manera
instintiva. Pero reconocer la misma eficacia motora de la proteccién
juridica a una sola voluntad unilateralmente emitida, requiere ya un
elevado grado de civilizacidn, y aun asi, el Derecho, incluso el actual,
es mas bien parco a la hora de reconocer eficacia a la voluntad uni-
lateral, y no lo hace sino cuando concurren circunstancias especiales.

Admitida la eficacia de la voluntad mortis causa cuando era mas
o menos concordada, esto es, emitida a través de figuras contractua-
les o aparentemente contractuales, no tardd en abrirse camino la idea
de reconocer también eficacia a la voluntad unilateral prescindiendo
de todas esas vestiduras y decoraciones de configuracién bilateral.
A esa declaracién de voluntad mortis causa, unilateralmente emitida,
se le denominé testamento.

No es esta la ocasién de investigar cuales hayan sido las razones
por las cuales el Derecho se decidiese a admitir la eficacia de la vo-
luntad unilateral mortis causa; habria que remontarse a la idea de
propiedad y ésta a su vez apoyarla en la de continuidad de la familia;
o simplemente en ese anhelo tan humano de pervivir, de “reinar des-
pués de morir”,

Inventado y admitido el testamento por los romanos hacia el si-
glo 11 a. C., hubieron de plantearse enseguida un grave problema,
a saber; la posibilidad de testar, ;se agotaba con su ejercicio?; ;no
se podia testar mas que una vez?; o, por el contrario, ;podia testarse
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cuantas veces se quisiera? Prosperé en definitiva la solucién del tes-
tamento sin limitacion de nGmero, reconociendo la eficacia del tltimo,
ya .fuese en absoluto declarando que éste revocaba automaiticamente
los anteriores, ya fuese de una manera relativa admitiendo la eficacia
del testamento precedente pero solamente en cuanto resultase com-
patible con el dltimo.

El principio de la facultad indefinida de testar era y es cientifica-
mente correcto, porque el testamento es acto mortis causa, por lo tanto
carece de efectos durante la vida del testador y solo los produce a
partir de su muerte. En suma, la eficacia del testamento exige la con-
currencia de dos elementos, voluntad y muerte; y como mientras ésta
no llega, el testamento es como si no existiese, resulta natural admitir
que en vida del testador pueda éste variar su voluntad cuantas veces
lo desee. Esta es la razén fundamental de] principio de ambulatoriedad
“usque ad mortem” de la voluntad testatoria, aunque haya otras que
la refuerzan, tales como la posibilidad de que el testador vaya varian-
do su voluntad a tenor de los cambios que experimenten las circuns-
tancias que le llevaron a emitirla.

Sea como fuere, lo cierto es que alumbrado el principio de ambu-
latoriedad el Derecho se aferrd a él y lo ha protegido siempre con la
mayor energia, rechazando toda clase de clausulas ad cautelam, de-
claraciones de irrevocabilidad, exigencias de juramento, y demas co-
rruptelas, Pero el ingenio de las gentes, encontré una puerta de es-
cape, por cierto habilmente buscada; si el principio de la variabilidad
del testamento, se basaba en su cardcter de voluntad unilateral, bas-
taba con hacerla bilateral para conseguir su inmutabilidad; es decir,
bastaba con verter la voluntad mortis causa en el molde de un con-
trato, haciéndola paccionada, para convertirla en inmutable. Natural-
mente, el Derecho capté la maniobra, y acudié a evitarla prohibiendo
los pactos sucesorios y no admitiendo otro medio valido de disposicion
mortis causa que el unilateral del testamento.

Todo este proceso se puso claramente de manifiesto en el Derecho
romano, pero es notable, que su reacciéon en contra de los pactos su-
cesorios, aunque innegable, fue mds bien vacilante, como si la ciencia
juridica hubiese advertido que, entre la cizafia que habia que cortar,
también nacia trigo limpio que convenia respetar.

Las medidas prohibitivas de los pactos sucesorios, en general sur-
tieron efecto, pero habia una clase especial de pactos, los convenidos
en contemplacién al matrimonio, que la costumbre intentaba introdu-
cir una y ctra vez desoyendo las prohibiciones del Derecho oficial.
Ocurre con el Derecho, que en principio, la ley, protegida y sostenida
por el poder politico, triunfa ficilmente sobre los usos y costumbres;
mas cuando una misma costumbre insiste machaconamente en dejarse
cubrir por la riada legislativa para emerger de nuevo, acaba por de-
rrotar a la ley, y es buen legislador aquel que al advertir la reiteracion
de una costumbre contra ley, piense que es casi seguro que la razon
esté de parte de la costumbre.
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Asi ocurrié con las prohibiciones romanas en orden a los pactos
sucesorios ; resultaron eficaces contra ellos, excepto los convenidos en
consideracion al matrimonio. Habremos de volver sobre las causas
de este fenémeno; baste por ahora con sefialarlo.

Muy distinta fue la postura de los Derechos de tipo germanico,
en los que resulta mds dificil seguir la evolucién del problema de los
pastos sucesorios, porque el Derecho germanico era esencialmente con-
suetudinario y su fijacién en textos escritos fue tardia, Por ello, es
explicable, que no encontrando la costumbre demasiado cortapisas
para manifestarse y propendiendo siempre hacia el pacto sucesorio,
terminase por triunfar en mayor o menor grado la tendencia consue-
tudinaria tolerante, sobre el Derecho oficial, que entre los germanos
tuvo escasas manifestaciones hasta la recepcion del Derecho romano
y, aun entonces, la influencia de éste fue relativamente débil porque
el Derecho romano sea cual fuere su prestigio era al fin y al cabo
un Derecho extranjero. '

Quedaron asi dibujados dos regimenes distintos, el latino, contra-
rio a los pactos sucesorios, aunque tolerante con los de caricter ma-
trimonial, y, el germano, que admite ampliamente y con caricter ge-
neral los pactos sobre la sucesiéon. La dualidad de sistemas sigue sub-
sistiendo hoy.

2. El Derecho romano; su reaccién contre los pactos; razém de la
prohibicion.

En el Derecho romano, si bien no se encuentra una prohibicién
general de los pactos sucesorios, no cabe desconocer su sentido deci-
didamente restrictivo. En lo que se refiere a los pactos sucesorios po-
sitovos o de succendendo, su prohibicion se infiere de una serie de
textos tales como Dig. 3444 y 45.1.61 y Cod. 2.4.34 — 5.14 5 y 8.38.4.
La promesa de igualdad por la que el padre se obligaba a no dejar a
un hijo determinado menos que a los demas, fue condenada por un
Rescripto imperial del afio 259 (Céd. 2.3.15), aunque acabd siendo ad-
mitida por la Novela 19 del Emperador Leén que abolié la referida
disposicion.

En lo que se refiere a los pactos de non succedendo la postura
prohibitiva fue mucho mas explicita, asi Dig. 38.16.16 y Cod. 6.20.3,
que no reconocen efectos a la renuncia que la hija dotada haga a los
derechos eventuales en la sucesién paterna; lo mismo en Céd. 3.28.35
respecto a la renuncia al derecho eventual a intentar la querella ino-
fficiosi testamenti; y Dig. 35.2.15 referente a la renuncia anticipada a
los eventuales derechos sobre la cuarta falcidia; y, sobre todo, en
Céd. 2.3.30. A

También en lo que se refiere a los pactos de hereditate tertii, el
Derecho romano fue explicito al manifestar su postura contraria a
tales pactos, seglin resulta de Dig. 184.1, 39.529 y 349.2; y Justi-
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niano generalizd la norma prohibitiva (Cod. 2.3.30), si bien admitien-
do la excepcion de que el pacto seria vélido si el tercero, conociendo
el pacto, lo hubiese aprobado y falleciese sin haber revocado tal apro-
bacién. '

Pero es curioso observar, como esta proliferaciéon de textos con-
trarios a los pactos sucesorios, destaca la impresion de que fuesen
normas de policia, como si el Derecho escrito, el Derecho oficial, hu-
biese tenido que estar constantemente en la brecha reaccionando con-
tra manifestaciones consuetudinarias; como si la costumbre hubiere
tendido a deslizarse hacia los pactos sucesorios y el Derecho oficial
hubiese tenido que reaccionar reiteradamente acudiendo a reprimir
esas costumbres que se consideraban indignas de proteccién y recono-
cimiento. Mas cuando las costumbres se producian con respecto a
pactos convenidos en consideracién al matrimonio, el Derecho oficial
se desprendia de su rigor prohibitivo y se hacia tolerante. De este
fenémeno ofrece abundantes rastros el Derecho de Roma: Asi, los
pactos de “lucranda dote” o de “lucranda donatione propter nuptias”,
a virtud de los cuales, la dote, normalmente constituida por el suegro,
podia serlo a calidad de que en caso de permoriencia de la mujer que-
dase el marido exonerado de toda obligacién de restitucion, con lo
cua] venia a heredar la dote. Véase en tal sentido Dig. 33.4, 23.4.12
y 23.4.30 y Céd. 5.14.6.

Fuera de la 6rbita matrimonial, fueron contadisimas las excep-
ciones a la prohibicion de los pactos sucesorios, aunque alguna hubo;
asi, por ejemplo, Céd. 2.3.19, que recogiendo un rescripto del Empe-
rador Diocleciano del afio 290, admite la validez del convenio entre
dos hermanos militares, en virtud del cual, el que sobreviviese de un
combate inminente heredaria al que pereciese en €l; o la “societas om-
nium bonorum” que comprende también las herencias futuras que lle-
gasen a corresponder a uno de los socios (Dig., 17.2.3) y la “divi-
sio parentis inter liberos” admitida en la Novela 18, capitulo 7, y en
la 107, capitulo 3; rara institucién ésta, de la particién hereditaria
hecha en vida, que ha pasado al articulo 1.056 de nuestro Codigo
Civil originando las mismas dificultades interpretativas que debid ya
causar en el Derecho romano.

En la monografia de Michaélides-Nouarros sobre los pactos su-
cesorios en Derecho bizantino, (Paris, 1937), puede verse una inte-
resante exposiciéon de los fundamentos que pudo tener la reaccion del
Derecho romano contra los pactos sucesorios, para lo que, apoyandose
en las fuentes, tanto literarias como juridicas, describe el bajo tono
moral de las costumbres romanas desde los ultimos tiempos de la Re-
publica y el deseo de acumular riquezas en breve tiempo sin reparar
en los medios para conseguirlo; como secuela, la proliferacién de cuan-
tiosos préstamos y con ellos la de la usura: Al parecer, no fue infre-
cuente que los hijos de familia rica acudiesen al préstamo, ya fuese
para mantener el fabuloso tren de vida de las clases altas, ya fuese
para arriesgarse en especulaciones aventuradas: Los prestamistas no
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ignoraban que les seria dificil o imposible recuperar el préstamo mien-
tras el hijo prestatario no heredase a su padre, pero al olor de cuan-
tlosas ganancias los usureros no tenian inconveniente en esperar; la
espera, a veces se elevé a la categoria de forzosa, conviniéndose que
no se podria reclamar la devolucién del capital prestado hasta que
despues de la muerte del padre del prestatano Pero esta clase de
convenios que exigian ejercitar la paciencia hasta la muerte de una
persona, eran peligrosos en Roma, donde la técnica del envenena-
miento adquirié notable desarrollo al abrigo de la impunidad que le
brindaba el desconocimiento de los andlisis y de la autopsia. En el
mismo orden de cosas se alineaban las llamadas “institutiones cap-
tatoriae”, que resultaban de las adulaciones u otros medios que los
captadores empleaban para inducir a una persona a que testase a su
favor, unas veces confiando el captador en que el testador atenderia
a sus deseos, y otras asegurando sus esperanzas con verdaderos con-
venios contra los que el Derecho hubo de reaccionar: El senado-con-
sulto macedoniano prohibiendo los préstamos a los hjos de familia,
y la ley 61 Dig. 45.1 que prohibia la “stipulatio poenae” para el caso
de que no se instituya a determinada persona como heredero en tes-
tamento, respondian sin duda al deseo de evitar el “votum mortis” y
a garantizar en lo posible la vida humana frente a pactos francamente
peligrosos, al menos en aquel entonces.

En las fuentes literarias puede verse esta misma preocupacion;
asi, en Salustio, en Séneca €] Rector y, en el propio Cicerén que en
su discurso pro Cluentio da una imagen expresiva de la frecuencia
de los envenenamientos hacia el fin de la Reptiblica. Y en cuanto al
citado Séneca, contemplando el contrato que otorgan dos hermanos
sobre la sucesién de su padre todavia viviente, lo califica de “acuerdo
de parricidas” : Petronio en el Satiricon dice que los hombres se di-
viden en dos partes, los testadores y los captadores de testamentos.
Y aunque, claro es, que los textos literarios responden a distintas fi-
nalidades que los juridicos y suelen adolecer de manifiestas exagera-
ciones extrafias al Derecho, no cabe duda que tienen un valor de re-
flejo de costumbres y modos de vivir, que tampoco cabe olvidar.

Todo ello debié ser el origen de la contraposicion, entre las cos-
tumbres propensas a los pactos sucesorios, y el Derecho oficial reac-
cionando constantemente contra ellos, unas veces por considerarlos
inmorales, contra “bonos mores’’, otras veces como contrarios al or-
den pablico o a las leyes romanas.

Muy posiblemente la postura negativa del Derecho escrito, no sélo
obedecié a razones morales sino también a otras de técnica juridica
intuidas con méis o menos claridad. Ya se ha dicho que las disposicio-
nes de 1ltima voluntad son la resultante de la suma de dos elementos,
la voluntad y la muerte; actia en ellas la muerte como una “condi-
cio”, de tal manera, que mientras vive quien emitié la voluntad ésta
carece de eficacia y, no es de extrafiar, que ello, inclinase al genio ju-
ridico romano a repudiar todo lo que inmovilizase la voluntad mortis
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causa, ya fuese el testamento con clausula de irrevocabilidad, ya fuese
el contrato sucesorio.

3. El Derecho germdnico.

Profundas son las diferencias que se advierten en el proceso for-
mativo del Derecho germanico con respecto al romano. Los habitantes
del Lazio eran raza de campesinos, con esa fuerte dosis de sentido
realista de que suele disfrutar la gente del agro: Pero Roma, que
conquistd militarmente a Grecia, se dejo conquistar por ésta en el
orden de la cultura y, asi, de la conjuncién de la maravillosa filosofia
de los griegos y el sentido comin de los latinos, surgié esa entidad
magnifica que es el Derecho romano.

Muy distinto fue el proceso formativo del Derecho de los germa-
nos: La cultura germanica primitiva apenas rebas6é la base tribal y,
su Derecho, casi siempre consuetudinario, era el Derecho de un pue-
blo de pastores y habitantes de los bosques, envuelto en una aroma
de espontaneidad que ciertamente cautiva, pero lleno de instituciones
no bien elaboradas, en muchas ocasiones meros atisbos, simples bal-
buceos.

Asi, por ejemplo, la “guewere”, amasijo de la tenencia material
de la cosa con el poder juridico sobre ella, es un concepto embrionario
ampliamente superado por la correcta distincién romana entre el hecho
fisico de la tenencia y el vinculo juridico o espiritual que somete la
cosa al sefiorio de su propietario. Pero tal distincion conceptual, obra
del genio juridico romano, no la pudo conseguir el Derecho germa-
nico.

La colisién entre varios propietarios de una misma cosa la resol-
vieron elegantemente los romanos mediante la idea del proindiviso,
ininteligible para la mente germanica primitiva que se limit6 a con-
siderar a cada propietario como duefio de toda la cosa, a través de
la figura de la propiedad en mano comin que, en rigor, no significa
otra cosa que el fracaso en la solucion del problema.

Era natural, que el Derecho germinico, no pudiendo concebir la
figura juridica del testamento tan dificil de entender, solventase la
cuestiéon acudiendo a la compraventa de la herencia, porque la com-
praventa es hija legitima de la permuta, y ésta, es la institucion
mas visible, tangible y facil de asimilar, de todo el Derecho priva-
do: Y como la fijacién del Derecho germénico fue muy tardia cuan-
do por fin, al influjo del Derecho romano acab6é por abrirse paso
el testamento, se conservd también el contrato sucesorio. Al llegar la
etapa codificadora, se mantuvo al lado del testamento la sucesion con-
tractual con mayor amplitud que en los sistemas juridicos latinos; ello
era explicable, porque los germanos la habian conocido en su larga
etapa consuetudinaria, y también porque razones histéricas y sociales
que no es el momento de analizar, hacen que el germano actual, se
sienta profundamente enamorado de su propio germanismo.

12
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Pero, si los vigentes Codigos aleman y suizo admiten con amplitud
los pactos sucesorios, configuran cuidadosamente su naturaleza y efec-
tos como institucidén mortis causa; como convenio que se refiere no
a los bienes, sino a la herencia; esto es, a lo que el instituyente tenga
al morir; y por lo tanto, sin privarle de la facultad de disponer de
sus bienes por actos intervivos.

