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SUCESION PACCIONADA Y PACTO AL MAS VIVIENTE *
por
Angel CRISTOBAL MONTES
Presidente de las Cortes de Aragon
Catedritico de Derecho Civil

1. SUCESION PACCIONADA ARAGONESA

La sucesidn contractual gozé de amplia difusién en las comarcas altoaragonesas, aunque
sea mas problemdtica en el resto del temitorio aragonés, por razones socioeconémicas que
condicionan éste como cualquier otro instituto juridico (ex facto oritur ius}. Aungue sobrada-
mente conocldas, no deben dejar de repetirse aqui las palabras que Gil Berges consignd en
la Exposicién de Motives del Proyecto de Apéndice de 1204 en el sentido de que en la mitad
de Aragdn, a saber, en toda la provincia de Huesca v en los partidos judiciales de Zaragoza
confinantes a elia, lo normal, lo cotriente, 1o que a diario se practica desde hace més de
cinco siglos, es la regulacién contractual de las sucesiones, a tal punto que puede sin exage-
racién asegurarse que las capitulaciones matrimoniales otorgadas en ese sentido se hallan
con los testamentos, aun dada la facultad de que los reciban los curas parrocos, en la pro-
porcidn de ciento por cinco.

Sin embargo, la parca e indirecta regulacion por el Fuerc ¥, sobre tode, la prormilgacién
del Codigo civil espariol con su articule 1.271 prohibitorio de todo contrato sobre la herencia
furura, dividié a la opinién juridica aragonesa sobre la validez de la sucesién paccionada
fuera del reducto acotado por las costumbres altoaragonesas. Para algunos, segun sefiala
Isabal, el pacto suceserio, por caer bajo el amparo def apotegma standum est chartae y por
ser una manifestacion de la libertad civil no opuesta al Derecho natural ni imposible, debia
estimarse kicito; para otros, al no haber Fuero que explicitamente lo autorice ni expresamen-
te lo condicione, debe estarse hoy al articulo 1.271 del Codigo, como antes se estaba a la
ley 33, titulo 11, Partida 52; no faltando, incluso, quienes justifican la invalidez de dicho
pacto sin necesidad de acudir siquiera al Derecho comin supletoric, en razén de que su pro-
hibicién responderia, no a razones econdmicas o circunstanciales, sine a una sustancial, pet-
manente y universal motivacion de indole moral.

Por ko demds, el mismo Isdbal, con toda su autoridad y prestigio, se inclina por Ia primera
de las direcciones doctrinales apuntadas, resaltando que, en una u otra medida, el pacto
sucesorio se da en todas las comarcas de Aragén, incluidas las centrales, y que, en cualquier
caso, puede sostenerse la validez de la sucesion contractual al amparo del principio de la
libertad civil simbolizando en el standum est chartae, ya que para rechazar la aplicacién de
este apotegma seria precise demostrar que dicha forma sucesoria es opuesta al Derecho na-
tural, 1o que evidentemente no sucede.

El origen inmediato del articulo 99 de la Compilacién del Derecho civil de Aragén se en-
cuentra en €l articule 55 del Anteproyecto de Compilacién que redacté la Comisién de juris-
£As ATAEONEses, y  CUYo tenor; «Los pactos sobre la sucesién futura, otorgados por la perso-
na de cuya sucesion se traie, son validos y vinculan a los otorgantes con tal que consten
en escritura piiblica. En igual forma serdn vélidos, sin el consentimiento def causante, los
pactos que sobre la porcion legitima de su herencia otorguen todos los parientes legitimarios
a que se refiere el articulo 67».

La Comisidn, animada de un sano espirite aperturista, queriendo restablecer la tradicién
histérica y deseosa de acabar con las dudas que habian suscitado las poco claras redac-

* Se publica el texto remitide por el autor
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clones anteriores acepto la validez de los pactos sucesorios, sin necesidad de que fuesen
convenidos en capitulaciones matrimoniales v con indiferencia de que fuesen otorgados por
conyuges, parientes o exirafios, aunque sin llegar a admitir la validez del pacrum de heredi-
tate tertdl, contra lo que afirma Pelayo Hore, ya que el articulo 55 del Anteprovecto habla

de pactos «otorgados por la persona de cuya sucesion se trates, y sabido es que el pacrum
corvinum excluye la participacién del causante.

De todas maneras, quizd la formula propuesta resultaba demasiado amplia y, sobre todo,
peco tespetuosa con el entramado consuetudinario que debia prestarle base y justificaba
su existencia. Por ello, una vez dictaminado el Anteproyecto por [a Comisién General de Co-
dificacién, en el Proyecto de Compilacion que el Gobierno remitié a las Cortes, el anterior
articuto 55, ahora 99, quedaba redactado de la siguiente manera: «Sen vélidos los pactos
que sobre propia sucesién se otorguer, con caracter personalisimo, en capitulaciones matri-
moniales o por mayores de velntiin afios en otra escritura piiblica. La costumbre determina-
1a el alcance de tales pactos».

Mencion expresa, pues, a diferencia def precedente, de los capitulos matrimoniales, pero
admisién, a continuacién, de los pactos sucesorios extramatrimoniales, si aparecen recogi-
dos en escritura publica, y conveniente remision a la ordenacion consuetudinaria de tales pactos,

En las Cortes, &l articulo 99 del Proyecto fue objeto de una enmienda que proponia como
Tedaccion del precepto la que a continuacion se transcribe: «Son vélidos los pactos que sobre
Iz propia sucesion se otorguen con cardceer personalisimo en capitulaciones matrimoniales
o en escritura publica de adopcidn. También lo serdn los que, integrando las instituciones
familiares consuetudinarias conocidas con los nombres de acogimiento y dacién personal,
se otorguen en escritura publica por mayores de veintiin afios. la costumbre determinara
el alcance de los pactos sucesorioss».

El propésito era claro. Excluir los pactos sucesorios que no tuviesen caracter matrimonial
ni se hallasen contenidos en capitulos, salvo el concertado con motivo de adopcién, para
disipar 1a duda de si el mismo tendria validez en Arag6n pese a no ser formalizado en capitu-
taciones matrimoniales, y expresa y excepcional admisién de los pactos de acogimiento y
dacion personal, en cuanto los mismos, aungue sucesorios, normalmente se formulaban en
escrituras publicas que no eran de capitulacién matrimonial.

No prosperé la enmienda, no obstante el ardoroso debate que se sustancié en la Comi-
sién de Justicia de las Cortes, y €l texto definitivo aprobado fue el que aparece en la Compila-
cién, ligeramente reformado en 1985,

El contrato de institucion puede conternplar el nombramiento del heredero epara después
de los dias de los heredantes» o post mortem, o bien revestir la forma «de presente», modali-
dades que en la Compilacién catalana han tenido reflejo legal al distinguir la misma entre
el heredamiento simple o de herencia (articulos 75 y ss.) y los heredamientos cumulativos
y mixtos (articulos 80 y ss.), distincidn que se ha mantenido en el recientemente promulga-
do Cadigo de sucesiones por causa de muerte en ¢l Derecho civil de Catalufia (articulos 79
& 89). En Aragén, 1a norma no las formula especificamente, pere no plantea problema algu-
no su admisién al amparo de fa costumbre ¥ de la amplia v general permision que respecto
al contenido de los pactos sucesorios prescribe el articulo 100 de la Compilacion,

Aunque, desde luego, la distincidn reviste gran interés desde el dngulo de los derechos
a adquirir por ¢l designado heredero y su consiguiente disponibilidad, lo cierto es que en
este punte, come €n tantos otros del Derecho aragonés no reducibles al frio juego de las
reglas juridicas, ni los instituyentes ni el heredero, sefiaia Sapena, gozan de la normal facul-
tad de disposicién derivada de su respectivo derecho, va sea de dominie, nuda propiedad
o usufructo, porgue asi resulta del pacto general, gue exige el consentimiento de todos ellos
para verificar actos dispositivos, pacto que no es més que un reflejo de las normas consustu-
dinarias reguladoras del heredamiento. Y es que hay una especial vivencia popular, gue no
es posible encuadrarla en los esquemas lineales y fijos de las titulaciones reales, sobre la
particular simbiosis patrimonial a que da lugar el nombramiento de heredero, pues, en ade-
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iante, todos los involucrados en ] mismo van a participar en el ejercicio de los derechos

en una medida que nunca serd la exacta correspondencia de la que por estricta y legal titula-
ridad juridica les incumbiria.

Tratese, como dice Sclano, de un dominio mediatizado, ya que todes se dan perfecta cuenta
de que desde el momente en que ctorgan el nombramiente de heredero han mediatizado

su omnipotencia en su casa y bienes, sin por este dejar de ser los primeros, los principales,
los jefes.

A) Nombramiento de heredero post mortem

En lo que respecta a los efectos de la institucién de heredero para después de los dias
del instituyente hay que distinguir, como es natural, segin se contemple 1a figura antes ¢
después de abrirse la sucesién del disponente.

Antes de [a apertura de la sucesion, el instituido adquiere, sin duda, fa condicion de here-
dero contractual imevocable, en situacion similar, servata distantia, a la figura del rex designa-
tus del Derecho franco de los siglos X1 y XII ¢ a la del Obispo coadjutor con derecho de
sucesién en Derecho canénico. Es un heredero electo y, como tal, tiene la seguridad de que
producido ¢l ébito de los instituyentes pasardn a comesponderle los bienes que integren la
herencia de los mismos.

Por ser institucidn contractual, no cabe la revocacidn, salvo que asf se hubiese pactado
v tan sélo por las causas especificamente contempladas. Tal circunstancia supone que el
instituyente no puede en adelante designar nuevo heredero ni por iestamento ni por contra-
to, o lo que es lo mismo, que queda despojado de la facultad de disponer mortis causa de
sus bienes, con excepcidn de aquéllos que hubiesen sido abjeto de una reserva de disposi-
cién a su favor.

Contrariamente, como el heredante, al haberse hecho el nombramiento para después de
sus dias, conserva la propiedad de los bienes (en general, la titularidad de los dereches que
integran su patrimonio}, nada obsta a que pueda disponer de los mismos por actos inter
vivos, en cuanto {a vinculacion que ha asumido sélo le compele a respetar €l titulo de here-
dero conferido, pero no a asegurar (cosa que, por lo demés, tampoco seria posible) un deter-
minado contenido econdmico del activo hereditario.

Ahora bien, siendo esto cierto en el plano de los principios, no lo es menos que en la
realidad de las cosas las faculitades dispositivas del instituyente resultan sensiblemente re-
cortadas al solerse pactar que la enajenacién y gravamen de los bienes de la casa requerird
el consentimiento del heredero nombrade, pacto tan frecuente que «puede decirse constituye
una clausula de estilo en todas las escrituras de institucidn», aparte de gue, como es exigible
también desde un punto de vista general, el heredante siempre deberd ejercitar su fus dispo-
nendi en forma normal, ordenada y henesta, maxime hoy en que la nueva redaccidn del
articulo 72 del Codige civil rectama el ejercicio de los derechos conforme a la buena fe y
prosctibe el abuso y actuacién antisocial de los mismos.

Estas consideracicnes han llevado a 1a docirina a sostener gue el instituyente, salvo pacto
expreso en contrario, no estd facultado para disponer de sus bienes a titulo gratuito, a no
ser que se trate de regalos médicos, donaciones remuneratorias consonas y las que tengan
por objeto fines piadosos o de suftagios. Y en relacién a los actos a titulo oneroso, tantw
los autores como la jurisprudencia del Tribunal Supremo estin de acuerde en que, aunque
no exista pacto que limite la facultad de disposicién del heredante, puede el instituido im-
pugnar sus enajenaciones cuando en las mismas haya incurrido en simulacién o fraude, por
mds que tal impugnacién, segiin criterio que viene desde el Derecho intermedic y ha sido
aceptado por el Cédigo alemdn y la jurisprudencia francesa, haya de esperar para intentarse
fa apertura de Ia sucesion del instituyente, extremo este Gltimo que ha sido modificado en
el Derecho cataldn vigente.
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Sobre las lineas expuestas, que en Aragdn han de inducirse del contexto en que se ubica
v desenvuelve la institucion en estudio, la Compilacién catalana fijaba con toda nitidez los
poderes de disposicidn del instifuyente al establecer en su articulo 75: «El heredamiento simple
confiere Ginicamente la cualidad de heredero contractual, que serd inalienable a membarga-
ble. E heredante conservard hasta su muerte la propiedad de sus bienes, pero no podra dis-
poner de ellos a tftulo lucrativo sino para hacer regalos médicos y liberalidades de use o
para legar lo que en el heredamiento se hubiese reservado para testar, aparte de la facuitad
de dotar y acomodar a los hijos y de disponer a favor de éstos en los términos previstos
en el articulo 77. Los actos de disposicion a titulo oneroso que de sus bienes realice el here-
dante serdn anulables cuando se otorguen en fraude del heredamiento, salvo que el adqui-
renite sea ajeno al fraude. Esta accion y la de simulacién, en su caso, sélo podrd ejercitarla
el heredero o el que lo sea de éste aun en vida del heredantes (en los mismos términos el
actual articulo 79 del Cédigo de sucesiones).

La condicién de heredero contractual no puede ser objeto de disposicién ni negociacion
alguna, en cuanto supone una posicion juridica estrictamente personal, ¥ no tanto, como
sostiene Roca Sastre, porque ello constituirfa un contratoe sobre fa herencia futura de tercero.

Tras la apertura de la sucesion, el instituido se convierte en un heredero efectivo y actual.
«Ha variado el procedimiento por ef que ha sido nombrado heredero —nos dice en tal senti-
do Roca Sastre—, pero, una vez fallecido el causante, se trata de un heredero normal como
cualquier otro. No hay diferencia en cuanto a la successio o subrogatio del heredero en la
misma posicién juridica del causante, pero en lugar de un testamento, con su juego de dela-
cién y aceptacién, media un contrato, con su juego de vinculacion simultdnea y anterior».

En consecuencia, adquiere la herencia sin necesidad de que en forma expresa o ticita
manifieste su aceptacion, aunque no quepa hablar, segin lo hace Roca Sastre, de que a la
muerte del instituyente el instituido deviene heredero ipse fure, por 12 especial connotacion
germanica que en materia de adquisicidn hereditaria tiene tal operativo, extrafio a los Dere-
chos hispénicos, sino que la explicacién es mas sencilla: no es precisa la aceptacién actual
porque el heredado ya aceptd la herencia en el momento de fa perfeccién del contrato suce-
sorio, por mas que la materializacién efectiva de esa adquisicion haya de esperar el deceso
del instituyente,

iCabra la repudiacion de la herencia? En intima v obligada correspondencia con lo que
se acaba de decir respecto a la aceptacion, parece debe contestarse que no es posible repu-
diar la herencia porque la misma ya fue aceptada por via contractual, v la renuncia implica-
1ia la admisién de que cabe el apartamiento unitateral de los vinculos contraides mediante
contrato (articulo 1.256 C.c.); v, de nuevo, aqui se observa la procedencia de no hablar de
que la adquisicién hereditaria tiene lugar de manera automatica o ministerio legfs, pues bajo
tal catalogacion y segiin la construccion juridica del mecanismo que la figura entrafia, debe-
ria aceptarse [a repudiacién de la herencia.

Es lo que hace la doctrina francesa, para la cual es admisible que el instituido heredero
pueda repudiar la herencia en razén de que en el momente de celebrar el pacto sucesorio
no acept6 la herencia, sine el titulo de heredero y su llamamiento come tal a la sucesién
del instituyente. Construccidn a todas luces insuficiente y artificiosa, ya que el contrato suce-
sorio tiene como cbjeto la herencia del causante, la cual se acepia precisamente en el instan-
te de sus conclusién, sin que obste a ello el que la adquisicidn de los concretos derechos
integrantes del caudal relicto se demore «para después de los dias def instituyente»; aparte
de que no se acierta a ver ¢6mo seria posible justificar la pérdida de 1z condicion de heredero
adquirida veluntariamente mediante el contrato sucesorio sin destruir la sustancia contrac-
tual de éste, y de que no tene sentido la distincion entre heredero vy herencia, en cuanto
se trata de conceptos complementarios, ya que se es heredero mediante la adquision de la
herencia y se adquiere la herencia por ser heredero.

Con mejor criterio, los Codigos civiles aleman y suizo no admiten la repudiacion de la
herencia por el heredero contractual, v ésta es la solucién gue, creemos, se impone en el
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Derecho foral aragonés (como en los demds ordenamientos forales) si se quigre conservar
la naturaleza y efectos propios de los pactos suceserios, a los que las partes acuden, precisa-
mente, buscando la vinculacién que produce su entrafia convencional, y los objetivos lti-
mos que justifican y explican la existencia misma de la sucesién mortis causa paccionada.

En cuanto a la responsabilidad del heredero por las deudas del causante y en razén de
que dada su condicidn de sucesor univessal debera asumir el pago de las mismas ultra vires
hereditatis, parece natural plantear si el instituido mediante contrato podrd acogerse al bene-
ficio de inventario. Los autores siempre han estado de acuerdo en gue deben reccnocerse
tal posibilidad, pues €l instituido, si bien cuandoe contraté acepté el titulo de heredero, lo
hizo, naturalmente, con desconocimiento de cudl serfa en su dia el contenido de la herencia,
y como de ello sdlo puede adquirir conocimiento al morir el disponente, es logico que enton-
ces pueda optar o no por ¢l beneficio de inventario. Esto es lo que ha resuelto la Compilacidn
del Derecho civil especial de Catalufia al disponer en su articulo 72 que «fallecido el heren-
dante, el contrayente a cuyo favor se haya otorgado €l heredamiento... podra hacer uso del
beneficic de inventario en el tiempo y forma previstos en esta Compilacion, contdndose aquél
desde la muerte del heredante».

En ¢l Derecho aragonés la cuestién ni siquiera se plantea, pues sabido es que en €l rige
el principio de beneficio legal de inventario, en cuya virtud el heredero responde de las deu-
das de la herencia exclusivamente con los bienes que reciba del caudal relicto aunque no
ge haga inventario (articulo 138,1), ¥ como el heredero contractualmente instituide es un
auténtico heredero, se le aplica a €l también la limitacion general de responsabilidad heredi-
taria, sin necesidad de que tenga que manifestar que se acoge al beneficio de inventario.

B) Nombramiento de heredero de presente

También aqui y en relacién a los efectos que produce este tipo de institucién contractual
deben distinguirse los momentos de antes y después de la apernra de la sucesién del here-
dante, advirtiendo, como € obvio, que los efectos personales derivados de este tipo de nom-
bramiento son similares a 1os que ya se expusieron a propdsito de la institucién de heredero
post mortem, por Io que, dandolos por sabidos, no serdn objeto de repeticidn, salvo que
presenten alguna peculiaridad. )

Con anterioridad a la apertura de la sucesién del instituyente, el instimido de presente
adquiere no séle la condicién de heredero contractual, sino, ademas, el dominic sobre los
bienes del disponente; dominio gue, aungue puede set pleno, lo usual es que se restrinja
al mudo, porque aquél suele reservarse el sefiotio, usufructo y administracién de los mismos,
cuando no la facultad de disponer de bienes raices concretos por acto inter vives y a tinlo
ONerosa. :

La institucién de heredero de presente, gue es la mas extendida en los partidos judiciales
de Huesca, Barbastro, Benabarre, Boltana y Sarifiena, suele realizarse a través de una fér-
mula notarial redactada en éstos o parecidos minos: «A cuyo fin, éstos (los padres) lo
instituyer y nombran heredero universal de todos sus bienes presentes...», formula que re-
cuerda de inmediato 1a de las donaciones universales, sobre todo cuando, cosa que también
se da con relativa frecuencia, se especifica en Ja misma que al institiido heredero se «le
donan de presente todos los bienes, presentes y fiuross.

La explicacién de esta peculiaridad descansa en que, por influencia catalana, el nom-
bramiento hereditario de presente se justificd en Aragdn a través del recurso de la denacién
universal, dada la prevencién que Ios juristas aragoneses, formados en el Derecho romano,
tenfan contra la sucesién contractual. Come la donacisn universal no atribuia al donatario
la cualidad de heredero, se tuvo que aceptar que cuando se hubiese otorgado en capitulacic-
nes matrimoniates implicaba también la institucién hereditaria del favorecido, en razén de
que como se lee en la sentencia de 31 de julio de 1637 del Senado de Catalufia donatarius
autem universales haeres in effectu est, pues se halla in loco haeredis.
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Semejante origen de la instinucion hereditaria de presente explica el diche, corriente en
1a region altoaragonesa, de que «testamentos muchos, donaciones una», y explica también
que ¢n ¢l paragrafe primere del articulo 101 de Ia Compilacién se haya dispuesto que «la
donacién universal de bienes, habidos y por haber, equivale a institucién contractual de here-
dero, salvo pacto en contrarios, presuncion gue si, por un lado, resuelve el importante pro-
blema tedrico-practico de atribuir la condicion de heredere a quien estrictamente sdlo seria
un donatario, permite, por el otr, segéin ha advertido sagazmente el profesor Lacruz, repris-
tinar el genuino querer del heredante, ya que la donacion de todos los bienes es sin duda
menos congruente con la verdadera voluntad de los disponentes, al atribuir facultades exce-
sivas al favorecido.

La transmision de presente de los bienes supone, en cuanto forma parte del contenide
del dominio de los mismos, la pérdida para ¢l instituyente del ius disponendi, pero no séle
mortis causa, como se vio sucede en la institucidon post mortem, sino también inter vivos
Yy tantoe a titulo oneteso como a titulo lucrativo. La facultad dispositiva, en cuanto nuevo
titular del dominio, comesponde en esta modalidad sucesoria al heredero, pero de la misma
forma que en la otra se pacta corrientemente gue el instituyente precisard del consentimien-
o del heredero para poder enajenar y gravar los bienes comprendidos en la institucién, en
ésta se pacta también con la misma frecuencia que el instituido precisard de similar aproba-
cién del heredante para relaizar los aludidos negocios de disposicion.

Igual que en €l nombramiento de heredero para después de los dias se advertia hallarnos
ante un dominio mediatizado (va que no dividido o compartide), aqui nos encentramos ante
la misma situacién, aunque resulte invertido el juego de los factores personales involucra-
dos, en cuanto el objetivo supremo def mantenimiento del patrimonio en el seno de la fami-
lia contintia siendo el mismo y la supremacia y defensa de la casa «entidad supraindividual
con fines propios que tiene que actuar con el juego de titularidades individualess (segun puede
leerse en la resolucion de 12 de diciembre de 1949}, permanecen constantes ¢ intangibles,

Producida la apertura de la sucesién del disponente, también aqui el favorecide deviene
heredero efectivo y normal, despareciendo las peculiaridades que hasta ahora pudieran dis-
tinguir su situacién juridica de [a que es propia de quienes asumieron la condicién heredita-
ria a través de las otras vias legalmente admitidas.

Siala muerte del instituyente le sobrevive su cmyuge, gozard este del usufructo de viu-
dedad sobre los bienes que en su dia fueron transmitidos al instituido heredero de presente
{salvp que otra cosa se hubiera pactado o dispuesto de mancomuin por ambos cinyuges);
ahora bien, aunque segiin el ordina! segundo del articulo 108 de la Ley Hipotecaria el usu-
fructo vidual es susceptible de hipoteca, como dicho derecho es inalienable (articulo 83 de
- la Compilacién}, resultarfa que, salvo por fa via de la ejecucion hipotecaria complementada
con la enajenacion, al adjudicatario del usufructo, de Ia nuda propiedad del bien de que se
tratate, no seria posible proceder a la disposicién del dominic pleno de les bienes afectados
por esta situacién. Corira esta conclusién particularmente lesiva e injusta para el heredero,
ya que, muerto € instituyente, verda recortadas en la realidad de las cosas las facultades
dispositivas que en vida de éste ostentaba (resultado, a todas luces, inconsecuente y para-
déjico), se cpusieron siempre la doctrina y la préctica aragonesas, admitiéndose la enajena-
cion y el gravamen del dominio plenc de los bienes sujetes al usufructo vidual siempre que
concurriesen a su otorgamiento el usufructuaric y €l nudo propietario. Esta razonable sohi-
cién ha acabado por imponerse a nivel legal al establecer el articulo 83,2 de la Compilacién
de Aragon que «<haya o no descendencia, puede enajenarse la plena propiedad de bienes
determinados, concurriendo el viudo usuftuctuario con el nudo propietario, pero salvo pacto
en contrario quedaran subtogados el precio o la cosa adquirida en lugar de lo enajenados.

Mayor interés, si cabe, presenta el problema relativo al momento en que el heredero resul-
tar4 propietario de los bienes que el instiniyente adguiera con posterioridad al otorgamiento
del contrato sucesorio. ;Debera o no aguéi esperar para semejante adguisicién a que tenga
lugar el fallecimiente del heredante?
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Influida por el prejuicic de ver en la institucidn de presente una donacion universal de
bienes presentes y futuros que lleva implicita un llamamiento de heredero, la doctrina tradi-
cional dominante ha sestenido y sostiene que 1a fuerza de la donacién universal sélo alcan-
za de momento a los bienes presentes, quedando en suspenso respecto de los bienes que
posteriormente pueda adquirir el padre v careciendo de virtualidad transmisiva en relacién
a los mismos hasia que éste fallezca, pues, en otro case, aduce Roca Sastre, la donacidn
universal produciria el extrafio juego de la actuacién inmediata (bienes presentes) y de ac-
tuacién intermitente (bienes futuros). Para este jurista, es preferible seguir dicho criterio, ya
que se adapta mejor a la construccién cientifica del heredamiento, salva €l problema de la
autoincapacitacion del padre que la tesis contraria supone y elimina los inconvenientes que
ésta generaria respecto del destino de los productes liquidos del usufructo reservado y mu-
chos otros problemas de indole civil, registral y fiscal. Bajo su influjo, semejante tesis ha
merecido el refrendo legal de la Compilacion catalana al disponer su articulo 80, en relacicn
al heredamiente cumulativo o complejo {impropio, le denomina Roca Sastre), que los bienes
«que en lo sucesivo obtenga el heredante los adquirird, al fallecer éste, el heredero, en el
modo establecido para ¢l heredamiento simple» (articulo 84 del Codige de sucesiones).

Contra semejantes postura cabe aducir, de inicio, que en la actualidad ya no es posible
identificar 1a institucidn hereditaria de presente con la donacién universal de bienes habidos
y por haber, y menos en Aragén donde el convenio sucesorio puede adoptar la estructura
de cualquier contrato de finalidad transmisiva o presentarse como contrato suf generis, con
lo que el apoyo fundamental de la tesis se desmorona, méxime si se tiene en cuenta gue
en el Derecho aragonés vigente el enfoque del nombramiento paccionado de heredero se
ha invertido, porque ya no es que habiendo institucion contractual de heredero se repute
1a misma donacion universal, sino que dada ésta ha de considerarse como institucion here-
ditaria pactada (artfcule 101,1).

Pero es que, ademas, si por imperativo del principic standum est chartae, hay que estar
a la voluntad de los oiorgantes expresada en pactos o disposiciones (articulo 3.%), resulta
que ¢l problema en buena medida se diluye, pues la pauta aplicable al momento en que
el heredero adgquiere el dominie pleno (o nudo, si hubo reserva de usuffucto a favor del insti-
tuyente) de los bienes que sucesivamente vaya obteniendo ¢l padre nos vendrd dada de ma-
nera clam y tajante por la cliusula que respecto af nombramiento se haya estampado en
la institucion. Asf, transcribiende de nuevo las férmulas mas usuales, cxando se haya dicho
«con transmisién actual de los bienes presentess, debera el heredero esperar la muerte del
disponente respecto a los futures, mas cuando se haya convenido que «le donan de presente
todos los bienes, presentes y futuros», habrd que aceptar la adquisicién de los mismos por
el favorecido a medida que los vaya obteniendo el instituyente.

La solucién todavia serd mas clara sl previendo el problema y apuntando a su radical
erradicacion, los otorgantes, como indica Garcia-Arango, incluyen pactos tan definitivos como
1os siguientes: «respecto de los bienes fururos, el instituido sélo los adquirird al fallecimiento
del instituyente, v en el estado en que entonces se hallens, o «respecto de los bienes futuros,
el instituido los adquirird en nuda propiedad a medida que €l instituyente los vaya lograndos.

Pensamos, pues, que salvo pacto en conirario, el heredero resulta propietario de los bie-
nes futuros a medida que los vaya obteniendo el heredante, ya que, como escribe Sapena,
«en la institucion de presente, ademas de los efectos generales de todo heredamiento, se
transmite in actu la nuda propiedad de todos los bienes, ¥ ademds el pacto es de actuacion
intermitense, pues los instituyentes tienen la idea, por la costumbre imbuida, de que desde
¢l momento en que hacen herederos, todo io que en lo sucesivo adquieran serd de la casa
¥ o privativo de ellos, es decir, queda sujeto a la ley de familia, a las capitulaciones, y por
ello, al heredamiento contenido en las mismas, que delimitard los derechos de cada uno...,
pues con arreglo a la costumbre, norma interpretativa e integtadora de lo pactado, la solu-
cién adecuada es 1a primera {adquisicién intermitene): los contrayentes la conocian y taci-
tamente la adoptaron, Sohicién correcta de acuerda al Derecho consuetudinario aragonés,
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méxime cuando hoy el articuio 99,2 de la Compilacion establece que la costurmbre deterrri-
naré ¢l alcance de los pactos sucesorios.

2. PACTO AL MAS VIVIENTE

El precepto contenido en el ariculo 108 de % Compilacién no se hallaba en ninguno de
log dos Anteproyectos redactados por la Comisién de jurisconsultes aragoneses, sino que
aparece por primera vez como articulo i15 en el Anteproyecto de la Seccién Especial de 1a
Comision General de Codificacién de julic de 1965 y se repite literalmente bajo el nimero
108 de la Compilacién aragonesa promulgada en 1967,

Tritase del pacto sucesorio de heredamiento reciproco entre conyuges, heredamiento mutual
en Catalufia (en su modalidad condicionada), casamiento al mas viviente o agermanamen-
to, que en Aragdn tiene larga wadicién y practica, ¥ consiste en la reciproca institucion de
herederos que se hacen en capitulos (de ordinario) fos contrayentes no herederos de sus
Tespectivas casas («solteros») para el caso de que fallezcan sin hijos, circunstancia esta lti-
ma que explica el que con mucha frecuencia tal tipo de pacto sucesorio se otorgue cuando
¢l matrimonio lleva ya bastantes afios de existencia y no ha habido descendencia. Dadas
las consecuencias que puede tener (y que més adelante se consideraran), el pacto de ca-
samiento al més viviente implica o puede implicar institucién paccionada de heredero, susti-
tucion pupilar y fideicomiso de residuo, amén de que su insercién hace innecesario estipular
garantias respecto a la dote, ordenar el reconocimiento, establecer la revision, etc.

De ordinario, su tenor literal solia ser, con ligeras variantes, el siguiente: «Los contrayen-
tes pactan agermananmicnto, esto es, se instifuyen mutua y reciprocamente herederos uni-
versales para el caso de morir sin hijos o con tales que fallezcan antes de la edad de poder
testar, o que, rebasdndola, mueran a su vez sin descendencia v sin disponer. El sobrevivien-
te dispondra libremente (o sclo infer vivos v a titulo oneroso) de los bienes de ambos con-
sortes, y si muriese sin hacerlo los bienes que quedaren se distribuirdn asi...» (0. «serdn
adquiridos...»).

Pacto tan peauliar como el de agermanamiento, de acusado tinte individualista, no es
de ficil acomodo en el sistema del Derecho consuetudinario altoaragonés, en el que predo-
mina lo roncal y familiar y hay tendencia clara hacia la vinculacion y el sefiorio. Costa decia
de €l que constituye el ultimo paso en la marcha de los derechos en beneficio del conyuge:
viudedad foral, viudedad consuetudinaria, casamiento en casa, casamiento en <asa con fa-
cultad de vender y agermanamiento serfan las sucesivas fases del avance, habiéndose exce-
dido el pueblo altoaragonés en lo que era vivo desideratum de 1a filosofia del Derecho.

