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I. APARICION DEL PRINCIPIO

1. El marco europeo. La regla «convenances vainquent loi» y sus
traducciones,

Sin duda posible la observancia 16 De fide instrumentorum con-
tiene, en sus palabras iniciales, ]Ja maxima mas invocada, controver-
tida y fecunda en secuelas de todo nuestro sistema en todos los
tiempos: Iudex debet stare semper et iudicare ad chartam et secun-
dum quod in ea continetur, nisi aliquod impossibile vel contra ius
naturale continetur in ea.

Esto es: «el juez debe estar siempre a la carta y juzgar segun
lo que se contiene en ella, salvo que contenga algo imposible o
contra el Derecho natural».

La doctrina ha venido entendiendo este pasaje como si el prin-
cipio de libertad civil, o de autonomia de la voluntad que pro-
clama fuera algo exclusivo del Derecho aragonés: no sélo la mas
alta muestra de la calidad de nuestro ordenamiento regnicola,
cifrada en su especifico sentido de la libertad individual y la efica-
cia organizativa de la declaracién de voluntad, sino un rasgo ori-
ginal y tnico. En esto nuestros autores llegan a una conclusién
harto precipitada, pues, como vamos a ver, apotegmas y principios
de tenor semejante se extienden por muchos territorios de Europa
en la misma época (hacia 1310) en que podemos fechar la mas
antigua formulacién conocida de la que luego fue obs. 16 De fide
instrumentorum, y también en siglos anteriores (1).

Por cierto, la proclamacién de la superioridad del pacto més
difundida entonces en Europa es, como vamos a ver, de un tenor

(1) Debo a la amabilidad del notario y gran foralista Juan Garcia Granero
el envio en fotocopia de toda la bibliografia que cito a continuacién —los ar-
ticulos de Hagemann, Scholten y Ourliac— y algo mucho mis importante:
su extenso trabajo inédito sobre <«El principio Standum est chartae en el
Fuero de Teruels, que descubre la fuente mas temprana y préxima de la re-
daccién cesaraugustana de las Observancias. Doy desde aqui las gracias a
este jurista y amigo de excepcién, por su muestra, rara hoy, de generosidad
v desinterés.
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literal bastante distinto al de la observancia aragonesa: su .tra-
duccién al aragonés es el proverbio «pactos rompen fueros» que
citan los autores desde Joaquin Costa, pero cuyo origen ignora-
mos, ni creo que pueda darse de él una demostracién directa
(aunque su tenor literal convence de una antigiiedad remota).

a) En Francia se conoce ya en la literatura juridica y las
fuentes del Droit coutumier del siglo xi1 el proverbio convenances
vainquent loi, repetido continuamente y consignado como una nor-
ma fundamental en diversas obras doctrinales y recopilaciones de
costumbres.

Por ejemplo, en la obra titulada Conseil a un ami, de mediados
del siglo x111, que concede preferencia al convenio sobre la cos-
tumbre del pais (2); y sefialadamente —es el texto mdas citada por
la doctrina—, en las Coutumes de Beauvaisis, con arreglo a cuyo
§ 999, «toutes convenances sont a tenir, et por ce dit on: Conve-
nance vaint loi, exceptees les convenances qui son fetes par mau-
veses causes». Poniendo cémo ejemplo de convenio contra De-
recho la infraccién de la legitima de los hijos mediante una libe-
ralidad inter vivos. «Quar condicions son plus fortes que droit ne
que costumes, s’ils ne sont centre bones mours» dice la «Muy
antigua costumbre de Bretafia» (§ 224), compilacién privada de la
primera mitad del siglo xIr1. Los textos son innumerables a lo
largo de los siglos siguientes, ilegando hasta las Institutes coutu-
mieres de Loysel, afio 1607 (§ 536).

b) Los testimonios de Inglaterra son aiin mdas antiguos: el ada-
gio aparece en una Compilacién que se supone anterior al afio 1118,
las leges Henrici, a propésito de si las reglas procesales pueden
dejar de aplicarse por convenio entre las partes, a lo que el autor
(cap. 49) contesta afirmativamente afiadiendo: pactum enim le-
gem vincit... et amor iudicium. Mas tarde, se encuentra la maxima
—entre otras obras— en las de Glanville (hacia el afio 1187) a pro-
posito del derecho de arrepentimiento pactado para la venta, y
Bracton (1250-1258): modus enim legem —dice este autor— dat
donationi et modus tenendum est contra ius commune et contra
legem, quia modus et conventio vincunt legem (11, 6).

c) Alemania. En los paises germénicos la formulaciéon mas
conocida reza asi: Gedinge (o Willkiir) bricht Landrecht. La pala-
bra Gedinge viene a significar «pacto», «convenio», «arreglo entre
particulares». Willkiir es el arbitrio individual, la expresién de la
voluntad propia. Hagemann, con todo, no atribuye a estos prover-
bios o paremias la misma antigiiedad que sus homénimos france-
ses: la primera aparicién tiene lugar en el libro de Derecho de
Ruperto De Freisinga, concluido en el afio 1328, difundiéndose el

(2) Conseil a un ami, XV, 6. «<Mé&s tu me demandes coment tu entendras
donc une parole que on seult dire selonc nostre usage, que convenance loi
veint, et certes ele entent einsi: se aucuns fet convenance de la seue chose
propre, et soit la convenance encontre la costume dou pais, s'il la jure, tenir
lIa doit, et ausi sanz jurer s’il la convenance sor peine, ou la peine paier».
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adagio ulteriormente por el Sur de Alemania y lo que hoy es Suiza.
Las aplicaciones alemanas del proverbio me parecen mas bien in-
trascendentes: en la glosa al Weichbildrecht sajén, explicando los
derechos y deberes del tutor; y en los Estatutos de Munster, a pro-
posito de la situacién del prestatario en relacién con el objeto
prestado. Mas congruentemente, en Suiza se aduce a propodsito de
las capitulaciones matrimoniales (véase, para todo ello, el extenso
trabajo de Hagemann).

d) El Derecho comuiin. La idea de la soberania de las partes
llega, es de suponer que a través de estas manifestaciones de los
Derechos nacionales, a Italia (3), y en ella a algin autor del Dere-
cho comun, como Juan Andrés, el canonista, quien explica cémo
dicunt vulgares, «pactum rumpit leges» (com. in VI, de reg. iur., 85);
en plano méas erudito no dejan de hallarse en otros escritores
indicaciones sobre el caracter de ley del contrato, deducidas a
partir de textos justinianeos (D. 16, 3, 1, 6; 50, 17, 23); idea que a
través de Domat llegara al articulo 1.134 del Cédigo civil francés.
Mas el proverblo mismo sigue siendo patrimonio del Derecho po-
pular y ajeno al sistema libresco y romanista.

e) Explicaciones. El historiador francés Ourliac explica el ada-
gio convenances vainquent loi como un expediente de necesidad en
una época en la se eclipsa el Derecho: esto es, en el siglo x. En
tal momento la convenientia —dice— desempeiia su papel esen-
cial de crear reglas juridicas e imponerlas. Mas tarde tal conve-
nientia se hace costumbre: las reglas creadas por aquélla se im-
ponen como norma juridica vinculante para la generalidad. Por
eso —razona el citado autor (pig. 419)— una primera versién del
adagio dice: convenence loi vault: no es que el arreglo particular
derogue a la ley, sino que equivale a la ley, es la ley en un tiempo
y lugar en que la ley falta: ulteriormente se pasa a la versién defi-
nitiva (convenances vainquent loi) y, paralelamente, a expresar que
el ordenamiento particular de cada territoric es superior al Dere-
cho romano: Coutume vainct Droit.

Scholten —en un planteamiento que parece limitar al Derecho
de obligaciones— apunta a otro elemento del contrato que, con
la forma, da validez a la convencién frente a las prohibiciones
legales: la causa licita, que dota de titulo al derecho de crédito
(pag. 195). El adagio expresa que la palabra dada es vinculante,
precisamente cuando la obligacién estd justificada —por la cau-
sa— desde el punto de vista social, en cuyo caso la obligatorie-
dad de lo convenido se impone frente a las reglas romanas que
limitan los tipos contractuales.

Uno de los puntos que quedan oscuros en el andlisis de la
eficacia del proverbio es el del contenido y recognoscibilidad de
las reglas imperativas, las de Derecho necesario. Nadie niega que

(3) Formulacién popular es la del adagio i patti rompono leggi: mas pro-
bablemente, aparecido en época tardia y sin pretensién de validez general.
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existan; algunos piensan que son exclusivamente las del Derecho
propio, y no las del Derecho comun; otros exigen, para que éstas
valgan en el territorio, un especial acuerdo con la moral, o la
proteccién de los débiles. Por supuesto, en cualquier caso las
reglas de forma y las que salvaguardan la libertad y la voluntad
son vinculantes.

Mas recientemente ha examinado Hagemann el valor de la regla
alemana de autonomia de la voluntad (Gedinge bricht Landrecht)
en un extenso trabajo, en el que concluye que «los presupuestos
para una confrontacién entre pacto y Derecho se daban entonces
(en la edad media), manifiestamente, en muy escasa medida. Cier-
tamente hallamos incluso en aquel tiempo preceptos generales
vinculantes, acaso relativos a la forma del negocio juridico, pero
al parecer no encontramos ningin ordenamiento normativo exhaus-
tivo: la formacién del Derecho mismo reside, por tanto, en buena
parte, en la practica juridica negocial. Incluso en la baja edad
media encontramos este panorama juridico. Con todo, cabe com-
probar, desde acaso el siglo X111, mas temprano en unas partes y
mds tarde en otras, una paulatina ampliacién del orden norma-
tivo. Con esto se altera correlativamente la situacién de las con-
venciones frente a la ley y se amplia la base para una contraposi-
cién de principio entre convenio y Derecho».

3. El marco hispdnico.

a) Las traducciones del proverbio francés. El Fuero de Navarra.

En Espaiia, la preferencia de la conventio sobre la ley o la
costumbre viene explicitada, segiin Garcia Granero, por ciertos
pasajes de las Costums generals de Catalunya entre sefiores y va-
sallos, pero referente a las tenencias feudales, y por tanto con
dmbito muy limitado.

Fuera de ésto, las traducciones del proverbio convenances
vainquent loi nos llegan mediante testimonios muy modernos: el
de Costa en Aragén; el de colecciones de refranes castellanos y
el de diccionarios y vocabularios de lenguas regionales (véanse las
abundantes citas de Garcia Granero) dando cuenta de expresiones
como «pactos rompen leyes» y «hablen cartas y callen barbas»:
muy extendidas por la peninsula, pero cuya antigiiedad es dificil
de calcular, y cuyo significado ha de ser muy diferente en el siste-
ma castellano y en los otros: vuelvo a remitir a Garcia Granero.

Supone una excepcién a esa tradicién meramente oral de las
indicadas expresiones el Fuero General de Navarra, texto del si-
glo x111 donde aparece el aforismo «paramiento fuero vience»
(2, 4, 20), que en la misma época, poco mis o menos, en los
Fueros de la Novenera (pero parece una adicién ulterior) se for-
mula con la expresién «paramiento ley uence».
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Ciertamente en el Fuero General navarro —en el cual la pala-
bra «paramiento» indica el contrato, el acuerdo de las partes—, el
proverbio se aduce de modo accidental y a propdsito de un pro-
blema muy concreto de particién de herencia. En forma maés
préxima al Ordenamiento de Alcala explica luego otro texto nava-
rro, el Amejoramiento de Felipe 111 (capitulo 1I), como «razén es
et fuero antigo que por auenencia toda obliganca recibe ualor». De
que luego el aforismo se independiza de su anécdota da testimonio
un Repertorio del Fuero General formado el afio 1590 por manda-
to de las Cortes y que cita Garcia Granero, en el cual la frase
«paramientos vencen fuero» aparece como ribrica aislada.

b) El primado de la «carta». El Fuero de Teruel.

Con el mismo intento que la regla convenances vainquent loi en
sus diversas manifestaciones, se formula en Aragén la que ordena
«estar a la carta»: standum est chartae, por cuanto si el Juez ha
de pronunciar la sentencia necesariamente y en primer lugar con
arreglo a lo convenido por las partes (ha de estar a la carta en la
que éstas expresaron su voluntad), es claro que el arbitrio de los
otorgantes es preferente a lo dispuesto en las leyes.

Mas, si en la expresién «pactos rompen leyes» hay cierta
equivocidad (pues su sentido varia segin que las leyes vulnerables
sean todas, o bien sélo los textos del Derecho comun, o las leyes o
costumbres supletorias de la voluntad e interpretativas de las con-
venciones y negocios juridicos de cualquier género, o simplemente
de los contratos); asimismo en el mandato de «estar a la carta»,
standum est chartae, dirigido al Juez, se puede ver (aparte su po-
sible pero improbable sentido de norma de interpretacién), ya la
concesién, al particular, de la mds amplia posibilidad de ordenar
sus relaciones interindividuales (eso si: llenando la forma exi-
gida por la ley), sin otros limites que los que deriven de la natura-
leza fisica o el imperativo moral: ya, simplemente, la libertad del
contratante de pactar, de llenar el contenido del convenio que
celebra, sin someterse a un elenco predeterminado de tipos nego-
ciales y/o normas ordenando en cada caso los derechos y deberes
de las partes (4); ya la unica sumisién a los preceptos prohibitivos
del ius proprium, etc.

La maxima standum est chartae aparece por vez primera —asi
lo hace notar Garcia Granero— en el Fuero de Teruel (anterior

(4 Es por esto por lo gue resulta dudoso, a falta de una tradicién, el
sentido de ciertas expresiones de textos catalanes similares al standum est
chartae aragonés: una rubrica que reza quo modo iudex debet iudicare secun-
dum testamenta vel instrumenta firmata puesta en un manuscrito al usatge
144; o la opinién de Marquilles comentando el usatge 148: statur testamento
seu alii instrumento; pero ello nisi per testes seu aliis convincatur: estas ul-
timas palabras limitan acaso el sentido que puede atribuirse a las iniciales.
Todo ello citado por Garcia Granero en el trabajo inédito a que hice referen-
cia al comienzo de este comentario.
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en bastantes decenios a las mas antiguas observancias conocidas,
que son las de Salanova. El Fuero establece, y ademas con extremo
detalle, la misma doctrina que las observancias ahora citadas, en
pasajes como éstos (de la versién romanceada) (5):

95. De iudicio de carta por a. b. c. Et es assaber que en todo
fecho o en iudicio do carta por a b. c. partida fuere et scripta d’es-
rivano iurado e firmada con testigos, otro fuero noy sea judgado
ni passe si non lo que la carta defenegra (definird) por su scripto,
si non fuere tan solamientre en trangcamiento de heredades.

114... Mas assaber es que los alcaldes non deuen judgar otro
fuero ni otro judicio alli do carta sea partida por a. b. c., si non
lo que la carta defenecrd por su escripto (6).

Finalmente, en el afio 1564 se reexamina, refunde y adiciona el
fuero de Teruel y el rey Felipe I de Aragén (II de Castilla), al san-
cionar el nuevo texto, discierne auténticamente el sentido del anti-
guo en una disposicién interpretativa que figura en el libro II
bajo la rubrica De pactis. Dice asi: «Philippus primus, 1564. Proue-
yendo assi mesmo a los pactos y conuenciones, por no estar aquello
por Fueros antiguos de Teruel, como conuiene proueydo: Quere-
mos y mandamos que todos y qualesquiere pactos, e conuenciones
que se haran entre partes, aun que sean contra natura de tal
contracto (7), se hayan de obseruar y guardar en juyzio, y fuera
del: pues dichos pactos ni el otro dellos no sean contra ius natu-
rale, ni impossibles: pues por fuero de Teruel sit standum chartae.
El qual pacto se pueda prouar por testigos, sino quando fuere
contra instrumentos.

(5) Garcia Granero sefiala algunos pasajes del Fuero de Alfambra que po-
drian ser precedentes del de Teruel. Copia del fueroc de Teruel, y por tanto
con idénticos pasajes a los aqui transcritos, es el Fuero de Abarracin.

(6) Otros pasajes igualmente expresivos son éstos:

108. De alcalde que otra cosa iudgase si non lo que la carta dictare. Et es
assaber que si algun alcalde otra cosa judgare si non lo que la carta pura-
mientre dictare por su escrito, o el iudicio d’esti libro querrd piciar, peche C
morauedis alfonsis et el danno dupplado que'nt auernd, de los quales sea
meytat del sennor rey e la otra meytat del querelloso. Empero, si caso abiniere
que el patrdn (carta) non defenegrd (definird)) algun iudicio, sea en bienuista
de los bonos omnes de Teruel e del iudez e de los alcaldes.

207. Otrosi, si el judez o algun alcalde judgard si non lo que la carta pu-
ramjentre dictard por su escripto, peche C marauedis alfonsis al conceio et
el querelloso. Enpero, si caso auernd qu’el padrén non podrd deffenecer el
juicio, sea bienujsta del judez et de los alcaldes.

Finalmente, otro parrafo del fuero (Garcia Granero cree que es adicién
tardia) sefiala los limites de la voluntad privada: el 746, De conuinencias.
Otrosi mando que todas conuinencias e las auinengias ualan después que fueren
fechas, fueras de aquellas que pueden ronper esti fuero.

A mi modo de ver, cabe entender referido el final del texto a las leyes
imperativas del fuero, como las que tasan el interés de los préstamos que se
puede cobrar el usurero judio (§ 555: no mas del 100 % al afio, jno est4 mal!).

(7) Acaso procede esta expresién (pactum contra natura contractus), de
la obra de Miguel del Molino, que era en este tiempo el tnico libro impreso
importante de Derecho aragonés. Véase la cita completa infra, nim. 10, al
principio.
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La Ley filipina es de la mayor trascendencia, no ya para Te-
ruel (cuyo ordenamiento privativo se extingue poco tiempo des-
pu€s), sino para el Derecho aragonés general de cuya obs. 16 De
fide instrumentorum es el transcrito texto turolense una interpre-
tacién auténtica, con alcance y significado importante que vere-
mos mas adelante.

3. El sistema contractual aragonés.

De los siglos x a X111, es decir, hasta la época de la Compila-
cién de Huesca, han llegado hasta nosotros muchos documentos
de venta, donacidn y otros contratos tipicos evidentemente recibi-
dos por el Derecho aragonés del visigodo —romano y plenamente
validos. La influencia romana, siquiera mediata, existié siempre.
Fuera de ella, cabe suponer que nuestros sistema admite desde
el primer momento ciertos contratos formales de origen consuetu-
dinario, y paulatinamente, por influencia de los canonistas y las
necesidades de una economia mas abierta, ciudadana y mercantil,
acaba por reconocer la fuerza de obligar —cumpliendo algunos
requisitos de forma— de las promesas aceptadas y, en general, de
cualesquiera pactos con cualquier contenido que establezcan las
partes, frente a los conocidos brocados, procedentes del sistema
romano, nuda pacta obligationem non parit; ex nudo pacto actio
non nascitur.

Esta es la evolucién hasta el siglo XIII. Acaso ningin texto mas
instructivo acerca de nuestro sistema contractual de entonces,
que la explicacién que suministra don Vidal de Canellas al fuero
De Howmagio (VII, 23).

Distingue el Obispo entre la promesa hecha sin razdn y el para-
miento o prometimiento... feito por cosa razonable et honesta.

En el primer supuesto, ninguno es obligado civilment, salvo
si fizo homenage prometiendo de complir aqueillo que prometio.
Es decir, que en este primer supuesto, aun cuando la promesa se
haya hecho sin causa conocida (eso quiere decir sin razdm), si se
ha prestado homenage, acto solemnisimo de Derecho feudal de
sumisidén personal al sefior, entonces el promitente puede ser
obligado a cumplir, guar bien puede ser asmado que non prometio
sin razon depues que se obligo por homenage: tal era la fuerza
de esta ceremonia. A ella se asimilé ulteriormente, sin duda por
influencia canonista, la obligacién confirmada con juramento (8).

(8) Sobre este punto del juramento promisorio, y, en general, sobre el
Derecho medieval aragonés de las obligaciones y su evolucién, escribi con
algin detalle, y alli remito ahora, en mi primer trabajo de investigacién, No-
tas para el estudio de la «promissio sine causa» en los Fueros de Aragon,
presentado a la 2.2 Semana de Derecho aragonés de Jaca (verano de 1943) y pu-
blicado en el volumen del mismo nombre. Traté en ese trabajo inicial de en-
sefiar con el ejemplo un aspecto esencial del método de investigacién del De-
recho aragonés: la actitud de historiador frente al dato histérico, aportando
las fuentes precisas y distinguiendo las épocas.
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En cambio, si media una razdn o causa, cualquiera que sea el
contenido del contrato, aqueill qui fizo el paramiento o la promesa
deue complir aqueillo sin escusa alguna. Ahora bien: si no se
expresa la «causa», el acreedor debe probar que la promesa se hizo
propter servicium quod ei fecit tempore necessitatis, aut propter
adiutorium in pleyto aut in alia causa (fuero De promissione sine
causa, lib. VI: anteriormente en la recopilacién de Derecho de
Jaca, E, § 62).

Es de creer que en una etapa anterior, de contratos nominados,
la promesa no era vinculante ni siquiera hecha con homenaje (9).

La evolucidn ulterior confirma estas orientaciones. La promesa
se considera vélida y su cumplimiento puede ser reclamado, sea
cualquiera el contenido de aquélla, por la presencia de la causa o,
alternativamente, por obligarse el promitente en la carta (10). Esto
ultimo —la validez del negocio abstracto, en suma— no es sélo
un efecto del respeto al querer del sujeto de derecho, sino asimis-
mo de la forma en que aquél ha de expresarse: no cualquiera,

(9) Véase, en mis «Notas» citadas (pag. 12 y ss.) cé6mo, en textos anterio-
res de recopilaciones juridicas privadas, el hZomenaje no obliga en absoluto
si el que lo presta no quiere cumplir: tinicamente puede ser retado, pero por
su parte no tiene deber de responder al desafio. Es el fuero «De homagio»
de 1247 el que le obliga, ahora, a responder, afadiendo un parrafo a la version
antigua que desfigura el sentido de ésta: «si homagio —explica— fuerit cum
carta publica, pignoret et demandet cum carta: et si homagium fuerit sine
carta, ex quo probatum fuerit homagium per bonos testes, poterit similiter
pignorare: tamen possit tornare testes sine cartas. O sea que, excepcional-
mente, es tal la fuerza del homenaje que se puede prescindir de la carta y
probar su prestacién por testigos.

Originariamente, ya he dicho que el homenaje es una sumisién de la per-
sona, propia del Derecho feudal: el que presta homenaje queda en una situa-
cién de servidumbre. Acaso si el fuero primitivo no concede fuerza de obligar
a la promesa en forma de homenaje, es por no creerla idénea para contener
obligaciones civiles.

(10) Lo primero resulta —aparte Io ya dicho— de la obs. 40 De generalibus
privilegiis totius regni Aragonum (libro VI): «si quis sine carta promiserit
aliquid dare sine causa, on tenetur dare nisi voluerit, vel nisi iusta causa pro-
betur promissionis (si alguien promete algo sin documento, y sin manifestar
la causa, no esta obligado a dar si no quisiera, salvo que se pruebe la justa
causa de la promesa) (Salanova, 214; Hospital, 52). Y lo otro, de la obs. 6.2 De
Confessis (lib. IT): «Item si quis confiteatur in instrumento se debere aliquam
quantitatem non expressa aliqua causa, nihilominus condemnatur ad solven-
dum Regni quia iudex stat instrumento» (si uno confiesa en secundum obs.
instrumento deber alguna cantidad sin expresar alguna causa de la deuda, con
todo es condenado a pagar segun la observancia del reino porque el juez esta
al instrumento) (Hospital, 8). La cartfa, en un régimen que ya tiene preceden-
tes en Vidal de Canellas (VI, 23, al final), sustituye aqui a la causa: el pro-
mitente hace valer en aquella su voluntad sin necesidad de justificar sus ma-
nifestaciones y sin méas limites que los de la obs. 16 De fide instrumentorum:
lo imposible y el Derecho natural.

No cabe entrar ahora en el tema de la fuerza ejecutiva que presta, ademas,
la carta publica a la deuda que con ella se demuestra. Desde Salanova se
sefialan diferencias, en este aspecto (§ 234), inter debitum cum carta et debitum
sine carta, quia pro debitis sine carta non pignoratur secundum obseruanciam
stue usancia regni per iusticias locorum nisi probato debito, sed pro debito
cum, carta pignorantur in continenti per iusticias locorun etiam sine citatione.
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sino, en homenaje a la seguridad juridica y en busca de la mas
meditada decisién del declarante, el instrumento publico: la carta
por excelencia. El sistema permanece invariado desde entonces, y
asi lo acepta la jurisprudencia (11).

4. Manifestaciones de la mdxima en las fuentes aragonesas.

a) En la coleccidén de Pérez de Salanova, a principios del si-
glo X1v, aparece la que luego sera obs. 16 De fide instrumentorum
con un texto practicamente igual (§ 309): también en otro lugar se
ordena que si se celebran in cartis convenciones sobre constitu-
cién o distraccién de prendas, debet stari chartae et illa est se-
quenda (§ 243).

b) Jacobo De Hospital, a mediados del propio siglo x1v, explica
en dos pasajes (2, 16, 59; 2, 18.5) que contractus ex conventione
partium legem accipiunt, por lo que iudex debet stari chartae;
pero, sobre todo, recoge de Salanova (2, 16, 29) sin variacién
alguna de sustancia la fundamental observancia De fide instrumen-
torum, con una parte inicial que manifiestamente es un afiadido
innecesario; y aporta, ademés, como nueva, la octava De con-
fessis.

¢) Las observancias en cuestién pasan a la coleccién «oficial»
de 1.437. De la una he dado lo esencial del texto al inicio de este
comentario y lo repetiré completo infra, nim. 9. La De confessis,
que pasa con el niim. 6 (véase en nota 10) representa un ejemplo
concreto de la fuerza de la autonomia de la voluntad: la confesion
abstracta de deuda vale, pese a no constar su causa, quia iudex
stat instrumento.

Afiade la coleccién oficial una nueva y sin duda més reciente
aplicacién del principio: segiin la obs. 24 De probationibus facien-
dis cum carta, la excepcién de dinero no contado (la que podia
oponer el prestatario a la reclamacién del prestamista cuando
éste no acreditare fehacientemente la entrega del dinero), no tie-
ne lugar en Aragén si el deudor confiesa en instrumento que
recibié la cantidad, quia statur chartae.

d) Garcia Granero aduce, contemporaneo de la coleccién ofi-
cial, el fuero 4.° De testamentis, promulgado en Alcaiiiz, el afio
1436, por el rey Juan de Navarra lugarteniente de Aragén, y en el
cual, a propésito de la interpretacién de los testamentos con dis-
posiciones fideicomisarias, se recuerda que el iudge deva estar a
la carta.

(11) Segin cuenta Franco pE VILLALBA (Fororum, 11, pag. 216), cum casus
occurrerit die 10 aplilis 1688 in proccesu capituli de los Pelayres super appre-
hens. Actuario Blasco, decissum fuit: confessionem seu promissionem instru-
mentalem absque tituli seu causa expressionis obligatoria vel vdlidaet effi-
cax est.
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II. LA DESVIACION DE LA OBS. 12 «DE EQUQO VULNERATO»

5. El romanismo de Jaime de Hospital. La observancia, al
servicio del Derecho comuiin.

a) Frente a la funcién que venimos presuponiendo hasta ahora
en el apotegma standum est chartae, de vehiculo de la autonomia
de la voluntad, ser alza, en un pasaje de la obra de Jaime de
Hospital, y enfrente de los restantes, una lectura diferente que
reconduce €l precepto a otro terreno y otros empleos.

El discordante no es un pasaje cualquiera: estd en el proemio
de esta coleccién de observancias. Estudia el autor alli, al hilo
del prélogo de los Fueros, cuestiones preliminares y generales: el
valor de la obra extensa (o maior compilatio) de don Vidal; la
potestad impositiva de los monarcas en Aragén; la obligacién de
los infanzones de servir al rey en la guerra; la de los vasallos de
estos nobles que lo son del rey en segundo grado; la situacién
juridica de los infieles; la trascendental cuestién del Derecho su-
pletorio, y, antes que ninguna de ellas, la del Ambito de inter-
pretacién de los Fueros.

Y se pregunta en este punto «si los fueros y leyes municipales
o estatutos de las ciudades reciban interpretacién, o bien tal cual
se han escrito deben observarse y juzgar conforme a ellos» (proe-
mio, num. 4). Por esta ultima solucién milita el que son de Dere-
cho estricto, y por tanto no reciben interpretacién (12).

Pone el autor, en este punto, como piedra de toque de su tesis,
un ejemplo. Supongamos —dice— que por fuero o estatuto de la
ciudad, estuviera ordenado que el caballo muerto en la guerra
debe ser enmendado, es decir, que el duefio del mismo ha de ser
indemnizado por el perjuicio sufrido. Un caballero o ciudadano
que hace la guerra con su caballo, sufre la pérdida de éste que
fue herido en la guerra por los enemigos, pero que viene a falle-
cer (en algiin manuscrito se dice que herido de nuevo) después
de la guerra. ;Se ha de prestar indemnizacién por este caballo
muerto asi fuera de la guerra, al caballero o ciudadano? Hospital
considera que si la ley municipal dice que se debe enmendar el
caballo muerto en la guerra, entonces, si la muerte ocurre extra
proelium, non est emendandus (nam. 6). Y da como razén, y esto
es lo fundamental: quia leges municipales seu statuta non reci-
piunt interpretationem, maxime quia de foro chartae statur et
secundum eam iudicatur: por eso el caballo no serd enmendado,
licet de scripta rationi per supra allegata debeat emendari: aunque
por razon escrita, esto es, por el Derecho comiin romano-canénico,
debe prestarse la indemnizacién. Y remite a Dino Mugello, que asi
lo determina en relacién a D. 27, 1, 18 (13).

(12) «Item constat municipalem legem ac statutum esse legem, sed verbis
legis standum est, ut Dig. qui et a quibus 1. prospexit (40, 9, 12); ergo non
recipiunt interpretationem lex municipalis nec statutums».

