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GESTION Y PASIVO DE LA COMUNIDAD CONYUGAL ARAGONESA *
por
Joaquin RAMS AIBESA
Catedrdtico de Detecho Civil

«Empezar a hablar de un tema tan abstruso como éste plantea siempre muchas dificulta-
des. Primero, porque a este tema, uno estd acostumbrado a enfrentarse con pluma v papel,
¥ en segundo Jugar porque el sistema conversacional con gentes de la tierra, que conocen
y viven este Derecho, a uno le asusta bastante. Agradezco muchisimo el que hayan pensado
en mi, porque realmente ésta es la tercera vez que hablo en piblico, ¥ no tan numeroso,
en esta ciudad, desde mi licenciatura. Lo que si realmente me ha acongojado es entrar en
esta casa, que para mi representa muchas cosas: agui he aprendido el valor de o que es
la libertad, en una época en que no la habia; aqui he aprendido que existe la posibilidad
de discrepar, Io cual en los afios cincuenta y sesenta era demasiado; aqui he conocido tam-
bién a quienes fueron mi maestro y mis mejores amigos.  °

El tema de hoy tiene dos vertientes: una bastante bien manejada, con las discrepancias
debidas, que se refiere al aspecto de los ajenos al Consorcio, sus garantias y sus situaclones
de transmisién y de gestion de los bienes; v otra, ad intra, que estA bastante menos estudia-
da porque se presta mucho menos a través de las técnicas con que nos hemos venido en-
frentande con los textos compilados, cual es la exégesis de articulos. En la exégesis de ar-
ticulos brilla con particular soltura la posicion de todos aquellos que se relacionan con el
entramado del Consorcio, y sin embargo éste queda muy apagado, tan es asi, que a veces
nos creemos que el sistema secuencial con el que estan ordenados todos los regimenes, no
el nuestro en particular, obedecia a este tipo de secuencia. Tal vez la sorpresa mayor se deba
auna emmata —las maravillas que puede crear una errata—. Como ustedes saben, en ¢l articu-
Io 1.375 del Cadigo Civil hay una errata flagrante. Literalmente el precepto dice: «Que en
defecto de pacto en Capitulaciones, la gestién y disposiciones de los bienes gananciales co-
riesponde a...». Este «disposiciones» ha sido una errata fructifera; tanto asi que en el mo-
menio en que se encargd al profesor Lacruz de hacer 1a edicion de 1as erratas, para enviarlas
al «Boletinn, por encargo del propio Ministerio, en una charla desenfadada decidimos man-
tenerla, porque daba mucho mds juego que la propia literalidad. «Disposiciones» venia a
ser mucho mds que «disposicion», tante que era la forma de vivir €l régimen, 1a forma de
enfrentarse matrimonialmente al propio régimen v por supuesto lo que suplia 12 disposicién
de bienes, tanto a titulo oneroso como grawits. Eso que allf es errata, en el articulo 48-1°
de nuestra Compilacion es contenido cierto y directo, si bien «aprovechando, seguin esa frase
vulgar en Castilla, que el Pisuerga pasa por Valladolid...», se unieron las decisiones sobre
la economia familiar en un texto que muy bien no pega. El texto primero de la gestion da,
a quien siendo técnico le lee, un poco de preocupacion, si no conoce los trabajos de 1a Comi-
sién; si los conoce, queda muy tranquilo para saber que Ia economia familiar deberfa figurar
en un artcule que indicase la totalidad del régimen.

La economfa del régimen, 1a economia familiar, es ef motor interno del régimen econémi-
co matrimonial. Tiene muches inconvenientes como ocurte a cualquier cuestidn de pincipio
inspirador. La economia familiar se toma con acuerdos conjuntes de los conyuges, se vive
como tal pero no tiene en el aspecto externo ninguna manifestacién. Ninglin acto que sea
contrario a los acuerdos intenos de la economia familiar, y como acuerdos internos no do-
cumentados, no reglamentados, no incorporados a documento publico alguno, no afectan
ni poco, ni mucho, ni nada, a los terceros. Lo que ocurre es que ha incorporado algo que
en la sociedad de gananciales puede ser sélo acercamiento, que no es un problema de deber
de informacion, sino que es la obligacién de vivir de consuno un régimen, que es mucho

* Transeripeién tealizada por el abogado D. Rafael Metine Gavin,
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mas y que ademas supone que, al saltirselo, ésa si que es una catsa razenable y no la
10 informacién reiterada, porque a veces hay informaciones que no se dan y sin embargo
forman parte del contexto, si es ur elemento para pedir la disolucion.

El problema de la economia familiar me ha hecho ver el régimen desde un puntto de vista
interno, que es el que traslado aqui, porque los regimenes econémico-matrimoniales desde
el punto de vista de la titularidad, de las habilitaciones v de los defectos de titularidad y
habilitaciones que son evidentes, estan bastante bien estudiados. Desde las ponencias para
el régimen de gananciales, que algunas son muy aplicables a nosotros, iniciadas por los Co-
legios Notariales, han servido de desbroce general y esas cosas estdn clagas, sin embargo
el elemento interno sigue siendo un desconocido. Si miramos desde el punto de vista inter-
no, es evidente que el activo no es un conjunto de bienes que se van asignando a cada
masa y que esa masa forma parte de una especie de tinlaridad, y que esa titularidad es
la que predetermina ciertos movimientos econdmicos. Desde el aspecto interno se pone de
manifiesto algo que se echa en falta después de hacer la liquidacién. Las reglas de pertenen-
cia al activo suponen tedo un condicionante de qué masa es la que recibe determinados
bienes, pero sdlo de cara a fa gestion. Un bien adquirido con dineros consorciales, puede
ENfrar en una masa privativa, gestionarse por ¢l titular de la masa privativa, y sin embargp,
en el momento de la liquidacion tiene que figurar como reintegro de su coste inicial actuali-
zado o el propic bien, porque es algo que ne es un problema de liquidacion econdmica, como
si de entre extrafios se tratase. Digase lo mismo de las otras masas.

Es decir, desde el punto de vista interno y desde el punto de vista de la existencia de
una economia familiar, presupone que el activo es una forma de determinar quién esta habi-
litado-legitimado para gestionar y responsabilizar determinados bienes en funcién de la masa
en que estén. El pasivo entonces no es fa lectura de doble contabilidad def activo, sino el
régimen de cargas generadas por la convivencia de la economia familiar més 1a gestion, por
quien le corresponda, de cada una de las tres masas que necesariamente estdn presentes
en el conjunto. Asi, desde el punto de vista de la economia familiar, 12 gestién es la que
marca realmente cudles son las situaciones de pasivo, y en el regimen aragonés més que
€N ningun otro, porque los acuerdos familiares, como veremos después, pueden predetermi-
nar ciertas situaciones que ne estdn nada claras en la lectura vertical descendente de los
articulos.

Gestionar tiene unas connotaciones v ha tenido una interpretacion de fa que no nos hemos
deshecho. Las reformas de 1975 y 1985 para el Codigo Civil, las de 1967 y 1985 para nues-
tra Compilacién, no han podido ver algo que nuestros profesionales del Derecho han incor-
porade al sistema. Casi toda la gestién anterior a las reformas v, por inexcia, después de
las reformas —y creo que esa inercia es la que hay que variar— parten de la posibilidad de
que cualquier desplazamiento entre masas o que cualquier cuestion que no responda literal-
mente a las normas establecidas para el pasivo, el activo y 1a gestién, puede esconder detris
un fraude para terceros. Esto lo pusieron de moeda los franceses, los comentaristas y exége-
tas de] Codigo de Napoledn, y lo hemos copiado tal cual; teniendo un poco de curiosidad
por esta materia, yo me preocupé hace unos afios de mirar cuantas anulaciones de actos
se habian realizado por fraude de acreedores en zonas por donde se predicaba que la econo-
mia consorcial estaba en manos de un solo cényuge v que el otro recibia sdlo liquidadamen-
te la mitad, y que se recibia antes o habia una permuta o cualquier otra actividad, censtituia
fraude v era igual en los sitios donde se podia que en donde no se podia. Practicamente
ninguna. Presumir el fraude, incluso intelectualmente, me parece que es jugar con trampa,
v cuando se juega con trampa, las normas pueden decir tedo lo que queramos que digan,
son muty eldsticas. Si prescindimos de esta materia, nos encontraremos que el esquema de
{a economia familiar responde a muchos supuestos que se dan en la vivencia de nuestro
Detecho. Si no hay economia familiar ne tiene demasiado sentido hablar de usuftucto vi-
dual, de verdad, mucho menos de comunidad continuada, y desde luego es horripilante hablar
de testamento mancomunado, si no estamos viviendo una econcmia familiar. En la econo-
rmia familiar nadie niega que el titular de las masas privativas la pueda gestionar, tampaco
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se niega, tal y como estd estructurada hoy nuestra Compilacién, que ambos cényuges a dos
tienen lo que se llama cargas familiares, algo mds amplio que la vieja potestad doméstica
v mds restringido que una gestion universal, pero io que si esta claro es que sf es relevante
a los efectos de vivir el régimen como el titular de una masa privativa la administra. Como
el sistema de 1as tres masas se comunican en materia de gestién, no en materia de contabili-
dad, no en materia de responsabilidad, ¥ no en materia de deudas,

La critica y el andlisis que han recibido los regimenes comunitarios tienen mucho de con-
tenido profesional. Es decir, cada estamento profesional ha ido viende cudles eran los pro-
blemas con que se enfrentaba y han propiciado una visién ad extra. Sin embargo, los desti-
natarios reales del régimen son el marido y la mujer y no los tercercs. Los demés tenen
una situacién refleja de esas normas y ne una situacién de directa aplicacién; para mf esa
formula es muy importante.

El articulo 48 de ia Compilacion, lo que para mf es un defecto asumible de la reforma
de 1985, perque ésta no me desagrada pero tampoco me entusiasma. A la vista de como
se habia construido la Compilacién de 1967, quienes hemes tenido la fortuna de poder con-
sultar directamente los apuntes del Seminario para la Compilacion del Derecho de Aragén,
vemos que este trabajo previo no se realizo en la reforma de 1985, y el defecto més grave
de ésta no es lo que dicen sus textos, sinG que estd en algo que me parece muy poco arage-
nés; nos hemos sentido los aragoneses tan crgullosos de que 1a sociedad de gananciales
se haya inspirade en nuestra legislacién, que no se nos ha ocurrido cosa mejor que inspirar-
nos en la sociedad de gananciales para resolver los problemas que planteaba nuestra Com-
pilacién, alos efectos de la aplicacién de la libertad profesional y de la igualdad de los con-
yuges. Ademds, si algo en la reforma del 81 dejaba mucho que desear, a mi modo de ver,
es el encauzarla por la via constitucional. Que yo sepa, y a mi criterio, ser libres o ser iguales
no es algo que nos dé la Constitucion. La Constitucidn nos puede liberar de trabas que nos
han hecho desiguales o menos libres, pero Ia libertad v 1a igualdad de la Constitucion, y
de los demds textos referidos al matrimonic y a la familia, no obliga ni de cerca ni de lejos
a determinadas medidas que yo comparto. No podemos decir que el lenguaje del Cadigo Civil
—Soeciedad de Gananciales— sea la aplicacion directa de un mandato constitucional. Nues-
tros vecinos del Norte han conocido, nada menos que hasta el afic 1985, una comunidad
sefioreada por el marido, y siguen diciendo que son ellos ¢l pais de Ia libertad, de la igualdad
y de la fraternidad (seguro que no estan dispuestes a admirir que han side segregacionistas
de ningdn modo). El problema no es de constinucionalidad o de inconstitucionalidad, el pro-
blema es de vivendia, y lo que llegaba es con retraso. Los matrimonios, o al menos la mayo-
ria, vivian esa igualdad y esa libertad, gestionaban, salvo cuando comparecian como otor-
gantes de instrumentos ptiblicos, y gobernaban con la mayor libertad. Recuerdo que siendo
yo estudiante, acudi a una de las sesiones del Seminario, y me quedé muy sorprendido cuando
me enteré de que se predicaba que el marido era duefio y sefior de los muebles y de los
bienes comunes. Esto me causd tal sorpresa porgue en mi pueblo ninguna mujer muy arago-
nesa hubiese pasado poer decir que no era ella tan sefiora y tan duefia de los muebles y
de los bienes comunes como €l marido. Es mds, teniende el marido en el monte desde el
lunes hasta que terminase la tarea, gestionaba, vendia, reparaba y administraba todo el pa-
trimoriio que quedaba en su mano; el marido labraba (que no es gestionar precisamente).

En el articulo 48 de la Compilacién, no he entendido yo muy bien nunca, por qué se
queda en una administracion conjunta, salvo sino es por mimetismo, porque después resul-
ta que las reglas de responsabilidad pueden interpretarse en lineas distintas. Ojo, una cosa
€5 que la disposicién en Aragdn haya sido siempre con un consentimiento, asentimiento o
intervencién, que de todo hay; porque, entre otras cosas, aguellos pactos en los que habia
que disponer de bienes de cierto valor, habia que renunciar, como minimo, 21 derecho expec-
tante de vindedad, y si alguien discute en serio sobre este derecho expectante de viudedad,
se dard cuenta de que es una argucia para intervenir en la disposicién de los bienes. No
hay ninguna expectativa razonable en el resto del ordenamiento juridico aragonés que haya
que renunciarla antes. Luego el sistema es aprovechar una funcion para conseguir un resul-

37



SEGUNDOS ENCUENTROS DEL FORO DE DERECHO ARAGONES. ACTAS

tado bien distinto, cual es la participacion y la noticia. No comparte en absoluto que la no
intervencion, ni de poco, ni de cerca, ni antes, no ahora, del conyuge en la disposicién de
los bienes privativos, haga nulo el acto en que se interviene. En las disposiciones de la masa
comiin, en este momento, si 1a harfan mila, porque no tenemes un elemento para decir que
son disfuntas asf en hipétesis inicial, ya que la regla de la administracion conjunta creo que
juega a dos vertientes: una como regla y otra como principio, es decir, que cuando no hay
ura habilitacion especfica en 12 norma para que intervenga uno de los conyuges, se impone
¢l comun. Pero en este trmino, al introducir y aplicar la economia familiar, hay un error
claro, y es que no se pueden tomar decisiones sobre la economia familiar de ninguin modo
par un conyuge con el consentimiento del otro. Se podrd disponer y se podra administar
pero tomar decisiones sobre la economia familiar es algo que sélo puede tomar 1o, La eco-
nomiz familiar sf es dual.

