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1999, nadie coma la Ira Sincher Friera, pov |3 experenca gue
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Cons0c i #moun tiempd bac broewe,

[.A ohra no e uoa reimpresian, sing gque estudia ne sélo of
Dorecho histatico, sino el actual, senalonda los dificultades que
citeana para su aplicabilidad la nueva regulacion por so trasren-
dencia fiscal,
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CAPITULO 1®
ANTECEDENTES HISTORICOS
Y PRESENTE DEL CONSORCIO

FORAL

L- EL CONSORCIO FORAL.

La institucidn del consorcao toral aragonés tiene una gran (ra-
diciein hiskénea ya que era la comunidad hereditaria que se for-
makba entre los hifos al suceder a sus progenibores en el patrimao.
nio farndhar indiviso.

Hay, igualmente, s¢ pueds definir gl consorcio fural coma una
comuridad, de arigen sucesorio, con especiales reglas de funcig-
namiente cncaminadas éstas a preservar |a consetvacidn v cont-
nuidad del patrimanio farniliar.

Esta cotnunidad cstd caractenzada por dos notas esenciales: 1a
exigencia de actuacidn a mancoemin de todos sus miembros, para
determinados actos de disposicion fmter tives sobre los bienes que
constituven el active de la comunidad, ¥ el especial acrecimiento
gue € produce al moric und de sus miembros sin descendencia

1 las ariecgdenras Fishansds 05 oK BN eshe capindo oresemanie Farg verkes maa deta-
Tadureee g rarmlo a e libro & Coeewsi Forades @ Qeescha Ceed A aperes, Ed wads —or
Lrive-sidad famplalerrsa, Inshiule 8 EELSI0s Allo Amngonemss [od. mdnlichas,), ¥ A e,
rralizpna gar Bl Jusbcs S8 Aragdn
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De la exigencia de actuacién a mancomuin deriva la prohibi-
cion para los consortes, individualmente considerados, de dispo-
ner, kanto por actas inter pives como mortis causda, a favor de extra-
nos al consorclo, de la parte o cuota ideal que en la misma les
'E"-'I'I'I'E!ipund[', excepto cuando esta disposicion sea a favor de des-
cendientes del conserte disponiente,

1.- El texto legal vigente y el articulo 142 de la Compilacion
de Derecho Civil de Aragon.

La institucidn denominada “Consorcio foral” venia regulada
en el art. 142 de la Compilacion Aragonesa de Derecho Civil, den-
tro de las “normas comunes a las diversas clases de sucesion”, en
los siguientes lérminos:

1.- Cuando varios hermanos o hijos de hermanos adquieran de un
ascendiente pro indiviso v a titulo gratuito bienes inmuebles
queda establecido entre aquellos, y en tanto subsista la indivi-
sidn, el Hamado “consorcio o fideicomiso foral” con los
siguientes efectos:

1°- Ninguno de los consortes puede enajenar, gravar ni obligar
la parte que le corresponde en los bienes indivisos.

2°.- Tampoco puede disponer de su parte por actos mortis cansi
sino en favor de sus descendientes,

3°.- 5i un consorte muere sin descendencia antes de la division,
su parte acrece a los demas consortes,

2.= El consorcio se disuelve por la division del inmueble o inmue-
bles, que puede pedir cualquiera de los consortes.

Este precepto reproducia, aproximadamente, reglas contenidas
en los Fueros De Comeuni dividinds y en las Observancias del Titulo
D¢ consortibees efusdent red. Textos éstas que rigieron la f igura desde la
Compilacion de Huesca de 1247 hasta el Apéndice Aragonés de
1926. Este Apéndice no recogid en su normativa la institucidn, sien-
do, en consecuencia, eliminada del ordenamiento juridico aragonés.

il
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En la Compilacidn de Derecho Civil de Aragdn de 1967 se reinstau-
ra, por considerar, como indica su predmbulo, “que responde a Ja
concepeidn del Derecho de familia en el antiguo Reino®.

La Ley 1/1999, de 24 de febrero, de sucesiones por causa de
muerte, que ented én vigor el 23 de abril del mismo afio, derogd el
articulo 142 de la Compilacién y en consecuencia el Consorcie
foral viene hoy regulada en el Titulo Primero, Capitulo VI, arti-
culos 58 a2 61 de Ia citada Ley. Con esta Ley las Cortes de Aragdn
inician la tarea legislativa de desarrollar sistematicamente el
Drerecho Aragones de acuerdo con el articulo 149 - 1. B° de fa
Constitucién. El legislador aragonds - come nos dice en el propio
Preambulo- "no tiende a una ruptura con el pasado, sino mis bien
a dar satisfaccion a nuevas necesidades sentidas por la soctedad,
enlazando, arménicamente, valores e instituciones que han deter-
minacdo historicamente ¢l modo de ser aragonés con las valora-
tiones y aspiraciones del presente”.

Los articulos 58 a 61 de [a Ley de Sucesiones que regulan hoy
¢l Consorcio Foral lo hacen en los siguientes términos:

Asticulo 58.- Consorcia Foral:

1. Salvo previsidn en contrario del disponente, desde que varios her-
mance o hijos de hermancs hereden de un ascendiente bienes
inmuebles, queda establecido entre ellos, ¥ en tanto subsista la
indivision, ¢l llamado “consorcio o fidelcomiso foral”.

1. Lo dispuesto en ¢l apartado anterior, se aplicari también a los
inmuebles adquiridos proindiviso por legado o donacidn,

Articulo 59.- Efectos.

1. Vigenle el consorcio foral sdlo son validos los actos de dispost-
cidn, inter wivos o mortls couse, realizados por un consorte sobre
su cuola en el consorcio o en alguno de los bienes que lo inte-
gran cuando se otorguen a favor de sus descendientes, que con
elle adquirirdn Ia condicicn de consortes, o de olro consorte.

i |
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2. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, ¢s embarga-
ble la cuota de un consorte en el consorcio o en alguno de los
bienes que lo integran, sin que pase a formar parte del consor-
cio el extrafio que la adquiera en el procedimiento de apremio.

3. 5i un consorte muere sin descendencia su parte acrece a los
demas consortes, que la reciben como procedente del ascen-
diente gue origind el consorclo. En caso de recobro de liberali-
dades, el acrecimiento no se produce respecto de los bienes
recobrados.

Articulo 60.- Separacion de un consorte.

1. Dejardn de aplicarse los efectos del consorcio al consorte que
declare su voluntad de separase totalmente del mismo en escri-
tura piblica.

2. La separacion debera comunicarse fehacientemente a los demiis
consortes, entre los que continuara el consorcio,

Articulo 61.- Disolucidn del consorcio,

El consorcio se disuelve por la division del inmueble o inmue-
bles y por acuerdo de todos los consortes.

Para la regulacidn ackual del Consorcio tambidn hay que tener
en cuenta la Disposicion Transitoria Sexta de la citada Ley de
Gueesiones pues segln ella: “Los efectos del consorcio foral v la
facultad de cada consorte de separarse del mismo previstos en
esta Ley seran de aplicacion después de (sic) (;desde?) su entrada
en vigor aunque el consorcio se hubiera originado antes”.

I1.- HISTORIA LEGISLATIVA
1.- Fueros De communi dividunde’ que regulan la figura.

Fuero 1°. Ohnes haereditntes quae de ais, aut de patre, act de matne
ad filios, e 1 fills, pertinent defunctis geniboribues eove, aliquis filius, vel

5 Litiee Il - Forpram Hegni Aragamsm B9 Sayail y Pangn
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filian per Form non potest dare, vendere, aut impignorere, vel alwennre ali-
quo modo, ad alieee hominen, partem qouae sibi in ¢is debed pertinere:
dantec divisto Maremn Taereditater st frmate com carfa sufficienti secun-
elum quod Forus est. Cium vero fratres, avt sorares iabuerin divisas hae-
reditates: & forfe evenerit, quod dua, & dies, & tres, aut efiom plhures, siiot
sinf: erunt in stened e sorfe hoaereditatis divisae, & aligris eorint ante-
quieit cograsct parter s divisé, & deferminate, movisbur: alii fratres
qud o it in sorbe cum eo snlle medo passunt dememedare parkend, nec
consequi in parte defimcts, wisi ille, weld i cum quibus emt in sorke,

Fuero 2. Nullus filiorum si plures siml univs pairis, & mafris:
potest aliguid de sup avolgrie impigrdnare, verdere, sive dare, vel wliguo
alin mroclo alienrre: etinm si aliertare welif partem quam i suo est avolo-
rio ol partrintonio acceptines, usquiaqro deferniinete & divise cognesont
partem swanr, & quod divisio ipsa secandum Farum gun cartis suffi-
cieprtibus sit firmate. Coom vero fratres, vel sorores habuering divisas hae-
reditutes: & forte eveneril, quod die & dno, ool tres & fres, aut etinm
plures consartes sunt simul in sorte haereditafis divisae, & evenerit quod
aligets eorume anfequint cogrosoet parlem suam divise, & determinate
oligrit, alii fratres giei non sunt in sorte cum illo, ntle peodo possunt
petere parfem, nec consequi in parte defenck: mist dle, vel dli e fui-
bres erak e sorie.

Fuero 3% Multa castella, balnea, furni & molending sunt: quibs
accidit woultobics, quod oiulti abent parkem v @05 & quia talia nor
possinf dividi: wf quisque ex haeredibus possit dederminate cognoscere
partei swnn. Staligies eorunr semdidertt parfenn quan in eis habet: ool
si eam dederit, aut tmpignonmoerit ant quocumgiee alio modo alfave-
rit, in carta fpeius facki iha debet continers. Ego talis dono, oendo, ot
impighoro, seu in pignus mitfe, aut in domimim buum fransfero pro
barto Iﬂ'rﬁ'fﬁ:l, medichatent, tertimnr, aut quaertem parteme, fofis Jaerediba-
b, aut plus, af minws, secundum quod in els habueril. Bt secundum
Forum non tenetir i aliquid pediere, ant per bogas sive fitas aliqwid
demonstrare, quin nen sunt talia foce quae aliter possent dividy,
Vernnttmren redditus eorim debent & possunt dividi secundum, quod
hperedes hobent parten in eis.
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Fuero &". Dy partitione inster qermanos & sorores, s1anbegquam di-
dent non fuerit firmata ipsa partitio per fidantios, bene possunt se (e
extraftere, wsque ad tertinm vicent. Sed si fuerit partitio facla cum carta:
burec abundal,

Fuero 7°. Si unws frater ante divisionem paternorum bonarum ex
ipsis bonis aliguid acquisierit, benebur cum aliis frabribus, aut sororibus
consortiare. Sed si ex parke sua, vel scientia, vel prospera fortuna aliguid
lucratus fieerit: nihil tenetur dare aliis fratribus.

No es la Compilacidn de Huesca de 1247 el primer texto legal
gue contempla la hgura del lamado consorcio foral. En efecto,
tanto en el Fuero extenso de Jaca, como en las redacciones del
Derecho aragonés llevadas a cabo por iniciativa privada, yva se regu-
laba, en términos esencialmente iguales a come lo contemplamos
en aquella Compilacidn, No es nada extrana esta igualdad de regu-
lacion si tenemos en cuenta, que, como pone de manifiesto el pro-
fesor Delgado Echeverria’, “en la Compilacién aprobada por las
Cortes de Huesca de 1247 se tomaron los textos de constituciones
reales anteriores, algunas fazafas o resoluciones de los jueces vy,
sobre todo, distintas versiones del "Fuero de Jaca®, en la forma
extensa en que habia sido redaclado por generaciones de foristas v
aplicado en un dmbito territorial mucho mas amplio que ¢l de
aquella ciudad, con algunas modilicaciones y adiciones importan-

E

tes .