(13) El caso practico que relata la observancia no es original: segin se
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Con esta parte del prélogo, que verosimilmente es del propio
Hospital (desde luego, no figura en las anteriores colecciones de
observancias de Salanova), elaboran luego los autores de la reco-
pilacién «oficial» la observancia 1.» de un titulo inicial que deno-
minan, tomando por categoria la anécdota, De equo vulnerato, y
que, traducida, dice asi:

«Por costumbre del reyno, los Fueros no reciben interpreta-
cion extensiva y por Fuero estamos 4 la carta; por esto el caba-
llo herido y no muerto en el combate, no debe ser indemnizado,
cuando por fuero o estatuto de ciudad, el caballo muerto en la
guerra debe serlo».

El texto ahora transcrito se ha explicado, de ordinario, sin
conexién con los sefialados antecedentes, desconocidos o no uti-
lizados, y tratando de ponerlo en relacién con las otras observan-
cias donde se ordena estar a la carta, como si en estas otras, que se
refieren a la lectura de documentos, se impusiera la misma prohi-
bicién de interpretacién que en la anterior pesa sobre las leyes, y
concretamente sobre los fueros.

El estudio de los antecedentes muestra, de modo inmediato y
sin necesidad de otro razonamiento, lo equivocado de este enfo-
que. La obs. 1.2 De equo vulnerato no se refiere en absoluto a los
documentos: contempla sélo el problema de la interpretacién de
la ley en Aragdn, y dentro de él, exclusivamente el choque de la
ley foral con-el Derecho comfin.

b) Para determinar el alcance exacto de la regla, hemos de
situarla precisamente en esa confrontacién entre Derecho particu-
lar y Derecho comiin romano-candnico, recordando cémo, en la
edad media, desde los siglos X1 y xiI, lucha aquél en todos los
territorios de la Europa occidental y central por imponer sus reglas
y converlirse en el ordenamiento del Derecho privado de todos
ellos: en un ordenamiento con pretensiones de validez universal
—frente al particularismo juridico de la época— porque es el del
Imperio, y los reinos medievales se supone que son partes de ese
Imperio: a veces, uno u otro reino se cree cabeza de €l, pero aun
sin eso los juristas suelen explicar en cada territorio que el rey
es emperador en sus dominios.

Ademas, un ordenamiento técnico, sofisticado, con calidades
intelectuales excelsas, que los juristas profesionales han estudiado
en las Universidades, y por eso es el que saben, y pretenden im-
poner (14).

ve en PORTOLES (v° Forum, mum. 14, pag. 740), estd copiado de un ejemplo
que ponen Baldo y Bartolo, entre otros, de alguien que toma en arriendo un
caballo con pacto de que si el animal muere en la guerra indemnizara de su
valor al duefio. Mas si bien el caballo es herido mortalmente en la guerra,
muere después de ella, en cuyo caso —dicen los comentaristas— conforme a
Derecho hay que indemnizar, gquia non verba praecisa attenduntur, sed effec-
tus et ocassio mortis consideratur, lo cual no sucede cuando el Estatuto or-
dena que las palabras se entiendan a la letra.

(14) En la Europa medieval, tras las invasiones de los llamados «barbaros»
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Pero precisamente el Derecho romano choca contra los usos
y concepciones propios de los territorios donde se quiere aplicar.
Ciertamente, es aquél un sistema mucho mas perfecto que el autéc-
tono de cada lugar, compuesto acaso por rudimentarias determi-
naciones jurisprudenciales, costumbres y leyes inconexas y frag-
mentarias, pero es un Derecho de fuera, no es un ordenamiento

y los siglos subsiguientes de vida incierta y atomizada, cuando comienza a
posarse la poblacién en nicleos urbanos, cuando la gente piensa en vivir una
vida de mayor relacién, cuando se inicia un minimo comercio y las unidades
politicas van adquiriendo mayores dimensiones, hay una suerte de demanda
de reglas juridicas. Se ha perdido el Derecho romano, del cual quedan sélo
referencias muy corruptas en las colecciones de los epigonos, inferiores en
calidad y en exactitud. Es entonces cuando, hacia finales del siglo undécimo,
se descubren en Bolonia y en Florencia ejemplares de las Pandectas, de los
textos del emperador Justiniano recogiendo lo mejor y mas valioso de la
jurisprudencia anterior, fragmentos de los grandes jurisconsultos, que habian
caido en el desconocimiento de la gente. Los gramaticos se ponen a estudiar,
desde el punto de vista filolégico, los ejemplares en cuestién, porque su latin
es bastante superior al que se estd manejando en aquella época de civiliza-
cién incipiente. Encuentran alli reglas juridicas, y se ponen a discurrir sobre
ellas. Llaman en su auxilio a los juristas, quienes aprecian que en aquellos
textos hay un sistema muy perfecto de regulacién de las relaciones interper-
sonales. Tales textos, ademas, tienen el prestigio de los grandes nombres ro-
manos que los suscriben: Paulo, Papiniano, Ulpiano... Finalmente, después de
los gramaticos y los juristas, llegan los profesores, y éstos se percatan de que
aquellos libros son un medio 6ptimo dc formacién de nuevos jueces, aboga-
dos y funcionarios: de juristas profesionales, y ello en el momento en que,
dada la creciente complejidad del Estado y la Administracién, se profesiona-
liza la gestién de los negocios ptiblicos y la actividad de (y ante) los tribuna-
les. Hasta entonces, en una civilizacién mas ruda y primitiva, el Derecho era
algo entregado a todos los ciudadanos: no eran especialistas, sino personas
de buen sentido y de edad (la ancianidad se considera un mérito preferente),
quienes resolvian los pleitos, y no mediante leyes escritas que se hubieran de
interpretar, sino con su sentido comun y su idea de lo justo. Pero luego, una
organizacién social mas compleja, con relaciones mds artificiosas, exige un
tratamiento més técnico y una mayor seguridad. Esto es lo que pueden pro-
porcionar los juristas profesionales formados en el Derecho romano y mas
tarde también en el candnico. Juristas que, asi, van ocupando los rangos de la
judicatura y también los grandes cargos de la Administracién.

Estos juristas se han formado, a partir del descubrimiento de los manus-
critos, en las escuelas juridicas de Italia, y luego en otras similares que nacen
en todos los paises de la Europa occidental, pero como estudiosos de unos
libros, los de su carrera y profesion, resuelven conforme a ellos y tratan de
imponer en cualquier lugar a donde vayan la aplicacién de esos libros, porque
esos son los que ellos conocen, ios que han estudiado y hasta los que material-
mente poseen. Y como estos juristas ocupan lugares de influencia, cancillerias
reales, organismos legislativos incipientes, consiguen establecer, casi como si
fuera ley, el imperio de uno textos que, ciertamente, no han sido promulgados
por las asambleas o poderes legislativos del pais donde se encuentran, sino
por un emperador romano muchos afios antes (procedentes de unos juristas
todavia mas remotos); pero que utilizan quienes tienen poder y saber. Asi, la
gente empieza a aceptar o soportar que aquellos textos, que le son extrafios,
v que por su perfeccién técnica sélo pueden ser comprendidos por los técni-
cos, sean los que gobiernen sus relaciones civiles. Esta idea de la vigencia del
Derecho romano s¢ extiende por toda la Europa civilizada, hasta el punto
de que al ordenamiento en cuestién se le llama Derecho comiin: es decir, co-
mun a todo el continente.
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propio, y en ese sentido no cuenta con la adhesién de los naturales
del lugar.

La lucha entre el Derecho romano y el ordenamiento propio de
cada territorio se prolonga a 1o largo de toda la edad media, y
termina en una transaccién: el Derecho romano, con su superior
categoria cientifica y su masa de preceptos bien trabados y discu-
rridos, al menos se impone como Derecho supletorio aplicable por
los Tribunales a falta de reglas propias, y como éstas son escasas,
bien se puede suponer que el mayor volumen del ordenamiento
civil efectivo de cada pais esta representado, en donde no alcance
0 no actde la autonomia de la voluntad, por el conjunto de normas
que se deduce de los textos del Corpus iuris civilis.

En Aragén, el Derecho romano se acepta, en principio, como
fuente supletoria, o simplemente a modo de ratio scripta, y asi
va el propio Hospital, tan romanizado, advierte que ubi est forus
seu ius municipale vel sensus aut usus seu consuetudo regni, de
foro non est de iure curandum nisi cum foro et usu regni concor-
det. La doctrina ulterior sigue la misma via: Miguel del Molino,
por ejemplo, dice bien claramente quod ubi a foris nostris casus
occurrens decisus non reperitur, per ius commune decidendus est
(v® Forus, fol. 155) (15). En otro lugar dice que el Derecho comun
se aplica a modo de ratio scripta, punto de vista en el que luego
se sittan muchos fueristas.

Mas esa mera supletoriedad que se predica del Derecho comtn
es una conquista de los ordenamientos territoriales con la que
estdn en desacuerdo los legistas, que no se resignan a pechar
con el estudio y aplicacién de unos sistemas toscos e incégnitos.
Predican, por tanto, la interpretacién restrictiva de la norma fo-
ral. A partir de la antigua pretensién de vigencia universal del
Derecho romano y de la especialidad del Derecho que se llama
«municipal», recuerdan la regla segin la cual el Derecho propio de
cada pais se aplica ut minus corrigat vel deroget iure commune,
lo que quiere decir, en roman paladino, que el Derecho propio se
va a considerar como una regla excepcional, casi como un mal
necesario que se soporta en la minima cantidad posible, mientras el
Derecho comiin se aplica por regla general. Y esto es, exactamente,
lo que pretenden decir, primero Jaime de Hospital en el proemio
de su obra, y luego la observancia De equo vulnerato: que los fue-
ros y leyes municipales son de Derecho estricto y no reciben in-
terpretacién extensiva, cediendo siempre en favor del Derecho co-
mun. Lo cual era falso en el Aragén del siglo x1v —ni en otro si-
glo: nunca fue asi—, pero pasé a la observancia citada.

(15) Portolés, eclesidstico, se inclina por la preferencia del Derecho de la
Iglesia: «in hoc Regno, deficiente foro, potius ad ius canonicum quasi magis
aequum, quam ad ijus civile romanorum recurrendum sit» (v¢ Forus, nam. 2).
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6. La doctrina de los fueristas.

Aunque la regla de hermenéutica de la observancia 1.2 tiene
por su parte una interpretaciéon bastante clara si se atiende a su
letra y al pasaje de Hospital que le sirve de precedente, en cambio
contemplada fuera de este contexto, como privacién general de un
recurso interpretativo, carece de sentido y choca frontalmente con
la regla de principalidad de nuestro ordenamiento propio, y aun
antes que con ella, con el sentido comun (16).

No lo vieron asi, empero, nuestros juristas, entre los cuales la
controversia discurre por cauces argumentativos mas bien aboga-
ciles. Esto es: cuando la solucién que el legista o la sentencia
propugnan encuentra su apoyo en una interpretacién estricta del
Fuero, el autor de turno invoca la prohibicién de la obs. 12 De
equo vulnerato y, adicionalmente, a veces, las restantes observan-
cias que formulan la regla standum est chartae (jpara los docu-
mentos!), considerandolas como estableciendo a su vez la misma
regla hermenéutica. En cambio, si la solucién del conflicto no esta
contenida expresamente en la lev y es el resultado de una labor de
discurso en la que han intervenido los textos y su finalidad, el
preopinante trata de circunvenir la supuesta prohibicién general
de la observancia explicando que no es aplicable al caso, sea por-
que la interpretacién no es, exactamente, extensiva; sea porque
la prohibicién se ha establecido para el supuesto de no haber
solucién deducible en la ley, pero no para el contrario (de haber
una solucién expresa de la ley mediante una interpretacién que
no es extensiva); o mediante otro efugio parecido.

En ultimo término, podriamos decir que la observancia en cues-
tién ha forzado el ingenio de nuestros juristas ante la necesidad,
tantas veces manifiesta, de eludir su prohibicién, y por cuanto
ellos, ante el hecho de que estia ahi, en la coleccién «oficial», no
se atreven a declararla inaplicable. Los fueristas aceptan, en tal
situacién, la real existencia de una regla juridica aragonesa que
veda la interpretacién extensiva: «in hoc Regno —dice Miguel del
Molino— a littera recedi non posse, sed illi tenaciter inherendum
esse» (fol. 156, columna 1). Tras de lo cual tratan de ampliar, a
fuerza de distinciones y excepciones, los recursos hermenéuticos
de que pretende privarles la observancia. Miguel del Molino admite
la interpretacién extensiva de los fueros, del mismo modo que la
restrictiva, si la intencién de la ley va més alld de la reflejada en
su letra. En todo caso, de cualesquiera de estas interpretaciones
dice que son intelectivas, es decir, que hay que apreciar la ley en

(16) En efecto: si es explicable, en un planteamiento meramente légico
de la cuestién v prescindiendo de razones politicas que se prohiba la interpre-
tacién extensiva de unas reglas (los fueros y observancias) en beneficio de
otras (las del Derecho comun), no lo es, y ataca la esencia del Derecho mismo,
que, simplemente, se ampute al sistema un recurso interpretativo, y esto es lo
que sucede si la prohibicién des interpretacién extensiva se aplica a todas las
leyes de cualquier procedencia.

2
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su justo valor y que eso no estd prohibido por la obs. De equo
vulnerato. (Su comentarista Jer6nimo Portolés, hombre con ma-
yores conocimientos de Derechc comun, subraya, empero, que el
estatuto debe interpretarse, cuando corrige al Derecho comin, de
la forma que lo altere lo menos posible).

Portolés” estudia monograficamente el tema de la interpreta-
cién (17), aunque concediendo acaso méas lugar a la del negocio
juridico que a la de la ley (18). La interpretacién, para €I, es siem-
pre posible por cuanto aun statutum prohibens interpretationem,
tollere necqueat interpretationem quae de iure naturali est (nG-
mero 39). A partir de ahi, cabe aquella extensién que se pueda
incluir en el sentido lato de las palabras (53), o que se contiene
virtualmente en la escritura (54), o si, de no hacerse la extensién,
alguien sufriria un dafio indebido o se seguiria algtin gran ab-
surdo (56). Admite —como buena parte de los autores— el argu-
mento a contrario (23) (19), y considera errada la opinién que
prohibe Ia extensién por identidad de razén y a maiore, porque
para é€l, extensio non dicitur, sed comprehensio, ubi eadem ratio
viget, etiam si simus in statuto iuris communis correctorio (58);
y, en general, dice, mens potius quam verba attendi debet, etiam
quando chartae standum est (63).

De los autores posteriores cabe citar a Sesse, quien pondera
(decis. 430, por ejemplo), el valor del argumento «tomado de la
razén que hubiere movido el dnimo del disponente»; v el del fin
de la ley: el que se hubiere propuesto el legislador (20). Y para

(17) El autor distingue entre diversas prohibiciones de interpretacién po-
sibles. Segiin dice, hoc statutum prohibens interpretationem extensivan, et
iubens, verba intelligi ad litteram prout iacent, maxime differt a statuto quod
interpretatione tantum vetat: quoniam. statutum quod simpliciter interpreta-
tionem prohibet et non procedit ultraiubendo quod verba ad litteram intelli-
gantur, solum frivolam interpretationem wvetare intelligitur... At statutum
quod non simpliciter interpretationem prohibet, sed ultra procedit statuendo,
verba ad litteram intelligi debere, et chartae standum esse, non solum litte-
ram interpretationem, sed etiam aliam quamcumaque, seu coniecturatam decla-
rationem excludit. Las palabras, por tanto, se entenderan a la letra segiin su
inteligencia gramatical (38 y 20).

(18) A los documentos se refiere preferentemente cuando afirma que en
la expresién hijos no se comprenderan las hijas (ndam. 25: con dudas), ni los
nietos (47); que no se aprecian la sustitucién pupilar y la vulgar tacitas (27);
0 que, en general, el masculino no incluye el femenino (31), ni el hijo legiti-
mado por subsiguiente matrimonio se equipara al legitimo (32).

(19) Segun Miguel del Morino (v° Diffinimentum), se da una aplicacién
priactica muy elocuente de la interpretacidén a contrario en la observancia
Fori editi apud Exeam (libro 9, que en su propio texto dice haber sido escrita
por Pérez de Salanova).

De la obs. 5.® De iniuris (libro 8.° se deduce una regla interpretativa que
admiten también generalmente los fueristas, a saber, que el fuero general
no corrige el especial.

(20) Cfr., sin embargo, decis. 404, 11 y 12: fueros que son correctores
del Derecho comun, han de interpretarse, in quantum fieri possit, ut minus
ius commune corrigant, quoniam ita interpretandum vitamus correctionem
iuris communis quae est odiosa et regredimur ad ius contmune quod est
summe favorabile.
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Suelves (Semic. 1.2, cons. 34), en las acciones humanas el fin es
el movil, la razén por excelencia Para él, debe seguirse «la razén
especial no expresa antes que la general expresa». Por su parte
Casanate viene a considerar la regla que prohibe la interpretacion
extensiva como una manera de eliminar el arbitrio judicial, en
pro de la seguridad juridica (21).

Pero méas que en las reglas de hermenéutica que muy saltuaria-
mente enuncian estos autores y otros muchos, donde mejor se ve
su posicién ante el problema es precisamente en el manejo de las
leyes y la solucién de los casos. Sobre todo, los practicos arago-
neses de los siglos Xv1 a XvIIi admiten y emplean todos los proce-
dimientos de interpretacién que estamos utilizando hoy en el tra-
tamiento de la ley, y la regla de interpretacion restrictiva o prohi-
bicién de interpretar no ha sido ninguna rémora en su trabajo:
practicamente se puede decir que sélo han hecho caso de ella
cuando les convenia.

7. Los foralistas.

Los foralistas del siglo X1%, si bien consideran vigente y operan-
te la observancia (tampoco se percata ninguno de ellos de su fina-
lidad de limitar el alcance del Derecho aragonés en favor del
romano-canénico), aceptan asimismo, por lo general, las muchas
matizaciones de la doctrina de los siglos anteriores.

Es maés: con ocasién del Congreso de jurisconsultos aragone-
ses de 1880, se planted el interrogante de si, en el terreno de la
politica legislativa, debia mantenerse la prohibicion de la obs. 1.2
De equo vulnerato o era preferible derogarla y dejar paso a todos
los recursos de la interpretacién: tema que se formulé en el
cuestionario que sirvié de basz a las discusiones preguntando «si
debia sostenerse el principio standum est chartae», como si éste
fuera, nada mas, una regla de interpretacién. En el curso de los
debates se aclard, sobre todo desde la intervenciéon rotunda y
brillante de Joaquin Costa, el sentido genuino del apotegma, recha-
zandose en las conclusiones la regla hermenéutica de la observan-
cia 12 De equo vulnerato, aunque con el sentimiento de algunos,
como Naval, que deploraron la derogacién de «este principio
eterno del Derecho aragonés» (pag. 113).

En la jurisprudencia del siglo pasado se reproduce el aprove-

(21) «Ideo aragonenses (ut iudicis causas ex scripto, non ex arbitrio et
coniecturis deciderent) voluerunt litteram (ut scripta reperitur) tenaciter ob-
servari, quibuscumque coniecturis, vel circunstantiis casum particularium
exclusis, si contra vel praeter litteram allegentur. Sentientes potius standum
esse legi municipali praecipienti, cartas standum esse, quam arbitrio iudicis
vario et inconstanti» (pag. 59). Por su parte, Francisco Diego de Sayas en la
carta dedicatoria a la ultima edicién oficial de los Fueros, afirma que eszar
a la carta quiere decir que el fuero no estd sujeto a comentario ni a interpre-
taciones sutiles ni metafisicas.
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chamiento de la obs. 1.2 De equio vulnerato en favor de soluciones
al caso concreto previamente halladas. Diversas sentencias de la
Audiencia afirman que se ha de estar siempre al contexto literal
de los fueros (2 julio 1862; 8 octubre 1873; 12 febrero 1894; 7 julio
1896, 6 junio 1898); y la S. 10 junio 1914 no se limita a vedar la
interpretacién extensiva, u ordenar la literal, sino que dice que
los fueros de Aragén se interpretan restrictivamente (22): en el
caso, para dejar espacio a la aplicacidn del Cédigo civil.

Opuestamente, muchas sentencias hacen uso de todos los pro-
cedimientos hermenéuticos habituales sin expresar nada en rela-
cién con la supuesta regla aragenesa. Hay que esperar, con todo,
a la publicaciéon del Apéndice para que una Sentencia del T. S.
de 28 octubre 1935 siente doctrina clara a este respecto, reivindi-
cando para el Tribunal el libre uso de la interpretacién exten-
siva (23).

La ultima critica a la vieja norma inaugural de las observan-
cias es, en el momento de quedar éstas sin vigor, Ia de don
Marceliano Isébal, para quien (pag. 72) «por mucho que el legis-
lador se empefie, la interpretacién es funcién de que no podran
prescindir los que han de cumplir o aplicar las leyes. Porque
antes hay que conocerlas: y la interpretacién es eso; el cono-
cimiento exacto de la ley, de su espiritu, de su alcance, de lo
que .en ella quiso el legislador mandar, prohibir o permitir».
Pero ni siquiera este gran foralista, como se ve, plantea el pro-
blema previo de la legitimidad y validez de la observancia.

(22) Los fueros de 1564 y 1385 sobre contratacién de los menores de vein-
te afios —expone— prohiben a éstos vender o donar sino con voluntad de sus
padres, y el segundo de ellos explica que esto se entiende cuando tal padre
o madre no se hubiera casado otra vez; pero esta limitacién no puede exten-
derse a la representacién en juicio de los hijos por los padres, porque los
fueros de Aragén se interpretan restrictivamente». Por consiguiente el actor,
casado en segundas nupcias, estd facultado para representar en el juicio a su
hija menor de edad.

La S. 6 junio 1898 prohibe extender la costumbre inmemorial de un caso
a otro por identidad de razén. La S. 31 octubre 1914 todavia repite que «en
este pais foral, donde constituye una verdadera esclavitud, por decirlo asi,
el principio intangible de standum est chartae, no puede darse al fuero una
extensién que no consigna su letra».

(23) «Pese a los términos absolutos de la observancia 1.2 De equo vulnerato
no cabe pensar que por ellas quedase proscrita en Aragén, de una manera in-
condicionada, la interpretacién extensiva de las leyes, que la prictica y la
doctrina han venido aplicando siempre por imperiosas exigencias de la téc-
nica juridica y por entenderse que el precepto foral, lo tinico que quiso con-
denar fue el abuso de esa forma de interpretacién que pudiera llegar a desfi-
gurar o alterar el pensamiento y propésito del legislador; aparte de que la
observancia indicada no establece ninguna regla que directamente se refiere
a la interpretacién de los negocios juridicos y pueda hacer revisable en casa-
cién la que el Juzgador de instancia ha formulado».

Obsérvese que esta S. se profiere en una fecha en la que la obs. 1. De equo
vulnerato ya no estaba en vigor: a su vez, en el Apéndice, el apotegma Stan-
dum est chartae no tenia valor hermenéutico.
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8. La prohibicion de interpretacion extensiva y los documentos.

Estar al sentido literal del documento, es algo que ninguna
fuente aragonesa ordenaba: la obs. 12 De equo vulnerato se re-
fiere al fuero; y ya hemos visto que las restantes observancias
que hablan de «estar a la carta», aun contemplando los documen-
tos, no tratan de su interpretacién, sino de la libertad de darles
cualquier contenido.

No obstante, fue corriente la creencia de que el principio Stan-
dum est chartae significaba una limitacién en las posibilidades
hermenéuticas del documento, y esa es la dificultad que los auto-
res tratan de salvar ampliando tales posibilidades. Se ha de estar
—explican— a todo el contexto del documento, no a una sola par-
te de él, y por eso las observancias dicen chartae y no litterae (24).
Incluso, en nombre del propio principio Standum est chartae
Sesse (decis« 404, nim. 41) combate la interpretacién restrictiva
de la letra del documento cuando en éste se utilizan palabras que
por su naturaleza comprenden muchas significaciones.

Se discutié en la doctrina sobre la admisibilidad de las conje-
turas, que rechaza Portoles (v° Forus, niim. 21), pero de las cuales
hicieron uso los decisionistas, que mantuvieron, por razones de
necesidad practica, la posibilidad de utilizarlas cuando estuvieran
bien fundadas (25).

En la jurisprudencia, si bien son numerosas las sentencias
que ordenan entender las palabras como suenan (Aud., 28 junio
1864; 27 octubre 1896); o atenerse al sentido literal del documen-
to sin darle interpretacién extensiva (Aud. 28 enero 1873, 10
julio 1891, 5 marzo 1892, 6 abril 1894, etc.), sin embargo, visible-
mente, cuando el texto necesita interpretacién, el Juzgador sigue
un muy distinto camino. Por ejemplo, preconiza el examen de todo
el contexto (26); ordena salvar la validez juridica de los pactos
(Aud., 31 marzo 1882); pretende buscar siempre la verdadera

(24) SESSE, pAg. 483, decis. 65, nim. 24: Forus non iubet stari ad litteram
sed ad chartam, id est ad totum scripturae contextum. En igual sentido Mon-
TER, decis. 33; FrRANCO DE VILLALBA, 1, pag. 3. El propio SESSE (decisién 236) v
SUELVES (Semic. 2., cons 48) exigen que las palabras se entiendan de manera
que surtan algin efecto, pues de lo contrario resultarian vanas y puestas sin
objeto alguno, lo cual no puede racionalmente presumirse. CASANATE, en el
consejo 60, sobre un problema de interpretacién de testamento, explica asimis-
mo que ubi chartae standum sit, nullatenus censeatur sublata nec reiectn
interpretatio expositiva seu declarativa litterae (20)... quod statutum praeci-
piens cartae standum esse, solum censetur tollere interpretationem extrinsecam,
nunquam autem censetur sublata interpretatio intrinseca (qualis est illa quae
a vitando absurdo procedit), (nam. 30)... Prohibitio eniny extensionis non pro-
cedit quando non facta extensione dispositio redderetur elusoria (ntim. 32).

(25) Cfr. SEssE, decis. 65, pag. 484: no obstante statuto de stando chartae et
litterae, coniecturas admitendas fore si tamen leves non sint, sed tales quae
vincant mentem et multum vocationem concludant.

(26) «Se ha de entender en el sentido de estar a todo el contexto del docu-
mento, no a una sola parte de él, y por eso se dice chartae y no litterae, como
deberia decir si s6lo se atendiere a la letra».
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voluntad del testador (27) o de los contratantes (28); trata de
interpretar los contratos «sin una sumision ciega a la ley del
documento con postergacion de los demas factores» (T. S. 28 oc-
tubre 1935) y, bajo el Apéndice, reivindica la libertad de los tribu-
nales para asumir, sin restricciones, la funcidén interpretativa
(T. S. 26 mayo 1952). Actualmente, la supuesta prohibicién de in-
terpretacién extensiva, carente ya de cualquier fundamento, ha
dejado de alegarse.

IIT. DE LA OBSERVANCIA 16 «DE FINE INSTRUMENTORUM>»
AL ARTICULO 3° DE LA COMPILACION

9. La observancia y su interpretacion.

a) Los textos. Recordemos, ante todo, el tenor de la observan-
cia 16 De fide instrumentorum:

«El Juez debe estar siempre y juzgar a la carta, y segin lo que
en ella se contiene, si no se contenga en ella algo imposible o con-
tra el Derecho natural; o si no se hubiera pactado otra condicién
entre los contratantes que no estuviera escrita en dicho instru-
mento. Y si (se) quisiera probar (esta condicién) con el notario
y los testigos escritos en el mencionado instrumento, oigaseles:
pero con otros testigos, en modo alguno se admita (la prueba).
Lo mismo si dicha condicién o cualquiera otra cosa se quiere pro-
bar por otra carta, porque entonces se admitira».

Que el Juez se atiene a la voluntad declarada por las partes,
lo dicen también las obs 6.2 De confessis y 24 De probationibus
faciendis cum carta (29). Estas dos observancias (que desde luego, y

(27) Cometido error en un testamento al escribir el nombre del instituido,
averiguar el verdadero designado no vulnera el principio de interpretacién
literal: Aud. 27 diciembre 1899.

En el caso de la S. T. S. 17 mayo 1918, aun cuando se establece que no es
licito extender la institucién mas alld de lo que comprende, se acepta que
en la palabra hijos estdn comprendidos, por lo regular, los nietos. Esta regla
general deja de tener aplicaciéon cuando éstos aparecen expresamente exclui-
dos por el testador, como es el caso de esta S.

(28) La regla de la obs. 1.2 De equo vulnerato no llega a prohibir la inter-
pretacidén declarativa y la restrictiva en cuanto tiendan y sean absolutamente
necesarias para fijar el recto sentido que a una cldusula dudosa deba darse.
en cuyo caso las reglas de hermenéutica a que ella debe subordinarse, son
las que el Derecho comniin tiene establecidas. Aud., 2 abril 1904.

S. T. S. 9 diciembre 1908. No se infringe la obs. 16 De fide instrumentorum
por la sentencia que interpreta la intencién de los contratantes sin apartarse
de Ia letra del contrato, fundandose en su situacién a la fecha en que lo cele-
braron, en los fines que lo inspiraron, claramente expresados, y en el con-
junto de sus estipulaciones, todo lo que constituye una serie de elementos de
juicio y de los cuales racional y légicamente, atemperandose al articulo 1.124
del Cédigo civil (?), se deduce la inteligencia del Tribunal sentenciador.

(29) Obs. 6.2 De Confesis. «Item, si quis confiteatur in instrumento se de-
bere aliquam quantitatem, non expressa aliqua causa, nihilominus condemna-
tur ad solvendum secundum observantiam Regni, quia ludex stat instrumeto».