En el incise segundo de este articulo 48, parrafo 1° de la Compilacién, falta la evidente
conexidn a todo el fendmeno que después se regula. El problema lo conocen ustedes bien.
Cuando alguien quiere reaprovechar textos anteriores, quiere explicitarlos y guiere mantener-
los de determinada manera, acaba diciendo menos de Io que quiere 0 mas de lo que quiere,
casi nunca se coloca en el justo medio; ejemplo que les sirvo: el inciso segundo del articu-
lo 51 de nuestro texto compilado, cuando se refiere a la vivienda habitual, dice dos cosas
de imposibilidad: una, que se consiente, lo cual si es un bien privativo no se consiente de
ningiin modo, en todo caso se asentird, y se cita el mobiliario, cuando el mobiliario, entre
nosotros, pues tanto al inicio por predicar la comunidad de muebles que no tengan el predi-
camento de sitios, como por el régimen de las aventajas, es evidente que los muebles son
comunes; fuego ésta es una situacién de éstas tipicas en las que hay una incorperacion a
un texto, donde se acaba diciendo bastante méds de lo que se deseaba decir

El consentimiento a que se refieren tanto el articulo 48 como el 51 de nuestra Compila-
¢idn, no es tal més que para los bienes comunes, en donde se participa como titular, o al
menos como titular aparente, dada la clasificacion en la que hemds dicho que el activo es
el que distribuye tinularidades y habilitaciones. Aqui me gustaria que ustedes no tomasen
titular por duefio, porque aqui si hay veces donde existen problemas clarisimos de no duefio
que sf es titufar. El fendmeno del tratamiento desde dentro del sistema, da lugar a situacio-
nes paraddficas que no lo son desde fuera. Aqui puede haber consentimiento, asentimiento
¥ mera noticia. El asentimiento puede ser anterior, como decisidn de la economia familiar,
puede ser coetaneo y también puede ser posterior, incluso en algunos casos puede ser ex-
preso o puede ser tacito. Por lo tanto, no se trata de un verdadero consentimiento, sino de
un conocimiento. Se me ha planteado el problema de qué ocurre cuando alguien renuncia
al derecho expectante de viudedad para una enajenacion, si esto ha de tener valor de cum-
plimiento de los acuerdos de la economfa familiar, si tiene valor de asentimiento o en qué
consiente. Pongamos el ejemplo de Ia vivienda famifiar; en este asunto primero nos han was-
ladado al dmbito del Dereche Civil un problema que es de Derecho Piiblico ¥ de economia,
No me parece nada sensato trasladar el tratamiento de la vivienda e inflacionar de trato
especifico de la vivienda a normas que no tienen que ver directa o indirectamente con la
adquisicién de ese bien. Lo que sf tiene que ver desde nuestro punto de vista es el domicilio
¥ su fijacién, si es cuestion de dos, Sin embargo de la vivienda no necesariamente. Imagine-
mos que alguien es duefio de un inmueble que lo hereda de su padre; establecen en el piso
principal derecha su domicilio; dando gracias al cielo resulta que se encuentran libres de
inquilinos y en aguel momento deciden hacer una divisién horizontal para vender v el duefio,
uno de los conyuges, decide vender ese principal porque quiere subir al cuarto derecha o
al quinto izquierda. No veo, desde ningrin punto de vista, @ qué viene el consentimiento,
el asentimiento ni nada que se le parezca, porque la idea de domicilio no es un habitat deter-
minado, sino algo mds que eso: un mundo de relacién, un mundoe de cercanias, un mundo
de transporte, un mundo de escolarizacién de los hijos y un mundo mucho més complejo
que el Fisco. 5i alguien quiere cambiar y es ¢l titular, zalguien va a adquirir bajo la condena
pendiente de una anulabilidad totalmente anémala que se va a plantear y que ademas no
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se sabe muy bien desde cudndo empieza su compuro? Y es que el cimputo también plantea
problemas: desde que se escriturd —si comparece y consiente en la venta—, pero sélo a fos
efectos de 1a viudedad, ya veremos si consintid, asinti6 o call6. Con todo esto, lo que quiero
decir es que la vivienda se cooca como paradigma cuando no es el paradigma, sino una
fuente de conflictos, y ademds conflictos graves. El 80% de los espafioles son propietarios
tan sélo de 1a vivienda en iter de adquisicién y de un coche, éste es su patrimonio familiar.
Bueno, aquf hay alguien, si es privativa, que desde el mismo momento, por el hecho de
casarse, no tiene una masa propia que administrar, ni que gestionar, ni de que disponer y
que depende del buen acuerdo del otro. Pues sinceramente yo creo que esto no puede ser
de esta forma, esto debe ser afinado bastante mas y que el problema del domicilio es uno
y el de la vivienda es otro,

Segunda hipdiesis: no cambian de piso, sino que alguien quiere capital y vende su piso
vy crea un derecho de use o habitacion por un tiempo limitado, porque requiriendo capital
para su negocio, decide hacer eso. Si no hay cambio de domicilio, ante la expectativa de
gque ése serd un cambio de domicilio deferide (en el caso de la habitacion, posible y en el
caso del uso puede ser perpetuo, mientras vivan), (ha de faltar esa intervencién? Creo que
no, ni siquiera si lo es en régimen de alquiler sin Ley Boyer, es decir, sin plazo, indefinido;
creo gue eso hay que reconducirlo al domicilio v entonces hay gue dejar que las gestiones
de las masa sean tan vivaces como Io son en todo lo demds, si no estamos empezando
a colocar cényuges y familias de otras categorias, pese a predicar que todo esto se hace
en nombre de la libertad y la igualdad, lo cual es bastante preocupante.

La gestién plantea problemas técnicos, pero hay un dato que supone una claridad del
sistema en la que a mi me hubiese apetecido mucho que el legislador hubiese separado 1a
economia familiar, para que se viese que ésta no se limita a las masas comunes, porque
colocada en ¢l articulo 38 de la Compilacién, podemos tener la tentacion doctrinaria de decir
que eso sirve en la economia, en las decisiones en que los bienes son comunes, pero no
en los privativos, cuando nuestro sistema de testamento mancomunado y de ejercicio.de
la viudedad en sus etapas preparatorias, que son las que nos dan reflejo de patrimonio, se
interviene tanto en los bienes privativos de une como de otro; por tanto, 12 idea de Ia econo-
mia familiar también hay que hacerla extensiva al articulo 51 de la Compilacién.

20ué ocurre con la gestién vista desde el prisma anterior? Que creo que algunas cuestio-
nes intemnas se desentrafian, por ejemplo, no resultande tan embarazoso hablar de las aten-
ciones particulares de cada unio de los comyuges, porque parece que son reflejo de la econo-
mia familiar que se vive, y, al hablar de as atenciones legitimas de la familia, en los textos
del seminario se ve claramente gue se ponia «atenciones normales» (se cambié a legftimas»
por cuestién de estilo, y curiosamente, en una nota manuscrita del profesor Lacruz dice «... y
para salvar Ia opinion de la Comisién de Codigos en Madrid», porque habia muy pocas refe-
tencias a la familia legitima en la época). Tan es asf, que con esa linea puede entenderse
y valorarse lo que son los réditos e intereses normales, cosa que si no parece que se tratase
del cuantum (si uno obtiene dinero a interés alto o tiene que acudir al usurero de turno,
ocurTe gue entences no es consorcial, sino que es privativo, es decir, que aguél que va mal
econémicamente hablando, tendra que pechar con los réditos, v el que va bien de economia
y tiene intereses preferentes, no (porque «normales» se referia exactamente con el mismo
valor, es decir, aquello que estd en el gito, en ¢l tréfico y en las actividades propias, sin mas},
For lo tanto se reflere tanto al cuantum, es declt; a aquél que ne contraviene, como a aquél
que se mueve dentro de la linea de la economia familiar y no obtiene créditos fuera de esa
linea, porque es exactamente la misma ratio que la del apartado 57, igual que para el capital
se trata para los intereses (con la diferencia que los intereses entran, salvo excepcicn, todos)
y por eso el adjetivo es normal, porque los ingresos de la masa comin, no se parte de liqui-
daciones de cada una de las operaciones que hacen las masas, no hay ingresos netos, sino
que entra lo que se produce y sabe lo gue cuesta producitio y por lo tanto no hay un sistema
de enriquecimiento de la masa comin s6lo por rendimientos netos de las actividades o de
los bienes.
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La literatura juridica en temo a las atenciones que teciben los bienes privativos, se ha
fijlado mucho en lo del «diligente usufructuarios. Este diligente usufructuario tiene muchas
lecturas y creo que casi todas son validas desde el punto de vista de los resultados précticos,
Ahora bien, siempre que partamos de una base: ni la economia familiar, menos la masa
comuin, es usuftuctuaria de log bienes privados, ni los titulares de bienes particuiares se con-
vierten, por el heche de tener un régimen consorcial, en meros usufructuarios. Sor duefios,
y en la medida que el ejercicic de su dominio coincida con las actividades de costes y gastos
que valen para un ustfiuctuario en mejoras, Teparacicnes ordinarias, en algunas extraordi-
narias, corren de carge de la comunidad y en la medida que la mejora es de pura ostenta-
cién, omato, de mejora por la via del valor —ya que nuestra comunidad es de bienes y no
de valores—, y por lo tanto cualquier incremento de valor para el que se obtengan créditos
¥ s s6lo va encaminada a la obtencién de una mayor valoracion de los privativos y no pare-
jaaun incremento de los rendimientos en favor de la masa, €5 una carga privativa clarisima,

A mi siempre me ha parecido un acierto que en el articulo 41 de la Compilacién, no figu-
Ien como cargas y deudas comunes, la atencion del patrimonio comuin. Fs decir, este catdlo-
go det articulo 41 no nos da, sencillamente, todas las cargas y deudas comunes, sino todas
aquellas cargas y deudas comunes que deben valorarse desde su resultado, como es en ma-
teria de capital, desde su gestién normal, ordinaria o legal, o desde los acuerdos de [a fami-
liz mds la ley, como ocurre en materia de alimentos e hijos. Asi pues, aqui hay dos trata-
mientos: los que tienen limites, impuestos por la Ley, y los que no los tieren. Los que se
imponen por la Ley o tienen limites entran en el catdlogp, y los que son producto natural
del sistema no entran, con lo cual queda mucho més caro.

Quedan fres aspectos que solo querria sefalar:

Primero.—Si es cierto, que 1o es, que los bienes comunes son de titularidad conjunta en
Atagon, y si quedaba alguna duda, es claro que cuando en los sistemas de pasivo se ponen
los sistemas de responsabilidad que podemos estudiar en los articulos 42 y 43 de la Compi-
lacidn, eso ya no offece ninguna duda, aunque oftezcan muchas dudas para las situaciones
de habilitacion y de responsabilidad; sin embargo, por lo que se refiere al sistema interno
no oftecen duda.

Por 1iltimo, en cuanto a los efectos de nuestro traido y levado articulo 46-1 2, que se ha
convertido en pieza clave del sistema, yo querria dejar dos puntualizaciones:

~En primer lugar, si valoramos en suis fustos téminos las palabras «siempre» y «corres-
pondex, cree gue todas las demds cuestiones que se plantean son puramente procesales,
es mds, algunos puros inventos procesales, y digo esto porque, con todo el respeto que me
merece el poder judicial, creo que el Derecho material debe aplicarse, tenga o ne que retor-
cérsele el cuello a la Ley procesal, porque si no, constitucionalmente, alguien queda indefenso.

—En segundo lugar, si somos capaces de colocar en el mismo saco, porque en el mismo
saco debemos colocarlo$, a los acreedores del consorcio v al conyuge no deudor {porque
cen el conyuge deudor estamos volviendo a lo que avisaba al principio: el sistema es que
puede ser un potencial participe en un sistema de fraude}, el problema es que si se amemete
a mds de la mitad, los acreedores comunes y los acreedores del otro cényuge estan siendo
burlados por un artilugio procesal, y eso sf que puede ser mas ficiimente entendido. Saque-
mos a un cényuge i tanto problema nos plantea, porque en el articulo 1.373 del Codigo
Civil, que es de donde hemos heredado el problema, alli s6lo se habla del conyuge, v aqui
se coloca a los acreedores por deudas comunes, es decir, aqui se puso la venda y el parche
antes de la pedrada, y por lo tanto, que se nos aplique Io que el Tribunal Supremo ha enten-
dido que es de aplicacion al 1.373, al articulo 46-1 a mi me intranquiliza mucho. No creo
que esté de mas el formular una norma aragonesa en esta materia. Lo que yo no tengo duda
es que si el Justicia de Aragdn estuviese aqui, apovarfa mi postura, v asi, si tuviésemos un
procedimiento judicial seguido, no al privilegio, sino al derecho de manifestacion, esto ya
estatia resuelto.»
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SUMARIO

1. Prélogo de la Compilacién de los Fueros de Aragén, — 2. Prélogo a las Observancias,
— 3. Breve examen sobre el contenido de Fueros y Observancias. a) Obligaciones comunes
a ambos cényuges. b) Obligaciones contraidas por el esposo. ¢) Obligaciones contraidas
por 1 esposa. — 4. Régimen pacrionado. a) Deudas contraidas constante matrimortio. by Deu-
das contraidas con anterioridad a Ia celebracion del matrimonio. — Cargas de la comunidad
comyugal. ) En los Fueros. b) En las Observancias, ¢} Régimen paccionado. — Apéndice
documenzal. Activo de la comunidad. Pasivo de la comunidad.

Voy a centrar mi intervencion sobre la gestién y €l pasivo de la comunidad en dos aspec-
tos sobre las Fuentes del detecho histdrico aragonés. Uno muy breve, que no es sino una
reflexién sobre los Prologos de las dos Fuentes mas significativas, y el otro menos breve,
sobre sus contenidos.

1. PROLOGO DE LA COMPILACION DE LOS FUERQS DE ARAGON

Sefiala el Prélogo de los Fueros de Aragén, compilados en Huesca, que Jaime 1, concluido
el tiempo de las armas, da comienzo el de la paz, ... y retine Corte General, para examinar,
de forma muy sutil, el derecho escrito procedente de sus antepasados, ... afadiendo, qui-
tando, sustimyendo, explicando los Fueros de Aragén. Y decide asi compilar en un solo texto,
los fueros que le presentan los aragoneses, justificandolo por considerar que no se encontra-
ba ninguna escritura cierta o auténtica de los fueros de Aragon®, en tanto que los foris-
tas, codiciosos de aparecer sabios entre las gentes, escondian envidiosamente algunos libros
de los fueros, por lo que debia de juzgarse «de corazénn,

Para evitar esta situacion, que era considerada mala, es por lo que el 6 de enero de 1247,
promulga en Huesca, la coleccién compilada de fueros v encarga a todos los bailes, justicias,
zalmedinas, jurados, afcaldes, jueces y a todos aguellos que administran justicia como tam-
bign a todos los siibdites, que los utilicen exclusivamente en todos los pleitos. A partir de
esa fecha, ya no puede juzgarse «de corazéns sino con arreglo al Libro, libro cuyo contenido
responde al de un ordenamiento judiciario por lo que pudiéramos lamarlo «Libto de los jui-
cios» al igual que el visigodo®. Aceptandolo asi, tendriamos anie nosotros el texto de la
primera ley procesal, originariamente aragonesa, cuye contenido se refleja en la Compila-
cion vigente, por cuante que de sus ciento cincuenta y tres articulos, en veintidds de ellos,
hay hasta cuarenta y una referencias a los drganos judiciales: al juez, juzgados de Primera
instancia ¥ Tribunales.

= Se publica en texto de la intervencion enviado por su autora.

M SavaLLy PENEN: Fueros, Observancias ¥ Actos de Corte del Reirio de Aragdn, tomo 1, Zaragoza. 1866, pdg. VIl
Idem, edicion facsimil, Zaragoza, 1991.

i LALINDE ABabia, Jestis: Los Fueros de Amgon, Zaragoza, 1975.
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Se dice, pues, que todas las justicias deben juzgar, tal ¥ como lo manda el fuero, y si
por ventura éste no bastare, ordena se juzgue por el sentido natural —per naturzles sesos
de buenos omumes ¢ leales— o por la equidad —vel equitatem— segun el Manuscrito 458
de la Biblioteca Nacional de Madrid®.

2. PROLOGO DE LAS OBSERVANCIAS

Siincompleta quedé la Compilacion de Fueros, al no recogerse todos los existentes, segin
referencia del propio monarca, lo mismo ocurrié con la compilacién de las Observandias,
auspiciadas por Alfonso V, pero lievadas a cabo bajo la auteridad de su esposa la Reina
gobernadora, Dofia Marfa. En el Préloge que a las mismas realiza Antich de Bages®, se
dice que algunos de los jurisconsultos que confeccionaron las observancias, PIoCUraron que
no ingresaran en ellas muchas observancias antiguas. Esto no obstaba para que continua-
1an vigentes. La razn que daban es que si se compilaban todas, los jurisconsultos nuevos
vendrian a saber en poco tiempo tanto como los viejos, y no los respetarian. En cambio,
conservando parte de las observanclas inéditas, en su cabeza, siempre serian fespetados
por los jévenes, que irfan a aprender de ellos las no publicadas.

Por lo que, para alcanzar un conocimiento completo del derecho privado histético arago-
nés, ne queda mds remedio que acudir a las Fuentes documentales,

3. BREVE EXAMEN SOBRE EL CONTENIDO DE FUEROS Y OBSERVANCIAS

La familia medieval, como institucicn juridica, destinataria de las normas plasmadas en
la Compilacién de Huesca o Fueros de Aragén, era el producto de las influencia del derecho
canénico, judio, visigode o france, y en menor instancia del romano,

Pot lo que afecta a la gestién y pasivo de la comunidad conyugal aragonesa, la influencia
visigoda se manifiesta: en el régimen de comunidad absoluta de bienes, por la prictica de
la contratacién conjunta; en la proteccién hacia la familia cognaticia, basada en vinculos
naturales, con desconocimiento, en ese momento, del instituto de la adopcién; en la ausen-
cia de la pairia potestad por la autoridad conjunta de los padres; en la falta de capacidad
plena del hijo, que aunque mayor de edad sigue viviendo con los padres; y en el rechazo
del principio romano «ultra vires hereditates» (art. 44 CDC).

En la sociedad matrimonial, el pasivo de la comunidad viene integrado pot: deudas con-
traidas antes del matrimonic y deudas contraidas constante matrimonio; éstas generan:

a) Obligaciones comunes.

b} Obligaciones del esposo.