2.- El consorcio foral en las distintas redacciones del Fuero de

Jaca.
En la primera recopilacion remanceada extensa del Fuero de
Jaca', obra de jurisconsultos aragoneses, ya aparece regulada la

L ——
3. Dalgads Echeveria. Jasus - Los Fusras de Arapon - Sagunds rmuesira de Dooumantasian

Hzatrica Aragonsda. Cendo oa Documsaniaciin Biogafics Araganesa B [Wpulacian
ga Aragdn B pag. o
d- EE;:HMME:?_& Fi Fuaro de Jaca - Ezcusla oo Eswdiog Medavakes - Instiuie die Esudios
" Prmrancos, Zaragora 1964 - Redaccion A1, perigrei 45, pag. 48 . Contericla esta rdaceidn
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figura del consorcio en los mismos Wrmines que velamos en fa
Compilacidn de Huesca: "Dy heradniz que de avis pertanexen @
nebotz, o de payres a fils, que no las poden vendre avantz gue quiscin
conoytsca &t part”, Tokes heredatz que d aods o de payre o de wmayre, per-
fanexen a sos fills o @ sos fillas, apres dels dias d els nengun d nguels fills
ni de lns fillas, per fuers, ne pot verdre ni empeyanr ni alicmar per algu-
i manern @ltre hom In part que el den pertaymer en aqueels heredatz
entro que cndn sim d “wigerels departidanent of deberminada conega sa part,
et encara la particion de las hevedintz sia firmada ab carta bastant segont
que es fuero. E quant los germans y los germanas auran partidis las
leredatz, i per avenhirn esdevenra que dos ¢ dos, o tres ¢ bres o encrra
s 51 bantz son, seran ensents en sorf de e heredat partida, e esdewenm
e algun d aquels, enant que conega so part departidament e deternri-
mada, passarn del segle, los altres froyres que wa son ensems ab el i sort
wo poden per nengumg wunera demander part nin conseguir en In parf
del amart, sino aquel o aqrels ab g era én sort,

En el pardgrafo 145.- "De pargones de castels, de molins, de forniz,
de bayniz si vel, vendre sa part 'un”, Se regula el consorcio sobre
bienes indivisibles.

En el 253.- "D comenent particidn entre germans”. Se establece
la posibilidad de apartarse por tres verces de la particidn efectua-
da sin “cart” ni fianzas. ¥ en el paragrafo Z72.- "D hevedat que no
e parkida eritre parentz ¢ algun daguels vol dar sa pars™, se prohibe
al consorte donar, sin consentimiento de los demds, su haber con-
sorcial,

La Recopilacién contenida en el codice [.J.N.N. de los Archives
Nationales de Paris* tambidn contiene regulacidn del consorcia,
sustancialmente igual a la anterior, si bien omite la referencia a
los abuelos y nietos v se observa en ella una redaccidn s
imperfecta.

5. Las deposcionss eorienss en o paagrale 272 de g Aa dol Fuero de Jaca se comeE-
poncien con e pardgeaty 124 de & seeompilecin prvacs mobiosda por Rames Loscelaks
AHOE 11

G- Moo, Mauns - Rrcopilicein B paedagrlo 80, pig 29
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Se observan ciertos cambios en el paragrafo dedicado a los cas-
tillos, hornos, bafios, por cuanto, en esta Recopilacion se introdu-
ce, respecto a la A, "per avalori o per patrimont”, con lo que abierta-
mente sefiala la inclusion de estos bienes indivisibles en la comu-
nidad consorcial, siendo la regulacidn que, respecto a ellos, hace
el fuero, una clara excepcion al efecto consorcial de no disponibi-
lidad de la custa parte que los consortes tuvieren en ellos. Por otro
lado en la dltima parte de su redaccion se observa una incorrecta
comprensidn, dado sus términos: “E no es tengut per o de peytar
alguna cosa™. En las Redacciones contenidas en los codices 13271
de la Biblioteca Nacional (Madrid) v en el 1015, Biblioteca de
Catalunya {Barcelona)’ igualmente aparece la figura del consorcio
foral, si bien, con una deficiente redaccidn en la segunda de ellas”,
que hace resulte oscure el acrecimiento consorcial.

La redaccion contenida en los codices 943 v 944 de 1a Biblioteca
Macional de Palacio” regulan la figura consorcial en su pardgrafo
75 D¢ nown vendre heredat non partida®,

8i, como vemos, en las distintas recopilaciones del Fuero de
Jaca, ya figura la institucion del consorcio foral, otro tanto ocurre

e
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con las recopilaciones que, debidas a iniciativa privada, se cono-
cen de los Fueros de Aragdn, con lo que se puede alirmar que no
fué la Compilacidn de Huesca la que inicid la regulaciin de la
comunidad hereditaria entre hermanos, ni que la misma adqui-
riese mayor complejidad con posterioridad, por cuanto, 51 excep-
tuamos el Fuerp 7 del Titulo De Conmumni dividuando, —del que no
aparecen antecedentes en el Fuero de Jaca, ni en las distintas reco-
pilaciones privadas, y (s, en cambio, se encuentran textos sirnila-
res, en los Fueros de Tervel y Cuenca, y Costumbres de Tortosa)-,
el resto de las disposiciones que al consorcio atafien figuran ya
recogidas en el Fuero de Jaca o en las recopilaciones privadas
anteriores,

3.- Recopilaciones privadas de los Fueros de Aragon.

De las recopilaciones privadas publicadas por Ramos
Loseertales” la Bl no contiene disposicidn alguna referida a la
figura que estudiamos. En cambio en la RII existen varios pard-
grafos que disciplinan aspectos de la misma, aunque carece la
figura de una regulacion completa. Asi vemos, que el pardgrafo
124, bajo el titulo: "D heredifate germanorum vel filiorm BErmAng-
ritm ant parentun proxivarum gue non sun divise”, declara invdlida
la donacidn que un hermano consorte realice a favor de “amefos”
o de “muilisrem out od aliguem locum®™, 8 no cuenta con el consen-
timiento de los otros consortes. Omite, sin embargo, el acreci-
miento consorcial ¥ eircunscribe a la donacidn la indisponibilidad
de la parte consercial: “De hereditale germanorion vel filiorum ger-
weanorim auk parentum, proximoerin que non fuerint divisse”, 54 ali-
quis dlorum dedent, sine mandato ¢ concessie aliorun, aligrid ilarm
heveditatum ad sanctos vel ad muliceem aut ad aliguem laciom, non
pitest prssare quin cir furamento quod def se pon i terflisse (1 dora-
tioe queod Tcredifns won fiat drvisa, of quod non consessit ifilmn donmtie-
sean ipse potest hoe prolibere; set si hereditns est divise ot potest halwre

14, Aamos Do iaien, Jood Biark - AHIDE |, 11y Wy e e adalanis sefalasgrncs come AL R
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testes potest facere donativim of cum rahone facia quicquad facit”. Es de
sefialar que este pardgrafo coincide con el 272 del Fuero de Jaca®,
una de los que, como anteriormente vimos, regulan en el citado
Fuero, la figura del consorcio.

En la Recopilacidn 1Y, pardgrafo 45, que regula el consorcio
foral, se observa, respecto a las anteriormente citadas, dos dife-
rencias. a) La inclusidn del Fuero dedicado al distinto régimen a
que estin sometidos los bienes indivisibles, entre la prohibicidn
de disponer de la cuota consorcial v el acrecimiento entre consor-
tes y b) la supresion de la ratio que fundamenta la indivision de
los mismos, junto con la supresion del dltimo parrafo relativo a la
regla que regulaba el uso ¥y disfrute por los coherederos de esta
clase de bienes. Posiblemente esta supresion fué motivada por
razones de estilo, no queriendo significar esta omision que la ratio
legis hubiera cambiado, sing, simplemente, creemos que el compi-
lador pone asi de manifiesto que su labor no se redujo a una mera
labor de copista al transcribir los preceptos forales. Lo que queda
claro en esta Recopilacion, dado la colocacidn sistematica de los
preceptos forales, es el régimen de alienabilidad de la cuola con-

{2 = £} Frongy de Jacs, Molha, R A& pag 143, pardgralo 272 Do heredaf que no 25 parhda oning
paranis o akgin ohacuels vl g pars D hevedals G (ermands oode W2 0 de paranks
U N sovt pariidas, 5 Sigun o douels dacg A aigun pa 0 aguails otz Gen assang-
anf @ vl o8 el B8 alirgs quil SFEEn R OSGONES BN anuelds hivedits o encara
sgrns assentment fel w gaf, ne a vakr acela donation, ancara. 7 Jves danal 2 Sy o a
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sorcial que recae sobre osta clage de bienes, opuestamente a lo que
acondece con ol resle de los emmuebles [eredados. Realments,
dada la eedaceidn del Fuero celative o estos hienes, tanlo en las
distintas versiones del Fuero de Jaea, come de la R, [, estaba bas-
tarite clare que la regulacion de esta clase de bienes conshtuia una
excepcion al régimen establecido para o consorcio legal. Aqui ya
r calieny dudas.

4.- Compilacion de Huesca de 1247,

La regulacion del congoroe farat que haee 1o Compilacidn de
Huesca difiere poco de la formulada vnoel Fuern de Jaca, ¥ de la
contenida o los recopilaciones privadas, si blen se chserva algu-
na diferencia, especialmente, en la versida conkeruda en el Ms
458 de la Biblioteca Macional”, Regula esta Compilacidn 2] acre-
cimuentn consorcial de mode diferente, al astalylecer gue los her-
manas que oo Lienen la "suetle” en coumbncon ¢l fallecido oo ten-
dran parte en sus bicnes, a no ser que los consortes deseen darles
parte: “... [ criande fos ermaras o (e ersmears qundr perfidas lures
Bererdiodes ol aceegtere por eoendied quee sendn de dos eee dos w e tres g
tres, i pantes ser que nonmae o wstos 11 e deskos 1 nev gueredn
cadascer 50 gt e rarviene algiea delies e o egtes ddos o 3 wsdos e ate
gue gononT o paele destindmdn, mengreag de lns obros ermangs e
cencserir Ty part ¢t Suert wrrbde nan poede dergidar paet e
depe conlsesreit en nengeea marerd cn Iropeet del saeerto, stodones
aqried o r:lqur.'.'!-‘.i-s CONT QAF PER e e sneert o Tes IR NEEFSe Q18 PRFE s
e oitps” Respecto 4 la prohibicion de disponer. afiade esta
{_:-:rmpil;:lci.flﬂ und precisian a la misma, al establecer que los con-
corkes no pueden enaenar cosa alpuna de su palrianonid, matri-
rrcnio o abolario, o tampoco la parte gue les corresponde en esa
comunidad: "8 dos fillos v o wids de uw padee o e owng sodee, mo
prcde wengiend NI Rlgue vown de soopaefrieonic o de so main-
prai fi dle s el e nendey ni day pi allewar o RATHZRRT ERANAYA,

IE . - laes Guonar - Fuypras (& ArAZN - Hoand 1337
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i encarw, siquierd allennr In poret que deve recebir de so patrimomnio,
tron que quiscunn 4 ellng...".