Sapena, que ha estudiado a fondo la figura en el terreno, sobre todo en Ribagorza, en-
cuentra que los cényuges se agermanan cuando, por tratarse de matrimonio de «solteross,
no hay casa que perpetuar; cuando no hay mas sucesor cualificado en la misma que el here-
derc, pues [0S otros hermanos o no existen o de €lla se han desamraigado; cuando las virtu-
des del «forastero» o su parentesco préximo con el heredero influyen en su designacién como
tal para un problemdtico futuro; cuando no interesa la detraccién de la dote del mismo, que
por su elevada cuantia pone fas aportaciones en un plano de igualdad; cuando se ha forma-
do una nueva casa juntando otras dos v se quiere mantenet, etc. De todos ellos, el mds
frecuente €s el de matrimonio de «solteros»; y aunque lo normal es que el agermanamiento
se pacte en las capitulaciones matrimoniales, también cabe el mismo fuera de capitulos {en
el Somontano), debiendo advertirse, en fin, que, aungue frecuentemente se le dé esta deno-
minacién, no es pacto de casamiento al mas Viviente la institucién mutua v reciproca otor-
gada por los canyuges en testamente mancomunado, no obstante el parecer contrario de
Solano.

La regulacion que al pacto de agermanamiento da el articulo 108 de la Compilacién exclu-
ve la eficacia del mismo cuando el conyuge premuerto deje hijos no comunes y cuando a
la disolucién del vinculo por el deceso de uno de los cényuges queden hijos comunes, previ-
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siones del todo naturales habida cuenta de la razén de ser v finalidad de dicha convencidn
sucesoria.

El supuesto més simple y puro del agermanamiento tiene ugar, pues, cuando sobreveni-
do el ébito no hay hijos, en cuyoe case la herencia def premuerte pasa a corresponder al
supérstite como heredero contactual que es. Sapena dice que el agermanamiento surte sus
efectos en esta hipotesis como una institucién de heredero sujeta a condicién, lo que no
es cierto, porque 1a ausencia de hijos ne es un evento condicional, arbitrario ¥ contingente
introducido por la libre voluntad de las partes, cual ocurre con las genvinas condiciones en
cuanto elementos accidentales de los negocios, sino un requisito de eficacia, necesario, cons-
tante y exigido por la ley para que 1a institucion reciproca de herederos pueda surtir efectos,
esto es, constituye una auténtica condictio iuris.

El segundo supuesto se preduce cuando habiendo tenido hijos los otorgantes del pacto,
fallecieron aquéllos en su totalidad antes de llegar a la edad para poder testar. La razon es
clara, porgue al fallecer los hijos antes de ostentar Ia capacidad de poder disponer mortis
causa, pueden los padres nombrar sustitutos a sus descendientes menores de catorce afios
(sustitucion pupilar), y esto €s e gue realmente ocurre con el pacto que se comenta, el cual
supone €l nombramiento de sustitute a favor del cényuge supérstite.

Sapena afirma que en tal hipétesis, interpretando tectamente la voluntad del difunto al
espiritu del pacto, tan defecte hay de hijos en este caso como en el anterior. Lo que tampoco
es exacio, ya que en el primer supuesto no puede haber nunca transferencia de la herencia
del conyuge a los hijos porque no los hay, mientras que en el segundo semejante transmi-
si6n tiene lugar, pero como el hijo fallecid antes de tener capacidad para poder testar actia
la sustitucién pupilar que el agermanamiento supone a favor del padre sobreviviente, ya que
sin esta prevision los bienes podrian ir a poder de terceras personas, antes que al comyuge
viudo, por la via del abintestato,

En cambio, tiene razon al considerar, para la hipdtesis realmente insélita de que el hijo
fallecido antes de cumplir catorce afios deje descendencia, que en tal caso no entra en juego
el agermanamiento si tales descendientes no fallecen en las mismas condiciones que sus
padres, pues mientras vivan ocupan su lugar en a sucesién de abuele premuerto.

Pero, realmente, el inico supuesto que amerita consideracion detenida es el del fallecimiento
de los hijos antes que ef padre supérstite, habiendo sobrepasado los catorce afos y no habien-
do dispuesto de los bienes del premuerto. ;Es eficaz en este caso el pacto de agermanamiento?

El problema todavia se complica mas st alguno de tales hijos fie nombrado heredero.
Segrin Solano el pacto se concierta para los casos de no tener hijos, o, si se tienen, de morir
antes de llegar a los catorce afos, «o antes de hacer institucién de herederos. También Acedo
piensa que la condicion resolutoria del agermanamiento es la supervivencia de un hijo, com-
plementada por su nombramiento de herederc, por lo que el pacto se resuelve total y defini-
tivamenie con tal designacion, y, aunque f hijo fallezca sin descendencia, el padre sobrevi-
viente va no puede adquirir la herencia del premuerto porque la institucion hereditaria reciproca
habia quedado resuelta con aqguel acto.

Frente a esta opinion, Sapena considera que el nombramiento de heredero no basta para
enervar la efectividad del «casamiento, ni tampoco se precisa para que asi suceda. No basta,
porque si después de ser designado fallece el heredero sin hijos y sin disponer, no quedando
otros descendientes del agermanado premuerto, se da la condicién esencial para la efectivi-
dad del pacto. Este caso es similar al del hijo tinico no nombrado heredero que fallece en
iguales condiciones, pues ambos representan la totalidad de los derechos a fa herencia y
son inicos sucesores universates del padre fallecido; si en el dltimo surte efectos el agerma-
namiento, como i propio Acedo admite, no hay por qué negdrselos en el primero, en ambos
murié el sucesor sin dejar fjado el suyo por imperio legal o voluntad manifestada, por lo
que en ambos también debe ocupar su lugar el vindo sobreviviente,

Lo que no advierte Sapena s que en el supuesto de hijo dnico no nombrado heredeso
falta la vohintad dispositiva de los padres respecto a los hijos, mientras que en el caso de
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nambramiento de heredero hay una disposicién efectiva respecto al designado que, incluso,
tratdndose de institucién de presente, produce la adquisicion de la propiedad de los bienes
por el heredero en vida de ambos padres, hecho que por necesidad tiene que reflejarse en
la operatividad del pacto de casamiento al mas viviente.

Prescindiendo de este polémico punto del nombramiento de heredere a favor de alguno
de los hijos, Sapena, contra el sentir mayoritario de la dectrina aragonesa (Lacruz, Martin-
Ballestero, Barrachina, Batalla, etc.), sostuvo que el pacto de agermanamiento es eficaz en
caso de fallecimiento de todos los descendientes antes que el viudo v sin disponer, aun habien-
do sobrepasado la edad de catorce afios, al estimar que de no surtir efectos en este caso
los bienes pasarian a terceras personas antes que al cornyuge supérstite, sin intervenir la vo-
hmtad de los hijos titulares de un derecho abstracto o concreto a los mismos; porque, en
resumen, la sucesidn forzosa del conyuge fallecido ¢ de sus descendientes y 1a voluntad de
quien puede disponer de la herencia del mismo vencen al casamiento al mas viviente, pero
éste, en cambio, prevalece en todo caso sobre la sucesidn intestada. En su sentir, el pacto
debe producir sus efectos en todos aquellos casos en que la aplicacién de las normas de
sucesién legitima llevaria la herencia del conyuge premuerto a manos distintas de las del
viudo con quien se hermané. «No se trata de un problema de posible discusién doctrinal
—asevera—, sino de simple recogida de costumbre. Si al capitulante aitoaragonés que pacta
agermanamiento se le pregunta caso por caso si quiere conferir efectos en los casos que
hemos examinado, contestara affrmativamente en todos; éste ha sido el resultado de nues-
tra indagacidn en Ribagorza. Y es que no nos cansaremoes de repetirlo, al agermanarse los
conyuges fijan ¢l destino a sus herencias: primero, sus descendientes; segundo, fas perso-
nas por €stos designadas cuando pudieren hacerio; y en defecto de ellos, siempre antes que
los sucesores legitimos de los mismos, el viudos.

Y, posiblemente, tal fuera la costumbre altoaragonesa, unica norma aplicable en esta ma-
teria hasta fa promulgacion de la Compilacién, ratificada, ademds, por la previsién de los
otorgantes del pacto que solfan establecer, el agermanamiento, amén de para los supuestos
tradicionales, también para el caso de que los hijos falleciesen habiendo rebasado la edad
de testar con tal que muriesen sin descendencia y sin disponer (se entiende: sin descenden-
cia legitima y sin disposicién universal).

Hoy, ala vista del articulo 108 de la Compilacidn aragonesa, la posicion de Sapena resul-
ta insostenible, porque el parrafo tercero del mismo solo atribuye al conyuge sobreviviente
los bienes del premuerto en los exclusivos casos de que no hayan tenide hijos o, habiéndo-
los tenide, hayan fallecido todos ellos antes de legar a la edad para poder testar, lo que
implica una clara y determinante exclusién (inclusio unius exclisio alterius) del tercer su-
puesto patrocinado por Sapena.

Porgue aungue se alegase que dicho caso podria tener admision a tenor de que el articu-
lo 107 de la Compilacién dispone que «cuando un pacte sucesorio se refiera a determinada
institucion consuetudinaria debera aquél interpretarse e integrarse con arreglo al uso u obser-
vancia de tal institucidn», se deberia replicar que por su espiritu, finalidad y diccién {ob-
sérvese gue no salva lo establecido o declarado en otro sentido por los interesados) el artiou-
lo 108, y, en concreto, su parrafo tercero, es una noma imperativa del tipo prohibitivo, y
conocido es gue en el Derecho vigente aragonés, aunque la costumbre integra las disposicio-
nes de 1a Compilacién y tiene fuerza obligatoria (articulos 15,1 y 251), tales cometidos y
eficacia quedan supeditados al hecho de que «no sea contraria a las normas imperativas
o prohibitivas aplicables en Aragdne.

Cuando a la muerte de uno de los cényuges queden hijos no comunes, sabido es que
el pacto de agermanamiente carece de eficacia, en cuanto falta un elemento para integrar
el supuesto de hecho de la norma que lo contempla: la ausencia de descendencia (ar-
ticulo 108,1).

Lo mismo ocurre cuando en el idéntido everto de deceso de uno de los esposos haya
hijos comunes. La ley dice que, en este caso, el pacto equivale a la concesién de la viudedad
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universal y de la facultad de distribuir la herencia (articulo 108,2), concesion la primera ab-
solutamente irrelevante y anedina, i se tiene en cuenta que en ei Derecho aragonés «la cele-
bracién del matrimonio atribuye a cada conyuge el usufructo de viudedad sobre todos los
bienes del que primero fallezcar (articulo 72,1), ¥ que «el fallecimiento de un conyuge atribu-
ye al sobreviviente con derecho expectante el de usufructo sobre los bienes afectos y, desde
€8¢ momento, su posesion» (articulo 79).

Por el contrario, si ne ha habido hijos o han fallecido todes ellos antes de alcanzar fa
edad para poder otorgar testamento es cuando el pacto en estudio genera, como antes se
veia, sus peculiares consecuencias y despliega la totatidad de sus efectos, determinando que
el conyuge sobreviviente herede por la via de la sucesién paccionada [a totalidad de los bie-
nes del premuerto (articulo 108,33, :

Aligual que cualquier otro pacto sucesorio, el agermanamiento es natliralmente irrevoca-
ble dade su substrato convencional, requiriendo para su modificacién o disolucién el acuer-
do de ambos cényuges (articulo 103). Claro esta que nada obsta a que en la propia estipula-
cion se haya previsto la pesibilidad de que pueda deshacerse por la veluntad unilateral de
sus otorganies, mediante la reserva a los mismos o a uno de ellos de la facultad de revocar
o0 lus poenitendi.

Cuande el agermanamiento se haya pactado en capitulaciones matrimoniales, cual es lo
ordinario, habra de tenerse en cuenta para su modificacion ulterior que, de acuerdo al articu-
lo 28 de la Compilacidn, «celebrado el matrimonio, la novacién de capitules requerird la con-
currencia de los ascendientes que havan asistido al otorgamiento de aquéllos para dotar,
hacer donaciones o legados o nombrar herederos a los contrayentes ¢ a sus hijos, en cuanto
ia novacién afecte a los bienes y derechos recibidos.

Realizados los presupuestos sobre que descansa el pacto de casamiento al mds viviente,
el conyuge supérstite adquiere, como se ha visto, la herencia de! premuerto y en cuanto titu-
lar de todos los derechos patrimoniales integrantes de la misma podra disponer de ellos con
entera libertad tanto inter vivos cotne mortis causa, a titulo gratuito o a titulo oneroso, a
no ser que en su otorgamiento se hubiese previsto, lo que ocurre con alguna frecuencia, que
s6lo estara facultado para enajenarlos per acto inter vivos v a titulo oneroso.

Muerto, a su vez, €l sobreviviente sin haber dispuesto de los bienes heredados del pre-
muerto, 1a doctrina anterior a 1a Compilacién dudaba sobre el destine de los mismos cuando
en el pacto no se hubiese previsto tal contingencia. De aplicarse las reglas generales de la
sucesién mortis causa, como, en realidad, se trataria tan sélo de 1a herencia del viltimo falle-
cido, pues la del premuerto ya habia sido adquirida por éste, deberfan ser ltamados a suce-
der tnicamente los sucesotes legitimos del vindo y no los del fallecido en primer lugar. Con-
tra esta consecuencia, la mayor parte de los autores aragoneses opinaba que en tal caso
el caudal relicto debia partirse por mitades, atribuyéndose cada una de ellas a los parientes
mas proximos de unc y otro cényuge, al amparo de las normas legales {Observancia 19,
De iure dotium), de la prictica antigua, de la costumbre reiterada de pactarlo asi, ¢ bien
circunscribir semejante consecuencia a algunas comarcas altoaragonesas.

Sapena, por su parte, opina que la regla gereral que debia observarse en defecto de pacte
era la siguiente: «El sobreviviente podrd disponer con absoluta bibertad de todos los bienes;
si asi no lo hiciere, aquélios de que no haya dispuesto, cualquiera que fuere su procedencia,
quedan integrados en una sola masa comiin a ambas herencias, correspondiendo por mitad
ala de cada agermanado y teniendo Tugar la apertura de las dos al tiempo de morir f titimo
de ellos, por lo que a esta época deberd referirse la aplicacién de las normas sobre sucesion
legitima de los respectivos esposos. Esto es: Ia del primer fallecido queda condicionada por
la muerte sin disposicién del sobreviviente con supervivencia de los llamados a ella. Son
los parientes de uno y otro cényuge que vivan al fallecimiento del ultimo de ellos quienes,
dividiendo previamente por mitades la Unica masa, heredarin ambos»,

Hoy la duda esta resuelta, porque la norma vigente, con evidente realismo y justicia, ya
que no es equitativo el que los mas préximos parientes de uno y ofro consorte hereden cada
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una de las dos partes iguales resultantes de la division de la masa comun formada por los
dos patrimonios hereditarios, ¥ acogiende v respetando el principio de troncalidad, tan caro
al Derecho aragonés, ha dispuesto en el inciso segundo del parrafo tercero del articulo 108
de Ia Compilacién que «fallecido a su vez aquél (el conyuge sobreviviente) sin haber dispues-
to por cualquier titulo de tales bienes, pasardn los que quedaren a las personas lamadas,
en tal momento, a la sucesicn del ¢ényuge primeramente fllecidor. Queda el interrogante
tan solo de si éste e ef régimen necesario o imperativo, o si cabe modificario mediante acerdo
en otro sentido de los interesados. En base a la prctica y costumbre aragonesas ¥ a que
no hay de por medio exigencias de orden publico o buenas costumbres, nosotros nos incli-
namos por la afirmativa.

De la misma manera piensa Merino Herndndez, pues considera que los efectos previstos
en la norma podrén ser medificados por el propio causante (rectius, partes en el pacto), dis-
poniendo cualesquiera otros para el supuesto especifico, contemplado en Ia norma, de falle-
cer no dejando hijos o murlendo éstos antes de 1a edad para poder testar.
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En la mecdnica sucesoria de la sociedad aragonesa tradicional el pacto al més viviente
es un instrumento indicade para situaciones secundarias, sea para el matrimonio llamado
de solteros —por contraposicion al de herederos, que son quienes suceden en la titularidad
de Ia casa—, sea porque se solia concertar en los matrimonios en que, transcurrido un tiem-
po prudencial, comenzaba a hacerse patente la imposibilidad de tener descendencia y, antes
de permitir el abintestato disgregador, se instituian herederos ambos cényuges entre si, a
fin de que €l mas longevo continuase, por derecho propio y como sucesor del premuerto,
como unico titular del patrimonio que en vida se atribuiz a ambos.

Posiblemente el pacte af mas viviente se practicase habitual, aungue no necesariamente,
en matrimonios que, a su vez, habian convenido otro tipo de germanitas, la hermandad llana,
que suponia comunidad universal de bienes en vida de ambos cényuges, y de ahi la practica
tradicional —hoy no acogida por la Compilacién— de dividir el caudal por mitades al falle-
cimiento sin disponer del segundo de los conyuges en morir, a fin de atribuir cada una de
elias a sus parientes respectivos.

Aungue no existan estadisticas sobre la frecuencia de utilizacion def pacto al més vivien-
te, parece un hecho generalmente aceptado que los pacios sucesorios en general tienen hoy
una menor aceptacion que en épocas pretéritas, mas los problemas que su régimen juridico
plantea en la actualidad mantienen su interés principatmente per la remision al régimen de
dicho pacto que Heva a cabo el articulo 95 de la Compilacién aragonesa en los testamentos
mancomunados gue contengan instinicidn hereditaria reciproca entre los conyuges, préctica
gue entre los conyuges sin descendencia resulta frecuente.

Tras la breve introduccion que precede, y la més extensa debida a la pluma del ilustre
ponente, procede seguidamente examinar algunas de las principales cuestiones que se sus-
citan hoy en relacién con la regulacién positiva contenida en la Compilacién aragonesa del
pacto al mds viviente.

1. NATURALEZA DE LAS NORMAS REGULADORAS DEL PACTO

El articulo 108 Comp. establece los efectos que produce el pacto al mas viviente, sin sal-
var expresamente su posible derogacion por voluntad de los interesados, en la forma que
lo hace, por ejemplo, el articulo 95 al prever la posible disposicién en contrario, y se origina
asi la duda acerca de si tal derogacidn voluntaria resulta posible en el marco del pacto al
mAs viviente o si, por el contario, tal exclusion no resulta viable. En definitiva, se trata de
saber si las normas del articulo 108 Comp. son imperativas o dispositivas.

Ninguno de los autores que se han ocupado de esta cuestion se ha decantado por 1a pos-
tura de estimar que todo el articulo 108 Comp. es fus cogens, pero a 1a hora de delimitar
qué parte lo es y cudl no, se pronuncian en forma diferente.

Quien primero escribié sobre el tema fue Sapena (R.D.P, 1954, pag. 771), y con referen-
cia a la regulacién contenida en el Apéndice, entendiendo que los cényuges podian disponer
en ¢l pacto al mds viviente en los términos que fuvieran por conveniente, sin otro limite
gue las legitimas.

* Se publica ¢l texto remitido por el autor.
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Con referencia a la Compilacion, Metino {Comentarios al Codigo civil y Compilaciones Fo-
rales de Edersa, al articulo 108 Comp. de Aragén, tomo XXXV, vol. 12 pags. 254 v ss.)
se decanta por el cardcter dispositivo general de dicho articuio. Los argumentos del mencio-
nado autor ne convencery, en definitiva, a Delgado Echeverria («E] testamento mancomuna-
de aragenés», Comunicacién a la Ponencia sobre Heredarmientos y donaciones mortis causa
2 las Séptimas jornadas de Derecho Cataldn de Tossa), quien estima que parte del contenido
del articulo 108 Comp. que nos ocupa es de cardcter necesario v, en particular, de jus cogens
la regla que niega toda eficacia al pacto si sobreviven hijos no comunes y la que impide
los efectos propios del pacte en presencia de hijos comuzes, salve su fallecimiento antes
de la edad para testar, resultando imposible, en ambos casos, favorecer al conyuge supérsti-
te con & tercio de libre disposicion.

En uiltimo términe, la posibilidad de disponer voluntaria y validamente por los otorgantes
del pacto la exclusion de los efectos prevenidos en los dos primeros pérrafos del articulo
108 Comp. en cuante al tercio de libre disposicién —no asf en cuante a los dos tercios de
legitima— no parece imposible de acuerdo con el principio de libertad civil imperante en Ara-
gon, recogido en el articulo 2° de la Compilacién vigente ¥ que sélo si atentase a la legitima
pedria entenderse que cede ante la norma imperativa que, a tenor del inciso final de dicho
precepto, constituye su limite,

2. LA REMISICN DEL ARTICULO 95 DE LA COMPILACION

Cuando, al regular los efectos de la institucién reciproca entre cényuges, el articulo 95
Comp. se remite al pacto al mds viviente, no lleva a cabo textualmente la remisién al articu-
lo 108, sinc a la institucién misma («produce los mismos efectos que el pacte al mds vivien-
te regulade en esta Compilacidns), por lo que cabe preguntarse si, ademds de los especifica-
mente prevenidos en el citado articulo 108 Comp., produce también los que genéricamente
son inherentes a todo pacto, especiaimente su imevocabilidad unilateral; en definitiva, si el
régimen de su eventual modificacion serd el prevenido en los articulos 96 y 97 Comp. para
las disposiciones correspectivas de los testamentos mancomunados, o el que estatuye el ar-
ticulo 103 del mismo cuerpo legal para los pactos.

Parece que en este punto la forma sera decistva y, aunque tengan idéntico contenido, el
testamento mancomunado con institucién reciproca entre los conyuges otorgantes sera re-
vocable con sujecion a lo dispuesto en los articulos 96 v 97 Comp., mientras que la eventual
modificacién del pacto debera atemperarse a lo que estatuye el articulo 103 de la misma.

No abstante [o dicho, més que un problema de forma, que pueda discriminar entre la
publica y la privada, el problema es de ribrica del instrumento notarial, pues con igual in-
tencién de los otorgantes, y con el mismo contenido del otorgamienio, las consecuencias
seran diferentes en cuanto a la modificabilidad del instramento segun se haya intitulado «tes-
tamento mancomunador o bien «pacto sucesorios. Si se acude a la forma privada el proble-
ma no llega a plantearse, pues mientras que el testamento mancomunado puede ser oldgra-
fo, no es posible otorgar pacto vélido en instrumento que no sea piblico.

3. LA SUPERVIVENCIA DE HIJOS

Cuando ef articule 108.1 Comp. dispone que el pacto serd ineficaz «si sobreviven hijos
no comunes» se echa en falta una mayor precisién que, en definitiva, determine si tal efecto
se produce por la sobrevivencia de hijos que lo sean solo del fallecido o puede producitlo
la de hijos que, no siéndelo del fallecido, lo sean del que queda viude.

En un primer anélisis, resulta evidente que el precepto debe surtir los efectos que _le son
propios en el caso de que los scbrevivientes sean hijos del fallecido y un tercero distinte
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al cényuge que en €l pactd, pues tales hijos son legitimarios en la sucesion de tal progenitor
v su presencia debe invalidar ef pacto. Tal razon no es aplicable al supuesto de que al fallecer
un conyuge sobrevivan hijos que lo sean exclusivamente del otro, que con aquél celebrd el
pacto sucescrio al mas viviente, por lo que pudiera afirmarse, en principio, gue tnicamente
seria de aplicacion el articulo 108.1 Comp. en aquel supuesto. No obstante ello, puede en-
contrarse apoye a la extensién de los efectos invalidantes del precepto que nos ocupa al
caso de sobrevivencia de hijos que, no siendo comumes, lo sean sélo del cényuge supérstite
en la consideracién de que, siendo el pacto un contrato sucesorio, deben serle aplicables
los principios inspiradores de la reguiacion de los contratos, conforme a lo dispuesto en el
articulo 107 Comp., ¥ a la luz de ellos resulta atentatorio a Ja «ecuacién de prestaciones»
que integra todo contrato que pueda heredar el conyuge con hijos al que fallecié sin ellos
cuando, de haber fallecido aquél primero, éste nunca le hubiera pedido heredar. Frecuente-
mente, por lo demas, 1a existencia de hijos de uno sote de los cényuges —tanto sean nacidos
antes del matrimonio cuanto durante él— serd un dato normalmente desconocido por el otro,
ya que de conoecer la existencia de tales descendientes es ildgico que celebre el pacto suceso-
rio, y por ello las mas de las veces celebrard el pacto al més viviente pesando scbre su con-
sentimiento ¢l errer que supone la creencia de que su cényuge carece de descendencia,

La misma falta de precision se advierte en ef articulo 108.3 Comp., al excluir la invalidez
del pacto cuando ¢l hijo fallece antes de alcanzar 1a edad de catorce afios, porque tampoco
se precisa si dicha excepcidn es aplicable sélo al supuesto de tratarse de hijo coman, o tam-
bién lo es al de hijo no comuin. Parece que la interpretacién més extendida es que la volun-
tad del legislador fue la de establecer este precepto (inicamente para los hijos comunes, de
suerte que la existencia de hijos ne comunes al tiempo de abrirse la sucesion invalida el
pacto en todo caso, pero setia deseable que si es tat ef sentido correcto del precepto se indi-
que asf textualmente, pues de la concisién actual pueda mantenerse legitimamente también
la interpretacién contraria.

En cualquier caso, el vigente régimen de las acciones de reclamacién de filiacién —impres-
criptible la matrimonial ¥ vitalicia la no matrimenial- abren un large periodo de inseguri-
dad, tras el fallecimiento de une de los conyuges ligados por pacto al mas viviente, durante
el cual puede legarse a determinar la existencia de un hijo, € incluso de un nieto.

4. LA REVERSION DEL ARTICULO 108.3 DE LA COMPILACION

Dispone el tltime de los parrafos del articulo 108.3 Comp. que la ausencia de disposicidn
por cualquier titulo por parte del cémyuge heredero determina que reciban los bienes proce-
dentes del premuerto las personas famadas en aquel momento a la sucesién de aquél.

Esta suerte de reversién ha sido comparada con el fideicomise de residuo pero, aunque
sus efectos sean parecidos, entiende que la equiparacion no es posible, porque, de una parte,
el fideicomiso tiene siempre un origen voluntario mientras que el efecto del articulo 108.3
Comp. es legal y, de otra, €l fideicomisario es heredeto desde el mismo momento de la aper-
tura de la sucesion, seglin feconoce el articulo 784 C.c. —no existe en la Compilacion regula-
cion especifica de los fideicornisos—, mientras que en el pacto al més viviente el unico llama-
do a la sucesién del conyuge gue primeramente fallece es el otro conyuge.

Realmente la reversién prevista en ef parrafo gue nos ocupa es una figura singular no
equiparable a ninguna de las figuras sucesorias tipicas, pues si €l llamarniento de los pa-
rientes del primero de los conyuges en fallecido se contempla como sucesin de éste, se
trata de una sucesién que se abre en un momento distinto y posterior a la muerte del cau-
sante, mientras gue si —como parece mds propio— se trata de la sucesién del segundo de
los conyuges en fallecer, 1o que se produce es un lamamiento legal completamente andma-
Io que no se finda en el parentesce cors el causante, sino con aquél de quien recibio los
bienes.
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Tampoco se trata, claro estd, de una reserva, porque el conyuge heredero no viene obli-
gado a reservar bienes en favor de nadie, pudiendo eludir la reversién simplemente con dis-
poner por cualquier titulo de los bienes heredados de su premuerto consorte.
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ALGUNOS PROBLEMAS PRACTICOS EN MATERIA DE SUCESION
PACCIONADA EN EL DERECHO ARAGONES *
por
José M2 NAVARRO VINUALES
Notario

1. INTRODUCCION

Las notas que siguen a continuacién merecen ciertas observaciones.

Tales notas proceden de la charla sobre «Sucesién paccionada y pacto al mas viviente»
que tuvo lugar el dia 24 de noviembre de 1992 en el &mbito de las jomadas organizadas
por ¢l Foro de Detecho Aragonés. La propia estructura de las mismas es deudora del sisterna
de trabajo por el que se optd: un ponente y dos colaboradores. La divisién de trabajo fue
ia siguiente: el ponente aberdaria los conceptos nucleares del tema, correspondiendo a uno
de los colaboradores profundizar en el pacto al mas viviente y al otro entrar en el estudio
de algunos problemas précticos que le sugiriera el tema.

Obviamente en la charla sélo pude exponerse una parte —pequeiia— de la materia, de
modo que correspondia a la publicacién de las jomadas recoger el texto integro. Aqui va
por tanto dicho texto, sin perjuicio de la transcripcidn de las intervenciones habidas en e
debate. No he querido apenas modificarlo y por tanto subsiste con su falta de estructura;
las notas siguen siendo lo que eran: unas refiexiones sobre problemas concretos —y aislados
entre si— que surgen de la practica y del estudio sobre la sucesién paccionada.

En realidad subyace el siguiente esquema: Introduccidn, (Problemas practicos en materia
de) Sucesién Paccionada, Pacto al mas viviente, Donacién mortis causa. En el debate se
hicieron algunas objeciones sobre clertos temas: los argumentos expuestos por los interpe-
lantes me han hecho cambiar de opinién y tales temas se han suprimido.

2. ADMISION DEL PACTO DE SOBREVIVENCIA EN EL DERECHO ARAGONES

'Tal pacto sucesorio tiene lugar cuando los comyuges pactan entre si, en el propio titulo
de adquisicién, que, al fallecimiento de uno de ellos, el sobreviviente haga suya la totalidad
del bien.

Diche pacto es objeto de regulacién en la Compilacién catalana —de donde hemos dedu-
cido la definicién anterior—. Ahora no nos interesa entrar en los detalles de dicho régimen,
sino meramente determinar si tal pacto es admisible en Aragén.

Parece que hos encontrariamos ante un legado condicional reciproco, en favor del conyu-
ge supérstite que podria formular de esta manera: «te lego mi mitad de la cosa comprada
en el caso de que me sobrevivass. _

Pues bien, en base al principio del standum est chartae —principio de autonomia de la
voluntad— consagrado en el articulo 3 Comp., asi como el articulo 100, que consagra dicho
principio en el terreno especifico de la sucesién paccionada, pareceria que la respuesta puede
ser afirmativa.

La cuestién es mas compleja. En Cataluiia la cuestion se clarifica porque sélo cabe al
pacto cuando los conyuges estan en régimen de separacion de bienes de modo que aparece
perfectamente determinado qué recibe el conyuge supérstite: la cuota indivisa perteneclente
oo cardcter privativo al conyuge premuerto —estamos ante legado de cosa especifica y de-
terminada propia del causante—

* Se publica el texto remitido por el autor
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Por contra, er: Aragon el régimen econdrmico matrimonial en defecto de pacto es el con-
sorcio legal, por tanto un régimen de comunidad. La adquisicién del bien por ambos conyu-
ges se produce con cardcter consorcial, luego lo que se lega al conyuge supérstite no es una
cuota indivisa privativa. Se plantea la problematica del legado de cosa perteneciente a una
comunidad germénica —como lo es la comunidad conyugal—: se puede entender legado el
derecho que sobre tal cosa se adjudique en la liquidacin a 1a herencia del céryuge premuet-
to, o bien su importe econémico at tiempo del fallecimiento, o bien la mitad de cada unp
de ambos conceptos. No es momento de abordar una materia tan amplia.

Mejor orientemos los razonamientos en base a las siguientes afirmaciones:

a) Silos conyuges aragoneses estdn sujetos al régimen econdmico matrimonial de sepa-
racién de bienes, entiendo que tal pacto se admite sin problemas.

b} Silos conyuges estdn casados en régimen de comunidad: no parece admisible el pacto
de sobrevivencia, ya que no quedaria suficientemente determinado el objeto del pacto, esto
es, qué es fo que va a recibir el conyuge supérstite. A no ser que en el titulo adquisitivo
se especificase qué es en concreto lo que se lega —remitimos de nuevo a la problematica
del legado ganancial—, y aun con todo seria dudoso, se plantearia ur problema de interpre-
tacién insoluble que contaminaria de nulidad tal pacto.

¢} Ahora bien, tales cényuges casados en régimen de cormumidad ~-normalmente el con-
sorcio legal aragonés— pueden solucionar este problema con facilidad: bastarfa que, al tiem-
po de la compraventa, haciendo uso del articulo 29 Comp., calificaran como mueble el bien
sitio adquirido, con lo que la adquisicién tendria cardcter privativo por mitades indivisas.
E! problema apareceria solucionado.

d) Pero hay que determinar qué ocurre si dos cényuges casados bajo el consorcio legal
aragonés adquieren un bien sin privatizarlo previamente al ampare del articulo 29 Comp.