¢} Obligaciones de la esposa.

a) Obligaciones comunes

Seguin la regulacién en Fueros y Observancias se distinguen:

1. Las contraidas por ambos cényuges, :

2. las contraidas por el esposo con el consentimiento de la esposa. Y

3. Las contraidas por el esposo y no consentidas por la esposa.

Todos los bienes muebles, tanto del marido como de la esposa, estan obligados al pago
de las deudas y si éstos fueren insuficientes, los débitos tendrdn que ser pagados con los
frutos de los bienes inmuebles comunes, segiin determina el Fuero 2° «De contractibus
coniugurm».

@ Toawpgr, Guunar: Lund, 1937, pp. 3-7. BANDRES SANCHEZ-CRUZAT, R. M.: Textos de Historia del Derecho,
Ed. Mira, Zaragoza, 1988, )
@ Lacruz BERDEIC, |. L.: «Metodolegia del Derecho Privado de Aragon», ADA, 1845, pp. 103-135.
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Responsabildiad «inter partess.

Las deudas contrafdas séle por el marido y consentidas por la esposa técitamente, obli-
gardn dnicamente los bienes muebles, siempre que el marido administre la casa como un
buen padre de familia. Pero, si la esposa hubiera dado expresamente su consentimiento, se
podran gastar para el pago de las deudas tanto los muebles como los inmuebles o sitios,

sean del esposo o de la esposa. Segun el fuero 22 «De contractibus coniugums y la obser-
vancia 64 «De iure dotiums.

Las deudas contraidas solo por el maride y no consentidas por la esposa, siempre que
fueran para atender las necesidades de 1a casa, tales como comer y beber, siempre que el
marido sea un buen administrador, la esposa pagara «una parte» de la deuda, pero no dice
la observancia 29 «De jure dotium», que sea la mitad. No perderd el derecho expectante
de viudedad, si hubiere que pagarla con Ios sities.

Conlleva responsabilidad «erga omnes».

Si los bienes comunes resultaran insuficientes para pagar las deudas del marido, la mujer
podd enajenar la dote, segin la observancia 39 «De fure dotiums; para ello serd preciso
que esos bienes hubieran sido obligados de manera especial a otra persona por el marido,
¢ hubieran sido embargados judicialmente a instancia de los acreedores, en caso contrario
muerto €l maride la mujer tendrd y poseerd los bienes que le fueron asignados como dote
y no podran ser embargados por deudas o indemnizaciones del marido, seglin la observan-
cia 56 «De iure dotiume.

Las refaciones internas del matrimonio (Obs. 26) se llevaran a cabo de acuerdo con las
decisiones que tomen los propios conyuges, fijando los bienes més adecuados para hacer
frente a las obligaciones contraidas, dejando a salvo, siempre que sea posible, 1a dote (Obs. 52
y 56 «De fure dotiump}, las aventajas (Fueros 7 y 9 «De homicidio» ¥ Obs. 9 «De iure do-
tiumy) y el derecho expectante de viudedad (Obs. 22 «Ne vir sine uxore» y 26 «De fure dodums),

b) Deudas y obligaciones contraidas por el esposo

Cuando el esposo premotiente ha sujetado a obligacion un bien mueble, la mujer queda
obligada a pagar la mitad de la deuda, aunque no se haya obligado, siempre que quisiere
tener la mitad sobre el bien mueble, en caso contrario no tendrd nada, puesto que renuncia
a todo derecho sobre el mueble (Obs. 31 «De iure dotiums»).

La misma situacion se produce en otros casos regulados por las observancias que llevan
el mismo titulo. Cuando €l esposo premoriente habia comprade algunos bienes muebles o
inmuebles, sin haber satisfecho et precio (Obs. 28). Cuando ha gastado, en las necesidades
de la casa tales como comer y beber o en otras, el dinero que ha recibido en préstamo o
en cereal (Obs. 29), o bien cuando el esposo lieve un pleito para exigir ef cumplimiento de
unas deudas. Si es por otre motivo, la esposa no esta obligada salvo decisién conjunta en
contraric {Obs. 30).

Tienen tarbién la consideracion de deudas del espeso los gastos de sepultura (Obs. 6
«De secundis nuptiis») y siempre o en toda circunstancia en que se demuestre que €s un
mal administrader (Obs. 29 ¥ 64 «De iure dotium» a contrario sensu).

¢) Deudas contraidas por la esposa

No se reguian, Y no se regulan porque las Observancias reiteran hasta la saciedad gue
el esposo es el «duefion, 0 es el «duefio y sefior», o es el «duefio, sefior y administrador»
de los bienes muebles «que le son comunes con su mujer» (Obs. 32, 33 ¥ 36 «De jure do-
tiums) v puede venderlos, exceptuando cuando se halle enfermo y muera de esa enferme-
dad, en cuyo caso la venta, si ya la hubiere realizado y hubiere sido en perjuicic de su mujer,
no sera valida (Obs. 12 «Ne vir sine uxore» y fa 12 «De rerum amotarums),

El marido es ¢l administrador de los inmuebles o sitios y puede enajenarlos dejando a
salvo el dereche de viudedad de su esposa, que quedard salvaguardado si no hubiera dado
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Su consentimiento para la venta, en caso contrario el consentimiento expieso equivale o
conlieva 1a renuncia al derecho {Obs. 26 «De iure dotiums ¥ 22 «Ne vir sine uxore»),

Asimismo, la administracién de los bienes comunes queda reservada at marido, presu-
miéndose que en fos gastos domésticos serd un buen administrador (Obs. 29 «De fure do-
tium), y administrard la casa como un buen padre de familia (Fuero 2.2 «De contractibus
coniugums).

En su ausencia las facultades de administracién, posesién y gobiemno de los bienes co-
munes v propios del esposo corresponden a Ia esposa, que serd la que asuma la responsabi-

fidad, excepto si se fe nombra por parte del esposo un procurador con poder especial para
elio {(Obs. 27 «De iure dotiums).

Asf pues, la responsabilidad de la esposa segin 1a regulacion de las Observancias queda
reducida a levar la administracién y demas en ausencia de su esposo, con la excepeisn cita-
da, o al estado de viudedad, donde se desplegan todas sus facultades.

Mientras tanto, todas las deudas, incluso las del gobiemo de la casa, las derivadas de

los gastos domésticos de comer y beber, son responsabilidad del marido por ser éste el que
lleva la direccién de la vida familiar.

4. REGIMEN PACCIONADO

a} Deundas contraidas constante matrimonio

No muestran mucho interés los futuros cényuges por regular en sus capitulos matrimo-
niales su régimen sobre las deudas contraidas antes de celebrado el matrimonio o durante
la vigencia de éste. Por el contraric las deudas «que les son debidas a los contrayentes» tie-
nen unas referencias muy concretas v abundantes.

De un total de 363 protocolos notariales estudiados, con ocasién de hacer la Tesis Docto-
ral sobre Capitulaciones matrimoniales de Zaragoza en los afios 1600 a 1711, vinicamen-
te en 45 de ellos hay pactos relativos al pago de deudas, y de ellos s6lo en 34 se habla
de las contraidas «constante matrimonio», '

La formula utilizada en los protocolos dice textualmente que «las deudas hechas constan-
te matrimonio se paguen de los bienes adquiridos y ganados a titulo oneroso si los hubiere,
a medias y por iguales partes, y no habiéndolos de los bienes propios y hacienda del mari-
dox (Protocelo n.° 6 de Jerdnimo Mentanez de 1627, matrimonio concertado entre Pedro Be-
trdn y Ursula Bellén).

En ocasiones también se dice «Sin que resulte obligada la futura esposa, aunque en ellas
esté obligada» (N2 5, Pedro Jerénimo Martinez de Aztarbe de 1603; José de la Casa y Maria
Heméndez).

Ellenguaje niilizado en el siglo XV, y principios del XVIII, no es siempre uniforme, junto
a la expresion de bienes propios se mencionan también y de forma indiferenciada a los bie-
nes aumentados, en clara referencia al dereche navarro (conquistados) ¥ los bienes gana-
dos, de referencia castellana {gananciales).

Los pactos contenidos en las capitulaciones matrimoniales se apartan con timidez de lo
regulado en fueros y observancias, y esta tendencia se manifiesta respecto de la mujer, al
permitir que queden libres sus bienes privativos, su dote, sus aventajas y su derecho expec-
tange de viudedad tanto frente a las relaciones internas del consorcio, cuanto frente a las
externas, por las deudas contraidas solidaria o mancomunadamente por ambos esposos.

En la capitulacién de Miguel Manrique de Luna y Francisca Pérez de Nueros y Abarca
se declara que «los bienes adquirides constante matrimoenio, titulo oneroso, sean comunes

&' BANDRES SANCHEZ-CRUZAT, R,. M. Estudio histdnico-juridico de las Capitulaciones Matrimoniales de Aragon en
el sigho XVII (1600-1707), Tesis docteral inédita, Biblioteca de la Facultad de Derecho de Ia Universidad de Zaragoza, 1979.
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v divisibles, pagando primero de dichos bienes las dewdas que constante matrimoenio fueran
contraidas» (N2 3 de José Villanueva, de 1679). Coincide con la doctrina de Molino, para
quien lo primero que debe extraerse de la masa de bienes, antes de proceder a la division,
son precisamente las deudas, opinién contraria a la detentada por Juan Francisce de ia Ripa
para quien primero deben extraerse las dotes y los capitales respectivos de los conyuges,

en segundo lugar las deudas y a posteriori las aventajas forales. (Tesis doctoral R. M. Ban-
drés, inédita).

b) Deudas contraidas con anterioridad a la celebracién del matrimonio

Sobre el pago de las deudas contraidas por los cényuges, con anterioridad a 1a celebra-

¢ién del matrimonie guardan silencio los fueros y su regulacién se halla iinicamente en las
observancias.

La solucion que aportan para hacer frenie al pago de las deudas contraidas por los futu-
1os conyuges, antes de celebrado el matrimenio e incluso antes de los esponsales, se recoge
en las observancias 16 y 20 «De iure dotium» y en la 2.2 «De rerum amotarumy» del libro v.

Sus contenidos hacen referencia a las responsabilidades «inter partes».

Si se trata de las contraidas por la esposa, se estima que deben pagarse con los bienes
muebles comunes, que son tanto los de la esposa como los del varén, con quien después
ha contraido matrimonio {Obs. 22 «De rerum amotarump»).

¥ si se trata de las contraidas por el esposo, la espesa estd obligada a pagar las deudas
e indemnizaciones, ¢ incluso a abandonar los bienes. Al pago de las cuales se les da tal
prioridad que la Obs. 16 «De iure dotiums, llega a decir, que deberdn pagarse las deudas
antes que proveet a la propia subsistencia, puesto, que no permite deducir los gastos nece-
sarics para vivir.

Si el pago no se realiza por los conyuges espontaneamente, puede legarse al embargo
y venta de los bienes necesarios del acervo comuin (obs. 22 «De rerum amotarums).

Si no existieren bienes comunes o éstos resultaren insuficientes para cubrir las deudas
del esposo, serd responsabilidad de la esposa el saldarlas, llegando a tener que desamparar
los bienes, lo que conlleva la renuncia a todo derecho sobre ellos.

Por otro lado, el consentimiento mutuo se hace necesario por cuanto la observancia 20
e iure dotiumy, no permite a la esposa por si sola, y sin contar con el marido, hacer &f
finiquito de las cuentas de 1o que le adeuden terceras personas, antes de contraer matrimo-
nio, En suma, con arreglo al contenido expuesto, segin las observancias, las deudas se hacen
efectivas sobre los bienes muebles comunes exclusivamente. No respondiendo el patrimonio
privativo, ni los sitios.

En Jos protocolos notariales cabe distinguir dos aspectos diferentes:

—Deudas debidas por los conyuges.

—Deudas que les son debidas a los conyuges.

Los pactos establecidos por los futuros cényuges, sobre el pago de las deudas contraidas
con anterioridad al matrimonio son aquellos en los que 1° se declara que se paguen de
los bienes propios de cada uno de los conyuges que las hubiere hecho y las debiere. Hay
doce capimulos matrimoniales. Y 22 que se paguen las deudas de la esposa de los bienes
propios del esposo (una C. M.) o de los bienes de ambos ¢onyuges (una C. M.).

CARGAS DE LA COMUNIDAD CONYUGAL

a) En los Fueros.
b} En las Cbservancias.
c) En el Régimen Paccionado.
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Regula la Compilacién del derecho civil de Aragbn en su art. 41 las cargas de la comuni-
dad sefialande que las «atenciones legitimas de la familia y las particulares a cada conyuge...».

a) En los fueros

Remontdndonos al derecho histérico, observamos, que las primeras manifestaciones las
ENcontramos ya, en la seleccion de fueros que hizo Jaime I en 1247. No puede hablarse,
de que se hiciera una seleccion clara y precisa, ni de que se hayan recogido referencias ex-
presas relativas a las atenciones legitimas de la familia y de las pariiculares de cada conyu-
ge, sino que por el contrarie, apartdndose de principios generales, gue quizd no los hubiera,
se recogen de forma bastante casuistica, situaciones, que no cabe duda, debido a su impor-
tancia, para la familia necesitaron de regulacién estricta.

La responsabilidad es «inter partes», Esta casuitica se refiere;
—A las cargas que debe o no sopertar la comunidad conyugal o el cényuge viudo.

—A las cargas que debe soportar la comunidad conyugal por los gastos hechos por el
fallecimiento de 1a esposa, ¢ por socorer a los padres necesitados sean de une u otro cényuge.

—A las cargas que debe soportar el conyuge viudo por atender la provision tanto de los
hijos comunes como del hijastro o hijo de anterior matrimonio.

—For el contrario, no son cargas de la comunidad los alimentos de Ios hijos extramatri-
moniales.

Determina ¢l fuero 1° «De secundis muptiis», que son cargas de la comunidad los gastos
hechos como consecuencia del fallecimiento de la esposa, desde el dia en que murid hasta
el dia en que recibié sepultura.

Los gastos hechos durante la enfermedad, no se mencionan en el Fuero, por tanto, presu-
miblemente se pagaran del acervo comun de ambos conyuges, v si habfa dudas respecto
al tiempo gue media entre ¢f fallecimiento y el momento de recibir sepultura, que podria
ser privativos, ¢l Fuero sefiala expresamente que son cargas de la comunidad.

5in embargo, no sefiala de donde se abonaran los mismos gastos hechos por el esposo.
Al quedar fuera de la regulacidn Ia recogi6 las observandias, la 6 «De secundis nuptiis», que
dice que los gastos de sepultura corren a cargo de los bienes del difunto.

ElFuero 1° <D alimentis» no sélo supone un recorda-torio, sino también impone el peso
de la obligacién al hijo o a la hija de socorrer al padre o a la madre necesitados, teniendo
aquellos medios econémicos. Los hijos que no cumplan voluntariamente con esta obligacion
para con sus padres sefiala el fiiero que podrén ser obligados a ello. Ef contenido del fuero
es breve, tanto que no sefiala, que podria hacerlo, como debe proveerse a cubrir esas necesi-
dades de los padres. Deja libertad para fijar si serd conviviendo en la misma casa, en otra
propia, dandoles todo lo necesario para comer y beber, calzar y vestir, asistirles en su enfer-
medad, etc. La ayuda serd en todo caso de acuerdo con su status v poder. No se sefiala,
ciertamente si serd la comunidad conyugal, la que soporte esta obligacion o si serd el bien
privativo del conyuge al que le comesponda. Los cényuges decidirin de mutuo acuerdo, cual
de los patrimenios deberd soportarla.

Al conyuge viudo se le recuerda, que debe seguir ejerciendo su autcridad sobre los hijos
comunes del matrimonio, tras el fallecimiento de su consorte. E! Fuere 2° «De alimentis»
{de 1390), indica que el conyuge viudo debe proveer convenientemente a los hijos comunes
del premuerto, dindoles alimento, bebida, vestido y calzado, provisién que puede ser arbi-
trada por el juez, faltando el conyuge a las obligaciones que tiene contraidas, siempre y cuando
el esposo o esposa fallecidos no hubieren dispuesto otra cosa en su testamento. También
debe atenderse convenientemente al hijastro o hijo del anterior matrimonio, en iguales con-
diciones que al hijo comun, segiin sefiala el fuero 3.° «De alimentis» {de 1398), ampliando
ast las cargas u cbligaciones del conyuge viudo.
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Sin embargp, los hijos extramatrimoniales, sueltos, nacidos de soltero o soltera, no cons-
tituyen carga de la comunidad, puesto que no se les deben alimentos, ni éstos tienen dere-
cho a reclamar nada, puesto que recibirar tnicamente lo que espontinea y voluntariamente
deseen darles sus progenitores. Tampoce tienen ningdn derecho a conseguir nada de sus
progenitores los hijos nacidos de unidn adulterina o de refigiosos, con arreglo al fuero unico
«De natis ex dannato coituy.