La versidn romanceada de los Fueros de Aragdn, contenida
en el Ms. 207 de la Biblioteca Universitaria de Zaragoza,"” no pre-
senta, en su regulacion del consorcio, diferencias significativas
respecto a las anterfores. Contiene también la regulacidn de la
particidn, en los mismos términos gue la anterior, y la regulacidn
de fos bienes indivisibles sin referirse a su cualidad de abolorio
o de patrimenio, pero a diferencia de la citada anteriormente
hace mencidn de que sean “heredercs” los par¢oneros. La regu-
lacion que contiene coincide, sustancialmente, en lo que concier-
ne & la materia de estudio, con la Coleccidn oficial de Fueros;
sulamente omite, con relacidn a ésta, el Fuero 7%, que, por otra
parle, responde a la Idgica de la figura, por cuanto establece que
las ganancias obtenidas por las hermanog consortes con los bien-
€3 oonsorciales, ingresaran en la comunidad consoreial.

5.- Observancias de la Coleccidn oficial relativas al Consorcio
foral.

En el Libro T de la Coleccidn oficial de Observancias™ se teco-
gen, bajo el titulo Dy consortibus ejiesden 1o, las gue hacen referen-
cia al Congorcio foral. Mo todas las que figuran bajo este titule
regulan materia consordial, sino solamente la 17, 3, 4% 6%, 7, 107,
11°, 12°, 153" y 14", Estas Observancias confirman v concretan el
régimen de los Fueros.

Observancia 1. Nefa, quod st plires suint germant, non potest li-
queis ex fpsis comdere testomentum, anfequan dividant de pxirte quem
ipsant comtinget habere de bowis! sic wec alienare, wee alil permani feren-
fur sofvere delvitn ipafus,

17 = Foeod o Aragan - ansorlos ¥ pulicsckss por Lstrue Rerdejo, Josd Lus v Bergus Cambn,
Jepie - Esudicn e Domoho Aragonds, Zaraiaaas 1950 Fumos mathes ol coraomis, nime-
o8 165, 167, 168, 163y 17]
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Observancia 3°. ltemt, Forus qur logquitur, quad frater non potest:
alivnare, vel obligare bona patrimondatin alteri: intelligifur de bonis, quay
secindrm Forum dividi possunt: alin oero, quae comwiodé droidi non
possunt, ut furnus, & sonilia: bend possunt obligarl, vel alienari.

Observancia 4°. Mew, licét Forus dical, quod divizio imber fratros
n'u'h:'!'_ﬂq'rr' crom publico instrumente, & fidanbn seloitatis: dmmen de con-
suetudine est nductuen, quod si fratres diviserint hacredifates inter se,
& qreilibet receperit, & tenuerit partem suam divisam per decem annos
sine instrunento & fidantia salvitabis: valet divisio, st prebari potest,
quod erant omnes pracsentes, & guailibet possidelat in facie alterius, in
tankim, quod st s fratrum aortiug _,I"Hn:'rH. potest ordingre de gin
medictate, vel alias in vita, el e morte, nec accrescet pars sua alteri fra-
tri, e si gsset focte divisio, sectimdum Foruns,

Ohbservancia 6% Mem, si frakves possident unam rem indivisam, &
rerris frafrum wrartuns fuerit ante divisionem, pars sun accrescit alberd
Sratet, qui est in sorte clnt co; nee pro dla parte fenebibur ad solvendion
debita fratris, cum thiaenr partem non habvat inre haereditatis, sed betefi-
cia Ford, wt filil habent doles matras, & non tenctur ad delita,

Observancia 7% Item, si unus ex frateibus tencal bona sus, & alio-
rume fratrem pro indiviso, & tenwerit per longum tempus, & infra dic-
et femrpais fucratis fuerit i, non poteriit alif fratres petere par-
feont ilforint bonorutn, quae frater lucrabus est, sed fantum partem eos
canfingenfem ur bords communibus quae teneal frater, & non id quodd
Tucratus fuit, vel lucrar pobuil cum parte cos contingente,

Observancia 107 Item, licdt Forns dicat, quod si partitio inter fro-
tres sit factn gine eartn wsqrc ad tertiom vicem possunt resifire: mon
famen possuid, s1 RS ex fratribus mortuus est, licét sit facta sine carta,

Observancia 11° ltem pone, duo fratres habeit haereditatem fndivi-
s s ex iskis non facka divisione, mortuns est ab instestato, relicl
unp filio legitim, quacritur quis in parvtem swccedit defuncti, frater, vel
filivgs: dic quod filins,

Observancia 127, Sed pone, retentis eisdem terminis, quod duo fra-
bres fmbent indivisant heveditatem: & wnns decedit ande factam divisio-

i1
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nent, Evondidit festamenibum; & tn sio festaments, fillne swae reliquit
diuas partes partis sume, quanr hubebt i illa hoereditate indivisa, & fer-
tiamns prrtern legal alicui extraneo: ille legatarius petit illom tertien: par-
benst i filun defisrcti, ause divisit imm cum quuncnle: dicit filin, quod ei
Hin temelur, gida fempore guo pater eius legaoit sily diame fertiom par-
bem, mondiim diciss erat haeredifas fnter ipsum & fratrent suum, cem
aten habelnt haereditetem coommunen, & sic non potuit ordinare, & eins
ardtinatio finit, & pst milla per hasee cousm, i beneficio Fort pertinet
ad me dicka haereditas: replicat legatarivs, non noczt i, quin illid
excipere non prodest Nl quia eec exceptio competebat, & competit fra-
tris patris tantitm: quie dpse tot potest legare, vendere, vel aliemare, hoc
esf i favarem iltis, cum quo labebat communem haeveditatent, d quo
Hibil petitier, fuit determinnteon, guod bend dicelint filin, auaned piilia
mady poteraf ordinare anke fictam divisionem (B extnaneos: sl in falias
sic quomodo volierit.

Ohservancia 15, ltem, de consurudine Regni, & For chinme 54,
qead whi dun, pel tres fratres, aut plures non dividunt Fona paternn, vel
AU provenientia ex succesiome parentum, vel consanguinenrun: & in
wite su aliquis, vel earum maior pars, comtractus aliguos fecerit, bona
indivise obligande, vel de eis alienando, vel alivs iniirias alfgatibos
Jaciends, vel conomittenda, propter quae bonn indivisa quartunr ad par-
e miees, 1 rrﬁrrjm.l‘mn LOTHM f.rmgif, pioerfar remianere ol igrka corté
si unnis, vl plures eoriwr procmoriantur, bonis non divisis, omenda bonn
remanen! suprerstite: e lenetor superstes in aliguo ad delita, vel fni-
ris wrovtui, cm rafone ilorion bonorum eis provemientiim pro divi-
so non poterat de eis aliquid ordinare in vika, mee 1 morfe, st primo
eazent divisn: & ided croest ipiia ¢ren talibus confrafiere, vel conbrachus
fHire.

Observancia 14", fem, sicut quandn fratres habent hacreditatent
i, eng eoriom non pobest aliesare partem saumm altert: ita simi-
liter est in mepolibus, si mortua frabre patris corum, wepeles possident
dictas haereditnbes indfvisas: quin non possanf per fralres superstifes
alientari, mec per eas, donec drofsae fuerint.
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IIl- ANTECEDENTES DE LA COMUNIDAD CONSOR-
CIAL EN LOS DOCUMENTOS DE APLICACION DEL
DERECHO.

En los documentos de aplicacidn del Derecho vemos refleja-
das todas las disposiciones forales conformadoras de la figura
consorcial. Esta comunidad se formaba entre los hijos o entre
¢éstos v los hijos de un hijo premuerto, con los bienes heredados
de los progenitores o eventualmente de los abuelos. El inicio de
la misma no requeria, en principio, la muerte de ambos progeni-
tores, pudiendo nacer, ¥ este parece ser el supuesto legalmente
establecido, cuando, por muerte de un progenitor, tenfa lugar la
particion de bienes entre el conyupe supérstite v los hijos del pre-
miserto’. Sin embargo habia supuestos en que el nacimiento de
esta comunidad consorcial no tenia lugar hasta acurrida la muer-
te de ambos progenitores. Esto ocurria cuando el supérstite con-
tinuaba en comunidad con los hijos o cuando les padres habian
celebrado pacto de hermandad entre ellos; ésto era lo excepeio-
nal, y su amplitud dependia del propio pacto, Estos pactos de
hermandad es posible que nacieran para proteger al conyuge
viudo, principalmente a la mujer en los diplomas del siglo XII,
contra el derecho que tenian los hijos de pedir a su voluntad la
particion de los bienes en vida del progenitor supérstite. Para el
estudio de la figura en los documentos de aplicacion del Derecha,
iré citando los mismos con referencia a los puntos que principal-
mente configuran el instituto consorcial.

1. Macimiento de la comunidad consorcial,

Son escasos los documentos que reflejan la particion entre el
convuge sobreviviente y los hijos habidos en comiin con el pro-
genitor fallecido. Lo que parece avalar la tesis de que ¢l proceder
normal era que continuara el cényuge supérstite en comunidad

19~ Alvmocion que beng un punio de apoye en ol Feche de moiell gentro de s Fuess Oe
Gommum chiwbunoe ol Fusnd [B°] gue regfa B parficidn entm ol progeriior sepdnalie y ios
s heradoios
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con los hijos, a la muerte del obro progenitor. Forma de comuni-
dad conocida como comunidad conyugal prorrogada, que se
disolvia, generalmente, por contraer nuevas nupeias el progenitor
supérstite, aunque no necesariamente, porque existen documen-
tos que reflejan la particion, una vez muertos ambos progenitores,
entre los hijos habidos en el primer matrimonio ¥ ol 5-Egum:|n:| cOn-
yuge del progenitor supérstite”, si bien, como antes apuntaba
podia este supuesto obedecer a previo pacte entre los esposos,
concediendose viudedad universal con prohibicidn, dirigida a los
hijos, de pedir la particion mientras ella durase. Son relativamen-
te numerasaes los dtp!ﬁmas gque reflejan la existencia de estas pac-
tos de viudedad universal™,

2, Actuacion conjunta de los consartes al disponer de los
bienes consorciales, a favor de persona extrafia en la comuni-

dad.