La cuestion es dudosa, pero quizd quepa entender que hay un pacto de privatizacién de
cardcter no ticito sino presunto,

En favor de tal interpretacién cabria alegar ¢l principic de conservacién del negocio juridi-
co, amparado en la —presunta— voluntad de las partes favorable a la efectividad del pacto:
el efecto mayor —que juega el pacto— hace que se elimine un efecto menor o menos querido
por las partes —que la adquisicién sea consorcial en vez de privativa por mitad v proindiviso—.,

Ademds cabe apoyar tal propuesta en una Res. de la DGRN de 21 enero 1991: el marido
dona dos fincas gananciales a su hija con el consentimiente de su mujer, «reservindose para si
el usuftucto vitalicio, conjunto y sucesivo con su esposas. Pero —nos recuerda la DGRN—
si es conjunto ya es efecto natural de dicho usufructo ser sucesivo (articulo 521 C.¢.); luego si
se agrega que es sucesivo «significa que a pesar de estar constituido por ios donantes sobre
bienes gananciales, el usuftucto pasard —en su dia— al cényuge supérstite y quedard exclui-
do de 1a liquidacion de gananciales». Por tanto fa DGRN entiende que ese usufiucto que se
reservan los conyuges no tiene cardcter ganancial sino privativo y ello sélo puede suceder
en virtud de una atribucién de privatividad {admitida en Derecho comun, asi Res. DGRN
25 septiembre 90).

Y adviértase que el hecho de que tal atribucién de privatividad sea meramente presunta
no ha sido obstdculo para 1a admisién e inscripcidn de la adquisicién del mencionado dege-
cho real de usufructo.

De todas formas la atribucién de privatividad puede verificarse no sélo al tiempo de la
adquisicién, sino en un momento posterior, de modoe que los conyuges adquirentes siempre
tendrian 1a posibilidad de evitar el problema haciendo en un momento posterior tal atribu-
cién sobre €] bien comprado con pacto de sobrevivericia, ie que supondria rehabilitar la efi-
cacia de dicho pacto.

En relacién al tema de pacto de sobrevivencia sélo afadir que en cuanto pacto sucesofio
s6lo seria admisible en cuanto no exista pacto sucesorio previo, o bien dentro de las facul-
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tades de disposicion que conceda el pacto previe existente (para limitaciones similares en
Catalufia, ver articulo 61.1 segundo inciso de la Compilacién).

3. MAYOR DE DIECIOCHO ANOS INCAPAZ: LA SUPLENCIA
DE SU INCAPACIDAD EN EL PACTO SUCESORIOQ

El articulo 99 Comp. es tajante al exigir ser mayor de dieciocho afios de edad para otorgar
un pacte sucesorio extracapitular. Este punto no va a ser discutido; por ello nos vamos a
referir tinicamente a la suplencia de la voluntad del incapaz mayor de dieciocho afios en
el pacto extracapifular. :

Principio doctrinal sobre la materia. Siguiendo a Lacuz (Derecho de Sucesiones, 1, pag. 469,
edicién de 1976) lo podemos formular en los siguientes términos: en el contrato sucesorio
0o ¢abe representacion en el disponente ya que la disposicién de la propia sucesion tiene
caracter personalisimo —va se haga testamento ya se haga por contrato—; y continda este
autor: «en cambio no parece que sea imprescindible Ja concurrencia en persona de la parte
ne disponentes,

Por otro lado, 1a Compilacion, en el pacto extracapitular, como se ha dicho, exige que
los otorgantes sean mayores de dieciocho afios. Combinando ambas ideas (el cardcter perso-
nalisimo, mayoria de edad) hay que plantear si cabe que el incapaz mayor de dieciocho afios
otorgue como instituyente un pacto sucesorio por medio de sus representantes legales:

A) Argumentos en contra

a) Elprincipio doctrinal expuesto: la ordenacién de la propia herencia tiene caracter per-
sonalisimo y ello con independencia del vehiculo formal utilizado, sea testamento o pacto
sucesorio.

b} Laley va ha previsto el supuesto en que el representante del incapaz puede ordenar
la sucesion de éste: 1a sustitucién ejemplar del articulo 776 C.c., la cual tiene ciertas limitaciones.

¢) Indudablemente, un acto de la trascendencia de ordenar la sucesion del incapaz nece-
sitarfa autorizacién judicial y lo cierto es que la lista de actos sujetos a la misma —articulos
271 y 272 C.c.— no incluye este supuesto.

B) Pero veamos si caben argumentos a favor de tal posibilidad:

a) Elmotivo por el que los articulos 271 y 272 C.c. no incluyen este supuesto como suje-
10 a awtorizacion judicial es, simplemente, porque el C.c. rechaza la admisién del pacto suce-
soro como regla general.

by El tener literal del articule 99 Comp. nos suministra un fuerte apoyo en favor de admi-
tir la representacién def incapaz mayor de edad en el otorgamiento del pacto sucesorio:

~56lo habla del cardcter personalisimo en relacion a los pactos capitulares.

~Los tinicos requisitos para el pacto extracapitular son la escritura piiblica y que €f otor-
gante sea mayor de dieciocho afios. Ambos se cumplen en €l supuesto que planteamos.

¢) Permitiendo el instituto de la representacién legal estamos ampliando 1a esfera juridi-
ca del incapaz mayor de dieciocho afios; negandolo la estamos restringiendo sin que haya
un motive prictico que lo justifique e incluso quizd disminuyendo las posibilidades de que
¢l incapaz sea instituido heredero {en efecto, 1a posibilidad de que la institucidn sea recipro-
ca puede incentivar el deseo de institir al incapaz). No se diga que un testamento con susti-
tucion ejemplar suple tal cometido, ya que testamento y pacto sucesorio funcionan de modo
distinto. Ademés hay que ser mds severo en la justificacion de las disposiciones restrictivas
que en aquéllas que aumentan las posibilidades de actuacion.

d) El nuevo Cédige, de Sucesiones catalan —articulo 67— admite la institucion contrac-
tual de heredero mediahte poder especial {se limita a pedir mayoria de edad). Por tante, no
se tecoge €l caracter personalisimo de tal institucidn.
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Ahora bien, aun admitida la posibilidad de representacién del incapaz hay que extremar
los controles de tal acto de modo que habrfa que aplicar, siquiera analogicamente, la necesi-
dad de autorizacién judicial. Parece que tal autorizacion no podria ser suplida por fa Junta
de Parientes a tenor de la reciente S, del Tribunal Superior de Aragén (sobre l2 inadmisibili-
dad de la suplencia de [a autorizacién judicial por Ia de la Junta de Parientes en el supuesto
de actuaciér: del tutelado aragonés, mds all4 de los casos expresamene previstos en fa Com-
pilacion,

4. PACTO SUCESORIO Y PRETERICION

La Compilacién catalana contiene una norma protectora del negocio juridico de institu-
cion contractual de heredero. El articulo 70 sefiala: «En ningiin caso los heredamientos que-
daran sin efecto por causa de pretericion... sin petjuicio del derecho de los legitimarios a
reclamar su legitima». La norma es comun a toda clase de heredamientos, de modo que
el preterido es tratado siempre como si lo fuera intencionalmente y sélo tiene derecho a re-
clamar su legitima. De este modo la institucién contractual de heredere queda eficaz y solo
ge ve afectada en la medida necesaria para satisfacer las legitimas.

Por ¢l contrario, en Derecho aragonés no hay ninguna norma equivalente. Haremos va-
rias observaciones:

—Aun cuando €l articulo 120 Comp. se refiere Gnicamente al testamento como vehiculo
formal que contiene la exclusién de los legitimarios no favorecidos, el contrato sucesorio puede
v debe contener la misma exclusion para surtir plenos efectos,

—5i el contrato contiene una reciproca institucion entre cényuges y nace un hijo con pos-
terioridad (mds dudoso es el caso si existian hijos comunes al tiempo de la reciproca institu-
cion y no son excluidos): no se plantea un tema de pretericién sino la aplicacién de la sotu-
cion contenida en la norma del pacto al mds viviente (articulo 108 Comp.)

—5i el contrato contiene una institucion en favor de un no descendiente distinto del cén-
yuge: sl surge algiin descendiente con posterioridad (o bien los existentes no han sido objeto
de mencién formal) se estd a lo dispuesto en el articulo 122 Comp.: existe preteticién v si
es errdnea (punto 2.2 de dicho precepto) conlleva la ineficacia de la institucién contractual
—solucién distinta de la catalana—, Entendemos que tal ineficacia arrastrard 1 de todo el
contrato, incluse [a de las atribuciones de presente en cuanto ef fundamento de las mismas
radica en la institucion de heredero o legatario que ahoma deviene ineficaz —a diferencia de
lo que ocurre con las donaciones, que son inatacables si son oficiosas v sin pegjuicio de que
se consideren anticipo de legitima—. Quizd desde este punto de vista —proteccion de las atri-
buciones de presente, asi como mantenimiento del negocio juridico contractual en la medida
tolerada por el respeto a las legftimas— 1a solucidn catalana sea mas justa. Pero es una cues-
tién discutible.

—El supuesto de pretericién singular {articulo 123 Comp.) se soluciona de conformidad
a las reglas generales sobre la materia.

5. EL INSTITUIDO QUE OTORGA UN CONTRATO SUCESORIO,
L{ESTA ACEPTANDO TACITAMENTE LA HERENCIA?

Lacruz sefiala que cabe que tal concurrencia del instimido implique su aceptacién ticita
de la herencia.

El articulo 76 del Codigo de Sucesiones catalan, para el heredamiento en favor de los
contmyentes, sefiala que «fallecido el heredante, el contrayente a cuyo favor haya sido ofor-
gado el heredamiento serd heredero sin peder repudiar la herencia, pero podrd hacer use
de! beneficio de inventarie...». Luego impide en este caso la renuncia del instituido.

La cuestién la vemos dudosa. No puede alegarse en contra de tal aceptacion técita que
el momento de 1a aceptacién debe referirse necesariamente a la muerte del instituyente ya
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que entonces es cuando el instituido tiene conocimiento de las deudas y bienes del causante
¥, por tanto, tiene los elementos de juicio precisos para decidir sobre 1a conveniencia o no
de aceptar, El motivo radica en que no puede quedar perjudicado al existir en Aragon benefi-
cio legal de inventario (articulo 138 Comp.).

Pere 1a aceptacion por el hecho de concurir al otorgamiento del contrato sucesorio impli-
caria, como toda aceptacién, la adquisicién de un patrimorio y no la mera adquisicién de
una expectativa. Y lo cierto es que se comprueba como el instituido sélo adquiere una ex-
pectativa: en caso de premoriencia sin descendencia no adquiere nada, ya que nada trans-

mite a su heredero (articulo 105 Comp. y partiende de la base de que ef articulo 141 Comp.
no se aplica a la sucesion contractual),

Por tanto, entender que se produce una aceptacién tacita implicaria la imposibilidad de
repudiar pero no el otro efecto que normalmente deberfa derivarse de tal aceptacién: la ad-
quisicién no de una delacién, sino del contenido econdémico y personal de la misma.

No obstante, la cuestion es mas dudosa en el pacto sucesorio con entrega de bienes de
presente: en este caso parece que el tinico titule por el que se reciben tales bienes es precisa-
mente el de heredero institido, con lo que se produce fa adquisicién actual de un derecho
sobre ellos; ya no estamos ante una mera expectativa, No obstante, y siempre fuera del
supuesto del articule 105 Comp., parece que la premoriencia del beneficiario implicaria fa
ineficacia también de esas atribuciones de presente.

6. CAUSA DE INDIGNIDAD EN EL INSTITUIDO:
MOMENTO DE EJERCICIO DE LA ACCION

Algin autor parece negar la posibilidad de que el propio instituyente ejercite en vida la
accién de indignidad contra el instituido que incurra en causa de indignidad. Otra lihea doc-
trinal, por conira, ha sefialado un argumento para permitir gue se ejercite la accién de indig-
nidad frente al instituido aun antes de abrirse Ia sucesion del instituyente, permitiendo que
éste sea legitimado activo pata tal ejercicio (a diferencia de lo que ocurre en Derecho comtin,
en que 1a accion se ejercita tras la muerte del testador, comespondiendo la legitimacién acti-
va a sus herederos).

El argumeito a que nos referiamos es el siguiente: con excepcién de la causa contenida
en el articulo 756.4 C.c., todas las demds causas de indignidad son alegables en vida del
instituyente.

Cremos que existe un argumento adicional: la situacién del instituyente en pacto es dis-
tinta de la del testador; éste puede revocar unilateralmente la institucion realizada de mode
que no tiene por qué ejercitar en vida una accion de indignidad —le basta revocar— y ade-
mds de este modo hasta su muerte puede perdonar ia indignidad. Nada de esto ocurre en
caso de pacto sucesorio: &l no poder revocarlo unifateralmente el instiuyente, éste puede
estar interesado en hacer valer en vida la nulidad de 1a institucion con la importante finali-
dad de recuperar la libertad en la ordenacién de su sucesion.

7. DERECHO DE TRANSMISION Y CAUSA DE INDIGNIDAD

El problema es determinar si existe derecho de transmision en favor del descendiente del
institido premuerto en caso de que éste haya incurrido en causa de indigridad.

El Cadigo de Sucesiones cataldn ~-articulo 84.3— sefiala que el heredero, aunque incurma
en causa de indignidad, transmitira a sus sucesores los bienes adquiridos de presente por
el heredamiento cumulativo y mixto, salvo pacto reversional. Por tanto, en este supuesto
concreto, la causa de indignidad no impide a heredero indigno transmitir sus derechos.

Para solucionar el tema en el dmbito aragonés, entiendo que hay que hacer referencia
a la naturaleza juridica de las instituciones en juego: Ia indignidad es una causa de incapaci-
dad: el instituido heredero si es incapaz no adquiere derecho alguno; el articulo 105 seftala
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que el favorecido transmite a ellos —sus descendientes— «su derecho y lo clerto es gue no
tiene tal derecho como consecuencia de la incapacidad: por tanto, nada transmite pues nada
ha adquirido.

Esta salucién negativa se refuerza si se conceptiia el derecho de transmision del articu-
lo 105 Comp. como una sustitucién vulgar: como nada tiene el sustituido nada recibe el sus-
tituto.

Una iltima referencia: determinar qué ocurre en las transmisiones de presente derivadas
de un pacto sucesorio,

—5i se equipararan a donaciones (ver lo que se dice en otro lugar de estas notas) cabria
entender que la causa de indignidad no afecta a las mismas (solucion similar a la recogida
en la Compflacién catalana), sobre todo si la causa de indignidad sobrevive con posteriori-
dad a la transmision.

—Si prepondera su cardcter de anticipo de la herencia que corresponderd al sustitiide
indigno, entonces habria que considerar que tales transmisiones de presente est4n sujetas
a la accidn de invalidez correspondiente.

La cuestién es dudosa.

8. APLICACION DELA SUSTITUCION LEGAL DEL ARTICULO 141 COMP.
A LA SUCESION CONTRACTUAL

El articulo 141 Comp., ubicado en ef Titulo VII de la Compilacién —Normas comunes a
las diversas clases de sucesiones—, contiene un supuesto de sustitucion legal del heredero.
Por su parte, el atticulo 105 Comp. prevé lo que denomina un «derecho de transmisién» en
favor del descendiente del instituido.

Ambas figuras difieren en varios puntos clave: el articulo 105 sélo se refiere a la sucesion
contractual de ascendiente en favor del descendiente que premuere. Fl articulo 141 incluye
a todo heredero o legitimario, y no sélo comprende el supuesto de premoriencia, sino tam-
bién los de incapacidad y renuncia.

En base a tal planteamiento hay que determinar si la sustimcion legal del articulo 141
se aplica a toda clase de sucesiones:

—En favor de tal postura se ha manifestado Merino Herndndez {Comentarios, EDERSA,
XXXV, 27, pdg. 169), respetando la especialidad del articulo 105 Comp. Por eflo habrd que
entender que si se trata de la sucesion contractual de un descendiente premuerto instituido
por un ascendiente se aplica el articule 105; en los restantes casos de premoriencia en una
sucesidn contractual {por ejemplo, si el instituido es no un descendiente, sino un ascendien-
te) y en todos los supuestos de heredero contractual renunciante ¢ incapaz se aplica el ar-
ticulo 141 Comp. ‘

--No es ésta la postura de Calatayud Sierra («La sustitucidn legal del articulo 141», Bole-
tin del Colegio de Abogados, nimero 124). Para este autor el citado artfculo 141 no se aplica
a la sucesicn intestada —en base a unos argumentos que no procede exponer aqui-- ni tar-
peco a la contractual, por 1a sencilla razén de que la propia Compilacion ya ha venido a
resolver en qué caso concreto entra en juego el derecho de transmision (término que no se
emplea en ¢l sentido técnico del articulo 1.006 del Cadigo Civil, sino mds bien como sindni-
mo de sustitucion legal).

En un contrato —y en sucesién paccionada presupone un contrato— es la valuntad de
las partes 1a que debe fijar, como regla, la extension de los efectos del mismo y no debe
la ley establecer presunciones de voluntad innecesarias. Si €l instinayente quiere prever susti-
tuciones vulgares o de otro tipo distintas de la contenida en el articulo 105 Comp., puede
hacerlo sin problema en base al articulo 100 Comp. No se diga que también puede hacerlo
el testador y pese a ello la ley establece una sustitucion legal en el articulo 141 Comp. Ambos
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Supuestos —testamento y contrato sucesorio— son distintos: el testamento s unilateralmen-
te revocable por el testador, a diferencia de lo que ocurre ¢on el contrato sucesorio, por o
que se necesita potenciar la posicion del instituyente respetando en lo posible su voluntad;
ademds el testamento es eficaz a Ia muerte del causante, cuando ya no se puede indagar
su voluntad, sino sdlo presumirla mediante presunciones legales. Por el contrario, una buena
parte de los efectos del contrate surgen en vida del instituyente, fase €n la que ne hay que
presumir cugl era su voluntad, ya que él puede manifestara.

9. PACTO SUCESORIO CON ENTREGA DE PRESENTE Y DONACION
INTER VIVOS. DIFERENCIAS. CONCLUSION

Cuando se procede a instituir heredere a una persona y, quizds en el mismo documento,
atribuirle desde luego el dominio u otro derecho sobre una o varias fincas, parece licito plan-
teamnos si estamos ante un negocio complejo —institucién de heredero mas donacién inter
vivos en cuanto a la atribucién de presente— o bien sélo ante un pacto sucesorio que produ-
ce una atribucién patrimonial de presente distinta de la donacion inter vivos.

Esta ultima estimo gue es la respuesta adecuada: lo contrario serfa negar su individuali-
dad a una modalidad de pacto sucesorio que entronca con una amplia tradicién juridica ara-
gonesa.

La cuestién no se circunscribe al dmbito tedrico. Veamos algunas de las consecuencias
que tiene la opcidn realizada:

a) En caso de premoriencia del instituido al instituyente la cosa vuelve a éste {ineficacia
de la institucién), salvo el case concreto del articulo 105 Comp. En la donacién, por €l con-
trario, si premuere el donatario al donante, Ja cosa donada comresponde a los herederos del
donatario (salvo pacto expreso de reversion ex articulo 641 Cc.).

b) Las normas sobre revocacién presentan alguna variacién: para revocar una atribu- '
cién de presente por incumplimiento grave de cargas o condiciones se prevé una interven-
cién de la Junta de Parientes —articulo 103.3 Comp.—. No ocurre asi en la revocacién de una
donacién.

¢) Eljuego del carécter personalisimo de la institucion de hetedero o legatario —sea ¢
no de presente— es mucho mds intenso que en materia de donacion.

d) La ineficacia de una institucién de heredero o legatario —por ejemplo, por incurrir el
instituido en causa de indignidad— conllevaria la ineficacia de las atribuciones de presente
pero no la de una awténtica donacién inter vivos —y sin perjuicio del ejercicio de una accion
de revocacion no del articulo 103 Comp. sino del articulo 648 y concordantes del C.c.—. Por
tanto, cada institucién tiene su propio régimen de impugnacidn.

€) La responsabilidad por deudas hereditarias es distinta segin se reciba el bien inter
VIVDS 0 MOrS causa.

f) Las facultades dispositivas del instituido son distintas de las del donatario. Una im-
portante linea doctrinal considera que las atribuclones dertvadas de un pacto sucesorio implican
el surgimiento de una facultad de codisposicion entre instituyente e instiruido sobre la cosa
objeto del mismo. Por conra, el donatario dispone libremente por si mismo —salvo reserva
de 1a facultad de disposicion por el donante, ex articulo 639 C.c., en cuyo caso tal facultad
le corresponde sélo a éste—.

Conclusion

De lo expuesto creemos que se aprecia que las donaciones inter vivos y las atribuciones
de presente en conexion con un pacto sucesofic son concepros distintos.

Esto tiene una repercusién evidente en el dmbito fiscal: las atribuciones derivadas de
un pacto sucesotio, sean de presente o de futuro, deben recibir el wato no de las donaciones
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inter vivos, sino de las atribuciones mortis causa. Por ello serdn de aplicacion las reduccio-

nes en la base liquidable previstas para las adquisiciones mortis causa en el articulo 20 de
la Ley 29/1987, de 18 de diciembre.

La cuestion es fundamental para no provocar un agravio comparativo con etras atribu-
ciones mortis causa. En caso contrario estamos condenando el pacto sucesorio al olvido
juridico y por ello malogrando una institucion foral de verdadero interés.

10. REVOCACION DE PACTO SUCESORIO Y CAMBIO DE VECINDAD CIVIL
DE LOS CONTRATANTES

Se plantea un interesante conflicto mévil en el supuesto que propone nuestro compafiero
Adolfo Calatayud: dos aragoneses realizan un pacto sucesorio procediendo a ordenar su su-
cesidn. A continuacién uno de ellos o ambos— adquieren la vecindad civil comespondiente
a un teritorio que no admite la figura del pacto sucesorio —por ejemplo, 1a vecindad civil
comun~—. Se produce la siguiente simiacion: por un lado el articulo 103 Com. arag. sefiala
que las estipulaciones contractuales sélo pueden modificarse o revocarse por nuevo pacto
suceserio; por ofro, la ley personal de uno o ambos contratantes les impide concertar un
NUevo pacto sucesorio.

La solucion no se reconduce por la via del articulo 11 C.c. —que sefiala como vélida la
forma del acto cuando es conforme con una pluralidad de criterios ahi expuestos-—, ya que
la sucesion mediante contrato sucesofio no es una cuestion de forma, sino que atafie al fondo
(en concreto estamos ange un problema de fondo: los modos de delacion de la herencia)
¥ por tanto se rige por lo dispuesto en el art. 9.1 C.c. {la ley que rige la sucesion es [a ley
personal del causante).

El mejor modo de afrontar el tema es considerar que cabrd un nuevo pacto sucesorio pero
a los solos efectos de dejar sin efecto el pacto anterior. Por tanto no con el objeto de regular
la sucesidn de los intervinientes.

El fundamento para ello seria doble:

—Por una parte, no dejar vinculados de por vida a los contratantes, vinculacién extrema
que ellos no podian prever al tiempo de contratar, ya que en ese momento [a legislacion
aplicable al acto concertado permitia su modificacién.

~El articulo 9.8 C.c. sefiala que los pactos sucesorios ordenados conforme a la ley perso-
nal del disponente en el momento del otorgamiento conservardn su validez, con respecto
a las legitimas. Pues bien, dentro de esa «validez que conserva et pacto» hay que incluir
la norma relativa a su modificacion o revocacién, que sigue siendo aplicable de conformidad
con la ley corespondiente al momento del otorgamiento.

11. PACTO AL MAS VIVIENTE:
PROBLEMAS DE DERECHO INTERREGIONAL

Vamos a afrontar el supuesto de pacto sucesorio concertado entre dos personas de distin-
ta vecindad civil. Este supuesto serd més frecuente a raiz de la reforma del articulo 14 C.c.
{ley 11/1990, de 15 de octubre), en cuya virtud ambos cényuges pueden tener distinta vecin-
dad civil.

Para concertar el pacte sucesorio entiendo que ambas leyes personales deben permitir
tal figura, v ello por aplicacion del articulo 9.1 €., que sefiala que Ia ley perscnal es la
ley que rige la sucesion. Seria el caso, por ejemplo, de dos'conyuges de vecindad aragonesa
y navarra, respectivamente; es simplemente un ejemplo entre los varics posibles.
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Pues bien, si ambos conyuges se instituyen en pacte reciprocamente herederos™ se plan-
tea el tema de 1a aplicabilidad ¢ no del articulo 108 Comp. {pacto al mds viviente). Parece
oportuno distinguir los siguientes supuestos:

a)y Si fallece primero el conyuge aragonés la sucesion se rige por la fey aragonesa, lo
que conllevaria la aplicacién a tal institucién de las reglas del pacte al mds viviente tal y
como aparecen en el articulo 108 Comp. Pero haremos alguna matizacion:

a.1) Sial fallecimiento existen hijos no comunes, el pacto no surte efectos (108.1).

a.2) Siel fallecimiento se produjo habiendo s6lo hijos comunes, debera comesponderle
al cényuge supérstite no sélo la facultad fiduciasia, sine también el usufructo universal y
ello por imperativo del articulo 108.2. No obstante, si €l régimen econémico matrimonial
era el navarro (o en general otro distinto del aragonés) no procederia la atribucién del usu-
fructo viudal al cényuge supérstite, ya que tal usufructo es dependiente de la existencia de
un matrimonio cuyo régimen econdmico sea el regulado en la Compilacién aragonesa.

No obstante, el tema se soluciona expresamente por el articulo 16.3 C.c. al conceder tal
_ usufructo siempre que el cényuge premuerto tuviese vecindad civil aragonesa en el momen-
to de su muerte.

a.3) Sino hay hijos, o fallecen todos antes de llegar a la edad de testar, el conyuge nava-
1o hereda los bienes. Pero aqui se plantea un interesantea problema: si a su vez este conyu-
ge navarro fallece sin haber dispuesto por cualquier timulo de sus bienes, se plantea el tema
de si juega el articulo 108.3 in fine que prevé que los herederos sean las personas llamadas
a la sucesién del cdnyuge aragonés primeramente fallecido.

—Una primera respuesta seria considerar que al fallecer el segundo cényuge —que tiene
vecindad civil navarra— deberia aplicarse a su sucesicn la ley navarra por ser su ley perso-
nal; por tanto, los herederos serian los que determinarian la ley navarra y no jugaria el ar-
ticulo 108.3 inr fine.

~-5in embargo, creemos que la respuesta debe ser otra. El supuesto del articulo 108.3
in fine Comp. lo configura la doctrina como una sustitucion preventiva de residuo (utilizando
la terminologfa de la Comp. catalana). En la sustitucidn preventiva de residuo, al igual que
en la fideicomisaria, a quien se hereda no es al fiduciario, sino al fideicomitente, que en el
ejemplo propuesto es el instituyente aragonés, por lo que debe ser su ey personal —fa
aragonesa— la que rija 1a sucesion, lo que conlleva la aplicacién del articulo 108.3 in fine.

b) Si fallece primero el cényuge navarro, la sucesién se rige por la ley navarra, que no
conoce un precepto equivalente al articulo 108, que por tanto no es aplicado. La consecuen-
cia es que el conyuge aragonés hereda en los siguientes términos:

b.1} Sihay hijos no comunes del que hereda, lo hace como herederc sin ulteriores mati-
zaciones.

b.2) Si hay hijos no comunes del fallecido hay que tener en cuenta las reglas sobre pro-
teccion de hijos de anterior matrimonio (ley 272 y 273).

b.3) i hay hijos comunes, o bien no hay hijos o fallecen antes de Hegar a la edad para
testar, el conyuge supérstite hereda con normalidad {no olvidemos que no se aplica el articu-
lo 108).

No olvidemos que el presupuesto de fas afimmaciones antericres descansa en el caracter

formal de la legitima navarra, y presuponiendo que se ha cumplide con la obligacién de ins-
tituir en la legitima foral; asimismo los derechos usufmuctuarios con los que deriven de la

{1) Problema adicional lo plantea 1a posibilidad de que el articulo 9% Comp. autorice que 108 CONYUZES pacten extra-
capitularmente, ya que reserva tal posibilidad a los parientes consanguineos ¢ afines en cualquier grado o adoptivos:
no menciona los conmyuges.

La referencia a las instiruciones familiares consuerudinarias que realiza el citado articule 99 (donde se contiene,
por ejemplo, una referencia al casamiento al mds viviente, que es un pacto que se verifica entre conyuges) quizi vaya
referida mas al comenido de la dausula que gl dpo de documento que la contiene.
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ley que reguie los efectos del matrimonio {articulo 9.8 in fine C.c., salvo el supueste ya cita-
do del articulo 16.2 C.c.).

Problemas similares se plantean si se admitiere un testamento conjunto con insticucion
feciproca de hereders, dada la remision del articulo 95 Comp. al articulo 108 Comp. Pero
no es éste ¢l lugar apropiado para tratar tat cuesticn.

12. CONMORIENCIA Y PACTO AL MAS VIVIENTE

La conmoriencia puede plantear ciertas dudas en el funcionamiento del pacto al més vi-
viente. Los problemas se han de solucionar caso por caso teniendo presente una tinica regla
general: la presuncion de conmoriencia del articule 33 Cc.

Veamos un ejemplo: dos conyuges aragoneses se instituyen reciprocamente herederos en
un pacto sucesorio; fallece el marido sobreviviendo la viuda y un hijo comun de diez afios.
For tanto, a la viuda le corresponde el usufructo vidual vy la facultad fiduciaria,

A continuacién conrueren en accidente ka viuda y el hijo, ;Qué ocurre? Se aplica el
articulo 108.37:

El hijo ha fallecido antes de llegar a la edad para testar pero no antes que la viuda, luego
no cabe hablar de viuda sobreviviente que herede los bienes del marido premuerto,

—La viuda ha tenido una fiducia sucesoria que no ha usado en vida. Por ello, a modo
de conclusion, cabe decir que no se aplica el articulo 108.3 Comp. y procede la apertura
de la sucesién ab intestate wnto del marido (al no usarse la fiducia por su viuda) como de
la propia viuda (al frustrarse por ptemoriencia la institucién de heredero en favor del marido).

(Ejemplo provenierte de un dictamen planteado por Honorie Romero para la preparacién
de las oposiciones entre Notarios.)

13. LA DONACION MORTIS CAUSA Y EL PACTO SUCESORIO.
{EQUIPARACION PLENA?

La unica referencia 2 la donacién mortis causa en la Comp. aragonesa s la siguiente:
«Articulo 101.2: La denacién mortis causa de bienes singulares tendrd el cardcter de pacto
sucesorio».

Quizas el problema de esta figura en el Derecho aragonés sea lo escaso de su regulacisn.
Clertamente Ia equiparacion al pacto sucesoric supone la aplicacién a la donacién mortis
causa de la normativa de aquél. Pero siguen perdurando clertas dudas:

A) La donacién mortis causa y el pacto sucesorio son dos figuras distintas, v asi 1o ha
apreciado la doctrina y también los textos compilados —excepeién hecha del aragonés— que
regulan ambas instituciones en lugares distintos. Pues bien, si en Aragén la donacién mortis
causz de bienes singulares «tiene el carécter» de pacto sucesorio se plantea determinar si
cabe conceptuar en nuestro Derecho una donacidn mortis causa de bienes singulares que
no sea pacto sucesorio. La respuesta debe ser positiva en base al articulo 3 Comp. (standum
est chartae}, ya que en mi opinién no tiene sentido excluir def Derecho aragonés el instituto
de la donacién mortis causa. No hay por qué limitar posibilidades de actuacion que pueden
permitr ¢l mejor logro de fines licitos,

B} Larevocabilidad de la donacién mortis causa. La donacién mortis causa como pacto
sucescrio es irevocable, o mejor dicho, revocable o modificable en los limitados términos
del articulo 103 Comp. (irrevocabilidad unilateral por parte del donante). Entiendo que tal
irevocabilidad admite pacto en contrario (contra Merine Hernandez, Comentarios, tomo X3V,
vel. 18, pag. 190, al partir de una asimitacién absoluta entre el pacto sucesoric y la dona-
cién mortis causa). El fundamento radica en que, en mi opinién, cabe conceptuar fa dona-
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cion mortis causa de dos maneras —y serd el particular, al acudir a 12 Notaria, quien elija
la pesibilidad que desea—: bien como pacte sucesorio o bien como auténtica donacién mor-
tis causa, y en este Ultimo caso Ia revocabilidad aparece como un elemento natural de la misma.