Se recogen dos fueros (de 12473 donde se confiere derecho a la infanzona viuda para
poder empefiar, las tres heredades en que fue dotada por su esposo, ¢ una parte de ellas,
sl se da la circunstancia de que no tiene de qué vivir (fuero 2.° «De iure dotium»). Permite
pues, el fuero que la dote del marido sea gastada en subvenir las necesidades de 1a esposa
viuda, si ésta tuviere necesidad, necesidad que ha de ser manifiesta y ha de afectar z los
alimentos.

Y finalmente, el fuero 2.2 «De contractibus coniugums» donde se dice que el pago de las
deudas del marido, obliga los bienes comunes, e incluso los frutos de dichos bienes, si la
esposa no ha dado su consentimiento, firmado el documento: No autoriza el fuero a vender
las posesiones del marido o de la esposa, porque éstas no solo estdn obligadas al sustento
de ella y de su familia, sino también estdn sujetas al derecho expectante de viudedad.

Sise dala circunstancia de que 1a esposa haya firmado espontdneamente la carta de pago,
hay que gastar en el abono de la deuda tanto los bienes muebies como los sitios de ambos
conyuges.

Vuelve a seﬁalarée. en este fuero de 1247, [a necesidad del consentimiento mutuo, para
llevar la administracidn de la sociedad conyugal.

b) En las Observancias

Las Observancias 6.° «De secundis ruptiis» v las 15, 16, 18, 63 y 64 «De iure dotium»
del libro V, contienen normas sobre la disolucién de la comunidad conyugal, por las que
el cényuge sobreviviente debe participar en €l pago.de las deudas o compromisos adquiridos
en vida. Cabe diferenciar entre los de la esposa, &l esposo y ambos conjuntamente.

Obligaciones del conyuge sobreviviente.—Una de las observancias mas significativas, de
las citadas mas arriba es la 1.° 64 «De iure dotium» por cuanto sefiala [as obligaciones del
~ conyuge sobreviviente respecto al pago de las deudas. Dice que atin después de hechos los
inventarios, deberdn pagar las deudas a las que se hayan obligado a responder con instru-
mentos, ambos conyuges o uno de ellos, si es que el otro no estando obligado consintié
en aquella obligacién, con los bienes muebles comunes, puesto que con ese consentimiento
los bienes def que consiente —al menos los comuntes con €l otto cényuge— guedan obliga-
dos, y sigue... mas las otras deudas comunes, o las de uno solo, en las que &l otro consintis,
deben deducirse de todo el acervo de bienes de log conyuges». Las «otras» deudas a las
que hace referencia la observancia, tienen que ser las deudas contraidas por ambos conyu-
ges o por une de ellos, hechas sin instrumento o carta de pago.

£l consentimiento dado por ambos conyuges para la liquidacion de las deudas es el punio
de mayor importancia en la regulacién de la cbservancta {recogido también, como se ha
visto en el fuero 22 «De contractibus coniugums}.

Otra obligacion dek cényuge sobreviviente es la regulada en la observancia 6 «De secun-
dis nuptiis» cuando sefiala que los gastos de sepultura deben hacerse a cargo de los bienes
del difunto. También se pagan de los bienes comunes siempre que en el acervo queden tan-
tos bienes que pueda darse al sobreviviente tanto cuanto se habia recaudado para 1a sepul-
tura del difunto (va vimos el contenido del fuero 1.° «De secundis nuptiis»).

También el sobreviviente, podra casar, perfectamente, segiin la Obs. 20 «De iure dotium»
al hijo o a la hija que queds por casarse, que debera recibir, como axobar o por razon de

47



SEGUNDCS ENCUENTROS DEL FORO DE DERECHO ARAGONES. ACTAS

matrimonio, de los bienes comunes de sus padres, tanto cuanto el padre o la madre hubieren
dado a los demds hijos cuando cortrajeron mattimonio.

Constituye una carga del conyuge sobreviviente el dotar al hijo ¢ a la hija, pudiendo darle
«algo méds» ¢ «algo menos» de lo que recibieren sus hermanos, ¥ que serd de acuerdo con
el haber v poder de la casa, texto que se recoge también en la Obs. 12 «De donationibus»
{libro 1V}, donde se amplia el contenido «A todos los hijos o hijas que queden por contraer
matrimonios. E! cényuge scbreviviente queda asi cbligado a reservar de los bienes comunes
cantidades semejantes para todos y cada uno de los hijos que queden por casar.

Son obligaciones de 1a viuda: Pagar las deudas e indemnizaciones del marido, contraidas
después del matrimonio, no estanto obligada a desamparar los bienes si con ellos no puede
Vivr, pero una vez deducido 1o que le es necesario para vivir estd obligada a desamparar
los bienes. Observancia 16 «De fure dotiums.

Asfmismo, si la viuda percibe en el fundo o vifia de su cényuge, los frutos pendientes
embargados del afio en que han nacido, debe satisfacer con parte de los mismos a los acree-
dores; pero si no los recogié antes de que fueran amparados, ne debe pagatlos. Observancia
18 «De jure dotiums.

For Gltimo, la Obs. 29 del mismo titulo sefiala que si puede probarse que el marido gastd
el dinero recibido en préstamo, en las necesidades de fa casa, tales como beber, comer o
en otra cosa —lo cual se presume, de no ser el marido un mal administrador— una vez muer-
to, s esposa deberd pagar una parte de aquelia deuda, a pesar de no haberse obligado
con su marido. «A contraric sensu» si s prueba que el préstamo se gastd en asunto distinto
a las necesidades de la casa, la esposa puede ser obligada a pagar todo, y 1a deuda tendrs
que hacerse efectiva con los bienes comunes.

El marido como administrador de los bienes es también el que se ocupa de los gastos
domésticos: es decir, de comer o beber, como bien claramente lo sefiala la observancia,

€} Régimen Paccionado: Dendas anteriores al matrimonio

Deudas que les son debidas a los contrayentes con anterioridad a la celebracién de su
matrimonio.

En intima conexién con el pasivo de la sociedad conyugal lo estd el activo con el fin de
poder hacer frente holgadamente, a Ias responsabilidades propias del consorcio,

El activo aparece integrado por todos aquellos bienes que los conyuges llevan a su mati-
malio y que representan una ganancia para la sociedad conyugal, v como dice la forrmula
utilizada habitualmente en los protocoles notariales del siglo XVl y principios del XVIIL, Lle-
van «todos y cualesquiere bienes, asi muebles como sitios, donde quiere habidos v por haber,
a ¢l o ella pertenecientes por cualquier causa, titulo, derecho, sucesion y acciones, de las
cuales los bienes muebles se designan y especifican con sus propios nembtes y especies,
¥ los sitios se conffontan y asignan segiin fuero,

El activo, aparece integrado por un ctimulo de bienes ¢ derechos «que les deben a los
contrayenigs», pero que todavia, en el momento de hacer la capitulacién matrimonial, no
han pasado, a incrementar 1a masa consorcial. Son bienes que consisten: en cantidades de
dinero de contado, créditos, albaranes, censales, comandas, treudos, cédulas, cartas de en-
comienda, legados establecidos para casar huérfanag o doncellas, o por los parientes de los
cényuges, y bienes semovientes y en especie.

Son los derechos adquiridos sobre:

—El oficie y titulo de Secretario y Escribanc de 1a Casa de Ganaderos y su jurisdiccion,
de la que tiene derecho por dos vidas.

—La sucesion de un Libro de los del Matadero de la ciudad de Zaragoza.

~La sucesién de los estados y casas de Aranda y Morata, Baronia de Espés y Alfajarin
en Aragon y el Marquesado de Valanzuela en Andalucia.
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—Los derechos y acciones que le pertenecen de un procese pendiente por la Corte del
Justicia de Aragén, contra bienes sitios en la villa de Mediana.

—Por servicios hechos al Rey.
—Por los servicios de Médico en el lugar de Monegrillo.
—Por los servicios & su amo, que es Notario, durante el tiempo que ha servido en su casa.

—Por la receta de curar Tiirosos del Hospital de Nuestra Sefiora de Gracia de Zaragoza.
—Y por una correduria de Ampella,

APENDICE DOCUMENTAL

ACTIVO DE LA COMUNIDAD
Derechos

Capitdlacion matrimonial de 3 de marzo de 1681, concertada entre Jerdnimo del Rio y Mana Villaiva, ante
el notario Diego Jerdnimo Montaner
Aporta el contrayente ¢l dicho oficio y titulo de Secretario y escribano principal de la Casa de
Ganaderos y su jurisdiccidn, de la que tiene hecha merced por dos vidas.

C. M. de 16 de mayo de 1660, concertada entre Juan Francisco de Ustegui y Francisca Mania de la Cueva,
ante el notario Juan Isidoro Andrés.
Aporia €] contrayente la futura sucesion de un Libro de los del Matadero de la ciudad de Zarago-

za ¥ en el elnterims que no lo poseyera, le han hecho merced det salario de dicho libro y oficio,
que alcanzard la suma de 150 libras jaquesas.

C. M. de 28 de abil de 1700, concertada entre Crisicbal de Alagon y Espés, Conde de Sdstago, y Maria
Francisca de Moncayo y Palafox, ante el notario Pedro José Andrés.

Aporta el futuro contrayente a su patrimonio todos los derechos, procesos, instancias y acciones
que ha tenido y tiene a las sucesiones de los estados y casas de Aranda y Mozota, Baronia
de Espés y Alfajarin en Aragon y el Marquesade de Valanzuela en Andaluciz, que los unos y
los otros estan litigando.

Idem supra.

Aporta Marfa Francisca de Moncayo v Palafox, la Baronia de Esquer y Fuencalderas y sus luga-
tes, términos y pardinas de que se compone dicha baronia, con sus jurisdicciones y derechos
dominicales universos... y xae todas y cualesquiere heredades. .. y los molinos, homos, panade-
Tias, graneros, carnicerias, deudas, tabernas, mesones, probentos, derechos y emolumentos que
le perteneciere a su dominio y sefiorio temporal.

C. M. de 21 de mavo de 1707, de José Manuel Lucientes y Ana Mania Salvador de Castzo, conceriada ante
el notario Juan Isidro Andrés.
Trae el contrayente a st matrimenio todos sus créditos, derechos, instancias y acciones que le
pertenecen par su proceso pendiente por la Corte del Justicia de Aragon y esctibania de Marmel
Cuello, contra bienes sitios de la villa de Mediana.

C. M. de 9 de noviembre de 1606, concertada entre Juan Rodriguez y Orosia Rapin, ante el notario Mateo
de Villanueva.
Trae el contrayente 960 sueldos jagueses que por vida, en cada ano, le tiene hecha gracia y
merced, por servicios hechos a su Magestad el Rey.

C. M. de 14 de noviembre de 1639, concertada entre Gregorio Lépez y Catalina Aparicio, Vda. de Francisco
Beiges, ante el notario Miguel Antonio Villanueva.

Aporta la contrayente la receta de curar a los tiirosos del Hespital de Nuestra Sefiora de Gracia
de la Ciudad de Zaragoeza.
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C. M. de 29 de diciembre de 1605, entre Juan Casalvo y Ana def Puche, ante el notario Matee de Villanueva.

Aporta la contrayente una corrednria de ampolla en Ia presente ciudad de Zaragoza con todos
sus derechos y pertenencias,

o .g'.cge 16 de julio de 1625, entre Miguel de Iz Puente ¢ Isabel Polonia Castilla, ante el notario Lupercio
Ands

Aporta el contrayente dos cafierias de agua corriente, manantes de la fuence de Mediana a la
dicha villa de Fuentes, con todos sus derechrs ¥ pertenencias de aquélia.

Dote

C. M. de 9 de febrero de 1630, concertada entre Gabriel Tortarte y Susana Pastor, Vda, relictz de Domingo
Belitrdn, ante el notarip Pedro Sdnchez del Castellar,

Aporta la contrayente 360 libras jaquesas que el citado Sr. Marqués de 1a Villa de Osera, Sefior
de la Baronia de Quinto y Figueruelas v de la villa de Estopifidn, confiesa tenerle en su poder
de aquello que Tlevé en dote, con su primer marido, Domingo Beltran,

Salarios
C. M. de 6 de enero de 1703 entre Martin de Gabds y Frago v Teresa de Sola ¥ Peralta ante el notatio

Felipe de Villarmueva.

Apona la contrayente 50 libras jaquesas que don José de Villanueva, hijodalgo, ciudadano, nota-
tio del municipio de Zaragoza y domiciliado en ella, su amo, le ofrecié v mandd por razon de
los salarios que le debe del tiempo que ha servido,

C. M. de 10 de enero de 1707, concertada entre Pedro Bastdn y Rosa de Arias, ante el notario Juan Isidoro
Andrés.
Aportz ef contrayente 150 libras jaquesas que le estd debiendo el dicho lugar de Menegrillo de
st salario y consulta de médico.

Dinero de contado

C. M. de 5 de octubre de 1607, concertada entre Juan Francisco Bruselas y Maria de Artieda, ante el nota-
o Pedro jerdnimo Martinez de Aztarbe,

Aporta la contrayente 8.000 sueldos jaqueses en dinero de contado, deudas que le deben, bie-
nes muebles y alajes de casa.

C. M. de 29 de enere de 1605, de Tomds Tolede y Margarita Rodrigo, concertada ante el notario Mateo
Villanueva.

Aporta ella 10.000 sueldos dineros jaqueses en ¢eudas que le deben en dinero de contado, bie-
nes muebles y alajes de casa, ’

C. M. de 4 de octubre de 1660, concertada entre Miguel Buré y Margarita Bancaret, Vda. de Francisco
Ximénez, ante el notarip juan Isidoro Andrés.

Aporta €] futuro contrayente 4.000 libras jaquesas que 1a Real Hacienda de su Magestad le debe,
por unos asientos que hizo de carruaje en el ejército del Principado de Catalufia, como consta
por cédulas.

Aporta Margarita Bancaret en dinero de-contado, bienes muebles, alajes de casa, dendas que
le deben y otras cosas, la suma de 600 libras j.

C. M. de 15 de noviembre de 1602, de Gaspar Rodrigo v Ana Beatriz Gurrea, concertada ante el notario
FPedro Jerdnime Martinez de Aztarbe. .
Aporta el contrayente, en bienes muebles, alajes de casa y deudas que le deben, 12 suma y can-
tidad de 4.000 sueldos jaqueses.
C. M. de 29 de diciembre de 1605, concertada entre Francisco Montesinios y Catalina Despés y Sold, Wa. re-
licta de Victoridn de Aybar, ante el notario Pedro Jerdnime Martinez de Aztatbe.
Aporta 1a contrayente deudas que le deben por valor de 9.000 s. j.
C. M. de 7 de abni de 1606, concertada entte fimeno de Aznar y Ana de Azlor, Vida. relicta de Gerdnimo
del Pueyo, ante el notario Pedro Jerdnimo Martinez de Aztarbe.
Aporta la futura esposa 4.00C s. j. en deudas que le deben.
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Comanda (hay cinco C. M.)

C. M. de 21 de enero de 1670, entre Pedro Secanilla y Sada y Marcela de Vera y Gomez, anie el notatio
Diego Miguel Andrés,
Aporta el contrayente £.400 libras de renta de una comanda de mayor cantidad en que don
José Bolea, vecino de la Villa de Ejea, estd obligado. Item, 640 libras jg., testo de una comanda
de mayor cantidad en que Baltasar Salinas, vecine de la villa de Ejea, estd obligado.

PASIVO DE LA COMUNIDAD

Capitulacién matrimonial de 20 de marzo de 1639, concertada entre Antén Delison y jerénima Bemniz,
ante el notario Miguel Antonio Villanueva.

Aporta la contrayente seis vifias situadas en Cogullada, todas eflas con las cargas y obligaciones
que tiener.

C. M. de 10 de noviembre de 1639, concertada entre Domingo de Aleaga y juana Miranda, ante el notario
Miguel Antonio Villanueva.
Aporta el contrayente numerosas casas y campos situados en Utebo y Monzalbacba, con las
cargas y obligaciones de las heredades que tuvieren.