El articulo 2.286 del Cédigo aleman dice asi: “Por el contrato
sucesorio no se limita el derecho del causante a disponer de su pa-
trimonio por negocio juridico entre vivos”,

En cuanto al Cddigo civil suizo, en el articulo 484, después de
admitir la validez de los pactos sucesorios, afiade que el instituyente
conserva la libre disposicién de sus bienes,

Claro es, que estos Cddigos contemplan otros efectos de las dis-
posiciones que el instituyente pueda levar a cabo después de cele-
brado el pacto: El Cédigo aleman, en sus articulos 2.287 y 2.288
concede al instituido acciones de restituciéon o de indemnizacion, pero
unicamente cuando las donaciones, enajenaciones o gravimenes hayan
sido otorgadas “con la intencién de perjudicar al heredero o legatario
contractuales”, lo que viene a ser semejante a la postura que todos
los Cédigos adoptan en materia de fraude de acreedores, Pero, no
constando la intencién de perjudicar, las disposiciones intervivos que
efectie el instituyente son validas.

El Cédigo suizo prefiere un criterio menos subjetivo, y asi, en su
articulo 494 ya citado, permite la impugnaciéon de las disposiciones
mortis causa v donaciones que sean incompatibles con las obligaciones
resultantes del pacto sucerorio: Por consiguiente, quedan fuera de la
posibilidad de impugnacién los actos dispositivos a titulo oneroso.

En suma, ni atn los modernos Cddigos germanicos, han querido
que hubiese personas humanas que en orden al ejercicio de su liber-
tad patrimonial estuviesen en situacién de jubilacién. Criterio bien
distinto era el del anteproyecto de Compilaciéon aragonesa, segin se
vera mas adeclante.

4. Naturaleza y efectos del pacto sucesorio.

Las vacilaciones que al Derecho le producen los pactos sucesorios.
no se limitan a afrontar la cuestién de su admisién o prohibicién, ni
a dilucidar si deben prohibirse unos y permitirse otros, ni a deter-
minar las razones que ahonan que unos sean admitidos y otros re-
chazados, sino que lo que constituye un verdadero laberinto es cons-
truir el pacto sucesorio y determinar su naturaleza y, en especial, los
efectos que deba producir, hasta el punto, de que quiza sea la parte
del Derecho de mayor confusion y desconcierto.

Comenzando por su naturaleza, es ya motivo de graves dudas si
los pactos deban considerarse como negocio mortis causa o intervivos,
pues tampoco es seguro ni claro cual sea el criterio diferencial entre
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una y otra clase de negocios: Si ese criterio se basa en que los actos
mortis causa se otorgan en consideracion a la futura muerte de al-
guna persona, habria que calificar de actos mortis causa, el seguro de
vida, la constitucion de una pension o usufructo vitalicio, o cualquier
otra figura en que la vida (o lo que es igual la muerte) sea elemento
principal; y no cabe duda que esos negocios, al menos hoy por hoy,
se consideran como inter vivos, no obstante el relevante papel que en
ellos juega la muerte.

Pero si, de acuerdo con lo que parece opinion dominante, son
actos mortis causa aquellos que produciran sus efectos solamente des-
pués de la muerte del “de cujus”, habrd que catalogar como mortis
causa los pactos de succedendo y de non succedendo y, por el con-
trario, considerar como inter vivos los de hereditate tertii, puesto que
estos Gltimos producen sus efectos a partir de la muerte del tercero,
pero viviendo todavia quienes los concertaron.

Por otra parte, si se admite (lo que también es dudoso) que el
pacto sucesorio pueda convenirse a titulo oneroso imponiendo contra-
prestaciones actuales al instituido, tales como la obligaciéon de alimen-
tar al instituyente, o concertindolos mediante precio, en tales casos
no cabe duda de que el pacto empieza a producir algunos de sus efec-
tos en vida del “de cujus” y, por lo tanto, parece hayan de ser cali-
ficados de actos inter vivos y no mortis. causa: Grave objecion ésta,
que algin sector de la doctrina ha tratado de soslayar distinguiendo
en el pacto sucesorio a titulo oneroso dos negocios distintos, a saber:
una disposicién mortis causa por la que a titulo gratuito el institu-
yente nombra heredero al instituido y, una donacién inter vivos de
éste a favor de aquel en cuanto a la contraprestacion actual; pero
este rebuscado artificio, podria conducir en el mismo orden de ideas,
a calificar a la compraventa de negocio juridico a titulo gratuito, en
el que el vendedor dona la cosa al comprador y éste a aquél el precio
convenido. En la realidad, pacto sucesorio es una unidad, cuyas ca-
racteristicas no permiten fraccionarlo en una serie de convenios de
diversa naturaleza.

Pero, estamos aludiendo a la posibilidad o imposibildad técnico-
juridica de que el pacto sucesorio se concierte a titulo oneroso, y aqui
la doctrina vuelve a manifestar su perplejidad. Prescindiendo de au-
tores extrafios a Aragén, puesto que, en definitiva, en el problema de
Aragbén ha de desembocar este breve estudio, resulta curioso consi-
derar las opiniones de dos ilustres foralistas miembros de la Comisién
redactora del anteprovecto de Compilacién aragonesa: En el profesor
Lacruz Berdejo, parece latir la idea de que la razon de obligar del
pacto sucesorio hay que buscarla en el cambio; asi, cuando en un es-
crito reciente expone un ejemplo en defensa de la sucesion contrac-
tual aduce el del hijo que consagra su vida al negocio familiar o al
patrimonio de la familia; el pacto le asegura que su sacrificio no serda
estéril, y que, al fallecer el instituyente, recibira el negocio o patri-
monio a que ha dedicado su actividad personal. Pero esto, es puro
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cambio, porque lo que viene a decir el padre instituyente es que ase-
gura a su hijo que el negocio o patrimonio seran para él a cambio de
la dedicacién del hijo, ya desde ahora, a tales bienes.

Por el contrario, Pald Mediano, parece rechazar la onerosidad del
pacto sucesorio, cuando ante la p051b111dad de la desagradable figura
de la compraventa de la herencia, la rechaza airadamente, lmputando
a quienes la supongan que ignoran lo que es el pacto sucesorio. Hu-
biese sido de desear que el ilustre tratadista terminase de explicar en
que consiste,

La doctrina extranjera, siempre dentro del tono de vaguedades

imprecisiones que caracteriza la materia de los pactos sucesorios,
se inclina, por lo general, a no considerar como tales mas que los con-
certados a titulo gratuito, esto es, situidndolos mas o menos en la li-
nea de las donaciones mortis causa; lo que no es incompatible con la
posibilidad de que al instituido se le impongan obligaciones y cargas,
que también existe en la donaciéon sub modo y en la donacién con
cargas que, aun siendo parcialmente onerosas siguen siendo dona-
ciones. Resultaria asi, que para poder admitir como pacto sucesorio
una determinada convencion, seria menester que en ella se apreciase
como caracter dominante el dnimo de liberalidad por parte del ins-
tituyente. aun cuando apareciese mas o menos empafiado por la im-
posicion al instituido de obligaciones o cargas. Lo que ocurre es, que
no deja de ser decepcxonante que a la hora de construir ex novo la
teoria de los pactos sucesorios haya que recurrir a una de las figuras
juridicas, cual es la donacién onerosa, mas borrosa y desvaida, y en
la que en definitiva hay que desembocar en criterios cuantitativos y,
como tales, poco cientificos.

Si son graves las dudas que suscita la naturaleza del pacto suce-
sorio, no son menores las que plantea la determinacion de cuales de-
ban ser sus efectos, en cuyo aspecto, la multitud de criterios dispares
puede agruparse en las siguientes categorias:

@) La de quienes entienden que el pacto sucesorio puede ser libre-
mente revocado por el instituyente; con ello, resultaria que el insti-
tuido no tendria en vida del “de cujus” derecho alguno sobre el pa-
trimonio o la herencia de éste, sino una mera esperanza de suceder
muy semejante a la del heredero voluntario nombrado en testamento.
Claro esta, que esa esperanza no seria transmisible ni embargable, y
su materializacion futura en un derecho sucesorio exigiria que el ins-
tituyente falleciese antes que el instituido y sin haber revocado su
voluntad: En suma, el contrato sucesorio, no seria otra cosa que un
testamento, que no obstante su forma, mera forma, contractual, se-
guira siendo un testamento, o al menos sometido al mismo régimen
que los testamentos.

Este fue el sistema a que el Derecho romano sometié la donacion
mortis causa, pero es de dificil aplicacién al pacto sucesorio, al menos
tal como la costumbre ha intentado siempre perfilarlo; y sobre todo,
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incompatible con la posibilidad del pacto con causa onerosa, suponien-
do que tal posibilidad exista.

b) Pretende otro sector de la doctrina, que el pacto sucesorio es
irrevocable unilateralmente, pero este es su unmico efecto en vida del
“de cujus”. Asi, la posicion del instituido vendria a ser muy seme-
jante a la que tiene el heredero legitimario, que es titular de una ex-
pectativa (algo mas que la simple esperanza) de la que no puede ser
privado a no mediar alguna de las causas legales de indignidad o des-
heredacién. Con todo, esa expectativa no llega a ser un derecho, ni
aun siquiera condicional y, por lo tanto, no es transmisible ni embar—
gable en vida del “de cujus”, ni concede al instituido derecho alguno
sobre el patrimonio de aquel hasta que fallezca.

¢) Un tercer criterio, entiende que el pacto sucesorio confiere al
instituido un verdadero derecho, bien que sometido a la condicién de
que sobreviva al instituyente, sobre el patrimonio de éste: Como tal
derecho condicional es cedible y embargable y no priva al “de cujus”
de su capacidad para disponer de bienes determinados por actos inter-
vivos, aunque si le impide revocar unilateralmente el pacto, ya sea
testando ya sea concertando con otra persona un nuevo pacto su-
cesorio. No obstante, parece que el instituido podra adoptar medidas
cautelares contra los actos del instituyente cuando deliberadamente
vayan encaminados a perjudicar al instituido. Viene a ser el régimen
de la donacién mortis causa otorgada con cardcter irrevocable, figura
un tanto extrafia, que ya se ha dicho, no fue admitida por el Derecho
romano clasico. Con todo, esta corriente de opinién parece ser hoy
por hoy la que se va abriendo camino.

d) Pero un dltimo criterio, reforzando hasta el limite la eficacia
del pacto sucesorio, le concede efectos actuales importantisimos; desde
luego el pacto es irrevocable, pero ademas confiere al instituido un
derecho no ya cendicional, sino puro, y como tal, embargable, cedible
y transmisible a los herederos del favorecido. El instituyente pierde
incluso la facultad de disponer por actos intervivos de bienes deter-
minados, tanto de los que le pertenezcan al tiempo del pacto, como
de los que adquiera con posterioridad por cualquier titulo; si bien
esta pérdida de la facultad de disponer no es absoluta ni se transmite
del todo al favorecido por el pacto, sino que pasa a ser compartida
por instituyente e instituido requiriéndose el consentimiento conjunto
de ambos.

Asi, el instituyente, en cuanto a su patrimonio contemporaneo del
pacto, lo tinico que retiene es algo muy semejante al usufructo unido
a una especie de veto en cuanto a las enajenaciones de los bienes que
lo integran. Hasta aqui, la cosa no choca con la autonomia de la vo-
luntad; pero si se piensa en que todo cuanto el intituyente adquiera
en lo futuro, quedard automaticamente sometido al mismo régimen,
hay que reconocer que ha perdido toda capacidad de adquirir, ex-
cepto el usufructo, por cuanto la nuda propiedad hara transito inme-
diato a favor del instituido: y esto, choca ya abiertamente con las
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comunes convicciones en materia de personalidad, que es materia ante
la que se estrella la autonomia de la voluntad, y en la que no es ima-
ginable la situaciéon de “clases pasivas”

Pues bien, esta ultima concepcion del pacto sucesorio, es la que
se desprendia del anteproyecto de Compilacion de Aragén. Ya se vera
mas adelante como ha quedado en el texto vigente.

En suma, el pacto sucesorio plantea una serie de interrogantes:
¢Es negocio juridico mortis causa, que solo produce efecto después
de la muelteP ¢ O serd negocio inter vivos, puesto que puede producir
algunos efectos antes de la muerte? sEs licito tan solo en la esfera de
la familia, o también fuera de ella? ;Debe admitirse exclusivamente
el pactado en capitulacion matrimonial? ;La premoriencia del insti-
tuido deja al pacto sin efecto? ;FEl derecho del instituido es trans-
misible? ;Pierde el Instituyente la capacidad de disponer por actos
inter vivos? En fin, gravisimas cuestiones que nunca consiguieron so-
luciones definitivas y claras.

5. La solucién de la técnica;: donacion “mortis causa”

Conviene ins'stir en la posicidn romana respecto de la sucesién
contractual: Se habia proclamado como dogma indiscutible la varia-
bilidad absoluta de la voluntad mortis causa cuando esta se declaraba
en forma unilateral a través del testamento. Pero las mismas razones
que fundamentahan e] principio exigian, por esa logica tan del gusto
romano, prohibir las ceclaraciones de ultima voluntad hechas contrac-
tualmente, puesto que el efecto natural de todo contrato es vincular
irrevocablemente a quienes lo otorgan. Sin embargo, la prohibicion de
la sucesion por contrato no se formuld categéricamente, y, en todo
caso, se admitieron excepciones, pocas aunque indudables, v que se
justificaban por diferentes causas; unas veces por razones subjetivas,
como el contrato entre militares ante la inminencia del combate : otras
veces porque ¢e trataba de pactos accesorios de un convenio principal,
como la “societas omnium honorum® ; otras, en fin, porque se referian
directamente a la institucién matrimonial.

Las excepciones eran tan escasas, que no hubieran tenido trascen-
dencia, y en todo caso, el Derecho escrito las regulaba, con lo que
quedaban resueltas las dificultades: No era ahi donde estaba el pro-
blema, sino en la contraposicién entre el Derecho oficial, aferrado a
los pactos sucesorios, y la costumbre, tendente siempre hacia ellos,
especialmente a los de caracter familiar, reiterada a través de siglos
y siglos, en todo el norte de la cuenca mediterranea, es decir, en los
territorios mas profundamente romanizados.

Cuando cayd el Imperio, fue consecuencia inevitable la debilitaciéon
del que habia sido su Derecho escrito: no desperdicid la coyuntura el
Derecho consuetudinario que, por ello alcanzd en la Edad Media su
mayor desarrollo.
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Preocupd a la técnica juridica de los romanos, y mds todavia a
la de los juristas medievales, esta oposicion entre el principio de am-
bulatoriedad de la voluntad mortis causa v la tendencia popular al
pacto sucesorio. Por fin, se creyd encontrar la férmula coordinadora,
acudiendo a la figura de la donacién, que por ser institucion acaba-
llada entre lo unilateral y lo bilateral resultaba especialmente idénea
para ta] finalidad. Y aun dentro de la donacion se acudié a dos figu-
ras, la donacién mortis causa y la donacién de bienes futuros, cuyos
perfiles son todavia mas vagos que los siempre imprecisos de toda
donacion,

Pero las soluciones nebulosas, aunque inicialmente resulten como-
das, acaba por advertirse que su misma vaguedad deja los problemas
sin resolver: Asi, la donacién mortis causa era una institucién cuyo
concepto no quedaba nada claro, Para Justiniano (Instituciones, Li-
bro II, Tit. 7, I) era donacion por causa de muerte la que se hacia pen-
sando en la muerte, asi, por ejemplo, (y los ejemplos son de Justinia-
no), cuando la donacién se hace de tal modo que si el donante premuere
al donatario éste se quede con la cosa donada, mas si el donante sobre-
vive al peligro previsto, o se arrepiente de la donacidn, o muere antes
el donatario, pueda el donante recuperar lo donado. No resulta facil
determinar si el emperador entendia por donacion mortis causa la
que se hace en peligro de muerte o la que se otorga para que surta
sus efectos después de la muerte, En las Partidas parece latir todavia
la idea de que se trata de las donaciones hechas en peligro de muerte:
Pero la opinidn juridica medieval acabd por entender que se trataba
de la donacién que habia de surtir efectos después de la muerte del
donante, se hiciese o no en contemplacién a un peligro inminente.

Semejante criterio, ni muy claro ni aceptado por todos, condujo a
la idea de la posibilidad de la donacion de los bienes futuros, enten-
diendo por tales los que el donante tuviese al tiempo de fallecer, puesto
que era donacion en la que jugaba la idea de la muerte, hecha en
contemplacién a la muerte; y ello era correcto si por donacién mortis
causa habia de entenderse la que produjese efecto después de la muerte;
pero no lo era si por donacion mortis causa se entendia la hecha en
consideracion al riesgo de una muerte inminente.

La vaguedad de tales figuras hibridas se manifestaba también al
tratar de precisar sus efectos: En Derecho romano, la donacién mortis
causa era libremente revocable, y aun quedaka automaticamente sin
efecto si el donatario moria antes que el donante o si desaparecia el
peligro de muerte en contemplacion al cual habia sido hecha.