Son muy numerosos los diplomas en que aparecen los herma-
nos vendiendo juntos. No he encontrade ningtin documento de
venta realizada por hermanos con anterioridad al siglo X1, aunque
si de donacion, como después veremos. Un documento del afin
1008 aparecen dos hermanas vendiendo una tierra: *... Ego Iglin ¢
ega abronia, filias de Adboni et de Pura, n'.[:_r' emptore nostre Galindo
abba ... ut Hbi vendimus terva nostrd propia., " " e Pelrns dr
Miranda et Lop de Miranda meas frater filios qui fiimes de don Micaele
E]Il' HﬂEJFFHJ'T I'-I.-'II.'IS o ek e I_i'f"ﬂf{.'-l‘ti el mxorl meshee T I
Ermengard ... vendinttis vobis duas vineas quas habemes in Qsea in fer-
ming de Exara "2 “Ego don Martin sacerdos ot meo frater Domingo

o - Duran Gudicd, ArGamn Cipcmon d‘pl‘ﬂﬁ'lﬂﬂl:_ﬁ“ i g ek de Hoosca, Zarageza 1064, 2
valpmenes Documento 17 435, pag. 474, 4. 2 Clcumormg NEasaniE por ouanka gn &l &o
poEe cserar, 1A (L Ips Rios chal primer rrﬂrrrm!:!_mclrm BT BGIA B nsitn las armas
et 5u madne, Gama al gmen de wisiedad o2 |8 mujer viude y olmos nigresaiies exlemros

il TAQITIEN SUCESOND
| - Colcedn diplvmabcd e 18 fatadsa me Flh-ﬁ'SGEI op cf doo. ool she 1188, in® 242 pag
4301, don, dal 2Ap 11921{n" 463, pag a5}
% - Eprrano ¥ SNz, b « Noces ¥ gocamanios Pafoicos del Conded de Fibagorzg hasta 2
moarke e Sancho Garcas i Wactid 1912 pag. 412, arng &n &l mama senlcn pag. 422

3. O o1 iplomabica da be Cateeal o Hoescs - Dlgc: n® 400, peg 2000 %1%
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Flivs g funmu A done folen de Taoerires wedes doer Reeein de
Carnellas o @ nxey oeabm doe Marking L vendfiiies Dok i
Alecater vl i aufs termrmiz laka nosteain eeeditelend quam i Jinbe-
s et ey defesres 70 A veres i 5e citan en los documentos
los nomibres de todos los bormanos, sing quoe aparcce wno solo de
cllos en nombre ¥ representacion de la comunidad, ~.. Hee est
cartr de mueteritate A Qe EndickEe gram facio ege dor Lopherrenck
el Leoorae. Pacwdd et il bown corae qrod wende ad oos dae Aetal de
Artocsedls tota guanta bereditate ere of frotres vel soroes mer Dnbernes
e b dedenzies a0 Aderh o od D sz Bereraans

Tambign numerosns los docomentos on gue aparecen los
miembros de la comunidad donando bienes de la misma. El doco-
menke MAs antguH) Cn gue aparecen realizandc este NEeROTiCr juri-
dire data del ane 350 y estid registrado on el Cartulario de San Juan
de la Pafa®™ . ego Fesiena L coon sorore ued Bellessimeg, porimtes of
dognis i s dicka vertobra fertig partyme ferure Arraest L7 afo
1015 .. ego Exvemeedres e ogo Martin s g sinnes frdtoes, fRcommes curts
e qatg ferrd ad dadtan Saricke darne vl Serncti Fotro apostoli . En
e docpumenta de donacion aparece uno séla de los hermacos
como donante, hacienda conslar que achia can o] consentinuento,
voluntad v comin asentimicnto de sus hermanos: .. ego Orig
Exfppinz e Lurset o v consifen o} volandade of somuanng wssensn
Exctrrindz o Laavsn, feafees e of donito {Saces) Ll de Lylsa, qer
waaa wnen L canevdo o lade e perpette L conen tis dosiman of

frairan gows Seaenr o vittesr weam g diceifur Agors 2

R T e e | :|.|-_;I'|-_‘11dl';|-_'ﬂ pe g CaeaN ' R Aesita Sas oo e H: LAl v 2, dncamensa il
aie 1200 o0 elSms SRRean dos 290 1A pay 399, 490 1802 ons et IS pag, 505
gae 1% vor rf TR '

. Croipeoa o 1A Cutekd! d Aurica doc 2t 1700, 0 Y0 cag B3R,

Loty Arala, Amlonis - CAIhagne g Kan Jaan 3 A Yl valenaa, 1% o 1 r¥5, Fag
an pee gl 1013 a0 2T MR nAg B
37 . Oscargnios &7 CUddad? 22 Aoagensa pag " ara s echa pdg W © Co Gaseus
CAEmEnSEY AT SRt AL GBSO ruy 0 correilisd L L RSOy charte kb
onar o AARETEIE NSNS AL RIS A0S mr O DAV A L aim g 1 pag. 215
G
M Josaln Aarbeld Ui n e DREATEIRE 3 Sifena Walerc a 1972 Doc, el a0g 12394, o 147,
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Es especialmente significativo un documento del afo 1062 en
el que unos hermanos aparecen satisfaciendo la responsabilidad
en que ha incurtido uno de ellos, par causa de haber matadoe un
cahallo propiedad de los “donatarios”, Aungue [a entrega de una
wifia, propia de la comunidad, como pago de la responsabilicdac
pecuniaria la denominan “donacién”, parecen estar realmente
plasmande la responsabilidad de la comunidad pot los actos que
realizan suz componentes, pudiendo representar un momento
ankerior, en la evolucion de la responsabilidad, al Fuero D Jinr-
claie de Ia Compilacion de Huesca, segiin el cual no son respon-
sables [os hermancs consorfes por lo QUi da ellos hiciere™,

El mizmo proceder & mancomidn se encuentra en caso de per-
mutas, de las que los diplomas no registran un nimero tan impor-
ante como de ventas o de actos de liberalidad. Aunque s2a en
menor nimers 1a existencia de los mismos nos indica, junto con el
establecimiento de censos v las adquisiciones que los hermanos
coiyjuntamente realizan, que estas comunidades entre herimanos
no tenian un cardcter inmediatamente abocado a su disolucidn
gino que tenian proyecto de futuro estande constituldas con un
cardcter de permanencia v estabilidad.

3. La comunidad consorcial estaba formada en su origen, ¥ en
cuanio & elemento objetive, por bienes heredados de los ascen-
dientes, normalments de los progenitores, v, en caso de premo-
riencia de éstos, de los abuelos. Despudés, este patrimonio inicial,
se iba incrementando con las ganancias con esos bienes obtenidas,
o, disminuyendo por las eventuales pérdidas que en la adminis-
tracidn de la comunidad se pudieran generar. Este palrimonic
familiar, sustrato sobre ¢l que se levanta la comunidad consorcial,
es una realidad fundamental en la época que estoy estudiando,
pero no privativa de ella, y posibilita, no slo la conservacidn de
gse patrimonio, sino también que el grupo familiar se mantenga
anide. Bl arigen hereditario de los bienes, que forman su elemen-

- Cotspeapn-dipiomdtea de o Caoval o Hesics, doc. dof ofo 1083, nf 34, pég. 38 v 12
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bo material, raras veces se consigna en los documentos de aplica-
cion del Derecho, siendo mayoria los casos en que nada se indica
acerca de la proredencia de los mismas. Sin embargn, exisbe un
clertt namerd de los exanunados, en que s hace constar su pro-
cedencia lamilior, con expresiones como: “de awolore: raskrorim®
“ohe paarendibered moskr” Tex padees oF mateis postee”. Ao un documen-
te del afio TIS7, 7. eqo L e I ﬁhmi recadfi ¢k fraber mens aamtns,
Placurk mrinres nostres oo penedras cobi: crstro mostro que toctbaber
casieiliore eoF el terdt g e ciestraen fe pere doskeo el e st
nagkee, "R S epe Raginendns Comes of feabres swo Boreeftuz, of
Suriteins, o Suefredns . facio carta dde fpsir wenn alodere de vitln
fnuiceng, ad dorreenr Serct Vaocentf of Saonclf Steplmid guer sk fronde-
H fre willi Searsicrest, of aauerdt dobus L pes parelEOTI rasiroren, .

4. Adquigicicnes efectuadas por la comunidad consorcial.

La documentacion que recoge la actoacidn de la comunidad
consorcial, come adquirente de bienes, ya sea medianle compra o
comno donacienes a su favar ao es tan abundante come la que
refloja sus actos de dispusicodn sobre el patrimonio de la misma,
no ogbstante es subcientemwents expresiva en el sentida de que
sirve coppg demostracidn, tal como antes apuntaba, del cardeter
estable y permanente de estas comunidades

5. Hermanas £ hijos de hermanos como inkegraptes de la
communidad consoccial,

Mo gparccen muchas docinentos dende intervengan tios con
sobrings, lo que pucde ser molivade por que, al suceder los hijos
por derecho de represetitacidn a su padre premuerto, fueran
mencces de edad, ¥ asi oo infervinieran en los aclos dispositives,
a pesar de fomar pacte de la comunidad, Pese a ser pocus los
diplamas medievales 2 wavds de lus que puede verse que Ins hijos

g5 . Iharra v Andtiguad. Edvardoe Do monlas SRTARRRARIIRE A cEELG S0 S350 P
Zaragoea 1913 Coswmenie At 22, o3 159

3" . Gopuapnion G Conddrs o Mildgoea, Gp. oz, oel et 955, pag 318
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de hermanos muertos también formaban parte del consorcio, sin
embargo su existencia viene a confirmar el hecho de que los mus-
mos integraban la comunidad. Lo que va no es facil determinat,
por los documentos, es si su entrada en el consorcie ebedecia sola-
mente al hecho de premoriencia del progenitor al causante del
CONSQEC1I0 O bien entraban a formar parte del mismo cuando oeut-
refa la muerte de su padre va siendo consorte. Posiblemente en
ambos casos. Asi nos lo muestran los documentos siguientes del
siglo XIL v XIL: °.., Hee esl carta venditionis de illas onsas, que so
ferent cum illas casas de Serior Galin Sarnz de Belgit, quas ego Hrs dve
Argenio ¢t Guillelmus frater mens et Roberbus meus nepos, vendimus od
vos done Gabine de Sanclo Salontore..."™ Otros dos documentos de
1206, “... ege Pebris de Julian et Cewtas, sorore men, ef nostras nepotas
Crmechin et Maria, filins Altabelln, vendinms vobis Meartine de Adioar .,
dieos meos campes guam habenius i termino de Bartastro. " " Hee est
carfa vendifionis, guam facio ego Egidins, filiis Garsia Sancti, of Adanr,
repus mens, et Ferrara, sovor edns, qui foerant filid Facvnds frakeis med,
omnes, in simul vendines vobis frabed Pedro . i posbeins campaon
quent frabesriis i ferimiing Barbastri .,

6. Extincion de la comunidad consorcial, respecto a todos o
con relacidn a alguno de sus miembros,

Son numerssos los diplomas que contienen la particign, lle-
vada a cabo por los hermanos, de todos los bienes que integra-
ban la comunidad, dando asi fin por este acto a la extincidn de la
misma. En este sentido un decumento del afio 1194 nos muestra
a los hermanos Sancha y Pedro Maza, hijos de Pedro Maza
extinguiende la comunidad existente entre ellos a s6lo seis afios
de que, por particién con la segunda esposa de su padre, se
hubiera constituide™. Otras veces no hacen particidn de todos

32 - DOCUmEniog ol Pdad, op cil - DOCumanis om arka 1142 m 32, pan. 33, lamban ctadt
gol aacumards en v It 228, pag BOE de 2 colecddn Documenics di la -Corona e