€. M. de 6 de octubre de 1679, concertada entre Miguel Manrique de Luna y Francisca Pérez de Nueros
y Abarca, ante el notario josé Villanueva.

Trae el contrayente una casa y un huerto en Pastriz, empefiados en poder de don José Tudela,
y entra en el precio de las 20.000 libras j.

C. M. de 27 de junio de 1700, concertada entre Cayetano de Suelves y Aranguren y Manuela de Lerts,
Vda. de Félix Lopez de Funes, ante el notario Pedro josé Andrés.

Trae la contrayerte en dinerc, comandas y en diferentes alhajes empefiadas 10,880 libmas jaquesas.

C. M. de 11 de mayvo de 1664, concertada enire José Villar y Josefa Lanzarote, ante el rotaric Domingo
Antonio Montaner. '
Aporta la contrayente unas casas suyas, en la Parmoquia de San Nicolds, que confrontan con
casas de Domingo Aparicio Thargiien, con casas de Mosén Dominge Hemandez, Maestro que
fire de la Capilta del Pilar y con calle publica del St. San Nicolds, con carge de ocho sueldos
jaqueses de treudo perpetuo pagadero al convento de las monjas del Sanso Sepulcro, sin otro
cargo alguno.
C. M. de 9 de mayo de 1681, concertada entre josé Ortiz y fosefa Rabal, Vi, de Hemando de Né_ya, ante
¢l notario Diego Jerdnimo Montaner. ]
Aporta 1a futura esposa una casa que le pertenece por haber dado sobre ellala cantidad de 600
libtas jaquesas por empefio,
. M. de 25 de agosto de 1690, concertada entre José Navaro y Josefa Rabal, Via. de josé Ortiz, ante
&l notario Diego Jeronimo Moentaner

Aporta la contrayente unas casas situadas en Zaragoza, Paroquia de Santa Cruz y calle Mayor,
que confrontan con casa del Conde de Atarés, con casas de Maria Diez de Aux y Concha Galle;
valoradas en 1,750 libras, incluida en ella 348 librag"jaguesas que son las propiedades de los
treudos que sobre dichas casas se pagan.

Créditos (hay dos C. M.)
C. M. de 6 de octbre de 1679, enire Miguel Manrique de Luna y Francisca Pérez de Nuveros y Abarca,

ante el notario José Villanueva.

Aporta el comirayente un crédito de 8.600 libras j. sobre el estado de Sastago, que le pertenece
por las adotes de la que fue Josefa Manrique de Luna, su abuela.

Cédula (hay tres C. M.}

..M. de 21 de enero de 1670, concertada entre Pedro Secanilla y Sada y Marcela de Vera y Gomez, ante
el notario Diege Miguel Andrés,

Aporta el contrayente 4 500 libras j. de una céduia del Rey Nuestro St. por la cual consta que
el dicho St. Regente don Miguel Secanilla, su padre, hizo de préstamo a su Magestad, de que
hay tomada mazén de su recibe, en €l Consejo de su Mdgestad.
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Censales (hay once protocolos mds)
€. M. de 13 de agosto de 1627, concertada entre Jacinio Salinas y Gracia Mugueta, ante el notario Diego
Jeronimo Montaner.

Aporta ella 10.000 sj. en propiedad de censales, con 500 s. j. de pension, de aquéllos, corres-
pondientes cargados e impuestos sobre diversas haciendas, en diferentes personas, cuyes carga-
mientos y 1as inclusiones por donde aquéllos le pertenecen, quiso aqui traer v hubo por calendado.

C. M. de 21 de enero de 1670, de Pedro Secanilla v Sada y Marcela de Vera y Gomesz, ante &l notario
Diego Miguel Andrés.

Aporta el contrayenie, en joyas de oro, plata labrada. ropa blanca, tapicetias de invierno, colga-
duras de verano, dos estrados, camas colgadas, sillas de todos géneros, pinturas muy buenas,
diverses escritorios, un coche, carro, dos mulas, con todos sus aderezos, un aca de pasec, una
carroza nueva, deudas sueltas cobrables, pensiones vencidas que le deben de dichos censales
y todas las demds alajes de casa, hasta la suma y cantdad de 9.500 libras j.

Albaranes

C. M. de 28 de mayo de 1603, de Guillén Secund] y Paula Navatro, Vida. de Juan de Rubielos, concertado
ante el notario Pedro Jerdnime Martinez de Aztarbe.

Aporta el contrayente en deudas que le deben por albaranes y comandas, la suma de 48.000 s. §.

Testamento

En onee C. M. aportan bienes que les perteriecen cobrar por los testamentos de padres, tios, y que han
sido dados para cuands tomen estado.
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INTERVENCION DE D. JAVIER SANCHO-ARROYO Y LOPEZ RIOBOO *
Abogado y Miembro del Consejo de Estudios del Derecho Aragonés

«Quiero, en primer lugar, agradecer, igual que han hecho mis ilustres predecesores, a todas
las ingtituciones convocantes de este Foro de Derecho Aragonés, 1a oportunidad de partici-
par en él, para someter a la reflexién de todos una serie de consideraciones que posiblemen-
te seran muy pedestres, porque como muy bien ha expuesto el profesor Rams, cuando los
profesionales nos asomamos a la exégesis de los preceptos de las normas, instintivamente
tendemos a hacerlo desde el punto de vista de las materias que nos preocupan; yo, por lo
tanto, voy a permitirme la licencia de hablar desde el punto de vista def abogado que se
enffenta a estos preceptos de la Compilacidn sobre todo en cuanto que vienen avocadas
aresolver un desacuerdo, un conflicto, una situacién anémala y per tanto que va a ser nece-
sario plantear una cuestién concreta ante un Organo Jurisdiccional.

Se ha hablado en primer lugar de la gestién de la comunidad; en cuanto a la gestién
de la comunidad, el principio que se introdujo ruando se reformé la Compilacién en 1985,
fue ¢l de cogestion, de gestion conjunta, que implica que normalmente todos estos actos
de gestién se han de desarrollar conjuntamente por ambos ¢dnyuges, o pot el uno con el
consentimiento, o el asentimiento, segiin los casos, del otro. Evidentemente, hay casos en
los que este consentimiento conjunto no se pueda obtener, o ka actuacién o el asentimiento;
los redactores de la Compilacién optaren por judicializar la decision en estos casos, atribuir
a los drganos jurisdiccionales la sclucién de ese problema. Asi el articulo 49, en su pérra-
fo 12 al hablar de desacuerdo en la gestién, atibuye la decisién definitiva a la Junta de
Parientes o al Juez de Primera Instancia del domicilio familiar de forma alternativa, Bien es
cierto que en los casos en que no exista acuerdo para la resolucion de esta altemnativa, sera
siempre el Juez el que resuelva.

En el caso contemplado en el articulo 50 de 1a Compilacién de que cuando uno de los
conyuges se encuentre imposibilitado para prestar el consentimiento, naturalmente hace falta
integrar la voluntad del otro conyuge, y es entonces el Juez quien, sin mayores precisiones,
debe resolver.

En cuanto al problema que plantea 1a gestidn de determinados bienes privativos, cuando
hace falta el consentimiento del otro cdnyuge para dispener de derechos sobre vivienda habi-
tual, mobiliaric ordinario de la misma o para sustraetlos al uso comtn, 1a Compilacién defie-
re al Juez sin mayores especificaciones. En principio se podria pensar, ¥ concretamente en
la sesién anterior de este Foro de Derecho Aragonés hubo veces muy autorizadas que asi
lo entendieron, que cuando la Compilacién habla del Juez, se deberfa entender que ese juez
es el de Paz, puesto que atendiendo al origen de estas normas, cabia pensar que fuera el
juez que vive én la localidad, que conoce a la familia, que conoce sus problemas, que conoce
sus puntos de vista, quien estuviera llamado a prestar ese consentimiento, cosa que dificil-
mente se puede producir en un Juzgado de Primera Instancia de una poblacién dende los
juzgados, para empezar, €stan saturados v donde la verdad es que nadie se conoce. Sin em-
bargo, la mayor parte de la doctrina viene entendiendo que la resolucién de estos conflictos
debe ser desarrollada en el dmbito de la lamada jurisdiccién: voluntaria; pero esta aprecia-
cién no deja de plantear problemas. En apoyo de esa postura se ha citado la disposicién
transitoria décima de la Ley 11/1981, de 13 de mayo, que cuando medificd el Codigo Civil
en materia de filiacién, patria potestad y régimen econdémice del matrimonio, dispuso: «mientras
no se modifique la Ley de Enjuiciamiento Civil se aplicardn las normas de la jurisdiccion vo-
luntaria a las actuaciones que se sigan: primero para otorgar las autorizaciones judiciales
previstas en la presente Ley, segundo para resolver ias controversias surgidas en el ejercicio
de la patria potestad y en las relaciones personales y patrimoniales de los conyuges, cuando
por su propia naturaleza exijan una resolucion usgente». Yo no sé qué habra podido ocurrir

* Transcripeion realizada por el abogade D. Rafael Metino Gavin.
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en los territorios de Derecho Comun con respecto a la aplicacion de esta disposicién transito-
ria, pero agqui en Aragén creo que ha sido muy escasa, quizd, en primer término, porque
una dispesicion transitoria incluida en una Ley de reforma del Codigo Civil, de entrada no
hay por qué pensar que es directamenie aplicalble en Aragon, aunque hay unas evidentes
identidades de razén que pedrian justificar la aplicacion, incluso por la via de la analogia,
pero en todo caso, el andlisis de esta norma en relacién con [a propia naturaleza de lo que
es la Jurisdiccion voluntaria, creo que también pone de manifiesto una serie de problemas
graves que no permitiria intentar fa aplicacién indiscriminada de las normas de la Jurisdic-
cién voluntaria a todos los supuestos en los que se prevé la intervencién judicial. Permitase-
me afiadir que el hecho de acudir a la Jursdiccion voluntaria excluye la posibilidad de que
estos conflictos los resuelvan los jueces de paz, va que esta jurisdiccion 1a tienen atribuida
en exclusiva, segin dispone el articulo 85 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial, los Juzgados
de Primera Instancia, nunca los Jueces de Paz.

Como dice Almagro Nosete, por.citar la obra mas reciente de Derecho Procesal, la Juris-
diccidn voluntaria consiste en una serie de actos legitimados por la autoridad piblica, que
se residenciaron como quehacer apendicular entre las funciones judiciales, por razon de las
cualidades y en definitiva por las garantias oftecidas por el oficio judicial, y en atencién a
la naturaleza basicamente juridico-privada de los efectos de aquéllos, sin perjuicio del con-
trol publico necesario. Para Almagro, la Jurisdiccién voluntaria es una funcién administrati-
va, mas que puramente judicial, que podria perfectamente ser desarrollada por otros fancio-
narios y no precisamente los judiciales. El mismo autor sefiala el caricter unilateral que tienen
las actuaciones de Jurisdiccidn voluntaria. El mismo articule 1.811 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, que es el que empieza a regular esta cuestion, dice que si en un problema en
el que no hay partes, en el que no se promueve cuestién alguna, no hay empefiada contien-
da entre partes, se podré resclver por la via de la Jurisdiccidn voluntaria, pero si hay cues-
tidn conocida y partes procesales, entonces el problema ya no es apto para resolverse a tra-
vés de la via de la Jurisdiccién voluntaria. Si existen dos partes entre las que hay una
controversia, el juez al que se le someta estard propiamente llamado a resolverla, no a dictar
una resolucién mds bien de corte administrativo, Es mds, si se iniciara un procedimiento
como el de Jurisdiccién voluntaria, pero ocultande inicialmente que existe una controversia
de partes, si la parte contraria compareciera ante el Juzgado, con amegio a lo que dispone
el anticulo 1.817 de [a Ley de Enjuiciamiento Civil, habria que dar por terminado el expedien-
te, Se convierte en contencioso, y se deberia continuar el procedimiento por ies tramites del
juicio declarativo que corresponda seglin la cuantia.

Estas consideraciones nos llevan a tener que hacer una cuidadesa distincién entre los
distintos supuestos en los que el juzgado estd llamado a resolver esa ausencia de actuacion
conjunta, de consentimiento o de asentimiento, por parte de uno de los conyuges. En con-
creto, el caso de desacuerdo en la gestion, no parece gue pueda resolverse por la via de
la Jurisdiccién voluntaria, porque ef propio término «desacuerdos estd evidenciando una dis-
crepancia, una contienda entre partes. En el caso contemplado en el articulo 50 de la Compi-
lacién, de que €] conyuge se halle simplemente impedido para prestar el consentimiento,
si puede, por lo menos iniclalmente, pensarse en recurrir a un procedimiento de Jurisdiccién
voluntaria para integrar ese consentimiento que falta; si bien esto debe ser entendido de
forma que siuna vez que el cényuge pudiera prestar su consentimiento, disintiera, al tratarse
de Jurisdiccion voluntasia, efectivamente podria siempre empefiar el procedimiento judicial
correspondiente.

En cuanto a la autorizacion supletoria del consentimiento que conternpla el articulo 51
de la Compilacién, habrd que distinguir si verdaderamente nes encontramos ante un desa-
cuerde entre los conyuges sobre el destino que haya de darse a unos bienes privativos de
uno de ellos, pero sujetos al use comun, en cuyo caso, si hay un desacuerdo, vale lo dicho
anteriormente, pard ef caso de desacuerdo en la gestién, y de no ser asi, si simplemente
el otro conyuge lo que ha hecho es guardar silencio, es no consentir o no asentir, se podria,
en principio, recurrr a un procedimiento de Jurisdiccion voluntaria, pere siermpre con la re-
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serva de que si ese silencio, esa falta de asentimiento, se convierte en oposicién, evidente-

mente entrard en juego el articulo 1.817 de Ia Ley de Enjuiciamiento Civil, ¢l expediente se

hard contencioso con todas sus consecuencias. Ahora bien, aun con tode, esa posible apli-

cacion de los procedimientos de Jurisdiccion voluntaria, me parece que tampoco es clara,

aun en todos aquellos casos en que pudieran considerarse, en principio, técnicamente ad- .
misibles.

Volviende a la construccion de Almagro, vemos que este autor comienza el estudio de
la Jurisdiccién voluntaria analizando su estructura en ta Ley de Enjuiciamiento Civil, que in-
cluye en primer fugar unas disposicicnes generales —articulos 1.811 a 1824—, y después
una enumeracién de los distintos procedimientos establecidos en funcién del objeto perse-
guido en cada caso. Entre todos estos especificos procedimientos que regula la Ley de Enjui-
clamiento, no encontramos ninguno especificamente previsto para la prestacion de este con-
sentimiento supletorio por parte del juzgado. Ademds, esto es légico, porque cuando se articuld
de esta manera la Jurisdiccion voluntaria, no hacia falta ningin consentimiento, el marido
era el administrador, era el gestor en todes los regimenes de comunidad, por lo tanto ne
habia que entrar en estas cuestiones. Ocurre que si bien las normas civiles se han ido modifi-
cando para introducir el pringipio de igualdad necesario, las leyes de procedimiento, por con-
tra, han permanecido inalterables y nadie se ha preocupado de establecer un procedimiento
idéneo para estos supuestos. Insisto que esto es necesario, no solo en Derecho Aragonés,
sino en todos los regimenes de comunidad.

Esta inexistencia de cauce procesal especifico para resolver estas cuestiones, plantea un
problema de primer orden si simplemente se dice que se podra recurrir 2 las normas de la
Jurisdiccion voluntaria para resolver estos problemas, potque las normas generales de la Ju-
risdiccion voluntaria no constituyen, siguiendo con Almagro, un cuerpo organico, sino que
es una enumeracién de principios y criterios legales, que tienen un valor normative supleto-
rio, a falta de regulacion especifica concreta, en ¢t supuesto legal de que se trate, y siempre
que no se opongan a las que son propias de cada conjunto de negocios. La regulacion gené-
rica, por tanto, dice Almagro, no autoriza a concebir la Jurisdiccién voluntaria como una
actividad abierta a cualquier peticién, en régimen de posibles casos a considerar de acuerdo
con un sistema de numerus apertus. Los casos de Jurisdiceion voluntaria han de venir esta-
blecidos directamente por ley. Ahora bien, el mismo autor aventura de todos los modos que
cabe pensar que cuando de la naturaleza estricta de las normas juridicas aplicables, resulte
necesaria [a intervencion judicial sin estar empefiada contienda, esto es condicién sine qua
non, la actividad judicial se rija con estas normas generales, pero en estos Supuestos no
se estaria en presencia de una generalizacién de los casos, sino de una aplicacién analégica
de las normas para integrar su contenido. Las normas generales se entienden, pues, aplica-
bles supletotiamente, segiin los casos y, cuando ello sea posible, a los supuestos contempla-
dos por la Ley de Enjuiciamiento Civil, en primer lugar, a los supuestes que expresamente
resulten de otras leyes o cuerpos legales, v también a los que requieran, inequivocamente,
de la intervencién judicial, en forma de Jurisdiccién voluntaria, y no tengan asignado proce-
dimiento.