No estd claro que el Derecho romano previese la posibilidad de
la donacién de bienes futuros, dificil de encajar en un sistema juri-
dico en que la tradicién (al menos antes de Justiniano) tenia tan rele-
vante importancia para el desplazamiento del dominio. En el Codigo
de Alfonso X tampoco resulta admitida explicitamente tal posibilidad,
pues, aunque algunos han creido verla en la Partida V, Tit. IV, Ley 8.°
(“E por ende decimos, que si alguno por tal razén diese a otro todo
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lo swyo o gran partida de ello...), es opiniéon aventurada, porque el
Rey Sabio, probablemente, quiso referirse a la donacién de todos los
bienes presentes, mas no de los futuros, pues asi parece abonarlo la
expresion “todo lo suyo”, que aleja de la mente los bienes futuros,
que en el momento de la donacién no son “suyos” del donante.

En la Ley 69 de Toro, recogida en la Novisima Recopilacion
(Libro X, Tit. VI, 2.#), parece aceptarse la posibilidad de la donacién
de bienes futuros, al decir, “Ninguno puede hacer donacién de todos
sus bienes, aunque la haga solamente de los presentes”.

Pero si resulta cierto, como dice Benito Gutiérrez, que por bienes
futuros se entendian los que el donante tendra en tal época o dejara
al morir: Lo que en ningin texto aparece recogido, ni aun siquiera
imaginado, es que la donacién de bienes futuros signifique que a
medida que el donante los vaya adquiriendo por cualquier titulo hagan
transito automaticamente al donatario, porque ello implicaria una figu-
ra monstruosa solo concebible en los sistemas que han admitido la
esclavitud.

Las donaciones de bienes futuros y, en general, las mortis causa,
eran una institucion de tan hondo contenido sucesorio, que siguiendo
la tendencia, ya iniciada por Justiniano, los sistemas latinos termina-
ron por equipararlas a los legados, y encajarlas en el Derecho suce-
sorio, que es donde esta su verdadero lugar.

6. La solucion popular; capitulacién matrimonial.

Mientras la técnica se enredaba cada vez mas en sutilezas v reté-
ricas a proposito de la donacion, la costumbre seguia imperturbable
canalizando los pectos sucesorios hacia las capitulaciones matrimonia-
les, dejando al cuidado de los juristas el hallar el fundamento de que
la sucesién paccionada se considerase vitanda si se establecia fuera de
capitulos, y aceptable si convenida en ellos. Resulta interesante anili-
zar esta aparente contradiccion.

Se podria pensar que se trata de una mera cuestién de forma: La
voluntad sucesoria paccionada es valida si vertida en el molde de una
clase especial de contrato, el de capitulacion matrimonial; y no lo es,
si manifestada en cualquier otro tipo de contrato. La cuestién, asi
planteada, deja el animo confuso, pues no se comprende bien cémo un
requisito formal pueda convertir en cosa licita y aceptable lo que sin
él se considera inadmisible,

Pero es que en Derecho la idea de forma, cuestion en si misma de
poca monta, se enlaza directamente con la idea de causa, y esta si
que es trascendental.

En principio, el Derecho objetivo, antes de desplegar su poderosa
proteccion a la autonomia de la voluntad quiere saber la razén de ser
de la voluntad declarada. Si esa razén es inmoral, o peligrosa, o necia,
o tan fatil que su proteccidn no resulte justificada, o, en fin, si la
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razén no existe, el negocio se considera con causa ilicita, inmoral, o
no protegible, o simplemente sin causa, y no obtiene la proteccion
juridica.

Todo esto es sugestivo y correcto; pero oturre que su materializa-
cion en la vida es dificil y confusa. En primer lugar, porque el Dere-
cho, al exigir una causa, se detiene en aquellas razones que social-
mente se consideran suficientes para conceder la proteccion juridica a
la voluntad declarada, pero no puede profundizar en las razones inti-
mamente subjetivas que en lo profundo de la mente contribuyeron a
que la voluntad comenzara a formarse: Son los llamados “motivos”
para diferenciarlos de las “causas’ propiamente dichas,

Pero ficil es comprender que la frontera entre el simple motivo,
juridicamente irrelevante, y la causa, elemento esencial de la voluntad,
no puede ser mds imprecisa. A ello se suma que aun dentro del campo
de la “causa” su investigacidon y valoracién es extraordinariamente
dificil y muchas veces imposible.

Por ello, el Derecho objetivo, en ocasiones, prescinde de la confusa
nocién de causa como elemento justificativo de la protecciéon al nego-
cio, y la sustituye por la exigencia de una forma determinada, cosa
muco mas visible y controlable. E1 Derecho objetivo, viene a decir,
“lag razones en que se funda este tipo concreto de negocio son tan
evidentes que las protejo sin necesidad de més averiguaciones, pero
exijo una forma determinada para tener la certeza de que se trata del
tipo de negocio que quiero proteger”.

[La capitulacion matrimonial, ;es de aquellos negocios juridicos en
que la investigacion de la cauas es ociosa? Indudablemente, si; porque
su causi no es otra que el matrimonio. Por ello, y por otras razones
que ya se expondridn, la capitulacién matrimonial es negocio juridico
formal: Ahora bien, el contenido de las declaraciones de voluntad
emitidas a través de la capitulacion matrimonial puede ser muy com-
plejo: sacaso, por la mera circunstancia de contenerse en capitulos
matrimoniales, todas las declaraciones de voluntad vertidas en el con-
trato disfrutan de ese trato especial mediante el cual la forma lo am-
para todo sin tener que acudir a la investigacion de la causa? En
principio. el contenido propio de la capitulaciéon es la regulacién del
régimen econdmico del matrimonio; lo que rebase tal finalidad, podra
haberse deslizado en la capitulacion, pero sera un negocio distinto
que seguird las normas que le correspondan segn su propia natura-
leza; se habra producido una mera coincidencia documental, pero
nada mds.

Decimos que el contenido tipico de la capitulacién lo constituye el
régimen econdmico del matrimonio; ; pero sdlo el régimen inter vivos?,
o ;sera posible invadir también el terreno de las disposiciones mortis
causa? Nos hemos habhituado a considerar el Derecho de familia y el
sucesorio como dos compartimentos estancos, lo que puede resultar
comodo para redactar un Cédigo o para una exposicion didictica en
la Catedra, pero tiene poco fundamento en la realidad de la vida, en
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la que lo familiar y lo sucesorio son dos esferas tan estrechamente
enlazadas que quizd sean una sola. T.a sucesién hereditaria nacié como
un medio de conservar la famlia, y este origen histérico sigue va-
liendo como fundamento actual, pues al considerar el fenémeno juri-
dico de la sucesidn mortis causa la doctrina sigue invocando como su
principal razén de ser la continuidad del grupo familiar, Mucho seria
pedir que al convenir el estatuto de la familia o establecer una dona-
cién dotal, los otorgantes supiesen configurar sus pactos con técnica
tan exquisita que moviéndose ampliamente dentro del Derecho de
familia contornease con rara habilidad la pretendida frontera que lo
separa del sucesorio, para no invadir este itimo en el que la contra-
tacion esta vedada.

Ademas, los hienes son accesorio de las personas, y no al revés,

y por ello, en la institucion matrimonial, alli donde la vinculaciéon ey
\o personal es tan profunda y rigurosa, no produce repugmncm que
se extienda también a lo patrimonial, y aun a lo sucesorio.

Los pactos sucesorios no son mercancia que la costumbre intente
pasar de contrabando escondida en contratos matrimoniales,, sino que
si se permite a la autonomia de la voluntad convenir el régimen ece-
aémico de la familia, hay que aceptar que dentro de tal regulacion
debe entrar tambhién lo sucesorio: De no admitir tal posibiliaud, el
estatuto familiar queda incompleto, la capitulacién se convierte en un
contrato raquitico, de muy pobres posibilidades, y aun peligroso, puesto
que ohligard a los otorgantes a dificiles equilibrios técnicos para mo-
verse en lo familiar sin invadir lo sucesorio.

No es, pues, una mera cuestion de forma el que los pactos suce-
sorios merezcan distinto trato si se convienen en capitulacion matri-
monial que si se establecen en otro contrato de distinta naturaleza;
es mas bien que, como ha dicho Roca Sastre, el matrimonio consti-
tuye la causa juridica o razdn legitimadora de los pactos sucesorios.

El profesor Castro, atendiendo al interés social de los negocios,
distingue los de intercambio, cuyo alcance se limita a las partes, de los
propiamente dispositivos, en los que se atiende principalmente a la
voluntad del disponente: Pero el primer término de su clasificacion
trimembre comprende aquellos negocios “que vienen a crear una Si-
tuac'én de clerta trascendencia general”, tales como los que se refieren
al estado civil de las personas, a la creacion o funcicnamiento de una
persona juridica, etc,; la circunstancia de que en ellos el interés pro-
tegitle rehase la esfera individual, lleva a dar mas importancia a la
pulblicidad y seguridad, recortando, en consecuencia, la libertad v la
voluntad.

Si se trata de encajar el pacto sucesorio en uno de los tres térmi-
nos de la clasificacion del ilustre civilista, habra que comenzar por
rechazar su inclusidn entre los negocios de intercambio para alejar el
recuerdo de la compraventa de herencia, figura que desazona a todos
los juristas, incluso a los mds partidarios de Ia sucesion contractual:
Pero habra también que desechar los negocios en que preponderante-
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mente se atiende al poder dispositivo del declarante, porque la fina-
lidad del pacto sucesorio rebasa la del acto de mera disposicién mortis
causa, que para eso ya estd el testamento, sino que atiende a dar esta-
bilidad y fijeza a situaciones familiares que exceden del interés indi-
vidual. En suma, el pacto sucesorio desemboca en el término de la
clasificaciéon que recoge los negocios de “cierta trascendencia social’,
en los que la publicidad y seguridad cuentan mas que voluntad y
libertad.

La tendencia universal del Derecho consuetudinario a rechazar los
pactos sucesorics, excepto Jos convenidos en capitulos matrimoniales,
resulta, si se considera cuanto se viene exponiendo, que no es infun-
dada ni caprichosa, sino que refleja ese fino sentido mas intuitivo que
reflexivo, que el pueblo manifiesta a través de sus costumbres, y que
le han llevado a mirar con animadversién al pacto sucesorio convenido
en cualquier contrato que no sea de capitulaciéon matrimonial, porque
en cste ultimo concurren las condiciones deseables de publicidad y
seguridad, y, sobre todo, porque es negocio que pondera el interés de
la familia que se crea y en el que el de los individuos cuenta menos
que el del grupo familiar. En suma, porque mucho antes de que los
juristas proclamasen que el matrimonio constituye la causa juridica o
razon legitimadora de los pactos sucesorios, el Derecho consuetudi-
nario ya lo habia intuido.

La aparente contradiccion entre la variabilidad hasta la muerte de
la voluntad mortis causa, rigurosamente mantenida siempre y en todo
lugar por el Derecho oficial, y los esfuerzos del consuetudinario por
introducir los pactos sucesorios convenidos en capitulaciéon matrimo-
nial, va quedando desvanecida; los dos contendientes tenian razoén:
El Derecho oficial, porque, en efecto, la vinculaciéon que entrafia el
testamento irrevocable atenta a la idea de personalidad y excede de io
que a la libre voluntad le debe estar permitido: Y el Derecho con-
suetudinario, porque supo captar que el interés protegible en el pacto
sucesorio capitular es preponderantemente el interés de la familia, ante
el que se inclina el del individuo. T.o que ocurre es que, en cuestiones
-de Derecho, los intérpretes experimentan una tendencia, por lo demas
explicable, a desembocar en soluciones genéricas, despreciando mati-
ces y esfumaturas en los que suele esconderse pudicamente la verdad.
Asi, los juristas de inspiracién romana se sienten inclinados a pro-
clamar a ultranza la variabilidad de la voluntad mortis causa y, por
-consiguiente, anatemizan toda clase de pactos sucesorios: Por el con-
trario, los juristas de tipo germdnico, al advertir que el pueblo tiende
a consignar pactos sucesorios en sus capitulos matrimoniales, hacen
tabla rasa y propenden a considerar licitos tales pactos, sea cual fuere
el contrato en que se establezcan.

Pero no son sélo razones tedricas las que sirven de fundamento

al entronque entre la idea de pacto sucesorio y de capitulacién matri-
monial ; concurren otras de tipo practico, nada despreciables. La vo-
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luntad no es voluntad mas que cuando es libre; y contra esa libertad
puede actuar la coaccion en sus dos facetas de fisica y moral.

La coaccion fisica, la violencia, tiene poca importancia para el
Derecho civil, porque siendo un fendémeno que se suele presentar con
escandalosa evidencia, resulta facil la impugnacion de la voluntad vi-
clada, o mejor, inexistente: ; Pero, qué dificil es investigar el miste-
rioso campo de la coaccién moral!; y de esto si que sabe algo el autor
de estas lineas, después de treinta afios de autorizar declaraciones de
voluntad mortis causa: Al comenzar a ejercer la profesién de Notario,
se teme a los problemas que puede plantear el juicio de capacidad de
los otorgantes, pero, pronto se advierte, que es materia que suele
ofrecer pocas dudas, pues la incapacidad raras veces resiste un ligero
examen sin ponerse en evidencia. Pero la coaccion moral es mucho
mas solapada, no tan infrecuente como pudiera creerse, y encuentra
faciles posibilidades en los negocios mortis causa, que han de surtir
sus efectos después de la muerte del disponente cuando éste ya no
puede venir a explicar lo que ocurrid y se ha llevado a la tumba la
clave de la impugnacién. Por ello, las leyes extremaron su cautela en
los negocios mortis causa, defendiendo celosamente el principio de su
variabilidad o revocabilidad “usque ad mortem”; y en esto la coin-
cidencia de los sistemas juridicos es universal y absoluta.

Ahora bien, si la costumbre pugna por introducir la eficacia de
ciertos pactos sucesorios, como tales pactos irrevocables, hay que pro-
curar rodearlos de garantias que aseguren, en la medida de lo posible,
que se han otorgado sin tacha ni sombra de vicio de la voluntad: De
no ser asi, resultaria absurda la postura de juristas y legisladores,
aprensivos y escrtpulos vigilantes de la revocabilidad de las disposi-
ciones mortis causa contenidas en testamento, y complacientes espec-
tadores de la irrevocabilidad si la disposicién mortis causa se otorgaba
en contrato.

Cuanto antecede puede contribuir a explicar que la costumbre,
con la imprecisién pero con la sensatez que suele caracterizarla, haya
reservado la eficacia de los pactos sucesorios a los convenidos en ca-
pitulos matrimoniales: Ello no es casualidad ni capricho, sino que el
contrato de capitulacién, por el momento y circunstancias en que se
otorga, personas que en ¢él intervienen, y formalidades que la ley
exige, resulta especialmente tranquilizador en orden a la coaccidn,

7. El Cédigo civii.

La antitesis romana entre la postura negativista del Derecho frente
a los pactos sucesorios y la admisién de ciertas excepciones concre-
tas, en especial los matrimoniales, ha transcendido en Espafia el vi-
gente Cédigo civil.

La prohibicién con caracter general se contiene en el articulo 1.271
del Cddigo, que determina, que sobre la herencia futura no se podran
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celebrar otros contratos que aquellos cuyo objeto sea practicar entre
vivos la division de un caudal conforme al articulo 1.056. Esta pro-
hibicién genérica tiene manifestaciones concretas en el articulo 638,
que al enumerar los modos de deferirse la herencia invoca solamen-
te e] testamento y la ley, no aludiendo para nada al contrato; y en
el articulo 1.674 que prohibe comprender en la sociedad universal los
bienes que cualquiera de los socios adquiera con posterioridad, por
herencia, legado o donacion.

En contraposicién con el criterio prohibitivo, el Codigo se deja
invadir por numercsas excepciones en la Orbita del Derecho de fa-
milia: Asi, el articulo 831, que permite establecer en capitulaciones
matrimoniales, que muriendo intestado uno de los conyuges pueda el
sobreviviente distribuir a su prudente arbitrio los bienes del difunto
y mejorar en ellos a los hijos comunes sin perjuicio de las legitimas
y mejoras que el finado hubiere hecho en vida; esta norma es muy
similar a la que con mayor amplitud establece el Derecho aragonés
y de cuya facultad es frecuentisima hacer uso en Aragon, al paso
que en los territorios de Derecho comin tan apenas tiene aplicacion
practica, lo que seguramente obedece a la facilidad existente en aque-
lla regién de poder encomendar la fiducia no sélo por pacto capitular
sino también en testamento. LEl articulo 826 permite la promesa de
mejorar o no mejorar, hecha en capitulaciones matrimoniales. El ar-
ticulo 825 permite que en el contrato de donacion entre padre e hijo
se pueda establecer que la donacién tendra el caricter de mejora:
Y el articulo 174 permite ampliamente el pacto sucesorio en la adop-
<i6n y, atn, impone con caricter forzoso el efecto sucesorio en el
articulo 179 cuando se trate de adopcion plena,

Los articulos 1.315 y 1.331 permiten que en capitulaciones ma-
trimoniales puedan los conyuges pactar sobre los bienes futuros y, en
especial, el tltimo de los articulos citados, admite expresamente la
donacion de bienes futuros para caso de muerte, que indudablemen-
te representa un pacto sucesorio, como asi lo reconocié la Resolu-
cion de la Direccion General de los Registros de 24 de noviembre
de 1925; y este criterio parece ser aplicable también a las donaciones
matrimoniales que la mujer hubiese hecho al marido a tenor del ar-
ticulo 1.378 del Coddigo civil, invocando el cual, parece podria esta-
blecerse el pacto de lucranda dote que admitia el Derecho romano.