Obs. 24 De probationtibus faciendis cum carta. «Item, exceptio non nume-
ratae pecuniae, locum non habet in Aragonia ubi quis confitetur instrumento
se pecuniam recepisse, et est ratio: quia statur cartae...».
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contra lo que comunmente se dice, no contienen norma alguna de
interpretacién), dirigiéndose al juzgador, directamente le reenvian a
la carta, al instrumento. Lo hacen a partir de sendas hipdtesis
concretas —Ila confesién abstracta de deuda; la confesidén de ha-
ber recibido una cantidad— en las que, frente a los principios
del Derecho comun, conceden accién al acreedor; pero el manda-
to al Juez de estar a la carta no se produce en vista de tal o cual
hipdétesis, sino que es aplicacién, recordatorio, de una regla gene-
ral. Cuya regla general es la contenida en la fundamental obs. 16,
precepto que, al igual que los antes citados, tampoco pretende
disciplinar la hermenéutica negocial (véase qué distinto es el te-
nor de los actuales articulos 1.281 y ss. Cc.), sino que impone al
Juez el deber de aplicar las disposiciones del declarante consigna-
das en el documento que sirvz de base al litigio y hacerlas valer
en la sentencia (iudicare): asimismo, de respetar y tener debida-
mente en cuenta el documento veraz aportado al pleito (stare).
Documento que en la obs. 16 es, evidentemente, notarial, y presu-
miblemente también en las otras dos.

Ninguno de los tres textos tiene, pues, nada que ver con la
obs. 12 De equo vulnerato, que versa sobre la interpretacion de
la ley: aqui, se trata de documentos (no de leyes) y de su efica-
cia y posible contenido: de su fuerza, no de su entendimien-
to (30).

«La voluntad del disponente o de las partes, consignada en la
carta, es eficaz, tiene la proteccion del ordenamiento a través del
Juez», viene a decir la primera parte de la obs. 16. La segunda
parte desciende a una cuestién particular, fundamentalmente de
prueba: si los contratantes han pactado, en relacién con las esti-
pulaciones de la carta, alguna mas que no se ha consignado en
ella, ¢c6mo demostrarla? Estableciendo la observancia que valga
como prueba el dicho del notario que autorizé el instrumento,
junto con todos los testigos que lo suscribieron (no solos éstos),
y también otro instrumento (31).

El hecho de figurar la regla que ordena estar a la carta en una
observancia, y no en un fuero, lleva a Pal4 Mediano a la conclu-
sibn de que se trata de una regla consuetudinaria. Realmente,
las observancias no contienen costumbres propiamente tales, sino

(30) Joaquin Costa (La libertad civil, pAg. 129) plantea otra posibilidad, a
saber, la de entender en las observancias citadas la palabra charta por forus,
lo cual rechaza y, en efecto, es absurdo.

(31) Las Observancias regulan con minuciosidad las cuestiones de prueba
por documentos y por testigos, discerniendo cuindo una promesa puede
probarse s6lo mediante éstos y cudndo no, tema que excede del presente
comentario. Sobre él véanse MoLINO, v° Pactum, fol. 247, v v° Instrumentum,
fol. 184: en este ultimo, relaciona los supuestos de excepcién en los que no
se admite la prueba del notario y testigos frente al instrumento.

Aplica la obs. 6.* De confessis la S. Aud. 3 junio 1873 negando eficacia a
la prueba testifical contra el documento en el que el demandado confiesa ha-
ber recibido dinero.
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resoluciones de diversos tribumales y doctrina de los juristas:
este segundo es, segin hemos visto, el caso de la observancia 1.2
De equo vulnerato, que parece proceder de unas reflexiones doc-
trinales planteadas por Jacobo de Hospital.

b) Entendimiento y aplicacion de la observancia. El signifi-
cado de la obs. 16 es inequivoco: expresado en lenguaje moder-
no, el de establecer el primado de la autonomia de la voluntad,
del imperio del arbitrio individual, en las relaciones intersubje-
tivas. La regla viene a dar validez a lo pactado por las partes, o
lo dispuesto por el declarante, ienga o no precedente en la legis-
lacién o la jurisprudencia, hillase o no practicado o admitido ex-
presamente. Convierte al hombre, se ha dicho, en legislador de
si mismo.

Tiene, asi, el apotegma, un inicial sentido de reaccién contra
el sistema del Derecho romano, en €l cual los contratos se admitian
s6lo en un numerus clausus, bastante reducido, con repulsién de
todos los demds, y en particular de los que no tenia figura legal:
los nuda pacta. Pero va mas alla: no se trata sélo de salir de un
sistema de contratos tipicos para llegar al punto en que se sitia
actualmente el articulo 1.255 Cc., sino también de hacer una cri-
tica de las leyes que limitan el contenido y la eficacia de los ne-
gocios juridicos en general y de cada uno en particular: la ob-
servancia prolonga las fronteras del querer individual de modo
que en ella ni siquiera se menciona, entre sus limites, a la propia
ley positiva, trasladando éstos al ius naturale; y aunque este modo
de expresarse encierre una cierta hipérbole, porque en ultimo
término dificilmente se podria negar al legislador el poder de
limitar, en servicio del bien comun, el albedrio de los otorgantes,
con todo el tenor de la observancia sigue teniendo un significado
trascendental: de una parte suprime las prohibiciones, y en ge-
neral las reglas imperativas, del Derecho supletorio, en su tiempo
el Derecho comin, que no es Derecho aragonés més que para
suplir las lagunas de la voluntad de los regnicolas; y, de otra, es-
tablece un programa para el legislador y un principio constitu-
cional que sirva de piedra de toque al ciudadano: imperativas sélo
pueden ser aquellas leyes que (de modo mas o menos remoto)
explicitan y traducen al Derecho positivo el contenido del ius na-
turale: leyes cuyo mandato no supone una artificiosa limitacién
de la voluntad del disponente en homenaje a un rito o0 a un pre-
concepto, sino la sancién o prohibicién de un acto inmoral, o de
un dafio, o cualquier otro evidente servicio al bien comun.

Ese significado y valor de la observancia no resulta desvirtua-
do por el cardcter aparentemente mas anecdético de su segunda
parte, cuya funcién es también importante porque, tras la pro-
clamacién del imperio de la voluntad de los declarantes, trata de
determinar la prueba suficiente de su expresién: la consignacién
en la carta, y también, en cuanto a aquellos otros pactos que no
se escribieron en ella, pero que realmente mediaron entre las
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partes; su constancia en otra carta o, excepcionalmente, la decla-
racién undnime del notario y los testigos que concurrieron al
otorgamiento (32).

La preponderancia de la voluntad del declarante sobre la ley
desborda el radio de accién de la mera autonomia contractual en
cuanto que se predica de todas las declaraciones de voluntad,
aun no contractuales, inter vivos y mortis causa, y permite a to-
das ellas surtir efectos que inciden secundariamente en la esfera
juridica de los terceros, como la constitucién de tipos especificos
de derecho real, o el establecimiento del estatuto familiar y suce-
sorio de la «casa». Es un cuadro de libertad, cuya maxima dimen-
si6én, acaso, no reside en su faceta individual y especifica de res-
peto a lo declarado, sino en su aspecto social y genérico de la
falta de prohibiciones en el Derecho de Aragén: en la idea de que
las normas de nuestro ordenamiento se presumen de Derecho
voluntario y sélo son imperativas cuando asi se expresa, y aun

&

entonces al amparo de su concordancia con el Derecho natural.

¢) Continuidad del precepto. Garcia Granero ha aducido, a
este proposito una contraprueba de la continuidad del significa-
do y valor de la observancia 16 que considero muy importan-
te por la expresién, la solemnidad del mandato y la época: esto
es, la rubrica De pactis, aportada al fuero de Teruel en el afio
1564, dos siglos y medio después de la observancia de Pérez de
Salanova, por el rey Felipe I de Aragén y II de Castilla: cuya
disposicién, al emplear las mismas palabras del texto medieval,
que ahora son manifestacién de la voluntad de las Cortes y del
rey, no solo confirma en Teruel la vigencia de algo que es Dere-
cho general de Aragén, sino que refuerza para todo el reino la in-
terpretacién y el alcance de la observancia. En diversos puntos,
incluso, afiade alguna precisién: las convenciones se han dec guar-
dar, a) «aunque sean contra natura del contracto», es decir, aun-
que desfiguren el tipo contractual con estipulaciones divergentes
y aun contrarias elaboradas por las partes para aquel caso; y
b) también «fuera de juicio», y por tanto mereciendo el respeto
de todos, autoridades y particulares. Volviendo a reiterar el limi-
te Uinico, para los pactos de los turolenses, como los de los restan-
tes aragoneses, del Derecho natural y lo imposible.

10. Los fueristas.

Sea por su formacién fundamentalmente romanista, que les
llevaria a mirar con recelo una regla que venia a poner en tela
de juicio el sistema de dogmas y tipos negociales del Derecho
comun; sea porque no repararon suficientemente en sus ilimita-
das posibilidades, lo cierto es que nuestros clasicos no conceden

(32) Aun esto ultimo no es aplicable a todos los contratos: véanse las
excepciones en MOLINO, v° Instrumentum.
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a la maxima Standum est chartae, el lugar principal y rector que
debia ocupar en el ordenamiento en cuanto cifra y sintesis de la
libertad civil aragonesa, ni advierten y sefialan las consecuencias
trascendentales que se deducen de su contenido. No la desco-
nocen; no la niegan, pero nunca la erigen en clave del sistema y
menos conceden a su tratamiento la extensién que merece.

Por supuesto, ningun escritor discute, a partir de las obser-
vancias, la validez general de las convenciones atipicas, y asi, en
primer lugar, Miguel del Molino, que escribié su «Repertorio»
en el afio 1507 y para quien pactum contra naturam countractus
tenet tn Aragonia secundum foristas antiquos, quia omne pactum
tenet in Aragonia et est servandum inter partes, dum tamen non
contineat aliquod impossibile vel contra ius wmaturale (asi en v°
Pactum). Doctrina que refiere el autor, como se ve, a «foristas
antiquos».

Del Molino, bastante consciente de la virtualidad de la obser-
vancia pese al corto espacio que le dedica, trae en otro lugar (v°
Instrumentum) ejemplos de dogmas del Derecho comun que, en
Aragén, puede desconocer la declaracién de voluntad: el testamen-
to sin institucién de heredero, que es valido entre nosotros, y asi-
mismo la herencia dejada en codicilo, o la donacién de todos los
bienes (33).

También funda Miguel del Molino (v° Pactum, fol. 248), en la
observancia 16 la validez del pacto por el que alguno obliga al-
guna cosa para seguridad de algin contrato, y asimismo la del
precontrato: de la promesa de dotar, aunque aliud sit dotare et
aliud pactum seu promissio de dotando; y también la promesa de
venta, aun cuando aliud sit vendere et aliud pactum de vendendo.
Portolés se fija precisamente en este tltimo supuesto, subrayando
que la promesa de venta debe cumplirse por el promitente: coe-
gi potest, nec praestando interesse liberabitur, quia chartae stan-
dum est (v° Pactum, nam. 17, pags. 21 y 22). «Todo lo que puede
hacer la ley —explica (v° Instrumentum)— puede ser hecho por

(33) Es éste el pasaje mas orientador de la obra de Molino, en cuanto a la
inteligencia del proverbio. «Omne instrumentum —dice— valet in Aragonia,
dum tamen non contineat aliquod impossibile, vel contra ius naturale, quia
ludex debet iudicare ad cartam...». Al amparo de la observancia, «foristae fece-
runt plures conclussiones, quas tenuerunt pro constanti. Primo, quia valet
testamentum in Aragonia absque institutione haeredis, quia potest testator
in Aragonia distribuere in suo testamento omnia bona sua per legata particu-
laria, et valebit testamentum, ex quo non continet aliquid impossibile... Te-
neurunt id etiam foristae quod haereditas potest dari et adimi in codicillo,
licet secus sit de iure... quia valet omne instrumentum ex quo non continet
aliquod impossibili... Tenerunt etiam foristae per verba dictae observantia
quod in Aragonia valet pactum appositum in instrumento etiam si sit contra
naturam contractus... Et tenuerint etiam foristae per dictam observantiam
quod licet de iure no valeat donatio generalis omnium bonorum habitorum
et habendorum, ex eo quod aufert donanti testandi facultatem... tamen de foro
bene valeret». Acaba diciendo aue los fueristas sacaron otras muchas conclu-
siones de esta observancia, «quae non sunt scriptae in foris nec in observan-
tias, sed consistunt et conservantur in capitibus prudentiumo».
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medio del pacto, siendo valido, aunque fuese contrario al Dere-
cho publico o en perjuicio de la publica utilidad; por ejemplo,
el pacto por el que se limitase el uso de un bafio, horno, molino,
etcétera». También subsiste el pacto —afade— contra lo que es
natural en el contrato, es decir, el que, por ejemplo, suprime la
obligacién de sanear en caso de eviccidn.

Tampoco la doctrina ulterior constituye al principio procla-
mado por la obs. 16 en eje del sistema, ni lo invoca con frecuen-
cia o pone algun énfasis en su mencién. Es algo que se da por
supuesto y a lo que no parecen conceder los autores singular
trascendencia. No encuentro en ninguno de ellos la méaxima pac-
tos rompen fueron o expresién equivalente, aunque si tienen claro
casi siempre el papel subsidiario del Derecho romano y cémo,
precisamente a causa del apotegma Standum est chartae, no valen
en Aragén sus normas prohibitivas. Por lo demas, la principal uti-
lizaciéon que la doctrina hace del principio es la, ya criticada, de
precepto interpretativo.

Aduciendo la observancia en su sentido propio de regla de
libertad contractual, cabe citar un pasaje de Sesse (decis. 397,
nimero 22) en el que hace notar cémo in hoc regno... voluntas
contrahentium declarata verbis illud omne inducit quod non est
impossibile vel contra ius divinum vel naturale; y otro de Suel-
ves (cons. 73) afirmando que el pacto se equipara a la ley, pero
sacando la consecuencia de que por ello se ha de interpretar como
menos repugne al Derecho comin.

Limites al contenido del pacto son, en primer lugar, las dis-
posiciones prohibitivas aragonesas: las que vedan la usura, por
ejemplo (fueros De usuris); o el pacto de quota litis (fueros 1.2y
2.2 De quota litis). Para Sesse, no se debe cumplir el pacto de cuya
ejecucién resultaria pecado (decis. 269); y en opinién de Portolés,
aunque no ante el tribunal seglar, si podria ser impugnado ante
el eclesidstico el pacto manifiestamente contrario a la equidad
natural (v° Instrumentum).

11. Los foralistas. Joaquin Costa.

La doctrina del siglo X1X acenttia la supuesta versién herme-
néutica de la obs. 16 y concordantes, minusvalorando su signifi-
cado propio que limitan a un recordatorio, en el capitulo de los
contratos, sobre la libertad de las partes de pactar en ellas cuanto
deseen. Incluso en obra de algin mayor aliento que sus contem-
poraneas, como la de Marton v Santa Pau (tomo 1.°, tnico apa-
recido), se omite toda alusidn al Standum est chartae en sede de
las cuestiones generales del Derecho aragonés, y sélo al tratar
de las capitulaciones matrimoniales (la obra no llega a los con-
tratos) se aborda el tema; si bien, entonces, con muy amplio y
acertado criterio (34).

(349) «Entre nosotros —dicen— por disposicién de la observancia 16, titu-
lo De fide instrumentorus, lib. 2.°, lo estipulado por los cényuges, siempre v
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El Congreso de jurisconsultos aragoneses de 1880 al entender
en su cuestionario al Standum unicamente como una regla de
hermenéutica contractual, dio ocasién a la reaccién ya relatada
de Joaquin Costa, quien no sélo rechazé tal consideracién, negan-
do —con razén— a la obs. 16 cualquier valor o funcién interpre-
tativos, sino que llevd el principio de autonomia al lugar que le
corresponde en el sistema juridico aragonés, de regla general
de validez y precedencia de la declaracién de voluntad sobre las
propias leyes; de presuncién del caracter meramente dispositivo
de éstas, principio aplicadero por el Juez e inspirador del orde-
namiento todo y de sus singulares preceptos.

Logra Costa aprehender la verdadera esencia del Standum, si-
quiera, al exponerla, incurra acaso en alguna hipérbole. Para é€l, el
«aforismo, como principio generador de toda una legislacién es
de tal virtud y excelencia y envuelve una concepcién tan elevada
de la vida, que determina por si solo todo un régimen civil en-
frente del régimen civil romano, y el unico también original que
registra la historia del Derecho positivo desde Justiniano hasta
nuestros dias. La Libertad civil es todavia un problema de cien-
cia, pero no lo es en la realidad y en la vida: hace siglos que el
legislador aragonés le hallé una solucién en aquella famosa ob-
servancia». Afiadiendo en otra obra que «la mitad de Aragdn en-
tero tiene su ser en la charta, y suprimir este régimen valdria
tanto como apagar esa llama que mantiene vivo el calor en nues-
tro pecho desde el dia en que descendié a su ocaso el sol de la
nacionalidad aragonesa, y herir de muerte aquel espiritu de in-
dependencia por el cual Aragén ha sido grande».

Reconoce Joaquin Costa, evidentemente, la existencia de unas
relaciones «de Derecho necesario, obligatorio... respecto de las
cuales el Estado, supremo regulador y fiador del Derecho natural
y de las buenas costumbres, impone una determinada conducta
a las personas privadas»; a la par de (v en oposicién a) otras
«de Derecho voluntario... que consienten variedad de formas y
libertad de accidén, que sélo los particulares pueden regular con
pleno conocimiento de causa en cada caso, y que no caen, por
tanto, dentro de la jurisdiccién y competencia del Estado. Las pri-

cuando no sea imposible 1 opuesto 4 la naturaleza serd la tinica regla en la
materia, y solamente pueden invocarse las disposiciones forales, 4 falta de
espresién en los pactos matrimoniales».

«Tanto es asi, que pasa por subsistente en nuestro reino el instrumento
que se hace contra Derecho comtn, pero que no contenga nada contra el divi-
no y natural: y es tan lata la libertad de pactar, que, segiin PORTOLES, Ins-
trumentum, son un axioma popular las siguientes palabras: Aragon tiene en
la carta plena potestad, por lo mismo que excepto dos cosas, nada se le puede
resistir, 4 saber: el Derecho divino, como inmutable, y el natural, como nece-
sario. Por esto mismo, no puede pactarse contra lo dispuesto en nuestros
Fueros y Observancias, relativamente al poder patrio, autoridad marital, sis-
tema de tutelas, 6rden de sucesiones, etc., etc., pero si constituir una sociedad
puramente convencional, porqu: la ley respeta tanto la voluntad de los contra-
yentes, que no legisla mas que 4 falta de espresién de los mismos».
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meras constituyen el aspecto publico de la institucién, y a ellas
es inaccesible la charta»; las segundas, «pertenecen a la esfera
inmanente de las personas privadas». Inspirandose en esta bi-
particién solicitaria en 1886 Gil Berges, al Congreso Juridico
Esparfiol, que el poder publico «establezca, si, en el Cédigo, las
condiciones necesarias e ineludibles de toda institucién..., pero
fuera de ahi reconozca y proclame con valentia que la libertad
individual en la contratacién civil, en las capitulaciones matrimo-
niales, en la constituciéon de derechos reales, etc.,, no debe tener
otros limites que los que la moral sefiala a los actos humanos».

Esta es, desde entonces, la versién que acepta la nueva doc-
trina en orden al significado de la observancia 16, lo cual tiene
importancia en el momento —afio 1889— de promulgarse el Cédi-
go civil. En ese momento, como sefiala Pald Mediano, a no ser por
el Standum, «al entrar el Cc. en el ordenamiento juridico arago-
nes como Derecho supletorio de aplicacién directa... hubiéranse
aplicado a los actos juridicos realizados por los aragoneses el
sinnimero de prohibiciones contenidas en el Cédigo general, pro-
cedentes en su mayor parte del Derecho justinianeo», rechazando
la obs. 16 «la aplicacién en Aragén de aquellas prohibiciones en
tanto no fueran conformes al Derecho natural, cosa que olvida-
ron muchos juristas practicos y aun muchos jueces y tribunales»
(Notas, pag. 278).

Hace Jestis Delgado una interesante observacién sobre la ac-
titud mental de quienes escriben desde 1880 sobre el Standum, y
es que «en cualquier caso el desarrollo del principio de libertad
civil no lo sittian en el terreno de la circulacién de bienes y ser-
vicios, sino en la determinacién, por los individuos (el «Estado
individual» de los krasuistas, que tanto influiria en Costa), de
sus relaciones personales y familiares, sobre todo estas tltimas,
sobre el suelo de las instituciones tradicionales no legisladas. La
libertad civil es entonces el reconocimiento, tanto del pacto o la
disposicidon testamentaria del individuo como, méas esencialmente,
de la actividad del pueblo creadora de la costumbre» (Los arago-
neses, pag. 222) (35).

(35) El propio autor hace, asimismo, una valoracién de politica juridica.
Para él, «lo mas valioso de la libertad civil, que enlaza con el pactismo del
antiguo Derecho piblico aragonés, es su oposicién frontal al autoritarismo, su
antiestatalismo. Los individuos, las familias, las colectividades municipales,
las asociaciones de toda clase, tienen existencia juridica per se, anterior a la
del Estado, por lo que se autogobiernan libremente en todas las materias
en las que no hayan cedido competencias a aquél»

El enlace del Standum est chartae con el pactismo aragonés fue puesto
de relieve por LopEz DE HARO (prélogo a las «Observaciones al proyecto de
Apéndice», de PaLa MEepiano, pag. 17); quien hace una historia un tanto alu-
cinante de la unién de los sefiores aragoneses en el primer momento de resis-
tencia del hipotético reino pirenaico a la invasién 4rabe; del surgir de la se-
gunda nobleza que mantiene el equilibrio entre los ricos-hombres y la corona;
del justiciazgo, etc. Para él, «el espiritu organico que fue la base del Derecho
publico se reprodujo en las relaciones civiles». Martin Ballestero, por su
parte, habla de pactos con los reyes francos, con Navarra, con los propios
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En la jurisprudencia del siglo pasado se invoca la obs. 16 y
concordantes en justificacién de las peculiaridades de nuestro
régimen familiar y sucesorio, segin veremos infra, cap. VI. Aqui
sefialé unicamente dos SS., importantes por la generalidad de su
expresién. Segun la de 21 abril 1882, «en Aragdn se tiene gran res-
peto al documento o carta, por la amplia facultad que su Derecho
concede para estipular lo que no sea contrario a la moral o fisi-
camente imposible, atribuyendo a lo convenido fuerza de obligar
aunque contravenga a Fuero, segiin doctrina de las Observancias
6.3 De confessis, 16 De fide instrumentorum, 24 De probationibus
faciendis cum carta 'y 12 De equo vulnerato, de cuyas disposicio-
nes hase deducido el principio de Derecho foral Standum est
chartae, base y fundamento d= la libertad civil caracteristica de
esta legsilacién». Y segtin la S. Aud. 12 julio 1894, «es axiomatico
en Derecho aragonés, sin que haya un solo Fuero ni tampoco una
sola Observancia que lo contradiga, que en este antiguo Reyno y
su territorio, sus naturales tienen la indiscutible facultad de dis-
poner de sus cosas con entera y completa libertad, asi por con-
trato entre vivos como por testamento, siempre que en uno y otro
no falten 4 las buenas costumbres 6 4 la moral 6 al Derecho na-
tural».

Bajo la vigencia del Apéndice, la S. 18 marzo 1954 habla del
Standum est chartae como «base y fundamento de la libertad
civil caracteristicas de esta legislacién».

12. Formulacidn del principio en el Apéndice y la Compilacion.

a) La semilla sembrada por Costa fructificé en los proyectos
de Apéndice: en primer lugar, en el de Franco y Lépez, que al
redactar su «Adicién a la memoria» incluye, dentro del Dere-
cho de obligaciones, el principio de autonomia de la voluntad
gue en la primera versién habia omitido (36). Y, sucesivamente,
en el proyecto Ripollés, que llega a considerar al apotegma como
«fuente del Derecho» (37) y el proyecto Gil Berges, quien practi-
camente traduce al castellano en su articulo 4.° la observan-

arabes; «pactos con el Justicia y con el propio rey, creado el uno como juez
medio para garantizar los derechos de los aragoneses», en un tiempo en que
«el poder real, el caudillaje, hasta sin tiempo material para ocuparse de una
ordenacién del Derecho privado, dejaba a éste total y absolutamente en ma-
nos de aquellos jefes de casas aragonesas». En todo lo que sean datos histé-
ricos, conviene, con todo, atenerse a la realidad conocida, en este punto in-
cierta y parca. El pactismo se manifiesta en la segunda mitad de la edad
media y en sucesos histéricos concretos bien comprobados y documentados.

(36) Articulo 169: «Los que tienen aptitud legal para prestar consentimiento
y obligarse pueden establecer en los contratos que celebren cuantos pactos,
clausulas y condiciones tengan por convenienie; y deberan respetarse y cum-
plirse con arreglo al apotegma Standum est chartae, siempre que no sean
de imposible ejecucidén o contrarios al Derecho mnatural».

(37) «Las fuentes del Derecho civil aragonés son:
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cia 16 (38): afios después diria de ella que es «un Cédigo comple-
to en una sola disposicién».

Llegado el momento de la formulacién del que fue Apéndice
de Derecho foral de Aragén, encontré don Marcelino Isabal, vo-
cal foral (inico) en la Comisién que redacté el Apéndice, para la
conservaciéon de la maxima, la oposicién de don Antonio Maura,
politico imbuido de un elevado concepto del principio de autori-
dad y para quien la autonomia privada, tal como se concibe en
Aragdn, representaria establecer «un Estado dentro de otro Es-
tado». Se consiguid, in extremis, una mencién pro forma del apo-
tegma, en el articulo 59, conforme al cual,

«Cuantas estipulaciones otorguen los interesados acerca de la
aportacién de bienes, del régimen o de la disolucién de la socie
dad conyugal, seran obligatorias con arreglo al principio Scandum
est chartae, siempre que no infrinjan prohibicién expresa en la
legislacién vigente en Aragén, ni sean opuestas a los fines esen-
ciales del matrimonio».

La alusién a los «fines esenciales del matrimonio», que habia
de ser conservada por la Comisién General codificadora (contra
el criterio aragonés) en el articulo 25 de la Compilacién («fines
propios del matrimonio»), no tenian mucho que hacer en relacién
a unas estipulaciones que, tal como estd redactado el precepto, se
refieren al régimen econdémico, y no a las relaciones personales,
que por lo deméas estaban y estdn monopolizadas por el titulo
IV del libro 1.°. Y al poner como limite del pacto la «legislacién
vigente en Aragdén», por cuanto ningin precepto (al faltar el pro-
pio Standum est chartae) elimina, en Aragén, la vigencia de las
prohibiciones y en general los preceptos imperativos del Cédigo
civil, se establecia como limite del apotegma todo el Cédigo civil,
para cuyo resultado era innecesario el articulo, ya que bastaba
con el articulo 1.255 de aquel cuerpo legal y lo dispuesto en él
sobre capitulaciones matrimoniales (39).

Aragén perdié una batalla en la que se enfrentaban, en muy

«12 El acuerdo o convenio, no siendo de imposible cumplimiento o con-
trario al Derecho natural».

Y ademas se agrega en el articulo 3.°: «El axioma foral Standum est char-
tae, que sanciona el principio de libertad de pactar y de disponer cuanto
no sea imposible o contrario al Derecho natural, regird también como regla
de interpretacién de lo dispuesto o convenio».

(38) «Articulo 4° «Conforme al apotegma de la antigua legislacién arago-
nesa Standum est chartae, los Tribunales fallarin ante todo por el tenor de
las clausulas de los documentos publicos o de los privades, debidamente
autenticados, que los interesados aduzcan, siempre que dichas cliusulas no
resulten de imposible cumplimiento o contrarias al Derecho naturals.

(39 Sin embargo, la Exposicién de motivos del Apéndice configura como
un logro esta conservacién anecdética de la letra del apotegma. Después de
hablar de que se han «redactado algunos articulos en términos que subordi-
nan su positiva observancia a la realidad de :as costumbres, que de este
modo quedan respetadas, sin extenderlas ni uniformarlas», afiade «Este tempe-
ramento, tnico eficaz al dicho designio, es también el adecuado al apotegma
Standum est chartae, que en Aragén vino amparando y enalteciendo las espon-
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desigual posicién de fuerza, una concepcién restrictiva, que en-
tendia ser mucha concesioén la inclusién en el Apéndice de las
instituciones aragonesas inspiradas en el principio, y otra, la re-
presentada por foralistas como Pal4d Mediano, en pro de la formu-
lacién amplia y genérica del principio como inspiracién y garan-
tia de la vitalidad y la evolucién del orden juridico aragonés.

El tratamiento dado al apotegma en el cuerpo legal de 1925 y,
en particular, la presuncién de haberlo trasfundido a institucio-
nes concretas «que ya no cabia ampliar» representa una perver-
sién total de su significado y modo de actuar (precisamente ante
un ntmero ilimitado de hipdtesis continuamente cambiantes con
el tiempo, los modos de vida, las técnicas y las costumbres); y,
en definitiva, supone la mas importante quiebra del Apéndice.

b) Cuando, casi treinta afios después, se iniciaron los traba-
jos preparatorios de la Compilacién, la mayor madurez de los
estudios e investigaciones sobre el problema permitié a la Comi-
sién aragonesa percatarse de que la clave de la cuestién estaba, no
simplemente en la concesién de la autonomia al declarante, sino
en los limites que se pusieran a la expresiéon de la voluntad in-
dividual. De poco podria servir una manifestacién mas o menos
lirica del poder del individuo, si antecedentemente la ley le ro-
deaba de un espeso tejido de prohibiciones y condicionamientos.
Sobre todo, importaba que quedase clara la primacia de la volun-
tad, a través de una presuncién de supletoriedad de las leyes.

No se abordé directamente en dichos trabajos el problema de
las prohibiciones contenidas en el Cddigo civil, por entender la
Comisién que en las circunstancias politicas del momento cual-
quier alusién que la instancia aragonesa hiciera a la superioridad
de lo convenido en la carta hubiera podido ser considerada como
un atentado contra la unidad del Estado espaiiol predicada por
la doctrina politica oficial y los textos fundamentales. Teniendo
en cuenta esas consideraciones, el Seminario redacté, y la Comi-
sién hizo suyo ulteriormente, un proyecto de articulo 3.°, que
dice asi:

«Conforme al apotegma Standum est chartae, en aquellas ma-
terias capaces de regularse por pacto o disposicién unilateral, la
ley, mientras no se deduzca claramente lo contrario, tiene soélo
valor supletorio del arbitrio del individuo. En consecuencia, los
tribunales habran de atenerse a la voluntad de las partes, refleja-
da en las clausulas de los documentos, siempre que no resulten
éstas de imposible cumplimienio o sean contrarias a las normas
y principios sefialados en el articulo anterior».

taneidades del albedrio. Culmina en el Fuero este apotegma y estuvo infun-
dido en el Apéndice desde su primera redaccién, con cuantas derivaciones
positivas se le pueden atribuir, pero los aragoneses lo aman con tanto fervor
que la Comisién acabd por afiadir, a las realidades que ya no cabia ampliar,
un enunciado literal como rasgo fisonémico, cuya omisién bastaba para mu-
dar a los ojos de muchos el semblante de la especialidad juridica regional».
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«El pacto o la disposicién se interpretaran e integraran me-
diante la costumbre, y, en su defecto, la ley».