ﬂra-gl.:ul
39 . Ui Arigta, Agusin - Documenias e Spang Valarcia 1972, &1, pag. TSy 17 al, pag. 7a
44.. Calacedd dpfomatcd g i Caledhal fa Huesca, duumen|e S, pag. S0 v P Mo
asT carta n'n:'pdllt'h'-"l'E auam facia ego famiia vohiesnne Packs Ma2s e parnamn, M e
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los bienes, sino solamente de alguno en concreto, lo que parece
significar que continuan en comunidad en los bienes restantes,
como muestra un documento del afo 1195% .. mosz loham
H|J|'r'.l.|3r.'[';' it Achelmes e Vidal de Manzan pro nobis ipgis ef pro domp-
i Plasma et pro Peregrine de Boclon of pro Rmypmimdo de Boclon of
prov g istre Gruillernno i sit réqueics of pro domng Gascrnna et pro
Limbert, dividimus illas casas que nebis remanserunt ex parte matris
rastra dompna Bonela de don Gallacian que habeat requnem, o} sunt in
s prope tlamr sedem b de prodictes casis fanxit moparke ad don
foian Belenguer of ad dompna Plasma et ad Peregrin de Boclon. ™. En
este documento adjudican cada lote a varios hermanos, excepto
un lote que, por corresponder a un consorte muerto, lo adjudi-
can a su hija. Meses despues estos hermanos, Pelegrin, lohan y
Plasma, dividen a su vez entre ellos el lote adjudicade: "Hev est
carfa de avinhniento of de partitione quam facio ege lolan Belenguer
pobiscum Pelegring de Boclon meo frafrei L divisinnes illam periem de
illas casas que fuernint de donpna Bonela de Gallaciam maler de nobis
L Que continuaron, al menos algunos de los hermanos, en
comunidad, después de la particion de estas casas, se pone de
manifiesto por otro documento, once afios posterior, en el que
uno de estos hermanos (Aquelmes) pacte unos bienes adquiridos
en comunidad con los hijos de su hermana consorte Agnes, por
fallecimiento de la misma: “Hee est carta partitionis quan facio ¢go
dan qu'.rrm':l cum vobis dorn Vidal de Marzan ef domma Afring ef
dontita Boneta meos wetos filios de domua Agnes mea germana dono of
concedo et parte cumt vobisciem ille hereditate de illo pignole gued ego
don Aquelmes compre de donna ... Con esta particién los hijos de
la hermana muerta no s¢ dan por satisfechos, por cuanto, tres

famvas ol A Piaino fda2d G B modned. FPEco] o ADSTUT @ in presenba Bononam
hoevaarn diesimes . o quod i nes eransl &x parfe DA ar fslnis oea” B oo
documansa ool #n 1189 [n" 456 pag. 57H) la paticicn ka oo a cabo haciardo loes ¥
adjedicende cadi und o QoS A g0s NEermanos. w Eie oA 1as heradadas de Huesce. oirg
co lan T edaden do Terz v oo con las hevedades de Tabamas, que gie dude por S Femnor
i adudean cakr @ ung de las harmanag, Cenae sdemds DL susdos (GRS B
. Crfpccitn ckpkuribes die fr Carooal da Hosaes, decumeeos iF 500, . EA3 ¥ 508,
s 4E5M, Ll.;.:u‘?ln-ﬁnm nf B3 (pdg G480 docurmemo 674, pag. (8493 i i (rdig
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rmeses después, realizan los mismos un acto de “concordia’ Pot
el que ponen fin a la reclamacién que los sobrinos hacen al tio
con el fin de que les haga entrega de toda la parte que &7 la
comunidad consorcial correspondia a su madree: “nofrem srt cuic-
Hs quod post nudtas contentiones of rixvas qras ffernite Sancius de
Yassa et wxor men Airing et ego Vital de Marzan habuimus vobiscitn
don Agquelires de hoe guod vobis demandamus ex parti e dovemang
Agnes makey nostea ... veninus inde ad bosam finem of ad anpicatilen
corcordian ..., '

La posibilidad, que tiene todo consorte, de apartarse de 1a comu-
nidad, continuando ésta con los otros hermanas consortes, lambién
puede verse reflejado en los diplomas: asi vemos, ¢n un documen-
to del afio 1191, cimo de una comunidad formada por cuatro her-
manos, hijos de Pedro de Buesa v de Toda, se aparta uno de ellos,
que recibe una parte de los bienes, constando expresamente en el
documento de concordia que, en adelante puede disponer de los
bienes adjudicados a su voluntad v que ya no tendrd parte en lios
bienes de sus hermanos, lo que parece claramente significar que a
&l no le alcanzara el derecho de acrecer que la comunidad implica™

7. La pmhibiciﬁm de disponer un consorte de su parte en la
comunidad solo era referida a extraiios, como los Fueros D
Cammuni dividundo posteriormente establecen.

La existencia de documentos en los que se refleja la enajena-
cion realizada por un hermano a favor de otro hermano consor-
te prueba la posibilidad de las mismas. Asi en un documento de
1189 dofia Altabella dona a su hermano Fartufio de Tena toda la
parte que a ella le corresponde en la herencia de su madre v de
<u abuelo, en compensacion a haberla éste dotado al ingresar
alla en el Monasterio de Santa Maria de Ordas”. “... Hee est carta

36 . Colacoitv dhsomalica de by Catedral dé Higsca - Locumeme n° 462, pag. 48

A7 - Colecoien dpFomantca ge 2 Caredral de Huescs, documenio n* 430, pang. £27: Hec adl
mgeta autpatare donaianis quam Mo ago dampr Altahela vodns dion Farlunio Wie da Gan
Fovtarvg de Tana ot &8 oommd ARG Pz, Ml Qanman . guod s i n ooeiem
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arictaritatte vel de vendrcrone, guam facio ego dor Pedro Lopes vendo
ad vos don Marches no frafre tota quanta fereditate, ego abeo in
M :]:rmi-:urrmi' fexavernnt ilam milii Lep Ferfunnonis pep
patiir. ™™,

Quizd a lavor de la Iglesia se permitiera la disposicion de la
parte, si bien solo un documento hemos encontrado en este sen-
tida {que pudiera haberse impugnado) vy que por s{ sélo no auto-
riza a poder dar una respuesta afirmativa. En este documento un
hermano dispone a favor de San Pedro de Arravaga de la parte
quie, entre us hermanos, le pertenece: ™. Ego Garein Sany filius de
Sange Asnare de Otale done ad Sancle Petro de Arvavaga pro redemp-
tiorre ey piee tel paventoon meprm qualem parkom peihi pertinet
freder wecs germanes. a1 Otale ot in Aginello ot in Qlivane,,."™, De
todaz formas, al no consignar en &l el origen de los bienes, bien
pudiera tratarse de una comunidad entre hermanos originada
voluntariamente, o bien, deberse su constitucicn a otro titulo dis-
tinto del hereditario, supuesto en el que estaba permitido la dis-
posiclon de la parte gin previa particidn; come claramente expl:-
ca el Obispo Don Vidal. Esta comunidad, que seria de las llama-
das de tipo romano, era perfectamente conocida en esta época
que tratamos y se refleja en disposiciones forales, sirviendo como
gjemplo, en este examen decumental, un diploma del afio 1128 en
el que Pere Colon vende la mitad de una vina que tiene en copro-
piedad con un tal Bono homine®, consignindose un derecho de
retracto a ejercitar por el vendedor en el plazo de treinta dias si el
comprador decide vender: “.. Ego Pere Colome vinditer sum tibi
Marti . vingde 1l una petia de alodio (sic) i bermino de Golineris ...

e . vodeE falim quaniem kodia halae el labare delioe o tenible ar s mobia ax pare
g oz made ot d med arokvio " Documanios en gua oani B yende un hameag 8 cird
sy pane en hanedad congnla, o ABD y 451 pdge. 447 v 048; embign dotumenta dol g0
1B 296, g, 28w |

- Lox Decwnanios def Paar, decumanie adie 1168, o7 1158, pag 92, oo del afn 3R {2,
pag. 188, clocurmenk: Bfice 1175, (0" T4, pag. B2 olro documents pio 1195, (n® 253, pag
2071
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mediatate de fpsa petia fam dicta . ipsa alia medietate s de Bono hom-
ne; per meditn dividite vos eb ipse hoc quod melisum est i Jus L =

Vemos, en definitiva, a través de los documentos de aplicacian
del derecho, que la figura consorcial estaba va conformada, con
los mismos caricteres que después recogieron los Fueros, en [a
¢poca que nos es dable conocer por los mismos. Se puede asi afir-
mar que el consorcio foral es una institucion juridica profunda-
mente enraizada en la Historia, v que Aragon, que configuro su
Derecho desde un punto de vista netamente famihar, caracter que
ain hoy mantiene su ordenamiento juridico, no podia menaos que
recoger en su regulacion.

V.- ESTUDIO DE LA FIGURA EN OTROS FUEROS TERRI-
TORIALES MEDIEVALES,

La figura del consorcio foral que no es otra cosa que la comu-
nidad hereditaria que se formaba entre los hijos al suceder a sus
progenitores, bien por haber fallecido éstos intestados, o, cuando
testando, no hubleran hecho atribuciones concretas a favor de los
mismos, no ha recibido un tratamiento unitario en los derechos
territoriales medievales. Podemos distinguir varios tipos. En pri-
mer lugar, existe un grupo, en el que, a semejanza de lo visto en
los Fueros de Aragan, la herencia es paseida en comin por todos
los hermanos coherederos, sin sefialamiento de partes. Segin soe-
tiene Martinez Guijon" en éstas, mds que cormunidad, es propie-
dad comtin o familiar, siendo la familia misma la propictaria de
los bienes. Esta idea, de que los bienes heredados indivisos perte-
necerl a todos los coherederos sin que éstos conozcan su parte,
lleva consigoe, como hemos visto al exponer la regulacidn de la
figura en Aragon, dos consecuencias: por un lado, que para los
actos de disposicidn, sobre los bienes de esta comunidad, sea

——

41 - Martinez Cuign, Josa - La comumicad hardiana y Al PArnEnn g IF feoanciy an al D P
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necesaria la actuacion conjunta de sus componentes v consacuen-
temente la imposibilidad de que los coherederos puedan disponer
libremente de los bienes que peedan corresponderles después de
efectuada la particidn, y por otro lado, el acrecimiento a los otros
coherederos, cuando alguno de ellos muere sin descendencia. Esta
regulacicn la encontramos, ademads de en Aragon, en los Fueros
gque en ¢l Derecho de Jaca tienen su origen, como es el ¢aso del
Fuero General de Navarra, en el Fuero de Tudela, el de la
Novenera, el de Viguera v Val de Funes; pero no sélo en estos
Fueros, de origen comiin, se observa esta caracterizacidn de la
comunidad hereditaria entre hermanos, sino que la misma se
plasma en el Fuero Viejo de Castilla, en el Fuero de Teruel,
Albarracin, Sepilveda, Cuenca, Alcali de Henares, Molina.
También los Fuercs de Ledn, Galicia y Portugal, contienen dispo-
siciones que permiten presumir la existencia de esta comunidad
hereditaria de tipo familiar.

Al lado de este grupo, existe, en algunos Textos medievales,
obra rugu]a::hin para fa comunidad hereditaria, que ya no Hene
estos caracteres, sino que, en ellos, los hermanos herederos reci-
ben o se dividen el derecho del causante, aunque la herencia per-
manezca indivisa. En este Hpo de comunidad el coheredero
puede actuar individualmente en razén de la parte que en la
herencia le corresponde, disponiendo asi libremente de su cuo-
taparte, por actos mter vivos v moriis caisa, En estos casos la
muerte de un coheredero abre su propia sucesion. A este grupo
pertenecen las Partidas, el Fuero de Vizcaya y el Fuero de
Tortosa.

V.- UNIVERSALIDAD DE LA FIGURA CONSORCIAL.