Fuera de Ia orbita familiar no hay otra referencia que la del ar-
ticulo 1.674 ya citado, respecto de la sociedad universal, que si bien
impide incluir en ella los hienes futuros que se adquieran por heren-
cia o legado, permite la inclusion de sus frutos.

En cuanto a la facultad de hacer la particion de una herencia por
acto intervivos reconocida en el articulo 1.056, no puede calificarse
de pacto sucesorio, puesto que, de la interpretacion jurisprudencial del
precepto se deduce que el contrato particional requiere siempre un
testamento que le sirva de base, la revocacion del cual provoca auto-
maticamente la de la particion intervivos, resultando con ello que lo
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que realmente procduce el efecto sucesorio no es el contrato sino el
testamento que le sirve de base, que como tal testamente es revocable
y, por consiguiente, no vincula al testador,

~ En resumen y, en lineas generales, el Codigo civil se mantuvo
fiel a la postura romana contraria a los pactos sucesorios, excepto
los convenidos en la esfera de] Derecho matrimonial: Lo que ocurre
es que, desaparecido casi por completo el uso del contrato de capitu-
laciones matrimoniales, puede asegurarse que en la vida real, en te-
rritorios de Derecho comtin no se encuentra hoy otra manifestacion
de los pactos sucesorios que los convenidos en escritura de adopcion,
y alguna donacién establecida como mejora al amparo del articu-
lo 825: Mas frecuente es que a tenor del articulo 1.036 el donante
exima al donatario de la obligacion de colacionar, que con un criterio
amplio podria también considerarse como pacto sucesorio.

II
1.OS PACTOS SUCESORIOS EN ARAGON
8. Caracteristica del Derecho aragonés.

Expuesto queda en lineas generales el planteamiento del problema
de los pactos sucesorios y apuntadas las dos posturas legislativas
que pueden distinguirse; la latina y la germana. La primera (Co-
digo civil espafiol, francés, etc.) es, en principio, contraria a tales
pactos, pero, plegandose a la realidad consuetudinaria, los admite
cuando se establecen en capitulacién matrimonial: Lo que ocurre es,
que dado el escasisimo uso del contrato por razén de matrimonio,
el nimero de pactos sucesorios es casi inapreciable. La posicion
germanica es favorable a los pactos, ya se convengan en capitula-
cién matrimonial o en otra clase de contrato; en todo caso su ad-
misiéon en los Codigos alemidn y suizo estd hecha con la prudencia
con que tradicionalmente los configuraba la costumbre en tales paises,
sefialadamente, sin que el pacto prive al instituyente de su facultad
de disponer de sus bienes por actos intervivos a titulo oneroso.

Al entrar en el estudio de la materia en Derecho aragonés, la pri-
mera cuestidn que se plantea, es la de su adscripeién al grupo juri-
dico latino o al germanico. Para ello, hay que comenzar por apartar
la idea, pretendida por algunos, del caracter germanizante de] Dere-
cho de Aragén: Las invasiones germdnicas en nuestra peninsula, no
fueron muy copiosas segun las modernas investigaciones histéricas;
en todo caso se trataba de tribus muy romanizadas que en gran parte
eran ya cristianas y hablaban en latin o en una jerga mas o menos
aproximada a la lengua de Roma; y, en suma, sus huellas, en el arte,
en nuestra lengua, en nuestro Derecho y en nuestra cultura, no fueron
decisivas. Por lo que se refiere a Aragdn, los fundamentos de su De-
recho son esencialmente romarnos, y en tanto en cuanto ciencia juridica.
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en Aragdén no hubo nunca otra que la romana, como acertadamente
ha sefialado Pala Mediano; sus juristas empleaban la técnica romana;
sus bibliotecas albergaban los viejos textos del Derecho de Roma;
romanista formado en Bolonia era Vidal de Canellas, autor de la Com-
pilacién de Fluesca de 1247, cuya division en libros sigue la del Di-
gesto; y hasta el mismo cardcter negativista de algunas de las viejas
normas juridicas aragonesas refuerza la idea del romanismo, porque
cuando Aragén queria apartarse del Derecho de Roma lo decia cla-
ramente, y hasta en cierto tono de protesta.

Lo que mas tipifica al viejo Derecho de Aragdn no es su preten-
dido germanismo, o, al menos, no romanismo, sino su caracter popu-
lar o, mejor, paccionado entre el Rey y las Cortes. El fermento de Ia
resistencia contra las invasiones musulmanas se refugia en las mon-
tafias del Pirineo, pero alli queda estancado durante tres siglos aquel
Aragbn diminuto, poco mis extenso que las riberas del rio que le
dio nombre. En aquel Reino doméstico el Rey conocia a sus stibditos
y éstos a aquél, y el trato familiar hubo de originar cierto clima de
camarederia entre el jefe y su pueblo, alineados hombro con hombro
en la defensa del estrecho baluarte: Cuando, por fin, a fines del si-
glo X1 arrancé avasalladora la reconquista aragonesa, ya no se perdio
nunca aquel aire conflanzudo de las relaciones de] Monarca con el
pueblo. Muy distinto fue el caso de Leon y de Castilla, que habiendo
alcanzado muy pronto una gran extensién geografica se fortalecié con
ella el poder de sus Soberanos. Leyenda o no, la férmula aragonesa
del “Nos, cada uno valiendo como Vos, y juntos mas que Vos”, re-
fleja unas convicciones muy distintas de las del Cid castellano, que
invitado a rebelarse contra su Rey que le habia desterrado, a pesar
de todo contesta, “Con Alfonso mio Sefior, non querria lidiar”.

Esta especial posicion del Rey y el pueblo en Aragén, se refleja
claramente en el tono en que estan redactados muchos de los Fueros:
Mas que leyes propiamente dichas, son verdaderos contratos, discu-
tidos clausula por clausula entre las Cortes y el Monarca.

Es curioso recordar, a guisa de ejemplo, la Declaracion del Pri-
vilegio General, de Jaime IT, en las Cortes de Zaragoza de 1325: El
Rey comienza por recalcar su posiciéon eminente, “... vestris supplica-
tionibus annuentes, et condescendere volentes...” ; a continuacién viene
el examen y resolucién de los capitulos o peticiones formuladas por
las Cortes; “a este capitol, responde el sefior Rey...”, y sus respues-
tas, unas veces son otorgando plenamente porque “le plaze muyto”,
al paso que otros capitulos ya no le placen tanto y concede menos de
la peticion que contienen: Pero terminada la parte dispositiva, las
Cortes le dicen a su Rey que le agradecen mucho sus respuestas, las
cuales “cum omnia reverentia admittimus, ac etiam acceptamus et eis-
den consentimus expresse”’. Resulta bien extrafio para quien no sea ara-
gonés ese lenguaje legislativo con el que el pueblo le dice al Monarca
que acepta sus decisiones, eso si, con reverencia, y que las admite y
consiente expresamente,
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Este sentido de cosa discutida y pactada es la nota caracteristica
del viejo Derecho aragonés, y no su pretendido germanismo. Lo que
ocurria era que la Corona tendia a reforzar su posicién trayendo a
colacion el Derecho romano, y no sélo porque le convenia arroparse
con la teoria romana del “imperium”, sino porque rodeado el Rey de
una camara de juristas, y como tales romanistas, le interesaba apo-
yarse en el Derecho de Roma, que por su dificil técnica y hasta por
estar escrito en latin colocaba al Rey y sus letrados en favorable situa-
.ci6n respecto del elemento popular.

Muy significativo es el hecho de que la Compilacion de Huesca,
inicialmente redactada en romance, fue més tarde (en 1300) traducida
al latin por orden de Jaime II, y lo mismo se hizo con el Libro X
.de los Fueros, y con los aprobados en Zaragoza en 1367 y en Tama-
rite en 1375: Don Juan I ordené la traduccién al latin del Libro XI,
aprobado en Monzon en 1390, y lo mismo hubo de hacer Don Mar-
tin 1 con el Libro XII, aprobado en Zaragoza en 1398, y asi suce-
sivamente. Y en cuanto al Derecho supletorio en defecto del Fuero,
si don Vidal de Canellas, en el proemio a la Compilacion de Huesca,
se remitia a lo que juzgasen los “naturales sesos de buenos omes €
leales”, que luego fue el célebre “naturalem sensum vel equitatem”’,
se acabo por entender que el sentido natural y la equidad no eran
.otros que los deducidos del Derecho romano.

En cambio, el pueblo intentaba resistir la romanizacion aferran-
dose a la costumbre y a la razén natural, porque asi podia intervenir
en la administracién de la justicia y en la legislacion, hablando en su
lenguaje llano y eludiendo en lo posible técnicas abstrusas que no
.conocia y una lengua que habia dejado de ser viva. Pero, como era
de esperar, triunfé la tendencia regia favorable al romanismo, siquiera
de vez en cuando quebrada por algln grito de protesta popular, “de
.consuetudine Regni non habemus patriam potestatem”.

En suma, el viejo Derecho aragonés no fue germanico, ni tan
siquiera mezcla de germénico y romano, sino que su esencia y su
.estructura son esencialmente romanas, bien que modalizadas y en
_ocasiones rectificadas por la fuerte intervencion que el pueblo tuvo
siempre en la labor legislativa.

9. Antecedentes.

La sucesion contractual fuera de capitulos matrimoniales no apa-
rece planteada ni en los textos legales aragoneses, ni en la doctrina
juridica de aquel antiguo reino, ni en los diferentes proyectos legis-
lativos o compiladores. Si en Aragén hubiese sido admitida la suce-
sién contractual extrafamiliar, es innegable que no soélo el derecho
escrito, sino especialmente la doctrina, al llegar al estudio de las su-
cesiones habrian distinguido los tres tipos de sucesién, testamentaria,
intestada y contractual; pero es inutil buscar manifestaciones de esta
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trilogia, pues tanto el derecho positivo como el cientifico reiteran una
y otra vez que la sucesion se defiere por testamento o por la ley; las
referencias a pactos sucesorios solo se encuentran en el capitulo de la
sociedad conyugal paccionada, nunca en el de las sucesiones. Pero
conviene examinar el problema, en el viejo derecho aragonés, en la
doctrina y en los proyectos legislativos.

10. Los Fueros y Observancias.

En todo el copioso derecho escrito aragonés no se encuentran otras
referencias a la cuestién que la Observancia 2.* De testamentis; y el
Fuero IV De donationibus.

Por lo que se refiere a la Observancia 2.2, su traduccion es la
que sigue:

“QObsérvase que el dltimo testamento siempre vale, aunque el pri-
mero estuviese garantido con juramento de mo revocarlo o de que el
difunto no pudiera mudarlo, porque el testador, mientras vive, puede
mudar su testamento.”

La Observancia, en términos muy semejantes a los de todos los
Derechos, antiguos o modernos, consagra solemnemente el principio
de que la voluntad mortis causa es variable mientras viva quien la
emitid, protegiéndolo rigurosamente, por cuanto se declara ineficaz el
juramento con que el testador hubiese pretendido vincularse; y resul-
tarfa incomprensible en un Derecho de tan hondo sentido practico
como el de Aragén proclamar cuidadosamente el principio de la am-
bulatoriedad de la voluntad mortis causa si se emitia en testamento
y dejar abierto el amplio cauce de los contratos para que esa misma
voluntad pudiese emitirse en forma irrevocable. La Observancia, bien
que referida solamente al testamento, tiene un valor dogmatico o de
principio que no cabe desconocer.

Se ha expuesto ya que la antitesis entre la libre revocabilidad de
las disposiciones mortis causa y la costumbre de establecer en capi-
tulos matrimoniales pactos sucesorios y, como tales, no revocables
unilateralmente, procuré solucionarla el Derecho medieval en casi
todos los paises acudiendo a confusas figuras de donacidon mortis causa
o de donacién de bienes futuros. No fueron excepcién a esta corriente
los juristas aragoneses, pero la imprecision de semejantes remedios
debid exigir que a fines del siglo X1v el Rey Don Martin dictase el
Fuero IV de Donationibus que por ser el tnico antecedente legislativa
que invocan los partidarios de la sucesidn contractual extrafamiliar
merece la pena transcribir; la traduccidn del Fuero dice asi:

“Fuero IV.—La donacién que es hecha por alguno, de sus bienes
en general, o también de los bienes habidos y por haber, a alguna
persona que no sea hijo suyo, o hijos suyos, legitimos y naturales, en la
cual el donante no deje nada a su hijo o hijos legitimos y naturales ya
nacidos, no valga si tenia hijos o hijas legitimos y naturales al tiempo

13
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de la donacién; y esto, cuando se hace instancia por ellos contra la
misma donacién. Y si después de la donacién, nacen alguno o algunos
hijos naturales y legitimos y de ellos no se hubiere hecho mencién
en el tiempo de dicha donacidn, por este solo hecho, dicha donacién
se hace nula y tenida por no hecha.”

El Fuero refleja claramente su caricter restrictivo respondiendo
a los recelos y preocupaciones que al buen sentido de los aragoneses
produjeron siempre los confusos perfiles de la donacién. Por ello, el
antiguo Derecho de Aragén en materia de donaciones en general,
amontono precauciones, tales como la fianza de salvedad, la necesidad
de que el donatario tomase posesion de los bienes donados en el tér-
mino miximo de un afio, o la exigencia de la insinuacién judicial.
Este tramite de la insinuacidn, regulado en el Fuero V De donatio-
nibus, no fue, como en otros paises, un mero formalismo a efectos de
publicidad, sino que implicaba en Aragdén un severo expediente judi-
cial al que el juez ponia término mediante “decreto” en el que libre-
mente se pronunciaba en el sentido de conceder o denegar su autori-
zacion para la donacién, después de rigurosos tramites procesales,
entre los que no faltaba la declaracién de testigos, que tanta impor-
tancia debia tener cuanto el propio Fuero V prohibia que los testigos
que hubiesen depuesto en el expediente judicial actuasen después como
testigos en la escritura de donacién. Es decir, algo parecido a lo que
hoy ocurre con los expedientes de adopcién, en los que la intervencién
judicial no es la que solemniza la adopcién, que para eso esti la
escritura publica, sino que el juez examina si la pretendida adopcién
es o no conveniente para el adoptando, lo que representa un control
estatal que no existe normalmente en el Derecho de obligaciones y
contratos.

El correr de los siglos arrastré la fianza de salvedad, la insinua-
cion judicial y demas garantias de la donacién; pretender que de esta
desbandada general lo tinico que el desuso respeté fue Ja mera alusién
a la donacién de los bienes por haber, contenida en un Fuero del
siglo x1v dictado para evitar peligros y abusos, enérgicamente res-
trictivo, y querer levantar sobre cimiento tan endeble nada menos que
el edificio de la sucesién contractual, parece realmente excesivo.

En materia de donaciones de bienes futuros es menester formarse
idea clara de cual sea su verdadero contenido, porque tales donaciones
aparecen, por regla general, englobadas en esa institucién consuetu-
dinaria comtn en las costumbres pirenaicas que se conoce con el
nombre de “heredamiento”. Los heredamientos tienen mdltiples face-
tas que dificultan elaborar un concepto unitario de la institucién: En
ocasiones, el heredamiento contiene una donacién actual de bienes
presentes, ya sea de bienes concretos ya sea de todos los que en ese
momento tenga quien lo otorga; y esto es pura y simplemente dona-
cién: Otras veces, esa donacién normal se matiza con reservas de
usufructo o de facultades dispositivas. Pero hay veces que el hereda-
miento se refiere a bienes concretos y determinados que el heredante
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no tiene todavia, pero que espera adquirir, generalmente a titulo de
herencia, y en estos casos empieza a ser ya dificil determinar si el
heredante pierde la facultad de disponer por actos intervivos de esos
bienes determinados, o si, por el contrario, cuando los adquiera pa-
saran automaticamente al heredado. Mas cuando el heredamiento se
refiere a todos los bienes futuros, lo que se estd donando es la heren-
cia del heredante, esto es, no ya bienes concretos y determinados, sino
todo el complejo patrimonial que el heredante deje al fallecer: Se
trata, pues, d= donacién de la herencia; pero la herencia la componen
los bienes que una persona tiene a su muerte y, en principio, no obs-
taculiza este tipo de heredamientos a la libre facultad del heredante
de disponer por actos intervivos de sus propios bienes, ya que de lo
tnico que se desprende es de la facultad de disponer de su herencia
por testamento o de transmitirla abintestato.