La redaccién que se dio a este precepto obedecia también al
propésito de presentar el juicio de los Tribunales sobre la volun-
tad de las partes como el cumplimiento de la autonomia, y some-
tido a ella. Los Tribunales juzgaran de la carta con la carta: no
con la ley, que, en principio, tiene simple valor supletorio. Esta
es la comsecuencia mas notable del proyectado articulo 3.°, conse-
cuencia que persiste, en mi opinién, en las ulteriores revisiones
de 1a Comisién General de Codificacién: ciertamente con un te-
nor que no es el propuesto y deseado por los aragoneses, porque
entonces no teniamos autonomia legislativa.

En la redaccién que dio al precepto la Seccién especial de la
Comisién de Codificacién, éste dice asi:

Standum est chartae.

Articulo 3. «Conforme al principio standum est chartae, se
estara, en juicio y fuera de él, a las clausulas de los documentos
que sean expresién de la libre voluntad individual, manifestada
en pacto o disposicién unilateral, siempre que no resulten aquélias
de imposible cumplimiento o sean contrarias al Derecho natural
o a una Ley imperativa».

El texto que fue ley simplifica bastante el anterior, con una
modificacién (las palabras «norma imperativa aplicable en Ara-
gon») sugerida desde el territorio para salvar cualquier veleidad
de aplicar el Derecho del Cédigo, y otra que, en mi opinién, pre-
tende ser exclusivamente de estilo. Dicho texto es del tenor si-
guiente:

«Standum est chartae

Articulo 3.° Conforme al principio standum est chartae se
estara en juicio y fuera de é€l, a la voluntad de los otorgantes ex-
presada en pactos o disposiciones, siempre que no resulte de im-
posible cumplimiento o sea contraria al Derecho natural o a
norma imperativa aplicable en Aragén.»

En la Exposicién de motivos del texto gue aprobaron las Cor-
tes se alude a la aceptacién del principio, «en acatamiento a la
tradicién juridica del pais sobre autonomia de la voluntad y li-
bertad civil, concretada en la obs. 16 De fide instrumentorum».

La reforma de 1985 ha suprimido, en este precepto, sin susti-
tuirla por ninguna otra, la mencién del Derecho natural.

IV. EL PRINCIPIO «STANDUM EST CHARTAE», EN LA
COMPILACION. SIGNIFICADO Y EFICACIA GENERAL
13. La «carta», ¢es fuente del Derecho?

En ciertas expresiones de Joaquin Costa la declaracién de vo-
luntad en la carta queda constituida en fuente juridica al lado
o por encima de la ley y la costumbre. Por su parte, ¢l Fuero

3
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nuevo de Navarra parece situar dogmaticamente en el mismo pun-
to de vista al paramiento, al afirmar en su ley 7.2 que «la volun-
tad unilateral o contractual prevalece sobre cualquier fuente del
Derecho»: acaso una superfuente, pues. Y, segun hemos visto,
el proyecto Ripollés concedié a dicha voluntad la primacia en el
elenco de las fuentes. ¢Es correcta tal calificacién?

Advirtamos que, la presente, es mas bien, para lo que aqui in-
teresa, una quaestio nominis (o, si se quiere, de conceptos): la
solucién depende, en ultimo término, de a qué llamemos fuente;
y la eficacia respectiva de la ley y la declaracién de voluntad del
particular seguirdn siendo la misma cualquiera que sea la so-
lucién.

No voy a hacer, pues, una exposicién extensa de las tesis en
presencia y la solucién aceptable a mi entender. Baste decir que
a la declaracién de voluntad privada o al convenio entre partes
le falta, para ser fuente del Derecho objetivo, el caracter de
abstraccion propio de la norma juridica en general (ley, costum-
bre, principio), al dirigirse a regular una situacién concreta. La
norma no contempla personas con nombre y apellidos ni bie-
nes identificados ni relaciones existentes entre aquéllas o con
éstos: al contrario, previene, por motivos impersonales de poli-
tica legislativa, lo que se ha de hacer, los derechos y deberes de
cada uno, en situaciones hipotéticas que podran darse luego o no
en la realidad; y procede de legisladores —se supone— desintere-
sados. A diferencia del negocio, por el que una o ambas partes
regulan, crean o extinguen sus propias relaciones prestando un
consentimiento interesado sobre asuntos personales e irrepe-
tibles (40).

(40) En la doctrina espafiola se citan mas comunmente, como atribuyendo
en algiin modo la condicién de fuente del Derecho a la declaracién de volun-
tad, las opiniones Manigk y Ferri.

Manigk plantea el asunto desde su ideologia nacional-socialista. Con Cice-
rén, asimila la expresién de la voluntad individual a la ley, considerando
que aquélla tiene la misma virtualidad que ésta en lo que atafie al propio
Ambito de intereses del individuo. Para él, la norma que establece la autono-
mia de la voluntad es una norma «de apoderamiento» (Ermiichtigungsnorm),
mediante la cual el legislador autoriza al particular para dictar su propia
ley (pag. 54).

El contrato es ley, lo mismo si se pacta entre Estados (tratados interna-
cionales) que entre particulares: es una cuestién de radio de accién (pag. 42).
El aspecto publico de la actuacién del sujeto privado deriva de la condicién
de fiduciario de la comunidad juridica que a zquél incumbe: el comunero
(Rechtsgenosse) actia gestionando intereses que también son del conjunto,
de la totalidad estatal, de la cual es él una célula y de cuyo poder normativo
participa. Su precepto produce la misma sumisién que los otros (Rechtsunter-
worfenheit): que la sentencia o que la ley, siquiera con Ambito mas limitado.
Que la conducta de los particulares puede ser fuente del Derecho lo muestra
asimismo la existencia de la costumbre: la fuente originaria de la autonomia
privada en aquellos siglos y aquellas incipientes comunidades politicas en los
que la ley no alcanzaba a ocuparse de las incumbencias de los particulares.

Cabria preguntarse si se inserta también en esta corriente la concepcidn
del negocio juridico de Betti, como «precepto de la autonomia privada», «dis-
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La norma es fuente del Derecho; la carta, fuente de derechos;
la una supone una actividad creadora de reglas, y la otra cons-
titutiva de relaciones (Scognamiglio, pdg. 30).

Cosa distinta es que en Aragdn, aun sin constituir legislacién,
la «voluntad de los otorgantes» expresada en capitulos y testa-
mentos prolongue su vigencia y su imperio a través de las fa-
milias y de las generaciones, imponiéndose a personas que no
pactaron, respecto de las cuales tiene la condicién heterénoma
de una ley, y como la ley se habra de interpretar entonces, con
arreglo a la voluntad del emitente y a la objetividad de su ratio,
con abstraccién de lo que pueda pensar o desear el sujeto pasivo.

14. Valor de la voluntad privada en el ordenamiento aragonés.
La liberacicn de las prohibiciones del Cdédigo y la construc-
cidn de nuevos institutos.

El grado de autonomia que cada sistema concede al individuo
se mide segiin el ambito de vida y decisidn personales que las
normas del correspondiente Cédigo dejan a la voluntad privada,
desde la imposicién total de una disciplina (el Estado donde «todo
lo que no estd prohibido, es obligatorio»), a la libertad plena,

posicién por la que el particular dicta una regla sobre sus propias relaciones
con otros... establece una relacién de valor normativo». Tal precepto «surge
por primera vez con la declaracién». Pero el autor distingue, todavia, entre
«la competencia normativa del orden juridico» v «la competencia de los par-
ticulares», siendo la ley la que traduce en términos juridicos el resultado
practico perseguido por las paries: la que vincula a la declaracién «los efec-
tos mas conformes a la funcién econdémica-social que caracteriza su tipo».
Mas que alinear a la voluntad entre las fuentes, expropia esta tesis el conte-
nido de voluntad del negocio en homenaje a la ley.

Si mantiene la tesis normativa Luigi Ferri, para quien «la autonomia
privada es un poder de crear normas juridicas, de naturaleza y estructu-
ra semejante a la que tienen las normas del Derecho objetivo, respecto de las
cuales solo existe una diferencia de grado» (La autonomia privada, trad. esp.,
1969, pag. 10).

Empero la diferencia no es simplemente de grado o de radio de accidn: hay
algo mas, y ese algo mds lo ha visto bien Federico de Castro cuando habla
del «distinto significado politico (organizatorio) que tienen la ley y el negocio
juridico y la diversa posicién en que, a consecuencia de ello, se encontrarin a
la una y al otro los funcionarios y los particulares». La promulgacién de una
ley —o el nacimiento de una costumbre— «constituye una alteracién politica
de la organizacién social», resultado que nunca consigue un negocio juridico
(pag. 371, Parte general, I). A esto apuntan los caracteres que se predican de
la norma, de abstraccién y generalidad, de los que carece el negocio juridico
(y también la sentencia judicial en aquellos paises en los que no tiene valor
de precedente vinculante): al contenido hipotético de la norma, dictada por
el poder publico en vista de situaciones que pueden producirse, y no (en
la ley en sentido material) en vista de una situacién concreta y para producir
un resultado inmediato en relacién a las personas o el patrimonio de tal in-
dividuo. Correlativamente, la ley, a diferencia del contrato, no es necesaria-
mente producto de una decisién undnime ni emana de los afectados por ella.
La ley no es producto de unas partes que persigan fines propios, ni crea
regularmente relaciones entre ellas, como el contrato.
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pasando por la eleccién entre un numero dado de tipos predeter-
minados por la ley (de regimenes matrimoniales, de clases de
disposicién testamentaria, de derechos sobre las cosas, de con-
tratos) (41).

En Aragén, la parquedad de 'los preceptos prohibitivos y la
conviccién de que todos los restantes preceptos pueden ser su-
perados por el pacto o la disposicién testamentaria produce esa
excepcional amplitud del espacio a disposicién de los particulares
que caracteriza a nuestro ordenamiento. Seguin dice Delgado Eche-
verria, «prohibido prohibir podria ser el lema que presidiera
todo €l Derecho aragonés, como expresién del respeto que al
legislador merece la iniciativa juridica de los grupos e individuos,
hasta el punto de que sélo excepcionalmente y sintiéndose obli-
gado a dar explicaciones pone trabas o limita aquella iniciativa».
En efecto, el ordenamiento civil aragonés restringe las leyes im-
perativas a lo que reclaman las necesidades de la convivencia
seglin la ética corriente y las necesidades sociales de proteccién
al débil y a los intereses del procomuin (en el navarro, a la vista
de un principio similar, las unicas leyes a las que no puede aten-
tar el paramiento son los «preceptos prohibitivos de esta Com-
pilacién con sancién de nulidad»: cfr. ley 7.9).

Esta actitud liberal del Derecho de Aragén ha tenido en el
tiempo varias lecturas segiin el contexto legislativo de la época.

En la edad media, el significado y la operatividad del prin-
cipio Standum est chartae se manifiestan, frente a un sistema de
tipos como el romano (que tras haber sido inicialmente de ac-
ciones pasa luego a ser de figuras preestablecidas puestas a dispo-
sicién del sujeto para que elija entre ellas), por la posibilidad de
conferir validez juridica a cualesquiera creaciones del arbitrio
humano, sin tener que respetar el elenco del ius communc. Valen
las estructuras que, en la carta, disefia el declarante, y el Juez

(41) En esta linea, y para e Derecho alemén, entiende FLUME (Das Rechts-
geschiift, pag, 5) que los particulares, sobre la base de la autonomia pri-
vada, tinicamente pueden establecer aquellas relaciones juridicas que «son
adecuadas como figuras del ordenamiento». Habria un numerus clausus de
relaciones juridicas a las que se puede dar cuerpo a través de la autonomia
privada. Es en este punto donde se marca la diferencia entre los sistemas su-
jetos a una dogmatica y unas prohibiciones tradicionales y los que, como
el aragonés, no predisponen un elenco de figuras convencionales ni trazan
otros limites a la voluntad del individuo que los que «naturalmente» encuen-
tra ésta en la ética o la fisica.

Von Hippel (pdg. 61) hace rotar que quedan al margen de la autonomia
privada aquellos casos en los que la voluntad del particular trata de conse-
guir un cambio juridico a través de un acto de la jurisdiccién y conforme a
una reglamentacién legal: la esposa que solicita la separacién, o el divorcio,
o bien la incapacitacién del marido loco, etc. Y todavia, en cualquier caso,
el primado de la voluntad no significa que el acto esté sustraido, en su con-
tenido, a las reglas del Derecho: la declaracién de voluntad es, asimismo —dice
Lalaguna—, «expresién social de una conducta. Las consecuencias que no
pueden atribuirse a la voluntad pueden, en cambio, asociarse a la libertad
de la persona en la medida en que ésta, al actuar libremente en el orden so-
cial, se hace responsable de sus actos» (cfr. art. 1.258 Cc.).
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ha de aplicarlas como aguél las quiso y hacerlas producir los
efectos que aquél programoé. La observancia 16 viene a sustituir
el monopolio de la juridicidad concedido a una serie de tipos
que preparé la ley, por la tutela plena a las combinaciones y
estructuras que en cada caso elabora el declarante, con arreglo
a sus necesidades y conveniencias. Sustituye un sistema de nuwme-
rus clausus por otro de numerus apertus.

Mas tarde, la idea de la libertad de contratar se generaliza en
Europa y finalmente se formula en los Derechos codificados.
Los nuda pacta son dotados de accién, y el sistema de tipos con-
tractuales prefabricados ya no es vinculante: el sujeto puede
adoptarlos (presentan la ventaja de lo conocido, de una estruc-
tura probada y exenta de sorpresas), o bien componer él mismo
una combinacién atipica. Se enmascara, entonces, en una situa-
cién asi, la virtualidad esencial, diferencial, del principio arago-
nés, porque la libertad de contratar se deduce de otras fuentes:
de la ausencia de prohibiciones (al ser el Derecho comun mero
instrumento técnico de ayuda), o de la tradicién del Ordena-
miento de Alcald y luego del Cédigo de Napoleén. Pasa a primer
término, con ello, un caricter secundario del Standuwm: la licen-
cia para hacer caso omiso —sobre todo, en tema de contratos—
de las prohibiciones provenientes del Derecho supletorio: la am-
pliacién de la libertad (que ya es menos preciso que conceda la
observancia 16, porque, al menos en el campo contractual, es pa-
trimonio de todos los sistemas) hasta confrontar con el terreno
vedado por la ley natural o lo imposible.

Empero —tercera y definitiva lectura— no debemos perder
de vista, latente tras ese caricter recesivo del Standum, el sen-
tido original del precepto: el de autorizacidn para construir, y no
sélo para destruir. El de proclamacién —dice Paldi— de «la
libertad de la voluntad privada para moldear o regular las rela-
ciones entre particulares: las llamadas relaciones de Derecho pri-
vado», atendiendo al querer de las partes por encima de las cate-
gorias facticias que ha ido configurando la llamada «ciencia del
Derecho» (42).

Es este aspecto de «libertad de moldear» frente a los esquemas
recibidos el que da la exacta razén v el verdadero alcance del pre-
cepto. aue no se limita a liberar al aragonés de la exigencia de

(42) «Nuestros juristas —explica Pald—, singularmente Ios jueces de aque-
Na época, corrian peligro de caer en la creencia de que todo el sistema de
Derecho positivo se hallaba encerrado en un numero limitado de categorias
16gicas regidas por dogmas inflexibles; y por tal creencia podian Ilegar al
absurdo de aplicar a manifestaciones de la vida del pueblo aragonés la dogma-
tica juridica que en aquellos tiempos no era otra ni podia ser otra més que
la producida por los juristas romanos o sus glosadores.

«Contra aquella creencia y estos peligros reaccionada el legislador arago-
nés v aun la misma costumbre juridica, en muchos preceptos del Cuerpo le-
gal de Fueros y Observancias, que no tienen otro sentido ni pueden explicarse
de otra manera més que como una reaccién violenta contra aquella tenden-
cia. Tales son, por ejemplo, aquellos preceptos que rechazan el concepto de
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tipicidad que establecia el ordenamiento supletorio, sino también
de las limitaciones que aporta, en él, la estructura de los insti-
tutos. Lo primero, se pone de relieve en el Derecho de obligacio-
nes, terreno propio de la libertad contractual extendida a toda
Europa desde los Derechos territoriales del medievo y, en cuanto
a su formulacién, desde el Cédigo de Napoleén. Pero la libertad
de construir es comun a todo el Derecho privado, y supone algo
mas: la manumisién de la tirania de los dogmas y las estructuras
legales, que también hoy suponen una merma considerable de las
posibilidades de autodeterminacién, y asi lo hemos de ver ense-
guida al examinar la aplicacién del principio a la legislacion
vigente: cémo libera del numerus clausus en materia de derechos
sobre las cosas, con la correlativa viabilidad de derechos atipicos;
el mantenimiento de las disposiciones testamentarias sin necesi-
dad de identificarlas necesariamente con la institucién de here-
dero o el legado; cé6mo en la ordenacién de la economia familiar
se crean nuevos tipos y combinaciones... No, pues, simple li-
cencia para desconocer prohibiciones, sino reconocimiento de los
derechos y estructuras fabricados artesanalmente y para el propio
consumo. Se podra poner en tela de juicio la conveniencia, en
politica juridica, de esta «exaltacién del albedrio», que diria don
Antonio Maura; se podrd opinar que los valores de la seguridad
juridica exigen unas relaciones individuales mas estandarizadas:
todo esto es una cuestién de politica del Derecho en la que no
voy a entrar. Aqui me limito a exponer lo que creo ser el meollo
del principio aragonés: la exaltacién de la libertad individual
a unos limites que me parece exceden a los de cualquier otro
ordenamiento civil de nuestro tiempo, y aun de cualquier tiempo.

Por lo demads, la declaracién consignada en la carta no precisa
de su calificacién como fuente juridica —no lo es, técnicamente,
ni puede serlo—, para alcanzar el valor y rango singulares que
el principio Standum est chartae le confiere. Valor que se justi-
fica en nuestro ordenamiento por contemplar ésta en la autono-
mia de la persona, como dice Lalaguna —cuyas palabras son

la patria potestas romana; los que se oponen a la aplicacién en Aragén de
la regla nemo pro parte testatus; la afirmacién de que en Aragén no existen
bienes parafernales; la norma que rechaza la responsabilidad ultra vires del
heredero basada en el concepto légico de que éste continuaba la personalidad
del causante; y otros muchos».

Mas, todavia, por encima de las aplicaciones particulares, era precisa
«una norma de caracter general para alejar el peligro de que los juristas, sin-
gularmente los jueces, no usaran y abusarin de una técnica que habfan obte-
nido en el estudio de los juristas romanos y no en la investigacién directa
de los fendémenos que ofrecia la vida del pueblo aragonés». «<En Aragén se
rechaz6, no ya sélo la aplicacion de la legislaciéon romana, sino también la
de los principios y procedimientos técnicos que los juristas de Roma elabora-
ron, ordenando al Juez que examinara las manifestaciones de la vida juridica
aragonesa a la luz del Derecho natural y apartindose, por consiguiente, de
todo Derecho positivo extrafio y aun de toda técnica elaborada sobre institu
ciones de otros pueblos».



El rrincipio aragonés «Standum est Chartae» 719

especialmente aplicables aqui—. no ««un poder derivado, que le
confiera el Derecho objetivo, sino un poder originario que tiene
su fundamento, no ya en la voluntad humana (tesis voluntarista
de la autonomia), sino en la realidad radical de la persona, cuyas
manifestaciones en el orden social, en cuanto responden a exi-
gencias de la naturaleza humana, se imponen al Derecho obje-
tivo». La persona «alcanza la plenitud de esa libertad en un vivir
solidario» (pag. 36).

Un ulterior punto de vista sobre el principio aragonés de
autonomia pone en relacién la creacién particular de relaciones
juridicas, al amparo de la libertad de pactos, con la costumbre.
Pues una disposicién peculiar, una estructura de derechos y obli-
gaciones predispuesta por los otorgantes, sobre todo en capitu-
laciones matrimoniales y testamentos, y repetida habitualmente
por muchos, es una fuente de Derecho consuetudinario, y en todo
caso habra de tener influencia interpretativa sobre las clausulas
correspondientes. .

15. El destinatario del mandato.

La observancia 16 se dirigia precisamente al Juez: era €l
quien, en la sentencia, habia de «estar a la carta».

Probablemente el tenor de la observancia se deberia a la oca-
si6bn en que se escribiera, acaso en relacién a un pleito en el
que la discusidn versaba sobre la fuerza obligatoria y eficacia de
unas declaraciones consignadas en cierta escritura publica que
luego el declarante queria desvirtuar con testigos (plantedndose
la cuestién en dos alternativas, segin sean los mismos testigos
del instrumento u otros), alegando que lo consignado en el docu-
mento no era mas que una parte del total negocio y que habia
otras estipulaciones (condiciones, les llamaria) que modificaban
y modalizaban lo pactado en la escritura puiblica. En esta situa-
cién, alguien con autoridad se dirige al Juez ante el que se tra-
mita el litigio y le hace saber su deber de juzgar con arreglo a la
carta y respetar lo convenido en ella por los pacientes segtn
expresan las clausulas de la misma: ajustindose a las estipula
ciones en ella consignadas aunque infrinjan las prohibiciones o
no se ajusten a las categorias del Derecho comun; pero también
sin tener en cuenta cualquier otra voluntad externa de tales otor-
gantes, salvo en las circunstancias excepcionales que la observan-
cia sefala.

Empero, que la observancia se dirija al Juez, no quiere decir
que se trate de una regla valida sélo en el litigio, ni mucho menos.
El proyecto aragonés prescindid, por ello, de designar un destina-
tario especifico: la norma no lo tiene en este caso. La Comisién
de Codificacién prefiri6 completar el tenor de la observancia:
«en juicio y fuera de él», dice. En cualquier caso se trata de una
regla general, que afecta a todos los declarantes, y éstos son los
verdaderos destinatarios de su mensaje.



720 José Luis Lacruz Berdejo
16. Los presupuestos de la autonomia.

La libertad de contenido del negocio juridico; el que las ma-
nifestaciones de los contratantes o el testador, etc., sean eficaces
en virtud de la soberania de su voluntad, estd condicionado a
la regularidad del acto: a que la expresiéon del consentimiento
cumpla las condiciones precisas de libertad y sinceridad de una
parte, y de otra a que se consigne en la forma requerida por la
ley segtin el contenido.

a) La capacidad del declarante es un presupuesto de validez
de la declaracién: tanto de la del testador (arts. 663 y ss Cc.)
como de la del otorgante de un negocio intervivos. Permanecen,
pues, sustraidas a la voluntad, puesto que son un presupuesto
de su manifestacién eficaz, las reglas de capacidad y las exigencias
de complemento de ésta, tanto en general como para los singu-
lares contratos (por ejemplo, arts. 1.810 y 1.811 C. ¢.).

b) En cuanto al consentimiento, innecesario es decir que la
voluntad consignada en la carte ha de ser consciente y libre,
rigiendo en este punto, a falta de propias normas, los preceptos
del Cédigo civil sobre la voluntad en los contratos y en los testa-
mentos: ya Miguel del Molino (v° Instrumentum, pag. 185) con-
sidera sin valor ni efecto el documento publico factum per me:
tum... vel quod est factum in fide et pro cubierta.

Rigen, pues, por encima del principio de autonomia y como
garantia de éste, aquellos preceptos que seleccionan las manifesta-
ciones de voluntad véalidas y sancionan las viciadas. El vicio, hace
inoperante a la manifestacién, que ya no es expresién de voluntad,
y por tanto no estd bajo la proteccién del principio de autono-
mia. Presupuesto de ésta es una voluntad sin macula. Por eso,
no puede acogerse al principio Standum est chartae, ni produce
efecto, una renuncia anticipada a las acciones de nulidad por
vicios del consentimiento: la voluntad no puede excluir su reali-
dad, que es la que produce la vinculacién.

Es maés: pienso que cuando el Cédigo exige, por la naturaleza
y gravedad del resultado, una determinada calidad de la declara-
cién, tal exigencia tiene validez general: la de que «se declare
terminantemente» la novacién (art. 1.204), o que se establezca «con
claridad» la subrogacién (art. 1.209): estos preceptos, como tantos
otros, condicionan la «voluntad estimable» a un cierto nivel de
manifestacién, dada la importancia del resultado.

Asimismo, la voluntad que vale a efectos del principio de
autonomia es la que resulta del entendimiento de la carta, y por
eso a él se aplicardn las normas de interpretacién de los articu-
los 1.281 y ss.

¢) Forma.—El articulo 3° hablaba en los proyectos aragone-
ses v en el anteproyecto de la Comisién de Codificacién de «las
clausulas de los documentos», y en la observancia se emplea la
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palabra carta, generalmente en el sentido de documento notarial.
En el resto de la Compilacién la alusién a los documentos es cons-
tante, y para los mas trascendentales lo normal es, inter vivos, la
imposicién de escritura publica: para las capitulaciones matrimo-
niales, ante todo.

El documento, en efecto, supone mayor garantia de reflexién
y de consciencia, y también una fijacién mds exacta de los dere-
chos y deberes, asi como una prueba mejor y mas duradera; y por
eso entiendo que lo exige indispensablemente el articulo 3.°, como
antes —en general, documento piiblico— las observancias.

En mi opinién no se estari, pues, simplemente a la voluntad
del declarante o los declarantes por el hecho de constar la decla-
racién, sino precisamente a la voluntad contenida en la carta. Tal
voluntad es soberana para determinar el contenido del negocio,
pero en modo alguno la forma en que se va a expresar: al con-
trario, y frente al principio castellano de libertad de formas, €l
Standum est chartae, segin se deduce de su propia formulacién,
requiere la carta como presupuesto de su eficacia, y sélo una vez
cumplida esta exigencia la voluntad impone su contenido tal como
se expresd, es decir, objetivado en la carta (43).

Con relacién al Derecho histérico Pald Mediano parece identi-
ficar la charta con «una declaracién de voluntad, hecho conocido
por manifestaciones exteriores y sensibles»; «el acto o acuerdo
exterior; no el documento o el escrito... la declaracién de volun-
tad conocida o, en caso de duda, reconocida por el juez mediante
la prueba ordenada por la ley» (Notas, pag. 280). No creo que sea
ése el sentido de las Observancias, muy claras en cuanto a la
exigencia de la materialidad de! escrito y que, desde luego, identi-
fican la charta con él, casi siempre con la escritura notarial.

La propia observancia se encuentra bajo un titulo, De fide ins-
trumentorum, que no deja lugar a dudas sobre la naturaleza del
asunto que contemplan los textos correspondientes.

Para el Derecho vigente los hermanos José y Rosa Bandrés
opinan que si bien el articulo 3.° «parece invocar también el ele-
mento material del standum est chartae cuando dice que la volun-
tad de los otorgantes habra de estar expresada en pactos o dispo-
siciones», lo cual «apuntaria a la idea de charta como documento,
necesariamente ptiblico en unos casos, privado en la mayor parte;
sin embargo, con arreglo a la propia tradicién antiformalista del

(43) Segln la S. T. S. 24 junio 1920, «la aplicacién del principio supone
que los documentos reunen los requisitos legales intrinsecos y extrinsecos
necesarios para que se consideren validos y auténticos». En cambio dos sen-
tencias de la Audiencia equivocan la efectividad del principio Standum est
chartae confundiéndolo con el de libertad de forma: la de 14 octubre 1926 al
afirmar que conforme al referido principio las capitulaciones matrimoniales
pueden otorgarse en Aragén por escrito y aun de palabra, y la de 4 de julio
de 1945 en el mismo sentido, y afiadiendo que la observancia 16 no establece
forma o solemnidad alguna especial para la validez de los capitulos matrimo-
niales (no es ésa la finalidad de la observancia en cuestién, evidentemente).
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Derecho aragonés, no cabe en absoluto rechazar la obligatoriedad
del pacto verbal» (pag. 48). A la vista de los trabajos preparatorios
de la Compilacién podria argumentarse, en favor de esta opinidn,
a partir del cambio sufrido por la redacciéon del articulo 3.°, que
en el proyecto aragonés habla de «atenerse a la voluntad de los
otorgantes reflejada en las cldusulas de los documentos»; y en el
primer esquema de la Comisién de Codificacién, de estar «a las
cldusulas de los documentos que sean expresién de la libre volun-
tad individual»; mientras que en la redaccién definitiva se supri-
me la alusién a «las clausulas de los documentos». Mas, tratan-
dose de una tradicién aragonesa tan sélida y acreditada por tantos
testimonios y aplicaciones, no es de creer que el pleno de la
Comisién de Codificacién —cuya voluntad, en el texto legal, debe
ser mas la que objetivamente se deduce de €l y su historia que
el hecho sicolégico— tratase de suprimir de un plumazo el requi-
sito de la carta, y si s6lo de agilizar la expresién del parrafo,
entendiendo que la palabra carta ya consta en el precepto, y que
—salvando la opinién de Pald, que no parece fundada en este
punto (él no da argumento alguno a su favor)— la carta en Aragdn
supone siempre y necesariamente la existencia de un documento, e
incluso las mas veces, cuando se habla de charta en los textos, se
entiende ésta como documento publico. En suma, la doble men-
cién del apotegma Standum est chartae, en el epigrafe del ar-
ticulo y en el cuerpo del mismo, es mas que suficiente para fundar
en ella la exigencia de documento; y entender ahora el apotegma
como «estar a lo hablado» es la negacién de toda su historia y
todo su significado anterior, que es el de prohibir al Juez precisa-
mente salirse de la carta para pasar a las palabras, salvo el caso
realmente excepcional de la declaraciéon concorde de los testigos
instrumentales y el notario.