C) Dice la Compilacion que la donacidn mortis causa tiene el cardcter de pacto sucesorio.
En ese caso veo ciertas dudas en la posibilidad de configurarla con entrega de bienes de
presente: la donacion mortis causa se hace en contemplacion de la muerte del donante. Pero
si la adquisicién de la cosa concreta es de presente y ademas con cardcter irrevecable, ¢cua-
les son los efectos que pasan a depender de la muerte de tal donante? Lo peculiar es que
la adquisicién de los bienes donados quede diferida al fallecimiento del donante (ver Ley
165 Comp. navarm).

D) Hay que determinar cudndo se produce 1a adquisicién de lo donado: me parece inte-
resante 1a afirmacion de la Ley 170 Comp. navarra: «Los bienes denados mortis causa no
forman parte de la herencia». Por tanto, parece que, en virtud de algo similar a una ficcion
juridica, la adguisicién no se realiza en el momento del fallecimiento del donante, sino en
el instante anterior. Sobre esta base reflexionemos acerca de varios puntos de interés:

a) Responsabilidad de los bienes donados mortis causa por las deudas hereditarias.

La equiparacion completa de la donacidn mortis causa a un legado contractual conlleva-
ria la responsabilidad de tales bienes por las deudas hereditarias (preferencia del acreedor
sobre el legataric). Tal es la solucién del nuevo Codigo de Sucesiones cataldn —articulo 392—,

Sin embargo, no es la solucién que parece desprenderse de la Compilacién navara: si
el bien donado ne forma parte de la herencia no responde de las deudas hereditarias.

2Cudl es la solucién en el Derecho aragonés? Si estamos ante una donacién mortis causa
configurada como pacto sucesorio se aplicaran las normas propias del mismo: si la entrega
de la cosa es de fituro, parece que forma parte de Ia herencia y responde de tales deudas;
en cuanto a la entrega de presente, ya hemos sefialado con anterioridad el problema tedrico
que plantea su admision.

Si la estructuramos al margen de un pacto sucesorio la solucién dependerd de la respues-
ta que demos al interrogante de si el bien donado forma parte o no de la herencia: en este
ultimo caso el bien donado no formaria parte de la herencia y no responderia de sus deudas;
eso si, siempre seria de aplicacién ¢l principio general sobre responsabilidad contenido en
el art. 643 C.c. —es una norma represiva del fraude de acreedores, y por tanto de cardcter
imperativo—,

b} 'Toma de posesidn del bien denado.

En principio parece admisible permitir que el donatario tome posesidn por si del bien do-
nado (soluciones navarra y catalana). Ahora bien, si la donacién mortis causa tiene la con-
sideracion de pacto sucesorio el donatario de cosa singular estd en una situacién equiparable
al legatario —ej cual no puede tomar posesién por si de la cosa legada, atticulo 885 C.c.—,
mégxime si se estima que tal bien responde de las deudas hereditarias. La necesidad de en-
trega por el heredero fe permite controlar algo basico: sila existencia o no de deudas heredi-
tarias va a permitir tal entrega. No olvidermnos la preferencia del acreedor de la herencia sobre
el legatario respecto a los bienes relictos.

En cuanto a la inscripcion en el Registro de 1a Propiedad el contrato sucesoric —en este
caso la escritura publica de donacién mortis causa— es titulo de 1a sucesion una vez abierta
ta misma —articule 14 L.H.— No obstante, quizs haya que entenderlo previa toma de pose-
sién de la cosa por el donataric —en lo que seria un régimen similar al del legado de cosa
propia y especifica: se adquiere la propiedad por el fallecimiento del causante, pero no se
inscribe la adquisicién hasta la entrega del mismo por ¢l heredero o albacea—. No es €sta
la solucién si admitimos la toma de posesion por el propio donatario, tode ello de conformi-
dad con las solucicnes expuestas,
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E) Derecho supletorio de la donacion mortis causa aragonesa.

Hemos sefialado la falta de regulacion especifica de la donacién mortis causa en el Dege-
cho aragonés (v sin perjuicio de la aplicacién de las normas sobre pacto sucesorig, en los
casos de conceptuacion de la donacion mortis causa como tal pacto sucesoriod: ello nos
reconduce directamente al tema de la norma supletoria aplicable.

El articulo 1.2 Comp. termina remjtiendo a las normas del Codigo civil. Pero eflo constitu-
ye poco consuelo en esta materia, ya que el Cédigo civil no admite la donacién mortis causa
—segin €l parecer dominante de la jurisprudencia—.

Por ello seria especialmente necesario que una préxima reforma de la Compilacién reco-
giese la solucion a la problematica especifica que plantea esta materia, algunos de CUyos
problemas —sélo algunos— se han mencionado en este epigrafe.
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COLOQUIO *

Moderador: D. Honorio ROMERC HERRERQ (Notario}

Finalizada la exposicién por el Notario St. Navarro Vifiuales, se da paso al tumo de pre-
guntas, que comtienzan asi:

D. José Ramdn Sanromdn, Magistrado, dice:

«Me parece recordar que ha citado el articulo 96 cuando habla de la revocacién de las
donaciones efectuadas con motivo de la institucién de heredero para continuacién de la Casa,
que se refiere a que el donante o disponente puede facuitar a Ia Junta de Parientes para que
considere si el incumplimiento de la condicion es grave o no. Me parece que se ha apuntado
que, en su opinidn, una vez que 1a Junta ha decidido, esa decisién podria impugnarse en
via judicial.

Pienso que el derecho a la tutela judicial le coresponde a todo ciudadano y podria ejerci-
tarse una accién interesando que se declarase o la nulidad o la revocacién de ese acuerdo
en la Junta, pero la decisién judicial no pedria ser distinta de lo acordado por 1a Junta, salvo
que se declarase la nulidad de los acuerdos por defecto de forma en la formacién de la propia
Junta, ya que el instituyente es quien expresamente le ha concedide esa facultad.»

Responde el Sr. Navatro Vifiuales:

«Como veo que es mayoria la opinién sustentada en contra de la mfa, y pese a que soy
aragonés, no quiero pecar de obcecade ¥ paso a recoger la postura dominarte. »

A continuacion pregunta D. Fernando Curiel:

«El tema de la indignidad o desheradacién que admite el articulo 103, ;a qué da lugar
después? Es decir, a una ineficacia del pacto sucesorio, 2 la aplicacién del articulo 141 para
el supuesto comun de incapacidad...»

Responde el Sr. Navarro Vifiuales:

«No sé si he entendido bien la pregunta. Permitame que la replantee.

Hay un contrato sucesorio; una persona que es el instituyente y otra que es el instituido.
El instituido incurre en una causa de indignidad. Se pregunta cudles sen las consecuencias
juridicas de] triunfo del ejercicio de la accidn de indignidad.

Entiendo que la indignidad en este caso no va a recibir un tratamiento distinto del nor-
mal. La indignidad es una causa de incapacidad y, por tanto, impide la adquisicidn. Por ello,
el instituido no va a recibir.

Se podria pensar en una transmision de los derechos del instituido en faver de otras per-
sonas como ocurre con el articule 857 del Cadigo civit para la desheredacion. Pero creo que
aqui no es aplicable perque ¢l articulo 105 de 1a Compilacién prevé tGnicamente esa transmi-
sién de derechos en el caso de premoriencia.

Si, por €l contrario, se entendiera que juega el articulo 105 de la Compilacién, entonces
también juega en el caso de incapacidad y equiparariamos indignidad a incapacidad y se
aplicaria el 141, beneficiando a los herederos o legitimarios.

Como yo he considerado que, pese a la ubicacién sistemadtica del 141, éste no se aplicaba
a la sucesién contractual, tengo que decir, por coherencia, que ésta no seria la solucion.

Ahora bien, entiendo que 1a pregunta tiene otra ramificacion. El hecho de que una perso-
na instituida no vaya a recibir por indignidad, ni vaya a transmitir a otras personas su dere-
cho, :de qué manera afecta al contrato sucesoric?

Entiendo que aqui faltaria uno de los elementos esenciales de dicho contrato puesto que
considero que el contrato tiene cierta idea de equilibrio y pretende unas determinadas finali-

* Transcripcion realizada por el abogado D. Femando-Senén Gonzdlez Garin.
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dades con la creacion de una serie de vinculos, Al desaparecer el vinculo fundamental y
perderse el equilibrio, en mi opinidn terminaria decayendo ese contrato {aungue reconozco
Que esia respuesta es totalmente improvisada).»

Toma ia palabra a continuacion D. Fernando Garcia Vicente, Fiscal:

«He estudiado el testamento mancomunado y puedo decir, con relacion al tema de la
conversidn, que conversion de testamenta mancomunado en contrato sucesorio no he visto
ninguno ni en el Derecho espariol ni en el extranjerc.

Si que he visto en el Derecho aleman (v se ha planteado una vez en el Derecho espafiol
en la famosa sentencia en [a que se admitié la posibitidad de no hacer testamento manco-
murado oldgrafo ¥ aunque en ese caso no dio lugar puesto que el Tribunal Supremo admitia
la validez del testamento mancomunade clografo), en el Detecho aleman, digo, se admite
frecuentemente la posibilidad de que el testamento mancomunado que por alglin motivo sea
milo (concretamente por haberlo hecha dos hermanos) se corwiena en dos testamentos simples
hechos por cada une de ellos,

Lo cierto es que veo muy dificil que un testamento mancomunado que, como tal, es revo-
cable, se convierta en un determinado momento en pacto sucesorio con los problemas de
tevocabilidad que elio conlieva,

Y con relacion al tema de fa revocabilidad del pacto al mds viviente hecho en testamento
mancomunado, crec que hoy estd fuera de duda la posibilidad de revocar ese testamento
aunque recoja un pacto, porque se considera que es una norma de remisién incompleta, Esta
es una cuestion admitida por toda la doctrina y refrendada por una resolucién de la DGRN
de 1986.»

Responde el Sr. Navarro Vifiuales:

«Me parece mucho mas admisible la solucién que usted plantea, porque la conclusisn
en que hubiera tenido que desembocar mi razonamiento era una conversién en pacto suce-
sorio que fuera revocable, y creo que es mucho mejor solucionarlo mediante dos testamentos. »

El Dr. Garcfa Vicente interviene para decir:

«En esa misma linea no hay otra salida, ya que la conversién es un fenémeno que sélo
tiene plasmacion legal y no cabe la conversidn convencional. No hay ningtin articulo en la
Compilacién que establezca la conversién y, por tanto, no puede existir.»

Interviene a continuacion un asistente:

«Querria plantear otra cuestion de la que creo que ha hablado el Profesor Cristébat Mon-
tes, con retacién al tema de la eficacia de los actos dispositivos realizados en contra de lo
establecido en un pacto sucesorio. Estudiando el tema del testamento mancomunado, en-
cuentro que en la doctrina alemana se consideran anulables los actos realizados en fraude
por uno de los otorgantes, pero, sin embargo, al ver la jurisprudencia espafiola (bésicamente
de la Audiencia de Zaragoza) me encuentro que dice que son nulos pero sin distinguir segiin
que el acto sea fraudulento o ne fraudulento. No sé si la postura que se mantiene en tomo
al tesamento mancomunado es aplicable al pacto sucesotio ¥ quertia saber su opinién.»

Responde el Profesor Cristébal Montes:

«Pienso que, al margen de lo que se haya previsto en los pactos, lo que se produce es
un reparto de facultades dispositivas. Cuando hay institucién de heredero de presente, el-
instifityente se reserva ciertas facultades que forman parte del contenido del dominio, En
otros supuestos s igual, ya que el instituido no adquiere et dominio pero adquiere ciertas
facultades en relacién a esos bienes cuyo dominio se reserva el instituyente ¥, por lo tanto,
creo que la disposicién sobre los bienes tiene que ser forzosamente conjunta y si no hay
participacién-conjuncion en el acto dispositivo de instituyente e instituido, €l acto es anula-
ble. No es que sea nulo radicalmente, sinc que es anulable por mala conformacién de la
voluntad dispesitiva, ya que se esta disporiendo de lo ajeno (aungue no exista fraude).

Contirmia el Profesor Cristébal Montes comentando que de 1a intervencion del St. Navarro
Vifiuales le ha llamade la atencién la perplejidad que le produce ¢l parmafo segundoe del
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articulo 101 que dice: ““La donacion mortis causa de bienes singulares tendrd el cardcter
de pacto suceserio’”,

La verdad es que suena un poce extraiio, ya que si estamos hablando de pactos suceso-
rios, tedo e que esté incluido en el titulo 111 deben ser pactos sucesorios. Pero tenge la impre-
sién de que este precepto no se debe entender margindndolo del parrafo primere del mismo
articulo que dice: **La donacién universal de bienes, habidos ¥ por haber, equivale a institu-
cidn contractual de heredero, salvo pacto en contrario™.

Esto viene a decir que cuando se han donado universalmente bienes presentes y futuros
& una persona, €so es institucidn contractual de heredero y es también pacto sucesorio, pero
que atribuye la condicién de heredero, es decir, de sucesor universal.

Si se interpreta (y creo que ésa debe ser la visién adecuada) el parrafo segundo en fun-
cién del primero, el matiz es clarfsimo, ya que no hay una institucién de heredero puesto
que se trata de bienes singulares: es decit, pacto sucesorio pero a efectos de instituir un lega-
do y no a crear la condicién de heredero.»

El Sr. Navarro Vifuales dice:

«La que me preocupa no es que el instituido tenga la condicion de heredere o de legata-
rig, sino el hecho de que sea pacte sucesorio: el hecho de que me detuviera en 1a donacion
mortis causa deriva de que se ha defendido en la doctrina {en una de las dltimas publicacio-
nes) que la donacién mortis causa, con cardcter impefativo, en Aragén, tiene caracter irrevo-
cable, lo que es contrario, en principio, a un elemento natural de la donacién mortis causa.»

Interviene a continuacion D.2 Maria Luisa Marin, Profesora de la Facultad de Derecho
de Zaragoza, que dice:

«Acabo de publicar un libro sobre la historia de la sucesién contractual y, tras el estudio
de la sucesién contractual en Roma, he visto que alli se admitié 1a delacién voluntaria por
testamento y por contrato.

En la Edad Media, he encontrade que los pueblos germanicos que entraron en el Imperio
Romano y peblaron Europa utilizaban una manera de suceder mediante pacto sucesorio y
no entendian el testamento romano cldsico.

Al final del Derecho romano vulgar, se produjc la fusién entre el Derecho romano y los
Derechos orientales, ¥ Justiniano recoge en una ley que se puede suceder por testamento
¥ pOr CONtrao.

También he encontrado que en toda Europa el titulo para suceder es la donacién; de tal
forma que en los Cddigos de Eurico, Codige de Alarico, Lex Visigotorum, etc., habia dos
formas de suceder: la legal v [a voluntaria. En esta uitima, el titulo de sucesidn es la donacién.

En el siglo XTI se produce la recepcidn del Derecho romano y se encuentran con que
del Dereche romano lo que tienen como titglo sucesorio son donaciones y lo interpretan
como si eso fuera el testamento romano cldsico y, sin embargo, el testamento medieval es
testamento mediante pacto sucesorio.

En la catedral de Oviedo, el Libro de los Testamentos contiene ochenta testamentos que
no son mas que denaciones hechas pot los reyes a la Iglesia. Luego hay que tener en cuida-
do porque cuando hablamos de testamento estamos hablando de testamente romano cldsi-
co (personal y unilateral). Cuando hablamos de testamento medievai, nos referimos a pacto
sucesorio. Por ello, como ya he dicho que lo que ellos entendfan por testamento romano
cldsico eran donaciones, conectaron el pacto sucesorio con 1a donacién mortis causa roma-
na, que era la tnica explicacién, ya que desconocian el Medioevo.

También tengo que decir que cuando se estd hablando de testamento mancomunado,
se habla de testamento-pacto sucesorio que no solamente estaba vinculado, aungue lo mds
frecuente era que fuera de los conyuges. Por lo tanto, lo pueden hacer los hermanas, por
ejemple.

Si estamos hablando de testamento medieval, es pacto sucesorio ¥ da lo mismo que lo
hagan los cényuges, que los hermarnos, que cualquiera.
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Quiero decir que muchas de las interrogantes pueden tener respuesta en el estudio de
los antecedentes histdricos.»

Interviene a continuacion D. Fernando Gonzdlez, abogado:

«Quisiera saber si el pacto sucescrio, a efectos fiscales, tributa como sucesién o como
donacion,»

Responde el Sr. Navarro Vifuales:

«Como se hacen muy pocos pactos sucescrios, falta conocimiento sobre la prictica fiscal
- al respecto.»

D.* Maria Pilar Palazon responde: .

«Yo estoy en Huesca y alli si se hacen bastantes pactos sucesorios. Alli uno de los proble-
mas que han tenido siempre es la liquidacidn de la institucion de heredero, porque la Dipu-
tacion General de Aragén hace tributar a los pactos sucesorios como donacion, a pesar de
que las Notarias presentan la exencién.

la D. G. A. alega que ¢so s una donacion de bienes presentes.»

El 5r. Navarro Vifiuales anade:

«Seria especialmente peligroso de cara a Hacienda el pacto con entrega de presente de
los bienes. Parece que i la entrega es de futuro, es mas factible que se aplique [a exencién,

Hay un argumento que se podria utilizar (siempte que le interesase al recaudador con
cardcter analogico, que es el articulo 84 del Codigo de Sucesiones cataldn, que dice que “‘el
heredamiento mixto (que es el que combina atribuciones de presente con atribuciones de
futuro} es un heredamiento de simple (por tanto, institucién de futuro) con donacion singu-
lar de presente”.

Y, sin embargo, son dos cosas totalmente distintas y se podrian dar ¢inco o seis argu-
mentos diferenciando la atribucién de presente {derivada o conexa con un pacto sucesorio}
de lo que es la donacién.»

Toma la palabra el limo. Sr. Decano del Colegio de Abogados de Zaragoza, que dice:

«Por alusiones de unc de los ponentes, tengo que contestar.

Apunté en la Sala que la tutela judicial efectiva que proclama nuestra Constitucion y que
sanciona rejteradamente el Tribunal Constitucional, se dice por 1a jurisprudencia que, si bien
es un derecho de cardcter absoluto, no resulta incondicionat, es decir, que es preciso invocar-
la a través de las normas procesales pertinentes y respetando todas aguellas normas de ca-
racter positive que disponen cuestiones de Dereche necesario, cual es que la decision en
este case es de la Junta de Parientes y, por tanto, como muy bien ha invocado el Presidente
del Tribunal Superior de Justicia, se podrd impugnar la conformacién de la Junta de Parien-

- \tes. y todos aquellos requisitos formales que podrian tachar de nula la decision. Ahora bien,
rseria tan absurdo como decir que, después de un arbitraje, un ciudadano invoca la tutela
judicial efectiva para someter al tribunal aquello que ha sometido previamente a Ia decisién
de un drbitro.

En segundo lugar, quertia felicitar a la Mesa por su brillantez en 1a exposicidn, pero decir
que ha sido extracrdinariamente hdbiles, porque han trasiadado a la Sala todas las pregun-
tas, cuando realmente el orden suele ser inverso, es decir, es la Sala la que pregunta a los
mas preparados, que son los de la Mesa. Por eso les invito ahora a que contesten a sus
propias preguntas y, entre ellas, las atinadisimas que ha planteado ef St Sdnchez Rubio,
¥y que Se pronurncien sobre las mismas y sobre la cportunidad de la ampliacion o reforma
de los articulos que regulan la sucesién paccionada, aprovechando la presencia del Profesor
Cristdbal Montes, en su calidad de Presidente de las Cortes de Aragon.

Les pido perd6n por poneries en el brete, pero creo que ésa es una de las funciones del Foro.»

Responde ¢l St. Sdnchez Rubio:

«Efectivamente, las preguntas que se han planteado pueden tener soluciones, pero esas
soluciones sen cpinables, porque responden a cuestiones que no son claras.
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Quizd la solucién mds adecuada, como apuntaba el St. Gaicia Vicente, es que el testa-
mento mancomunado gue contiene una institucion reciproca entre los conyuges es revoca-
ble con el régimen de los articulos 96 ¥ 97, ne con el articulo 103. -

Se pueden plantear también algunas otras cuestiones mds complicadas en relacion con
estos problemas de forma, porque, puestos a pensar sobre las distintas posibitidades que
hay a la hora de afrontar esa situacion que antes he planteado, es decir, un matrimonio en
el que guieran instituirse reciprocamente heredero y acuden a la Notaria. (Si hicieran un tes-
tamento de forma oldgrafa nunca podria ser un pacto, porque le faltarfa un requisito formai.)

Si hacen testamento mancomunado, ¥ sélo porque se rubrique asi el instrumento nota-
rial, seré revocable conforme a los articulos 96 y 97. Si lo intitulan pacto, 1a revocacidn ten-
dré que regirse por el aniculo 103 de la Compilacion.

Pere incluse se me ocurre otra cosa: Para evitar los problemas de fa irevocabilidad unila-
teral, que hagan dos testamentos independientes pero en la misma fecha. Y yo pregunto:
&Y si en los testamentos en cuestién se hiciera referencia a que son disposiciones correspec-
tivas, es decis, otorgo este testamento en favor de mi conyuge en atencién a que mi conyuge
en ofro testamento me instituye hereders?

Tengamos en cuenta que €l testamento mancomunado lo que prevé son disposicicnes
correspectivas por voluntad declarada de los conyuges dentro del testamento, pero pense-
mos también que la calidad de '‘correspectivas’* se puede hacer en el propio testamento
0 en otro instrumento publico. Aqui habria dos instrumentos publicos.

Creo que lo que se plantea es un problema de forma. Y surge la pregunta: jEstas disposi-
ciones hechas en instrumento piiblico de forma individual son correspectivas o s6lo hay dis-
posiciones cormrespectivas en el testamento mancomunado?

Lo cierto es que habria que tratar el tema de manera muche mas profunda y yo no me
atrevo a dar una opinién.

Respecto al tema del articulo 108, parrafo tercero, creo que es de preferente aplicacién
el pérrafo primero.

Entiendo que la supervivencia {al momento de apertura de la sucesion} de hijos no cormu-
nes produce la ineficacia del pacto.

Pero o que decia era que tal como esta redactado ¢l parmafo tercero, que dice “'si no so-
breviven hijos’* y no dice *'si no sobreviven hijos comunes™... Es decir, que Ia idea es que
si sobreviven hijos no comunes, el pacto es en todo caso ineficaz. Pero puede deducirse de
la literalidad del parrafo 32 que, sobreviviendo hijos no comunes pero que no lleguen a la
edad de catorce afios, se pueda plantear el que, aungue hayan sobrevido hijos no comunes,
hereda el cényuge porque no han llegado a la edad de catorce afios.

Cteo, no obstante, que la intencién del parrafo 3¢ es la de invalidar el pacto siempre que
hay hijos no comunes, y ne soluciona pero seria la cuestion aplicar la costumbre porque
en este caso no la hay pese a ser nuestro Derecho de amplia raiz consuetudinaria, '

Serfa aconsejable que ¢l pamafo 3° hiciese mencién de que €l hecho de que no hayan
llegado a los catorce afios se refiere exclusivamente a los hijos comunes.

Del mismo modo, ¢reo que seria conveniente que en el parrafo primero, cuando se refiere
a la sobrevivencia de hijos no comunes, aclarara si se refiere a hijos de uno u otro o sdlo
a hijos no comunes del causante.

Con ello entiendo que se aclararfa bastante la cuestion de la supervivencia de hijos. que
resulta bastante complicada por el ejercicio de las acciones de reclamacién de fiiacion de
los articulos 132 y ss. del Codige civil»

Toma la palabra el Profesor Cristdbal Montes y dice:

«Formé parte de la primera comision que en los afios 1984 y 1985 redactd la primera
reforma de la Compilacién de Derecho Civil Aragonés (presidida por el Profesor Lacruz) y
el propdsito fue unicamente adaptar la Compilacion a la Constitucién y recoger 1a no discri-
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minacién entre hijos legitimos ¢ ilegitimos (desaparecieron todas las menciones) y recoger
las formas de disolucién del matrimonio.

Quedo claro en la Comisién que aquello era un primer paso y que con aquello no se solu-
cionaban las graves deficiencias de una Compilacién que lleva més de veinte afios de vigen-
cia, en los cuales los hechos han demostrade que, a pesar de su rigor técnico v de haber
sido cuidadosamente estudiada, tiene severos defactos e insuficiencias y que, de acuerdo
con lo que prevé la Constitucién respecto a que las Comunidades Autdnomas que tienen De-
recho foral, éstas pueden conservarlo, modificarlo y desarrollarlo.

Por todo elio, va siendo hora de pensar en una nueva Comisién de Juristas Aragonesas
que contemple la reforma en profundidad de la Compilacién. Alli tendran que estar presentes
las grandes instituciones, los colegios, la Universidad, y estoy seguro de que las Cortes (aun-
que yo no puedo hablar del Grupo Parlamentario) serian muy receptivas y fomentarian esa
labor de reforma de la Compilacion, que creo que es anacrénica e insuficiente, incapaz de
cubrir las necesidades civiles de la sociedad aragonesa.»

A continuacion, D. Honorio Romero dice:
«Quiera hacer una pregunta que deseo ilustrar con un caso concreto:

Imaginemos un supueste de un matrimonio joven que tiene un accidente de trafico en
€l que fallece el marido y una hora después fallece la muijer.

5i los cényuges habian hecho testamento con reciproca institucién de heredero, al marido
le hereda ta mujer (al haber fallecido después) y. de acuerdo con el articulo 108.38, la mitad
de los bienes los heredan los familiares del marido y la otra mitad los de la mujer.

Silos conmyuges no han hecho testamente, al marido le hereda la mujer y a ésta sus here-
deros sin que los familiares det marido tengan derecho alguno.

Es decir, que podria ser que la reforma de 1985 de la Compilacién no tuviera en cuenta
la anterior reforma del Cédige Civil de 1981 cuando establecia un orden de suceder distinto
del que hasta entonces se aplicaba. Seglin este nuevo orden, primero heredan los hijos y
luego el comyuge, en lugar de primero los hijos ¥ [uego los hermanes que era el orden antes
de dicha reforma de 1981.»

Responde el Sr. Sdnchez Rubio:

«Efectivamente pueden producirse situaciones complicadas porque, tal y como se expone
en el ejemplo, en virtud de la voluntad presunta de quien fallece abintestato, se dan unos
efectos mucho mas favorables que cuando se ha hecho un pacto sucescrio y resulta que
una parte de los bienes vuelven a ir a quien el quk otorgd el pacto (por veluntad manifiesta)
no pretendfa que fueran.

Al respecto, el Profesor Delgado entiende que no todo es Derecho imperative, y, concreta-
mente en el caso del articulo 108, considera que los parrafos 12 y 2.° son normas imperati-
vas, pero el parrafo 32 es norma dispositiva que puede ser eludida por voluntad de los
cényuges.»

El Profesor Cristdbal Montes coincide con esa apreciacion.

Contintia el Sr. Sdnchez Rubio diciendo:

«Hay otros supuestos como la disposicién que haya hecho por cualquier titulo el cényuge
sobreviviente que se cita en el parrafo 3°.

Parece que deberia referirse a disposicién hecha una vez fallecido €l otro. Sin embargo,
investigando sobre los efectos revocatorios del pacto sucesorio respecto de testamentos an-
teriores, no he encontrade una docirina al respecto ¥, aungue parece que wna disposicién
mortis causa revoca las anteriores, he encontrado matizaclones en cuanto al efecto revocato-
rio del pacto respecto al testamento anterior.

Esto me lo planteaba con el caso del soltero, ya mayor, que testa en faver de sus herma-
nos. Después contrae un matrimonio ya tardio sin esperanza de sucesién y pacta la institu-
¢ion reciproca de heredero.
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Fallece su cényuge primero, €l hereda y no hace nuevo testamento. Al fallecer €1, se plan-

tea el problema de si tendrian base los hermanes beneficiarios del primer testamento para
reclamar la herencia.

Hay que tener en cuenta que el articulo 739 del Codigo civil dice que el testamento queda
revocado por owro testamento. En ningin sitio se dice que el pacto revoque al testamento
anterior: lo hard ineficaz si sus disposiciones son contrarias, pero 1a revocacion tiene efectos
muche mds completos.

Algunos autores consideran que el pacto revoca al testamento *‘en lo que sea coniradic-
torio". Concretamente Sapena dice *‘si contiene institucion’", pero fijémonos en que el pacto
contiene una institucion condicional, puestc que desde el momento en que la institucién
de heredero es reciproca, una de las dos va a ser totalmente ineficaz (la del que sobrevive).
Es eficaz la del que fallece primero.»

FEl Profesor Cristébal Montes interviene para decir:

«El Codigo civil no lo dice porque no puede decirle, ya que Ja sucesidn contractual no
estd contemplada como forma de delacion hereditada. Y aunque la Compilacién tampoco
lo dice de forma expresa, el articulo 89 afirma que *'la sucesién se defiere por testamento,
por pacto ¢ por disposicién de la ley'" v, en consecuencia, el pacto entra en ¢l mismo plano
que 1a delacién testamentaria y i pacto debe revocar {en la medida en que sea incompati-
bley el testamento antetior.»

El Sr. Navarro Vifiuales dice:

«Quiz la solucién pueda tomarse de la nueva Ley de Sucesiones catalana cuando dice
gue: **1°—El heredamiento valido revocard el testamento, el codicilo, la memeria testamen-
taria y ta donacién por causa de muerte anteriores al otorgamiento. Los posteriores sélo serdn
eficaces en la medida que permita la reserva para testar o los bienes expresamente exchuidos
del heredamiento.»

Toma la palabra a continuacién el Magistrado Sr. Garcia Rodeja:

«La conmoriencia de personas ¢rea unos problemas enormes. Voy a poner un ejemplo:

Antes de la Constitucion, en un accidente de automdvil mueren un sefior y su hija que
tiene en aquel momento un hijo no legitimo (no matrimonial). El sefior ¥ st hila mueren
instantineamente, El nieto {que vive con su abuelo ¥ su madre) no heredaba a su abuelo
a pesar de ser nieto Ginico {porque los hijos flegitimos en Aragdn no heredaban a sus abuelos).

Solucién: no se acredité que eran aragoneses y se aplicd el Codigo civil.»

Vuelve a intervenir el Fiscal Sr. Garcla Vicente:

«Creo que une de los problemas tremendos que hay a la hora de tratar la sucesion con-
tractual (lo mismo que el testamentio mancomunado) es que nada de lo que dice el Codigo
civil estd pensado para el testamente mancomunado ni para la sucesion contractual.

En otros paises Io estudian como una institucion distirita y separada. Asi, en el Codigo
alemdn se introdujo en el Wltimo momento €l testamento mancomunado.

Los problemas de revocabilidad son tremendos porque, por ejemplo. en la Compilacién
se admite una revocabilidad parcial de cldusulas correspectivas. Eso subsiste con relacién
a testamentos anteriores o no?, iy con relacion a pactos sucesorios?

Para solucionar estc hay que improvisar, porgue nada de lo que tenemos estd pensado
para ellos y en la préctica hace que los autores alemanes, por ejemplo, cuando van estudian-
do la indignidad y otras instituciones, hacen capitulo aparte para el testamento mancomu-
nado v la sucesion contractual.

Creo que deberia haber una teorfa general de la sucesién contractual y de algunos aspec-
t0s del testamento mancomunado distinta de ta teoria general que el Codigo civil tiene para
la sucesion,

Respecto al tema de satvar la ievocabilidad con dos testamentos individuales, considero
que puede haber disposiciones correspectivas, pero que nunca habrd testamento mancomil-
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nado porque le falta ef requisito de 12 unidad (incluso el de unidad de forma). Es cierto que,
si hay unidad en un testamento mancomunado, la correspectividad se puede referir incluso
a un pacte sucesorio (aunque eso plantea en la practica algunos problemas). En &l Derecho

cataldn estd previsto expresamente, pero hace falta que exista un testamento mancomunado
previo.»

Toma la palabra el Notario D. Honorio Romero:

«Quisiera referirme a los conflictos interregicnales: Supongamos un matrimonic que tiene
cuatro hijos y celebra un pacto sucesorio con une de ellos y le transmite todos los bienes,
¥ luego se plantean cambiar el pacto. O también si {sin intencién de burlar ¢f pacto) cambian
de residencia y fallecen con una vecindad civil distinta.»