El consorcio foral o comunidad hereditaria que se formaba al
suceder los hijos en el patrimonio familiar, por muerte de sus
ascendientes, fué una de las instituciones juridicas mas difundi-
das a lo largo de la Historia. Esta comunidad hereditaria, con sus



MARIA TEL CARMEN SANCHES-FRIERA GOnEALILE

caracteristicas de necesidad de disposicion conjunta de los con-
sortes, y el especial acrecimiento, que parece configurar la lla-
mada comunidad germdnica o gesammite Hand, no es propla v

rivativa de los pueblos germdnicos, sino que fud la forma de
comunidad hereditaria observada en la generalidad de los pue-
blos indo-guropens. Asi tenemos que esta especial comunidad
hereditaria entre los hermanos fué muy general en la Grecia pri-
mitiva, especialmente en Esparta®, v con caracteristicas muy
semejantes existio en Roma v en la mavor parte de las naciones
de la Edad Media europea®. Responde esta comunidad heredi-
taria, en su origen, a una idea de propiedad familiar, en momen-
tos en los que la familia vivia fuertemente cohesionada, v los
hijos a la muerte del padre no hacian otra cosa que actualizar
una especie de copropiedad familiar. La preocupacion esencial,
el instinto de conservacidn de la familia, no se centra en el indi-
viduo, sino en el grupa, y asi surge como forma mis sencilla v
general la comunidad hereditaria entre log hijos que, al morir sus

42.- Hinogsa y Meweras, Eduasdo - La balernidad arficia), op. ce. pdp. 260, con coa de
Gu.;;nd La propreté fancizre en Geece jusqo'a 17 conguets imvmsnn, Paris 1B03; pags
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4% - Cita ! hisienader Hngose (pag. 205 op Gl una degosicitn gl mi | s
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padres, conservan y explatan en comin €l pattimonas famuliar
Esbe patron de vrganizacicn familtar, que parece responder al
mudelo de los poellos peomdnacos, oo 05 excluzoeo de loes mis-
mas, sino que viene a dar solucion A necesidades commnes a
todos los pueblos, ¥ &5, par esn, que esta comunidad hereditaria
sp observa en 1odos 1os ticinpas ¥ bajo bodas los latihades

¥I- CONSTDERACIONES SORRFE EL POSIBLE ORIGEN
DE LA FIGURA EN EL DERECHO ESPANOL.

Ha sido muy popular |a opinidn de gque ol cépgimen de comw-
mudades farniliaces es projue de los pueblos permancs, que lo
comunican al reskn de 13 peblacion de aguellos paises donde afine
can, ¥ la idea de que nuestra Dereche de la Alra Edad Media es un
(dereche tipiramente germano fur algo que 5@ aceptd como
supueslo indiscwdible desde Eduardo de Hinvjesa, si bien, desde
la tendencia muciada por Merea y sepguida per Garcia Gallo y
Alvaro Dors, hay importantes corrientes doctrinales que niegan
tal afirmacién, por lo menos en lo que ticne de exclusivista y ReEne-
ralizadora. La causa duterminante de oste cambio, segim senala
Orlandes®, 0o ha sido sine la mavor atepgian dedicada a i ele-
menle juridice relegado hasta entonces a un injusts olvido: €]
Lrerec hg comana vulgoe, sentido v practicado por la gran masa rle
la poblocion peningular antericr a la dominacidn visigoda. Sin
embarga, &n cuanto ab punte concroto qur brata, previso es resal-
rar que, 51 biei, vamo despeds expondré, el pueblo comano cone-
cidh esle bpe de comunidad, parece gue habia dejade de eslar
vigente entre ellos anbes de su venida a Espana, Tarmpoco puede
aceplarse 5U arigen wizigodo pod cuanko, scpun también expon-
dré, las leyes Recesvintianas que a ella parecen refericse, una LEpe-
cialmente, anula un derecho anterior que regulaba la actuacion de
s hermancs en matena procesal. Por obra parte, la semejanza de

dd - nland s, Josa - Dhnaatuencas o delna er el Coesho de la Al Fase MEDIAT LHC.E
1227, pag B4
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regulacion que se observa respecro a las comunidades beredita-
rias entrg hermanoes, 1o solo en los dishiptos derectws moedievales,
sine respectn a leyes v documentos de regiones muy alejadas,
dificilrewnte es explicable por baberla tomada unes pueblos de
otrog, Mds que a una comunicacion de instimciones, puede ser
alrtbuica a2l hechg -que se repite frecuentemnente a Lo larga de la
historia juridica v con relacidn a las mas varias instincmnes- de
que las mismas influencias en un medw parecide dan lugar a la
cteacion de modalidades juridicas andlogas. En definitiva v sin
pasar del terrenn de la hipitesis, creo que las comuonidades bere-
ditarias entre bermanos, gque vemos genvcrabizadas en la Edad
Media espafiala, obedecen a un fondg consuetudinario gue hunde
gus Tatees e un Derecha peninsular muy primitivo, incorporado
mds tarde al Derecho romano vulgar hispameo, al confluir las vie-
jas costumbres prerromanas con ¢l recuerda de instituciones ana-
lngas del Derecho romana arcaice, canservadeo, v quizd vivificado,
pur las costurmbres de los invasores germdnicos, dada la semejan-
«a de prganizacidn familiar de estos pueblys.

1. La época prerromand: 1os celtas - Sefiala Sdncher Roman®
como notas distintivas de los derechas de propiedad ¥ de familia
Jus fE-EfHI.‘I ¢l Dececho de estos ]:'LIE'L‘I]':'_‘IH_, la mp[np'iedad Tacruliar y
la distincion de e bienes de familia, en propios y adguirdos Si
5E EICEPI_‘an COITIe "."nui.dﬁ-'ﬁ ehtas fﬂrmﬁﬁ i nl.'g;[ni_z,ai:iﬁn b0 prareoe
extremadamente aventurado afirmar que existia entre ellos la
comunidad cansercial como medio de conservar y transmitic €l
patrirnonte familiar a través de las generaciones Ya Costa pro-
pugnd el origen céltico de numerpsas instituciones del Derecha
Aragﬂﬂéﬁ ¥ merdernametile Garcia Galle® pone de manifiesto ol
sulistrato fellico que existe en lps Dherechos del noete de Espata y
que, dice, modernamente ha sido canfundido con un fondo ger-

[TV TMIEC
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Vo a cxponer el primitivo consarcio famaliar oomanao y hacer
un Drewe eshozo de la comunidad patrimaonial famibiac oo el
Derecho geemdnice. con el fin de copstatar las analogias que une
¥ otro Derecho tienen respecto a la comuomidad hereditaria que
vitre hermanos exislia en nuestro Derecho medieval y mds cons
crétatnente en el nrdenamiento juridico aragonés.

2-El cousortithn orclo non erfo rONLANG.

Auncue la Jamilia romana de la éporca histarica parece dilerir
notakilemente de la farnilia medieval espanola en geoeral y con-
crelamente de la aragonesa, sin cmbarga este Upo de orpaniza-
cidn farmiliar no fu€ el Gnico que conocit Raoma, smoe que, hov, no
pareca adrmutic contradictores la afiomaciin de que la primitiva
[Roma estaba orgamizada sobre la base de uno propiedad colegti-
wa atribuida a la familia. Comunidad fanmubar que perduraba
como una Unidad despards de la muerte del pater lamiliaz bajo la
jefatura de un nuevo jele domédsticn, cuya designacidn, seglin
aficina Bonfanle, pudo ser el ::-I_'ujel_cu del prinvhive testamentg®.
Parece indudable ademds, que la palabra “familia” antes de
designar ¢l grupo humano, significd “bicnes domeésticos”, es
decir el paliimonio familiar, La propiedad como la copropie
dad, dice Torrent,”™ arrancan en Rorma de la famidia: “debemos
pactis de una situacion en la que los poderes familiares v reales
cstaban unidos™, Hay que remontarse, continga, al momento on
que la famibia era una comunidad que abarcaba desde la eopro-
pedad de la casa ¥ bienes taruliares, hasta an winculo de hee-
mandad que se entrgncard con el liempo en el contrato de socie-
dad. En este sentide la eopropiedad nace dentro de la familia,

- e—
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incluso hay algunos textos de Gayo (2-157), segun los cuales los
hijos en cierta manera se consideraban duefios del patrimonio
familiar adn en vida del “pater”. "Los herederos de detecho pro-
pio son llamados asi porque son herederos de casa v va en vida
del padre son considerados en cierto modo propietarios”. El tes-
timcnlo mas importante de esa remota comunidadd pﬂh’ij‘ﬂtrl‘ll:ﬂ
de la familia romana mds primitiva fué sin duda el Hamado
“Consartium ercto non cito™ o comunidad hereditaria familiar que
betila lugar, segin atestiguan los Fragrnentuﬁ de Gavo, entre los
filiifamilias a la muerte del parterfamilias®: 154 a “... Ol enim,
mortun patee familias, inter suos hevedes quaedam evat legitima sivmul
ef naturalis socielas, quae appellabatur ercto non cilo, id est dominio
reont diviso; erctum enom donnninm est, wnde eris dominis dicitur; clere
antem dividere est, unde caedere et secare [ef dioidere] dicimus . e hac
autem sociefate fratrion coterormmue qui ad exemplunt fratrun snorim
socictatem colernnt, dlud proprivee eeat, quod ool wies ex sociis com-
mument serunm manumifbende Tiberum faciebat et omnibus Libertum
adgueirebal ; Ttemt wnus rem conmmunen mancipande ", Este con-
sorcio, propio del ciudadano romano, nos muestra, con toda cla-
ridad, la existencia de una comunidad hereditaria que no se divi-
de inmediatamente a la muerte del padre sino que continuaba en
los hijos, los cuales gestionaban en comun el patrimonio fami-
liar®. Esta situacion de comunidad entre los hijos herederos 1o
mds probable es que no necesilara pacto de constitucidn sino que

£ - 5 bien esies fragmanios i s Ir=_ Mciones de Gags no fason diteybigring hasts 1070,
Bonl=ne ya hahiaha e 1§ aeisienod o BLE COfSiecio TH @ AR ancha uswves
sietaa o2 Sarpaa Mo & i langamanie oha Gaaitg -:!'I'E' PN & el coan duiie G agral Gon-
[FERTE R @ weaid IS THE A LT SISO mﬁﬁ'ﬂ'ﬂ-’ﬁ?"t_ﬁf.ﬂl’:rﬁ\mgm ANTLTN SR TN R
VT use LG pESmnanDng MISenbR SR Do kg (Lwrsn de Orine Famana 11, pag 214
Foma 1925]
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nacia ¥ se mantenia, como consecuencia legitima y natural, al
ocurrir la muerte del padre, con el cardcter de una sociefns nsepe-
rabilis que le atribuye Aulio Gelio y que, al establecerse en la ley
de las XII Tablas la aceldn para solicitar la particidn de la haren-
cia 0 “nchio famitiee ercizeunde” el consorcio familiar quedaria
constitufde por el mero hecho de que los herederas se abstuvie-
ran de ejercitar la accidn de particidn, Esta comunidad o conser-
tim romano, segin el pasaje de Gayo citade, parece estar carace
terizacdo por la solidaridad en los actos de disposicidn, por cuan-
to cualquier consorte puede enajenar toda la cosa o manumitir al
esclavo con plenos efectos juridicos; cada uno de los consortes se
considera propietario del todo, salvo que tiene su derecho limita-
do por el derecho concurrente de los otros consorles™, Este dere-
cho de veto, que competia a los comuneros es el s profibendi,
que, junto al ivs aderescendi, caracteriza esta comunidad. El histo-
riador Martinez Guijdn® considera que no existen diferencias
entre este fus prohibendi del consortium romano ¥ la gesammie
Had germinica, con la exigencia de actuacidn conjunta de todos
los coherederos; por cuanto estima gue, “en esa época de exis-
tencia del consortium romano, era posible a cada comuner
impecir a los demds aquellos actos que pudieran resultar perju-
tliciales para la comunidad, de manera que, en realidad, puede
hablarse de la existencia del consentimients de todos los pactici-
pes en esos actes individuales™. También Biondi® considera que
el ws prohibendi es el medio a través del cual todo comunero
puede oponerse a la iniciativa de los otros, si bien cualquiera de
ellos poded actuar mientras no intervenga la prohibicidn de algu-
no de los consortes, Esta comunidad no era, en consecuencia, una
comunidad pro parte, y, posiblements, para evitar el riesgo que
suponia el posible ejercicio del derecho de veto de un consorte, se
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Procuraran los consories, aontes de actoat, el consentimicntio do
todos ellos, con lo que su actuacion vendria asi a coincidir eon La
imperante en 13 llamada comunidad Hesammite Hand germant-
ca. Por orra parle, como pone de manifiesto Foenteseca™ @] -
surtiitm romana es wna institucién de naturaleea familiar v e
hereditacia, por cuants el fendrmeno sucesorio Se OPEera rerpectn
la “Fammilig” qué s crkendia como GTRANIS M o institucian social
¥ no juridice - patritmonial como mas larde fué la “hereditas”
Mas tarde la condicidn de “heres” picede la vinculacian con la
nocion arcaica de “familia” y es ya titular de oo patcimonio
pecuniann. La vieja concepridn agnaticia o gentilicia de la fami-
lia ha desaparecido v com ella el consorbinn inter fratyes