Al hablar el articulo 3.°, pucs, de «la voluntad de los otorgan-
tes», se esta refiriendo a la que consta en la carta, amén de que
el apelativo de otorgante no suele aplicarse a quienes celebran un
contrato verbal, aunque en rigor tampoco seria inexacto llamar-
les asi.

La expresidon «pactos y disposiciones», en el precepto, presente
en ¢l desde el primer proyecto, apunta a que a la carta pueden
concurrir, ya unos contratantes, ya un solo disponente que declara
su propia voluntad (testador, habitualmente); y asi, en todos los
proyectos, incluso en el de la seccién especial de la Comisién de
codificacién, se especificaba: «pacto o disposicidn unilateral».

Por ultimo: la exigencia de carta, vale a los efectos previstos
en la propia observancia: a la obligacién del Juez de juzgar con-
forme a ella cuando se le presente, con pretericién de cualquier
otra fuente, incluida la ley. Es un presupuesto del primado de la
voluntad sobre la norma. No es, en cambio, un requisito de vali-
dez de los contratos, o al menos no de todos los contratos (44).

(44) Observancia 17 De Probationibus: «Item, de consuetudine Regni, nu-
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Al contrario, en Aragén tienen eficacia las manifestaciones verba-
les, los documentos privados y las declaraciones demostradas por
cualquier medio, pero la capacidad de sobreponerse a las dispo-
siciones imperativas del Derecho comun y valer frente a ellas, o
de obligar al firmante aun sin manifestar la causa debendi, sélo
la tuvieron los negocios y declaraciones consignados en la carta.
O sea, y aplicando la regla en el contexto juridico y factico vi
gente: fuera de la carta valen hoy todos los contratos en virtud
del articulo 1.255 del Cédigo civil, mas la virtud de dar validez
en Aragén a contenidos obligacionales y reales que excedan de
tal precepto —y es a partir de estos limites cuando aparece la
singular operatividad del principio— sélo la tiene el documento,
y eso es lo que quiere decir el articulo 3. Comp., que, por tanto, no
representa una exigencia general a efectos de validez o de prueba,
sino un condicionamiento de determinada eficacia excepcional de
la declaraciéon de voluntad. El legislador aragonés (o para Ara-
gén) no ha podido pensar que la creacién de un derecho real
nuevo, por ejemplo, pueda realizarse mediante un pacto verbal;
con mayor riesgo, entonces, de los intereses de los terceros para
quienes la escritura supone una garantia y un medio de conocer
el estado del patrimonio (derechos y obligaciones) de las personas
con las que tratan.

V. LAS FRONTERAS DE LA AUTONOMIA
17. Los limites fisicos y éticos.

La Compilacién de 1967 puso, como limite a la voluntad de los
otorgantes de la carta (aparte el de las leyes imperativas, del
que trato después):

a) resultar de imposible cumplimiento, o bien,

b) ser contraria al Derecho natural.

a) Lo imposible. La imposibilidad puede referirse a obstacu-
los fisicos, morales o legales, de modo que interfiere en los otros
limites. La Compilacién de Navarra no la menciona, sin duda por
su evidencia.

Actualmente, un entendimiento amplio de la imposibilidad es
necesario, en Aragén, para suplir la falta de cualquier limite ético
expreso.

La imposibilidad fisica total es, en el C. c., referida a la presta-
cién, una causa de nulidad plena del contrato y, siendo inculpable,
de extincién de las obligaciones. Digase lo mismo del Derecho
aragonés.

llum debitum ex mutuo proveniens potest probari nisi per cartam publicam,
secus tamen in deposito quod non consistit in pecunia numerata, vel pignore,
vel ubi agitur ex promissione facta, vel super venditione alicuius rei mobilis,
ista enim probantur per testes».



724 José Luis Lacruz Berdejo

Si se promete algo parcialmente imposible, serd una quaestio
voluntatis determinar si vale la promesa en la parte posible o la
nulidad alcanza a toda ella; pero esto ya no es materia de la
observancia 16, que se limita a decir al Juez algo tan obvio como
que cuando es imposible que produzca su efecto propio lo dis-
puesto y/o pactado en la carta, no tendrd que atenerse a ella ni
condenar al cumplimiento: nada dice sobre las ulteriores conse-
cuencias del pacto o disposicién que no pueden ejecutarse.

b) El limite ético. La obs. 16 al poner como limite de la
autonomia al Derecho natural, se referia, sin duda, a los impera-
tivos de la moral de su época, v asi lo interpreté, en tiempo mucho
mas reciente, la jurisprudencia de la Audiencia (45).

El articulo 3.°, en su redaccién de 1967, respetando una tradi-
cién de casi siete siglos (observancias de Pérez de Salanova), con-
serva el condicionamiento de la eficacia de la voluntad de los
otorgantes de la carta a que ésta no «sea contraria al Derecho
natural», que sin duda en la mente de los redactores representaba
lo mismo que «la moral» o «las buenas costumbres» en diversos
preceptos del Cédigo civil.

En Navarra, la ley 7.2, muy inspirada en el Derecho aragonés,
habla de voluntad «contraria a Ia moral o al orden publico», 0 que
«vaya en perjuicio de tercero».

El problema de los limites éticos de la autonomia no parece
que suscitase dificultades a las generaciones anteriores. En nues-
tros tiempos, de mayor preocupacién social, tan influyente y refle-
jada en la Constitucién, la autonomfa individual se contempla a
veces en cierta pugna con el bien comun, y planteando un dificil
problema de equilibrio que se habrid de tener en cuenta en lo
sucesivo, y para cuya solucién la expresién «Derecho natural» po-
dia ser apropiada (46).

(45) La S. 9 febrero 1907 considera que excederia los limites de la obs. 16
una cldusula capitular que autorizase a unos fiduciarios —parientes del futuro
causante— para nombrar heredero de la casa a uno de los hijos, si se enten-
diera que tal facultad existia ya en vida de dicho causante, padre de los posi-
bles herederos, de modo que quedase éste privado del derecho de disponer
de sus bienes, por ser «contrario al Drecho natural y depresivo para la auto-
ridad del padre privarle de la importante facultad de nombrar heredero de
sus bienes y de la libertad de disponer de ellos». La clidusula se habia de
entender, por tanto, una vez fallecido el otorgante.

En el caso de la S. 16 junio 1908 un hombre y una mujer que al parecer
tenian el propdsito de casarse entre si (o asi Jo supone la sentencia), celebra-
ron un contrato de sociedad universal. Casado el varén afios después con otra
mujer, se entiende incompatible el antiguo contrato con la nueva sociedad
conyugal: en general, aquellas estipulaciones son contrarias en su origen a la
moral y las buenas costumbres, con respecto a los bienes de ambos contra-
tantes, cual si estuvieren éstos unidos por el vinculo matrimonial, y habrian
de pugnar mucho mas con lo posible, con la ley v con las buenas costumbres
de reconocerse la eficacia y subsistir lo contratado después de haberse unido
una de las partes en vinculo matrimonial con persona distinta de la que
pacté6 con ella, creando (ahora) una sociedad legal de todo punto incompatible
con aquellas convenciones».

(46) «Es indudable —dice Felipe ARAGUES (pag. 60)— que el criterio de
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¢} La supresion del Derecho natural. La reforma de 1985 ha
suprimido en la Compilacién la mencién del Derecho natural, es
decir, de un condicionamiento ético que, en una u otra version,
tiene su equivalente en todos Jos cuerpos legales del mundo civi-
lizado; de modo que si la supresion se entendiera a la letra, como
expulsion de la ética sin sustituirla, cabria entender que los con-
tratos de contenido inmoral son validos en Aragén en cuanto no
infrinjan preceptos de Derecho ptiblico (47); sobre todo no proce-
diendo en Aragén, como vamos a ver, la aplicacién de las normas
prohibitivas del Cédigo civil.

la autonomia de la voluntad, como aplicacién de la justicia conmutativa, no
es un criterio cristiano, un criterio ajustado al Derecho natural cristiano, més
que cuando los contratos, los otorgantes, comprenden, aceptan y se rigen
por una equivalencia objetiva de las prestaciones. Si esto no ocurre, el resul-
tado es una injusticia que ha tenido que corregirse con normas de orden
plflbliCO».

(4/) «La supresién —dije en mi conferencia de Jaca (pag. 36)— con plena
seguridad no responde a un criterio meditado y elaborado, siemdo obra, pien-
so, de la precipitacién y el apriorismo. Se ha suprimido la limitacién del
Derecho natural, acaso porque un preopinante entendié que el Derecho na-
tural no existe, o por alguna razdn ideoldgica, o porque se consideraria con-
traria a la libertad religiosa o a la neutralidad religiosa del Estado, etc., sin
aquella extensa y documentada motivacién, sin aquella informacién técnica,
sin aquella meditada discusién y aquel conocimiento del asunto por la ins-
tancia politica que es presupuesto indispensable de toda buena decisién, pero
mucho mas cuando se trata de algo tan entrafable y entrafiado en nuestro
secular ordenamiento».

«Razono mi opinién, y en primer lugar mi calificativo, a la reforma, de
precipitada. El articulado de la Compilacién pasé primero, en esta udltima
etapa en la que se pensd adaptarlo a la Constitucion, por dos Comisiones
técnicas, integradas por gente de ideas politicas y éticas muy diversas, y
siempre por juristas distinguidos. Nadie, en ambas Comisiones, propuso la
supresién de la limitacién aludida. Como la misién de las Comisiones era so-
bre todo la de sefalar las contradicciones del ordenamiento civil aragonés
con el texto de la Ley fundamental de 1978, es de ver que ningtn vocal, en
aquellos grupos de trabajo compuestos por una élite de especialistas, estimo
que la alusién al Derecho natural fuera contraria a la Constitucién. Ha sido
tnicamente la instancia politica, mucho menos técnica, la que ha propi-
ciado, y ello sin suficiente discusién interna y ninguna externa, la supresién
de un condicionamiento que nos viene del siglo xIv y que realmente es ca-
racteristico del Derecho aragonés.

Es de presumir, y con esto contemplo el fondo de la cuestién, que los
supresores de la mencién del Derecho natural lo hicieron pensando que el
tal Derecho es algo mas bien «carca» y religioso. Olvidaron con ello que... el
Derecho natural es una creencia de la humanidad existente desde siempre. En
la literatura podemos retroceder hasta el teatro griego para ver un Sofocles
gue pone en boca de Antigona esta frase, frente al tirano Creonte: «tu man-
dato no sirve para borrar las leyes divinas, pues no son de hoy ni de ayer,
sino que siempre han estado cn vigor», Siempre se ha creido en la existencia
de unas leyes que estaban por encima del Derecho puramente positivo. Mas
tarde, aunque ciertamente el Derecho natural tiene un lugar importante en
la teologia cristiana, en la catdlica, existe también el que se estudia por los
racionalistas y por deistas como Rousseau o por ateos como Helvetius: en
su calidad de principio organizativo racional de las relaciones interhumanas
de acuerdo con una humanidad y una racionalidad que se suponen connatura-
les al hombre. Y en el pasado mas préximo, vemos cémo, terminada la se-
gunda guerra mundial, cuando en Alemania llega el momento de juzgar a
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Quizds, si se queria cambiar la expresion del precepto com-
pilado, por parecer que tenia connotaciones de otros tiempos, se
hubiera podido hablar de la ética comun, del minimo ético co-
muin; se hubieran podido buscar otros sucedaneos, y asi fue como,
inteligentemente, la enmienda socialista abordé el problema. Yo no
creo que hiciera falta el cambio, pero, puestos a cambiar, tal
enmienda proponia sustituir por los Principios Generales del De-
recho, la expresion del Derecho natural (48). Y podria tener razén
desde el punto de vista de la Convencién Europea de Derechos
del Hombre, cuyo articulo 7.° se refiere a los crimenes que tienen
la consideracién de tales segun los «Principios Generales del De-
recho reconocidos por las naciones civilizadas». En ese sentido, me
parece perfectamente pensable referirse, en lugar de al Derecho
natural, a los Principios Generales del Derecho. En cambio lo que
se ha hecho, suprimir el Derecho natural pura y simplemente, es
un dafio gratuito infligido, por motivos ideolégicos mal entendi-
dos, al Derecho aragonés.

¢Qué efectos tiene la supresién?

Pienso que no altera el panorama legal, en el cual siempre ten-
drd un lugar la ética comin como principio del Derecho aragonés
de los del articulo 1.° de la Compilacién. Sin duda posible la moral
corriente sigue siendo un limite al albedrio de la voluntad en la
formulacién de las estipulaciones y disposiciones. En todo caso,
prefiero esta solucidn a tener que aplicar los articulos correspon-
dientes del Cédigo civil, lo que supondria dementir cuanto aqui
he dicho y, sobre todo, diré a continuacién, sobre el papel, mera-
mente supletorio de la carta —y, por tanto, sin imperio sobre
ella—, del Cdédigo civil.

quienes, al amparo de las leyes nazis, llevaron al horno crematorio a tantas
victimas inocentes, sélo al Derecho natural se pudo recurrir, pues el horno
era Derecho positivo. Y es que no puede dejar de haber una instancia
externa a la ley, para juzgar de la ley: de si su mandato es bueno, es licito.
A menos que pretendamos canonizar como bueno todo lo que es Derecho
positivo. Es en aquella instancia en la que, forzosamente, hubieron de colo-
carse los Tribunales que consideraron a las leyes antijudias como nulas en
el momento de su promulgacién por contrarias —dijeron— al Derecho na-
tural. Se habl6 entonces entre los iusfilésofos alemanes del Derecho de un
ewige Wiederkehr des Naturrechts: el eterno retorno del Derecho natural.
El Derecho natural no es de hoy ni de ayer, no es de éste ni del otro bando:
es, sencillamente, el resultado de la necesidad de tener alguna norma supe-
rior a la ley positiva para enjuiciar el contenido de ésta. Es decir, ¢en
nombre de qué podemos decir que la democracia es buena, si no tenemos
ninguna norma que nos lo diga, superior a una ley? Porque si es la ley el
unico criterio, todo, también la democracia, se valorara de acuerdo con el
cambiante criterio de la norma: serd bueno, en cada comento, lo que plazca
al legislador.

(48) La enmienda socialista se motivé alegando que «los Principios Ge-
nerales del Derecho es un concepto mas globalizador y acorde con el espi-
ritu de nuestro texto constitucional» (Boletin de las Cortes, niim. 57). Esta
enmienda —dice el Boletin de las Cortes, niim. 69— motiva un texto de ca-
racter transaccional (?) apoyado por los grupos parlamentarios socialista y
mixto, absteniéndose el grupo parlamentario popular, por el que se suprime
la referencia «el Derecho natural».
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18. La limitacion proveniente de las leyes imperativas, en el De-
recho de los Fueros y Observancias.

La obs. 16 no pone, como limite a la voluntad del declarante, el
representado por la ley: concretamente, por la ley imperativa o
prohibitiva: sélo habla de imposibilidad o inmoralidad.

Acaso en «lo imposible» se pudiera entender que entraba tam-
bién lo no permitido por el Derecho: pero ningin comentarista
llegé a decirlo. Mas aun asi, nunca en Aragén se pensé que la
voluntad de los particulares pudiera sobreponerse a prohibiciones
legales como la de cobrar intereses por el préstamo (prohibicion
de los fueros De usuris, que estuvo en vigor hasta ser superada
por las reglas permisivas que sucesivamente se promulgan desde
la época de Carlos IV), y tantas otras: leyes que’ se observaban
sin que la utilizacién del instrumento publico hiciera validas o
eficaces las estipulaciones que se convenian frente a la prohibi-
cién (49): bien es verdad qu las prohibiciones expresas en la
ley eran escasas (50).

(49) Los fueros 12 y 2° De quota litis prohiben ir a la parte en las ga-
nancias el abogado con el cliente, estipulacién mal vista todavia hoy, en ge-
neral, por las curias europeas, mientras que en las norteamericanas es prac-
tica corriente, licita y honesta. El fuero 9.° De pignoribus prohibe pactar al
deudor, con el acreedor, que éste retenga los frutos de la cosa pignorada
sin computarlos en la cantidad debida principalmente. El fuero 2° De dona-
tionibus prohibe ceder acciones civiles o criminales al monarca o a los
suyos, ni por persona interpuesta; ni renunciar en favor de cualquier otro
al resultado econémico de las acciones criminales. Et si contrarium fiat ipso
foro non valeat; y ello no obstante que medie juramento o estipulacién
penal.

Exagera, por tanto, el alcance de la obs. De fide i. la S. Aud. 21 abril 1882
cuando habla de la amplia facultad que concede «para estipular lo que
no sea contrario a la moral » fisicamente imposible, aunque contravenga
a Fuero» (el subrayado es de Ripollés).

(50) Con las excepciones ahora indicadas y alguna otra, es cierto, como
hace notar PaLa Mepiano («Observaciones», pag. 111), que «nuestros mayo-
res... apenas si dictaron leyes prohibitivas perfectas. Nuestras disposiciones
forales son todas o supletorias de la declaracién de la voluntad individual;
o si, por acaso, contienen alguna prohibicién, no pretenden con ella poner
limite a la autonomia juridica que consagra el Fuero en todo momento,
sino que mas bien declaran la imposibilidad juridica del negocio prohibido,
que resulta, no del precepto legal, sino de su propio contenido; o tratan de
impedir la simulacién de un negocio, o recuerdan su incompatibilidad con
otra voluntad o con otro derecho».

«Examinense algunas, muy pocas seran las demas, prohibiciones de nues-
tros Fueros: la enajenacién de bienes muebles por el marido a la mujer
(obs. 25 De jure dotium); la donacién de muecbles otorgada por el marido
durante su dltima enfermedad en perjuicio de Iz mujer, y la hecha en cual-
quier tiempo cuando el marido retiene en su poder la cosa donada (obs. 1
vy 4 Ne vir sine uxore, 1 De rerum amotarum, 24 De jure dotium y 20 De
donationibusy; y la donacién de todos los bienes habidos y por haber en
perjuicio de los descendientes legitimos (fuero 4 De donationibus»).

LéreEz pE HARO, en el prologo a estas «Observaciones» (pag. 22) entiende
que la autonomia de la voluntad en Aragén, por lo que se refiere a las leyes
«s6lo debe ceder ante... las disposiciones legislativas de caracter politico-
social».
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La eficacia del apotegma, por el contrario, era plena en rela-
cién a los textos romanos: ninguno, ni aun los prohibitivos, podia
sobreponerse a lo dispuesto en la carta.

La situacién no cambia tras los Decretos de Nueva Planta, y ni
aun tras la aparicién del Cédigo civil, que si bien impone en
Aragén ciertos preceptos de su titulo preliminar y todo su Dere-
cho matrimonial personal (titulo IV del libro I), salvo esto, con-
serva el Derecho aragonés en toda su integridad (art. 12). A esta
integridad no se opuso el articulo 13, destinado a eliminar en Ara-
gén cualquier otra fuente supletoria que hasta entonces estuviera
en vigor, contra lo que ocurria en Catalufia o Navarra (donde
persistia la supletoriedad del Derecho comun); pero que no im-
pidié que el Cédigo se aplicase en Aragén en la misma condicién
que las fuentes romano-candnicas cuya supletoriedad (perdida
hace siglos) pretendia eliminar, esto es, «en cuanto no se oponga
a aquellas de sus disposiciones forales o consuetudinarias que
actualmente estén vigentes» (art. 13), y por tanto tampoco a la
observancia 16 De fide instrumentorum, de cuya vigencia nadie
dudaba. :

Los preceptos prohibitivos del C. ¢., por tanto, no regian en
Aragén sino en cuanto fuesen traduccion de reglas del Derecho
natural,

19. Lo que el Apéndice se llevd.

Durante la dictadura del general Primo de Rivera, con dero-
gacién total del cuerpo legal de Fueros y Observancias, se pro-
mulga el Apéndice de Derecho foral de Aragén, texto legal a cuya
redaccién concurrid, viajando cada semana desde Zaragoza, un
solo aragonés, don Marceliano Isabal, y sin facultades decisorias:
el Apéndice, a falta de parlamento, fue impuesto a Aragén por el
gobierno central.

Visto con antipatia por don Antonio Maura, el principio stan-
dum est chartae desaparece practicamente con la promulgacién
del Apéndice, pues aun cuando figura su enunciado caracteristico
en el articulo 59, no sélo se reduce en tal precepto al régimen
econémico del matrimonio en su sentido més estricto (es decir, sin
comprender la viudedad, ni, probablemente, la comunidad conti-
nuada), sino que, aun dentro del régimen del matrimonio, la liber-
tad de pactos queda limitada por cualquier «prohibicién expresa
en la legislacién vigente en Aragén», entre la cual se cuenta el
Cédigo civil. La antigua preponderancia de la voluntad individual
sobre el ordenamiento supletorio tiene, a partir de ese momento,
dificil defensa (51).

(51) Las peticiones de incorporacién del principio Standum est chartae
al Apéndice fueron numerosas: muy contundente, la de PAaLA MEepraNo («Ob-
servaciones», pag. 113), para quien «no reconocida en el Apéndice con la
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Todavia Pald Mediano, en un breve «Estudio critico» apare-
cido en ADA durante la vigencia del Apéndice, afo 1944 (el mejor
trabajo publicado sobre el asunto, que inspiré la labor de la codi-
ficacién aragonesa), trata de demostrar la vigencia del principio
en la legalidad de la época. No elude el problema de la confron-
taciéon del Standum con las prohibiciones del Cédigo civil; se
hace cargo de la objecién que supone, frente a la subsistencia del
apotegma, el caracter fragmentario que la propia ley de bases del
Cédigo civil atribuye al futuro Apéndice («instituciones que con-
venga conservar»); y por causa del cual, segin la doctrina, «no se
puede hablar de un sistema de Derecho positivo aragonés, ni, en
su consecuencia, de unos principios generales que lo informen.
Pero a esto hemos de decir, que todas las instituciones juridicas
vigentes en un pais han de guardar entre si una relacién intima,
han de ser coherentes, han de responder a un concepto general de
la vida juridica, de sus necesidades y de la manera de satisfacerlas;
han de constituir, en suma, un sistema mas o menos completo
asentado firmemente sobre los cimientos de principios generales,
de ciertas particularidades econémicas y sociales del pafs que jus-
tifican la especialidad de su legislacién».

20. La restauracion discreta del principio por la Compilacion
de 1967. Alcance.

Los primeros proyectos de Compilacién hicieron valer, como
significado del apotegma, la presuncién de supletoriedad de la ley:
ésta, «mientras no se deduzca claramente lo contrario, sélo tiene
valor supletorio del arbitrio del individuo» (art. 3°). La superio-
ridad del arbitrio individual es, entonces, una consecuencia que
habran de aceptar los tribunales: «atenerse a la voluntad de los
otorgantes reflejada en las clausulas de los documentos, siempre
gue no resulten éstas de imposible cumplimiento o sean contra-
rias a» —dice, por referencia al art. 2.° del propio proyecto— «las
normas del Derecho natural, los preceptos imperativos o prohibi-
tivos aplicables en Aragén, o a los principios generales en los que
tradicionalmenie se inspira el ordenamiento aragonés».

extensién del Fuero la eficacia de la declaracién de voluntad, aunque se
respete expresamente en varias instituciones y se hayan recogido algunas
de sus originales creaciones, habran de regir en Aragén, no sélo la dispo-
sicién general prohibitiva del articulo 1.255 Cc., tan extrafia a nuestro Dere-
cho, sino todas las de caricter particular que limitaran la esfera de la auto-
nomfa individual, resultando asi reformada hondamente la vida juridica
aragonesar.

La Exposicién de Motivos del Apéndice da una «larga cambiada» a estas
peticiones, al hablar de la necesidad de atemperar a las necesidades de la
observancia practica «el apotegma Standum est chartae, que en Aragén vino
amparando y enalteciendo las espontaneidades del albedrio» (frase, eviden-
temente, de don Antonio Maura). Véase el resto del parrafo y su comentario
en la nota 11 del cap. III.

4
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El problema que se planteaba a la Comisién aragonesa era
el de dejar en el texto legal, sin hacer una declaracién que pudiera
despertar los recelos de la tendencia unificadora, argumentos que
bastasen para demostrar que, en Aragén, la declaracién de volun-
tad hecha en la carta se impone (y permite desconocerlos) a
aquellos preceptos imperativos del Cédigo civil que no fueran
expresion del Derecho natural v la ética corriente. Porque el tra-
bajo aragonés lo revisaria y modificaria a su voluntad la Comisién
General de Codificacién, compuesta por no aragoneses O por ara-
goneses residentes en Madrid con escasa proclividad por el Derecho
foral: una Comisién inevitablemente uniformista (pese a la buena
voluntad de sus integrantes y a la presidencia de un gran arago-
nés: don José Castan) que ya habia podado en su tiempo impla-
cablemente el proyecto cataldn, y no toleraria un retorno desme-
dido del viejo ordenamiento a sus origenes. Esto explica que no se
aludiera de modo directo y expreso a la superioridad, no ya de la
Compilacién, sino del arbitrio individual, sobre el Derecho necesa-
rio de la fuente supletoria: era suficiente que, entre los «princi-
pios generales» del Derecho aragonés, estuviera el de autonomia
privada, que entonces, como tal principio, serfa de aplicacién
preferente al Cédigo. No es que con esto se pensase que la auto-
nomia era una fuente, pero que si que lo eran los principios
generales del Derecho aragonés, y por tanto el Standum est
chartae, cuya aplicacién legitimaba la preferencia del arbitrio in-
dividual.

La Comisién madrilefia (aumentada, para este menester, con
un vocal aragonés, que acudié a todas las sesiones y defendié con
empefio y habilidad dialéctica nuestras propuestas: don José Lo-
rente y Sanz) examind, primero en una seccién especial, el ar-
ticulado aragonés, y con particular minuciosidad los tres prime-
ros preceptos, a los que recorté un tanto en sentido centralista.
Algo mejoré el tenor de tales preceptos, y a ello no fue ajena la
labor incesante del vocal aragonés, en el pleno de la Comisién.

Ramén Sainz de Varanda (pag. 55) critic6 el tratamiento dado
al principio en la Compilacién entendiendo que venia a «quedar
aqui con un valor muy similar al del articulo 1.255 Cc.», y que el
unico limite que debia haberse puesto a la autonomia de la vo-
luntad era el de las normas prohibitivas, y no todas las imperati-
vas. Pienso que, escribiendo en los primeros momentos de vigen-
cia del nuevo cuerpo foral, fue engafiado por la apariencia, segtin
trataré de explicar seguidamente.

Los hermanos José Manuel y Rosa Marfa Bandrés deducen «de
la enumeracién que de las fuentes hace el articulo 1.° de la Com-
pilacién (en donde no se menciona al Standum est chartae), y de
la privacién de la eficacia del pacto o de la disposicién cuando
sean contrarios a las normas imperativas del Cédigo civil y de la
Compilacién», que «el principio de libertad civil quedaba en
Aragén postergado al valor de la Ley». «De esta manera el valor
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auténomo que el Standum est chartae podia desempefiar como
fuente del Derecho, quedaba reducido a las propias menciones
que sobre el pacto realiza la Compilacién, sin capacidad para com-
pletar la parca regulacién que la misma contiene en materia de
Derecho de bienes y Derecho de obligaciones (a los que se aplica
el C. c., en defecto de la norma expresa foral, de acuerdo con el
articulo 1-2° Comp.), y quedando asi circunscrito casi exclusiva-
mente al Derecho de familia y al de sucesiones». Suponiendo que
s6lo el Estatuto y la conversién de la Compilacién en ley arago-
nesa han podido variar mds tarde este planteamiento.

Pienso que no es ése el significado del precepto en la Compi-
lacién de 1967. Al contrario, la vigencia, en virtud del articulo 1.1,
y a titulo de principio general del Derecho aragonés, del apoteg-
ma Standum est chartae (al que como tal principio se califica li-
teralmente en el articulo 3.°), elimina la aplicacién de las normas
imperativas del Cédigo civil, el cual sélo se aplica —dice el ar-
ticulo 1.°-2— «en defecto de tales normas». A la luz de esta inter-
pretacién se ha de entender el articulo 3.°: el principio no rige
cuando las cldusulas sean contrarias «a norma imperativa apli-
cable en Aragdén», con cuya expresién ya viene a sugerirse que hay
normas imperativas aplicables en Castilla y no en Aragén, que no
pueden ser otras que las de su Derecho propio, es decir, el Cédi-
go civil. Una norma imperativa no es aplicable en Aragén frente
al principio de autonomia de la voluntad que, ese si, es una fuen-
te del Derecho, en virtud del articulo 1.°, y se antepone, como ara-
gonesa, al Cédigo civil.

Las declaraciones de las partes que reciben su fuerza del prin-
cipio de autonomia, por supuesto no son fuente del Derecho, pero
el principio que les da vigor si, y es el principio el que traza el
Ambito posible de tales declaraciones, 4&mbito que no podri ser
sino el del propio principio, para el cual no son «norma imperati-
va aplicable en Aragén» las del Cédigo civil, porque éste es de
raneo inferior al principio y no se aplica simultidneamente con él.

Este es el razonamiento que nos hicimos los autores del pro-
yecto v que vimos confirmado por la redaccién definitiva, que en
este punto no fue ajena a nuestras sugerencias.

21. La cuestion en el momento actual.

a) La influencia de la Constitucion. La Constitucién, por si y
aun sin su ulterior desarrollo en el Estatuto, determina un cam-
bio, una ampliacién en la virtualidad del Standum est chartae.
Hasta que entré en vigor el texto constitucional, la efectividad
del principio venia dependiendo de la legislacién general, que po-
dia limitar su alcance y hasta —tebricamente— suprimirlo. Bas-
taba con publicar una ley general que asf lo estableciera, y que
por ser ley posterior emanada del érgano legislativo se sobrepo-
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nia a las leyes anteriores de Derecho comin y foral. En cambio,
desde la Constitucién, el poder central ya no tiene via legal para
incidir en tal principio, y por tanto para delimitar su esfera de
influencia, que sera la que resulte de la ley vigente en Aragén:
ley —la Compilacién— todavia estatal hasta 1985, pero sustraida
a la competencia del Estado en virtud del articulo 149-1-8: la mo-
dificacion y el desarrollo del Derecho propio corresponde, desde
que dicho precepto se promulgd, a cada territorio foral como
competencia exclusiva, y, por tanto, no a cualquier otra instan-
cia (52). Aun si se entendiera que el principio aragonés es una
fuente del Derecho, su integridad frente al poder legislativo central
estaria tutelada por el «respeto a las normas del Derecho foral
o especial» que ordena el articulo 149-1-8.2 en cuanto a la «deter-
minacién de las fuentes del Derechos.