Responde el Sr. Navarro Vifiuales:

«Una donacién universal de bienes en este caso plantearia un problema de legitimas al
cambiar de vecindad civil a una en que se aplique el Derecho comun.

Entiendo que si Ia donacién la hacen los dos, lo que ocurre es que hay dos personas
ordenando su sucesién y conviniendo una institucién de heredero.

Vamos a suponer {por sercillez, aunque el razonamiento es aplicable a los dos) que cam-
bia de vecindad uno de ellos.

El Cédigo de Sucesiones cataldn habla de que en ningtin caso los heredamientos queda-
rén sin efecto por causa de pretericién i por supervivencia.

En Catalufia €] tema de la pretericion, que es un supuesto grave de lesion de legitima,
nunca lleva consige que decaiga el negocio juridico en si.

En el caso concreto del ejemplo que nos ocupa, se aplica el articulo 9.8 del Cédigo civil
¥. por tanto, el pacto realizade por el disponente conforme a una legislacién que le permita
en aquel momento realizar tal disposicién, conserva su validez, sin perjuicio del respeto a
las legitimas. Por tanto, ;valdria la donacién?, ;seguiria existiendo una institucién de here-
dero contractual?

Entiendo que si; sélo que los demas hijos podrian ejercitar la correspondiente accién en
reclamacién de su legitima, pero la donacién universal como tal continuaria.

El problema que se plantea conecta con otro que es 1a revocacién, porque si la revocacion
hay que hacerta conforme at articulo 103 de la Compilacién aragenesa, ¥ uno de los otor-
gantes ha perdido su condicién de aragonés, habria problemas para realizar tal revocacion,
pero esos problemas se solucionan.»

Interviene a continuacion D. Emilio Gastén, Justicia de Aragon:

«Estamos viendo que algunos usos fiscales estdn, quizds, obstaculizando la utilizacién
de algunas instituciones aragonesas.

Nos encontramos con que en aigunos pactos suceserios con transmisién de futuro, son
tributados como donaciones. Esto hace que no se guiera utilizar esta institucion.

Hacienda contesta ante estos casos que solo hay transmisiones inter vivos y mortis causa
¥, por lo tanto, cualquier pacto de este tipo se considera una transmision inter vivos y que
tributa como denacién.

Quisiera saber cul es la solucién que se aplica en otros ordenamientos, como el catalin.»

Responde el Sr. Navarro Vifluales:

«En Catalufia la institucion contractual de heredero s6lo puede pactarse en capitulaciones
v, por lo tanto, se aplica poco.
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No sé cudl es el tratamiento que se da a efectos fiscales, pero voy a tratar de enterarme
y se lo comunicaré tan pronto tenga conocimiento de ello.»

En vista de que no hay mds preguntas, D. Honorio Romero felicita a los intervinientes
¥ levanta la sesion.
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LA SUCESION INTESTADA: ASPECTOS CONCRETOS *
por
José Luis MERINO Y HERNANDEZ
Notario

PLANTEAMIENTO GENERAL

Objetivo

En el desarmolio de esta ponencia ne se trata de hacer un andlisis exhaustivo de 1a suce-
si6n intestada en 1a vigente Compilacién del Detecho civil de Aragén. No parece que sea
¢éste el momento ni €l lugar adecuado para ello, ni el tiempo de que se dispone aconseja
afrontar la empresa.

El Foro en gque nos movemos ha aconsejado a este ponente y a sus invitados a centrar
sus trabajos en aspectos parciales de la materia, y de forma muy especial, en aquellas cues-
tiones del texto foral que o bien por su novedad legislativa, o bien por los problemas practi-
cos que plantean, merece fa pena entrar en el andlisis y debate de las mismas, con la finali-
dad de llegar a algnn tipo de conclusiones practicas que pueden ser de utilidad en el furure
quehacer de los profesionales juristas aragoneses.

Materias a tratar

En concreto, las materias a tratar serdn:

—Las remisiones de la Compilacién al Codigo civil, en materia de sucesion intestada;

—La subrogacion real en la troncalidad;

—Problematica de los articulos 132 y 133 de la Compilacién;

—1a sucesion intestada a favor del Estado;

—Ei pacto al mas viviente y la sucesion abintestato;

—Fl recobro de liberalidades;

—La sustitucién legal del articulo 141 de la Compilacién;

~Y los expedientes notariales y judiciales de abintestato a la luz de la vltima reforma

de 1a Ley de Enjuiciamiento Civil.

Del recobro de liberalidades y de 1a sustitucién legal se ccupard nuestro compafiero Fer-
nande Curiel. Garcia Rodeja, del pacto al mas viviente y de los aspectos judiciales de las
declaraciones de abintestato. Del resto tratard este ponente que, en lo gue concieme a esta
tltima materia, afrontard la cuestion desde la éptica notarial,

Método de trabajo

El ponente y los invitados nos hemos reunido en una primera ocasion para trazar las
lineas basicas de la ponencia y repartir el wabajo. En un momento posterior, nos hemos
intercambiado escritos con el contenido de nuestros puntos de vista en las respectivas cues-
tiones asumidas por cada uno. En una segunda reunién, hemos contrastado las mismas y
convenido en las conclusiones que se expondran.

Es evidente que en una materia tan compleja y; por ello, tan opinable, no tiene por qué
existir una total coincidencia de criterios entre los tres, como, probablemente, no existira
entre los ponentes y el publico. Ello, lejos de constitulr ningtin problema, sirve de acicate
y estimulo para profundizar en las cuestiones debatidas. No sorprende, pot ello, que en de-
terminados momentos, mantengamos en la mesa diferentes criterios, y aun opiniones con-
trapuestas.

*+ Se publica el texto remitido por el autor
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CUESTIONES CONCRETAS

Las remisiones de la Compilacién al Cédigo civil

Cuando los redactores de la Compilacién aragonesa de 1967 se plantearcn la regulacion
de algunas materias dudaron entre verificar una exhaustiva biisqueda del Derecho histérico
aragonés, para tratar de adaptarle a la realidad social aragonesa del momento, o aprovechar
la regulacion ya existente en el Cédigo civil espafiol para igual o similar materia.

En cada momento, y para las diferentes instituciones aragonesas, se legd a soluciones
distintas. Unas veces se tratd de conseguir, con mejor o peor fortuna, una fecuperacion de
nuestras viejas instituciones forales; y otras, por el contrario, se cedié a la tentacion de asu-
mir para Aragon la legislacion entonces llamada comiin, y especialmente, [a contenida en
el Codigo civil.

Con respecto a la sucesion intestada, un estudioso de la misma, miembro que fue de la
Comisién aragonesa encargada de redactar los diferentes Anteproyectos gue dieron paso a
la Compilacién, el recién desaparecide Notario de Zaragoza José Marfa Belled Heredia (mi
padrino notarial, y para quien deseo tener en estos momentos un recuerdo entrafiable), ex-
plicaba claramente que en la disyuntiva entre establecer en la Compilacién una regulacion
integral de toda 1a materia, partiendo especialmente del Derecho de los Fueros y Chservan-
cias, 0, con un criteric menos ambicioso y mds simplista y practico, tratar de aprovechar
la regulacién del Codigo en estas materias, se opté por este segundo, pensando que con
ello no se menoscababa las especialidades y singularidades forales.

Normalmente, la formula empleada para ello fue 1a de la remisién al Cédigo: concreta
y especifica en unos casos, genérica en otros.

En concreto, y por [o que al tema que nos ocupa concierme, €l articulo 127 de la Compila-
cién, en su redaccién de 1967, decia que «en defecto de sucesién ordenada por testamento
o pacto, se abre 1a sucesién legitima conforme al Codigo civil v esta Compilacione.

Poco se podia imaginar el legislador de 1967 las consecuencias que este tipo de remisio-
nes iba a producir en el futuro. Bien es cierto que era una época aquella en la que apenas
si se producian modificaciones del Cédige. Sin embargo, a rafz de la promulgacién de la Cons-
titucion de 1978, estas modificaciones han proliferado v el Cadigo civil ha pasado a ser un
cuerpo legistativo pricticamente inmutable e inalterable, a un texto legal en permanente y
constante adaptacion y reformulacién.

Asf, en concreto, la ley estatal de 13 de mayo de 1981 vino a reformar una buena porcién
de los preceptos codificados, haciéndose sentir esa reforma en el Derecho aragonés; en unos
casos inmediatamente, y en otros, de forma mas tardia, conforme Ios estudios de rnuestro
Derecho han ido avanzando y con ello se han ido comprobando las profundas alteraciones
gue el Codigo predujo en nuestra legistacién a rafz de aquella reforma del 81.

La que primeramente se dejé notar fue 1a relativa a la medificacion de los preceptos del
Cddigo atinentes al orden sucesoric en la sucesion intestada, anteponiendo el cdnyuge vindo
a los colaterales en su nuevo art. 943. Una alteracién muy importante con respecto a la
normativa anterior que, enseguida, dejé sentir s influencia en el Derecho aragonés. Entre
los juristas de esta regién se plante¢ un minidebate en torno a si esa modificacion del Cédigo
determinaba o no una correlativa modificacién del art. 135 de la Compilacién, conforme al
cual «la sucesidn en bienes que no tengan la condicin de troncales, o en €stos mismos cuando
no hubiera heredero troncal, se deferird con arreglo al Cédigo civil...» Y 1a pregunta, en 1981,
era muy sencilla (aunque nada ficil de responder): ¢Con arreglo a qué Cadigo civil, al ante-
rior a la ley de 1981, o al redactado conforme a ésta? Es decir, la reforma llevada a cabo
en el Cdigo, ;debia presuponer una consiguiente reforma de la Compilacién aragonesa en
esta materia? Y mas concretamente, a partir de la Ley estatal de 13 de mayo de 1981, ;debia
considerarse que en Aragdn, en la sucesion intestada no troncal, el cényuge viudo se ante-
ponia también a todos los colaterales?
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No voy a entrar aqui de nuevo en los muy variados argumentos existentes y que se die-
ron a favor de una y otra solucién. Lo cierto es que Se aceptd generalmente, como mejor,
el criterio de que la reforma del Cédigo habia conllevado una correlativa modificacidn de la
Compilacién y que, por consiguiente, y a parir de la ey estatal de 1981, en Aragén, tam-
bién, el conyuge supérstite heredard al premuerto, si no sobreviven descendientes y ascen-
dientes del finado, antes que los hermanos y demas colaterales del difunto.

Personalmente, no estoy seguro de que aguel debate legard a agotar todas las posibilida-
des de inerpretacion, ni que la solucién adoptada fuera la mejor para el Derecho aragonés.
En todo caso, aquella interpretacién carece del refrendo de ninguna autoridad o institucién
con suficiente legitimidad al respecto, y no pasd de ser la opinién, mds o menos autorizada,
de unos pocos juristas de esta regién. Una cuestién, por tanto, que hoy podria ser objeto
de revisidn, contando con mayores elemensos de juicio, y realizada en el foro adecuado para eflo.

Menos o casi aula importancia se le ha dade a igual modificacion levada a cabo en el
Cédige civil en materia de valoracisn de los bienes donados por uma persona fallecida, a
efectos de la colacién y de la inoficiosidad de liberalidades. Con la ley estatal de 1981, el
art. 1045 del Codigo civit sufte una profunda (y mas que dudosa modificacion), pasando
de un sistema en el que Ios bienes donados han de valorarse al tiempo de la donacidn, al
nuevo en el que esa valoracién ha de efectuarse «a tiempo en que se evalien los bienes
hereditarios». No puedo entrar aqui ¥ ahora a tratar, ni siquiera someramente, este impor-
tante tema; para quien tenga interés en €l me remito al trabajo que he realizado para el Libro
Homenaje al Prof. Lacruz Berdejo {en imprenta todavia). Solamente decir que si esa modifi-
cacion del Cédigo debe llevar a un ruevo criterio para €l Derecho aragonés (y mucho mds
en la practica en materia de inoficiosidad que en el de colacién), las consecuencias para
éste pueden ser graves, de gran alcance y con resultados no enteramente justos.

Toda esta problemdtica de las remisiones de la Compilacién al Cédigo fue lo que nos indu-
jo a los legisladores aragoneses del 85: de una parte, a evitar al méximo dichas remisiones,
y cuando se creyeran necesarias, hacerias de forma muy especifica y determinada al precep-
to o conjunto de preceptos codificados cuya aplicacién en Aragon interesase; y de otra, a
introducir en fa Compilacién una Disposicién Final, en virtud de Ia cual «las remisiones que
la Compilacion del Detecho civil de Aragon haga al articulado del Codigo civil, se entenderdn
siempre en su redaccién actual». Con ello se querfa claramente evitar para el futuro que cual-
quier modificacién que el Codigo experimentase, conllevard una subsiguiente alteracion de
la normativa aragenesa compilada.

Para concluir este punto, ¥ a modo de conclusiones parciales y provisionales, este ponen-
te opina: 1° Que deberia reabritse, en el foro adecuado, el debate en tomo a las modifica-
ciones experimentadas por el Codigo civil, desde 1967, en aquellas cuestiones que hayan
podido afectar mas o menos al Detecho civil aragenés; y 2.° Que deberfa pensarse en una
proxima reforma legislativa de la Compilacion, para acomodar a los criterios estrictamente
aragoneses aquellas materias que pueda pensarse han sido alteradas como consecuencia
de tas leyes estatales de modificacién del Cédigo civil.

Subrogacién Real y Troncalidad

Entee los pocos autores que se han ocupado de estudiar y definir la troncalidad, son ya
cldsicos los criterios del portugués Braga da Cruz.

Comtienza este autor por afirmar gue la troncalidad es «una regla de llamamiento heredi-
tario aplicable tan sto en la sucesién ab intestato de quien fallece sin descendientes, y segin
la cual los bienes poseidos por el cansante con ¢l caracter de propios deben ser atribuidos
exclusivamente a los parientes del mismo lade de que esos bienes procedens.

Seguidamente, enumera Jos bienes que, a su juicio, pueden tener el cardcter de troncales:
1° Los heredados de los parientes; 2° Los donados como anticipo de legitima; 3° Los bienes
comprados a la familia; y 4° Los subrogados en el lugar de los propios, especialmente, por
permuta.
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Otra caracter(stica importante del principio de troncalidad es la preferencia de los colate-

rales y la exclusion de los ascendientes en la sucesion intestada de quien Fallece sin descen-
dientes.

A la vista de estos principios v criterios no resulta dificil comprobar como la Compilacién
aragonesa mantiene una troncalidad un tanto «sui generis», pues ne solamente se limita
a concretarlos en jas materias en que ello es necesario (por ejemplo, determinar qué se en-
tiende por familia), sino que en algunas otras altera lo que podria calificarse de troncatidad

pura, para adoptar un criterio legislativo que se estima mds acorde con la realidad histérica
¥ social aragonesa.

Centrando el tema en la cuestién que especificamente nos interesa, no existe una idea
clara en tomo al mecanismo juridico de la subrogacién real en materia de troncalidad. Asf,
¥ para ¢l Derecho aragonés, mientras Lacruz Berdejo negaba tajantemente la aplicacién del
mecanismo de la subrogacién real en la sucesién troncal, criterio basado en 1a tradicién his-
1drica aragonesa y en «la idea de ser el fundamento de Ja sucesién troncal el efecto que tie-
nen a los bienes familiazes quienes descienden del primitivo propietarios. Belled Heredia,
con mds dudas al respecto, decia encontrar argumentos a favor v en contra de esa aplicacion
de la subrogacién real en la sucesion intestada aragonesa, y afirmaba que el tema era muy
complejo, y que aunque el legislador de fa Compilacion ya se plante6 la cuestion, no lo llegd
a resolver con claridad y con cardcter general y «acaso haya sido preferible dejarlo asf, est-
diar concienzudamente los problemas que el tema suscite en la practica y, con la experiencia
adquirida, volver sobre €l en la revision decenal de la Compilacions.

Por mi parte, he defendido, también en otro lugar, el criterio negativo a la aplicacién de
la subrogacién teal, basdndome en los siguienes argumentos:

12 Que la subrogacion zeal de dominio (existe también la de derechos reales limitados)
tiene como misidén fundamental la de ser clasificatoria de los bienes.

2° Expresiones legales de 1a propia Compilacidn: asi, por ejemplo, el art. 130, al tratar
del recobro de liberalidades habla cabalmente de «los mismos bienes» donados, para referir-
se a aquellos existentes en el patrimonio del donatario fallecido sobre los que cabe ejercitar
el derecho de recobro.

3. Creo también con Lacruz Berdejo que la esencia y fundamento de la troncalidad radi-
ca en un elemento subjetivo importante, cual es el afecto que los parientes puedan sentir
hacia determinados y concretos bienes pertenecientes, mds o menos de antiguo, a su fami-
lia. Y, consecuentemente, que una sustitucion de tales bienes en el patrimonio del fallecido
ab intestato, como consecuencia de una disposicién de los troncales, hace caer ese sentimiento
de afectividad, y determina, como dice Belled, que troncalidad y subrogacién real sean in-
compatibles.

4° Creo, por iltimo, que fa subregacin real no puede ser una materia dejada a la libre
interpretacion de quienes vienen llamados a la aplicacién del Derecho, ¥ que, como ocurre
en otras materias (por ejemplo, permutas forzosas de fincas enclavadas, Ley de Reforma
¥ Desarrollo Agrario de 1973), su aplicacién y entrada en funcicnamiento exige un precepto
legal claro que lo determine.

Por lo que respecta a los aspectos concretos de la sucesion intestada, es decir, €l recobro
de firma de dote, el recobro de liberalidades y la propia sucesién de bienes troncales y en
bienes troncales de abolorio, los autores aragoneses han manifestado opinones distintas,
v aun divergentes a fa hora de plantearse la entrada en funcionamiento del mecanismo de
la subrogacion real.

Asi, por gjemplo, en materia de recobro de firma de dote (art. 129 de la Compilacién),
Emilio Latorre, en una interpretacién que considero carece de fundamento, considera que
fa disposicion de los bienes a que el art. 129 se refiere ha de ser a tiulo gratuito, pues la
onerosa ya viene regulada en el art. 31,1 del propic texto foral; con Ie que llega a la conclu-
sién de que si existiria subrogacién real en la disposicién onerosa de los bienes dotaies
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(expresamenie la establece el citado art. 313, mientras que la misma no seria posible en los
actos gratuitos de disposicion. Belled y Lacruz, también, a mi juicio, sin ninguin especial fun-
damento, consideran gue la subrogacion real serd posible en los supuestos de disposicién
de los bienes cbjeto de firma de dote, cuande aquélla —la subrogacién— sea inequivoca.
Sinceramente, no veo apoyo legal alguno para mantener estos criterios, y pienso que con
los 1extos legales en la mano, mientras la subrogacion real estd expresamente contemplada
para los supuestos de enajenacion de los bienes procedentes de la dote asignada a la mujer
por sus ascendientes (art. 31}, nada similar se prevé para los relativos a los bienes proce-
dentes de la firma de dote del maride (art. 129), .

Con respecto al recobro de liberalidades, nada dicen los autores, guizas por los términes
claros y tajantes con gue se pronuncia ¢l at. 130 de la Compilacién, que exchiye indirecta-
mente 1a subrogacion real al prever que ¢l recobro se producir respecto de «los mismos bie-
nes» donados al faflecide.

Y en fo que concieme a fa sucesion intestada en bienes troncales y troncales de abotorio,
la doctrina sigue el criterio més arriba expuesto con caracter general, considerando que tron-
calidad ¥ subrogacién real sen incompatibles. Precisamente, en este punto existe una impor-
tante diferencia entre la actual redaccién de la Compilacién v la que en esta misma materia
contenian los Anteproyectos de Compilacion elaborados por la Comision aragonesa de Juris-
1a en 1961, 1962 v 1963, los cuales al definir «bienes de abolorio» a efectos de la sucesion
troncal, determinaban que también Jo eran los que hayan sustituido a otros de igual natura-
leza, «cuando la subrogacién resulte dei titulo mismo o haya sido declarada expresamente
por el causanter (interesante innevacion esta ultima por la entrada que da a 1a declaracién
unilateral del causante a efectos del funcionamiento del mecanismo de la subrogacién real),

Concluyo este punto con fas mismas conclusiones provisionales que para el antetior: de
una parte, la necesidad de reabrir el debate en tomo a estas matetias; ¥ de otra, la conve-
niencia de ir pensando en una futura e inmediata reforma de Ja Compilacién, con el objets
de dar claridad en todos estos temas, en gran medida confusos.

La Sucesion Troncal: andlisis de los arts. 132 y 133 de la Compilacién

No voy a entrar en toda la problemdtica que plantean los arts. 132 y 133 de la Compila-
cién aragonesa. En esta ponencia centraré la atencion en aguellas cuestiones que la practica
diaria ha delatado como mds dudosas.

En primer Iugar, 1a propia diferenciacién que en los arts. 132 y 133 de la Compilacién
se hace enire la sucesion en <bienes troncales» y en <bienes troncales de abolorion.

Lo primero que Tesalta en el estudio de esta materia ese que en Aragén no existen prece-
dentes legislativos de los que pueda deducirse esta diferenciacion. Asi, sin remotamos a los
histéricos Fueros y Observancias, el Apéndice foral de 1925 regufaba en su art. 39 una sola
clase de sucesién troncal con referencia a los bienes que «provengan de cualquicr ascendien-
te o de otro pariente hasta el sexto grados, sin distincidn alguna acerca del titulo, oneroso
o gratuito, de adquisicién. Y en los Anteprayectos de Compilacién elaborados por la Comi-
sion aragonesa en 1961, 1962 y 1963, la sucesion troncal esta referida, de forma unica,
a los Iamados «bienes de abolorio», considerando como tales: 1° Los que han permaneci-
do en la familia durarite dos o mds generaciones, cualquiera que sea su titulo de adquisicion;
2¢ Los que el causante ha recibido a titnlo gratuite de parientes hasta el sexto grado; y
3° Los que han sustituido a alguno de los anteriores (subrogacién real comprobada o decla-
rada por el causante),

Parece que fue la Comisién General de Codificacion del Ministerio de Justicia la que intro-
dujo --a mi juicio, sin ningun fundamento—- esa diferenciacién hoy existente en esta materia,
desdoblando el tnico precepto con que los Anteproyectos aragoneses llegaron a la misma,
en los dos gue hoy contiene la Compilacién.

Con independencia de ese desdoblamiento (parece que innecesario), los arts. 132 y 133
de ta Compilacién plantean otros problemas, no siempre faciles de resolver en la préctica.
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El primere de dichos preceptos refiere la sucesién trencal a los bienes que al causante

le hubieran provenido de sus padres, cttos ascendientes o colaterales hasta €l sexto grado,
por cualquier titulo.

El principal y mds frecuente problema con que el profesional del Derecho se encuentra
en esta materia es la expresion legal «por cualquier titulos, por tanto, también los que el
fallecido adquiri6 a titulo oneroso, y no solamente grauito. Es verdad que este critetlo tiene
sus antecedentes en el propio Apéndice de 1925 (que no distinguia al respecto) ¥ en los
Anteproyectos aragoneses de Compilacién. En éstos, sin embargo, la idea venia en cierto
modo matizada, dado que para que los bienes adquiridos a titulo oneroso estuvieran sujetos
a la sucesion troncal debian haber permanecido en la familia durante dos o mas generaclo-
nes. Y este permanecer en la familia, como indicaré mds adelante, en la mds probable inter-
pretacién significa que no hayan sido hienes adquiridos por persona casada y con cargo a
su sociedad conmyugal.

Ahora, sin embargo, y conforme ai art. 132 de la Compilacién, cualesquiera bienes que
el causante haya adquirido a titlo oneroso de ascendientes o colaterales hasta el sexto grado,
aunque no hayan tenide permanencia alguna en la familia (sin contar, por supuesto, a los
parientes de los que los adquirid), quedan sujetos a la sucesion troncal que el precepto esta-
blece. ¥ elio, aunque pueda responder a una mayor o menor tradicién histdrica, préxima
o remota, nio deja de tener sus inconvenienies en la practica.

El principal de esos problemas depende de la interpretacién que se de al término «bieness
det precepto foral. Si en él se consideran incluidos también las participaciones de bienes o,
si se prefiere, los derechos sobre bienes, la norma puede dar lugar a sorpresas muy desagra-
dables; yo diria més, a injusticias manifiestas. Me refiero, por supuesto, a la adquisicién one-
rosa de bienes hecha a familiares por persona casada sin hijos, constante su sociedad con-
vugal, Con una interpretacidn ampkia del precepto, al fallecimiento del adquirente, tales bienes
0, al menos, su mitad indivisa consorcial, no seria heredada abintestado por su conyuge
viudo (que es 1a creencia general de los aragoneses, segin he podido constatar en la practi-
ca), sino por los parientes tronqueros que define la Compilacion. Como digo en otro ugar,
yo creo que esa formulacion tan amplia del texto compilado fue un errer, y que seria preferi-
ble su modificacién en una proxima reforma de la Compilacién. Entre tanto, me he inclinado
por la solucién apuntada por Belled, de considerar que tales adquisiciones onerosas por per-
sona casada no pueden dar lugar a la aparicién de bienes troncales, ya que el adguirente
de los bienes no es el que los compra propiamente dicho, sino su seciedad conyugal. Una
interpretacién a mi juicio un tanto forzada, pero que puede ser Uitil para evitar las injusticias
que de la estricta aplicacién del precepto pueden derivarse.

En otro orden de cosas, no deja de ser una contradiccién y una paradoja €l hecho de
que ¢l art. 132 califique de bienes troncales a los adquiridos de parientes colaterales hasta
el sexto grado, cuando luego, a la hora de determinar los herederos troncales en linea colate-
ral, limita el llamamiento a los parientes hasta el cuarte grado.

Contradiccidn parece ser tarnbién el hecho de que los bienes, para dar lugar a la sucesidn
troncal, puedan haber sido adquiridos, no sélo de los padres, sino también de otros ascen-
dientes, ¥ sin embargo, a la sucesion troncal se lame s6lo &l padre 0 a la madre de la linea
de procedencia de los bienes. Ademds de que este llamamiento a los padres checa con la
tradicién historica aragonesa y con los criterios sebre troncalidad, la cual, en puridad, sclo
habria de darse a favor de parientes colaterales.

For fin, y en lo que a contradicciones se refiere, mientras en su inicio el art. 132 califica

de troncales a los bienes adquiridos por cualquier titulo, su punto 32 limita la sucesion de
clertos colaterales a los bienes que el causante adquirié a titulo lucrativo.

Y todo ello, unido al #amamiento en grado ilimitado que el art. 133 hace para la sucesién
de los colaterales en los bienes troncales de abolorio. Es posible que ello responda a criterios
tradicionales de] histérico Derecho aragonés, pero de lo que no cabe 1a mener duda es de
que semejante criterio repugna al concepto que hoy se tiene de la familia.
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Como colofon de este punto, me atreve a formular ias siguientes conclusiones, siempre
provisionales:

12 Que se vuelva a unificar la sucesién intestada troncal en la Compilacién;

2.2 Que en su nueva regulacién, buscando la mayor concordancia con la realidad social
actual, se atienda preferentemente al cardcter gratito de las adquisiciones del causante y
a la permanencia familiar de los bienes;

32 Que se prevean los supuestos y circunstancias en los que puede entrar en juego et
mecanisme de la subrogacion real;

43 Que, dentro de esa necesaria adapiacion a la realidad social del momento, se defina
también el concepto de familia, limitindolo al maximo.

Y todo ello, logicamente, desde la perspectiva de una proxima reforma de la Compilacién
vigente.

La sucesion a favor del Estado

Es ésta una de esas cuestiones que demuestra una vez mds esa especial «capacidadrque
en Aragon tenemos para perder el tren de las oportumidades, sin ayuda de nadie.

La histeria de la cuestién se remonta a los afios 1980 v 1981 cuando en Aragén se co-
mienza la elaboracién de los trabajos preparatorios de lo que habria de ser el actual Estatuto
de Autonomia, primero en la lamada Mesa de Partidos, y luego en la Comisién Técnica nom-
brada al efecto, previa a la Asamblea Autondmica aragonesa.

En aquel entonces, como encargade por UCD para la elaboracién y defensa del borrador
de este partido politico, introduje un precepto en virtud del cual prevefa que, en defecto de
las personas Jamadas por la Compilacién para la sucesion intestada de un aragonés, suce-
deria, en ultima instancia, en lugar del Estado, la Comunidad Auténoma de Aragén. Adujo
entonces el portavoz del grupo mayoritario de 1a oposicion, el PSOE, que esa era una previ-
sién legal impropia del Estatuto de Autonomia, y que habfa que dejarla para el momento
en que se produjera la primera reforma de la Compilacidn foral. Nadie se opuso a ello, ni
nadie, excepto éste que les habla, defendié 1a tesis contratia.

La cuestién volvi a plantearla en la Comisién de Juristas de Aragén formada para la ela-
boracion del primer borrador de reforma y adaptacion constitucional de la Compilacién, de
1a que Lacruz Berdejo era el Presidente y yo mismo €l Secretario. Tuve el mismo éxito que
en mi peticién anterior. Como literalmente consta en el acta nimero 23 de la Comisién, corres-
pondiente a la sesién celebrada el dia 17 de enero de 1983, «tras varias discusiones al res-
pecto, en la que algunos miembros de la Comisién se muestran favorables a las reformas
propuestas por el sefior Merino, se concluye aceptando undnimemente ia propuesta formu-
lada por la Presidencia... de que en su dia deberia modificarse la Compilacién para prever
la sucesién intestada a favor de la Comunidad Auténoma». Nuevamente, la cuestién parecia
extemporinea.

Lo curiso, sin embargp, es cémo otras Comunidades Autdnomas no han tenido los mis-
mos reparos que ésta.

Asi, por ejemplo, €l Estatuto de Autonomiz de la Comunidad Valenciana, en su promul-
gacién pricticamente coetaneo del aragonés, de una manera muy sbilina y aparentemente
inteligente, en su articulo 50, al formular la enumeracién de los bienes que pueden integrar
¢l patrimonio de la Generalidad valenciana, en su apartado uno, parrafo c, dice literalmente:
los «procedentes de herencias intestadas, cuando el causante ostantese la condicion juridica
de valenciano (7), en los términos que establezca la legislacién del Estadon; precepto que
no deja de ofrecer muy serias dudas, ¥ no sélo por existenca en un territorio sin Derecho
civil propio, sino incluso por ¢l uso de la expresion «condicion juridicar que no responde
a ningiin clterio legal, ni se sabe muy bien qué quiere decir, pues ni es «condicion politicar
(desde luego, no podria serlo dado el Ambito en el que se mueve la sucesion intestada), ni
puede ser «vecindad civib (dado que la de los valencianos ne es otra que la vecindad de
derecho comun a que se refiere el art. 14 del Codigo civil).
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Con mucho mas acierto y con una formulacion legal impecable, la Comunidad Auténoma
de Catalufia, ya por ey de 25 de maye de 1987 (reiterada hoy en su Cédige de Sucesiones
de 1 de enero de 1992), prevé que en defecto de sucesores abintestate, parientes del causan-

te, y con total exclusién del Estado, sucede la Generalidad de Catalufia. Incluso, establece
el destino a dar a los bienes asi heredados.

La conclusion a esta materia me parece incontestable: reforma inmediata de la Compila-
cién, contemplando la sucesién intestada de 1a Comunidad Anténoma de Aragdn, en susti-
tucién del Estado.

El Acta Notarial de Notoriedad para la Declaracion de Herederos Abintestato

El legislador espaiiol, con ese deje de improvisacién, de falta de consideracién hacia los
Derechos civiles temitoriales o forales, en definitiva, de imperfeccién a que nos tiene va casi
acostumbrados desde hace unos afios, nos ha sorprendido una vez mds, en esta ocasién
con la reciente reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil, a través de las de Medidas Urgen-
tes de Reforma Procesal de 30 de abril de corriente afio.

En el tema que ahora me concierne, la nueva ley no tiene desperdicio, ni en su preambu-
lo, i en su articulado. Y pretendiendo —creo que innecesariamente— resolver un problema,
genera una buena porcién de ellos.

Iré por partes.