Pese a todas estas dificultades parece que el principio de unicidad del ordenamiento, unido
al de tutela judicial efectiva, deben constituir base suficiente para que, establecida en las
leyes la necesidad de integracién de un acto concreto, mediante una decision judicial, est¢
obligando el drgano jurisdiccional ante el que se plantee la cuestién, a dar una respuesta
adecuada a 1a pretensién que se le formule. Pienso que por ello, si seria posible esta aplica-
cién de las normas generales de la Jurisdiccién voluntaria, o incluso la aplicacién analégica
de uno de sus capitulos del procedimiento para la venta de bienes de menores incapacita-
dos, que podria tener una cierta relacién con la cuestion que se mantiens, dejando a salvo
la mas que probable inadecnacion de ese procedimiento en los tiempos actuales, por la ne-
cesidad de venta en subasta, etc., y la necesidad también de su modificacién. No obstante,
lo que si parece claro es que todos estos problemas parecen acensejar ¢l establecimienic
de una norma procesal autonémica, especialmente para regular aquelios cascs de desacuer-
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do en la gestidn, que no parece que tengan cabida dentro de la Jurisdiccion voluntaria y
que, si hemos de regir por las normas de la Jurisdiccion contenciosa, dificilmente podrédn
dar una satisfaccion razorable a las pretensiones que se planteen. Pensemos, por gjemplo,
un matrimonio propietario de un coche que sufre una terrible averia y que queda irremisible-
mente destinado a la chatama y que uno de los céniyuges pretende comprar un «Seat lbiza»
y el otro un «Mercedes 300» —grave desacuerdo—. Hay que plantearlo ante el juzgado, zpor
la via del declarativo de menor cuantia...? —tramite que puede durar tres, cuatto, Cingo afios...—.
Evidentemente, eso no iba a dar una solucién al problema planteado, y la tutela judicial
que se dispensara a ese matrimonio en confiicto, no iba a tener la efectividad que estd exi-
giendo el articulo 24 de la Carta Magna, que, al hablar de tutela judicial efectiva, estd intro-
duciendo un adjetivo que estd lejos de ser un mero adomo retdrico, estd exigiende mucho
més que eso.

La posibilidad de dictar una norma procesal autonémica, parece fuera de toda duda, a
la luz de los articulos 149, 1-6 de la Constitucion y del 35, 1-4 del Estatuto de Autonomia
de Aragén. Por otra parte he de sefialar que, a mi modo de ver, la Compilacién ya contiene
normas procesales como el articulo 49 —antes ya lo hemos visto--, que tiene una doble regla
de aaibucion de competencia.

Como ha anticipado Joaquin Rams, quiero hacer unas consideraciones, también, a propo-
sito de uno de los articulos sobre los que tan brillantisimamente ha disertado: el articulo 46
de la Compilacién de Derecho Civil de Aragon. Este es un precepto que contiene una gran
riqueza de cuestiones. Se refiere a las deudas privativas de uno de los cdnyuges contraidas
después del matrimonio. Comienza sentando el principio bésico de que cada conyuge res-
ponde con sus bienes privativos de las deudas que contrajo pero, continua diciendo, que
siendo estos bienes insuficientes, estas deudas privativas gravan también los bienes comu-
nes. A continuacion, sigue estableciendo excepciones la Compilacion: «... a salvo siempre
€l valor que en €1 comesponde af otro cényuge, asi como los preferentes derechos de los
acreedores por deudas comuness. Este tiltimo inciso supone establecer un verdadero siste-
ma de prelacién de créditos dentro de la propia Compilacién. A mi modo de ver, prelacién
de créditos a la que naturalmente hay que encontrar el medio para hacerla efectiva en el
ambito de un procedimiento judicial. La afeccién de los bienes comunes por dendas privati-
vas, como efectivamente establece ia Compilacion, yo creo que lo hace con cardcter subsi-
diario, Habiendo bienes privativos, sobre ellos debe realizarse la ejecucidn. Sélo en caso de
insuficiencia de estos bienes, o en caso, g fortior, de inexistencia de estos bienes, los acree-
dores podrian agredir el patrimonio comtin. Ahota bien, en primer lugar hay que considerar
esa preferencia de los acreedores comunes y también hay que excluir de responsabilidad
la parte de 1a masa consorcial que sea suficiente para satisfacer ef dereche que tiene el cén-
yuge no deudor. En la practica estos derechos, en especial el def cényuge no deudor, se ha
pretendido hacer valer por medio de tercerfas de dominio, gue sistemdticamente han venido
fracasando, y se han rechazado con apoyo en la configuracion que la Jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo ha venido dando al ejercicio de la accidn de terceria. Esta doctrina ha sido
abundantemente criticada, porque sus lineas maestras se estin manteniendo realmente por
inercia, arrancando de una situacién ya muy antigua y superada. Incluse si se hace referen-
cia a la contemplacion de la sociedad de gananciales podra considerarse de dudosa correc-
cidn, pero repito que hoy en dia han quedado claramente desfasadas. Los motives de recha-
zo de las tercerias eran:

—No considerar tercero, a efectos del ejercicio de la accién, al cényuge que interpone la
tercerfa. Hoy en dia no puede decirse que éste es un tercero, porque siguiendo la tesis del
Tribunal Supremo se dice que no es tercero porque hasta que no se produce la disclucién
y liguidacién de la sociedad de gananciales, no se puede atribuir el dominio exclusive y ex-
cluyente que se exige para el ejercicic de una accién como la de terceria, «cuasi reivindicato-
tia». Asi, el Tribunal Supremo ha venido rechazando las tercerias porgue el consorcio estd
vivo y no existe esa lquidacidn ni esa atribucion exclusiva y excluyente de la propiedad.
Con arreglo a la configuracion actual de 1a sociedad de gananciales parece dificil que haya
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de exigirse esa espera hasta ef momento de la diseolucién y liquidacion, y en el consorcic
aragonés, pienso que todavia menos.

De todas las formas, personalmente pienso que la terceria tampoco es el medio idoneo,
no peor esa razon, sino porque el articulo 46 de la Compilacién lo que plantea es una gran
riqueza de cuestiones que verdaderamente desbordan el contenido que puede tener una ter-
ceria de dominio. El objeto de la terceria es el levantamiento de un embargo, pura y simple-
mente. Sf, tiene un requisito previo que es la declaracién, quizd implicita, de la atribucién
de la propiedad de los bienes al tercerista, pero la consecuencia final es €l levaniamiento
dei embargo.

A mi entender, si se ha venido argumentande acerca de ia viabilidad y adecuacién de
la terceria de dominio para resolver estos problemas, es porque ese tipo de juicio supone
el remedio tipico para paralizar una ejecucion ¢n marcha, para paralizar la via de apremio.
Pero, sin embargp, entiendo que el que sea el remedio tipico no quiere decir que sea el tnico.
Insisto que el contenido del articulo 46 da mucho juege, desborda muy ampliamente el con-
tenido de 1a tercerfa: cuande un cényuge aragonés se considera perjudicado por el embargo
de bienes comunes, como consecuencia de una deuda privativa de su consorte, légicamente
debe impetrar la tutela judicial para salvaguardar su derecho y, segin mi criterio, con arreglo
a este articulo 46, lo que debe pretender en concreto del Juzgade es lo siguiente, y por este
orden:

—Primero, la declaracion de que la deuda que ha dado lugar al embargo es privativa del
otro comyuge.

—Segundo, que se declare el cardcter consorcial de los bienes embargados que se quieren
“excluir de la traba, o sobre los que se quiere limitar la traba.

~Tercera, en su caso deberd también aducir y demostrar la existencia de bienes privati-
vos, para que esa especie de derecho de excusién, o esa prioridad en la afecccion al pago
de la deuda de los bienes privativos, tenga verdadera aplicacion.

En cuanto a la existencia de estas deudas, entiendo que la alegacién y la prueba de su
existencia, verdaderamente corresponde al conyuge que se estd defendiendo, al cényuge no
deudor, porque arrojar esta carga sobre el acreedor, creo que serfa carga de la prueba de
un hecho negativo que no parece logica con areglo a los criterios inspirados en el articulo
1.214 del Cédigo Civil.

—A continuacién, suponiendo que hay bienes peculiares del cényuge contra el que se
ha dirigido 1a ejecucisn, se tendra que alegar y demostrar la suficiencia de estos bienes, fo
cual exigird, seglin mi criterio, la practica de una prueba pericial. Si se consigue este objet-
vo, el cényuge que ha adoptado esta iniciativa procesal puede perfectamente instar el al-
zamiento de la traba, puesto que si hay bienes suficientes para hacer pago al acreedor priva-
tivo, puede pedir que se levante la traba de los bienes comunes, al menos aunque sea para
deferirlos en un momento posterior a la via de apremio de estos hienes, porgue no hay que
olvidar que se habla del embargo en los textos de dereche sustantivo, como si fuera algo
definitivo, ¥ no es asi. Una cosa es el embargo, con un contenido ¢laramente cautelar del
derecho del acreedor, v otra cosa es la realizacion de los bienes embargados por 1a via de
apremio. 12 apertuta de la via de apremio es o que de verdad significa 1a ejecucion de esos
bicnes.

En caso de que no existan bienes privativos o de que no sean suficientes, entiendo que
ese consorte que se estd oponiendo a la actividad ejecutiva estaria plenamente legitimado
para pedir que se establezca la existencia del pasivo consorcial, para que se determine por
parte del Juzgado la existencia de esos acreedores comunes a los que el articule 46 reconoce
un dereche preferente en todo caso. Creo que no serfa necesario que fueran los propios acree-
dores por dendas comunes los que Insinuaran de alguna forma sus créditos, o los que toma-
ran esta iniciativa. El eényuge no deudor, come integrante del consorcio, tiene un evidente
interés en que se reconozca la existencia de estos créditos y fa preferencia y detraccion de
la masa consorcial de bienes suficientes para su satisfaccion.
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En 1iltimo término, realizade tode lo anterior, habria que proceder a extraer de esa masa
consorcial, a estos efectos, bienes suficientes para dejar a salve el valor que corresponda
en el consorcio al conyuge ne deudor. Como puede verse, el gontenido es amplisimo y yo
creo que esto dificiimente podria conseguirse a través de un juicio de terceria. No obstante,
vo entiendo que s{ hay cauce procesal, aunque verdaderamente es tan estrecho que dificil-
mente pueden tener cabida en él todas estas cuestiones, Pienso que, de todas maneras, la
via adecuada seria fa promocién de un incidente en la ejecucién, de previo v especial pro-
nunciamiento. Al ser de previo y especial pronunciamiento, se tendria que seguir en la pro-
pia pieza, paralizando el curso de los autos principales, asi Io dice el articulo 744 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, con lo cual, esa finalidad suspensiva que se perseguia con ta tercerfa
de dominio, se consigue de esta forma; por otro lado, no hay que olvidar que una terceria
de dominio no deja de ser mds que un juicio incidental. En el marco de la regulacién de
los juicios incidentales de la Ley de Enjuiciamiento, seria verdaderamente dificil el poder ar-
ticular todas estas pretensiones, hacer todas las alegaciones, practicar la prueba pertinente
y. en definitiva, que el derecho de defensa de fa parte pudiera desenvolverse en toda su ple-
nifud. Ademds, al ne tramitarse el incidente en pieza separada, no cabria conceder el térmj-
no extraordinario de prueba, y tendriamos que estar a la mayor o menor generosidad del
drgano jurisdiccional para hacer uso de la facultad que para mejor proveer le confiere el ar-
ticulo 340 de la Ley Procesal. En definitiva, creo que no es un buen sistema depender de
una facultad discrecional de la que se puede hacer o no uso, y desde luego, sin que frente
a su no uso el justiciable pueda alegar absolutamente nada. Por ello entiendo que haria falta
una norma procesal aragonesa que articulase un cauce adecuado para dar cumplida satis-
faccién a toda la riqueza de cuestiones que plantea el articulo 46 de nuestra Compilacién.»
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COLOQUIO

Moderador: D. Francisco CURIEL LORENTE

Toma la palabra el moderador de Ia sesidn y abre la fase de debate.

Primera intervencion a cargo del moderador de la sesion:

«¥a he leido sus opiniones scbre la aplicacién o no del artfculo 1.373 del Codigo Civil
en Aragdn, pero me gustaria que las desarrollasen un poco mds, es decir, si piensan efecti-
vamente si el 1.373 es de aplicacién o no al régimen cohisorcial aragonés y, caso de optar
por la solucién positiva —yo, en tnico precedente que conozco, optd por una solucién negati-
va—, gquermria saber 1a opinién que les merece este tipo de solucion.»

Toma la palabra D. Joaquin Rams para contestar:

«Pienso que en esta sala estdn presentes autores de las dos tendencias, la prueba €5 que
esta claro que se puede opinar. Jestis Delgado dice que dado que la sociedad de gananciales
estd inspirada en la norma y ha dado un pasito mds que es la disolucion, pues gue ése es
uno de los caminos. Yo, pese a la identidad escolar que a los dos nos une, plenso que no,
porque, a mi criterio, la liquidacion es suficiente, ya que en nuestro derecho expresamente
se puede liquidar, constante el régimen, sin ningyin tipo de problemas; la disolucién tiene
otros efectos que pueden ser indeseados, por ejemplo: que se esté aplicando a deudas priva-
tivas del que mas esté aportando al consorcio, esto serfa como decir “*ni contigo ni sin ti
tierlen remedio mis penas’’, porgue encima que se iha a volar el patrimonio comiin, encima
la liquidacion con disclucién y pasar al régimen de separacién inmediato, pues es un viaje
muy complicado y para ¢l que se tequieren ‘‘muy pocas alforjas™. El problema es, primero,
que si la norma dice siempre, ¥ yo no creo que sea una norma imperativa, pero sf es una
norma imperativa para Jos jueces. Si dice siempre es siempre, y cuando no se concede siem-
pre hay desamparo judicial, y para mi eso es terminante. Cuando el juez dice: vuelva por
el declarativo ordinario, la respuesta serfa ;a qué?, ;usted quiere que gaste mas en procedi-
mientos para ver la riina que acaba de crearme, para ver que no queda nada? La verdad
es que me parece una sclucién “frivola™. -

En segundo lugar, “*demuestre usted, cdnyuge, que se opone’. Bueno, pues en nuestro
caso no, v en esto estoy en una relativa discrepancia cor Javier Sancho-Amoyo. Si se trata,
v en esto estamos todos de acuerdo, de que primerc hay que ir por los privativos y luego
por los comunes, porque al fin y al cabo la deuda es privativa y el sistema de gestion orienta
directamente cada una de las masas 2 una de las determinadas atenciones, lo que si esta
claro es que la norma respeta el articulo 1.911, y le deja paso a los bienes comunes, porque
entiende que en &stos los hay que son responsabilidad del conyuge deudor; hay que tener
bien presente que la comunidad ne es deudora, quienes son deudores son los conyuges,
cada uno de ellos o de consuno, la comunidad no tiene personalidad juridica, y aunque ha-
plemos de deudas o cargas comunes, la entradifia del articulo 41 es més expresiva, asi pode-
mos afirmar que deudas comunes no existen, son deudas del comiin y de responsabilidad
comin, que en algunos casos son de responsabilidad solidaria v en otros no. El problema
es del 1.373 del Cédigo Civil, que es bastante mas complicado que nuestro sistema, porque
aqui la prueba para el acreedor es mds leve, dado que hay una presuncion de responsabili-
dad provisional mucho més amplia, y el ardculo 41 de la Compilacién de Aragon, pese a
las dos adendas del 85 sobre los hijos, que creo que lo han oscurecido, ya que el asunto
rmerecia una norma y no quedarse en meterlo dentro de una norma queera solo de respon-
sabilidades definitivag, intraconsorcial, porque estos adjetivos, *‘normal, ordinario, legal”,
56lo son para ver si da lugar a reembolso integro, o no, cuando la norma de responsabilidad
provisional aragonesa es generosisima; tanto, que se puede decir que en materia de pasivo
vivimos un régimen muy cercano al de la administracién disjunta, que es la que creo que
vale 1a pena vivirse para conyuges iguales y libres, porque la traduccion coniraria a ir de
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la mano ambos a dos contrayendo deudas, no estd ni planteada. Cuande los dos contraen
a la vez lo que tiene el acreedor son **2.911", ¥ le da igual tirar por la derecha que por la
izquierda, tiene las tres masas a su disposicién, y por lo tanto sefiala a donde tenga que
sefialar, y alld ellos. Este es un plantcamiento que no se hacen todos los que estan pensando
desde afuera, el problema es que esto hay que leerlo ad intra de una vez. Si asi se hace,
lo que estd clarisimio es que dadas las habilitaciones para que haya responsabilidad del con-
sorcio, en Aragén es amplisima, hace falta que sea muy privativa la deuda para que dé lugar
al articulo 46, y de una vez estd claro que no tienen, nj destinacién comuin, ni utilidad usu-
fructuaria comun, ni estdn relacionadas con el ejercicio, la profesion, etc. Es decir, que al
fin y al cabo, las deudas privativas de un catdlogo de gastos muy curioso, acabardn siendo:
“*hacerse un chalet en finca privativa con desacuerdo de la familia, poner una griferia de
no s¢ qué a una finca privativa...”” y alguna otra cuestién de este tipo, va que las demds
por ahi ne entran.