Es, pues, la Constitucién la que, desde el momento de ser
promulgada, arrebata a las Cortes Generales la competencia para
legislar en orden a la conservacién, modificacién y desarrollo de
los Derechos civiles forales o especiales (art. 149-1-8.2), de modo
que desde ese momento, y aun a falta de Estatutos de autonomia,
una ley de Cortes en esa materia hubiera sido inconstitucional.

¢En qué materia? Dicho de otro modo: ¢hasta dénde llega la
competencia legislativa de la Comunidad aragonesa —por tanto,
la incompetencia del poder central— en cuestiones de Derecho
civil? Es claro que las Cortes Generales pueden legislar sobre
Derecho civil sin limite alguno por razén de la materia, habiéndo-
lo s6lo por razén del territorio; y que tendran vigencia en Aragén

(52) El cambio de orientacién que la Constitucién significa tardard en
ser asumido totalmente por nuestra doctrina: tan alto es el nivel de sus
consecuencias, que se pierde de vista. En la época inmediatamente ante-
rior a la codificacidn, la que va de Isabel II a Alfonso XII, los ordenamientos
territoriales vinieron siendo recortados por una serie de «leyes generales» en
materia civil que representaban un adelanto de la programada unificacién
legislativa. Cambiado el programa en el ultimo momento —a partir de 1880—
y presupuesta en la ley de Bases de 1888 la subsistencia, por ahora, de los
Derechos forales, se entendié que su aplicacién seria preferente a la del
Cdédigo, mas que, siendo ellos mismos leyes ordinarias, se hallaban sujetos
a la derogacién procedente de cualquier ley posterior, y es asi como les
afectaban no sélo las leyes declaradamente unificadoras —la de mayoria de
edad de 13 diciembre 1943, por ejemplo—, sino los preceptos civiles de toda
la legislacién general, a menos que ésta exceptuase expresamente las normas
peculiares de las regiones.

Era cada Derecho foral, en este planteamiento, una auténtica peau de
chagrin, siempre en espera de la disminucién proveniente de las disposicio-
nes generales con rango de ley, que valian frente a él, por su fecha méas tardia.

La defensa de los Derechos forales suponia, entonces, una labor de conti-
nua vigilancia para impedir que se deslizaran en las disposiciones generales
derogaciones larvadas que redujeran su complejo normativo. El problema no
cambia con la promulgacién de las Compilaciones, si bien la aragonesa su-
puso, para Aragdn, una restauracién y un paso adelante de extrema importan-
cia, recuperando el antiguo reino una posicién que habia perdido con el
Apéndice.
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las leyes civiles por aquéllas aprobadas (la reforma de la tutela
por ejemplo), en tanto no colisionen con la Compilacién. Mas, ¢po-
dran dictar las Cortes Generales leyes imperativas que rijan en
Aragén por encima de la autoncmia de la voluntad, en materias
no reguladas hasta ahora por el Derecho aragonés?

No voy a entrar aqui en la controversia sobre el alcance y li-
mites de la competencia de las Comunidades auténomas forales
para legislar sobre Derecho civil, punto que ha sido ya examinado
en la parte preliminar (véanse también mis Elementos, 1, 1, pa-
gina 99). Personalmente creo que, en cualquier caso en que se tra-
te de una Comunidad que constituyé en otro tiempo una unidad
politica independiente dotada de ordenamiento civil propio, su
competencia en este punto debe ser ahora —con la sola salvedad
de las materias reservadas en exclusiva al poder legislativo central
por el art. 149, 1, 8.2 de la Constitucién— la misma que tenfa
entonces su Organo legislativo: la disciplina de su Derecho civil
in potentia; el Ambito al que se extendia, sobre fuentes propias
o recibidas, el juicio de sus tribunales, el trabajo de sus abogados
y la doctrina de sus juristas; todo lo cual es, en Aragén, «Dere-
cho aragonés» y «jurisprudencia aragonesa», también cuando se
invoca y estudia el Derecho comun.

Si el ordenamiento aragonés abarca ese ambito, dentro de él
no valdra la legislacion del poder central sino como Derecho su-
pletorio. Y si hasta ese ambito llega la competencia legislativa de
la Comunidad aragonesa a titulo de «desarrollo del Derecho fo-
ral», hasta ahi mismo alcanza la virtualidad del Standum est
chartae.

Nétese, por lo demds, que la reserva de la «legislacién civil»
que hace la regla 8.2 en favor del poder central, no arguye una
nota de excepcionalidad en los ordenamientos forales, sino la de
generalidad en la legislacién comun en virtud de la cual ésta se
extiende hasta llenar los huecos de la foral y no a la inversa; pero
siempre, salvo las materias reservadas por la regla 82, en calidad
de Derecho supletorio.

El Standum est chartae, principio general del Derecho foral
aragonés, queda asi consagrado, en virtud de la Constitucién —y
ésa es la gran prestacién de nuestra Ley fundamental al Fuero—
como de rango superior al Derecho supletorio, igual que la acti-
vidad del legislador aragonés y la del pueblo aragonés en la for-
macién de la costumbre y por el mismo titulo: el legislador central
no puede interferir la accién de esas fuentes, porque su superio-
ridad es ahora un valor constitucional.

b) La influencia del Estatuto de autonomia. En obediencia
a la Constitucién atribuye el Estatuto a la Comunidad auténoma
de Aragén como competencia exclusiva, «la conservacién, modi-
ficacién y desarrollo del Derecho civil aragonés» (art. 35-4.° del
Estatuto), afiadiendo el articulo 42 que «en las materias de com-
petencia exclusiva de la Comunidad auténoma el Derecho propio
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de Aragoén serd aplicable en su territorio con preferencia a cual-
quier otro», cuya preferencia deja claro el papel subsidiario de
la legislacién general, y asi lo recalca el mismo articulo 42 al de-
cir que se aplicard «en defecto de Derecho propio, como supleto-
rio, el Derecho general del Estado».

Si el principio de autonomia privada tiene entre nosotros el
sentido —asi lo ha sefialado Delgado Echeverria— de que en Ara-
g6n estd prohibido prohibir (por supuesto, con todas las salveda-
des y los matices que lleva consigo la vida en comunidad), su va-
lor ahora, frente a los preceptos, no sélo del Cédigo civil (salvo
los de aplicacién general), sino de cualquier ley civil (una vez
que la competencia para legislar sobre nuestro Derecho civil es
exclusiva de la Comunidad; que el Parlamento nacional no po-
dria interferir en ella), es el de reducir al rango de normas suple-
torias de la voluntad del declarante todas las que no representen
una especificacion de lo que cabria llamar «orden publico nacio-
nal», en el cual entran aquellos limites que, establecidos en su
dia para todo el territorio, vienen considerandose tradicionalmen-
te como Derecho recibido en Aragdn: estoy pensando, por ejem-
plo, en la prohibicién de la perpetuidad de las sustituciones fi-
deicomisarias, que tiene un significado politico de alcance ge-
neral.

Como sefialan los hermanos Bandrés Sanchez-Cruzat, confor-
me al Estatuto —antes, a la Constitucién— no ya sélo el Cédigo
civil, sino todo el sistema de Derecho civil comtn, con excepcidon
de las cuestiones de principio enumeradas por el articulo 149-1-8
Constitucién y la legislacién hipotecaria y notarial (en la relativo
a sus ambitos propios de competencia: no a sus aplicaciones sus-
tantivas), estd subordinado a la normativa aragonesa presente y
futura (53).

(53) Los citados autores piensan —ya lo he dicho antes— que es el articu-
lo 42 del Estatuto, y s6lo él y & partir de él, el determinante de que no sean
aplicables las normas imperativas del Cédigo frente al principio Standum est-
chartae. Estoy de acuerdo con ellos en su interpretacién del precepto, favora-
ble al principio, y también en que el articulo 42 sirve para fundar su validez;
pero el principio habia renacido y su validez estaba ya fundada a partir de
la Compilacién de 1967. En efecto: que sélo «en defecto de Derecho propio»
se aplica el Cédigo civil, lo expres6é ya el articulo 1.°2 de la Compilacién de
1967, y que el Cédigo civil se aplica «como supletorio» es algo evidente y que
se deduce de la expresiéon «en defecto de tales normas» (art. 1.° Comp.): la
supletoriedad que, a mayor abundamiento, ordena el articulo 42 del Estatuto,
es (en el 4mbito del Derecho civil) una redundancia, acaso conveniente, pero
no indispensable.

En otras palabras: el articulo 42 Est. ciertamente ordena la aplicacién
preferente del Derecho aragonés y por tanto, a) la de los principios genera-
les a que se refiere el articulo 1° de la Compilacién y, a su amparo, b) la de
«la voluntad de los otorgantes, expresada en pactos o disposiciones» con tal
que no infrinjan ley imperativa, que no lo serd el Derecho supletorio. Pero
que el Derecho general del Estado se aplique como supletorio, o bien a') ya
lo establecié la Compilacién de 1967 a partir de la cual las prohibiciones del
Cédigo no alcanzaban de modo automatico (y sf sélo por su coincidencia con
el Derecho natural) a la declaracién de voluntad; o bien b’) si entonces, pese
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Paradéjicamente el articulo 42 del Estatuto fundamenta y hace
posible la aplicacién supletoria de las normas civiles generales
en Aragén, pues sin esta regla del Derecho propio que invoca la
aplicacion subsidiaria de las leyes generales, las normas civiles
nuevamente promulgadas por el poder central bajo la vigencia
del articulo 149-1-8 de la Constitucién sobre materia en algin
modo pertinente al Derecho foral no tendria aplicacion alguna en
nuestro territorio, ni aun defectiva, porque versarian sobre mate-
ria sustraida, en él —como en los otros territorios—, a la compe-
tencia del Congreso y el Senado. No seria bastante para justificar
su aplicacién la referencia del desvalorizado articulo 13 Cc.; sélo
el reclamo de la legislacién peculiar de cada Comunidad a las
leyes civiles comunes en tema foral justifica que éstas sean apli-
cables en ella.

c) La influencia de la reforma de 1985. Finalmente, no puede
dejar de representar un argumento adicional en favor de la lec-
tura aragonesa de la Compilacién, su «integracién en el ordena-
miento juridico aragonés» dispuesta por el articulo 1.° de la Ley
de las Cortes aragonesas de 16 de mayo de 1985.

Al reasumir nuestro 6rgano legislativo el texto de la Compila-
cién de 1967, que ahora vale como establecida por él, corta los
lazos que podian relacionar el tenor literal de los articulos con
la historia y los antecedentes prelegislativos de su trami‘acién
por las instancias de la Administracién central y por las «Cortes
espafiolas», y reconduce su entendimiento al significado que a
cada norma corresponde en relacién con sus precedentes regnico-
las y con su principalidad, en un sistema pluralista, frente al De-
recho general.

d) La materia no disponible. A partir de la posicién ancilar
de las leyes civiles de Derecho comun en las Comunidades auté-
pomas con ordenamiento privativo, ha de establecerse ahora el
dmbito de aplicacién del principio Standum est chartae. El pro-
blema més arduo se plantea, entonces, en relacién con aquellas
disposiciones que en cualquier legislacién y desde luego también
en el Cddigo civil, son de «orden publico», es decir, de la clase de
normas que regulan materias de Derecho necesario y tradicional-
mente sustraidas a la autonomia de la voluntad: la patria potes-

a la supletoriedad del Cédigo, los preceptos de éste se hubieran superpuesto
a la carta, no seria seguro ni aun probable el argumento de que ahora el
mismo Derecho supletorio ya no impone sus leyes imperativas. Pues en cuanto
Iimite de la declaracién de voluntad las normas del Cédigo no vienen elimi-
nadas ni por el articulo 42 del Estatuto, ni por el articulo 3.° Comp., que habla
de «norma imperativa aplicable en Aragdn», sin especificar si en esta denomi-
nacién entran los preceptos del Cédigo civil. Es fundamentalmente el articu-
lo 1° el que, desde 1967 cumple la misién de restaurar la aplicacién del
principio tal como lo entendié nuestra mejor doctrina, sobreponiéndose a
la norma imperativa del Derecho comun: a tal efecto, en el tltimo momento
de elaboracién de la ley, se restaura el condicionamiento de «aplicable -en
Aragén», que la Comision aragonesa habia consignado con un propésito muy
claro, y que la de codificacién, en un primer momento, suprimié.
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tad, por ejemplo, o la tutela, o el reconocimiento de la filiacidén
extramatrimonial, o los alimentos, etc. Para supuestos conio és-
tos, el proyecto aragonés de articulo 3. habia limitado expresa-
mente el ambito de la autonomia de la voluntad a «aquellas ma-
terias de posible regulacion autondémica», habiendo suprimido la
Comisién General de Codificacién esas palabras en el texto legal,
no porque entendiera ampliar la libertad del aforado aragonés,
sino porque todo ello se sobrentendia: es claro que el principio
de autonomia privada no tenia nada que hacer si las materias no
eran de las confiadas al arbitrio individual.

El problema que surge ahora es el de delimitar el campo de
accién de la autonomia en Aragén, en cuanto a las reglas del Cé-
digo (aplicables aqui) que estdn —segin el propio Cédigo— sus-
traidas a ella.

Antes de la Constitucién, sobre la relacién de materias reser-
vadas a la ley y reglas inderogables, el llamado «Derecho necesa-
rio», habia acuerdo entre civilistas y foralistas, y lo mismo sobre
las consecuencias de tal condicién: estaba claro que la voluntad
del declarante no podia interferir el régimen legal, por estimarse
que su contenido era materia no disponible. En cuanto a ella, no
importaba la condicién de supletoria del Derecho foral que tu-
viera la norma comun: era supletoria dentro de lo indisponible
de su materia, que se gobernaba por la ley del territorio mientras
la hubiera, pero a falta de ésta, inmediatamente, por las normas
imperativas del Cdédigo civil. Ahora, la Constitucién confiere asi-
mismo a la Comunidad foral la competencia legislativa principal
sobre la materia no disponible, sustraida a la autonomia priva-
da, pero no al legislador aragonés, salvo que entre en las reservas
del articulo 149, 1, 8 Const.

Sabemos, entonces, que las reglas imperativas aragonesas se
sobreponen a la voluntad privada: para ellas no rige la méaxima
Standum est chartae. Inversamente, y segin he explicado, las re-
glas imperativas de la legislacién general, en principio pueden ser
desconocidas, en Aragén, por la voluntad de los declarantes ma-
nifestada en la carta. Pero hay esa materia no disponible acaso
regulada, a falta de normas forales (o sea, en defecto de ellas)
por el Codigo civil y otras leyes generales, que estd siempre reser-
vada a la ley. Surge entonces el problema de discernir cudles sean
las reglas imperativas generales que en Aragén se consideran supe-
riores a la voluntad del declarante v cuiles no; y cual el criterio
valido para discernir las unas de las otras. Dicho en otras pala-
bras, y con la vieja expresién del proyecto aragonés, cuales son
aqui las materias de «posible regulacién autonémica por pacto o
disposicién unilateral».

La forma de proponer el problema permite una primera apro-
ximacidn: lo indisponible, desde esta perspectiva, son, como decia
el provecto aragonés, las materias, sin perjuicio de que en cual-
quier 4mbito de libre regulacién encuentren también unos limites
éticos los preceptos de autonomia privada, y aparezcan aqui y
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alld al servicio de aquéllos, reglas imperativas emanadas del le-
gislador.

Hay ambitos del Derecho civil, creo, que por general consenso,
se entienden sustraidos en bloque al arbitrio del individuo, y en
ellos, por tanto, las reglas del Derecho general se imponen a con-
tinuacién del régimen aragonés sin dejar otro lugar intermedio
a la carta, que aquél que el propio ordenamiento aragonés permite.

El criterio para delimitar los terrenos vedados a la autonomia
privada o en los que ésta tiene sélo un papel limitado podria ser
entonces, en primer lugar, ese «general consenso» que acabo de
mentar, pero con una importante matizacidén: tal consenso no
supone, por si, restriccién alguna para nuestro legislador regnico-
la, que podria, en principio, por motivos de politica juridica ara-
gonesa, «levantar la veda» y abrir la materia correspondiente a
la autonomia de la voluntad.

Para el legislador mismo si avizoro un ulterior limite —y lo
digo con dudas— en lo que antes he llamado «orden publico na-
cional»: valga el ejemplo que he puesto de la prohibicién de las
vinculaciones perpetuas (¢seria posible en Aragén, hoy, la fun-
dacién de un mayorazgo?).

Fuera de esto, las fronteras de la autonomia no pueden ser
otras que las que indiquen las propias fuentes de nuestro orde-
namiento: nunca las del castellano, porque también en estas cues-
tiones es sélo y exclusivamente el legislador aragonés, nuestro
ordenamiento, quien tiene la palabra.

De donde, en definitiva, serdn la ley aragonesa, la costumbre
y los principios generales del Derecho aragonés, los elementos
que sirvan para discernir qué materias pueden ser reguladas, en
bloque y como regla general, por el poder del individuo incorpo-
rado a la carta, y cudles escapan a ese querer y dependen, en
principio, de la accién del legislador y las demas fuentes del or-
denamiento. Por cierto que la ley no siempre establece, como
cuestién de principio, la inderogabilidad de sus normas, por ha-
llarse ésta sobreentendida, pero a donde no llegue la ley alcanza-
ran los principios generales, segiin veresmos al examinar las apli-
caciones de la regla aragonesa de autonomia de la voluntad.

e) Referencia a la ley de defensa del consumidor. Un excep-
cional banco de pruebas de cuanto llevo dicho lo supone la ley de
1984, de las Cortes Generales, sobre defensa del consumidor. Esta
ley fue precedida por otra, sobre la misma materia, de la Comu-
nidad Vasca (ley de 18 noviembre 1981), que dio lugar, al ser
recurrida por la Presidencia del Gobierno a una sentencia del
Tribunal Constitucional de 30 noviembre 1982 delimitando la com-
petencia de las Comunidades Auténomas en la materia, asi como
correlativamente, las fronteras a donde se extiende la competen-
cia estatal. Se trata de un tema con relevante aspecto publico,
pero que, en el privado, afecta directamente a la libertad de con-
tratacién.
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La sentencia, a partir de la reserva que hace el articulo 149-1-8.°
Constitucién, en favor del poder central, de las «bases de las
obligaciones contractuales», determina que el tratamiento de las
cldusulas abusivas «es —y debe ser—» materia de «una regulacién
general, como comprendida en lo que dispone el articulo 149-1-8.°
de la Constitucién»; y que «el tratamiento de la materia y las solu-
ciones al respecto deben ser una y la misma para cualquier parte
del territorio del Estado». En términos aiin mas amplios viene a
decir, al referirse al deber de informacién al consumidor, que «una
configuracién del deber de informacién con un caricter que ex-
cede de lo sectorial, y que pueda significar una modificacién en
el Derecho contractual, tendra que hacerse por el legislador esta-
tal». En general, parece entender la sentencia que no le es viable
a una Comunidad auténoma «legislar sobre materia contractual»:
y esto lo dice en relacién a la Comunidad Vasca, en parte de la
cual rige un Derecho civil propio. Con todo, el argumento del
Derecho civil propio no se alegd en el litigio.

Si planteamos el problema en el plano del Derecho foral, vemos
que en tema de contratos la Constitucién reserva al poder central
en exclusiva la legislacidon sobre «las bases de las obligaciones con-
tractuales», quedando el resto de la materia entregado a la posible
competencia legislativa de cada Comunidad con Derecho civil pro-
pio. Las bases acaso podrian permitir, entonces, al poder central
determinar con exclusividad la ilicitud general de ciertos conte-
nidos del contrato, pero no seria posible que se pueda considerar
como bdsico a efectos de sustraer la correspondiente competen-
cia legislativa a los territorios de fuero, cualquier contenido del
contrato; negando entonces a la expresién bases su concepto de
generalidad: su oposicién a la determinacion particular. La legis-
lacién estatal sobre las bases no podria exceder de los requisitos
generales del contrato.

Una disciplina general de los contratos, en defensa del con-
sumidor, sélo puede considerarse monopolio del poder central y
sustraida a las Comunidades forales (por tanto, al principio arago-
nés de autonomia) partiendo de la condicién «mercantil» de los
contratos afectados por ella, discutible en sentido técnico pero
aceptable en una interpretacién que tenga en cuenta la intencidn
del legislador constitucional en la regla sexta del articulo 149-1
en relacién con la expresidn «comercio interior» en el articulo 51-3:
los contratos «de masa» estarian sustraidos, en cuanto tales, al
Derecho foral y a la potestad legislativa de las Comunidades. En
nuestro caso, por tanto, al principio aragonés de autonomia de
la voluntad (59 bis).

(59 bis) Por otra via puede llegarse igualmente a sustraer las clausulas
censuradas por el articulo 10.° de la ley estatal de 1984 a la libertad contrac-
tual aragonesa, a saber, considerando que aquella ley atribuye a las cliusulas
que en ella se especifican una nota de inmoralidad que las excluye de la
licita contratacién. Las clausulas, entonces, entrarian en el ambito de lo
«imposible ético». Esta segunda via es importante por cuanto el citado pre-
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VI. LAS APLICACIONES DE LA AUTONOMIA

22. En materia de obligaciones y contratos.

En materia de obligaciones, donde la presencia de peculiari-
dades forales actuales es, ademas, minima, apenas se pretenden
en nuestra doctrina y jurisprudencia aplicaciones del principio
Standum est chartae, enmascarado como estad por la regla del
articulo 1.255 Cc., merced a la cual tienen igualmente general aco-
gida en Espafia los contratos atipicos. Sin embargo, un repaso
al régimen positivo permite sefialar divergencias de cierta enti-
dad entre el Derecho del Cédigo civil y el aragonés, como conse-
cuencia de la aplicacién del! principio.

a) Asi, en primer lugar, en materia de fuentes de las obliga-
ciones, en general y en tema de la validez de la voluntad unilate-
ral. El Derecho aragonés no aborda este asunto de modo directo,
pero, aparte lo que se deduce en orden al valor de la costumbre
como fuente de las obligaciones del articulo 2.°-1 de la Compila-
cidn, el articulo 3.° suministra base positiva suficiente para enten-
der que consagra expresamente como fuente de la obligacién la
voluntad unilateral, pues no distingue al referirse a «la voluntad
de los otorgantes», plural que comprende mas de dos otorgantes,
pero también menos, y por tanto también al otorgante dnico: ello
se aclara en el proyecto de la Comisién aragonesa, donde se ha-
bla de «pacto o disposicién unilateral», y todavia més en la sec-
cién especial de la Comisién de Codificacién («la libre voluntad
individual, manifestada por pacto o disposicién unilateral»). Por
supuesto, y por cuanto ello corresponde con el espiritu del prin-
cipio, habrda de exigirse a la promesa unilateral cierta validez
social (54).

cepto de la ley estatal de 1984 no se aplica directamente sino a los contratos
celebrados con el consumidor final, de modo que a ella estarian sustraidos
todos los que no cumplan esa condicién; pero evidentemente la nota censoria,
la calificaciéon de inmoralidad, afecta por igual a todos los contratos, cele-
brados o no con el consumidor final, mercantiles o civiles, y el criterio
ético general que inspira la especificacién de las clausulas ilicitas en la ley
citada si que podria considerarse, en aplicacién del principio constitucional
pro consumatore, como constituyendo o expresando una base de las obliga-
ciones contractuales, valida para toda Espana.

(54) De fuerza obligatoria Jde la promesa unilateral podria hablarse en el
contrato en favor de tercero, si se entendiera que en Aragén la voluntad del
estipulante, en fuerza de la carta que la contiene, quedaba vinculada frente
al tercero favorecido por el hecho de constar en aquélla, y no podia revo-
carse una vez manifiesta: a diferencia del régimen del Cédigo civil, de libre
revocabilidad por el estipulante de la promesa en tanto no sea aceptada por
el tercero (art. 1.257-2.° Cc.). Mas el principio aragonés lo es de libertad para
el declarante, que puede dar a su declaracion el contenido que desee y vincu-
larse mediante ella: no de sujeccién inmediata del estipulante contra su volun-
tad. Este, por tanto, igual que en el Cédigo civil, no quedara obligado hasta la
aceptacién, a menos que haga constar en el propio contrato su voluntad de
no revocar la atribucién o lo convenga asi con el promitente, casos en los
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b) Segin el articulo 3., el tinico limite que tiene el declaran-
te para vincularse es la imposibilidad fisica o moral, o la ley
aragonesa; de donde las prohibiciones del Cédigo civil sélo val-
dran en tanto coincidan con estos pardmetros.

A lo imposible se refieren en el Cddigo los articulos 1.116
(condicién imposible) y 1.272 (cosas o servicios imposibles); y
sobre la imposibilidad se funda la regla del articulo 1.460, todos
ellos evidentemente validos para Aragén (55).

Rigen igualmente en Aragdn, como limite al principio de auto-
nomia privada, la prohibicién de renunciar a la accién de respon-
sabilidad por dolo (art. 1.102 Cc.) y la de eximir de responsabi-
lidad por eviccién al vendedor de mala fe (art. 1.476: ver tam-
bién 1.681), preceptos que salvaguardan la propia libertad y dig-
nidad del declarante, muy de acuerdo con los postulados de la
ética comin o «Derecho natural».

Cabria pensar que, por traterse de preceptos deducidos de la
aequitas y la humanitas, tampoco podria ser eliminada en Ara-
gén, la operatividad de los articulos 1.103 y 1.154 C. c. mediante
una estipulacién incluida en el contrato que crea obligaciones para
las partes, en la que se conviniese que el Juez no podria hacer
uso de la facultad moderadora. Pero la censura de una estipulacion
asi, en Aragén, es mas discutible, ante la precisién de estar a la
carta en un punto que no resulta necesariamente contrario a los
principios éticos elementales.

Por lo demds, en términos generales, la ilicitud de las clausu-
las del contrato es una suerte de imposibilidad moral que anula
la obligacién. En principio, el concepto y la eficacia de la ilicitud
en Aragén son los mismos que en el Cdédigo civil, que se aplica
aqui. Sin embargo, en ocasiones, el Cédigo —en tema de heren-
cia, ciertamente— entra a deslindar las posibilidades de las con-
diciones de no contraer matrimonio en términos cuya aplicabili-
dad en Aragén segun habré de explicar infra, nim. 25, es dudosa,
y lo mismo ocurre cuando estas condiciones se incluyen en un
contrato inter vivos (56).

El principio aragonés puede ser un argumento para quienes
niegan que la patrimonialidad sea requisito de la prestacién obli-
gacional.

¢) Es discutible si en Aragén rige con absoluta plenitud el
articulo 1.256 del Cédigo civil, con el que concuerdan el 1.115

cuales no deja de ser la aceptacion requisito de la perfeccién de la liberalidad
en cuanto tal, pero sin duda no puede el estipulante arrepentirse.

(55) Es cierto que la condicién imposible pedria tenerse en Aragén por
no puesta en los actos inter vivos, como hace el articulo 792 Cc. en tema de
testamentos; pero esa solucién no seria «estar a la carta», por lo que debe
imponerse, también en nuestro ordenamiento, la del articulo 1.116.

(56) La S. Aud. 19 abril 1963 declara licito, con arreglo a la obs. 16 De fide
instrumentorum, subordinar la perfeccién del contrato a la celebraciéon del
matrimonio entre el compradory una hija de los vendedores. La solucién, para
el C. c.. debe ser la misma.
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(condicién puramente potestativa), el 1.449 (seflalamiento del pre-
cio en la venta), y algin otro. Se fundan estos preceptos en algo
que, a primera vista, parece deducirse de la naturaleza de las co-
sas: la necesidad de que en el contrato, que se ha definido como
acuerdo de las partes sobre un objeto (duorum vel plurium in
idem placitum consensus), el contenido de lo pactado sea queri-
do por una y otra parte. No hay maéas obligacién que aquélla
sobre la cual ha recaido el consentimiento de las dos (o varias)
partes, ni la obligacién se extiende a nada que no haya sido in-
cluido (por las partes o el articulo 1.258 Cc.) en ese consentimien-
to. Mas esta exigencia de coincidencia absoluta de los consenti-
mientos sobre un objeto determinado (o determinable por un
factor ajeno a los contratant=s), a) procede de un precepto de
Derecho positivo y no de la «naturaleza de las cosas», como lo
demuestra la admisién de la «compraventa con precio del vende-
dor» en los Cc. italiano y portugués; v b) en ese contexto posi-
tivo presupone la existencia de una categorfa dogmatica de «el
contrato» que no viene definida por el Derecho aragonés.

Ahora bien: cuando, en la carta, no hay realmente un acuer-
do de dos comprendiendo todas las condiciones del contrato, por-
que una parte dictara esas condiciones a las que de antemano ha
accedido la otra sin conocerlas, ciertamente no habra contrato
sinalagmatico en su concepto habitual, pero —con el solo limite
de «el Derecho natural»», que rechazaria combinaciones antiso-
ciales y abusos del bargaining power de la parte mas fuerte—
puede haber una promesa susceptible de cumplimiento y justifi-
ficada, en ultimo término (yendo més alld de la «compraventa
con precio del vendedor»), por el dnimo liberal de una de las
partes (del que prometié sin cuantificar o cualificar el objeto
de su obligacién, o del que se obliga en firme), porque se abando-
na en ello a la voluntad de la contraparte. Falta, entonces, el con-
cepto habitual de contrato, pero es comprensible que una com-
binacién asi pueda tener validez en un sistema al que no alcan-
cen las normas del Cédigo civil.