Hasta el afic 1970 era prictica mds o menos frecuente en algunas Notarias espafiolas
—los Protocolos del Archivo Notarial de Zaragoza dan fe de ello para nuestra regién— el hecho
de que, ante un supuesto de sucesién intestada, el Notario, ademads de autorizar la corres-
pondiente escritura de herencia, y como previa a ella (a veces, dentro del mismo documen-
to), declarase por notoriedad a los herederos intestados del fallecido, con base legal, segiin
creo, €n la Ley del Notariado de 1862, y en la reforma llevada a cabo en el correspondiente
Reglamento Notatial por Decreto del 22 de julic de 1967 (a ambos me referiré con detalle
mas adelante).

La Circular 1 de la Fiscalia General del Estado, de ¢ de marzo de 1970, siendo titular de
la misma Don Femando Herrero Tejedor, puso en tela de juicio la legitimidad de este tipo
de declaraciones notatiales, por considerar que las Actas asi autorizadas estaban siendo auto-
rizadas «sin estricta sujecién a los limites de la funcion del Notario, que no puede invadic
la competencia que segtin la Ley corresponde a la Autoridad Judiciab. El Fiscal General, tras
una larga disquisicion en tomo a los texte legales vigentes, concluia su circular con una doble
amenaza a los Notarios: 12 Obligaba a los Fiscales que conocieran de Actas de Notoriedad
presentadas en procesos judiciales a solicitar su declaracién de ineficacia y de falta de tras-
cendencia juridica «por ser contrarias a las leyes»; ¥ 2.2 «Si ademas los hechos y declaracio-
nes contenidas en esta clase de actas y su inscripcién en el Registro de la Propiedad, infrin-
gen algiin precepto penal... (el Fiscal) prepara el escrito ejercitando la accién penal y la civil
derivada del delito, comprensiva del dafic y perjuicic causado y la declaracién de nulidad
del acta.

Ni qué decir tiene que los Notarios espafioles, que en su actuacién no habian pretendido
sino aligerar trdmites, y evitar para sus clientes dilaciones y costos, dejaron autemdticamen-
te de autorizar tal tipo de Actas.

Asi las cosas hasta la reciente reforma de la LEC antes citada, por la que se da una nueva
redaccién a los arts. 979 y 980 de la ley procesal. En el primero de elios se afirma que «la
declaracion de que determinadas personas, que sean ascendientes, descendientes o conyuge
del finado, son los tinicos herederos abintestate se obtendra mediante acta de notoriedad
tramitada corforme a la legislacién notarial por Netario habil para actuar en el lugar en que
Inubiere tenido ei causante su tltimo domicilic en Espana y ante el cual se practicard la prue-
ba testifical y documental precisas. Y €l art. 980, en la parte que interesa: «Los demés here-
deros abintestato podrdn cbtener la declaracién en via judicial...»
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Antes de entrar en la problematica de estos preceptos, conviene recordar el contenido

. al respecto de la Exposicién de Motivos de la ley. En un determinado momento de la misma

dice ef legislador que «de acuerdo con las recomendaciones del Consejo de Europa sobre

la eliminacion de tareas no propiamente jurisdiccionales del 4mbito de actuacién de los Tri-

bunales de Justicia, se regula una modalidad de la obtencién de la declaracién de herederos
mediante acta de notoriedad...»

Es curioso que haya tenido que esperarse a esas recomendaciones del Consejo de Europa
para iniciar —eso sf, muy timidamente— la atribucién de matetias propias de la jurisdiccién
voluntaria, a los Notarios. En Espafia €l tema es tan antiguo que ya la Memeoria de la Fiscalia
del Tribunal Supremo correspondiente al afo 1926, en su pagina 90, dice: «Es notorio que
entre los actos que se comprenden como propios de la jurisdiccion voluntaria, hay muchos
gue no necesitan de la actuacién del Juez para que tengan vigor y eficacia, y deben ser enco-
mendados a otro ministerio que no funciona en forma jurisdiccional: el Notariados. El propio
Fiscal del Tribunal Supremo, en su citada Circular 1 de 1970, antes de pronunciarse negativa-
mente Tespecto de las Actas de Notorledad para la declaracion de herederos abintestate, re-
conoce que la propia Ley del Notario de 1862 define al Notario como «el funcienario publico
autorizado para dar fe conforme a las leyes de los contratos y demds actos extrajudicialesn,
aunque a renglén seguido afiade que ese precepto necesitarfa de un concreto desarrollo le-
gislativo y que la «orientacién favorable a la actuacion del Notario en actos de la jurisdiccion
voluntaria, es puramente una discusion doctrinals.

Ahora, por via de nuestra integracién en Europa parece que ha llegado el momento de
reconocer que el asunto no queda en una pura discusion doctrinal, que con el Acta de Noto-
riedad no se invade 1a esfera de actuacion de los jueces v Tribunales, que la jurisdiccidn
voluniaria, si no en su totalidad, s en su mayor parte puede ser atribuida al Notariado, y
que, en definitiva, no se ve razdn alguna para que los Notarios esparioles (de cuya prepasa-
cién juridica y moral no se puede dudar, y que, por clerto ¢s superior a la del resto de los
Notarios del sistema latino al que pertenecemos) no puedan realizar las mismas actuaciones
que sus colegas europeos. Creo, por ello, que la reforma de la LEC se ha guedado corta en
este punto, y s de esperar que en un futuro inmediato se amplie el nimero de materias
correspondientes a la jurisdiccion voluntaria en las que pueda intervenir el Notario.

Volviendo el articnlado de la ley de Medidas Urgentes de Reforma Procesal, lo primero
que parece desprenderse de su articulado es la siguiente doble conclusion: 12 que antes
de su promulgacion el Notario espafiol no podia, validamente, autorizar Actas de Notoriedad
de declaracion de herederos abintestato; y 2 Que la nueva LEC establece ahora un doble
procedimiento para este tipo de declaraciones: el notarial cuando los herederos abintestato
sean descendientes, ascendientes o cényuge del causante; v judicial en los demds casos,
es decir, cuando tales herederos sean parientes colaterales del finado o el Estado (y para
las Comunidades Autsnomas que lo han previsto asf, estas mismas; y habria que pensar
que para Aragon, también cuando sea el Hospital de Nuestra Sefiora de Gracia el llamado
a la sucesién intestada).

Planteadas asi las cosas, la primera duda (que no la tinica) que a este Ponente le asalta
es la siguiente: ;Qué tipo de declaracién habrd que efectuar, notarial o judicial, cuando a
un misme causante iengan dereche a sucederle, simultineamente, personas de las previstas
en el art. 979 de la LEC (ascendientes o cényuge, fundamentalmente) y colaterales a los
que se refiere el art. 980 de la misma ley? Es verdad que esia posibilidad no puede darse
en las sucesiones regidas por el Cédigo civil, ni en algunos Derechos termitoriales como es
¢l catalén ( y éste puede que sea el motive gue ha inducido a esa redaccién de los nuevos
preceptos de 1a Ley Procesal y a esa primera interpretacion de 1a prevision legal de dos dife-
rentes procedimientos. 5in embargo, en otros territorios forales, como Aragon (y, probable-
mente, Navarra), 1a posibilidad de esa duplicidad de herederos abintestato no es nada infre-
cuente. El supuesto es tan sencillo como éste: aragonés casado, sin descendencia, que fallece
intestado, sobreviviéndole sus hermanos y €l conyuge viudo, y en su patrimenio hereditario
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aparecen: bienes woncales y no troncales; de los primeros son herederos sus hermanos; de
tos segundos {y en interpretacion actual, segiin lo mas arriba dicho), su cényuge. ;A qué
Autoridad corresponde efectuar la declaracion de herederos abintestato, a la Judicial 0 a la

Notarial? ;Pueden efectuarse dos diferentes declaraciones, judicial v notarial, para cada clase
de herederos intestados? '

Antes de seguir adelante y de hacer los planteamientos interpretativos que tengo el pro-
pdsito de realizar, me atrevo a dar una respuesta a este tltimo interrogante. A mi juicio, esa
duplicidad de actuaciones no es posible ni conveniente, Creo que la declaracidn de herederos
ha de ser Unica e indisoluble. Lo contrario seria romper la unidad de actuaciones e ir mart-
fiestamente en contra de la letra y del espiritu de la Ley de Reforma Procesal.

En mi opinién ~desde luego, rebatible y, en todo caso, susceptible de toda tipo de con-
traste ¥ de debate lo que en realidad ha hecho en esia materia ef legisiador espariol ha
sido: de una parte, levantar la especie de «anatema» que, desde la Circular de la Fiscalia
del Tribunal Supremo de 1970, pesaba sobre las Actas de Notoriedad para fa declaracion
de herederos abintestato (que no digo legalizarlas o legitimarlas); y de otra, atribuir con ca-
rdcter necesario al Notario esas declaraciones de herederos cuando éstos sean descendien-
tes, ascendientes o conyuge del fallecido, y con ello, y por el lado opuesto de la cuestion,
protibir la actuacién de los Jueces en ellas. Y, a mi juicio, nada mas. Me explicaré.

En primet lugar, y siempre con todas las reservas que conlleva un juicio de opinién, creo
que las Actas de Notoriedad para la declaracién de herederos abintestato, al menos desde
€l Decreto de 22 de julio de 1967 modificador del Reglamento Notarial, han sido en todo
caso posibles y vilidas.

Con anterioridad a dicha reforma, el Reglamento Notarial, en su redaccién de 1944 decia
de las actas de notoriedad que etienen por objeto la comprobacién y fjacién de hechos no-
torios sobre los cuales pueden ser fundados y declarados derechos y legitimadas situaciones
personales o patrimoniales, con trascendencia juridica». Quedaba claro que el objeto funda-
mental de estas actas era la comprobacién y fijacion por el Notario de hechos notorios. No
quedaba tan claro, sin embargo, a quien comespondia declarar los derechos basados en tales
hechos, st también el Notario, o a otra Autoridad diferente, probablemente 1a judicial.

La reforma de 1967 introdujo dos nuevos y significativos parrafos al art. 209 del Regla-
mento Notarial, regulador de la materia que nos ocupa. En el ptimero se afirma literalmente
que «cuando ademas de comprobar 12 notoriedad se pretenda el reconocimiento de derechos
01a legitimacidn de situaciones personales o patrimoniales, se pedird asi en el requerimiento
inicial, y el Notario emitird juicio sobre los mismos, declardndolos formalmente, si resultaren
evidentes por aplicacién directa de los preceptos legales atinentes al caso». Y completando
éste, el segundo nuevo parrafo decia: <Por acta de notoriedad podrdn legitimarse hechos
¥ situaciones de todo orden, cuya justificacion, sin oposicién de parte interesada, pueda
realizarse por medio de cualquier otro procedimiento no litigioso. La declaracién que ponga
fin al acta de notoriedad serd firme y eficaz, por si sola, e inscribible donde corresponda,
sin ningyin trémite o aprobacidn posteriors.

Creo que si con el Reglamento del 44 podia haber alguna duda en la materia, su reforma
del 67 las disipaba totalmente. Mediante acta de notoriedad el Notario también pedia decla-
rar derechos. Y toda clase de derechos; la norma no hacia distinciones. Derechos, también,
que puedan deducirse, tras la comprobacion de los hechos notorios, de los preceptos legales
atinentes al caso. Derechos, ademds, que puedan ser declarades sin opesicién, ¥ cuya justi-
ficacién pueda conseguitse por cualquier otro procedimiento no litigioso. No hace falta hacer
un gran esfuerzo de interpresacion y comprension de la norma para darse cuenta que, priori-
tariamente, la misma se estd refiriendo a las actas de notoriedad para la declaracién de here-
deros abintestato.

Recuérdese que el Fiscal del Tribunal Supremo en su Circular de 1970, admitiendo la posi-
bilidad de que esas actas fuvieran su fundamento en la propia Ley dei Notariado de 1862,
opinaba que ésta necesitaria, para legitimar la actuacién de los Notarios en estas actuacio-
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nes, el correspondiente desarrollo reglamentario. He aqui, pues, en 1967 ese desamollo re-
glamentario de la Ley.

Aducia también el Fiscal en contra de este tipo de actas el art. 14 del Reglamento Hipote-
cario en el que se menciona la «declaracion judicial de herederos abiniestato» como titulo
complementaric pra la inscripeidn de las herencias intestadas. Pues bien, el Reglamento No-
tarial, en su reforma de 1967, para solventar cualquier duda al respecto, decfa que «la decla-
racién (notarial) que ponga fin al acta de notoriedad serd... inscribible donde corresponda,
sin ningtin trémite o aprobacion posteriors; 1o gue suponia una reforma indirecta del Regla-
mento Hipotecario en esta materia.

Una declaracién que, también sin ningiin trémite posterior, por si sola «serd firme y efi-
caz». Es decir, no exigird ni la intervencidn del Ministerio Fiscal, ni la del Juez. Es una sepa-
racién clam y cabal entre 1as actuaciones notariales al respecto, y las que puedan correspon-
der en iguales materias a Ia Aworidad judicial. Taly como sucede hoy a partir de la reforma
reciente de la LEC, conforme a los nuevos arts. 979 y 980. La intervencion del Notario en
la declaracion de herederos abintestato no se sujeta a ningun tramite ni autorizacion, en
tanto que la actuacién judicial en estas materias queda sometida a los habituales procedi-
mientos, incluida la intervencién del Ministeio Fiscal,

Un dltimo argumento en defensa de 1a validez y eficacia de las actas de notoriedad para
la declaracién de herederos abintestato con anterioridad a la reforma de la LEC; quizds el
més prictico y el menos juridico de todos los aducibles, pero de innegable valor plastico:
hasta 1970 esas actas fueron autorizadas por buena parte de los Notarios espafioles y su
eficacia a todos los efectos, incluidos los judiciales y registrales, fue innegable.

Retomo el hilo de mis argumentos en torno a la interpretacién de los arts. 979 y 980
de la nueva LEC, v reitero que el primero de ellos no viene a atribuir a los Notarios ninguna
especial competencia en materia de declaracion de abintestato, sino que lo que hace es limi-
tar claramentz la actuacion del Juez, al que niega esa misma competencia cuando se trate
de declarar los derechos hereditarios intestados de ascendientes, descendientes y conyuge
del causartte. La redaccion del precepto no deja hagar a dudas; el caracter imperativo —«se
obtendrd»— con que se pronuncia deja bien a las claras la intencionalidad del legislador.

Y por Io que tespecta al resto de declaraciones de abintestato (parientes colaterales, Esta-
do o Comunidad Auténoma segun los casos y Hospital de Nuestra Sefiora de Gracia en Ara-
26n), mi opinién, basada en todo cuanto queda expuesto, es que en el momento actual {aungue
igual que con anterioridad a la reforma de la LEC) este tipo de declaraciones pueden instarse,
indistintamente, ante el Notario o el Juez, y ambas serdn validas y eflcaces. En defensa de
esta tesis, los siguientes argumentos, a modo de resumen de cuanto queda expuesto ante-
riormente:

1° Con anterioridad a la reforma reciente de la LEC, v por lo menos desde Ia reforma
del Reglamento Notatial en 1967, los Notarios podian autorizar todo tipo de actas para ia
declaracién de herederos abintestato, Ninguna norma legal o reglamentaria habia que las
prohibiera.

2° De la misma manera que la ley de 30 de abril de 1992, de Reforma Procesal, no
ha podido en el art. 979 de la LEC autorizar un tipo de actas de notoriedad, porque ya esta-
ban auterizadas con anterioridad, tampoco en el art. 280 ha prohibido las de colaterales.

3° Por el contrario, este tltimo precepto lo que hace es conceder una apcién a los parti-
culares para dirigirse al Juez o al Notatio en solicitud de la declaracién de herederos. Frente
a los términos imperativos con que se pronuncia el art. 929, este otro s o contrario: «Los
demés herederos abintestato podran obtener la declaracién en via judicial». «Podrans, pero
no vendran obligados a ello.

49 Lalégica impane este criterio; de lo contrario, come antes apuntaba, en las declara-
ciones con herederos ascendientes o cényuge v colaterales nos encontrarfamos ante un ver-
dadero vacio legal muy dificil de colmar.
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Precisamente, en base a este tiltimo argumento expuesto creo que este tipo de declaracio-
nes de herederos, las hechas a favor de ascendientes o coryuge v, simultdneamente, de pa-
rientes colaterales, sélo pueden ser autorizadas por los Notarios, dada la prohibicién expresa
que el art. 979 LEC contiene para la actuacion de los Jueces en las declaraciones a favor
de ascendientes, descendientes y cényuge del causante.

Para concluir esta parte de la Penencia, una hreve referencia a ciertos aspectos procedi-
mentales en las actas de notoriedad de declaracién de herederos abintestato:

A) En primer lugar, y en orden a la normativa aplicable, queda claro que el Notario, en
su autorizacién, sélo debe atenerse a los arts. 209 y 210 del Reglamento Notarial, y cuantos
ofros sean atinentes, pero dentro estrictamente de la legislacién notarial, Por tante, no sen
de aplicacion a estas Actas los preceptos de la LEC. Su art. 979 lo deja bien claro: esta clase
de acta serd «tramitada conforme a la legislacion notarials.

B} La competencia temitorial del Notario actuante viene determinada por el lugar en el
que et causarite hubiera tenido su dltimo domicilio. Este, en principio, serd el que conste
er: la certificacion del Acta de Defuncion del causante, dado, ademds, que esa constatacién
registzal proviene de 1a declaracion hecha por persona con interés legitimo para ello. De ser
errdnea esa constatacién registral, creo que el Notario no deberia autorizar el Acta de Noto-
tiedad por siemple manifestacion del error domiciliar, por el requirente, sino que habria que
instar la rectificacién del Acta de Defuncién correspondiente.

C) En los lugares en los que tienen su residencia varios Notarios, dade que este tipo
de instrumentos no estan sometidos por norma alguna a repario, Notario habil o serd cual-
quiera de los residentes en la poblacion, dentro de la fibertad de opcién notarial que predo-
mina en las actuaciones de estos profesionales.

D) El requerimiento para la autotizacidn del Acta, segiin el Reglamento Noetarial, debe
ser efectuado «por persona que demuestre interés en el hecho cuya notoriedad se pretende
establecer. Fijémonos en ¢l interés del requirente no ha de recaer en el derecho propiamen-
te dicho (el de ser heredero abintestato), sino solamente en el hecho que lo sustenta (el falle-
cimiento del causante, abintestato y dejando unos determinados herederos), Elle hace que
no sea necesario que el acta la promueva precisamente alguno de los presuntos herederos,
y basta con que lo haga cualquier persona que, por cualquier razén, tenga interés en la de-
claracién de notoriedad de los hechos. Aqui es donde creo que pueden entrar los profesiona-
les relacionados con la herencia del fallecido; por tanto, Abogados, Procuradores de los Tri-
bunales, Gestores Administrativos y cuzlesquiera otros que, por razon de su competencia
profesional, estén interviniendo o puedan legar a intervenir en la herencia del fallecido sin
testamento,

E) Practicado €l requerimiento, el Acta, y dado el sisterna y procedimiento de actuacion
notarial, seguird con una serie de diigencias, concretadas, normalmente, a dos tipos de ellas:
las que contengan las pruebas en las que ha de basarse la declaracién de herederos, v la
que, finalmente, contiene esta misma declaracién,

F) En cuanto a las pruebas a practicar, yo creo que el Notario goza de la mds amplia
libertad al respecto. El art. 209 del Reglamento Notarial dispene que «el Notario practicard. ..
cuantas pruebas estime necesarias, sean o no propuestas por el requirentes. Y el art. 979
LEC concluye afirmande que ante el Notario autorizante del acta «se practicard 1a prueba
testifical y documental precisa». Le que sea o no sea preciso al repecto cottesponde decidirlo
al Notario, €l cual no ha de verse compelido a practicar un determinado tipe de pruebas.
En concreto, me parece que 1a testifical sélo serd necesaria cuande de las pruebas documen-
tales aportadas, el Notario tenga alguna duda o teserva en tormo a los verdaderos herederos
intestados del fallecide. Asi ocurrir, por ejemplo, cuando el este no tuviera Bbro de familia
(que, a todos los efectos, tiene el valor de certificado del Registro Civil), dado que entonces
habra dudas acerca de si los hijos que manifiesta el requirente que tenia el fallecido, son
s6lo los que afirma o puede haber algin otro mds, cuya certificacion del Acta de Nacimiento
no presente; o en fos supuestos en los que, del Libro de Familia, se desprende que ¢l causan-
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te tuvo algin otro hijo que le premurié, pues entonces habrd de cerciorarse de gue éste no
tuvo, a st vez, hijos, que podrian tener derechos legitimarios en fa herencia de su abuelo.

Y precisamente, hay un tipe de pruebas que en ninguna norma se mencionan pero que,
al menos en Aragon, son imprescindibles para formular con la mayor precision y exactitud
posibles 1a declaracion de herederos abintestate. Me refiero a los titulos de propiedad del
causante, de los que podrd deducirse la existencia o no de bienes troncales o troncales del
abolorio, de conformidad con lo previste en los arts. 132y 133 de la Compilacion. La exigen-
cia de este tipo de pruebas, su examen por profesional competente al respecto como es el
Notario, ¥ la deduccién que de ellas puede sacarse en Derecho, s lo que hoy hace que, al
menos en este tipo de declaraciones en las que puede haber parientes tronqueros, sea mas
fiable la intervencién del Notario que la del Juez, ante el gue este tipo de pruebas no se suele
practicar.

G} Y por el lado opuesto, v para éstos y similares casos, no solamente prueba testifical
y documental. Como sefiala el propio Reglamento Notarial, el Notario «debera hacer requeri-
mientos y notificaciones personales o por edictos cuando... lo juzgue necesario».

H) Del mismo modo, «en €l caso de que fuera presumible, a juicio del Notario, perjuicio
para terceros, conocidos o ignorados, se notificard la iniciacion del acta por cédula o edictos,
a fin de que en el plazo de veinte dias puedan alegar lo que estimen oportuno en defensa
de sus derechos».

Un caso tipico al respecio serd aguél en el que, tras examinar el Notario los titulos de
propiedad del causante (prueba importante en Aragén, como antes decia), deduzca que exi-
ten herederos tronqueros no tenidos en cuenta por ¢l resto de los parientes que solicitan
la declaracién de herederos (ascendientes y conyuge).

1) ElNotario debe interrumpir la autorizacion del Acta cuando aparecen terceros ¢on po-
sibles derechos sobre la herencia del fallecido, ¥ en aquellos casos en los que se acredite
<haberse entablado demanda en juicio declarativo» en relacién con los hechos o derechos
a ¢onstatar o declarar.

J) «Constardn necesariamente en las actas de notoriedad todas las pruebas practicadasy.
Con respecto a las documentales no me parece que esta constancia en ¢l acta obligue al
Notario a incorporar todos los documentos a la matriz, para reproducirlos en las copias, como
suele hacerse habitualmente en otro tipo de actas, sino que bastard con gue el Notario haga
referencia a ellas y, por ¢jemple, proceda a archivarias bajo un legajo especial conservado
en la Notaria bajo su fe. E. incluso, por similitud con la actuacién notarial en las declaracio-
nes de abintestato, conservando en legajo solamente fotocopia legitimada de los documen-
tos, devolviendo los originales a los presentantes.

K) Como sefiala el dltimo inciso del art. 209 del Reglamento Notarial, «la declaracién
(en este caso de herederos abintestato) que ponga fin al acta de notoriedad serd firme y
eficaz, por si sola, e inscribible donde corresponda, sin ningiin trdmite o aprobacion poste-
riors. Y, desde huego, es titulo complementario habil para la inscripcién en el Registro de
la Propiedad, de la herencia correspondiente.
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DOS SUPUESTOS DE SUCESION INTESTADA.
CUESTIONES PROCESALES EN RELACION A LA TRONCALIDAD *
por
Vicente GARCIA-RODEJA FERNANDEZ
Magistrado del Tribunal Superior de Justicia de Aragon

Como introduccion a los supuestos concretos de comentario: la disposicion del parrafo
final del art. 1.083 de la Compilacién y la situacién de la Sucesién en favor del conyuge,
en caso de abintestato, relacionados ambos con 1a institucion de la troncalidad, deben hacerse
algunas consideraciones en relacién a la misma.

Como afirman algunos wratadistas, las primitivas normas aragonesas o tenian otros, ni
mds érdenes de suceder «ab intestato», que el de los descendientes y el de los colaterales,
como aparece, en cierta medida, en el fuero I «rerum vinculatis» (1247), en que se fija que
solo los bienes vinculados regresan al padre en caso de premoriencia del hijo con menos
de 23 afios y en el Fuero | «de sucesoribus ab intestator (1416), y solamente, con posterioni-
dad, en las Observancias, 72 de <Testamentis» se concede la sucesion de los ascendentes,
aunque no come regla general; perdurando la idea en el aforismo «la herencia no sube».
Esta idea predominante y subsistente en la sucesion troncal, se admite que nunca estuvo
exenta de inconvenientes v problemas, si bien tiende, como otras muchas instituciones ara-
gonesas, al mantenimiento de la casa y con ello de la familia tradicional aragonesa y, en
tal sentido, se entendié come beneficiosa.

How, la troncalidad, con la extension que se reconoce en los arts. 132 ¥ 133 de la Compi-
lacién, a fines sucesorios, o en los dos supuestos que, en concreto s¢ van a plantear, puede
resultar sin justificacién, ante la realidad social de la familia actual, nuckear y alejada del
modelo econémico de Ja explotacion agricola artesanal.

En todo caso, su subsistencia impone la necesidad de no olvidar gue tal forma sucesoria
implica ia fijacién de unos elementos: de caracter objetivo, como son la existencia de bienes
que procedan de una rama o tronco familiar; un dato juridico, en los casos de determinar
el origen o titulo de adquisicion, su naturaleza de transmisién gratuita ¢ no; ¥, por ltimo
un dato subjetivo, 1a fijacién de las personas con derecho o mejor derecho a ser titulares
de esa herencia sobre los referidos bienes de acuerdo con los distintos supuestos legales
de aplicacién de la institucion sucesoria.

Los problemas de fijacion de dichos condicionamientos veremos estdn carentes de un
cauce procesal adecuado, cuando no se dan graves contradiciones y lagunas legales, espe-
cialmente a partir de las tltimas reformas de la L.EC.

EL SUPUESTO DEL ART. 108.3 DE LA COMPILACION

Sobre el tema del testamento mancomunado y pacto al mas viviente ya se expusieron
en estas jornadas, de manera muy completa, las cuestiones que suscitan.

Fartimos ahora del supuesto de que se ha dado Ia sucesién del conyuge sobreviviente
en relacion al conyuge premuerto, sucesion no condicionada en forma alguna en la norma
legal, dada 1a generalidad con que la establece; otra cosa serfa la existencia de pactos con-
cretos que nos llevasen a su estudio y efectos. Por tanto el canyuge heredero, como se deriva
del propio precepto a analizar, puede disponer de los bienes (v derechos) de esa sucesion
«por cualquier titulos, esto es, por actos intervivos (onerosos o gratuitos) o morts causa
(testamento 0 pacto).

*+ Se publica el texto remitido por ¢l autor.
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De ne hacerlo sobre la totalidad «pasardn los que quedaren a las personas llamadas en

tal momento a la sucesidn del conyuge primeramente fallecidos v esta disposicion cencreta
es el tema a analizar,

La aplicacion de esta norma requiere unos condicionamientos:

a) La existencia de previo testamento mancomunado o pacto al mds viviente, no siendo
susceptible de extensién esta norma a otros posibles supuestos de trasmision o sucesién
de bienes entre cényuges.

b) La premoriencia de uno de los conyuges; el fallecimiento «al misme tiempox de acuerdo
con los supuestos del art. 33 del Cc no daria lugar a transmision de detechos de uno al
otro; ambos fallecerfan ab intestato, pues €l testamento o pacto contemplados, en alguna
forma, habrfan perdido su validez, supuesto del art. 912.1 del C.c. de no haberge previsto
otra cosa en dicho pacto.

¢} Que no existan descendientes, comunes o no comunes, anteriores a la muerte del pri-
mer cényuge, en el momento de tener lugar ésta, bien por no haber existide o haber falleci-
do antes de ese momento con menos de 14 afios (condicionamiento que creemos podria
referirse a la no adquisicién de la condicién de nubil y por tanto a la imposibilidad de des-
cendencia legitima, teniendo en cuenta que este precepto comesponde, en cuanto a su mo-
mento de redaccion, a un tiempo en que el detecho aragonés se requerfa la condicién de
hijo legitimo para ostentar derechos sucesorios. El hecho de que el cényuge superviviente
pueda tener con posterioridad descendencia no condiciona la aplicacién del precepto y sus
derechos legitimarios quedaran reducidos a los bienes del progenitor que no venga condicio-
nados por la aplicacién de esta norma.

d) Al fallecimiento del segundo ¢ényuge han de existir bienes que hubiese heredado del
preruerto, por €l testamento o pacto ya citados, cualquiera que fuese su origen y forma de
acceso en el patrimonic del citado premuerto: aportados, adquiridos, y la propia participa-
cién en ¢l consorcio familiar y sean muebles, inmuebles o derechos, va que la ley no distin-
gue, con independencia de que existan o no otros bienes que hayan pertenecido al sobreviviente,

€) Y, reiterando lo diche, que no haya dispuesto de esos bienes por testamento o pacto
para después de su muerte.

La situacién que se crea es una figura especial de sucesion abintestate o sucesion legal
especifica,

Hace algiin iempe ya, Lorente Sanz se planteaba, sobre todo por razones fiscales, si esos
herederos de que habla el precepte Io eran en realidad del primer conyuge fallecido o, por
el contrario, lo eran el segundo, el sobreviviente.

La primera posibilidad, pese a la confusa redaccion del precepto se considera totalmerite
insostenible, en base a los siguientes argumentos:

a) El conyuge sobreviviente, como se dijo, es evidente ya hered6 al premuerto, agotando
su sucesién, sin condiclonamiento legal alguno u obligacién de reservar.

b) No existe posibilidad legal de abrir la herencia de una persona en dos fechas o mo-
mentos distintos, al fallecer de acuerdo con el art. 657 def C.c. y cuando muere un tercero
que fue su heredero. :

¢) Es imposible hablar de la existencia de un fideicomiso de residuo, como hace parte
de doctrina, al no existir pacto estableciéndolo, pues tal fideicomise o cualquier otro exige
necasariamente pacto expreso o establecimiento en disposicion testamentaria (o pacto) de
quién lo instituye, como se deriva tanto de la norma aragonesa, es espectal del art. 111 de
la Compilacién como de las normas cormugies, art. 781 y siguientes del C.c., y slendo unani-
me la jurisprudencia def Tribunal Supremo en este sentido. No es serio hablar de la posibili-
dad de un fideicomiso legal, pero no establecido como 1al por la ley, y por tanto seria ticito,
que contradice la naturaleza de la institucion,. no puede imaginarse con base en el escueto
precepto analizado ¥ nos llevaria a una interpretacion no necesaria ni justificada.
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dy Mds forzado seria pretender que la sucesion en favor del conyuge lo fue con condi-
cién resolutoria en cuanto al subsistente o con condicion suspensiva en relacién a las perso-
nas que ilama el precepto a analizar.

De aqui que se entienda que 1a schicion no puede ser otra gue la de mantenerse que
nos encontramos ante una especial regulacién de 1a sucesion del comyuge sobreviviente en
cuanto a parte de los bienes que pueden integrar su herencia, si fallece abintestato habiendo
existido un testamento ¢ pacto con institucién reciproca y manteniéndose en su patrimonic
bienes que fuera del otro conyuge:; €n este sentido se apunta la Snta. de la Sala Civil del
Tribunal Superior de Justicia de Aragén de 29 de mayo de 1991 que habla de la apertura
de la sucesién legitima del conyuge sebreviviente. Este, el sobreviviente, es el dnico que fa-
llece abintestato segun el art. 127 de la Compilacién en relacién con el 912 del Cc.

La especial sucesoria puede darse o no a la muerte del segundo conyuge:

a) Los bienes del intestado que sean propios (aportados, adquiridos o procedentes de
la participacion en el consorcio familiar), siguen las reglas generates del llamamiento legal,
los arts. 128 a 136 de la Compilacion y normas del C.c. que los complementan, 5i sclamente
hubiesen bienes de este origen la especialidad del art. 108 no existe.

b} Si los biertes que existen proceden de [a herencia del premuerto incluso por la partici-
pacién en el consorcio familiar {posiblemente no liquidado, con los problemas afiadides que
esto determina) se da la especialidad sucesoria que fija la repetida norma.