En ¢l 1.373 ocurre que el problema es que nuestros vecinos y connacionales se han em-
perrado en contar reglamentariamente, pasito a pasito, y aplicar 1as notmas que dan lugar
al 1.373 a nuestro articulo 46; y esto es beneficioso para los conyuges ne deudores, si logra-
sen este amparo; dade que no lo logran, es exactamente igual de malo que el 1.373, en
Cuyo caso, se dan resultados catastréficos en ambos supuestos. Pero para los acreedores
no es tan problematico el articulo 46. Lo que pasa es que como se estd estudiando ganan-
ciales en vez de Compilacion, no se estan enterands de que los articulos 42 y 43 estdn abriendo
el campo lo suficientemente como para decir que los supuestos del 46 son **habas conta-
das” y clarisimamente privativos del conyuge que las contrae, entonces, a mi modo de ver
ne hay tantos problemas.»

Toma de nuevo la palabra el moderador e insiste:

«Entonces dime una cosa: suponiendo que optemos por la selucién negativa, aplicar el
1.373, ya que aqui se admiten las liquidaciones parciales, a mi me parece que el 1.373, sin
embargo, pese a los inconvenientes que tenga, si que resuelve un problema: si se liquida
la sociedad conyugal, a partir de ese momento ya podremos repartir fuego lo que sobre para
pagar la deuda. Pero en el Derecho aragenés, o sea, aplicando el articulo 46 y no jugando
el 1.373, en la escala de créditos que hay que aflorar, 1a mitad del otro cényuge, la de los
acreedores comunes, a mf si no es por la via de una segregacion parcial del consorcio —es
deir, sacamios este bien fuera del consorcic con consentimiento de ambos—; una vez segre-
gade, vamos a imputar el valor del conyuge, el valor de los bienes comunes y de ahi, el
Testo serd para el ejecutante por deudas privativas. Como no sea éste el sistema, expliquen-
me cémo sin liquidar una sociedad conyugal se sacan a subasta unos bienes y cémo se
reparten. Es decir, si hay que respetar ahi una mitad del cényuge, si hay que respetar deudas
de acreedores comunes, ;Gué se ejecuta?, ;qué se reparte?... Y esto dejando aparte los pro-
blemas procesales. Para mi éste es el auténtico problema.»

Contesta Javier Sdnchez-Arrayo:

«Yo pienso que si, que puede ser mediante una segregacién. Una vez realizadas esas ope-
raciones, bueno, pues, decir que esto es lo que queda para satisfacer los intereses de este
sefior y actuar sobre eso.»

A lo que el moderador anade:

«Pero, salvo segregar, no podemos hacer nada, porque ;como se reparte? Suponiende
un bien sin liquidacion, se subasta, y en el case de que hayarnos conseguido hacer el balance...»

Corta Javier Sdnchez-Arrayo para continuar diciendo:
«Es que si seria; serfa una liquidacién durante 1a vida del consorcio.»
Nuevamente toma la palabra el moderador de Ia sesidn:

«Exacto, esto es asi porque no se quiere gue el consorcio termine. Es verdad que a veces
los males son superiores a los beneficios, claro estd.»
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Interviene Joaquin Rams Albesa:

«Una cuestion, imaginémonos el sisterna: se trata de una comunidad muy desguarnecida
para el gasto cotrespondiente, respecto del privativo, para que sea insuficiente, etc., dada
la amplitud que tenemos de comprometer el comun en Aragén, con respansabilidad provi-
sicnal, que es la que les interesa a los acreedores, porque la otra es un problema intemo.
Imaginemos que todo este montaje esta francamente bien cuando es el céryuge el que se
opone, ;y si €l conyuge apela a sus acreedores anteriores y sabiendo eso deja de pagarles
tedo lo que estd en el articuio 41 y los moviliza?, sel juego a desamparar a los acreedores
respecto de las masas comunes se puede admitir con la misma alegria que va a desamparar
ak comyuge? Pues yo sencillamente digo, no, porgue cuando sea entre terceros ies va a dar
entrada ¥ ne me contéis cémo, porque primero no sé suficiente procesal, pero lo que si sé
es que a la mujer o al marido se les puede desamparar con bastante tranquilidad visto fo
que ocurre. Ahora bien, si alguien moviliza a los acreedores comunes, que van a ser prefe-
tentes para los bienes comunes, va a resultar que el otre va a tener que engancharse a los
bienes privativos que tenga, sean suficientes ¢ como estén. Y esto va a ser bastante claro.»

A lo gue Javier Sdnchez-Arroyo afade:

«A este respecto yo creo que a los acreedores los puede movilizar cualquiera, los propios
conyuges presentdndose al concurso voluniario.»

Interviene el Catedratico de Derecho Civil D. Jesis Delgado Echeverria:

«Por alusiones, voy a decir algo. Siguiendo con lo dlimo que ha dicho el profesor Rams,
todavia no se ha dado el caso que el juez desampare al marido por dendas privativas de
la espesa. No nos olvidemos de que todo este es jurisprudencia y planteamiento casi visce-
tal de los jueces, porque se decia que, naturaimente, las deudas del marido eran en beneficio
de la familia y habia que probar lo contrario. No se ha dado el caso, todavia, en que sea
¢l marido el que diga: **esto no se paga con bienes comunes, ha de salvarse mi parte, porque
la deuda es privativa de la mujer’. En mi opinién, no creo que digan lo mismo los jueces,
ne creo gue entonces el derecho procesal ponga tantas trabas. Sin embargo, ya la regulacién
del Apéndice, técnicamente muy mala en esto, tenia una solucién fulminante. Lo que hacia
el Registrador era decir inmediamente que el embargo estd muy bien, pero gue sdlo en la
mitad indivisa del marido, sin mas. Claro que eso implicaba una concepcién de la comunidad
muy deficiente, romana, por cuotas en cada uno de los bienes. Tode esto se podia superar
tedricamente y se supera en la Compilacién, donde ha de pasar a salvar un valor, Pero jc6mo
se salva un valor en el Registro? De ninguna manera, por supuesto. ;Como se salva un valor
ante el Juzgado? Lo cierto es que deberia salvarse, pero la experiencia desde el afio 67, era
que no se podia. Cuando en el afio 81 se reforma el Codigo Civil, el articulo 1.373 da un
cauce pafa un problema similar, v es entonces cuanda yo digo y escribo que ése es el cauce.
Pasa ¢l tiempo y resulta que ese camine no lleva a ningyin sitio. Entonces, sé que he escrito,
aungque no sé si he publicado, que el 1.373 no es la solucién, me cornvencid el profesor Rams,
no sé si hablando o escribiendo, También porque el propio articulo 46 aragonés da por su-
puesto que la comunidad puede continuar, porque prevé que habrd que tenerlo en cuenta
para posteriores demandas de acreedores privativos, luego estd dando por supuesto que ne
se ha disuelto, por lo tanto, tengo por seguro que tiene que haber o1ros cauces que no sean
los del 1.373. Otra cosa es que también ésos existen, y en algun caso pueden ser buenos,
sobre todo si fos jueces que aplican Cédigo Civil, y el Tribunal Supremo, fiegaran a la conclu-
sion de que, en efecto, el articulo 1.373 hay que tomarselo en serdo.»

Interviene D. Joaquin Rams Albesa:

«Por escrita he puesto yo que si se tratase del marido no se hubiesen atrevido. En segun-
do hugat, el problema es que si se consumen la totalidad de los consorciales en el embate
mds los privativos, desde luego, més vale la disolucién, porque el supuesto es de crisis eco-
némica total, ¥ si es asi, lo mds practico gue se puede hacer es disolver. Pero el ejemplo
del Apéndice es tespecto de un dato histérico donde quiza Rosa Marla Bandrés podria en-
srar, Ahf estz la venta como un acuerdo de bienes comunes cuya particién del bien enajena-
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do, en un texto histérico, puede incorporarse en los privativos directamente; luego, por aqui
vendria ia esperanza del Apéndice de que se podria embargar une por mitad. La idea de
las masas es muy modema, prebablemente de patemidad de nuestro querido maestro. Antes,
esto de las masas eran dos bloques, y la definicién de privativos y consorciales casi habria
que optar mds por la via que ha apuntade Rosa Marfa, de heredados y adquiridos. Es decir,
ni siquiera con la idea de sustituidos, que es muy moderna.»

Toma la palabra Rosa Maria Bandrés:

«¥ adquiridos *‘constante matrimonio™, que se dice en reatidad por influencia de tedo
lo que supuso la recepcién del Derecho civil, tal como estd en les documentos histdricos
o en las fuentes histéricas. El términe “'ganancial”’ también se estd utilizando constantemente.»

Interviene ahora Honorio Romero, Notario de Huesca:

«Querria aprovechar la ocasién para hacer dos preguntas; la primera es 1a siguiente: cuando
se trata de bienes consorciales ¢ gananciales en Derecho comuin podemos aplicar el plan-
teamiento de que el marido ldgicamente necesita el consentimiento de la mujer. Traslademos
el caso al cényuge comerciante en el que con el Codigo de Comercio, articulo 6 y siguientes,
el conyuge comerciante puede disponer de los bienes propios y de las tesultas adquiridas
con los mismos, asi como de los bienes que estdn afectos al comercio. Imaginemos, pues,
un constructor que tiene un bien que ha adquirido durante el matrimonio, este bien estd
dedicado al ejercicio de su actividad empresarial. Construye un edificio, lo divide en propie-
dad horizontal, construye cien pisos, v luego va a vender esos pisos. ;El notario autoriza
la venta en base al Codigo de Comercio sin necesidad del consentimiento de la mujer? Luego,
posteriormende, habria que ver si el registrador inscribe y en tltima instancia habria gue ver
cémo califica el Juez, caso de que el registrador haya inscrito.

La segunda pregunta se refiere al caso de extincién de un condeminio: ;es necesario el
consentimiento del otro conyuge a la renuncia del derecho expectante de viudedad?s

Contesta el profesor Rams Albesa a la primera pregunta:

«Creo que ha sido resuelta contra la opinién de algtin profesional del Derecho de esta
cindad. Concretamente, los pisos dentro de la actividad de construir v vender, no estin suje-
tos a la viudedad, sencillamente forman parte del giro y trédfico normal de la empresa y por
lo tanto forman parte del ejercicio de la profesion.»

Réplica a cargo de Honorio Romero:

«Perddn, profesor, 1io me estoy refiriendo a la renruncia del derecho expectante de viude-
dad, sino un bien que tiene 1a calificacién de consorcial —-son consorciales los bienes logra-
dor por la actividad—, si tiene que concurrir ef consentimiento del otro conyuge. Se verd mas
claro el caso si nos trasladamos al Derecho comtn, donde no hay renuncia de derecho ex-
pectante de viudedad; asi el mismo supuesto del constructor, a 1a hora de vender, si necesita
el consentimiento del otro conyuge o no. Es decir, dentro de las resultas del comercio, ¢a
qué resultas se refiere?»

Contesta Rosa Maria Bandrés:

«Como miembro del Tribunal Superior de Justicia de Aragdn, he tenido ya ocasién de dar
solucién a ese problema. Precisamente era un constructor el que estaba vendiendo los pisos,
fallece y entonces la esposa reclama €l derecho de viudedad. El problema que se plantea
se resuelve sefialando que no hace falta consentimiento cuando se trata de una laber profe-
sional la que se ejercita en este caso, que es, precisamente, la de constructor. Es decir, esto
es asi, porque sk no e crearian una serie de problemas inmensos si el constructor necesitase
el corisentimiento de la esposa para cada piso que vende. Ocurre, pues, que en este supuesto
no hay unos derechos adquiridos por €l consorie porque s¢ trata de actividades derivadas
de Ia profesion. Ademds, es que estd ya recogido en Ja Compilacién aragonesa, precisamen-
te, en el articulo 48 en su parrafo segunde punto 1°: **Fara realizar actos de administracicn
ordinaria del patrimonic consorcial, asf como los de administracién y disposicién incluidos
en el trafico habitual de su profesién, arte u oficio™. Es decir, estA recogide va en la Compila-
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cién, cuando no estd recogido en el Codigo Civil, por lo cual nuestre Derecho aragonés supo-
ne un avance con respecto al Derecho general del Estado.»

Insiste Honorio Romero:

«Es declir, que ios Notarios nos podemos quedar con toda tranquilidad cuande nios venga
un constructor. Insisto porque éste es un tema muy debatido entre Notatios y Registradores.»

Interviene ahora Jesus Martinez Cortés, Notario de Zaragoza:

«Creo recordar que hay una resolucion del afio 86, precisamente en sentido negativo, con-
cretamente diciendo que hacia falta la renuncia al derecho expectante de viudedad. Sila
mermoria me es fiel, la resolucidn creo que es de abril de 1986.»

Replica Joaquin Rams Albesa:

«Tenemos una sentencia del Tribunal Supremo, a la que hemos hecho referencia de pasa-
da, que declara nulo el acto de venta sin la renuncia expectante. Esto es un desconocimiento
del Derecho foral, monumental. Claro, si la contestacion de un pobre ponente como yo es
para dar tranquilidad al cuerpo notarial, la buena marcha del registral ¥ que la Jurispruden-
cia funcione conforme a la Ley, me estan pidiendo un exceso. Aqui fo que estd claro es una
cosa: alguien conste un edificio para revenderlo ¥ no es constructor, y tenemos un problema
muy serio. Si no hay un acto en el que construye que la voluntad era para revender, ése
es un bien comiin en el que se impone la administracién conjunta, y la negativa, cuando
es la administracion dual sin excepciones, pues la negativa, diga lo que diga para los Jueces,
es un veto, porque realmente con las monarguias duales siempre han acabado “‘a saco™,
porque el que si trabaja y encima no hace, y el que ne, no trabaja y ademds impide por
la via del veto. Y esto es un problema como para pensarse si tenemos que Seguir en un
régimen de cogestidn, aunque sea residual, salvo que digames qué actos se reservan para
la validez, como hace el Cédigo Civil Belga, ¥ se trate de un catélogo de actos breve, porque
si es inmenso tampoce resuelve nada.

En el giro del tréfico de los constructores, las casas son bienes afectos a la actividad em-
presarial, pero no son bienes sitios de la comunidad. Otra cosa serfa que trabado algiin bien
u obligado algiin bien por las cuestiones de responsabilidad derivadas de deudas comunes,
tratdndose del giro y trafico, hoy tengamos que decir que los articuos 6 y siguientes del
Cédigo de Comercio, a la vista de gananciales, de nuestra reforma de la Compilacion y de
la reforma de la Compilacién vasca, estos articulos, como digo, podemos pensar que estin
derogados o0 “‘que tienen muisica y les falta letra’. Supongo que nadie va a creer que los
bienes reservados o resultas del comercio, que es lo mismo, valen y no valen las licencias
o no valen las prohibiciones, ya que ¢l blogue es el mismo. No podemos decir: los bienes
reservados si valen, las licencias maritales no valen, las prohibiciones no valen... 5i se quita
la licencia y la prohibicién de ejercicio, la reserva no ha lugar. Es decir, es un problema de
responsabilidad ordinaria.»