Lo importante es que haya una promesa determinada (aun-
que no lo sea la contraprestacién), o una determinacién suficien-
te del maximo y el minimo de la promesa unilateral, aunque tal
determinacién quede entregada a la voluntad de una de las par-
tes. Y que la atribucidn, tal como se presenta en la préctica, sea
realmente querida por el atribuyente o por ambas partes si entre
ellas hay intercambio de prestaciones. En mi opinién, asi, no se-
ria nula en Aragén la combinacién que consistiera en dar Secun-
dus una cosa determinada y concreta a Pritnus, a cambio de la
cantidad de dinero que éste crea que vale, o bien, incluso, la que
querrad pagar, o que Secundus quiera cobrar hasta un limite de-
terminado: todo estd en que se considere que el exceso del pre-
cio de la cosa que pudiera reclamarse o prestarse, o su defecto
(exceso o defecto sobre el precio de mercado), se aceptan even-
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tualmente con animo liberal. Y aun si no se sefialara limite, a la
objeccion de que se podria pedir por el «vendedor» o sefialar por
€l «comprador» un precio imposible, cabria responder que es
entonces cuando el pacto es nulo, por infringir los limites del
articulo 3.° de la Compilacién, pero no si la ejecucién de lo con-
venido entre las partes se desenvuelve en términos que puedan
estar cubiertos, en cuanto al exceso de una prestacion sobre otra,
por el riesgo de error del que ha de sefialar un precio objetivo,
o bien por el animus donandi.

d) Asimismo, puede ofrecer diferencias el régimen aragonés
de la carta con el del Cédigo civil en materia de causa. Desde lue-
g0, v va lo he sefialado supra, num. 3, el concepto de causa no
es en absoluto desconocido para el Derecho aragonés de los Fueros
y Observancias, que de una parte consideré a este elemento, al
igual que muchos ordenamientos medievales, como justificacién
de los pactos que no tenian figura tipica en el Derecho romano
ni forma en el propio; y que, de otra, admitié la promesa abs-
tracta de pago cuando consta en la carta (obs. 62 De confessis,
libro 2.).

Podemos preguntarnos ahora si un requisito del contrato se-
gtn el Cc., pero que no exigen otros Cédigos europeos (el alemén),
y del que se podia prescindir al constituirse la obligacién en el
régimen de los Fueros y Observancias, viene impuesto en Aragdn
como tal elemento constitutivo del contrato, o, por el contrario,
vale éste sin él (prima facie) cuando el acuerdo se haga constar
en la carta. Yo me incliné por esta segunda opinién, para el De-
recho de las Observancias, en mis Notas para el estudio de la
«promissio sine causa» ya citadas: la causa —dije alli— no fue,
en tal ordenamiento, requisito de validez del contrato. Entiendo
que esto mismo sucede zhora en cierta medida en la Compilacién:
el requisito de la causa no es, como componente estructural del
contrato, una exigencia de Derecho natural, y los preceptos del Co-
digo que lo exigen no rigen en Aragdn frente a la carta, aunque
si fuera de ella. Sin perjuicio, en los casos de desequilibrio o em-
pobrecimiento, del juego ulterior de la regla de la equivalencia
de las prestaciones o de la que ordena la correccién del enrique-
cimiento injustificado, tema que merece un estudio que aqui no
cabria hacer.

Por supuesto, la ilicitud del motivo determinante del contrato,
como la del objeto, anula la obligacion en virtud del articulo
1.275 Cc., que si es aplicable en Aragdn, precisamente porque la
causa a la que alude no es la de los articulos 1.274 y 1.261 3o, ¥
si la que se encarna en unos propdésitos y representaciones de las
partes que han de ser examinados a la luz de la moral corriente,
a fin de que el ordenamiento no acoja combinaciones que tras-
pasen sus fronteras.

e) En tema de compraventa cabria preguntarse si son apli-
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cables en Aragén las prohibiciones del articulo 1.459: yo me in-
clino por la solucién afirmativa, por tratarse de normas de ética
contractual, socialmente aceptadas, y hasta es posible que de
esa aceptacion social pudiera deducirse la existencia de una cos-
tumbre (cosa dificil, por el caricter negativo de este posible he-
cho consuetudinario); mas también cabria oponer a su vigencia
que representan un factor de desconfianza en una de las partes
contratantes que no viene impuesto por el Derecho natural.

La promesa de vender o comprar (art. 1.451 Cc.) tradicional-
mente pudo ejecutarse en Aragén en especie al amparo del prin-
cipio de autonomia y contra la doctrina del Derecho comin:
debet servari —dice Miguel del Molino (v° Instrumentum, folio
248 r)— et est standum chartae.

f)y En tema de contrato de sociedad, la influencia del prin-
cipio standum est chartae se reduce a la sociedad civil: la legisla-
cién mercantil es de aplicacién general, y por tanto también en
Aragén, y toda ella.

En mi opinién, en el ambito de vigencia de nuestro Ordena-
miento, cabria configurar mediante la carta validamente,

a’) Una sociedad que, contra lo preceptuado en el art. 1.666-
12 Cc., no sea en interés comun de los socios, si hay una causa
liberal que justifique la pertenencia al grupo social de la persona
desinteresada que asume, no obstante, los correspondientes de-
rechos y obligaciones.

b’) Una sociedad universal a la que se aporten los bienes
que los socios adquieren posteriormente por herencia, legado o
donacién, contra lo prevenido por el articulo 1.674. En realidad,
esto ha sucedido en Aragén, en las sociedades familiares del De-
recho consuetudinario pirenaico y del norte de la provincia de
Teruel de que se trata en los articulos 33 y 34 Comp.

¢’) Una sociedad en la que se excluya a un socio de toda par-
te en las ganancias o pérdidas, pacto que el articulo 1.691 declara
nulo, y que lo serd en Aragén cuando no esté justificado por el
animo liberal de un socio o sus consocios, o por otras considera-
ciones de valor equivalente, pero que estando justificado puede
ser valido.

g) De la condena tradicional del juego (de suerte, envite o
azar y la apuesta, que acoge el Cédigo civil en los articulos 1.798
y 1.799, pienso que cabe exceptuar también el régimen de la carta,
si bien no seri corriente el otorgamiento de una escritura publi-
ca (yo creo que tal documento seria preciso) en la que los jugado-
res prometan pagar las pérdidas que experimenten en el juego
ulterior. Tal escritura validaria el contrato de juego, frente a una
prohibicién que figura en el Derecho supletorio y que no es ge-
nuinamente aragonesa, si bien sélo en el supuesto de que aquel
juego concreto no sea considerado, en si, como inmoral y contra-
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rio a la ética comin, o simplemente como desprotegido por el
ordenamiento en nombre de tal ética.

23. Los derechos sobre las cosas.

a) Las cosas. Ante todo, la libertad civil en esta materia se
expresa, en Aragdén, en relacién con las cosas mismas. Vemos,
asi, en el articulo 29 de la Compilacién, cémo es posible dar a
los bienes muebles, por voluntad privada, el trato juridico de los
inmuebles, y viceversa; posibilidad que, tratindose del régimen
matrimonial, tiene eficacia en diversos aspectos frente a terceros.
Fuera de esto, los convenios en cuestién dificilmente podrian
conservar este radio de accién, y mas bien parece que deben res-
tringir su eficacia a la relacion inter partes.

b) Tipificacion de los derechos reales. Don Joaquin Gil Ber-
gés en la comunicacién presentada al Congreso juridico espafiol
en 1886 fijando el alcance del Standum est chartae considera
como consecuencia suya «la libertad individual... en la constitu-
cién de derechos reales» sin «otros limites que los que la moral
sefiale a los actos humanos». En efecto, el principio no se detie-
ne en la libertad de contratacién, y desde luego alcanza a la con-
figuracién de los derechos sobre las cosas.

No suelen los foralistas fijar su atencién en este punto, en el
que, sin embargo, la aplicacién del principio de autonomia zanja
en Aragén una controversia que mantienen los civilistas en rela-
cién al Derecho comun sobre si el sistema legal de reconocimien-
to de los derechos reales se atiene al numerus apertus, o bien al
numerus clausus.

Por mi parte, he explicado en mis «Elementos» (III, 1) que el
criterio del Cc. es el de admitir sélo un nimero limitado de tipos,
siquiera las descripciones legales de tales tipos sean muy amplias
y flexibles, permitiendo acoger y dar forma juridica adecuada a
las mas diversas aspiraciones y necesidades del sujeto.

Empero, por lo que respecta a Aragén, el principio Standum
est chartae representa la conservacién del sistema medieval de
libre creacién de derechos sobre las cosas, tan rico en combina-
ciones y estructuras en las que el derecho de propiedad se di-
suelve entre una multiplicidad de titulares y titularidades, con
facultades y deberes distintos segiin las comarcas, las clases socia-
les v los individuos, y en el que siempre caben nuevas y no cono-
cidas modalidades. En la linea de este precedente, el articulo 3.°
de la Compilacién puede ser un argumento decisivo en favor del
numerus apertus. Nuestro precepto, por su historia secular y por
el modo como lo entendieron los compiladores (muestra de él,
importantisima, es el lugar que ocupa en nuestro texto legal), se
distingue radicalmente del artfculo 1.255 C. c., limitado éste a
autorizar la libertad de contenido de los contratos al modo cas-
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tellano y francés, mientras el articulo 3.° comprende también las
otras relaciones de Derecho privado, y entre ellas los derechos
sobre las cosas. Frente a un sistema como el del Cddigo civil, en
el que a algunos derechos se les niega «realidad», unas veces por
motivos de dogmadtica juridica y otras porque no coinciden con
los tipos legales, nuestro precepto ha de entenderse como auto-
rizando a la voluntad de los otorgantes a dar la consideracién
de derecho real, eficaz erga ommnes, a cualquier combinacién de
facultades sobre la cosa que ofrezca autonomia, identificabilidad
y cognoscibilidad suficientes: a toda aquélla que no resulte «de
imposible cumplimiento» (57) aunque no coincida con ningin
tipo legal. El sistema aragonés de derechos reales es, por obra
del principio Standum est chartae, y con los condicionamientos
y limitaciones ya estudiados, de numerus apertus (58).

En la practica, podria ser valioso este planteamiento para la
solucién de diversos problemas que se discuten en la doctrina y
la lucha forense, sin que hasta la fecha se haya pensado en esta
apertura aragonesa.

Asi, en primer lugar, a propdsito de las variedades atipicas de
la propiedad horizontal o las relaciones entre conduefios y con los
objetos comunes, sobre todo en las urbanizaciones o en las comu-
nidades que comprenden varios edificios y terrenos: si retinen
cualidades técnicas suficientes para su recognoscibilidad como de-
recho real, basta el querer de las partes y su consignacién en la
carta para que las variedades en ella configuradas adquieran la
realidad, sin que para eso sea preciso encontrar y sefialar una
figura tipica de las del Cédigo o la Ley hipotecaria (o su Regla-
mento), en la que incluir y estructurar los correspondientes con-
juntos de facultades y obligaciones, derechos y deberes, creados
por los contratantes relativamente al inmueble. La misma propie-
dad individual de pisos y locales tal cual se practica en Espafia
masivamente desde los afios 40, hubiera podido fundamentarse en

(57) Las palabras «de imposible cumplimiento» en el articulo 3.° se refe-
rian, en los proyectos, a «las clausulas de los documentos». El cambio de
redaccién que introdujo en el ultimo momento la Comisién codificadora no
altera el sentido global del precepto de ser la carta la que se ha de cumplir:
la voluntad ya objetivada y convertida —en términos de Betti, que agui caen
bien— en precepto de autonomia privada. En ningtin caso cabria interpretar
que el articulo 3. limita su sentido, al emplear la palabra «cumplimiento»,
al pago o cumplimiento de las obligaciones por las partes contratantes, lo
que reduciria el principio aragonés a mera repeticién del articulo 1.255 Cc. En
nuestro caso, la imposibilidad de cumplir se refiere a la de que se traduzcan
en obligaciones y derechos, ya de las propias partes, ya de los terceros que
por la carta resulten afectados (y en tltimo término, en figuras juridicas),
las disposiciones consignadas en ella.

(58) Alguna dificultad de Derecho interregional podria plantear la consti-
tucién de derechos reales al amparo del Standum est chartae y frente a las
prescripciones del Cédigo civil. Sobre todo, hay que preguntarse si esos
derechos reales contrapuestos al régimen del Cédigo, valen sélo, frente al ter-
cero no aragonés, cuando se constituyen en Aragén, sobre bienes situados en
Aragdn y por aragoneses, o se puede prescindir de alguna de estas condiciones.

5
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Aragén en la observancia 16 De fide instrumentorum cuando esta-
ba vigente la redaccién originaria del articulo 393 del Cédigo civil,
es decir, antes de la reforma de 1939, quedando firme y valedera
la propiedad aislada de partes concretas (apartamentos, tiendas, et-
cétera) del edificio por imperio de la carfa, y lo mismo los Esta-
tutos de comunidad que pactasen los conduefios en la carta y que
de ella recibirian su vigor.

Mas recientemente, el fenémeno de la multipropiedad puede
encontrar en la carta un medio de obtener eficacia real: el Juez
habri de sentenciar conforme a lo pactado en aquélla, y no sélo
en las convenciones que medien entre las partes, sino frente a
quienes de tales partes deriven su derecho o con ellas entren en
conflicto, pues la voluntad de los otorgantes expresada en pactos o
disposiciones es bastante para dar figura real al dominio por
tiempos, que no es un quid imposible ni contrario a la ética,
aunque sea dificil ponerlo de acuerdo con los dogmas de un
Cédigo civil que en Aragén, en lo que no sea traduccién del «orden
publico» nacional, es Derecho puramente supletorio.

Al amparo del principio cabria asimismo apoyar la realidad de
derechos como el de reserva de tesoros que pacta el duefio de la
casa que se sospecha contenerlos con el comprador, en la escri-
tura publica de venta: al constar esta reserva en la carta, ad-
quiere eficacia frente a cualquier tercero (es inscribible), y por
tanto permitira luego reivindicar del propietario que por tiempo
fuere, en el momento —si llega— de realizarse el hallazgo, la
parte del tesoro a él correspondiente.

También he visto en la practica derechos de retracto volun-
tario cuya realidad, mas dudosa en el sistema del Cédigo civil,
puede ser afirmada en el de la Compilacién: por ejemplo, el
pactado por unos coherederos que se reparten las fincas de sus
padres y se confieren mutuamente derecho de preempcion en el
caso de vender uno de ellos a extrafios los inmuebles recibidos:
derecho que en Aragdn, pactado y constituido en la carta, ha de
tener eficacia erga omnes, y acaso, de no sefialarse plazo, pudiera
someterse al del articulo 1.508-1° C. c., pero que, de sefialarse, no
estaria sujeto necesariamente al de diez afios del articulo 1.508-2.°,
que no rige en Aragdn para el retracto convencional por el mismo
motivo de respeto a la carta, v cuya aplicacién analégica no pro-
cederia en caso alguno porque el Cédigo suple a la voluntad pri-
vada, mas no la limita salvo la actuacién de los preceptos de orden
publico, caso en el cual no creo que se encuentre esta moda-
lidad (59).

Mayor dificultad ofrece la realidad de las prohibiciones de

(59) Una S. Aud. 22 febrero 1870, sobre venta con pacto de retro, pronun-
cia la negociabilidad del derecho de readquisicién del vendedor (frente a la
tesis entonces imperante en Castilla —S. T. S. 18 marzo 1865— de tratarse
de un derecho personalisimo e intransferible), «en virtud del axioma aragonés
Standum est chartae».
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disponer, porque disciplinadas por los articulos 26 y 27 Lh.,, que
son de aplicacién general (en virtud de la reserva que hace en
favor del poder central, de la disciplina registral, el articulo 149-
1-8.2 Const.), de ellos se desprende el criterio del legislador en
cuanto a la posible eficacia erga ommnes de tales prohibiciones:
recuérdese que no tienen acceso al Registro las impuestas en actos
a titulo oneroso, y no porque la ley las contemple como ilicitas o
inconvenientes (pues expresamente permite que su cumplimiento
sea asegurado con garantia real), sino, es de creer, porque el legis-
lador estima que la voluntad de los otorgantes no es suficiente para
configurar tales prohibiciones como cualidad de la cosa. Todavia
podemos pensar, empero, que la postura del legislador hipotecario
interpretando la disciplina del Cédigo civil, mas no el Derecho ara-
gonés (no podria hacerlo mas que en el terreno estrictamente re-
gistral), si bien puede negar el acceso al Registro a cualesquiera
estipulaciones que no cumplan las condiciones propuestas por
la Lh,, en cambio no puede arrebatar el caracter real (excepcio-
nalmente, sin derecho a ingreso en los libros) de los derechos y
limitaciones que, conforme a la voluntad del declarante o de las
partes, hayan de tener dicho caracter.

¢) Transmision. Si la voluntad privada puede moldear los dere-
chos reales, parece que también —dejando a salvo los preceptos
hipotecarios, en su caso— deberia ser soberana para transmitir-
los, guardando la misma formalidad del otorgamiento de la caria.

Esa soberania puede hacer mas viable en Aragén el contrato
abstracto de transmisién, en particular el instrumento mediante
el cual se transmite el dominio de un bien inmueble sin expresar
la causa, limitdndose las partes a manifestar, respectivamente, la
una que transmite y la otra que recibe. En mis Elementos (III bis,
num. 73) expliqué las razones que me convencian de la improce-
dencia de que un pacto asi tuviera acceso al Registro, mas pienso
que estas razones no tienen, en Aragén, fuerza bastante para im-
pedir su inscripcién, que tiene siempre un aspecto de Derecho
material importante, por lo que su admisién o negativa no podia
depender de la competencia formal que la Constitucién (art. 149-
1-8) atribuye en exclusiva, en materia de Registros, al poder legis-
lativo central. También el Standum refuerza las razones que se
aducen en la doctrina en pro de la admisibilidad de la cancelacién
por consentimiento formal.

Fuera de esto, la diferencia que puede haber aqui entre el
sistema transmisivo de los derechos sobre las cosas del Cédigo
civil y el del antiguo Derecho aragonés es de matiz: el articu-
lo 1.462-2° de aquel cuerpo legal establece que «el otorgamiento de
escritura publica equivaldrd a la entrega de la cosa objeto del
contrato»; mientras que la obs. 22 De fide instrumentorum consi-
deraba el instrumento de venta o donacién en el que se estipula
que se entienda mediante él entregada la posesién, como suficiente
para transmitir, no sélo ésta, sino también la propiedad; y ello



748 José Luis Lacruz Berdejo

aunque tal posesién no se haya entregado de hecho ni la tenga el
adquirente, quien, pese a ello, podra hacer uso de todos los dere-
chos del poseedor (60).

d) Cotitularidad. Es de creer que, por pacto, cabria repro-
ducir entre personas no unidas por vinculos de parentesco las si-
tuaciones de cotitularidad plurifamiliar del Derecho consuetudina-
rio aragonés, que por cierto hoy apenas se conocen mdas que
por los libros: el «juntar dos casas» del Derecho pirenaico, y la
comunidad tacita del Bajo Aragén.

En todo caso, no hay razén para considerar operante entre
nosotros la prohibicién del articulo 400-2 del Cédigo civil de
pactar la indivisién por tiempo superior a diez aiios, norma a la
que se antepone la carta, pues tal pacto no es contrario a la ética
o al «orden publico».

Tampoco lo sera la declaracion de voluntad que establezca una
servidumbre de pastos en favor de una universalidad de individuos
—los que en cada momento sean vecinos de tal pueblo, por ejem-
plo—; que vale en Aragén contra lo que parece ser la prohibicién
del articulo 600 C. c. si se entiende que en su expresién comunidad
de pastos entra también la servidumbre, reciproca o simple.

e) Derechos reales limitados. Pasando ahora a los derechos
sobre cosa ajena, las mayores divergencias entre las posibilidades
de la voluntad en el Derecho aragonés y las reglas imperativas del
Cédigo civil las presenta el régimen de los censos (61).

De los preceptos del Cédigo en esta materia, que no rigen en
Aragén, por impedirlo el principio Standum est chartae, pode-
mos sefialar:

Art. 1.618. No veo razén suficiente para que en Aragén no
puedan dividirse entre varias personas las fincas gravadas con
censo, sin el consentimiento expreso del titular de la pensién,
siempre y cuando este titular tenga la garantia de poder cobrar
la pensién completa de cualquiera de los ulteriores propietarios,
o de todos ellos.

Art. 1.629. Por supuesto, acepto que la redimibilidad del censo
enfitéutico es de orden publico nacional. Mas para ella no es indis-
pensable fijar en la escritura de constitucién del censo el valor
de la finca, y por tanto enticndo que este requisito de mera

(60) También la observancia unica De pactis inter emptorem et venditorem
dice que si la venta se ha hecho con carta queda transferido al comprador
el dominio de la cosa. La S. Aud. 14 diciembre 1914 prescinde de la alegacién
de preceptos concretos para afirmar que «en Aragén, donde rige en todo su
vigor el principio Standum. est chartae, para la tradicién basta, mediante él,
la voluntad de las partes».

(61) Ya Miguel del Molino sefiala en este punto cémo, en Aragén, aunque
sean contra naturam contractus valen las desviaciones de las figuras tipicas
de los censos, quia omne pactum tenet in Aragonie et est servandum inter
partes. A modo de ejemplo alega haber visto como sunt formati plures con-
tractus tributationis sine commisso, laudimio et fatiqua (v° Pactum).
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conveniencia no rige en Aragén. En todo caso, la cifra que ex-
presa el valor de la finca podra ser sujeta a una clausula de esta-
bilizacién.

Art. 1.657. Prohibe, en el censo consignativo, que la pensién
pueda consistir en una parte alicuota de los frutos que produzca la
finca acensuada, prohibicién fundada en motivos muy concretos
de politica legislativa que no puede oponerse a la voluntad de las
partes manifestada en la carta, ya que hacer consistir la pension
en una parte alicuota de los frutos, como retribuciéon de la can-
tidad consignada, no infringe la moral ni el orden publico.

Art. 1.661. Como en el caso del articulo 1.269 entiendo que no
es indispensable en Aragén para la valida constitucién del censo
reservativo que preceda la valoracién de la finca. Evidentemente,
es preferible la tasacién previa a tener que llegar a ella, cuando
entra en crisis la relacién entre las partes, en el curso de un juicio
y por un perito dirimente, pero las partes, en Aragén, son dueiias
de asumir estas desventajas.

Articulo 1.663. Véase lo dicho para el 1.657.

En cambio si que rige en Aragén el articulo 1.608, sobre la
redimibilidad del censo, que es una aspiracién consagrada por di-
versas leyes generales y particulares y pertenece al «orden publi-
co» nacional.

De las reglas sobre el derecho de usufructo, pienso que cabe
mantener, para Aragon, la posibilidad de derogar el art. 515 C. c.
que limita a treinta afios la duracién del derecho de goce de las
personas juridicas. A este propdsito cabe preguntarse, en primer
lugar, si un usufructo puede ser perpetuo, lo cual podria pensarse
que no viene prohibido por la esencia de la propiedad, porque en
Aragén no nos cuidamos de los argumentos conceptuales; pero
representa una divisién del dominio que, prolongada por tiempo
indefinido, puede ser inconveniente hasta vulnerar el «orden pu-
blico econémico», segiin se deduce de la necesaria redimibilidad
de los censos y de la prohibicién de las vinculaciones perpetuas,
que si son de orden publico y rigen en toda Espafa al ser el
Cédigo civil sucesor de las leyes desvinculadoras. Parece, pues,
que el usufructo no puede ser de duracién indefinida. Viene enton-
ces una ulterior cuestién, esto es, si el tiempo maximo del usu-
fructo de las personas juridicas en Aragén ha de ser precisamen-
te el de treinta afios, limite que me parece muy discutible, por
cuanto en las personas fisicas un usufructo que exceda de esa
duracién no es un fenémeno desconocido. Por ejemplo, se podria
pensar que el usufructo se pudiera asignar a una persona juridica,
en la carta, por todo el tiempo que viva una determinada persona
fisica, aunque exceda de los treinta afios, e incluso, también, por
el tiempo de varias vidas, con la limitacién del articulo 781 que
reproduce, para el usufructo, el 640.
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Por lo que se refiere a los derechos reales de garantia, pienso
que la prohibicién del pacto comisorio en todos ellos, por su
naturaleza ética, rige también en Aragén.

La prenda sin desplazamiento estd sometida hoy a una ley es-
pecial. Mas cabe preguntarse si en Aragdn, anteriormente, median-
te la carta, no hubiera sido posible configurar una prenda sin des-
plazamiento de posesién, frente a la exigencia del articulo 1.863 C. c.
O bien si, por el contrario, la desposesién del duefio —salvo una
ley especial— es un presupuesto de la preferencia concedida al
acreedor pignoraticio, en virtud de su derecho real, frente a los
otros acreedores.

24. La familia.

a) Naturaleza de la materia. Tradicionalmente ha venido con-
siderandose el Derecho de familia como materia indisponible, con
excepcién de los arreglos econémicos del matrimonio, que desde
el Derecho romano, mucho mas desde los llamados «germanicos»,
fueron susceptibles de transaccién. En Aragén, es amplisima la
libertad en este punto desde las primeras fuentes histéricas, se-
gun se vera al tratar de las capitulaciones matrimoniales.

Las relaciones personales no podian ser, en principio, materia
de pacto, porque estaban sustraidas al Derecho en buena medida:
el deber de sumision de la mujer al marido llega a nuestro ordena-
miento, y en general a los europeos, procedente de normas religio-
sas no juridicas; y la ley positiva apenas entra en ese santuario.
La autoridad de los padres sobre los hijos, moderada por la moral
cristiana y por tanto no absoluta, tampoco tiene en la Europa me-
dieval unos limites juridicos concretos. Por lo demds, en Espafia,
desde 1889 y aun desde 1870 (ley de matrimonio civil), las relacio-
nes personales entre los cényuges fueron asumidas en exclusiva
—para el C. c., véase la referencia del art. 12 al tit. IV— por la
ley civil general.

La reforma del Cédigo en 1981 puede tener trascendencia para
el Derecho aragonés porque, en un tema cuya disciplina necesaria-
mente se extiende a todo el pais, como el del matrimonio (cfr. ar-
ticulo 149-1-8.2 Const.), autoriza la disponibilidad de ciertas relacio-
nes paternofiliales en los convenios reguladores, y la de la situa-
cién misma de cényuge efectivo al admitir la separacién por con-
sentimiento de marido y mujer. Si la autonomia de la voluntad
tiene un papel relevante en la organizacion de la familia aragonesa,
cabe pensar que,

a’) Ante esta mayor flexibilidad con que se contemplan Jos po-
deres y deberes familiares en los convenios reguladores (y que no
hay por qué limitar necesariamente a ellos), y,

b’) Teniendo en cuenta asimismo la ampliacién del concepto
de familia que supone la equiparacién de la filiacién adoptiva a
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la biolégica y la igualacién de las diversas clases de hijos en
derechos y obligaciones;

¢’} Ya no podemos decir con tanta seguridad como antes que
nos hallamos en un terreno en el que todos los preceptos, debe-
res, derechos y facultades son de Derecho necesario, siendo via-
ble ahora en estos temas de relaciones personales una cierta dis-
ponibilidad cuando se entiende que el interés publico coincide con
el privado, y aumentando, por tanto, las posibilidades, muy men-
guadas hasta la reforma, del principio de autonomia (62).

b) El régimen de la familia extensa. El imperio de la auto-
nomia de la voluntad, a lo largo de siglos vino configurado en
Aragén, preferentemente en las regiones pirenaicas, tipos de comu-
nidad familiar en los que las relaciones se prolongan a los nietos
y a los hermanos, incluso a otras personas: relaciones de auto-
ridad y cooperacién desconocidas para el Cédigo civil y que com-
binan el vinculo de sangre o matrimonio y la obligacién de ali-
mentos con el vinculo social ¥ la participacién en una masa de
bienes y en unos beneficios.

De todo ello trata la Compilacién en el articulo 33. Baste
decir aqui que la formacién de esas comunidades y la repeticién
de actos que conduce a que todas las de una misma clase se
sometan a un régimen standard consuetudinario como sintesis
de innumerables escrituras de capitulos, tiene su origen en la regla
de libertad que autorizd, en un primer momento y siempre, su
constitucion.

No implica esto que la carta —la capitulacién, por lo comin—
tenga en materia de ordenacién familiar un contenido necesaria-
mente uniforme. Al contrario, como dijo Joaquin Costa, «la fami-
lia, merced a la carta, no es un elemento atémico componente del

(62) En la jurisprudencia, una S. Aud. 23 octubre 1900 mantiene una tesis
notoriamente restrictiva. Segan dice, «si bien no existen preceptos que impi-
dan el que pueda pactarse ademas en los capitulos sobre cosa distinta de
los bienes, sino que de lo contrario y a virtud de lo dispuesto en la obs. 16
De fide instrumentorum se deduce claramente que los cényuges pueden pac-
tar sobre todo lo que no sea imposible o contrario a la naturaleza, es indu-
dable que por razén del caricter juridico de las capitulaciones matrimonia-
les no se concibe su otorgamiento al solo efecto de pactar que los cényuges
no residan en un pueblo determinado sin gque en ellas se ocupen para nada
de los bienes respectivos, porque en tal caso perderian la condicién de capi-
tulaciones matrimoniales para convertirse en un contrato comin, en el cual
no podian tener intervencién todas las personas que se pretende en este
caso hacer figurar como contratantes». La S., por lo que se ve, no se atreve
a entrar en el anilisis de la licitud del pacto, y para negarle validez se vale
del efugio de considerar que la clase de negocio juridico en cuyo instrumento
se incluye, no es la adecuada: afirmacién sumamente inexacta, porque si en
alguna forma podian ser validas, en el afio 1900, estipulaciones como ésta,
seria en capitulos. Hoy, si la fijacién del domicilio conyugal corresponde a
ambos cényuges de acuerdo, cabria pensar que también es licito el pacto en
cuanto a la fijacién de un no domicilio, si bien el acuerdo sobre el domicilio
no es vinculante para el cédnyuge que lo consintié, y que por causa justificada
puede disentir de él en otro tiempo ulterior sin incurrir en culpa.
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municipio o de la nacién, porque no esta sujeta en su constitucion
ni en su interior a una regla uniforme e impuesta por fuerza exte-
rior, sino un verdadero Estado de Derecho, ante cuyos linderos
se detiene el Estado nacional como ante jurisdiccién ajena, reco-
nociéndose incompetentes.