¢) Silos hay de ambas procedencias, cada grupe seguira su propia regulacién y destino
en la sucesién ded coryuge fallecido en dilimo lugar; ta posibilidad de herederos legitimarios
veran centrados sus derechos sobre los bienes de la porcién a gue son llamados.

La especialidad legal supone que los bienes que proceden de ese conyuge premuerto su-
ceden las personas que en su caso, hubiesen heredado en tal momento al conyuge primera-
mente fallecido.

Redactado asi la norma v sustituyendo «las personas llamadasy, expresion origen de todas
la dudas, por Ja de «personas que en su caso hubiesen sucedido», que sin duda fue lo que
pretendi6 decir el legislador, no hay duda de que éstas no son llamadas a la herencia del
primer cényuge sino a la del segundo, pero su determinacion se efectia por una vinculacién
familiar, en la situacion de ese instante, con la persona de quién viene los bienes. Estamos
ante una especial sucesion que la doctrina denomina troncal y que se cree es mejor lamar
«familiar», por lo que seguidamente se dird. :

Los problemas no han terminado, pues no puede hablarse de auténtica troncalidad. Los
bienes han pasado previamente y han pertenecido al otro conyuge, no descendiente, ni en
principio, pariente troncal (si asi fuera, por ser los comyuges primos, pot ejemplo, eso supon-
dria una posicién especifica en la herencia, si tuviese sucesién posterior, en cuanto a €sta)
y, por tanto la troncalidad en sentido tradicional y legal, se ha roto, los bienes no son ya
troncales, sin que sea preciso reiterar los arts, 132 y 133 de la Compilacion gue exigen que
los bienes hubiesen provenido de su padre, ascendientes o colateral, agui proceden de un
tercero o «eXtrafior, a la familia, a los fines de dichas normas. Si, en ningin caso serian
troncales los bienes adquiridos por el cényuge sobreviviente, en relacién a las personas lla-
madas por 1a Ley, falta el elemento objetivo para poder hablar de una sucesion de dicha
naturaleza.

Resulta asi que 1a sucesién de esos bienes, de los que afirmamos no tfene condicicn de
troncales se derivan con arreglo al C.c.: ascendientes (por igual o exclusivamente el que viva)
y colaterales hasta €l cuarto grado {por cualquier rama o tronco} y en apticacién del art.
135 de la Compilacién ¥ C.c al que se remite. Lo que es inaplicable es la regulacién de los
citados arts. 132 ¥ 133 de la Compilacion referente a la sucesion troncal.

Por tltimo debe afirmarse que «si en ese momento», pese a existir bienes procedentes
de la herencia del cnyuge premuerto, no existen personas compredidas en los llamamieritos
antes referidos, 1a sucesion de dichos bienes de deferird, sin especialidad entre los parien-
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tes sucesores del conyuge sobreviviente, en forma ordinaria; existe una carencia subjetiva
para que se apligue la norma especial.

Liegamos asi a una solucién que puede parecer sorprendente, en una especialisima norma
que parece consagrar la troncalidad, no cabe sucesion troncal ordinaria, sino, meramente
una «recuperacion familiar» de los bienes procedentes del cnyuge premuerto, sin que sea
posible ni 1icito otro sentido.

No se duda que lo que se afirma puede hacerse también en relacién al recobro de dotes
0 liberalidades, sin clvidar que en cuanto a la primera es preciso <haber dispuesto expresa
y singularmentes art. 129 y 130 de la Compilacién; y sin perjuicic de otras especialidades
que pudiesen derivarse del estudio mds pormenorizado de estos dos temas.

Y concluyamos recordando que «segiin 1a costurmbre del reino, los fueros no admiten in-
terpretacidn extensiva» segun la Observancia primera de «equo vulneratos.

LA SUCESION DEL CONYUGE POR AB INTESTATO

En Aragon se evidencia la proteccién del conyuge sobreviviente (en especial de la espo-
sa) con instituciones tan caracteristicas como tas aventajas, el recobro de dote v, en especial
el usufructo vidual en sus dos fases de expectativa y efectividad; sin embargo nunca se planteé
ni favorecié con cardcter general el lamamiento del cényuge viudo en ¢f plano de la sucesion
legitima o intestada.

Incluso en el supuesto antes analizado, vimos que, en contra de dicha posibilidad, aun
existiendo un pacto o testamente mancomunado en favor del cényuge se sefalan normas
para lograr €l regreso de los bienes a la familia del cényuge premuerto en los supuestos con-
templados.

Se introduce la sucesién legitima de los conyuges por aplicacion del derecho comuin, en
especial por la regulacién del C.c. en su art. 952 en su primitiva redaccién: «a falta de her-
manos y sobrinos hijos de estos, sean o no de doble vinculo, sucedera en todos los bienes
del difuinto el conyuge sobreviviente que no estuviese separade por sentencia firme de divor-
cior, que supone la consagracion del derecho romano recogido en el Fuero Juzgo, las Parti-
das y especialmente en la Ley de Mostrencos de 1835, en virtud de la cual desde dicha fecha
se entendid, no sin discusion, esta sucesidn, después de fos colaterales; v la del Estado de
o existir conyuge, tenia aplicacién a todo el temitorio de la nacién.

En el Apéndice de 1925 no se hace referencia concreta al tema v la aplicacién de dicho
precepto del C.c. viene dada por entenderse que la referida ley de Mostrencos habia ya modi-
ficado el Derecho Aragonés, como norma general y por tanto limitadas 1as dispesiciones fo-
rales o consuetudinarias que regfan el entrar en vigor el Cc., no contradecian dicha admi-
sidn, lo que se deducia de la redaccion original del art. 13 del Codigo.

Por otra parte, siendo la sucesidn del comyuge establecida después de fa correspondiente
a hermanos y sobring (cuarte grado de colateralidad) los problemas en relacién a la troncali-
dad venfa a reducirse a los supuestos en que se reconoce ésta en mds lejano grado o excep-
cionalmente, a los derechos del Hospital de Nuestra Sefiora de Gracia,

No constan actitudes doctrinales de oposicién a esta sucesion que, en Gitimo término,
supenia una proteccion al conyuge sobreviviente, que reforzaba la reconocida en las normas
del Derecho Aragonés, que al ser practicamente inexistente en el Derecho Cormtin, justifica-
ban socialmente la norma.

Con la Compilacién y su art. 135, viene & resolverse ef problema pues «la sucesion en
los bienes que no tengan la condicién de troncales, o en estos cuando no hubiere heredero
troncal se deriva con armegle a C.c.», con la salvedad del art. siguiente referente al citado
Hospital de Nuestra Sefiora de Gracia.

Supone este precepto la admisién incondicionada de la aplicacion del art. 925 del Cc.,
por remisién genérica, pero solamente después de aplicar las normas de fa sucesion troncal,
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tespetando los derechos de los herederos de tal caracter (los repetidos arts. 132 y 133 de
la Corupilacidn).

Estabilizada asf la cuestién, surge la ley de 13 de mayo de 1981, que dejando sin conteni-
do el art. 952 del C.c. y modificando varios de la Seccién 32, del Libro I de dicho Cédigo,
establece, en el nuevo art. 944 que «en defecto de ascendientes y descendientes v antes
de los colaterales sucederd en todos los bienes del difunto el conyuge sobreviviente»,

Se evidencia que esta nueva regulacion incide de forma directa en la situacion establecida
por la Compilacién, y aunque como establece José Luis Merino, provocé cierta polémica, de
hecho se acepto la reforma sin determinar estudios sobre el tema, no conociendo trabajos
doctrinales si no es la comunicacion de Marie Lopez Rufas, en 1as jornadas de Derecho Civil

Aragonés a través de siglos, en referencia a los principios de troncalidad, llamamiento que
el legislador desoyd.

Llegado este punto pretendemos hacer diversas consideraciones, distinguiendo, en pri-
mer lugar cudles fueron los efectos de dicha reforma desde su entrada en vigor hasta el 21
de mayo de 1985 y la situacion del problema a partir de esa fecha, en que se modifica y
ratifica por el legislador aragonés la Compilacién de 1967.

En el primer periodo, vigente ya en la Constitucion, y teniendo en cuenta su art. 149.8,
es evidente que la legislacién civil en cuanto a la «modificacion» de los derechos civiles fora-
Ies o especiales (realmente peculiares), no corresponde al legislador estatal, sino a los érga-
nos legislativos autonémicos.

El principio se reafirma en el art. 35.4 del Estatuto de Auronomia de Aragén, de 10 de
agosto de 1982, al establecer que corresponde a la Comunidad Auténoma la «competencia
exclusivas en la modificacién del Derecho Civil aragonés, sin perjuicio de las que correspon-
de con similar exclusividad al Estado, entre 1as que no se comprende la regulacion de ia
sucesion legal o intestada, segiin el contenido del propio precepto constitucional.

La aplicacién subsidiaria del C.c., de manera implicita o explicita pero genérica, como
1a que efectuaba el art. 135 de la Compilacién, una vez establecido de la anterior, no parece
que ofrezca duda razonable de que su modificacién en materia no reservada al Estado no
puede modificar los derechos peculiares que, como aplicables con caracter preferente estu-
viesen fados «en la regulacién vigente en ¢ momento de aprobarse la norma constitucio-
nals. Lo contrario dejaria en mera declaracion la referida exclusividad de la competencia auto-
némica y suponidria mantener la subsidiariedad de los derechos especiales que venia a suponer
¢l aplicar el C.c. salvo que éste contradijera un «iexto concretor de las regulaciones escritas
del Derecho Foral. El problema tiene mayor gravedad en Aragén, en donde su derecho tiene,
con la costumbre una fuente findamental «no escritar: «los principios generales en los que
tradicionalmente se inspira su ordenamiento juridico» (art. 1° de la Compilacién; y entre
6508, COMO ya Se expuso, se encuentra la troncalidad ante Ia sucesién ab intestato de aje-
nos a la familia v, entre éstos el conyuge viudo, que, por tanto no podia ser aniepuesto en
dicha sucesién a los colaterales.

La Disposicién Final de la Compilacién, introducida por la reforma de 1985, en cuanto
a norma interpretativa, con aplicacién incluso retroactiva, ratifica la imposibilidad de modifi-
cacién, con efecto en ¢l Derecho Aragonés, de los preceptos del Cc. que son referidos en
las normas de derecho propio, manteniendo su vigencia la redaccién existente en el momen-
to de darse esta norma.

Por Io tanto cabe afirmar que la sucesién cuya delacién se efectud en ese periodo en que
tuviese aplicacion el derecho aragenés y afectase al cértyuge viudo, éste s6lo pudo suceder,
ab intestato, después de los colaterales en cuarto grado del premuerto.

A partir de la vigencia de la Compilacion de 1985 la referida Dispesicién Final viene, de
forma poco meditada, a subsanar de manesa genérica las discrepancias originadas por las
anteriores modificaciones del C., tanto en el periodo antes dicho como incluso en tempo
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anterior, pues aceptan la «redaccion actual» en la fecha de su promulgacién como la aplica-
ble en Aragén por cualquier tipo de remisidn.

Ahora es aplicable ef vigente art. 944 del C.c., pero ésto no ha eliminado todos los pro-
blemas que se plantea al aplicarlo en relacién con el derecho aragonés.

Asi, no ha de olvidarse que si el supuesto general es que los hermanos y colaterales suce-
den después del conyuge, segin el texto de dicho precepto, lo puede hacer antes en relacién
a los bienes troncales, en la forma que regulan los repetidos arts. 132 y 133 de Ja Compila-
¢ién y por razon de la vigencia del art, 135 de la misma que se remite af C.c, en cuanto
a la sucesién que no tenga la condicién de troncal.

H conyuge viudo mantendrd, evidentemente, kos derechos de usufiucto que, segiin el art. 79
y concordantes de la Compilacién, le corresponde sobre esos bienes troncales que no llega
& heredar por razén de ab intestato. Esta situacién no es recogida por informe del Justicia

el pasado afio 1991 en las consideraciones que realiza sobre sobre ¢l ab intestato en el Dere-
cho Aragonés.

PROBLEMAS PROCESALES EN RELACION A LA TRONCALIDAD

Como apuntibamos al principio, la determinacién del derecho de sucesién troncal precisa
la ineludible fijacién de unos supuestos previos: uno real, sobre el origen de los bienes, que
tienen que proceder por cualquier titulo de los padres, otros ascendientes o colaterales den-
tro del sexto grado (art. 132 de la Compilacion), o que hubiesen permanecido en [a casa
o familia durante dos o més generaciones (art. 133}, complementado, en este segundo caso
con una condicién juridica, que el causante los hubiese adquirido por titulo lucrativo; v otro
personal, que 12 persona llamada a heredar ab intestato se encuentre en el grado de paren-
tesco exigido por dichas normas.

La necesidad ineludible determinacién de estas circunstancias para la fijacién de herencia
troncal, ha de estimarse que no se tuvo en cuenta como tema y objeto del expediente sobre
«declaracion de herederos» ni en su regulacién comprendida en la Seccién 22 del Titulo IX
del Libro T de la L.EC., pués como establecia el art. 979 se trataba de fjar solamente el
«parentesco» del solicitante con la persona cuyo fallecimiento, sin disposicién testamentaria
se pretende y se estima suficiente para fijar la sucesién legal, segiin las normas que regian
entonces y las que posteriormente se recogieron en el C.c.; con este mismo sentido el art.
984, atn vigente, y en relacion a la sucesion de colaterales establece medidas (publicacién
de edictos) si «hubiere motivos fundados para creer que podrdn existit otros parientes de
igual o mejor grados.

En ningiin momento se fija trémite habil, prevé la aportacién de pruebas adecuadas y
por tanto no se da la posibilidad de fijar, en este tramite, la naturaleza troncal de todos o
algunos bienes de la herencia o determinar el titwlo de su adquisicién, lo que imposibilita
que por sola la determinacién de la calidad de parientes dentro del grado con derecho a
heredar por razén de troncalidad, de acuerde con las normas aragonesas, pueda hacerse
declaracion de tal derecho sobre bienes concretos de la herencia.

En esta situacién no ha pasado desapercibida, normalmente a los 6rganos judiciales, que
hasta fecha muy préxima tenia exclusividad en la materia de declaraciones de herederos
ab intestato. La solucién adoptada ante la posibilidad de tal tipo de hetencia, o al menos
asi lo ha hecho siempre el exponente, era la de hacer reserva, en la declaracion en favor
de ascendientes o colaterales, que no fueren hermanos de doble vinculo, de que la fijacién
de herederos se hacia «sin perjuicio de lo que proceda en cuanto a los posibles bienes de
naturaleza troncais.

Pese a la evidente insuficiencia de este sistema, al parecer no se plantea problemas en
el &mbito de aplicacién de la norma v se recuerda solamente una ocasién en gue por el letra-
do promovente del expediente se realizé una especial peticién de que se fijase los parientes
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de una rama con posible derecho de sucesién de existir bienes troncales; peticién que fue
aceptada por no contradecir lo que antes queda expresado.

Tampoco se recuerdan ni conocen procedimientos tendenies directamente a Ia declara-
¢idn de esa sucesion troncal que sin embargo es evidente precisa una fijacion legal y. como
veremos posteriormente, judicial.

Lo expuesto nos lleva a pensar que la referida sucesién troncal se desconoce por posibles
beneficiarios de la misma, en los casos que pudiera darse o 1o se ejercita, bien por razones
sociologicas, bien por razones fiscales, ya que fas cargas de esta naturaleza en una colatera-
lidad como la prevista en las normas aragonesas pueden hacer nule o minimo el valor de
la herencia, Falta para el exponente el conocimiento de las soluciones regisirales a este tema.

Ante esa carencia de normas procesales para el ejercicio de ese dereche de peculiar suce-
sidn aragonesa, hay que pensar que el camino procesal es el del juicio declarativo proceden-
te segun 1a cuantia de los bienes troncales que se pretendan heredar, formulado frente a
los posibles o ya declarados herederos por mero parentesco, con intervencion del Ministerio
Fiscal, ya que esta se establece en el antiguo y actual art. 980 de la L.E.C. y llamdndose,
por edictos, a las personas que puedan considerarse con igual o mejor derecho a la herencia,
aplicando por analogia lo previsto en el art. 984 de dicha ley. Serdn hechos a4 demostrar
la concurrencia de los elementos objetivos de procedencia de los bienes, de titularidad de
adquisicién, en su case ¥ relacién personal gue se exige en cuanto al tronco y grado. La
sentencia a dictar puede ser extrictamente declarativa de los dereches a la herencia, sin per-
juicio de poder acumularse peticiones de condena que se deriven de tal declaracién sobre
entrega de bienes. etc.

No son vdlidos los caminos procesales del interdicto de adquirir la posesion, pues el art.
1.634 de la L.E.C. exige, para su admisién, se presente copia fehaciente de testamento o
«declaracién de herederos hecha por autoridad judicial competente» (resaltando que este pre-
cepto no estd modificado); ni son adecuadas las actuaciones de jurisdiccidn voluntaria pata
lograr la posesién judicial en los casos en que no proceda el interdicto de adquirir, dado que
estdn establecidas para los supuestos en que la posesién no se haya adqguirido por titulo
hereditario, v asi Io fija el art. 2.056 de la referida ey procesal.

Lo antes establecido es también de aplicacién al supuesto del art. 108.3 de la Compila-
cién que hemos analizado anteriormente, atin cuando condicionamos la auténtica troncali-
dad de lo alli previsto en cuanto & destino de los bienes del conyuge premuerto en €l su-
puesto que contempla; peto la determinacion de los requisitos de aplicacién: que los bienes
procedan del conyuge premuerto y la fijacién de las personas que en el momento del falle-
cimiento del segundo conyuge hubieran sido los herederos legitimos de aquél.

La situacion actual del problema, en virtud de la promulgacion de la Ley 10/1992 de 30 de
abril, se ha venido a modificar de manera sustancial €l procedimiento legal para acreditar
la condicién de heredero ab intestato. Previamente, en este tema, hemos de hacer una critica
absoluta al sistema instaurado, no en cuanto pueda haberse dado una opcién a los interesa-
dos para su obtencién en via notarial, cuando se de el supuesto del art. 978 de la L.EC.,
que tal declaracion de herederos en los casos que contempla el nuevo art. 979, atin cuando
dicha prevencion judicial exista y esta declaracién constiruya, como lo fue siempre una fase

de un proceso judicial de mayor amplitud y consenido, el ab intestate en sus fases de preven-
cion, declaracion de herederos y paticién hereditaria.

Tampoco puede silenciarse que tal reforma y obligacién de la via notarial imperativa ha
venido a suponer la pérdida de Ia gratuidad del trémite y por tanto de la declaracion de here-
deros a obtener, determinando unos gastos, que por logicos y legitimos por la intervencién
del 6rgana notarial, antes no existian y ahora no sen intranscendentes. Y no deja de resultar
paradéjico que hoy resulte mas econdmico obtener un acreditamiento de heredero colateral
(en via judicial) que la que procede en casos més simples como el que se efectua en favor
de descendientes.
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Pero en lo que quiere centrarse fa cuestion en que el nuevo art. 979, al que nos remitmos,
esencialmenie establece que la «declaracién de que determinadas personas sean descendientes,
ascendientes o conyuge del finado son los tinicos herederos ab intestato se obtendra me-
diante acta de notoriedad conforma a Ia legislacion notarials.

La atribucion de competencia a fos Notarios se limita pues a la fijacién del elemento pes-
sonal que por 81, v sin ninglin otre condicionamiento pueda determinar, por mera referencia
a preceptos legales, la condicién de heredero ab intestato, La atribucién: de esta funcién no
admite ninguna interpretacién extensiva que vendria a suponer una correlativa limitacién
de la facultad, en tiltimo términe jurisdiccional, de los tribunales ordinarios quienes han te-
nide la plena competencia sobre el tema y la nueva norma viene a ser una excepcidn ¥ por
tanto tampoco susceptible de ampliacién a supuestos no contemplados por la desafortuna-
da reforma.

Lz Ley 10/1992 limita la aplicacién de la «declaracin de herederos», en el 4mbito judicial
a las sucesiones en favor de colaterales y del Estade (u Hospital de Nuestra Sefiora de Gra-
cia, por analogfa, ya que no por adecuado cauce); y asi se hard preciso acudir al juicio ordi-
nario, siempre, para efectuar la declaracién de herederos, con aplicacion del derecho arago-
nés en favor de ascendientes {con excepcion antes dicha) o conyuges, pués, repetimos, siempre
supone o €l afimar 1a existencia de sucesién troncal o el negarla, que corresponde hacer
a la jurisdicci6n; el mero silenciamiento del tema no serd mas que un fraude legal, al silen-
ciar el problema se hard inexacta cualquier afirmacién de que los parientes referidos que
puedan determinarse sean los «tnicos heredeross del causante fallecido ab intestate con su-
cesion regida por las normas aragonesas. Ante la gravedad del problema algo tendré que
decir el legistador aragonés, cuando ni se ha planteado 1a cuestion el legislador central.
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SUCESION DE ASCENDIENTES EN ARAGON.
RECOBRO DE LIBERALIDADES *
por
Fernande CURIEL LORENTE
Registrador de la Propiedad

BREVE REFERENCIA A LOS ANTECEDENTES DE LA COMPILACION

1. Dice un viejo aforismo: «La herencia nunca sube, siempre baja». Tal es en esencia
uno de los postulados de la troncalidad propic de derechos medievales y del aragonés, que
imponia a los ascendientes la privacién de derechos en la sucesion intestada de los descen-
dientes (Fuero tinico de «Rebus vinculatiss y Observancia 7* «De testamentis»).

2. Atenuande el rigor de tal privacidn, se reconoce a los ascendientes (quiza sélo al padre
o la madre) el derecho a suceder al descendiente fallecido abintestato y sin descendencia
sobre los bienes que hubieran donado a éste si existen los mismos bienes en el caudal relicto
{Fuero 1° «De successoribus abintestaton, 1311).

Este derecho serd despues extendido a los bienes objeto de vendicién o cualquier tipo
de enajenacién y aplicado también a las transmisiones entre hermanos {Fuero 2.2 «De suc-
cessoribus abintestatos, 1461).

3. Proyectos de Apéndice {1899, 1904) con matices diferenciadores recogen la misma
Teversion.

4. Apéndice 1925. Los ascendientes son excluidos en la sucesion de bienes troncales,
pero Hamados en fa de los no troncales por remision al Cédigo civil. A la vez, se reconoce
el derecho de recobro a favor de ascendientes o hermanos sobre bienes ransmitidos por
cualquier tftulo al descendiente fallecido abintestato ¥ sin herederos forzoses.

COMPILACION 1967

Ademds del llamamiento de los ascendientes a la sucesién de los bienes no troncales,
se lama al padre o madre tras los hermanos en la de los troncales {arts. 135 y 132), y se
reconoce €f derecho de recobro en los articulos 130 y 131, cuya redaccién séle ha sido alte-
rada en la reforma de 1985 para suprimir el término <legitimos referido al descendiente.

Recobro de liberalidades

Articulo 130: «Los ascendientes o hermanos de quien fallece abintestato y sin descen-
dencia recobran, si les sobreviven, los mismos bienes gue hubieran donado a éste y que
alin existan en el caudal.»

Recobro, habiendo descendientes.

Articulo 131: «Procede también el recobre ordenado en los dos articulos anteriores
si, habiendo va recaido los bienes en descendientes del finado, fallecen éstos sin dejar
descendencia ni haber dispuesto de dichos bienes, antes que 1a persona con derecho a tal
recobro.»

* Se publica el texto remitido por el autor
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Con estos preceptos se reconoce el derecho de recuperar el dominio de determinados bie-
nes cuando se produzca el supueste de hecho, integrado per Ios siguientes elementos:
—fallecimiento intestado y sin descendientes,

~existencia en el caudal de bienes donados por ascendiente o hermano,
—supervivencia del donante,

La misma consecuencia se produce si se repite el supuesto de hecho al fallecer los des-
cendientes del donatario.

Para una exposicién més sistemdtica de los requisitos para el nacimiento del derecho dis-
tinguiré, por un lado, las clreunstancias relativas a los bienes v, por otro, las relativas a las
persenas.

A) Circunstancias de los bienes

Exige el articulo 130 que se trate de bienes donados y que aun existan en el caudal, Vea-
mos ambos requisitos por separads.

A.1. Bienes donados

—Quedan excluidos los transmitidos a titulo oneroso.

La intencion de excluir es evidente al comparar la redaccion del articulo 130 de la Compi-
lacién y la del conrelativo articulo 37 del Apéndice de 1925, en el cual quedaban comprendi-
dos los bienes donados y los vendidos o enajenados por cualquier motivo. Belled justificaba
la rectificacion del criterio del Apéndice en la Compilacidn porque, habiendo recibido el as-
cendiente o hermano una adecuada contrapestacién, supondria un enriquecimiento injustifi-
cado reconocerle también el derecho de 1ecobrar los bienes asi wransmitidos.

~No comprende los transmitidos por actos «mortis causar

Si, come después veremos, el transmitente ha de estar vivo al ejercitar el recobro con
mayor motivo la transmisién ha de haberse hecho en vida del mismo.

El Seminario de Derecho Aragonés formulé una propuesta de redaccion haciende extensi-
vo el derecho a 1as atribuciones «mortis causa» porque lo reconocia también a determinados
descendientes del transmitente {en concreto se pensaba en €l supuesto de transmision de
abuelo a nieto, sobreviviendo a ambos ¢l padre y hermanos: en tal caso se prefirié reconocer
al padre ¢l derecho de recobro, evitando que fuesen llamados los tios del descendiente por
razones de troncalidad). La solucién propuesta implicaba involucrar en el recobro criterios
de troncalidad para comegir soluciones no demasiado justas de éste. Mds Wgico parecfa, como
asi se hizo, llamar al padre o madre tras los hermanos en la sucesién de bienes troncales
{art. 132); a pesar de ello, €l Seminaric mantuvo 1a redaccién propuesta del articulo 130.

La Compilacion, aceptande el referido lamamiento del padre y madre, suprime el derecho
de recobro a favor de descendientes del transmitente v afiade una exigencia respecio de los
ascendientes, que tendrdn derecho de recobro «si le sobrevivens (al donatario), lo que lleva
a reducir el recobre a bienes donados {hay que observar que se mantuvo, sin embargo, fa
ribrica —«recobro de liberalidades»— tal como 1a redacté el Seminario para comprender los
bienes donados o transmitidos «mortis causa»).

—Es aplicable a donacién directa, pero no a una donacién indirecta, como la que se en-
cubre bajo forma de compraventa, que el propio Seminario excluye en su informe por enten-
der que quien trasmite bajo forma de compraventa debe atenerse a sus consecuencias, como
es fa imposibilidad de recobro, salvo que pudiera acreditar que se trataba de una donacién
disimulada.

Tampoco es aplicable ¢l derecho para bienes adquiridos por el causante como consecuen-
cia de una renuncia abdicativa {S. 2% Octubre 1950 relativa al articulo 812 C£.) o de una
renuncia extintiva (R. 13 mayo 1955 lo resolvid asi con relacién a una renuncia a usufructo
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en que se pretendid después por el renunciante hacer valer el derecho de reversion del articu-
lo 812 Cc.), ni al supuesto de condonacién (VALLET)

—Bienes transmitidos en virtud en pacto sucesorio

Han de quedar exchuidos los bienes objeto de pactos para después de los dias, en que
prevalece la consideracién de transmisién «mortis causas; en cuanto a los pactes con entre-
ga de presente, parece mds justificada la admision del recobro por su mavor afinidad con
la denacién, salvo si se trata de una donacién universal, cuya equiparacion con la institu-
¢ién contractual de hetedero (articulo 101) excluye la posibilidad del recobre. Sin embargo,
1a solucién no es pacffica, habida cuenta de la equiparacién que con el pacto sucesorio hace
el articulo 101 de 1a donacién singular. Quizis, en todo caso sea preferente la aplicacidn
del articulo 105, que, no obstante, deja también cuestiones sin resolver.

A.2. Que los mismos bienes min existan en el caudales

Es indiferente, ante todo, la clase de bienes, muebles o inmuebles, troncales o no troncales.

Se exige la identidad v subsistencia, siendo necesario, por tanto, que se trate de bienes
identificables.

La identificabilidad presupone la individualizacién, pot lo cual han de quedar excluidas
las cosas fungibles, incluido el dinero.

El reguisito de la identidad plantea el problema de la apicacién de la subrogacion real,
es decir, si el recobro es extensivo a los bienes que han sustituido a los donados.

Lacruz y Belied s6lo la creen posible en caso de reinversion comprobable y expresando
la subrogacién. Merino en cambio, no la cree admisible en ningin caso por la letra del ar-
ticulo 131,

A i juicio la postura negativa tiene a su favor serios argumentos:
a) La comparacion con otros textos, como el del articulo 812 Cc.
b) La plena libertad de dispesicién reconocida al donatario

¢) Lz falta de una previsién legal de la subrogacion

Por ello, no creo que sea extensivo €l derecho de recobro a bienes obtenidos por permuta
o por reinversién del precio de los enajenados, ni al precic mismo de la enajenacién; en cam-
bio, por tratarse de supuestos de subrogacién legal, cabria su aplicacion en caso de bienes
adquirides como consecuencia de actuaciones de concentracién parcelaria o reparcelacion
urbanistica en compensacion de la aportacién de los bienes donados.

En cuanto a [a subsistencia de los bienes en ef caudal relicto por ¢l donatario implica:

—que 1o haya dispuesto «inter vivos» exwrayéndolos de su patrimonio el donatario. La
imposicién de un gravamen, como la hipoteca por ejemplo, no implica a estos efectes dispo-
sicién.

—que 1o haya dispuesto «mortis causar, ya que se exige como veremos el fabiecimiento
abintestato. Debe observarse que no se exige en el articulo 130 —a diferencia del 129 dis-
posicién expresa y singufar (como proponia ¢l Seminario), por lo que institucién universal
de heredero, e incluso la fiducia, excluye el dereche.

B) Circunstancias de las personas

Se exige por 12 Compilacién ciero parentesce, circusntancias del faliecimiento del donata-
rio ¥ la supervivencia del donante.
B.1. Parentesco: ascendiente o hermano del causante.

Se reconoce el derecho de recobro a los ascendientes ¢ hermanos que otorgaron la dona-
cién en favor del causante.
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Tras la reforma de 1985, resulta indiferente a clase de parentesco, matrionial o extrama-
trimonial.

Se entiende que ha de quedar comprendida la fliacion adoptiva. Pere, ;qué ocurrira en
caso de adopcién del donatario despues de la donacién?

La norma aplicable serd el Cdigo civil por lo dispuesto en el articulo 22 Ley 3/88, 25 abril,
de las Cortes de Aragén.

En el Codigo, antes de 1987, el articulo 179 salvaba Ia reversidn regulada en el articu-
lo 812 de la privacién de derechos a los parientes naturales en la herencia del adoptado en
adepcidn plena, mientras que el articulo 180 mantenia el llamamiento de los parientes natu-
rales en la adopcidn simple.

Tras la reforma de 1987, el articulo 178 impone la extincidn de vinculos juridicos entre
el adoptado y su familia por naturaleza salvo los casos expresados,

Hoy, por tanto, la adopcion del donatario excluye el derecho de recobro del ascendiente
o hermano natural denantes salvo en los casos exceptuados en el articulo 178 del Codigo civil.

B.2. Fallecimiento abintestato y sin descendientes del donatario

De la lectura conjunta de los articulos 130, 131 ¥ 132, puede desprenderse la equipara-
cién entre la expresién «fallecimiento abintestato» y la de apertura de Iz sucesion intestada,
por lo que habré derecho a recobrar en cualguiera de los supuestos mencionados en el ar-
ticule 912 Cc. y ademds en el de existencia de testamento no comprensivo de los bienes
donados, pero no si se ha previsto la fiducia.

—ila existencia de descendientes impide el derecho de recobro aunque no sucedan?

Asf lo entiende Vallet para el supuesto del articulo 812 C.c., que habla de fallecer el dona-
tario sin posteridad, por lo que, existiendo ésta, herede o no, no hay lugar a la reversién.

La Compilacién antepone también en principio los descendientes al ascendiente o herma-
no donantes, pero, al llamar a éstos de nuevo al fallecer los propios descendientes en iguales
circunstancias, parece preferir el recobro a otro destino legal no dispuesto por el donatario,
por lo gue los descendientes solo excluirian el recobro si legaran a suceder. Es verdad que
podria haber utilizado la expresion «descendientes que sucedans, pere aun no expreséndo-
lo, teniendo en cuenta la posicién del precepto, despues def lamamiento intestado a descen-
dientes, que ademds sen legitimarios, ¥ antes del relativo a bienes troncales y no troncales,
creo mas segure que si los bienes donados quedan vacantes procede el recobro.