El moderador, después de haber sido interpelado por el Notario Martinez Cortés, aiade:

«La resolucién del 86 a la que te referias antes, aludia a un problema de prueba. El regis-
trador nunca sabrd si ese sefior es comerciante o no. Efectivamente, la Compilacién ha dado
un paso més refiriéndonos al giro o trafico. En aquella resolucién se daba la razén por ese
punto, porque decia que el registrador, como tiene gran limitacién en la calificacion, tiene
muy circunscrito el campo, al contrario de lo que le ocurre al Juez.»

Contesta Martinez Cortés:

«Lo que sucede entonces es que el articulo 48 de la Compilacién queda privado de toda
eficacia a través de la via del 76, (no?»

Le contesta el moderador:

«No, esto no es asi, no queda privado de toda eficacia. Ademas, en una sociedad de ar-
monia como la que estamos ahora, las mujeres estdn mucho mds contentas de concurrit
siempre a prestar consentimiento y a repuinciar a su derecho expectante, porque eso, de verdad,
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tobustece la unidad de la familia, que en realidad es lo que se persigue con la gestién del
pasive,s

Toma Ia palabra Joaquin Rams Albesa, diciendo:

«Hombre, no, no nos liemos, esto seria como decir que la familia pobre permanece mas
unida.»

A su vez, pasa a contestar la segunda pregunta formulada por Honorio Romero;

«Aqui hay un problema. Depende de cémo sea en condominio. A mi, hay una cosa gue
me patece clara, no es usufructuable, salvo por la via muy dificll de las cuotas. Es decir,
el usuffucto viudal estd pensado para bienes y no para cuotas. Por esto, el usufructo en un
condominio es un usufticto de cuota, y clare, aqui el usufructo se refiere a los bienes Inmue-
bles. El usufructo de una cuota a mi me parece es rayano a la “‘discusién sobre ¢l sexo de
les angeles”, tal y como esta previsto el usuffucto aqui; es un usufructo que hay que inter-
pretar con la tradicién. El usufructo de un crédito, por la via de la subrogacién convertido
EN CO5a Y... & mi eso me parece muy complicado. Creo que en el usufructo de cuota no hay
tal usuftucto, s decir, que alguien veta toda una operacidn porque tiene derecho expectante
al 25, ai 15 o al 20% de un inmueble, porque su marido es condémino o viceversa, me pare-
¢e que simplemente es una traba para sacar més dinero en la separacién vy en el divorcio;
es decir, ahi hay un componente que no es de ejercicio del derecho conforme a la buena
fe, y eso aunque esté en el Titulo Preliminar del Cédigo Civil, me parece que es directamente
aplicable a Aragdn, porque aqui serfa nada menos que Derecho natural, aunque haya desa-
parecido en la Compilacién.»

Interviene Honorio Romero diciendo:

«Esta facultad de entorpecer se produce también en todo acto dispositivo, en cualquier
compraventa, y sobre tedo en cualquier permuta.»

Réplica de Rams Albesa:

«Np, ;por qué va a ser esto entorpecer?»

Honorio Romero dice:

«Si no quiere renunciar al derecho expectante, no lo renunciard en ningtin caso. Otra cosa
es la naturaleza juridica del acto de la extincién del condominio.»

Rams Albesa asume la réplica diciendo:

«51 no se renuncia no se impide 1a venta, pese a que el Tribunal Supremo diga que es nulo.»
Interviene Honorio Romero:

«Tampoco si no $e renuncia al derecho expectante se impide la extincién. El condominio
se extingue, se adjudican las cuotas, y si no se ha renunciado juega el derecho expectante
de la misma manera que juega en uUna CoMPpraventa ¢ en una permuta.»

Rams Albesa:

«;Sobre una cuota?, pues que 1o ejerza, es mucho mas divertido. Déjelo vigente, que lo
gjerza cuando llegue el turno; cuando sea *‘disfrutaria™, pues que lo ejerza sobre una cuota,
que es una forma divertidisima de ejercer un usufructo. Yo es que creo que el problema mds
grave es que nos Creemos nuestras propias trabas, y cuando esto es as{ empezamos a nau-
fragar. El problema del usufrucio expectante, del derecho expectante de viudedad sobre una
cuota, es del mismo calibre gue decir que no hay cauce procesal, el jno sé qué?, es decr,
que no estd en la realidad de las cosas.»

Toma la paiabra Rosa Maria Bandreés:

&oy a contestar desde otro punto de vista. Cuando accedi hace tres afios y medio a la
Magistratura, un compaiiero me dijo que “el derecho concedido por una ley, no te lo puede
quitar un Juez''. Es un pensamiento que rezlmente me gusta. Por lo que ataiie al asunio
que estamos tratande, la renuncia al derecho expectante tiene que ser una renuncia expresa.
Si la renuncia no es expresa, ne cabe duda que no se ha renunciade, y entonces, cuando
\inicamente se trata de una cuota pequefia, podriamos actuar a través del ejercicio del dere-
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cho de la moderacién. Si la norma ne lo dice expresamente, en algunos aspectos si lo dice,
como en el articulo 149 parrafo 2.2 de la Compilacion que io sefiala con respecto al retracte
e abolorio, al concedernos a los Tribunales la facultad de moderacién. Entonces, a través
del Titulo Primero de la Compilacién, podriamos ejercitar este derecho de la moderacién,
aparte también del articulo 3 del Codigo Civil, pero habria que salvarle de una forma gue
tendra gue ser un caso muy concreto, muy especifico, ¥ verfamos a ver como se habrian
desarrollado los hechos. Si no, ya lo he dicho antes, la renuncia tendria que ser expresa,
la Ley lo dice asi.»

Honorio Romero:

«En el caso de extincion de condominio, zhace falta también renuncia expresa? Es decir,
¢es necesaria la renuncia expresa cuando se pasa de la comunidad por cuotas a la participa-
cién scbre bienes concretos?»

Rosa Maria Bandrés:

«Yo el hecho lo estudiaria muy concretamente, pero la comunidad por cuotas puede darse,
por ejemplo, en ios retractos, de abolorio, de colindantes. Esa forma de actuacion yo la veo
en ese sentido, es decir, que la renuncia ha de ser expresa, pero el cdmo se vaya a conseguir
esa renuncia expresa, es otro tema. Yo exigiria renuncia expresa, independientemente del
cauce que se siga.»

Honorio Romero:

«En eso estamos todos de acuerdo. Yo el argumento que digo es ef siguiente: mafiana
cuatro sefiores compran una finca, estan solteros y, por poner el mismo ejemplo para los
cuatro, se casan todos ellos; luego hay un derecho expectante de viudedad. Si venden la
totalidad de la finca los cuatvo, los cuatro canyuges tienen gue renunciar al derecho expec-
tante de viudedad —y hasta aqui parece que hay unanimidad—. Luego, ;por qué si extinguen
ese condominio y se adjudica cada uno su parte correspondiente, ahi no tienen que renun-
ciar, cuando hay igualmente un hecho dispositivo? Es decir, la naturaleza juridica del acto
de 1a extincién del condominio es la determinante: si es una naturaleza traslativa, especifi-
ca, determinativa, tendra distintas repercusiones.»

Rams Albesa:

«Usted, sefior Romero, se estd negando a escuchar el argumento del articulo 76, parra-
fo 2, inciso vltimo: *'Si se niega a la renuncia con abuso de su derecho...”. El problema es
si es con abuso, si estd ejerciendo su derecho fo estd haciendo 1a mar de bien porque nadie
le puede obligar. Aqui hay dos situaciones: primero, si el bien de que se trata puede tener
un derecho de goce excluyente o no excluyente. El problema de las comunidades es que
estdn pensadas de forma gue una cosa es el derecho de goce y otra cosa ¢s €l ejercicio de
la renuncia expectante, o se dice por qué o lo 16gico es que le digan que estd abusando de
su derecho. Probablemente nog encoritremos con que tampoco hay norma de aplicacion.»

Honorio Romero:

¥o planteo el caso come cuando hacemos dictimenes de posiciones, poni¢ndole la boina
al sefior. El sefior dice: yo vengo a extinguir este condomirio, ztiene que venir mi mujer?,
sf 0 no. La pregunta es clara. Yo entiendo que depende de la naturaleza juridica del acto,
y entonces yo como Notario, ;qué hago?»

Rams Albesa:

o que si es evidente, es que por las naturalezas juridicas de los actos o negoclos juridi-
cos, nunca se ha visto como se tienen que ejercer los derechos. Serd por la naturaleza de
los bienes o en funcién de los derechos que crean los actes o negocios juridicos. Aqui lo
que se estd creando es un futuro usufiucto, y éste da igual gue sea por donacion o por cual-
quier otro acto de enajenacién, sea a titulo oneroso © 1. Yo no veo el problema en la extin-
cion del condominio. El condominio se extingue, el derecho expectante subsiste.»
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Toma la palabra el moderador:

«No sé si ha quedado muy clara la posicién de Honorio Romero. Fl distingue las dos hips-
tesis de los cuatro selteros que compran una finca. Luego se casan. Si venden, no cabe duda
de que deben comparecer las cényuges para renunciar al derecho expectante.»

Rams Albesa:

«No s que deban comparecer, tiene que ser citadas, porque vuelvo a decir que, si habier-
do sido citadas no comparecen, ni renuncian ni dejan de renunciar. ¥ decir con el Tribunal
Supremo que es nula la disposicién en la que no se renuncia al derecho expectante, s una
exageracion. Simplemente, en Zaragoza, el Magistrado que lo dijo serfa suspendido, porque
es que no afecta a la validez de los actos.»

Réplica de Honorio Romero:

«Pero eso nadie lo discute. Lo que deciamos es que, st es necesario que se renuncie al
derecho expectante, ¢ si ne, esa adquisicion se hace sin perjuicio del derecho expectante
que pudiera corresponderle sobre la finca que se vende. Si ti no renuncias a un derecho
expectante sobre el bien que se transmite, conservas el derecho expectante sobre ese bien.»

Interviene Rams Albesa:

«Es que no tiene un derecho expectante, serd de cuota, y el derecho expectante scbre
cuota es algo que no se han planteado las fuentes en Ia vida.»

Honorio Romero:

«Pero es que €l derecho expectante juega sobre todos los bienes del otro cényuge.»
Rams Albesa:

«Perddn, pero se ha plantzado a los efectos de si renace el derecho por la subrogacién
real cuando se refnvierte Jo obtenido. ¥, ojo, eso ha sido el tnico ejemplo historico.»

Honoric Romero:

«Profesor, no habria subrogacién real si previamente no habia ese derecho. De todas for-
mas, creo que nos estamos enredando demasiado.»

Inferviene un asistente:

«Me voy a atrever a opinar, a que precisamente en ¢l caso de extincion de condominio
ese derecho expectante guedard concretado sobre el bien que se adjudique en la extincion
del condominic. Yo es que creo que no pasa nada mas.»

Toma la palabra Rams Albesa:

«Es que no es una funcion de vete para la actividad. Lo que hay es una concrecién si
es divisién, y jen el caso de que sea por venta? Pero es que en el ejercicio de la “*actio com.-
muni dividundo’* no pintan nada los cényuges en materia de usufructo. Si el ejercicio es
de *‘actio communi dividundo'* sin enajenacién, es que no pintan nada, porgue eso no sale
de su patrimonio, es que ne hay enajenacian.»

Honorio Romero:

«Imaginese, profesor, el solar de los mil metros cuadrados, que uno de los conyuges estd
de acuerdo con sus tres hermanos, ¥ dice, me levo mal con mi mujer ¥ los doscientos cin-
cuenta metros en vez de dérselos en la Casteliana en Madrid, se los dan atras en la calle
Ponzano. Entonces, a través de la extincién de ese condominio, se produce un fraude y una
violacién de los derechos del otro...»

Interrumpe Rams Albesa diciendo:

«Ovye, eso es otra cuestion que nada tiene que ver con el acto. Eso si que es otra cuestidn,
fa validez del acto, es que no es parte.»

Honorio Romero:

«Perv es que yo no discuto la validez del acto. Imaginese que say el comprador, y dir€,
on el case de que no renuncie 1a esposa de este sefior, cuando muera él, ;5u esposa tiene
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derecho a usufuctuar el bien que adguiera a través de la particién?, si o no. Mitelo desde
el punto que se mire, ya sea desde el punto de vista del comprador, del condominio, o del
conyuge.»

Rams Albesa:

. «Vamos a ver algo mucho mds violento, y asf, en el momento en que se hace a particion,
por ejemplo, si se tienen los mismos metros, y se simula el resultade del sorteo, ¢se aplicaria
el amticulo 1.111 en materia de acreedores? Es que aquel derecho es vive e inmediato y no
se aplicaria, y ahora aqui, por un expectante... Es que el ftaude tiene que existir y no puede
probarse, y si no puede probarse, sirve el decir el argumento contra el que essamos uchando
todos los dias: mire usted, hasta que se disuelva el consorcio, ro, porgue en todas Jas opera-
ciones en que interviene el marido y la mujer pueden servir para el fraude, y eso es muy grave.»

Toma la palabra Venancio Herranz:

«Quisiera hacer una formula mas sencilla referida al tema de consentimientos v asenti-
mientos del articulo 48, Es alge en lo que nos vemos todos los dias los abogados, estos
contratos de arrendamiento, de traspaso de un negocio, en éstos firma sélo uno de los con-
yuges (normalmente, aquél que ostenta la titularidad del negocio en el Impuesto de Activida-
des Econdmicas, en el Ayuntamiente, etc...). En principio ese contrato es valido, pero ;y
si luego el otro cényuge dice que no prestd su consentimiento?, ;ese contrato seria anulable?»

Contesta Rosa Maria Bandres:

«Entra aqui va el instituto de la nulidad y de la anulabilidad. Todo dependerd del interés
que tenga el otro conyuge para declarar ¢l acto nulo o anulable, coma consecuencia de ello
se opera de una forma o de otra.»

Insiste Venancio Herranz:

«Yo lo veo desde el punto de vista de ese poner trabas a la actuacion de una persona.
Pongamos el caso del conyuge que esta trabajande, levando el negocic a sus espaldas, e
incluso que llega un momento que lo traspasa. ;For qué en este supuesto es preciso el con-
sentimiento del otro cényuge?»

Contesta el profesor Rams Albesa:

«En el derecho anterior la cosa era bastante clara: para disponer de inmuebles comunes
¥y negocios, era preciso el consentiniento del otro cényuge; si no eran bienes comunes vol-
vemos a las habilitaciones ordinarias. Si el problema es estar dentro del giro y tréfico de
uno de los conyuges, yo creo que tene una habilitacién suficiente, y si se trata de cesacién
del negecio, pienso que requiere consentimiento y que su falta darfa lugar a la anulabilidad.
A una anulabilidad muy anémala, aunque en esto si que creo que la identidad de razdn
nos llevaria al articulo 1.320, a pesar de que no me gusta nada; pero st el bien es comuin
yo creo que si»

Toma Ia palabra Rosa Marfa Bandrés:

«El Tribunal Superior ha sentenciado en este sentido. Se trataba de un campo en Villa-
nua, en el que una parte era de procedencia hereditaria y otra parte del campo era consor-
cial; entonces el maride vende a una constructora navarra y empiezan con los proyectos
de construccién de una urbanizacién: chalets, casitas adosadas, pisos, etc., poniendo inclu-
$0 una agencia en Jaca para ia venta de los inmuebles, empezando la gente a comprar. Pero
la esposa, en un momento, dado que ne habia otorgado su consentimiento para ia venta,
se opone, e interpone demanda conjuntamente con su esposo. Efectivamente, se ha declara-
do nula 1a venta. La esposa, a pesar de haberse celebrado todas las reuniones posteriores
a la venta en su casa, sin embargo ella no sabfa que se habfa producido la venta de los
terrenos, pensaba que se estaban construyendo casas de las que elia conjuntamente con
s esposo eran los propietarios, y que luego iban a vender, pero sin saber gue ya se habian
vendido los terrenos; como consecuencia de ello, no habia habido consentimiento, por lo
que la situacién tuve gue resolverse de aguella manera, siendo que verdaderamente ahi,
vo, personalmente, pienso que la mala fe del marido era manifiesta, sobre todo sabiendo
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que no erala primera vez que el marido ejercitaba este derecho. Claro, la situacién era grave.
Pero en este caso expuesto ne puede solucionarse de otra manera.»
Toma Ia palabra D. Francisco Curiel, dando por terminada esta segunda sesion del Foro

de Derecho Aragonés, agradeciendo a los conferenciantes sus exposiciones y a los oyentes
su asistencia.

(Transcripcion realizada por el letrado Rafae! Merino Gavin.
Zaragoza, 17 de noviembre de 1992.)
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