3- Las comunidades familiares germanicas

Tacite™ contraponiendo la socicdad germmana a la romana, ha
dejado una brillante descripcion de la familia de aquella. Se basa
e un vinculo de sangre v froerea una asociacicn en la cual kodos
los miembros estan oihgados ala defensa comain v a La proteccion
v asistoncia reciprocas. Parece la camunidad familiar una reduc-
cion de la antigua ¥ mayor cotnunidad de la "Sippe", cuandos 85ta
fué escindiendese en grupos familiares mds peguefos, cuando les
hijos al casarse formaban un nueyn hogzar, desgajandose de la eco-
nomia domestica cOMN ¥ creaban economias iamiliares propias.
Esle fué, por lo general, el lipo de familia germanica, que se lini-
taba comunmente a dos BeneTraciones, tin que faltasen los casos Cn
que los hijos ¥ Tos nietos, a la muerte del padre, continuasen 12
comunidad de habitacion v de la explotacidn doméstica de la casa
paterna®. Los hienes del matoimonio formakan un patrimnonio
LHpTESE nmento destinado a los ]-n'jc-s., JuUE o pmifa carles atrcbata-
iher. Respecko a dichao patrirmoniolos hijos, y en defecto de ellos las
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nietos, formaban, juntamente con el padre, una comunidad. La
mujer o la madre no eran, entre los germanos primitivos, miem-
bros de esta comunidad existente entre el padre y los hijos res-
pecto del patrimeonio familiar v las hijas carecieron, en un princi-
pio, de capacidad para heredar en los bienes domésticos, aungue
ris larde se reconocieron a la mujer casada derechos patrimonia-
les propios sobre determinados bienes y, con ¢l Hempao, las hijas
solteras adquirieron la capacidad hereditaria, limitada primero a
los bienes muebles, y luego extendida a los inmuebles,

En esta comunidad patrimonial de la familia germanica se
atribuvd al padre un derecho de disfrute del patrimonio domés-
tico, que abarcaba todos los bienes muebles e inmuebles, excepto
aquellos que eran de uso personal del Hansvater, pero el padre
sélo tenda sobre estos bienes de la comunidad domdstica una
Gewere vitalicia ¥y unicamente podia disponer del patrimonio
con el consentimiento y autorizacidn de los hijos, es decir mif
gesamifer Hand. Del caudal doméstico no se podia separar ningu-
na cucta para asigndreela individualmente a uno de sus miem-
bros sin un convenio de particidn en el que habfan de consentir
todos los pﬂltiti[:-'i1ntﬁ-‘i en la comunidad. Al morir el p-adre |
Hansvater los bienes de la comunidad debian ser heredados tor-
zosamente por los miembros sobrevivientes de la comunidad
domeéstica™, ¥ eéslos ponian en accion, como dice Hubner, un
derecho ya existente™,

La posibilidad de separar una parte de los bienes de la comu-
nidad doméstica que, velamos, necesitaba el consentimiente de
todos los miembros de la misma, en la evolucion de la comunidad
doméstica hacia la propiedad individual, se transforma en un
derecho que compete unilateralmente al Hansvater, pi.u:lien-:lu
dgte levar a cabo por si sdlo esta division, cuando quiere disponer

5 - Sehutes, ‘Augusiv oidl der Seeled dee fevmanischan Efbvechis, Lefozig 1828, citack pof
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de su cuota de bienes o Freiteil, Con ello, en la época de las inva-
siones, los biencs que antes pertenecian a toda la comunidad
doméstica se fraccionan en dos partes distintas: una que pertene-
ce exclusivamente al padre, quien puede disponer de ella libre-
mente v la otra vinculada a los hijos, que poseen sobre ella un
derechn de expectativa hereditaria absoluto, un Wartreeht o legi-
fima germdnica. Pero en algunos dercchos germanicos, come el
turingio v el sajén, en lugar de la cuata de libre disposicion del
padre, se desarrolld a partir del siglo IX la costumbre de que toda
enajenacidn de bienes inmuebles necesitase el consentimiento for-
mal de todos los herederos presuntos.

En las comunidades familiares germdnicas a la muerte del
padre los hijos reciben, necesariamente, esos bienes sobre los que
recala su expetativa hereditaria®, pudiendo, segan Carcia de
Valdeavellano®, dividir entre ellos el patrimonio familiar recily-
do, o bien, optar por mantener la comunidad dejando indiviso
gse patrimonio, conservando su unidad por otra o mds genera-
ciones. Esta comunidad de los hijos coherederos [uncionaba a
mancomun ¥ todos los participantes tenian un derecho real con-
junto sobre el patrimonio familiar, fundamentado en dos princi-
piDEI que éran esenciales a esta comunidad zur gesamter Hamd.
Por una parte, el principio de que ninguno de los titulares de ese
derecho conjunto podia disponer total o parcialmente del patri-
monio comun, por un acto de disposicidn imfey pivos o morks
catisq, sino solamente todos ellos reunidos v actuando con mano
caomiin, ¢s decir que el coparticipe en ese derecho conjunto no
tenia derecho alguno de disposicion sobre su parte, sino que en
este aspecto estaba enleramente sujeto a la voluntad comiin de
todos. El otro principio caracteristico de esta propiedad en man-
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convin era el de que el caudal reliclo corresprondients a la parte
de wnn de los camuoneros, cuando éste fallecia, acrecia a los otous
comuneros, 6sto ocutria sélo cuando carceia de descendienles,
Estas connmunidades de cohetederos, [undamentadas en el princi-
pic de “mana comin”, existieren en la mayor parte de les pue-
blos germdnicos, ¥ las luentes latinas denominan a los cotnime-
ros coheredes, comparticipes o eoneorbes, iraentea s el anigooe ale-
mdn designd a los coberederos mancomunados con el nombre de
Ganetben. Fuvron muy frecuentes entre los pachlos geomanos en
la Edad bedia, ¥ podian disolverse a peticidn de cualquiera de
boxs coberederos, como sostiens Planitz,®” o, por mutus acuerdo,
como soshene Garcia Valdeavellanp® procediéndose a la parti-
citn de lodo el patrimenio que la comunidad en ese motmento
tenia. Sogiin Hubmer'®, In actuacdn de la coonanadad en o trafico
juridica podia tener lugar bien intervinienda todos las eoherede-
ro%, Lot ung sdlo, acluande en este caso en represenlacidn de
todos elios.

4_- El ordenaniento juridico visigodo

El aordenarientn juridicn visigodn oo oognla de una maners
directa la situacidn de comumidad entee hermanos que ng han
dwvidido la herencia doe sus ascendientes, Sin embargo, algunas
leves visigodas incorpuradas al Liber Iudiciorae, muestran quae la
comumidad consorcial no fud alga desconocido para el Deeecho
visigodo®, Estas alusiones que el Liber Iefivioras hace 4 la comu-
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nidad consorcial, sin entrar a regularla, hace posible, en mi opi-
midn, sentar la hipdtesis de la preexistencia de la comunidad con-
sorcial. Asi tenemos un ejemplo importante en la Ley X, 1, 4 de
Recesvinto®, por cuanto en ella se dispone que, en los procesos
sobre cuestiones que afecten a las cosas de la comunidad, no es
necesario la presencia de todos los consortes, para demandar, mi
para responder a la demanda, sino que uno silo de ellos puede
tanto ejercitar la aceidn como responder a ella: " sanciemins, o,
remobt éxcusabions consortinm tanr P eariim QUi pre st persona qur
mdicialiter pro commonibus rebus fuerit adpellatur respondeat ... Hoe
similis ehiam hordo serpabitur, si unus forsitam ex consortibies quem-
quam crediderit lite pulsandum™. El interés de la ley radica en que
deroga un derecho anterior que exigia que los consortes actuasen
conjuntamente en los litigios sobre las cosas comunes: “Queen
priscae legrs auctoritate fuerit constitutun, wt is gui ad dicendam ca-
samt compellitur, non nisi praesente vo, qui rei litigiosae consors est,
queiatnr: satis ex hoc pr.’i'!'mrmrr negotin ,;“pﬂ:f',lw cotspexims dilatari,
qum ad dicendam causam pro sia HFHSTUISGRE Persoia sufficiat. lgitur
ne callida appasitions causantis dum excusatio proctenditur o CONsor-
te tricennalis obvict annasitas petitori ... Abrogata, denique, supra factae
legis tam incontenien s seatentin " La re presentacion que, por esta
ley recesvintiana, se otorga a un consorte no obligaba en todo caso
a los consortes no presentes, por cuanto en la misma se establecen
excepciones a dicha representacion: "ec ullum pragiudicium con-
sortis absentin, s cohaeres eius intissime, seu etiam per commention ant
per ignaviam fuerit superatus, imcurral: sed si reparare negotinm legali-
ter intenderit, permittater”. Las connotaciones de este derecho Gue
aparece derogado y la figura del consorcio foral parecen eviden-
tes. También la ley 11, 1, % del mismo cuerpo legal hace una clara
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alusidgn a la figora consorcial cuando, cefirigndose a 1a herencia
recibida por los hermanss de sus progonitores, menciona la posi-
Laliclad de que la misma ne esté partida entre ellos, es decir que
es1in en comuwnidads.

5.- Hipdtesis spbre el origen de 1a Figura.

Yiztos Loy dislintos ordenarruentas puridicos que confloyeron a
la formacidn de noestro Derecho medieval, jcdal es el origen de
esta camunidad heeeditara eotre hermanos, lamada en nuesiro
otdenamients “consorcio foral”?, la conclusidn a la que llego, es
gue la misma es una metitocion coman a tedeos los pueblos, en
tanle lienen vida sedenlaria, v que s¢ carresponde con el inicig del
derectio de propiedad, que oo es otro gue el familiar Una comu-
nidad quu se presenta came continuadora de Ya comunidad fami-
liar que presidia el padre de farmuba, a la moerte del mesma, v gue
poseia y cxplolaba comunalmente los bienes, principalmente nis-
ticns, que firrmaban #] patrimopnin famibar. Lsta onganizacidn
familiar parece baber sido, come hemos vasto, la larma primibva
de la familia ¥ de la propicdad terntorial en todos los puehlos
indoeuropens ¥ 3¢ cncuentra en ol londo juwridico comun a toclos
¢llos, sean romances, cellas o BETITanns.
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VIl.- VALORACION DE LA FIGURA CONSORCIAL,
1.- En la época de los Fueros.