—El recobro al fallecer de los descendientes del donatario:

Lo reconoce ¢} articulo 131 en caso de faliecimiento de los descendientes en iguales cir-
cunstancias, esto es, sin descendencia y sin haber dispuesto de les bienes originariamente
donados.

Una particularidad en este recobro es que tiene por objeto bienes que hubieran ya recaide
en los descendientes. ;Se refiere sélo a los bienes recaidos por ministerio de la ley o com-
prende los que haya adquirido por cualquier titulo el descendiente ahora fallecido?

Lacruz consider¢ excluidos los adquiridos onerosamente por la propia naturaleza del re-
cobro, e incluidos todos los adquiridos a titule gratuito.

Merino comprende los heredados, legades o donados.

La exclusion del recobro sobre los bienes adquiridos por los descendientes del donatario
a titulo oneroso parece clara; en todo caso el recobro procederia por subrogacion y va he
apuntado las dificvitades para admitirla incluso en el recobro sobre el primer donatario.

En cuanto a los bienes adquiridos por cualquier titulo lucrativo, en principio, si el recabro
stlo procede en defecto de determinacion dispositiva del donatario, no habré lugar a él sim-
pre que hubiera acto dispositivo, «inter vivoss o «mortis causar, y sdlo habria lugar a reco-
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bto si los bienes donados hubieran recaido en el descendiente precisamente en defecto de
acto dispositivo del donatario, es decir, en sucesién intestada.

En cambio, i el recobro se basa en evitar que el bien salga del patrimonio de! denatario
v su linea recta descendente salvo por voluntad de los mismos, habria que admitir el recobro
al fallecimiento del descendiente, cualquiera que hubiera sido el titulo de su adquisicién en
forma gratuita, es decir, para el recobro en este segundo momento, no seria preceptivo €l
cumplimiento de los requisitos exigidos para el del primero.

Lacruz aporta en favor de esta tesis los siguientes argumentos:

a) El Apéndice en su articulo 36 hablaba de disposicion del finado
b) Es solucidn mds acorde con los intereses en jugo

¢) El articulo 131 ne exige doble fallecimiento ab intestato.

B.3. Supervivencia del donante

Exige el articulo 130 que el denante sobreviva al donatario.

Ademds, ha de tener capacidad para suceder y no haber incurrido en causa de indigni-
dad, pero, probablemente, no cabe desheredacién, porgue el origen de la reversidn estd en
la propia donacién y en la disposicion de Ia fey, no en la voluntad del causante. Seria extra-
fia una disposicion dirigida s6lo a excluir este derecho (cl fallecimiento ha de ser abintesta-
doy, cuando bastaria una disposicién del bien en favor de otra persona.

—;Es transmisibie el derecho de recobre?

Con Lacruz entiendo que €l derecho de recobro es personalisimo y no pasa a los herede-
ros, como se desprende también «a sensu contrarios del texto del articulo 129,

Pero ;cabria aplicar la sustitucin legal del articulo 1417

Lacruz cree que si, sin que sea obsticulo el articulo 129, que habla de herederos y sélo
de premoriencia, mientras que el artfculo 141 habla de descendientes y de incapacidad o
renuncia, ademds de premoriencia.

Merino no lo cree posible por diferencia con el articule 129.

Efectivamente, la diferencia con el articulo 129 y la exigencia de supervivencia en el ar-
ticulo 130 cbligan a exclulr el caso de premoriencia.

En cuanto a Incapacidad o Renuncia, la supresién de la referencia a los descendientes
en el anteproyecto del Seminario hace pensar que el derecho o lo ejercita el titular o nadie
en su lugar, Pero cabe la duda de que la supresion de la referencia a descendientes en el
articulo 131 fuese debida precisamente a la contemplacién de la sustitucion legal del at-
ticulo 141. :

Lo que si parece posibie es €] «fus transmisionig» si la persona con derecho a recobro
fallece sin aceptarlo ni repudiarlo, conforme a las normas generales de sucesion.

CARACTERES DEL DERECHO DE RECOBRO

La norma reconoce al favorecido el derecho de recuperar el bien donade. Es un dereche,
como hemos visto, condicionado, a que ¢l donatario no haya dispuesto del bien, y tesidual,
limitado a lo que reste del bien.

Los bienes se recobran en el estado en que se encuentren, como se desprende de la plena
libertad de disposicion que se reconoce al donatario. Por ello el domino se adquiere:

—con los gravamenes impuestos por el donatario;

—con los gravamenes que la ley imponga, como es la vitdedad (5. AT. Zaragoza, 22 febrero
1950 afirma que nada cabe el ejerdicic del recobro en tanto subsista el usufructe de vindedad);

—en cuanto a accesiones, mejoras, et¢..: en relacion con reversién 812 C.c., Mezguita
reconace en el donatario un derecho de refirar las accesiones sin deteriore del bien o de
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ser indemnizados conforme a las reglas de posesién de buena fe. Vallet, por su parte, cree
justo un «ius tollendi» respecto de mejoras suntuarias, la indemnizacién de las necesarias

¥ reconocimiento de las acciones el donatario por razén de accesion natural como posee-
dor de buena fe.

A la vista de lo que llevamos expuesto cabe preguntarse por fa naturaleza del derecho
de recobro.

El'heche de que los bienes vuelvan a su antiguo duefic ha hecho pensar en la posibitidad
de configurar al derecho de recobro como Condicion Resolutoria de la donacién, Asi, Aragiiés,
La tesis, sin embargo, no puede aceptarse:

—los bienes salen del dominio del donataric en caso disposicién libres de toda limitacién

por razén del posible recobro; la condicion resolutoria Jes afectaria de modo permanente
{Lacruz);

—en transmisiones gratuitas del donatario seria tanto como admitir una causa de renova-
cién ne fmpuesta pot aquél (Puig Brutau);

~ni el donataric padece los limites de un titular sujeto a condicién resolutoria, ni el do-
nante goza de las facultades dispenibles por el tinular de una expectativa pendiente de la
produccién del evento condicionante (Royo Martinez);

—Vallet cree que aun en caso de reversion convencional no es la donacién la que queda
condicionada por la reversion, sino la reversién misma la que estd condicionada.

For el contrario, es undnime la doctrina en reconocer:

a) el derecho de recobro nace «ex novo» al fallecimiento del donatario en las circunstan-
clas expresadas;

b} determina la apertura de una sucesion especial al margen de la universal;
c) se refiere a bienes concretes y determinados:
d} no limita la libertad de testar;

€) no obliga a responder de las deudas de la herencia, a diferencia de los herederos tron-
cales (art. 134 Compilacién);

f) el donatario tiene un dominic plene y una plena libertad de disposicién.

Por todo ello, el recobro constituye un derecho sucesorio, especial, determinante de una
adquisicion a titulo singular, por lo que debe ser calificado de Legado Legal (asila S. AT.
Zaragoza 22 febrero 1950 lo califica de «legatum ex leges).

CUESTIONES RELATIVAS AL EJERCICIO DEL DERECHO DE RECOBRO

—Titule. ;Es necesaria declaracion de heredero?

Con la referida sentencia de 1a AT. de Zaragoza de 1950, hay que responder negativa-
mente, porque no estamos en el dmbito de la sucesién universal, propia de tales declaracio-
nes de heredero, sino ante un legado, para cuyo ejercicio bastard acreditar las circunstancias
que constituyen €l supuesto de hecho de la noma.

—Toma de posesidn. ;Puede tomar posesién por sf?

Creo que no. La condicién de legatario y la necesidad de acreditar el cumplimiento de
los requisitos exigidos para el nacimiento del derecho hacen necesaria la intervencién del
heredero (persena facultada para la entrega faltard normalmente por encorntrarnos en el am-
bito de la sucesion intestada).

—Inscripeidn en el Registro de la propiedad.

Habrd de sujetarse a los requisitos exigidos por el articulo 81 del Reglamento Hipotecario.
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Concluyo de este modo estas observaciones acerca del recobro de liberalidades, no sin
manifestarme conforme con quienes a lo largo de estas jornadas han hablado de la necesi-
dad de reformar ta Compilacién de Derecho civil de Aragén.

En la materia gue me ha correspendido exponer han quedado expresadas las numerosas
dudas que suscita, come la refativa a la aplicabilidad de la subrogacién, al problema de la
existencia de descendientes que no sucedan al donatario o al de la interpretacidn del térmi-
no «recaido» del articulo 130, y aun quedan otras no mencionadas, come el insoluble pro-
blema del ejercicio del recobro sobre bienes donades por dos cényuges o la concurrencia
de derechos —recobro y consorcio foral ex articulo 142, por ejemplo—, sin olvidar el tema
de fondo: 1a oportunidad ¢ no de segir manteniendo este derecho.

Quede todo ello para el debate que habra de preceder a esa deseada reforma de la Com-
pilacion.
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COLOQUIO *

Moderador: D. Ignacio MARTINEZ LASIERRA -
{Abogado. Profesor Asociado de Derecho Civily

Interviene, en primer lugar, D. Fernando Catalin, Abogado:

«Recientemente, se me ha planteado en el despacho el problema de una declaracién de
herederos, v quisiera saber la opinién del St Notario y de] Sr. Magistrado acerca de como
resolver tal problema.

Es el siguiente: A, viudo de B, fallece, y uno de sus legftimos herederos, hijo, plantea
una declaracién de herederos en el Juzgado correspondiente al lugar de fallecimiento del
causante.

Esa declaracion de herederos, incluye solamente a dos de los tres hijos que dejé €l cau-
sante, porque uno de los hijos habfa premuerto al causante. Se plantea dicha declaracion
de herederos, repito que con esos dos hijos, y se dicta el correspondiente auto por el uzgado
de Jaca, declarando herederos a esos dos hijos del causante. Eses dos hijos, a su vez, entran
en un litigio judicial, y el juzgado falla a favor de unas particiones hereditarias. Una de las
partes apela, y la Audiencia de Zaragoza dicta sentencia por la que, sin entrar en el fondo
de la cuestién, deja sin efecto la sentencia del Juzgado de Jaca, al observar que en la declara-
cién de herederos ha existido el defecto de la omisién de uno de los hijos de los causantes.

El problema es el siguiente: existe una declaracion de herederos defectuosa e insuficiente,
pues falta uno de los herederos, y por lo tanto, hay que volver a iniciar el procedimiento.
Tal y como estdn las cosas en este momento, con la reforma de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, yo plenso que se tiene que acudir a la Notaria y traritar un acta de notoriedad; pero,
por ofra parte, al existir ya un auto judicial, nos podriamos encontrar con un conflicto entre
un acta notarial de notoriedad, a la que hay que acudir actualmente para pedir la declara-
cién de herederos, v el auto del Juzgado de Jaca, en el que se declaran herederos a dos de
los hijos. ;Qué opinan el St. Notario y el Sr. Magisttado?»

Responde el Sr. Merino:

«Por Io que acabo de escuchar, a mf no me parece que el auto de declaracion de herederos
esté mal hecho. Hay una persona que fallece, uno ha premuerto, no es heredero. Estaria
mal hecho si tuviese descendientes, que, por derecho de representacién, tendria derecho a
suceder al viudo, es decir, a su abuele, pero en casc confrario, no.»

Responde a continuacidn e] Sr. Garcia Rodeja:

«Si fallecié antes del padre, no hay problema ninguno. Si fallecid después del padre, antes
de 1a declaracidn de herederos, esta mal hecha esa declaracién de herederos, porque no se
cifie a los hechos del fallecimiento, sino a los hechos de la declaracién.

Si ta declaracién de herederos estd mal hecha, en la practica, lo mejor serfa olvidarse
de ésta y obtener otra, pero legalmente no es ése el camino. El camino mds ldgico seria
obtener su nulidad, por via de la nulidad de actuaciones. Esta nulidad de actuaciones, sin
embargo, es dificil de obtenerla, porque puede entenderse que la resolucién es firme. Sin
embargo, yo creo que ningiin Juzgado, incluso si es el mismo en el que se tramitd aquella
declaracién de herederos, impida la tramitacién de un nuevo juicio declarative dirigido a ob-
tener la declaracion de que esa declaracién de herederos estaba mal hecha. fjdndose por
contradiccion en el comespondiente juicio declarativo, esa declaracion de que era defectuosa.»

A continuacion, responde ef Sr. Curiel:

«reo que 1a Tlave de este asunte la tiene el Registrador, si es que hay inmuebles. 5i se
acude al Registro con un auto de declaracion de herederos, acreditando el fallecimiento de

* Transcripcién realizada por el Abogado D. Pedro ]. Jiménez Solana.
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ese otro hijo que sea el unico con anterioridad al causante, entiendo que quizds no haya
ningin problema.

Interviene a continuacion D, Fernando Garcia Vicente, Fiscal:

«Estoy de acuerdo en que se deberia dar, ‘de lege ferenda’, fa posibilidad de ampliar la
intervencién notarial, no sélo a tos supuestos éstos, sino a todos [os casos de declaraciones
de herederos, mds ain, yo creo que incluso, los expedientes de dominio deberian hacerlos
los Registraderes de la Propiedad, o al menos plantearse esa posibilidad, para que no pueda
darse lugar a la curiosa situacion de que, después de que haya un auto judicial firme, el Re-
gistrador, con mds datos, entienda que ne procede la inscripcion.

Dicho esto, la verdad es que yo creo que es asi, y si se mantiene lo contraric, no es pot-
que en la carrera judicial o fiscal exista interés en que ello permanezea en el Juzgado.

Mas bien, nesotros partimos de una menalidad distinta, pues un asurto que no entra
en un juzgado, es una sentencia ya puesta, un dictamen emitido. No existen deseos corpora-
tivistas de que esto sea asi, mas alin, yo creo que esas actas de notoriedad y la Circular
de la Fiscalfa, lo que planted fue otro temna, que es [a situacién que se daba cuando los Nota-
rios realizaban actas de notoriedad en procedidmientos penales, por ejemplo, cuando en casos
de accidentes de circulacién, decian: *'el coche ha pasado a 5 metros del lado izquierdo',
v luego, en la sentencia firme se decia: ‘‘no ha pasado’. Por eso se colocaba al Notario
en una situacion dificil, y para evitar que, de buena fe, se encontrara en esa situacién dificil,
intervino la Fiscalia General del Estado, limitando, quizi excesivamente, la intervencién del
Notaro en las actas de notoriedad.

Estd bien que los Notarios intervengar, pero yo les pediria que lo hagan con mentalidad
de jueces, en el sentido de que no se trata de hacer una declaracién de herederos deprisa,
de safisfacer al cliente, que es el que la ha pedido, sino de intervenir en una declaracion
de derechos. Por eso me preocupa, por ejemplo, cuando se dice que los testigos no sirven
para nada. Yo puedo decir, desde mi experiencia, que en los casos en que en una declara-
cién de herederos he encontrado la aparicién de parientes terceros que alli no figuraban en
ningiin lado, era gracias a los testigos. Claro, aqui se esta pensando en una declaracidn de
herederos de una persona que fallecié hace cuatro meses en el Paseo de Independencia,
con cuatro hijos y Libro de Familia. Eso es muy facil de hacer. El problema viene en el caso
de una persona fallecida, pongamos por ejemplo, en 1904 v en el Pirineo, la familia ha ido
emigrando, y posteriormente, selicitan declaracién de herederos, a lo mejor, de cuatro gene-
raciones distintas, y evidentemente no existe Libro de Familia. Yo creo que en estos casos,
hay que ser riguroso y adoptar garantfas propias de la funcién declarativa de derechos. En
este sentido, yo trasmito como experiencia, que, de las cuatro o cinco veces que se ha en-
contrado a alguien que estaba ocultando parentes, ha sido porque ha comparecido un testi-
go a declarar en esa declaracién de herederos, que ello era falso.

Yo, por eso, me limito al tema de los testigos, pero si que hago una alusién general a
que, desde mi perspectiva, la funcién del Notariado cada vez mas debe estar en la linea de
proteger los intereses de los terceros, de los débiles, de los consumidores, de las personas
desprotegidas, ¥ en ese sentido, esta es una oportunidad que se le brinda al Notariado, de
actuar en este sentido que apunto.»

Responde el Sr. Merino:

«Estoy de acuerdo, pero con tres puntualizaciones. La Circular si que iba dirigida directa-
mente, por su fitulo, que era: **Circular 1/1970. Las declaraciones e herederos abintestato
por acta de notoriedad"’, o sea, no se referia a todos las actas de notoriedad, sino a las
gue tenian por objeto las declaraciones de herederos. Y en ella se decia que, “'en las actas
de notoriedad conteniendo declaraciones de herederes abintestato, se aporten judiciales como
titulo de adguisicion, si en estas actuaciones es parte el Ministerio Fiscal, solicitard que se
las considere ineficaces y sin trascendencia juridica por ser conirarias a las leyes'. Esto, en
mi opinidrl, un Fiscat no lo puede decir, entre otras cosas, porgue es dudoso que sean con-
trarias a las leyes, pues de verdad, desde el afio de 1957, las actas de notoriedad para
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las declaraciones de herederos abintestato ne infringen ninguna norma, al estar autorizadas
expresamente por el Reglamento Notarial.

En cuanto a los testigos, yo no he dicho que los testigos ne se empleen. He dicho que
hay casos en que son necesarios los testigos. Un primer caso, podria ser cuando no hay
Libro de Familia (v evidentemente hay otros mas). Pero hay otros caso en que, aun con Libro
de Familia, es necesaria la intervencién de los testigos, porque no conocemos otto medio
de prueba, aunque podriamos ir a otres desde la Notaria, cosa que desde un Juzgado no
se puede hacer: son los supuestos en que, cuando te encuentras con un Libro de Famiiia,
hay un hijo premuerto, entre los que aparecen como descendientes del matrimenio (matri-
monio con cuatto hijos y uno ha premuerto). Pues claro que hacen falta testigos o algin
otro medio de prueba, porque nadie nos garantiza, asf como el Libro de Familia, si es correc-
to o estd bien hecho, garantizard que €se tenfa cuatro hijos, o estard mal hecho, u ocuitard
un quinto hijo, pero eso es ya un problema de fuhcionamiento del Registro Civil y de las
anotaciones del Libro de Familia, pero nadie nos garantizard en ese momento, s que si ha
fallecido un hijo, porque puede darse un caso de representacién. Por ello, es una prueba
necesaria.

Por otro lado, el cuidade de la actuacion notarial es un problema de confianza o no en
la funcién notarial. Entiendo que el Reglamento Notarial es bastante amplio ¢ interesante,
cuando dice :..en el caso de que sea posible, a fuicio del Notario, perjuicio para terceros...’,
imponiéndose normas a seguir en estos casos. Es decir, el Notario esta legitimado y capaci-
tado para que, ante una declaracion de herederos abintestato, s deduce de los antecedentes
que pudiera haber personas pejudicadas por esa declaracién, pueda acudir a los medios
previstos en el Reglamento Notarial para garantizar el no perjuicio de los terceros.

Y finalmente, en cuanto a ka dedlaracion de derechos, entiendo que es una funcion del

. Notariado, por la reciente reforma de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Estoy de acuerdo con
que hay que extremar el celo, y evitar que esas actas sean precipitadas, aduciendo en todo
caso, a aquellos medios previstos en el Reglamento Notarial, cuando existan dudas al res-
pecto. Si hay lesién, ¢ alguna de las partes se considera perjudicada, podrd utilizar los co-
mespondientes procedimientos judiciales para su impugnacion.

En cuakquier caso, y termino, no se trata de ‘acaparar’ la Ley de Enjuiciamiento Civil,
pués sencillamente seguimos las directrices recomendadas por el Consejo de Eurcpa, como
as lo vienen haciendo nuestros colegas europeos desde hace mucho tiempo, en el ambito
de la jurisdiccién voluntaria. Pero no se trata de descargar de trabajo a los Juzgados, por
mucho que lo diga la Exposicién de Motives de la Ley de Enjuiciamiento Civil, pues 1a solu-
cién a ese preblema, seria crear mds Juzgados.»

Interviene a continuacion D. José Luis Pueyo (abogado):

«Me gustaria plantear una cuestion relacionada con la sucesién no troncal, y enfecada
en relacion con los articulos 135, 128, 127 y 1-2° de la Compilacién, gue hacen referencia
a la remisién de la Compilacién de Aragén al Cadigo Civil, y a si serfa aplicable el detecho
de representacion, o per el contrario, seria aplicable el articulo 141 de la Compilacion.

Si nos remitimos al Cédigo Civil, la sucesién iria por el camino de las sustituciones, pero
si aplicamos el art. 925 del Cédigo Civil, el tema se reconduciria al derecho de represerta-
cién; mds, si aplicamos a fa vez el articule 141 de la Compilacién, el tema volveria a recon-
ducirse de nuevo a la sustitucion legal. Y es que las consecuencias practicas pueden ser im-
portantes, porque si se llegase a la solucién del derecho de representacion en la sucesién
intestada no troncal, quedaria condicionada hasta el tercer grado en los patientes colatera-
les, mientras que si se aplica el articulo 141, parece ser que la sustitucion legal serfa en todo
caso indefinida. ;Qué derecho habria que aplicar: si nos remitimos al derecho de representa-
cién, o al tema de la sustitucién?»

Contesta el St. Merino:

«Me parece que, en principio, Fernando Curiel queria haber tratado este tema, y Creo que
¢l discrepaba de que éste sea un precepto de normas comunes.
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Yo me atengo a lo que dice la Compilacion Aragonesa. Después de regular la sucesion
testamentaria y la sucesién intestada, el Titulo Séptimo dicta normas comunes a ambas cla-
ses de sucesién. Por lo tanto, a mi no me cabe fa menor duda de que la sustitucion legal
del articulo 141 es una sustitucion legal a todos los efectos. Y es mds, en los Comentarics
a la Compilacién Aragenesa no he visto necesario que se hable de representacion en el ar-
ticulo 132-1, porque eso ya lo dice el articulo 141, y mucho mas extensamente: Habla de
premoriencia, incapacidad o renuncia, que son los tres casos tipicos de representacion; y
sin embargo, en la Compilacién a eso se le lamé sustitucion iegal, porque probablemente
se ha querido que la llamada representacion legal, que esta prevista en la sucesion intesta-
da, en Aragén sirviera para todo tipo de sucesién, y por eso se contempla como una norma
comun.

Puede haber otras teorfas o criterios, perc con las normas legales en [a mano, no se puede
desconocer que el articulo 141 se aplic a todo tipe de sucesién, y por lo tanto, 1o gue en
otro sitio se llama representacién legal, siempre es una sustitucion legal, Ja del articulo 141.»

A continnacion contesta el 5r. Curfel:

«Aunque es un tema que ibames a tratar, hay que tener en cuenta que ei articulo 141
exigiria un tratamiento casi monografice; es un articulo que necesita aclaracion, y seria ne-
cesaria una reforma de este articulo, e incluso de la reforma de 1985.

La verdad es que no salié en 1985 en la forma que se pretendia que saliera, porque se
llevaba para suprimir simplemente el derecho de renuncia, v al final salié, no sélo dejando
el supuesto de renuncia, sino admitiendo también la previsién en contrario del ‘causahabien-
te"* (no sabemos de qué es “*habiente’, porque realmente lo que quiere es renunciar). Por
eso digo que exigiria muchas aclaraciones.

A mf lo que realmente me Yama la atencién es que una de las personas que formaba
parte de la Comisién de Jurisconsultos creada para preparar la Compilacion de 1967, D. Ma-
nuel Batalla, en sus comentarios en la R.C.D.1. sobre los aspectos registrales de esta cues-
tién, aludiera a que se habia producide un desliz al incluir este articulo en el dmbito de las
normas comunes, cuando en realidad €] entendia que por su texto, denominacién y ribrica
se producia una sustitucidn vulgar impuesta por ministerio de la ley y, por lo tanto, aplicable
solo a los casos de sucesin testamentaria; que no tenfa lugar en la sucesion paccionada
(porque ésta tenia ya supuesios previstos de sustitucién o representacién similares, como
el articulo 105), i en el 4mbito de la sucesién intestada, porque hay tantos casos particula-
Tes (arts. 128, 129, 132) que parecen hacer pensar en que es inaplicable una norma generat
como el articulo 141,

Sin embargo, yo mantengo dudas sobre la cuestidn, perque el articulo estd ahi, en vigor,
¥ porque otras personas, come Lacruz y Belled, entienden que es una nomma aplicable en
general a la sucesion intestada, y a algiin caso concreto, como el recobro del articulo 130.»

Responde el Sr. Pueyo:

«Lo que reaimente me llamaba la atencién es que, en la sucesion troncal, 1a dnica salve-
dad que hacia en cuante a la remisién al Cédigo civil, era en cuanto se remitia al articulo
136, por lo que ésa era la unica salvedad que hacia el articulo 135, por lo que cabria que
se entendiese que en 1a sucesién intestada no troncal debia de aplicarse el derecho de repre-
sentacion y no la sustitucion legal. Pero, claro, por otra parte, con base al contenido del
articulo 1-2, la duda que se me planteaba era ésta, si primaria el articulo 141 sobre el articu-
lo 925 del Codigo civil, o el articulo 925. Yo entiendo que primaria el articulo 141.»

Sr. Merino:

«Creo recordar, en conversaciones privadas mantenidas con José Luis Lacruz, que se guiso
poner intencionadamente donde estaba. El deseaba, de algiin modo, introducir €l derecho
de representacion en fa sucesion testada. Lo que pasa es que luego, quiza, se redactd mal.

Precisamente, 1o tinico gue tratamos en 1985 fue intentar salvar el tema de la renuncia.
Pero, precisamente, queriendo solucionar un problema, se generd otro mayor. Es decik, que-
riendo decir que en Aragén existiera la representacion para la sucesion testada, se introdujo

144



LA SUCESION INTESTADA: ASPECTOS CONCRETOS

un problema mayor: Ja imposibilidad de que en Aragon no se pudiera renunciar las heren-
cias, sin que pasara obligatoriamente a los descendientes. Esto es fo que se pretendio salvar
en 1985. Lo que ocurrid es que luego, como consecuencia de las discusiones parlamentarias
para su aprobacidn, ne pasé a formar parte del texto legal. La redaccién definitiva del articu-
lo 141 dio tugar a un articulo muy enrevesado, que origina que ert la préctica notarial diaria
se tenga que proceder a su explicacion cada vez que se hace referencia a la sustitucion legal. -
Pero la culpa no es de las comisicnes técnicas que hicieron el proyecio, sino de que al final
se acaba legislando mal.»

A contintiacion interviene Alfredo Sdnchez Rubio, Abogado:

«En relacion con el articule 108, que fue tratado en la sesién antetor, el problema que
queria plantear es que el St. Garcia Rodefa, cuando ha hablado de los posibles sucesores
del conyuge sobreviviente, se referia a los colaterales que pudieran tener.

Pero no se ha planteado el de los posibles hijos posteriores del conyuge sobreviviente.
Quiero decir, que la scbrevivencia de hijos al tiempo de la apertura de la sucesion, existiendo
un testamento mancomunado en el cual hay institucién de heredero reciproca entre conyu-
ges, determinaria 1a ineficacia, si son hijos no comunes, o los efectos del nimere 2, si los
hijos son comunes. Pere es que el sobreviviente puede tener hijos después, es decir, se ha
producido una plena eficacia del pacto al mas viviente, y después de haber heredado a su
conyuge premuerto puede tener hijos.

Esta persona que ha heredado a su cényuge premuerto, y que tiene descendientes con
posterioridad, no testa, no dispone voluntariamente, y fallece sin disposicién volntaria. Al
no haber dispuesto de los bienes procedentes de la herencia de su cényuge premuerto, en
principio tienen que deferirse conforme al articulo 108-3, pero, por oo lado, existe un hijo
legitimario, que acredita un derecho de legitima colectiva. Entonces, jquién seria preferente,
el hijo o el descendiente posterior, 0 los llamados a 1a sucesion intestada del cényuge prime-
ramente fallecido? De aplicar el articulo 108-3, porque no hay dispesicion voluntaria, colisio-
naria con la institucién de la legitima.»

Contesta el Sr. Garcia Rodeja:

«La solucién de respetar la legitima seria ia solucién mds [6gica, pero no resulta del texto
del precepto, pues es especifico y no hace salvedades a este problema.

Yo, realmente, desde un punto de vista formal, consideraria que el hijo tendria esa prefe-
rencia, pero con el texto del articulo no serfa capaz de afirmarlo ni de mantenerlo. Dirfamos
algo asi como que estos bienes los tenia *‘prestados o hipotecados™ el padre, o que surge
una reserva con una intencién especiak: que Ios bienes no salgan de la Casa.»

Sdnchez Rubio:

«Si, pero es que este hijo puede ser también continuador de la Casa.»

Garcfa Rodeja:

«Pero seria una Casa distinta, la basada sobre un padre, y normalmente sobre otra mujer.»

Sdnchez Rubio:

«Y qué ocurrira entonces con €| casamiente en casa, o casamiento a sobre bienes, y
que con todas esas figuras consuetudinarias son auténticos extrafios los que vienen a conti-
nuar la casa cuando la necesidad obliga?»

Garcia Rodeja:

«E] contenido de esos pactos consuetudinarios es, o suele ser, mds perfecto que 1a ley,
pues su contenido, a menudo, tiene en cuensa las soluciones a todos los posibles problemas
que puedan plantearse en el futuro.»

Sdnchez Rubio:

«Pero la presencia de hijos, interpretande que la legitima es de orden publico, impone,
incluso, la ineficacia total del pacto.»

Merino:

«Para interpretar este supuesto que plantea hay que leer el articulo 108 con detenimiento,
en su redaccion actual y anterior. Porque cuando en 1985 se modifico este articulo, tuvo
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muy en cuenta todas estas circunstancias. Yo entiendo que es necesatio leer las actas de
las comisiones para saber realmente fo que se quiso decir

Es un problema de interpretacidn del articulo. 5t no queremos que haya una troncalidad,
si ne queremos que haya una sustitucion fideicomisaria o de residuo legal, no queda mas
remedio que hablar de la legitima. Una de dos, o el cémyuge viudo ha heredado en pleno
dominio, sin limitacién legal ninguna, ni siquiera lo que supone el fideicomiso de residuo,
si no hay troncafidad, si es un llamamiento o prevision final tltima para que esos bienes
vayan a parar 4 manos extrarias, si es todo eso, pues los hijos tendrén derecho a 1a legitima, »

A continuacidn interviene D. Felipe Garcia, Abogado de Huesca: ~

«Planteo el siguiente problema: Existen casos en que, segiin los datos del Registro Gene-
ral de Actos de Ultimas Voluntades, no hubg otorgamiento de testamento , sin embargo,
luego resulta que hay un testaments, o que alguien presenta un festamento en contra de
lo manifestado por dicho Registro.

Supongamos que una persona que se considera con derecho a la herencia, por ser hijo
del fallecide, s¢ encuentra con una certificacion de dicho Registro de que no hay testamento,
acude al Notario, se tramita el acta de notoriedad y el Notario declara como herederos a
los hijos del causante. Liquida el impuesto de sucesiones, acude al Registro de la Propiedad
¥, en su caso, inscribe. Posteriormente, el que se considera heredero y tiene testamento, acude
a manifestar su herencia, paga el correspondiente impuesto y acude al Registro para lograr
la inscripcién de los bienes.

Existe, por lo tanto, una colisién entre una suresion intestada y un testamento, v el pro-
blema entiendo que tiene que solucionarse acudiendo a los tribunales civiles, pero el proble-
ma mayor es otro: el de quién tiene que acarrear con las consecuencias de esa inexactitud
registral. ;Qué ocurriria en este caso?s

Contesta José¢ Luis Merino:

«No entiendo el planteamiento. Me estd diciendo que un certificado de tiltimas volunta-
des no responde a la realidad. Pero eso le puede pasar también al Juez, que puede dictar
un auto equivocado. No hay entonces diferencia entre la actuacion notarial y la judicial, EX
error puede ser achacable a ambos, v, en su ¢aso, Ia culpa la tendrfa la Administracion del
Estado, contra la que habria que dirigirse, Y, en ltimo caso, responderia el Notario al que
se Je olvida enviar el parte del testamente al registro de Ultimas Voluntades, pero ése es
un problema totalmente al margen de las declaraciones de herederos abintestato.»
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