Este caracter de la donacién de los bienes futuros, entendida no
como donacién de bienes sino como donacién de herencia, es el con-
sagrado por todos los regimenes juridicos que la han conocido, y es
el que late en el sistema juridico aragonés, en el que, por ejemplo,
Sessé (Decis, 360, niim. 16), por no citar autores modernos, lo reco-
noce claramente al decir con frase elegante que tales donaciones “in
sui principio sunt contractus, in effectu vero ultimae voluntates”. Y
es notable que este principio, admitido incluso por los modernos Co-
digos civiles germanicos, como el alemian y el suizo, apareciese des-
conocido en el anteproyecto de Compilacién y sustituido por un nuevo
principio general, el de que el instituyente pierda la facultad disposi-
tiva intervivos con respecto a todos sus bienes, tanto los que tenga al
presente como los que en lo futuro adquiriese por cualquier titulo
oneroso o lucrativo, cuya novedad resultaba de consecuencias incal-
culables.

Y no hay mas precedentes de los pactos sucesorios, o de algo que
se les asemeje, en todo el viejo Derecho escrito de Aragén,

11. La doctrina,

En la doctrina juridica aragonesa, tanto antigua como moderna
(hasta llegar a la reciente etapa de elaboracion de la Compilacién), no
se encuentra un solo autor que al exponer los modos de deferirse la
herencia distinga como tales el testamento, la ley y el contrato, sino
que la doctrina se muestra unidnime en exponer dos formas de suceder,
la testamentaria y la intestada: Ello no es obsticulo para que en el
capitulo referente a la sociedad conyugal paccionada los autores estu-
dien y expongan los pactos matrimoniales de trascendencia sucesoria
conocidos especialmente en el Alto Aragén; pero notese que los auto-
res los exponen siempre como pactos matrimoniales, convenidos en
capitulaciones.

Conviene detenerse en la opinién de dos foralistas muy conocidos:
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El primero de ellos es el insigne tratadista don Marceliano Isabal,
que ya en los afios de su fecunda vejez tuvo destacadisima interven-
cion en la elaboracién del Apéndice foral; el segundo, don José Luis
Lacruz, perteneciente a la joven generacién contemporinea, catedra-
tico de Derecho civil en la Universidad de Zaragoza.

Isabal, en su conocida obra ‘“Exposiciéon y Comentarios a los Fue-
ros y Ohservancias”, es el primer dutor de Derecho aragonés que, en
el libro de las sucesiones, después de dedicar sendos capitulos a la
testamentaria y a la intestada, consagra un capitulo especial a la su-
cesion contractual. Este autor sigue el método tradicional de los fora-
listas aragoneses del siglo XIX, consistente en exponer las institucio-
nes que consideran vigentes en el Reino articulindolas a manera de
cédigo o compilacion, y dedicando a cada articulo los comentarios
oportunos. Pues bien, en el capitulo de la sucesidn contractual, no
hay en la obra de Isabal mas que comentarios o consideraciones ge-
nerales sobre el tema, pero no existe ni un solo articulo, porque tan
escrupuloso autor no consiguié encontrar un solo procepto. Esto, de
por si, es ya sobradamente significativo, pero lo mas son los comen-
tarios que dedica a la materia. Asi, cuando afirma que en favor de
los pactos sucesorios no puede sefialarse un texto explicito y termi-
nante aunque “algo” (sic) pueda verse en ta] sentido en el Fuero IV
De donationibus. Mas adelante afiade que fuera del Alto Aragén no
existe la costumbre de pactar la sucesién contractual en capitulos
matrimoniales (fuera de capitulos ni siquiera se le ocurre a Isabal
plantearse el problema); y concluye afirmando que si se suscitase
controversia judicial sobre la eficacia de la sucesién contractual (siem-
pre en capitulos matrimoniales), habria que fundamentar la institucion,
si se trataba del Alto Aragén, apoyandola en la costumbre, y si el
problema se planteaba en cualquier otro lugar del Reino invocando el
principio “standum est chartae” : Pero ese principio a que en {iltima
instancia apela Isabal es el comodin o clave ardiendo al que se aferra
el foralismo cuando no encuentra precedentes que invocar.

Por lo que se refiere al profesor Lacruz, conviene referirse a una
publicacion en la que se recoge el temario para las Jornadas de De-
recho Aragonés de junio de 1961: El tema de la sucesién contractual
se encomend6 como ponente al profesor Lacruz, el cual plantea, al
formular el temario de su ponencia, una serie de cuestiones muy su-
gestivas y, entre ellas, la de si deben establecerse los capitulos matri-
moniales como unica forma para el pacto sucesorio, o han de permi-
tirse otras. Pero es sobremanera significativo lo que se contiene en
la pregunta segunda, que se formula asi: ;s Debe regularse sélo el “he-
redamiento” o, en abstracto, el pacto sucesorio? Y dice la ponencia:

“Lo primero significaria recoger en el Apéndice las costumbres alto-
aragonesas: Lo segundo obliga a construir de nueva planta ung regu-
lacion. En apoyo de esta segunda solucién, cabe alegar que, desapa-
recidos los prejuicios que se oponian a la admisiénw de la sucesién por
contrato, es légico que. esta tenga lugar en el futuro en el Cédigo
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civil, y para entonces la Compilacién aragonesa debe ofrecer un mo-
delo que, sin dejar de servir de marco a una especialidad consuetu-
dinaria importantisima, pueda abarcar astmismo los otros supuestos en
que se, otorga um condrato sucesorio.

En resumen, Isabal, autor representativo de la doctrina tradicio-
nal, confiesa honradamente que de la sucesién contractual no hay
precedente alguno en el Derecho escrito como no sea ese “algo” que
creia ver en el Fuero IV De donationibus, precedente tan endeble
que el propio autor lo rechaza; que fuera del Derecho escrito no hay
otra cosa que la costumbre de los valles del Alto Aragén de pacto
sucesorio contenido en capitulos matrimoniales; que tal costumbre no
existe en el resto de Aragén; y que en todo caso, esto es, en los
valles del Pirineo, se trata de pactos contenidos en capitulos matri-
moniales,

Pero si de ahi nos trasladamos a la doctrina foralista de estos
ultimos afios, resulta que el profesor Lacruz Berdejo, conocido par-
tidario de los pactos sucesorios, confiesa honradamente que referirlos
solamente al “heredamiento” significaria recoger la costumbre alto-
aragonesa, pero admitirlos con mas amplitud seria “construir de nueva
planta su regulacion”, e invoca como apoyo de semejante “obra nue-

que con ello la Compilacion aragonesa ofreceria un modelo que
podrla ser 1itil para el futuro Codigo civil.

12.  Los Proyectos.

Al extenderse el movimiento codificador, Aragén se aplicé a la
tarea de encuadrar su Derecho en el molde técnico de un cdédigo. A
este deseo responden trabajos individuales, por cierto muy meritorios,
y estudios y proyectos colectivos. Prescindiendo de los primeros en
aras de la brevedad y concretando la atencion en los segundos, son
los siguientes: El Proyecto de 1889, el de 1904, al Apéndice de 1925
y el Proyecto de la Compilacion ahora ya en vigor.

El Proyecto de 1889.

Este proyvecto no alude en ningiin momento a la sucesién con-
tractual fuera de capitulos matrimoniales, sino que se basa en la cla-
sica distincién entre sucesién testamentaria y sucesién intestada: Asi,
el articulo 70 se limita a establecer que “a falta de herederos testa-
mentarios, o cuando no se ha dispuesto de toda la herencia, se defiere
ésta, en parte o en todo, segiin los casos, a las personas naturales o
juridicas con sujecién a las reglas del presente capitulo”; ninguna
mencién de la sucesién contractual.

En cambio, en el titulo III, que dedica al contrato sobre bienes
con ocasién de matrimonio, regula, como no podia menos de hacer,
los pactos sucesorios por razén de matrimonio, pero siempre en ca-



846 Santiago Pelayo Hore

pitulos matrimoniales. Asi, el articulo 90 comienza diciendo: “Los
ascendientes de los cényuges pueden instituir a éstos, en las capitu-
laciones que otorgan para su matrimonio, herederos de todos sus bie-
nes.” En el articulo 91 se lee: “Los contrayentes pueden establecer
en sus capitulaciones matrimoniales los pactos que estimen convenien-
tes sobre sucesion de sus bienes presentes y futuros.” El 92 establece:
“También pueden los cényuges pactar en sus capitulaciones wmatri-
momniales que el sobreviviente de ellos...”: En una palabra, en todo
el articulado del proyecto de 1889 no se contiene referencia alguna a
la posibilidad de pactos sucesorios establecidos en contrato que no
sea de capitulacion matrimonial. § Cémo imaginar que los competentes
foralistas de 1889 iban a olvidar figura juridica de perfiles tan llama-
tivos y extraordinarios? Lo que ocurrié fue que no se plantearon la
cuestién porque en Aragén no se conocia la sucesién contractual como
no fuese convenida en capitulos matrimoniales y, por ello, sélo en
capitulos la regularon.

El Proyecto de 1904.

Conocido como “proyecto Gil Berges”, fue mucho mas amplio y
ambicioso que el de 1889; también de técnica mas depurada. Pero
conviene tener en cuenta para su mejor comprensién que el proyecto
de 1904 intentaba reaccionar contra la tendencia unificadora del De-
recho civil. Por ello, no sélo procurd recoger la mayor cantidad posi-
ble de instituciones forales, sino que su articulado abandona frecuen-
temente el lenguaje rotundo y recortado propio de una ley, para pro-
porcionar explicaciones o comentarios, de tal manera, que a la vez
que proyecto de Apéndice es también un alegato en defensa del Dere-
cho aragonés: No debe olvidarse esta interesante faceta al analizar el
sentido de muchos de sus articulos,

No debe tampoco olvidarse que hacia ya ocho afios que se habia
publicado el Codigo civil alemdn, conocido por los compiladores ara-
goneses de 1904 y al que alude la exposicién de motivos, “La Co-
mision, em swwma, va bien acompaiiada. El Cédigo del Imperio Ale-
mdn, lo dltima palabra de la ciencig juridica ol decir de muchos ju-
risconsultos, ha coimcidido por rara casualidad con los mds eximios
escritores aragoneses del siglo pasado”.

Pues bien, el proyecto de 1904 en su libro III, titulo II. “De las
sucesiones”, distingue tres capitulos: el primero, “De la sucesidn tes-
tamentaria”; el segundo, “De la sucesiéon intestada”, y el tercero,
“Disposiciones comunes a las herencias por testamento o sin él”.

Si se hubiese querido admitir como normal la sucesién paccionada,
ic6mo no dedicarle un capitulo especial, igual que a la testamentaria,
lo mismo que a la intestada?: No cabe decir que fue olvido, o falta
de técnica inadmisibles en los eminentes juristas de 1904; pura y sim-
plemente no hablaron de la sucesién contractual porque es institucion
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que en Aragén nunca tuvo vida propia, sino dependiente del matri-
monio, reflejada en capitulaciones, e integrando por tanto la materia
de la sociedad conyugal paccionada.

Sin embargo, hay que destacar un articulo del proyecto, el 274 que
hace una referencia a la sucesién contractual, tnica que se contiene
en los cuarenta y tres articulos que el proyecto dedica a la sucesién
por causa de muerte. Y conviene mucho destacar esa aislada e im-
precisa referencia, porque es el grano de arena que desde el proyec-
to de 1904 se incrusté en el Apéndice de 1925 y desde entonces em-
pezd a crecer increiblemente hasta transformarse en el grave problema
que motiva este trabajo.

Dice el articulo 274: “Cuando fallezca una persona sin que haya
otorgado testamento en alguna de las formas reguladas en la seccién
primera del capitulo anterior, o sin haber ordenado su sucesién por
contrato y més especialmente en capitulacion matrimonial a tenor de
lo dispuesto en la seccidn sexta, capitulo 111, titulo II, del libro pri-
mero ...se deferird la herencia por ministerio de la ley: 1.° A los des-
cendientes legitimos...”.

La exégesis del texto transcurrido no resulta dificil: Los autores
del proyecto quisieron decir que en Aragdn la herencia se puede de-
ferir de tres maneras: por testamento, por ley y por capitulacién ina-
trimonial; pero como la capitulacién es contrato, dijeron y dijeron
bien, que el lado de la sucesidn testamentaria y de la legitima, existia
también la contractual; pero a seguida, tuvieron buen cuidado en acla-
rar que no se trataba de cualquier clase de contrato, sino precisamente,
especificamente, v wds especialmente, del contrato de capitulacién ma-
trimonial otorgado a tenor de lo dispuesto en la seccién 6. capitu-
lo III, titulo IT de! libro I, libro que lleva como ritbrica “De la fa-
milia”, cuyo titulo IT se denomina “Del matrimonio con relacién a
los bienes”, siendo su capitulo ITI el designado “De la sociedad con-
vugal paccionada”.

La cuestiébn quedaba asi centrada con bastante claridad, sucesién
contractual si, pero no la convenida en cualquier clase de contrato,
sino precisamente en capitulacién matrimonial.

Si aquellos ilustres foralistas hubiesen querido decir otra cosa, lo
hubiesen hecho sin remilgos; les hubiese bastado con hablar de suce-
sién por contrato, puesto que en el género contrato va comprendida
la especie capitulacién matrimonial; pero si se remitieron “mas es-
pecialmente” al contrato de capitulos, es porque respondian a su con-
vencimiento de que el Derecho aragonés, si ha conocido los pactos
sucesorios, ha sido siempre apoyados en el matrimonio, engastados
en el contrato de capitulaciones.

Pero, continuando la exposicién de los demdis articulos en que
el proyecto de 1904 se refiere a los pactos sucesorios, se advierte que
todos ellos parten siempre de la base de que estén convenidos en ca-
pitulaciones:

Asi, el articulo 98: “Es licito a los cényuges en Aragdén regular



848 Santiago Pelayo Hore

por contrato la participacién que hayan de tener los descendientes in-
mediatos en sus sucesiones...”; es decir, concibe el pacto sucesorio
como pacto entre conyuges.

El articulo 99, insiste: “Pueden por tanto disponer en general
jor su propia capitulacién...” (sigue una serie de pactos de trascen-
dencia sucesoria).

El articulo 100, se refiere, no ya a los pactos capitulares entre
cényuges, sino a los que otorguen los ascendientes, pero aiin en este
caso exige que sea en capitulacion matrimonial: “Pueden igualmente
los ascendientes por la capitulacién que se otorga con ocasion del ma-
trimonio de uno de sus sucesores forzosos: 1.° Establecer a favor del
contrayente al heredamiento universal...”.

El articulo 101, dice: “Por minguna copitulacién matrimonial se
regulardn mas de dos transmisiones de sucesion, a saber...”.

El articulo 104 en su apartado 2.° “...los inmuebles o raices des-
critos en la capitulacion...”: Y en su parrafo 3.° “...ninguna otra
causa que no sea de las enumeradas en la capitulacion...”.

Afade el 105: “Si en lugar de instituir los ascendientes a un solo
sucesor, instituyesen a dos o mds conjuntamente en la misma capi-
tulacién...”.

En fin, para que seguir. Pero todavia, si del texto del proyecto
se vuelve a su exposicién de motivos se comprueba la reiteracién de
que los pactos sucesorios son siempre pactos matrimoniales, hechos
con ocasién de matrimonio, o en contemplacién a un matrimonio ya
celebrado o por celebrar, y, en todo caso, recogidos en capitulos ma-
trimoniales. Asi, cuando dice, “Los heredamientos universales y las
dotes, donaciones o mandas en equivalencia de las legitimas, deferidos
o asignadas en la capitulacién...”. Y mas adelante, cuando glosa el
Fuero 1v De donationibus, afiade: “La aparicién del Fuero de refe-
rencia consentia ejecutar en estipulaciones convenidas con ocasién de
matrimonio, lo mismo que consentian ejecutar por acto de dltima vo-
luntad los “De testamentis nobilium” y “De testamentis civium”, a
saber, la eleccion por los padres de un heredero entre sus hijos...”.

En resumen, en el completisimo proyecto de 1904, no se encuentra
la mis pequefia alusién, a la posibilidad de pactar sobre la sucesién
hereditaria, fuera de capitulacién matrimonial. ;Y cabe suponer que
algo tan grave, se omitiese inadvertidamente? Seria ofender la me-
moria de los eminentes juristas que lo redactaron, los cuales, dicho
sea en honor a la verdad, supieron atenerse a su propdsito de no
inventar, sino meramente compilar.