Pero si es cierto que la satisfaccién de necesidades parecidas
mediante recursos juridicos iguales condujo a la formacién de
series uniformes de pactos, cuyo fundamento invariable en la
autonomia de la voluntad viene hoy enmascarado por la circuns-
tancia de haberse practicado constantemente hasta poder en-
tender que los autoriza la costumbre y que conforme a ella deben
interpretarse.

La carta es, aqui, la capitulacién matrimonial. Al amparo de
la costumbre y, antes, de la autonomia privada, se convienen
(o se convenian) en su caso, y segun las comarcas y las necesida-
des familiares, la institucién de heredero con obligacién de con-
vivencia que en otros ordenamientos podria ofrecer dificultades
por su caracter de sujecidon personal; adicionalmente la reserva de
sefiorio mayor, de tan dificil caracterizacién hipotecaria y desde
luego sin acomodo en la dogmadtica romanista del Cédigo civil; se
previenen los fallos en la convivencia, tema de relaciones persona-
les que ordinariamente se sale de la érbita de lo juridico y aqui
persiste fundamentalmente en ella en virtud de la libertad de
modelar la carta y su contenido (63); se regula la suerte de los
bienes de los padres comparecientes (o de otros parientes, titula-
res de la «casa») a partir de la institucién de heredero y, tras ella,
las obligaciones del instituido con sus hermanos; se autoriza a
veces al viudo forastero el «casamiento en casa», relacién inima-
ginable en el ordenamiento castellano que la jurisprudencia funda
en el principio de autonomia (SS. Aud. 7 febrero 1863 y 21 marzo
1961). Digase otro tanto de las comunidades familiares y plurifami-
liares, que son algo mucho mas irabado y personal que la sociedad
universal del Cédigo, y cuyo tejido de relaciones personales —obli-
gaciones de convivencia y sumisién— y patrimoniales sélo al am-
paro del principio Standum est chartae puede tener efectividad
(cfr. SS. T. S. 5 julio 1901; Aud. 13 octubre 1933) (64).

(63) En este punto, y fuera de lo que habitualmente es materia de la
costumbre, véase S. T. S. 10 octubre 1863: «la declaracién hecha por el ma-
rido en capitulaciones matrimoniales, segiin el Fuero de Aragdn, concediendo
a su mujer viudedad universal en todos sus bienes, y facultindole, dado el
caso que no pudiera vivir en armonia con el heredero, para separarse de la
compaififa de éste y tomar un cuarto en la casa de su habitacién, con otros
bienes, debe considerarse puesta, exclusivamente, en beneficio de la viuda a
quien se concedié ese derecho, siendo ella, por consiguiente, quien puede ejer-
citarlo». En el caso era el heredero en cuestién quien pretendia que el cényuge
sobreviviente optase por esa alternativa.

(64) Observemos que el hecho de que ya no necesiten estos pactos y re-
laciones fundar su validez en el Standum est chartae, cuando pasan a ser
creaciones del Derecho consuetudinario, «tipos» normativos, favorecis, al re-
dactarse el Apéndice, la politica de don Antonio Maura de privar de efectivi-
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A ejemplo de la comunidad familiar seria posible constituir
ahora, al amparo de la autonomia de la voluntad, un patrimonio
destinado a subvenir a las necesidades de una concreta familia
—de una compuesta por varias generaciones, incluso— dotado de
los caracteres de inalienabilidad e inembargabilidad, vieja aspira-
cion del Derecho agrario con traduccién legislativa en diversos
paises y tiempos, y asimismo, en cierta medida, en la legislacién
agraria espafnola.

c) El régimen econdmico conyugal y sus derivaciones. El tema
del régimen econémico conyugal abarca una parte muy importante
del articulado de la Compilacidn, supletorio siempre de lo conve-
nido por los esposos.

El régimen de la comunidad continuada y la viudedad perte-
nece también al dominio de la voluntad de los cényuges, quienes
pueden, ambos de acuerdo, modelar tales institutos con arreglo a
sus conveniencias.

d) Filiacion, autoridad parental y tutela. El tema de la deter-
minacién de la filiacién por naturaleza no tolera la intromisién
de la voluntad sino en la medida marcada por el Cddigo civil,
cuyos preceptos rigen en Aragén, no simplemente porque sean de
Derecho necesario dentro del propio Cédigo para los sometidos a
él, sino porque la materia se halla sustrvaida, en la jurisprudencia
universal, a la voluntad de generantes y generados. Es éste un caso
claro de aplicacién de los criterios establecidos supra, nim. 21, d):
al faltar norma imperativa aragonesa, se aplica, siempre con ca-
racter imperativo y por encima de la voluntad individual, el régi-
men del Cédigo civil.

La eficacia del reconocimiento de la filiacién extramatrimonial
no puede ser regulada tampoco, por consiguiente, por la volun-
tad del declarante o por convenio con el reconocido o tercera
persona.

En cuanto a la adopcidén, el margen de posibilidades de pacto
debe ser, también, el mismo sefialado por la ley: en el caso, el
Cédigo civil.

dad al principio en cuestién. El legislador dijo enonces —en la E. de m.—
estar conservando la esencia de la obs. 16 De fide instrumentorum al consig-
nar en el Apéndice, con desarrollo legislativo o mediante simple mencién del
instituto correspondiente, las principales aplicaciones que hasta entonces ha-
bia tenido el Standum en el d4mbito del Derecho civil familiar y sucesorio, ya
incluyéndolas en el elenco de las instituciones consuetudinarias que se respe-
taban, ya en forma de autorizacién expresa para desconocer reglas prohibi-
tivas del Cédigo (la de contratar sobre la sucesién futura, por ejemplo). Sélo
en materia de régimen econdmico del matrimonio la libertad se formula
como regla general, lo cual escasa virtualidad podia tener cuando el Cédigo
habia hecho lo propio. Pero al omitir el legislador la proclamacién de la
raela de Jihertad como mAxima de todo el Derecho civil aragonés, y al frente
del cuerpo legal, cegé la fuente de ulteriores manifestaciones de la autonomia
privada e impuso los preceptos imperativos del Cédigo civil que caian fuera
del marco de las instituciones concretas que se conservaban.
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La autoridad del padre y la madre sobre el hijo; la convivencia
y comunicaciéon con €l y, en general, las relaciones personales y
patrimoniales, no estdn en el Cdédigo civil totalmente sustraidas a
las estipulaciones que celebren los progenitores entre si, segln
puede observarse —ya se ha dicho aqui— en los supuestos de
separacién, divorcio y nulidad del matrimonio, cuyas reglas ad-
miten cierta extension analdgica a las relaciones entre progenito-
res fuera de esos eventos. En el Derecho aragonés veremos cémo
el articulo 9.°-1, en tema de autoridad sobre la persona del hijo,
remite a lo licitamente pactado al respecto. Mas, por supuesto, no
es ésta un material que pueda, en términos generales, ser regu-
lada por pacto: remito para todo ello la disciplina de los articu-
los 9 y siguientes.

La tutela, en cambio, es de los asuntos que tradicionalmente
han tolerado, en el establecimiento de su estructura, la interven-
cién de la voluntad de los padres del pupilo y, en relacién a los
bienes, la de los donantes o testadores que favorecieron a aquél,
si bien no he visto relacionar tales posibilidades, en la doctrina
o la jurisprudencia, con el principio de autonomia.

e) Alimentos entre parientes. En esta materia hoy no regulada
directamente y de modo general —y si solo para algunos eventos
concretos— por el Derecho aragonés, recobran su fuerza, para
excluir el imperio de la voluntad, las razones ahora alegadas en
materia de filiacién.

La obligaciéon de alimentos del C. c., asi, modalizada por los
articulos 53, 65, 84 y 121 Comp., se impone en Aragén como de
Derecho necesario y sin contar con la voluntad de los obligados.
Sobre ella no cabe transaccién (art. 1.814) ni el crédito por alimen-
tos es compensable (arts. 1.200-2; 151-1); ni el derecho a los ali-
mentos puede renunciarse o transmitirse a un tercero en virtud
del principio Standum est chartae, que aqui carece de aplicacién.

25. Sucesiones y donaciones.

Como en el Derecho de familia, también en el sucesorio la regla
aragonesa de libertad se ha manifestado en forma de simplifica-
cién del sistema romanista superando estructuras, cauces y prohi-
biciones en homenaje a la voluntad del disponente, que entre
nosotros debe valer tal como se manifiesta. Parte de este plantea-
miento es comun con el del Derecho castellano y ahora el Cédigo
civil; otra parte es original: el Derecho aragonés va mas alla del
Cédigo, prescindiendo tranquilamente de maltiples restos de la
concepcidén sucesoria romanista que todavia, recibidos a través de
las Partidas o directamente del Corpus iuris, persisten en la disci-
plina de la herencia en el resto de Espaiia.

Nétese, con todo —y esto es importante—, que el planteamien-
to informalista y liberal del Derecho aragonés en tema de suce-
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sién mortis causa se ha traducido en €l en reglas permisivas ex-
presas y costumbres, de modo que al principio de libertad le queda
ahora una tarea menos visible o inmediata en un campo que ya
despejaron la ley y —mediante el ejercicio continuado de la auto-
nomia de los disponentes— la costumbre. El principio es, hoy,
mas bien una garantia del futuro: de que también en el terreno de
la herencia sigue siendo posible arbitrar, por iniciativa privada y
superando los tipos legales, nuevas combinaciones y mas adecua-
dos institutos.

a) Las coincidencias con el Cddigo civil. En Aragén no se
recibié nunca la exigencia romana de la institucién de heredero
para la validez del testamento, y Miguel del Molino atribuye esta
facilidad precisamente a que el Juez tenga que juzgar segin la
carta: con arreglo a ella, potest testador in Aragonia distribuere
in suo testamento omnia bona sua per legata particularia, et valet
testamentum, ex quo non contineat aliquid impossibile (v° Instru-
mentum, fol. 186 v.).

Tampoco surgen en Aragén los problemas que en el Derecho
romano plantean la institucién en cosa cierta y el legado de parte
alicuota, que aqui se resuelven simplemente con «estar a la carta,
lo que entiendo que vale hoy, a través de una larga evolucién,
también para el Cédigo civil (65).

En general, la disciplina del Cédigo relativa a los institutos
bésicos de la sucesién a causa de muerte, tiene igualmente vigen-
cia en Aragén, interpretada siempre en su sentido mds liberal y
favorable a la voluntad privada: ésta es aqui, por ejemplo, el fun-
damento del derecho de acrecer y el derecho de representacién
con exclusién de las construcciones objetivas que parte de la doc-
trina preconiza para el C. c.

En tema de aceptacién de la herencia, parece que rige también
en Aragdn el articulo 990, poraue la aceptacién «en parte» que
pudiera realizar el aforado aragonés en virtud de la cartq, iria
contra el interés de los terceros, que tienen derecho a esa integri-
dad de la voluntad del aceptante.

La voluntad es soberana en materia de particién de herencia,
pero a falta de acuerdo valen en Aragdn los condicionamientos
del Cédigo civil (arts. 1.061, 1.062, etc.), que son traduccién de la
equidad y de la conveniencia econdmica. Por consiguiente, habra
de guardarlos el contador partidor nombrado por el causante (y
con mayor razén, el nombrado por el Juez), y a ello tienen derecho
los participes.

En cuanto a la prohibicién de dividir a que alude el articu-
lo 1.051, en Aragén no estd sujeta al limite del articulo 400-2, del
que se traté supra, num. 23. Asimismo de las «causas por las
cuales se extingue la sociedads», s6lo seran aplicables a la divisién
aquéllas en las que, presumiblemente, pudo pensar el causante.

(65) Afirma la libertad de distribuir la herencia en legados, la S. Aud. 4
diciembre 1874.
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La libertad de disponer a causa de muerte, con el solo limite
de las legitimas (distinto en Aragén), es también comun al Cédigo
y al Derecho aragonés (66).

b) El Derecho sucesorio aragonés, mds alld del Cddigo civil.
La ley o la costumbre, a lo largo de siglos, han consagrado, tipifi-
cado y disciplinado instituciones aragonesas que, en un primer
momento —en la edad media—, se plasmaban en declaraciones ati-
picas y valian al amparo del principio de libertad. Suprimida la
eficacia general de tal principio por el Apéndice de 1925, conti-
nuaron subsistiendo en nuestro ordenamiento privativo, autoriza-
das por la normativa escrita o consuetudinaria y frente a las prohi-
biciones del Cédigo civil. En el Derecho de la Compilacién reciben
ahora un tratamiento pormenorizado, sirviendo el principio de
autonomia de clausula general permisiva en todo aquello que no
esté delimitado por las normas imperativas de nuestro cuerpo
legal propio.

a’) Asi, en primer lugar, el testamento mancomunado, prohij-
bido por el Derecho comin en homenaje a un supuesto principio
de personalidad del testamento, que suscribié el Cddigo civil en
su articulo 669; y autorizado desde siempre en Aragén, con una
disciplina que ha experimentado cambios de importancia, segtin
puede verse en los articulos 94 y ss. de la Comp. Tales cambios
afectan, sobre todo, al problema de la correspectividad o mera
simultaneidad de las disposiciones y los efectos —en su caso— de
aquélla, materia que, por lo demads, puede ser moldeada por las
partes en su disposicién conjunta estableciendo unas normas de
revocacién diferentes de las legales, pues los preceptos de la Com-
pilacién no son imperativos, y a ellos puede sobreponerse lo pre-
venido al respecto en el propio testamento mancomunado.

b’) El contrato sucesorio, el pacto sobre la herencia futura,
fue una combinacién mal vista por el Derecho romano y el comun,
prejuicio que heredd, a través del Cédigo de Napoleén, nuestro
Cédigo civil. En el Derecho aragonés nunca se admitié la regla
prohibitiva romanista, afirmandose en la doctrina sin interrupcion
la posibilidad tedrica de los pactos sobre la herencia de un cau-
sante todavia vivo, celebrados con dicho causante (no entre ter-

(66) Resolviende un recurso contra la calificacién del Registrador, el Auto
presidencial de la Audiencia de 27 enero 1954 considera valido el pacto de
«casamiento al ma4s viviente» o institucién mutua reciproca de herederos
entre los conyuges, «en virtud del principio Standum est chartaes. En realidad
este pacto, que en Aragén fue viable en un primer momento sobre la base
del principio de autonomia; mas tarde, al amparo de la costumbre (aprobada
por el Apéndice), y finalmente, al de la Compilacién (en ésta, arts. 33, 95 vy,
sobre todo, 108), es posible también con arreglo al Cddigo, y en Aragén re-
presenta un punto de inflexién del principio de solidaridad familiar en obse-
quio a la solidaridad conyugal, mas tutelada por el Cédigo civil: una muestra
de c6mo el individualismo y el desarraigo propios del Derecho comun se im-
pone también, en ocasiones, en el Ambito sucesorio, frente a los imperativos
de la troncalidad y el culto a las generaciones pasadas.
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ceros), si bien en la practica los contratos sucesorios propiamente
tales que conocemos son de época relativamente reciente, recu-
rriéndose antes a la donacién mortis causa (67).

¢’) También la fiducia sucesoria, rechazada por el Cédigo
civil (arts. 670 y concordantes), es admitida, siquiera dentro de
ciertos limites, por la Compilacién, como antes por el Apéndice
y por la costumbre. Diversas sentencias la reconducen al principio
Standum est chartae, al que también —dicen— hay que estar,
para ¢l desempefio de aquélla (por ejemplo, SS. Aud. 18 marzo
1954 y 7 diciembre 1967, con cita de la obs. 16 De fide instrumen-
torum y las demés que establecen el principio de libertad; aunque
también —incorrectamente— de la 12 De equo vulnerato). La
jurisprudencia ha entendido, en este iltimo aspecto, que estar a la
carta supone una interpretacién razonablemente rigurosa de las
disposiciones que autorizan al cényuge y los parientes o a éstos
solos, en su caso, para nombrar un heredero tnico de la casa (68).

d’) Examinando los proyectos aragoneses de Compilacién en lo

(67) La S. Aud. 20 enero 1888 atribuye la irrevocabilidad de esta clase de
donacién (que tiene tratamiento especifico en los Fueros: véanse los comen-
tarios a los articulos 99 y siguientes) al principio de la obs. 16 De fide instru-
mentorum, pero la conceptia como un acto inter vivos, ya que «desde el
momento en que se celebra el matrimonio adquiere el hijo la nuda propie-
dad de los bienes en que es instituido heredero». Promulgado el Apéndice
(que proporciona al instituto una base legal entonces necesaria), no deja la
jurisprudencia de la Audiencia de sefialar el origen de la disposicién permisi-
va de los pactos sucesorios en el principio Standum est chartae, que con an-
terioridad a ella era suficiente —dicen las SS. 9 abril y 30 junio 1954— para
justificar el instituto. El principio de autonomia impulsé a interpretar el
Apéndice con amplitud, entendiendo la Audiencia, con razén, no ser indispen-
sable que conste el contrato sucesorio en capitulaciones matrimoniales (S. 2
abril 1958), y asimismo que eran vilidos tanto el pacto adquisitivo como el
renunciativo: en particular, la renuncia a la legitima del hijo dotado por sus
padres —y que se da por contento con lo recibido— en los capitulos que otor-
ga al casarse (S. 22 enero 1962).

(68) En el caso de la S. Aud. 8 marzo 1954, se declara nula la actuacién de
los fiduciarios que ante el encargo de nombrar heredero de los bienes de la
casa, instituyen a un hijo en los bienes del padre y a otro en los de la madre;
entendiendo que era un solo sucesor quien debia recibir unos y otros junta-
mente. La S. Aud. 8 octubre 1962, confirmada por el T. S. en 3 marzo 1965,
considera nulas las designaciones de heredero hechas, de una parte por el
padre en su testamento sin intervenir la madre, y de otra por la madre, en
escritura y muerto el padre, pero contra los deseos de éste. La S. Aud. 7 di-
ciembre 1967, revocatoria de la del Juzgado, anula la decisién de los fiducia-
rios por no concurrir todos, de modo que hubiera acto corporativo con dis-
cusiéon y voto: en el caso el tnico pariente de la linea materna habia re-
nunciado «para que pudieran hacer el nombramiento de heredero los dos
restantes miembros fiduciarios»: el cura y el pariente de la linea paterna.

En efecto, el dictamen de los fiduciarios ha de ajustarse estrictamente a
la ley que les dictaron los fiduciantes o el fiduciante: ellos no pueden decidir
con eficacia, en la carta de nombramiento de heredero, lo que tengan a bien,
pues a ellos no alcanza el principio de autonomia: su voluntad estd estric-
tamente subordinada y debe funcionar al dictado, sin otro ambito de actua-
cién que la designacién del nombre del favorecido, en la forma, modo y con-
diciones previstos por el o los disponentes.
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referente a sucesién contractual o fiducia sucesoria, observamos
que el criterio que muestran en cuanto a quiénes sean las perso-
nas que pueden pactar sobre la herencia futura (sea en posicién
de instituyente o bien en la de presunto sucesor) o nombrar o ser
nombrado fiduciario de la que causardn cuando fallezcan, es muy
amplio. Segtin el proyecto del Seminario (los siguientes, son prac-
ticamente del mismo tenor), «los pactos sobre la sucesién futura,
otorgados por la persona de cuya sucesién se trata, son validos
y vinculan a los otorgantes», e incluso lo son, «sin el consenti-
miento del causante», los pactos «que sobre la porcién legitima
de su herencia otorguen todos sus parientes legitimarios» (art. 58).
Asimismo, «todo causante puede nombrar uno o varios fiduciarios
comisarios que regulen su sucesién», aunque sin poder excluir
al cényuge si tiene hijos de €l (art. 51), no requiriéndose en los
nombrados ninguna relacién de parentesco u otra con el causante
ni condicién de autoridad o prestigio.

La Comisién de codificacién redujo la posibilidad de nombrar
y ser nombrado fiduciario, limitdndola a la designacién que podria
hacer cada cényuge en favor del otro; y la de ser elegido como
heredero por el fiduciario, al gremio de los consanguineos hasta
el cuarto grado (art. 110). En cuanto a la sucesién contractual,
fue la instancia parlamentaria la que se ocupé de recortar la ins-
titucién aragonesa tratando, incluso, de reducir la admisibilidad
de la contratacién sucesoria a la que se hiciera en capitulos ma-
trimoniales (por tanto, por los futuros o actuales cényuges y los
parientes que concurren a los capitulos); consiguiéndose en el 1il-
timo momento, como férmula transaccional (y actuando de abo-
gado de Standum est chartae un jurista aragonss, el notario Balla-
rin Marcial), la que figura en el articulo 99 de la Compilacién.

Esto supuesto, ¢son de Derecho necesario las normas de los
articulos 99, 110 y 114 de la Compilacién? Es decir, desde otro
enfoque: ¢es posible que pacten sobre la propia sucesion, fuera de
capitulos, personas que no estdn unidas por vinculos de parentes-
co, o bien que nombre fiduciario a cualquier persona un testador
para que ordene a su vez su sucesidén entre cualesquiera per-
sonas?

A decir verdad, los autores de las limitaciones (que habran
de ser suprimidas cuando se revise la Compilacién), imbuidos en la
superioridad del Cédigo y el caracter excepcional del Derecho fo-
ral, no se percataron de la posible accién del principio Standum
est chartae, estimando que si se declaraba validos a determinados
pactos sobre la sucesién futura, o bien si se autorizaba a nombrar
fiduciario sélo al cényuge o para resolver el concreto problema de
la sucesién en la «casa», todos los demds supuestos estaban ex-
cluidos por las normas prohibitivas de la sucesién contractual y
de la fiducia sucesoria contenidas en el Cédigo civil. No repararon
en que, al interponerse el principio Standum est chartae entre las
normas de la Compilacién y las del Cédigo, podia legitimamente
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plantearse la duda sobre si vale la interpretacién a contrario de
los preceptos mencionados de la Compilacién (de modo que sean
ilegales los pactos sucesorios distintos de los mencionados en el
articulo 99, o el nombramiento de fiduciario en favor de persona
distinta y/o por persona distinta de las explicadas en los articu-
los 110 y 114), o bien si, por obra del principio de autonomia, y
entendiendo que las autorizaciones de los citados preceptos no
eliminan la posibilidad de otras, provenientes de fuente distinta, se
puede concluir que en Aragdn la libertad es total en cuanto a las
personas que pueden contratar sobre su sucesién futura y nombrar
o ser nombrado fiduciario.

La intencién del legislador es absolutamente clara, examinando
la historia de los respectivos preceptos; pero también es cierto
que la intencién del prelegislador aragonés era exactamente la
opuesta y que en estos momentos la Compilacién vale por el
poder legislativo de unas Cortes aragonesas.

¢’) La S. Aud. 12 julio 1894 dio por valido el testamento de
confianza: en el caso, una cldusula ordenando al fiduciario que
invirtiera el importe de determinados valores en las atenciones
que reservadamente le tenia comunicadas el testador.

En la actualidad, la solucién de si es posible el testamento
de confianza depende en alguna parte de la que se dé al problema
de la fiducia sucesoria. Si se entiende que los correspondientes
preceptos de la Compilacién son imperativos, no parece que sea
viable el encargo de confianza, que siempre supone una manera
de fiducia. Si se considera aplicable el principio de libertad, to-
davia surge un ulterior obstaculo: aqui, no se trata de facultar a
otra persona para que designe un heredero, sino de dictar unas
instrucciones para que las ejecute otra persona, y estas instruc-
ciones no observan la forma testamentaria (recuérdese que los
preceptos de forma son un presupuesto de la aplicacién de la
regla de autonomia).

f) Finalmente, entiendo que la libertad aragonesa de disponer
a causa de muerte, inaugurada a principios del siglo XIv, no es
ningun resultado de la regla de autonomia, sino una decisién de
politica juridica, para la conservacién de los patrimonios familia-
res y en primer lugar de las casas nobles.

c) Otros preceptos imperativos. Sin dnimo de abarcar toda la
normativa vinculante d la sucesién en el C. c., examinaré algu-
nos supuestos de mayor relieve.

a’) Como ya se ha explicado en términos generales, es presu-
puesto de la aplicacién del principio Standum est chartae el res-
peto a las reglas de forma. Por eso rigen en Aragén el articu-
lo 672 C. c. y, en general, v en defecto de norma aragonesa, el
régimen ritual de los testamentos que dicho cuerpo legal establece
(por supuesto, las normas notariales, competencia del poder cen-
tral segiin la Constitucién); habiendo quedado superadas las anti-
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guas cuestiones sobre la validez y eficacia del codicilo (69), y ha-
biendo de ajustarse a la normativa general las cédulas testamen-
tarias y los papeles privados e instrucciones escritas que el cau-
sante deja, menciondndolos o no en su testamento: aparte de lo
que pueda haber en estos tiltimos casos de fiducia, hay una previa
cuestiéon de forma, siendo obligatorias las de la Compilacién y, sub-
sidiariamente, el Cédigo civil (70).

b’) A la regla de los articulos 781 y 785 de limitacién del
alcance temporal (generacional) de las sustituciones fideicomisa-
rias ya se ha hecho alusién anteriormente: si bien es cierta la
libertad de que gozaba el testador aragonés para fundar vinculos
y mayorazgos hasta el siglo xviri, siendo su voluntad la ley que
gobernaria en el futuro la vinculacién, ahora las reglas del Cédigo
—en mi opinién— son imperativas por su procedencia de la le-
gislacién desviticuladora, que rigié también en Aragon. Ciertamen-
te si podria la Compilacién, dentro del criterio general prohibi-
tivo de la perpetuidad, establecer un limite distinto al de los
preceptos citados, o aclararlos; pero no el causante.

c’) No creo que valga en Aragdn, en principio, la prohibicién
de la condicién de no casarse del articulo 793-1° C. c. Este pre-
cepto ha de contemplarse, principalmente, desde el punto de vista
politico del fomento de la nupcialidad (propio de los autores del
Cédigo: no, en esta medida concreta, del Derecho aragonés), sien-
do ajeno su contenido, en los términos tan generales en que se
expresa, a las reglas morales.

Impedir casarse a una persona es, incluso, inconstitucional
(art. 32-1 Const.); ofrecer algo a un casado bajo condicién de que
pida el divorcio es, sin duda, inmoral; pero condicionar la libera-
lidad que se hace a una persona a que ésta permanezca soltera o
viuda, no vulnera —en términos generales— el Derecho natural o
la ética corriente: no coarta de modo directo la libertad matri-
monial. Si el posible favorecido se casa, en nada disminuye su
patrimonio, y la privacién de un aumento posible no entra en el
campo de la coaccidn, sino en el de la eleccién entre dos bienes.
A su vez el ofrecimiento se hace en vista de un hecho —una abs-

(69) Al respecto, S. Aud. 15 diciembre 1858 en sentido restrictivo; y Miguel
del Molino, v Instrumentum, en el de su equiparacién al testamento, doctri-
na mucho mas aragonesa.

(70) La S. T. S. 8 mayo 1862 da validez a una cédula testamentaria en la
que se hacia el nombramiento de herederos del testador. En el caso, el tes-
tamento decia, como simple manifestacién, que la cédula en cuestiéon se
hallaria cerrada entre los papeles del testador, y aunque no se encontré de
esta forma, la S. la declara valida y eficaz, explicando, ante la alegacién, por
el recurrente, de la obs. 16 De fide instrumentorum, que ésta se refiere a las
obligaciones y contratos y no es aplicable para decidir sobre la validez o
nulidad de una cédula testamentaria; interpretacién manifiestamente recha-
zable, si bien la solucién del caso me parece justa.

La S. Aud. 30 marzo 1871 considera vélidas y eficaces las instrucciones es-
critas que dejo el testador, fuera del testamento, aunque de ellas no tuvieran
conocimiento los fiduciarios en el testamento nombrados.
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tencién— que no es ilicito. Cosa distinta seria si la prohibicién
tratase de impedir un matrimonio que constituye un deber moral.

La materia ha sido harto discutida en la doctrina, principal-
mente la italiana: no cabria seguir especulando aqui sobre ella.

La prohibicién de las condiciones captatorias, del articulo 794,
es una herencia del Derecho comiin que no puede extenderse al
sistema aragonés, al no ser censurables tales condiciones —de or-
dinario— desde el punto de vista de la moral corriente. Podra no
ser elegante condicionar el beneficio mortis causa a una cierta co-
rrespondencia, pero nada tiene de ilicito. Acaso la prohibicién del
Cédigo civil es, en la mente del legislador, una prolongacién de
la de contratar sobre la herencia futura.

d’) La ejecucion de las disposiciones a causa de muerte puede
ordenarse con plena libertad de estructura y contenido en Aragén,
donde tiene tan larga historia y practica (desde los siglos X y XI:
manumissores, spondalarii), en tanto se contenga en el dmbito de
la ejecucidn y no se interfiera con la fiducia. Con esta limitacién,
se guardardn siempre, lo mismo en cuanto a la composicién y
duracién del albaceazgo como a los poderes y misiones de los
albaceas, ejecutores, etc. (también contadores-partidores), las de-
terminaciones del causante: los preceptos del Cédigo son aqui
puramente supletorios.

d) La donacion. Tratandose de un contrato (no regulado, cier-
tamente, por la Compilacién: tampoco los otros), volvemos en la
donacién a preterir las normas prohibitivas del Cédigo frente a
la regla aragonesa de libertad (71): siempre dejando a salvo los
preceptos de forma del Cddigo, que rigen en el reino como suple-
torios de la Compilacién: en particular los articulos 632 y 633,
este segundo, ademds, muy de acuerdo con el formalismo (insinua-
cién, fianza de salvedad) de nuestro Derecho histérico.

Muy dudoso es que el donante de todos los bienes haya de
reservarse lo necesario para vivir con arreglo a sus circunstancias,
segun exige el articulo 634, pero no el Derecho tradicional en
Aragén. Y por supuesto, tampoco rige la prohibicién de que la
donacién comprenda bienes futuros, del articulo 635. En cuanto
a la limitacién de las sustituciones (arts. 640 y 641), véase lo
dicho ahora mismo, epigrafe b’).

(71) Miguel del Molino afirma la validezz incondicional de la donacién
universal de todos los bienes habidos y por haber, que el Derecho comtin
negaba, y permitia, en cambio, el fuero 4.° De donationibus, por interpreta-
cién a contrario y salvando la legitima de los hijos.

En la obs. 16 De fide instrumentoruns funda la validez de la donacién con
reserva de la facultad de disponer la S. Aud. 5 mayo 1866.

6
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