13. El Apéndice.

El Apéndice de 1925 se inspiré directamente en el proyecto de
1904. Ni que decir tiene, que la estructura del texto en orden a la
regulacion de la sucesion por causa de muerte era la tradicional,



Los pactos sucesorios en la Compilacién de Aragén 849

a saber, un capitulo dedicado a la sucesién testamentaria, otro dedi-
cado a la sucesién intestada, y ausencia de capitulo especial que se
refiera a la sucesién contractual: Eso si, también de acuerdo con la
tradicién aragonesa, determinacién y regulacién de ciertos pactos su-
cesorios matrimoniales en el capitulo dedicado a Ia sociedad conyu-
gal paccionada, Ahora bien, al abrir el capitulo de la sucesién intestada,
aparecia otra vez aquel adverbio ciertamente ambiguo, “y mas espe-
cialmente”, de] articulo 274 del proyecto de 1904, pero ahora, en el
Apéndice de 1925 sustituido por otro, “sefialadamente”, que en lugar
de desvanecer la imprecision, la agudizaba.

Decia el articulo 34 del Apéndice: “Para que tenga lugar la su-
cesion legitima, ademds de lo estatuido al efecto en el Cddigo (ine-
xistencia o ineficacia de testamento) se necesita que la sucesidon del
causante no esté ordenada tampoco por contrato, y sefialadamente
por capitulacién matrimonial” : Y no hay, en el capitulo que el Apén-
dice dedicaba a la sucesi6n hereditaria, ninguna otra referencia direc-
ta ni indirecta, a la sucesién contractual. Todas las demds menciones
del Apéndice atinentes a pactos sucesorios, estan contenidas en el ca-
pitulo dedicado a la sociedad conyugal paccionada, o sea, a los capi-
tulos matrimoniales: Asi, el articulo 58, primero de los que integran
la seccién reguladora de la sociedad conyugal paccionada, admite los
pactos matrimoniales, esto es, capitulares, por los que se regula la su-
cesién de los cényuges y de su descendencia; y el articulo 60 recoge
una serie de pactos sucesorios consuetudinarios que por su propia
naturaleza son todos los pactos matrimoniales, con la sola excepcidn
del “acogimiento” y la “dacién” de que luego se hablarai.

No puede caber la menor duda de que el Apéndice no pensé nunca
en la posibilidad de pactos sucesorios fuera de los convenidos en ca-
pitulaciones matrimoniales; de no ser asi, sus autores hubiesen des-
tacado, con el necesario vigor la sucesién contractual; hubiesen regu-
lado, de una parte, la sucesién testamentaria, de otra parte, la legi-
tima, y de otra, la contractual; hubiesen determinado, siquiera fuese
someramente, €l alcance y efectos del pacto sucesorio; se hubiesen
planteado el problema de si se admitian toda clase de pactos, tanto
de succedende como de non succedendo, o si debia traerse al texto
legal la prohibicién, clisica en la ciencia juridica, del pacto de here-
ditate tertii. Pero nada de esto hicieron, sino que se limitaron a refe-
rirse a determinados tipos de pactos sucesorios, y no en el capitulo de
la herencia, sino en el de la sociedad conyugal paccionada.

Lo que ocurre es, que como decia Jeremias Bentham, “las palabras
de la Ley hay que pesarlas como si fuesen diamantes”; el no haber
recordado esta maxima el proyecto de 1904 con su “mis especial-
mente” y el articulo 34 del Apéndice con su “sefialadamente”, intro-
dujo ese motivo de cofusién que a jurista tan eximio como Castén,
le hacia decir en su conocida obra, “...es de observar que el articu-
lo 34, con formula que quizd va wmds lejos que la propia tradicién
foral, parece autorizar el pacto de sucesion hereditaria entre toda clase
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de personas, mientras que el 58, ajustindose mds estrictawmente a los
precedentes forales, s6lo habla de la sucesion de los coényuges y sus
descendientes” .

Algunos sectores de la doctrina juridica aragonesa, posterior al
Apéndice, han creido ver en las palabras del articulo 34, “por con-
trato, y sefialadamente por capitulacién matrimonial”, una misteriosa
puertecilla conducente al sétano donde debia yacer el tesoro de la su-
cesién contractual aragonesa. Pero en el sétano no habia nada, no se
hallaba precedente alguno, y entonces ha ocurrido lo que es frecuente
en materia de sétanos oscuros, que la imaginacion cree ver en ellos
lo que en realidad no existe. En todo caso, puede afirmarse que todo
el problema de la sucesién contractual fuera de capitulaciones, la doc-
trina aragonesa lo ha planteado con posterioridad a la promulgacion
del Apéndice; con anterioridad, no se suscité jamis en la historia del
Derecho de aquel antiguo Reino,

14. El Anteproyecto de Compilacién.

La Comisién de juristas aragoneses al redactar el anteproyecto de
Compilacién se encontré frente al problema de los pactos sucesorios
que evidentemente tenia que afrontar, puesto que la redaccién del ar-
ticulo 34 del Apéndice foral daba lugar a dudas, o mejor dicho, habia
dejado subsistente la duda de siempre y de todos los sistemas juri-
dicos; sdeberian rechazarse los pactos sucesorios como regla general,
relegando a la costumbre los de caricter consuetudinario?: Y en cuan-
to a estos dltimos, ; deberian quedar encerrados en el molde de las capi-
tulaciones matrimoniales? La Comisién optdé por la valiente postura
de admitir los pactos sucesorios libremente, fuesen o no consuetudi-
narios, dentro o fuera de capitulos, y se aplicé a la tarea de regularlos
tratando asi de rellenar un vacio casi universal que venia arrastran-
dose desde el comienzo de los tiempos.

Tan peligrosa labor, era natural que hubiese de dar lugar a va-
cilaciones y controversias en el camino legislativo que el anteproyecto
tenia que recorrer hasta verse convertido en ley. Y como el drgano
asesor en estas cuestiones es la Comisiéon general de Codificacion, en
ella habria de plantearse la revision de una materia que forzosamente
tenia que llamar la atencion.

Aunque sea subjetivizar el problema, conviene destacar quienes
fueron los miembros integrantes de la seccion de la Comision de Co-
dificacion encargada de estudiar y dictaminar el anteproyecto de Za-
ragoza. Se trataba de D. José Castan Tobefias, D. José Lorente Sang,
D. Francisco Bonet Ramén, D. Pablo Jordan de Urries y Azara,
D. Marcelino Cabanas Rodriguez y el autor de estas lineas: De estos
seis miembros, e] sefior Lorente, el sefior Castin y el autor, son ara-
goneses nacidos en aquel antiguo Reino, cuya vecindad civil siguen
ostentando, aunque algunos de ellos tengan su vecindad administra-
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tiva en Madrid; D. Pablo Jordan de Urries y Azara ostenta unos
apellidos, cuya vinculacién con Aragén es notoria; D. Francisco Bo-
net Ramén, es oriundo de Valencia, que no hace falta recordar per-
tenecié a la Corona de Aragdn; solamente el sefior Cabanas, Secre-
tario General de la Comisidn de Codificacion, no tiene vinculo especial
con la regién aragonesa.

El anteproyecto dedicaba el titulo III a la sucesién mortis causa,
dividiendo el titulo en capitulos, y, entre ellos, uno consagrado a la
sucesion testada, otro a la intestada y, por primera vez en la historia
juridica de Aragdn otro capitulo regulando la sucesién contractual,
por cierto, conteniendo este ltimo mayor numero de articulos que
cada uno de los otros dos.

En el capitulo referente a la sucesién contractual, habia dos arti-
culos, los nimeros 55 y 61, que en el texto de la Compilacién ocupan
respectivamente el lugar de los articulos 99 y 102, aunque con su con-
tenido notablemente variado. Pues bien, es interesante transcribir lo
que decian los referidos articulos 55 y 61 del anteproyecto; cuyo texto
era el siguiente:

“Articulo 55—Los pactos sobre la sucesién futura, otorgados por
la persona de cuya sucesidn se trata, son validos y vinculan a los otor-
gantes con tal que consten en escritura publica.

En igual forma serdn vilidos, sin el consentimiento del causante,
los pactos que sobre la porcion legitima de su herencia otorguen todos
los parientes legitimarios a que se refiere el articulo 67.”

“Articulo 61.—Salvo pacto en contrario, el instituyente no podra
disponer de sus bienes por actos intervivos, a titulo oneroso, sin el
consentimiento del instituido.

Podra disponer por donacién o testamento para asignar dotes y
legitimas al haber y poder de la Casa.”

La simple lectura de estos dos preceptos ofrecia perspectivas real-
mente llamativas, El articulo 55 tomaba francas posiciones en el viejo
problema de si los pactos sucesorios habjan de quedar relegados a la
sociedad conyugal- paccionada, esto es, a las capitulaciones matrimo-
niales, o si debian admitirse los celebrados en otra escritura publica
entre cualesquiera personas cOnyuges o no, parientes, o incluso extra-
flos; el precepto adoptaba sin ambages ni rodeos este tltimo criterio,
el de la maxima amplitud; con ello, el sistema aragonés se desgajaba
del tronco juridico latino y se adscribia al germanico. No quedaba aqui
la cosa, sino que, ya en la pendiente de los criterios amplios, se ad-
mitian incluso los pactos de hereditate tertii, aquellos que Séneca
habia llamado “acuerdos de parricidas”.

Pero lo realmente impresionante era el articulo 61 que privaba al
instituyente, no ya de la facultad de disponer mortis causa que ese
es el efecto propio y natural del pacto sucesorio, sino también de la
facultad de disponer por actos intervivos a titulo oneroso de todos
sus bienes, y no sélo de los que tuviese al tiempo de concertar el pacto
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sino también de los futuros que por cualquier titulo adquiriese con
posterioridad.

Lo que este precepto representaba, era alarmante, pues convertia
al instituyente en un verdadero incapaz que ya no podria efectuar por
si solo ninglin negocio juridico patrimonial, desde vender una finca
hasta encargarse un vestido, tomar una localidad en un cinematografo
o consumir en un bar una modesta cerveza: El instituyente tendria
que ir siempre acompafiado del heredero instituido como si este dl-
timo fuese el tutor o el amo del primero, puesto que, sin consenti-
miento expreso del instituido no podria el instituyente disponer de
cosa alguna ni aun siquiera del pufiado de calderilla que llevase en
el bolsillo: El hijo de familia que a los veintiun afios vendiese su he-
rencia para comprarse un coche deportivo, habria de reservar en él
un asiento para el avispado usurero que le hubiese facilitado el dinero,
puesto que sin su consentimiento no podria pagar la gasolina para
satisfacer su capicho juvenil. El hombre que en un momento de arre-
bato pasional instituyese heredera contractual a una mujer de dudosa
reputacién, que es lo que se dice cuando ya no ofrece duda, ningu-
na no podria efectuar desembolso ni acto dispositivo alguno sin so-
licitar en cada momento el consentimiento de aquella mujer, Claro
estd, que se trata de ejemplos que no resultaban gratos, pero la culpa
no es de los ejemplos sino del anteproyecto que facilitaba el plan-
tearlos: Se ha dicho que eran falsos porque el hijo de familia no pue-
de contratar con un tercero sobre la herencia que espera recibir de
su padre, pero no se comprende porque la herencia presunta haya de
quedar excluida del pacto si el Derecho somete a sus efectos todos los
bienes futuros; claro es que en el pacto no se hablard especificamente
de las herencias presuntas, pero claro es tamhién que el avispado he-
redero contractual estard pensando en la posible herencia que el ins-
tituyente recibira de sus padres u otros familiares, en tiempo mas
o menos remoto: Se ha dicho que estos ejemplos son también falsos
porque plantean el supuesto de la compraventa de herencia, lo que
no es, técnicamente, un pacto sucesorio, pero aqui si que hay que la-
mentarse de que la Comisidén de juristas que redacté el anteproyecto
no explicase en qué consistian y cual era la nautraleza de los pactos
sucesorios que queria traer al régimen juridico de Aragén: Cierto que
la doctrina se inclina a considerar como pactos sucesorios tan so6lo
los convenidos a titulo gratuito, pero, sin que este criterio sea muy
claro, puesto que se admite que la gratuidad del titulo venga mis o
menos desnaturalizada por cargas u obligaciones actuales que se im-
pongan al instituido: Parece resultar, que lo tinico que suena mal es
que el pacto se convenga mediante precio, pero nada le habria costado
a la Comisién, que libremente se movia en terreno virgen, haber ex-
plicado en el texto del anteproyecto, que se entendia por pacto suce-
sorio, cuales eran licitos y cuales no; que requisitos debian reunir vy,
en definitiva, cual era su naturaleza; se lo habria agradecido, no sélo
Aragdn, sino el mundo entero siempre confuso y caviloso en orden
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a tan interesantes problemas. Pero limitarse a decir que los pactos
sucesorios son validos sin configurar tan dificil institucién, exigiria
y exigird de los honrados montafieses del Alto Aragén que, en lo su-
cesivo, al otorgar sus capitulaciones matrimoniales, se atengan no sélo
a sus viejas costumbres, sino examinen con cuidado los comentarios
de Planck sobre el Cédigo civil aleman. En cuanto al resto de los
aragoneses, carentes de costumbres en esta materia, no tendran mas
remedio que complementar los preceptos de la Compilacién con las
profundas ideas de Planck, pues de lo contrario podran facilmente
incidir en la onerosidad al convenir los pactos sucesorios, que han de
ser a titulo gratuido, que, por lo visto, es lo que el anteproyecto, y
hoy la Compilacién, dan por supuesto tan sencillo y archisabido que
no ha merecido la pena proclamarlo.

Conviene considerar cuales pudieron ser las razones que a los ju-
ristas de la Comisién redactora del anteproyecto de Zaragoza-llevaron
a proponer esa atroz privacion de toda facultad de disponer, incluso
por actos a titulo oneroso, contenida en el articulo 61 del anteproyecto.
Se conocen y practican desde muy antiguo en el Alto Aragén los
llamados “heredamientos” que, como toda institucién consuetudinaria,
tienen perfiles imprecisos, porque las capitulaciones matrimoniales los
configuran en cada caso atendiendo a las circunstancias especificas de
una familia o de un patrimonio, que son tan variables, que resulta
dificil encuadrarlos en tipos determinados. Unas veces son meras do-
naciones de hienes concretos; otras, son simples instituciones de here-
dero que, por consiguiente, afectan tan sélo a los bienes que el insti-
tuyente tenga al morir y no le privan de sus facultades dispositivas
intervivos ; pero otras veces, el donante de bienes concretos, o de todo
su patrimonio, se reserva el usufructo, que es cosa conocida, u otras
facultades ya no tan trilladas como el usufructo que dicen relacién a
la disposicion de los bienes y que consisten en atribuir compartida la
facultad de disponer al instituyente y al instituido, o hablando llana-
mente, al padre y al hijo, de tal manera que para vender una finca
sea menester la concurrencia de amhos: Pero esta facultad compartida
no estd bien elahorada ni por la doctrina ni por la costumbre, y asi,
pueden surgir dudas de si quien pedra vender serda el hijo con el
consentimiento del padre o el padre con el beneplacito del hijo, que,
en definitiva, es el criterio que ha sentado el texto vigente. Si el
heredamiento se configuraba, mis o menos, como una donacién, pa-
rece que el verdadero duefio era el hijo donatario, bien que con la
restricci6n de no poder enajenar sin consentimiento del padre donante
en virtud de la facultad que éste se hahia reservado al hacer la dona-
cién. Pero si el heredamiento se configuraba como una institucién
contractual de heredero sin donacién actual y, por tanto, sin despla-
zamiento de dominio, la facultad de vender dehia seguir correspon-
diendo al padre quien, sin embargo, habria de contar con el consen-
timiento del hijo: Pero todo esto resultaba tan vazo que constituia
la desesperacion de notarios y registradores de la propiedad, que de
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no ser muy claro el contenido de las capitulaciones matrimoniales,
dudaban, con razén, a la hora de configurar enajenaciones o grava-
menes posteriores al pacto sucesorio: El deseo de terminar con estas
dudas debi$ llevar a la Comision redactora del anteproyecto a pro-
poner la férmula del articulo 61, de la que parecia desprenderse que
quien conservaba la titularidad de disposicion era el padre, pero re-
quiriéndose el consentimiento del hijo, elevando asi a derecho escrito
lo que consuetudinariamente se denominaba algunas veces “sefiorio
mayor”’. Pero al extraer la institucién de la costumbre, al sacarla del
seno del contrato matrimonial y, por tanto, de la 6rbita familiar, y al
pretender consagrarla con caricter abstracto y general, resultd la nor-
ma del articulo 61, que no podia leerse sin sentir un desagradable
escalofrio.

15. El Proyecto del Gobierno.

Tras el dictamen de la Comisidén general de Codificacién, el Go-
bierno remitié a las Cortes el proyecto de Compilacion, en el que los
articulos 55 y 61 del anteproyecto pasaron a ser los 99 y 102, con la
siguiente redaccion :

“Articulo 99.—Son validos los pactos que sobre propia sucesion
se otorguen, con caracter personalisimo, en capitulaciones matrimo-
riales o por mayores de veinti(in afios en otra escritura piiblica.

La costumbre determinard el alcance de tales pactos.”

“Articulo 102—En el nombramiento de heredero, pactado en con-
sideracién a la conservacion del patrimonio familiar o de la casa,
cuando el instituyente conceda al instituido el “sefiorio menor”, re-
servandose el “sefiorioc mayor” u otras fatultades anilogas, se enten-
dera, salvo estipulacién en contrario, que para disponer de los bienes
inmuebles y de los comprendidos en el niimero 1 del articulo 39 es
exigible el consentimiento del instituido que viniere cumpliendo las
obligaciones y cargas impuestas en favor de la casa.

No se requiere, sin embargo, dicho consentimiento para disponer
por donacidn, asignando a sus descendientes dotes o legitimas al haber
y poder de la casa, Tampoco se necesita para hacer tales disposiciones
en testamento.”

Comparando la redaccion del proyecto con la del anteproyecto, son
de notar las siguientes diferencias:

En primer lugar, se destaca que los pactos han de referirse a la
“propia sucesién”, es decir, a la herencia del disponente y no a la de
un tercero. En el anteproyecto, los legitimarios podian establecer los
pactos que tuvieren por conveniente respecto a la legitima futura que
pudiera corresponderles en la herencia de sus ascendientes: Al no
recoger esta idea el proyecto (como tampoco la ha recogido el texto
definitivo), parec1a en principio, que los pactos sobre la legitima que-
daban proscritos, pero tanto en el proyecto como en la Compilacién
ha subsistido el articulo 106 (que era el 64 del anteproyecto), y que
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permite la renuncia a la legitima, Este precepto no puede referirse a
la legitima que corresponda al heredero en una sucesién ya causada,
porque no se trataria de un pacto sucesorio y la norma esta contenida
en el capitulo que el texto dedica a la sucesion contractual: Habra
que entender por ello que, a pesar de la regla general del articulo 99
que no permite los pactos de hereditate tertii, es valida la renuncia
a la legitima futura, pero sélo la renuncia y, por consiguiente, no
seran validos cualesquiera otros pactos referentes a la legitima como,
por ejemplo, aquellos en que los legitimarios acordasen distribuirse
la legitima futura en una cierta proporcién, o en que un legitimario
cediese a otro u otros su derecho a la legitima; solo la renuncia sera
valida.

Por lo demis, el articulo 99 del proyecto coincidia con el 55 del
anteproyecto en su alejamiento del sistema tradicional, al admitir am-
bos que el pacto sucesorio se pudiese otorgar en capitulacién matri-
monial o en otra escritura piblica, con lo que quedaba abierta la
puerta para la contratacién entre extrafios.

Las diferencias mas notables entre proyecto y anteproyecto se
acusaron en el articulo 102 de aquél, 61 de éste, por cuanto desapa-
reci6 en el proyecto aquella rara norma que prohibia al instituyente
disponer a titulo oneroso de sus propios bienes a no mediar el con-
sentimiento del instituido. El articulo 102 del proyecto admite la po-
sibilidad de que el pacto sucesorio impida al instituyente disponer de
sus propios hienes, pero exigiendo una serie de requisitos para que
tal posibilidad se produzca: Como requisito intencional es menester
que el nombramiento de heredero contractual haya sido pactado en
consideracion a la conservaciéon del patrimonio familiar o de la casa,
intencidén que parece deberd resultar expresa o implicitamente del
propio pacto, pero, en todo caso, con claridad que no deje lugar a la
duda: Por otra parte, el instituyente habrd de reservarse el sefiorio
mayor u otras facultades analogas, lo que parece dar a entender que
habrd de emplear las palabras “sefiorio mayor”, como sinénimas de
facultad de disponer, o al menos, reservarse expresamente tal facul-
tad dispositiva: En {ltimo término, las trabas para los actos disposi-
tivos del instituyente las refiere el proyecto a los bienes inmuebles y
a los comprendidos en el niimero 1 del articulo 39, que son las ex-
plotaciones agricolas, ganaderas, mercantiles e industriales y, como
tales explotaciones, sea cual fuere el caricter que el Derecho les atri-
buya, hay que reconocer que se asemejan mucho a los bienes inmue-
bles, puede afirmarse que el proyecto del Gobierno (y también el
texto definitivo) han hecho posible que el instituyente pueda seguir
disponiendo por actos intervivos a titulo oneroso de todos sus bienes
muebles, incluso del dinero, lo que es una notable mejoria con res-
pecto al texto del anteproyecto de Zaragoza, que sujetaba a la prohi-
bicion de disponer todos los bienes del instituyente, tanto inmuebles

como muebles y, por consiguiente, incluso el dinero que llevase en el
bolsillo.
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La formula del articulo 102 del proyecto podia ser objeto de cri-
tica, pero justo es reconocer consiguié centrar el espinoso problema
en la orbita de lo familiar y tradicional; la aplicacion del precepto
ira decantando sus posibles imperfecciones, pero se ha logrado una
solucién suficientemente clara en materia muy dificil.

16. Enmienda al Proyecto.

Ia Compilacién, ya convertida en proyecto del Gobierno, pasé a
las Cortes, donde el articulo 99 fue objeto de una enmienda, con la
que el autor de este trabajo no ha de ocultar se sentia muy compe-
netrado, por lo que no resiste a la tentacién de transcribirla, decia asi:

“Articulo 909.—Son validos los pactos que sobre propia sucesion
se otorguen con caracter personalisimo, en capitulaciones matrimonia-
les o en escritura publica de adopcién. También lo seran los que,
integrando las instituciones familiares consuetudinarias conocidas con
los nombres de ‘“acogimiento” y ‘‘dacidon personal”’, se otorguen en
escritura pliblica por mayores de ventilin afios.

“I.a costumbre determinara el alcance de los pactos sucesorios.”

Pretendia la enmienda mantener al sistema tradicional de admision
de pactos sucesorios, pero solo los establecidos en capitulaciones ma-
trimoniales, porque esa es la costumbre en las comarcas aragonesas
en que se pacta sobre la herencia, y por todas las razones que antes
se han expuesto y seria ocioso repetir aqui: Pero habia en las insti-
tuciones consuetudinarias de Aragdén dos pactos de caracter sucesorio
que, por su especial naturaleza, no se pactaban, al menos de ordina-
rio, en capitulos matrimoniales: Se trataba del acogimiento y la da-
ci6n personal; el acogimiento es pacto que se celebra entre el matri-
monio que acoge y el matrimonio acogido, que podia y solia forma-
lizarse en capitulacién matrimonial con ocasién de la celebracién de
uno de los matrimonios afectados, pero podia establecerse en otra
escritura aunque no fuese de capitulacién matrimonial; la dacidn
personal era instituciéon cuyo origen histérico hay que remontar a las
invasiones sarracenas, cuando los aragoneses fugitivos, sin mas for-
tuna que sus brazos, se acogian a los monasterios u otros brotes in-
cipientes de la resistencia, y que, mis tarde, pas6 a la esfera del De-
recho familiar; viene a ser bastante semejante al acogimiento, con la
diferencia de que el acogido no es un matrimonio, sino un individuo
soltero o viudo.

Deliberadamente se emplea el pretérito imperfecto para referirse
a estas dos instituciones porque hace muchos afios que cayeron en
total desuso, pues ya el Congreso de Zaragoza de 1880 a cierta pro-
puesta sobre el acogimiento contesté que no habia lugar a deliberar; y
en cuanto a la dacidn, es institucién mucho mis arcaica que el acogi-
miento. Con todo, la enmienda se mostraha respetuosa con estos viejos
residuos tradicionales porque eran los tinicos en que podian advertirse
pactos sucesorios no contenidos en capitulacién matrimonial: Aun asi,
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el caracter familiar o cuasi familiar de estas dos instituciones es tan
acusado que el proyecto y la Compilacion solamente las aluden en el
articulo 33, que forma parte del capitulo que lleva como titulo “Del
régimen matrimonial paccionado”.

La referencia que la enmienda hacia a la adopcién también parecia
oportuna, puesto que siendo la adopcion el Gnico caso en que el Co-
digo civil admite a banderas desplegadas la sucesion contractual, podia
suscitarse la duda de si quedaban excluidos en Aragén los pactos
sucesorios con motivo de adopcién, ya que esta no se formaliza en
capitulaciones matrimoniales.

Al parecer, la discusiéon fue enconada en la Comisién de Justicia
de las Cortes; alguien debié proponer una formula mdis o menos
transaccional, y tal formula fue la que prospero,

17. El texto definitivo.

En el texto definitivo aprobado por las Cortes, los articulos 99
y 102 de la Compilacién han quedado asi:

“Articulo noventa y nueve—Uno. Son validos los pactos que
sobre la propia sucesién se convengan, con caracter personalisimo, en
capitulaciones matrimoniales. También lo serdn los que se pacten, en
escritura pablica, por mayores de veintiin afios que sean parientes
consanguineos o afines en cualquier grado, o adoptivos o que se otor-
guen en el marco de las instituciones familiares consuetudinarias.

Dos. La costumbre determinara el alcance de tales pactos.”

“Articulo ciento dos.—Uno. En el nombramiento de heredero,
pactado en consideracién a la conservacién del patrimonio familiar o
de la casa, cuando el instituyente se reserve el ‘“sefiorio mayor” u
otras facultades analogas, se entendera, salvo estipulacién en contra-
rio, que para disponer de ios bienes inmuebles y de los comprendidos
en el nimero uno del articulo treinta y nueve es exigible el consen-
timiento del instituido que viniere cumpliendo las obligaciones y car-
gas impuestas en favor de la casa.

Dos. No se requiere, sin embargo, dicho consentimiento para
disponer por donacién, asignando a sus descendientes dotes o legiti-
mas al haber y poder de la casa. Tampoco se necesita para hacer tales
disposiciones en testamento.”

Por lo que se refiere al articulo 102, su redaccién coincide casi
exactamente con la del proyecto del Gobierno, excepto la desaparicion
de la expresién “sefiorio menor”, manteniendo solamente la tradicio-
nal de “sefiorio mayor”, Por eso, no es menester detenerse en la
exégesis y basta con remitirse a lo dicho al glosar el texto del pro-
yecto.

Pero lo que si merece considerarse es la redaccién definitiva del
articulo 99. El precepto comienza sintiéndose tradicional y declarando
vélidos los pactos sucesorios que se otorguen en capitulacién matri-
monial ; pero a continuacién declara también validos los que se otor-

14
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guen en otra escritura publica, aunque no sea de capitulaciéon matri-
monial, por mayores de veintitin afios, siempre y cuando el instituyente
y el instituido sean parientes consanguineos o afines en cualquier gra-
do, o adoptivos, o se otorguen en el marco de las instituciones fami-
liares consuetudinarias.

Parece que las Cortes se sintieron impresionadas por el innegable
caracter familiar que los pactos sucesorios tienen en la costumbre, y
se quiso eliminar los convenidos entre extrafios, cuya consideracién no
resulta atrayente. Pero en lugar de llegar a este propdsito limitativo
a través de un medio formal, que se otorguen en capitulacién matri-
monial, se ha preferido seguir un criterio subjetivo, que se concierten
entre parientes. El criterio es discutible, segin se dird después, pero
conviene aludir a esa idea de parentesco sin limitacion de grado con-
tenida en el articulo 99 de la Compilacion. En la linea colateral, el
parentesco es un concepto determinado por la concurrencia de dos
elementos, a saber, descender de un ascendiente comdn y hallarse
dentro de cierto grado: Sin ascendiente comiin no hay parentesco,
pero sin limitacion de grado tampoco lo hay, pues de lo contrario
habria que declarar que todos los hombres son parientes entre si, ya
que todos descienden de una misma pareja: La limitacién de grado
es requisito integrante de la nocién de parentesco; lo que ocurre es
que la ley puede hacer esta limitacién, ya sea de una manera absoluta
fijando el limite en un determinado grado, ya sea de una manera
relativa llamando entre todos los parientes al de grado mas préximo
como el articulo 133 de la Compilacién; pero en todo caso, tiene que
haber un limite, absoluto o relativo, al configurar el concepto de pa-
rentesco. Cuando el Derecho habla de parentesco sin limitacién, es
siempre refiriéndose a la linea recta, pero en la colateral la nocién de
parentesco exige conceptualmente su delimitacién en algiin modo. Es-
tas nociones, tan sabidas y elementales, conducen a la conclusién de
que el art. 99 se refiere al parentesco en linea recta y no en la colate-
ral, pues no cabe suponer que la ley haya incidido en error de tanto
bulto como seria el desconocer que en la linea colateral el grado es
elemento integrante del concepto de parentesco. Esta interpretacién la
refuerza el que también se incluya el parentesco por adopcidn, que,
como es sabido, s6lo se produce en la linea recta. Es también el crite-
rio mas conforme con lo que disponia el Fuero IV De donationibus.

Merece alabanza el que las Cortes se diesen cuenta que el pacto
sucesorio es institucién que no debe salir de la esfera de lo familiar,
mas para conseguir tal propdsito el texto definitivo ha recurrido a un
criterio subjetivista, que se otorgue entre parientes, en lugar del cri-
terio formal, que se otorgue en capitulacidon, que era el tradicional y
el que proponia la enmienda. En ello se ha padecido una confusién
indudable, la de creer que es Derecho de familia todo aquel que regula
relaciones juridicas entre parientes, pero lo que califica de familiar a
una relacién juridica no es la circunstancia puramente subjetiva de
que las personas a que afecte sean parientes, sino la objetiva de que



Los pactos sucesorios en la Compilacién de Aragoén 859

se trate de una relacidn que tenga que ver con la organizacion, régi-
men y estructura de la unidad familiar: Asi, la compraventa otorgada
entre dos hermanos es Derecho de las obligaciones y contratos, aun-
que las partes intervinientes sean parientes; y la dote es siempre
Derecho de familia, aunque quien la constituya sea un extrafio. De
ello resulta que el articulo 99 de la Compilacién ha extraido los pactos
sucesorios del Derecho de familia y los ha encuadrado en el de obli-
gaciones, por muy parientes que sean quienes los otorguen, Y no se
trata de disquisiciones tebricas, sino que el no haber enfocado correc-
tamente la cuestién puede conducir a interpretaciones absurdas; asi,
por ejemplo, el precepto da pie para sostener que de la facilidad que
brinda la Compilacién al permitir pactar sobre la herencia fuera de
capitulos matrimoniales pueden hacer uso los que sean parientes entre
si, mas no los conyuges, que en pura técnica juridica no son parien-
tes, sino ligados por el vinculo matrimonial, que es distinto del pa-
rental.

En otro orden de ideas, el Derecho civil, a diferencia del penal,
debe en principio contemplar las situaciones normales, pero pecaria
de ingenuo el legislador que no previese la patologia de las institu-
ciones: Y si la materia a regular ofrece matices de peligrosidad tan
acusados que siempre han constituido fuente de serias preocupaciones
para juristas y legisladores, parece prudente extremar las precaucio-
nes. Las costumbres estaban en lo cierto al circunscribir la posibilidad
de los pactos sobre la sucesién a la esfera del contrato de capitulacio-
nes matrimoniales, que por sus caracteristicas aleja las posibilidades
de coacciones, impremeditaciones y corruptelas semejantes, Normal-
mente, se otorgan al tiempo de celebrarse el matrimonio, cuando los
contrayentes se entregan reciprocamente para toda la vida y fundan
una nueva familia: Claro es que cabe pensar en remotas posibilidades
sucesorias, pero e] desaprensivo que vaya al matrimonio exclusiva-
mente impulsado por tan despreciables esperanzas tiene multitud de
medios mas rapidos y que no exijan tan largo sacrificio para conse-
guir ventajas econdmicas. Ademds, en las comarcas donde atn se
conserva la costumbre de las capitulaciones matrimoniales, suelen
concurrir a su otorgamiento no sélo los contrayentes, sino también
sus ascendientes, lo que aleja todavia més las posibilidades de impre-
meditaciones, inexperiencias y coacciones. En todo caso, los pactos
sucesorios que contenga la capitulacién son siempre algo secundario,
accesorio de lo principal, que es el matrimonio.

Muy distinto es el contrato sucesorio otorgado fuera de capitula-
ciones; en é] no hay més objeto que la herencia, ni intervienen otras
personas que el instituyente y el instituido; se otorga no cuando la
muerte se contempla como un acontecimiento lejano, sino cuando la
vida del disponente se estd acercando a su fin; y, sobre todo, carece
de toda légica que para otorgar testamente, cosa de no mucha tras-
cendencia, pues que siempre es-revocable, el Derecho acumule pre-
cauciones exquisitas, tales como la constancia no sélo de la fecha, sino
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también de la hora, la intervencién de testigos, el juicio de capacidad
a cargo de éstos y del notario, la unidad de acto, etc., y por contraste,
el pacto sucesorio, gravisimo por ser irrevocable, se pueda formalizar
sin més requisitos que los de una simple escritura de compraventa o
arrendamiento: § Como justificar este contrasentido?

Cabe objetar que todos los argumentos en pro de limitar a las
capitulaciones matrimoniales la posibilidad de contratar sobre la he-
rencia podrian ser validos en el régimen del Cédigo civil, que sblo
permite otorgar capitulaciones antes de la celebracion del matrimonio,
pero que no lo son en los regimenes que, como el aragonés, permiten
otorgar capitulos después de contraido el vinculo matrimonial: Pero
no debe olvidarse que la modificacién de los capitulos exige la con-
currencia de las personas que intervinieron en ellos, y en definitiva,
siempre serd menester la concurrencia de ambos conyuges, lo que
representa una protecciéon contra los abusos, mayor de lo que a pri-
mera vista pudiera parecer.

En definitiva, la capitulacién matrimonial podrd no ser totalmente
eficaz para evitar desafueros, pero basta que lo sea en la mayor parte
de los casos para justificar su exigencia en materia, como la sucesién
contractual, cuya delicadeza aconseja amontonar las precauciones po-
sibles.

I.a Compilacién ha sustituido la necesidad de la capitulacion ma-
trimonial por la de que los otorgantes de] pacto sucesorio sean parien-
tes entre si en cualquier grado, desconociendo que los posibles abusos
en esta materia tienen su mayor posibilidad precisamente entre pa-
rientes: Resulta hipétesis poco grata la de que un padre que en los
afios de la vejez, especialmente propensos a hacerle victima de in-
fluencias interesadas, se encuentre atrapado por un pacto sucesorio que
no pueda ya enmendar; y, con coacciones o sin ellas, el espectaculo
de una persona, joven o vieja, encadenada por una disposicién mortis
causa irrevocable, tampoco resulta fascinante.

Materia es esta en la que debié andarse con pies de plomo, pero
facil es advertir que el anteproyecto se abrazé con entusiasmo a los
pactos sucesorios: Prescindiendo de esos excesos que el texto defi-
nitivo ha pretendido enmendar con mejor o peor fortuna, tales como
el pacto entre extrafios y la incapacitacién del instituyente para dis-
poner inter vivos a titulo oneroso, se advierte en toda la regulacion de
los pactos el decidido propésito de ir mas alld de donde jamas hubiese
llegado Derecho alguno. Asi ha ocurrido, por ejemplo, con el proble-
ma de la transmisibilidad de los derechos del instituido a sus propios
herederos; el articulo 515 del Cédigo civil suizo, que en punto a ger-
manismo nada deja que desear, dispone que el pacto sucesorio queda
sin efecto cuando el heredero o legatario instituido fallece antes que
el instituyente, y no concede a los herederos del instituido otra posi-
bilidad, salvo pacto en contrario, que la de exigir del instituyente la
devolucion de aquello en que se haya enriquecido por el pacto; es
decir, que siguiendo la tradicidn, coincidente en este aspecto en los
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sistemas latinos y germanos, la eficacia del pacto queda supeditada a
que el instituido sobreviva al instituyente; en el mismo sentido se
pronuncia el Cédigo aleman. Pero la Compilacién de Aragdn ha ido
mas lejos al establecer en su articulo 105, bien que referido solamente
al pacto entre ascendiente y descendiente, que si éste premuriere,
transmite su derecho a sus propios descendientes.

La Compilacién, no obstante alejarse de la costumbre en materia
de pactos sucesorios, ha envuelto su postura en frecuentes alusiones
a lo consuetudinario; algunas son correctas y otras no lo son tanto:
Asi, el nimero 1 del articulo 99 admite la posibilidad del pacto en
tres casos; que se otorgue en capitulos; o entre parientes; o “en el
marco de las instituciones familiares o consuetudinarias” : Esta tltima
referencia puede considerarse acertada, hasta el punto de que si la
ley se hubiese limitado a admitir los pactos en capitulos o en la esfera
de las instituciones consuetudinarias, la solucién hubiese sido aceptable.

Es también correcta la remision a la costumbre, que hace el articu-
lo 107, para interpretar e integrar aquellos pactos sucesorios que se
refieran a instituciones consuetudinarias.

Pero el nimero 2 del articulo 99, después de la amplia admisién
de toda clase de pactos contenida en el nimero 1, dice, “La costum-
bre determinard el alcance de tales pactos”: y esto no se entiende
bien, porque lo que determinard el alcance de los pactos no serd Ia
costumbre, sino los propios pactos, los cuales, si se refieren a insti-
tuciones consuetudinarias, ya seran interpretados y complementados
por la costumbre a virtud del articulo 107, y si no se refieren a ins-
tituciones consuetudinarias, la falta de costumbre harda inatil acudir
a ésta.

Pactos entre parientes, pero sin limitacién de grado; vagas alu-
siones a lo familiar ; remisiones a no se sabe qué costumbre; en suma,
eufemismos y circunloquios que no llegan a ocultar la franca admision
del pacto sucesorio en abstracto, ni evitan advertir que la sucesion
contractual ha caido en el frio Derecho de las obligaciones y contratos,
alejindose del entrafiable Derecho familiar en el que el respeto, la
sonrisa o el abrazo, liman asperezas y resuelven conflictos mejor que
las clausulas del mas riguroso contrato, En todo caso, la Compilacion
se ha expresado, en esta materia, en unos términos inhabituales en
Aragén, donde siempre se tuvo a gala decir las cosas claras.

18. Conclusion.

El Congreso de Zaragoza de 1946 y el Decreto de 27 de mayo
de 1947, fuentes proximas de los trabajos compiladores de estos dlti-
mos afios, se encaminaban a la preparacién de un Cddigo civil general
para toda Espafia, sin mengua de las instituciones forales que el Co-
digo habria de recoger. Asi, la exposicién de motivos del Decreto
decia: ““... el Congreso Nacional de Derecho civil celebrado en Zara-
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goza en el que acertadamente se llegd, por unanimidad, a aconsejar
la solucién de un Codigo civil general para Espafia. Recogiendo el
Gobierno estas conclusiones... inicia por el presente Decreto la pre-
paracién de dicho Cddigo general, mediante un proceso de elaboracion
cuya primera etapa ha de ser la compilacién de las instituciones fo-
rales”.

La Compilacién aragonesa se ha mantenido fiel, en lo fundamental,
al propésito de facilitar el futuro Cédigo general; asi, por ejemplo,
en materia tan importante como el régimen econdmico legal del ma-
trimonio se han introducido profundas modificaciones hasta desembo-
car en un sistema muy semejante al de gananciales del Codigo civil.
Resulta injustificado no haber seguido el mismo criterio con respecto
a institucién tan discutible como la sucesion contractual, maxime
existiendo el precedente de la Compilacién de Catalufia, que no ad-
mite mas pactos sucesorios que los convenidos en capitulaciones ma-
trimoniales, siendo asi que las costumbres de la montafia de ambas
regiones, catalana y aragonesa, son muy semejantes.

El texto definitivo, hoy ya en vigor, evidencia el esfuerzo de las
Cortes por respetar en todo lo posible el proyecto y a la vez corregir
aquellos de sus aspectos que resultaban poco de acuerdo con la tradi-
cién. Las soluciones adoptadas por las Cortes, en esta labor revisora,
ponen de manifiesto un enfoque correcto del problema que se le plan-
teaba; indudablemente, el texto definitivo ha mejorado al proyecto,
y la critica de la Ley compiladora, al enjuiciar sus calidades, no de-
berd olvidar que harto hicieron las Cortes en materia cuya considera-
cion exigia un estudio profundo y reposado, incompatible con la dili-
gencia que al 6rgano legislativo le impone su propia naturaleza. El
problema de los pactos sucesorios no nacié en las Cortes, sino que
venia arrastrado desde el anteproyecto de Zaragoza.

Puede ser til analizar cuales pudieron ser las razones que lleva-
ron a la Comisién redactora del anteproyecto a proponer, en orden a
la sucesién contractual, soluciones tan rotundas. Posiblemente, aquella
Comisién se dejo impresionar en exceso por tres elementos, a saber,
la costumbre, el principio “Standum est chartae” y los modernos
Cobdigos germanicos: Cada uno de ellos merece comentario.

a) La costumbre. Conviene distinguir enter la costumbre de pac.-
tar sobre la sucesién en capitulos ‘matrimoniales y la costumbre de
hacerlo fuera de capitulos.

Por lo que se se refiere a las capitulaciones, se pueden extraer
claras consecuencias del dltimo Anuario de la Direcciéon general de
Registros y Notariado, correspondiente al afio 1966: En dicho afio,
en toda la provincia de Huesca se concertaron 93 capitulaciones ma-
trimoniales, aunque en alguno de sus partidos judiciales, como el de
Sarifiena, no se otorgé ninguna, v solamente una en el de Fraga. Por
contraste, en toda la provincia de Teruel se formalizaron cuatro es-
crituras de capitulacién, de las cuales, dos en el partido de Aleafiiz,
una en el de Calamocha, otra en el de Valderrobres y ninguna en los
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de Albarracin, Aliaga, Castellote, Hijar, Montalbdn, Mora de Ru-
bielos y Teruel.

En cuanto a la provincia de Zaragoza, se formalizaron una en
cada uno de los partidos de Ateca, Calatayud, La Almunia y Pina;
ninguna en los partidos de Belchite, Borja, Carifiena, Caspe, Daroca,
Egea, Sos y Tarazona; y 70 en el de Zaragoza.

Es decir, que prescindiendo de la provincia de Huesca, tradicional-
mente capitular, y de la ciudad de Zaragoza, cuyo crecimiento explica
el niimero relativamente elevado de contratos matrimoniales, resulta
que en la provincia de Zaragoza se formalizaron cuatro escrituras de
capitulacién, y otras cuatro en Teruel, y que, de los 23 partidos ju-
diciales que integran las provincias de Zaragoza y Teruel, en 15 de
ellos no se otorgd ninguna capitulaciéon matrimonial,

Es seguro que en esas cuatro capitulaciones de la provincia de
Teruel y esas otras cuatro de la de Zaragoza (excepcion hecha de
esta ultima capital) no se contenga pacto sucesorio alguna, pues es
institucion que, en ambas provincias, se desconoce.

En lo que se refiere a Zaragoza, el niimero de capitulos es pro-
porcional a la importancia de la ciudad; es lo mis probable que la
mayor parte de ellos hayan sido otorgados para limitarse a resefiar
las aportaciones de los cényuges, o pactar la separacion de bienes,
pues no debe olvidarse que por estar permitido el otorgamiento de
capitulaciones constante el matrimonio, es frecuente evitar el acudir
a los Tribunales eclesidsticos o civiles, mediante la separacion de bie-
nes en capitulaciéon matrimonial. Con todo y aunque los pactos su-
cesorios son institucién mas bien rural, es posible que algunas de esas
capitulaciones otorgadas en la ciudad de Zaragoza los contengan, si
se tiene en cuenta que muchos oriundos de la provincia de Huesca
se establecen en la ciudad de Zaragoza.

Apreciado lo mintsculo del niimero de capitulaciones, al menos
en dos de las provincias del antiguo Reino, y habida cuenta de que,
de pactarse sobre la sucesién, el vehiculo apropiado es el contrato
matrimonial, puede deducirse que el nimero de pactos sucesorios (la
mayor parte de las capitulaciones no los contendran) ha tenido que
ser insignificante.

Pero, ¢y fuera de capitulos matrimoniales? De esto no hay esta-
distica pero pueden obtenerse consecuencias por medios indirectos.
Descartando las provincias de Terue] y Zaragoza, en las que, si apenas
se capitula, mucho menos se le ocurriria a nadie pactar sobre la he-
rencia en otro contrato no matrimonial, y refiriéndose solamente a
la provincia de Huesca, ya se ha destacado en este trabajo que cuando
los foralistas aluden a la sucesién paccionada se refieren explicita o
implicitamente a la convenida en capitulacién matrimonial, y que ju-
rista como Lacruz, de tan destacada intervencién en la elaboracién
del anteproyecto, reconocia paladinamente que limitar la posibilidad
del pacto sucesorio al contrato de capitulaciones matrimoniales era
atenerse a la tradicién aragonesa. Otro autor aragonés, también ya
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citado, Pala Mediano, en su interesatite monografia sobre la materia,
referida a la comarca de Jaca que es en la que mas se practica el pacto
sucesorio, comenta cincuenta casos de pactos sucesorios otorgados
desde 1859 hasta nuestros dias; de ellos, hay tres que evidentemente
se pactaron fuera de capitulacién matrimonial; hay uno o dos mas,
sobre los que la publicacién no facilita datos suficientes; todos los
demas se convinieron en capitulacién matrimonial.

Aun admitiendo que haya habido algiin caso aislado y rarisimo
de pacto sucesorio no capitular, su licitud tanto con arreglo al Apén-
dice de 1925, como al régimen anterior, hubiese sido muy dudosa,
pero, en definitiva, el que algo ocurra muy rara vez no puede mere-
cer la categoria de costumbre, y si la rareza estd localizada geografi-
camente en una monarca determinada, mucho menos puede merecer
la consideracién de costumbre general, ni servir de base para conver-
tirla en ley escrita aplicable a todo el territorio de Aragén, por aque-
llo gque ya decian las Partidas, “que no se deven facer las leyes si
non sobre las cosas que suelen acaecer a menudo”.

Evidentemente, €] Derecho consuetudinario no daba pie para apo-
yar en él los pactos sucesorios extra-capitulares. No debi6é pesar mu-
cho la costumbre en el dnimo de la Comisién redactora del antepro-
yecto, por cuanto al pacto sucesorio por excelencia, que es el “here-
damiento”, lo alude una sola vez y, aun esta, de pasada.

b) El principio “Standum est chartae”. Este principio aparece
recogido en la Observancia primera “De equo vulnerato” y en la
dieciseis “De fide instrumentorum’; probablemente la primera fue
una norma de hermenettica legal y la segunda de interpretacién de
los contratos, pero a partir de Joaquin Costa se convirtié en el prin-
cipio de la libertad de contratacién. Las solemnes proclamaciones de
principios no fueron lenguaje legislativo hasta las aparatosas Cons-
tituciones politicas del siglo x1x; el ilustre poligrafo aragonés, su-
gestionado por las ideas de su siglo, aireé las dos citadas Observan-
cias creyendo encontrar en ellas la formulaciéon del principio de la
libertad, pero posiblemente empequefiecié la cuestién, porque vino a
resultar que lo proclamado por las Observancias era solamente la li-
bertad de contratar, cuando, lo cierto es, que lo que inspira todo el
viejo Derecho de Aragén y constituye su mayor timbre de gloria, no
es sblo la libertad de contratacién, sino el profundo respeto a la li-
bertad humana en todos sus aspectos, que estd latente constantemente
en todo el Derecho aragonés, inspirando todas sus normas, y dejando
su huella en todos sus preceptos. aunque no aparezca expresamente
formulado.

El hombre es libre de disponer de si mismo como se le antoje;
s6lo hay una cosa que no puede hacer con su vida; suicidarse,

El hombre puede hacer con su libertad cuanto quiera, menos des-
prenderse de ella: Por eso cuando la facultad de contratar no contra-
dice al principio general de la libertad humana, bien venida sea la
contratacién ; pero cuando lo que el hombre enajena en su propia li-
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bertad individual, el contrato debe ser rechazado, porque el Derecho
civil es el derecho de la voluntad y a la voluntad le estd permitido
todo menos abdicar de si misma, y al hombre vender lo que quiera,
menos su libertad. El argumento de que cuando el hombre enajena
sus bienes también se autolimita, es falso, porque es distinto sepa-
rarse de cosas determinadas que estin en su patrimonio, que des-
prenderse de la capacidad dispositiva, que es atributo de la persona-
nidad, y el Derecho nunca puede amparar limitaciones de la perso-
nalidad.

La prohibicién de los pactos sucesorios sélo debe ceder ante prin-
cipios mas respetables que la misma libertad; por ello, es légico se
incline ante la instituciéon familiar que es un entramado de intereses
colectivos superiores a los de los individuos que la integran; por eso,
el matrimonio es la tnica causa juridica de la contratacién sobre la
herencia, y el tnico cauce de ésta la capitulacién matrimonial, norma
y estatuto de la familia. La libertad de disposicidn mortis causa puede
sacrificarse en el altar de la familia, no en el del principio “Standum
est chartae”.

Por todo ello, no parece pobable que el “Standum est chartae”
tuviese influencia decisiva en el dnimo de la Comision.

¢) Los modernos Coédigo germanicos.

Resulta indudable que los Coédigo civiles aleman y suizo han te-
nido una influencia muy acusada en la redaccidn del anteproyecto de
Compilacién: Asi lo han reconocido expresamente varios de los miem-
bros de la Comisidn que elabord el anteproyecto, sin que hiciese falta
tal reconocimiento pues resulta de su lectura sin lugar a la duda. Lo
que ocurre es, que cuando se intenta regular las costumbres con tec-
nicismos académicos, el resultado suele ser poco convincente.

La regulaciéon de los pactos sucesorios en la Compilacién del De-
recho civil de Aragdn, queriendo reflejar las entrafiables tradiciones
y libertades de aquella querida tierra, se ha dejado influir por las ten-
dencias germanizantes importadas modernamente de Suiza y Alema-
nia. Es de esperar, que el fino sentido juridico de los aragoneses les
hard atender a sus propias costumbres mejor que a novedades extra-
flas y que, una vez mas, las Observancias seran preferentes a los
Fueros.