El consorcio foral, en un principio, fué el instituto basico v cen-
tral de la, después llamada, Casa Aragonesa, la primera v tnica
forma de sucesidn en el patrimenio familiar; originado por la exis-
tencia de una pluralidad de sucesores en una unidad patrimonial.
Esta comunidad eumplia la misidn de conservar la unidad v cohe-
sidn tanto familiar eomo patrmonial: por medio del rabajo con-
junto de sus miembros e incluso la convivencia de los mismaos en
un mismo hogar. Alrededor del consorcio, v con el fin de ayudarle
a cumplir su misidn de procurar la unidad y pervivencia patrime-
nial, s¢ crearon otros institutos, principalmente el retracto de abo-
lorio, tambien la sucesidn troncal. Si en un mads remoto principio
los miembros de esa comunidad no eran libres para separarse del
erupo familiar, nada sabemos, por cuante desde los primeros
conocimientos que de ella se tienen, cualquier consorte podia, a su
voluntad, separarse del mismo y obtener, al hacerle, la parte que
en la misma le correspondia. Por este acto, se apartaba de la comu-
nidad familiar para todos los efectos, presentes v futuros, es como
51, permitaseme el simil, un consocio se apartara de una seciedad
llevandose su parte en la misma, yva no vuelve a tener participacicin
en esa sociedad. Esa es la causa de que el acrecimiento consorcial
no alcanzara a los que habian dejade de ser consartes, ain tenien-
do los mismos vinculos de sangre que los otros hermanos que acre-
cfan. Posiblemente la tinica causa que, en principio, motivaba esta
separacidn fuera la de querer crear otra unidad patrimonial al con-
traer matrimonic; pero sin que Ia celebracion del mismo implicara
necesariamente la obligacion de apartarse del grupo o comunidad
familiar. Al seguir los hcrmanclﬂs conviviendo y explotando con-
juntamente el patrimonic I_nr?'t_ihar heredado, era natural y necesa-
rio que los actos de disposicidn 5-|:|I:|1'E tal patrimonio se realizasen
conjuntamente, pues todos tenfan igual derecho en el mismo,
pudiendose también materializar la dL‘:Pii_'-"-:lClUn por uno, con ¢l
previo asentimiento de los demds, y explica que a la muerte de
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alguno du los micmbeos de esta comunadad, la parte ideal qoe Le
correspendia viniera a inceementar b de las reslantes consortes: se
eapandia la cunta que en potencia tenian, es decir era wne menos
a repartic ¢l dia que se llevara a cabo la extineion de la cosmurdad,
Exreplo cuando el consarie muerto tenda hijos, en cuyo casa. £sl0s
posaban & ooupiar én la comumdad o poesto dee s padre muerto,
o bien paocedian a pedic ba parte que a su padre correspondia para
formoc entce cllos, otra comunidad semeanate,

Sien on principio la comunidad consorcial, comeo dniea forma
de succder en ol pattimonio lamidizr, abarcaba a wodo €l mas
tarde, al poder dispoaner el progeniter de pacte de oxe patrimonino,
a favor de uno o mas hijos, ya no es tode el patrimenio famaliar el
que va a estar nbegrado en la eomuiidad congorcial, sing que et
patramnonic de esta sera ;!.qu-elln parte diel patrimonio familiar
sohee el cual el padre no baya dispuesto determinadamente™,
Cuizd esta wdea de que 1a comunidad recae sobre la parte de bien-
ea patrimoniales en estada de indivision puede explicar la segun-
da parte de los Foeros 1y 2 D Comnai dividnzdo. En ellos, cier-
rtamenle, ¢ contempla la sobsisteneia de lo comunidad consoccial
una vez llevada a calo la particidn de los bienes consarciales [que
en buena l0gica tendria que haber operads como extincidn de la
comunidad), c1Anda vo tal particidn se han hecho adjudicaciones
de lotes en proltndivision o dos o mas hermanos. Tal regulacicn
pacece presentdr una evolucion del consorcio que implica wna
cierta pérdida del principio de cohesidn familiar que 1o caracteri-
zaba_. ey bencficio del IIS]JE"L'E'L'I ].'.IEITriI'I"'l:::-hi_i-Jl_ del misMma- Las Coou-
nidades consotciales que ahoca pucden ofiginarmse ya no son la
prolongacion del patrimonio familiar, como unidad continuadora
que en comuridad de vida y bienes woplea suresicn de Lo Casa,
sino comunidades que pavecen lener comn [in el evitar la division
de las hercdades. ¥a no representan [a unidad de 1a familia. Es por
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es0 gue, pienso, sdlo parcialmente responden a la filosoffa que
inspird la figura de mantenedora de la unidad de la familia,
entendiendio este concepto en su doble aspecto: humano y patei-
monial. Se puede decir que antas era s6lo el “tronce” el que, a tra-
vés del consorcio se prolongaba, y ahora se prolongan tamblén
alguna de sus “ramas”, Esta regulacidn que de la figura consorcial
hacen los Pueros D Commmuni dividunds, (v también el Fuero de
Jaca, que difiere de la regulacitn que del acrecimiento hacen los
otroe fuerns medievales estudiados™, a excepoidn de 108 nava-
Irof<), fuiza vino a plasmar la costumbre, apraciable en los docu-
mientoe de aplicacién del Derecho, de separarse, conjuntamente,
generalmente dos hermanos de la comunidad familiar, {por afini-
dades de cardcter entre ellos u otras conveniencias), a los que se
adjudicaba, en la particion que con el grupo familiar realizaban,
bienes en proindivisicn entre ellos. Lo certo es que decumentos
del sigho XII nos muestran, comis en los Pueros De Cormrind divi-
dunde, los dos tipos de comunidad consorcial que éstos presentan,
la primecamente formada al morir uno o los des progenitores, de
La que se sepaza un miembro, v la particion de la comunidad en
lotes adjudicados en proindivisidn a dos o tres de los hijos.

Es muy posible que en los siglos XIT y X0 la vida de estas
comunidades ne se probongase por muchos afios, lo que motiva-
ba fa division de los patrimonlos familiates v su atomizacidn,
siendo (st la causa de que se buscaran otros medios tendentes a
preservar la unidad del patrimonio familias. Papel que desempe-
fiaron los Fueros D feshimention nobilium, (1307} y D testamentis
civfum {1311}, va que, como indica ¢l primero citado, fueron dados
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fundandaose en el deseo de mantener indiviso el palrimonio fami-
liar: “wt casalin eorwm in suo bonos shatus conserventur”, lo que ldgi-
camente vino a plasmar el declive de la comunidad consorcial, ini-
ciado, naturalmente, con anterioridad, al haber dejado de cumgplir
los fines que en un principio tuvo. Ahora bien, a mi entender, con
los nuevas fueros sélo se cumplid una de las dos finalidades que
el consorcio tenia: ia de conservar la unidad del patrimonio y no
la de cohesidn familiar,

La figura consorcial va lentamente perdiendo, al menos én el
terreno doctrinal, por un lado la comprensidn: el intento de expli-
carla como sustitucion fideicomisana es una muestra de ello, ¥
parejamernts va perdiendo estima, se la ve como una vinculacidn
no des¢gable. Varias causas pudieron confluir a elln. En primer
lugar la nueva mentilidad, creada por la recepeidn del Derecho
romana, con su concepeidn individualista de la pmp'tadad,: la con-
sideracion de los Derechos territoriales, como Derecho excepcio-
nal, que motivd se diera la calificacidn de “odioso” a todo institu-
to que tuviera distinta regulacicn que la prescrita en el Derecho
romane, primero y del Derecho de Castilla despuds, considerados
como Derecho comun, Respecto a la figura del consorcio foral, ez
notoriamente manifiesto lo antecedente: Portolés, en su famosa
monografia sobre la figura consorcial, pone continmamente de
manifiesto el valor del Derecho romano como “lex generalis” "o
wieen ins” (tesis de la Escuela de Bolonda), v, siguiendo a los glosa-
dores, que distinguian en los Estatutos: las disposiciones secun-
dum, praeter o contra Derecho comiin, calificd de “statuto odicso”
al consorcio por cuanto se opania a los dictados de aquel, v ésta era
la expresidn que entre los glosadores se daba a toda ley que se opo-
nia al Derecho comiin. La expresion de instituto odioso, con refe-
rencia al consorcio, fué empleada casi tinanimemente por la doc-
trina pesterior, pero no ya con el significado orginario v verdade-
Fo, sina en su acepcion vulgar, Sdlo una leclura superficial de la
monografia de Portolés pudo motivar el éxilo de la expresion pues
aungue no afirmo que este autor fuera un defensor acérrimo de la
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figura, si tiene objetividad al tratar la misma en muchos aspectos
importantes, especialmente valorables si se tiene en cuenta su
acendrado romanismao.

2.- Congreso de Jurisconsultos de 1850: informe de D, Pascual
Comin.

La doctrina de los siglos XVIIL y XIX es sumamente desfavora-
ble a la figura consorcial. El concepto privatistico de la propiedad,
que entonces imperaba, les incapacito para entender y, sobre todo,
aceptar, una figura que representaba la propiedad famuliar v solo
vieron en ella un estado de indivision no deseable, v ast llegamos
al Congreso de Jurisconsultos de 1880 en el que D. Pascual Comin,
en su calidad de ponente, ¥, que en opinidn de Marton v Gavin,
supo interpretar la opinidn del Congreso de Jurisconsultos
Aragoneses™, hasta el punto de haber merecido su exposicidn und-
nime vetacion aprobatoria, presenta al Congreso un informe en
contestacion a esta cuestion, ¢Debe prescindirse del consorcio o
fideicomiso legal? El informe no puede ser mis adverso para la
figura; en tono demagdgico va enumerando una serie sin fin de
inconvenientes de la misma: “no es, a mi modo de ver, aceptable,
=0a r_ualqui.r;rra e [.'l't'iﬁm-:'l por el que se le examine”, “ni |_'.|35]_'||;_3|'|d|;_- &
ninguna necesidad social, ni se encuentra encarnada en las cos-
tumbres, i se compagina con el espiritu que informa nuestros fue-
ros”. Después de este predmbulo, ensalza Comin el concepto de
propiedad, con :'EI'EJ'EI!'IE'L:?I concreta al Cadigo de MNapoledn, para
significar que el consorcio “es de todo en todo contrario a aquel
derecho”, Ensalza la libertad consagrada en el Derecha Aragonés,
enumerando instituciones que. a su Juicio, la COnsagran, para
encontrar; “una contradiccion palmaria y evidente entre aguel
principio y esta instifucidn”, "y como no se puede prescindir de
aquel principio sin deshacer al misma tiempa 1a economia, la con-

. Cpata, Joaguin - FECOGA Yy WEISCHDE k.-_s dabales de Corgresn en La Werag ol ¥ e
= Cangrass dE Junsronsuiles aagonases Zaragors, 1881
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lextura toda de nuestra lepislacion, he aqui que convenga abando-
nar esta inshhacion que haelga por completo en los leves de este
antigue reine”. Haee a continuacidn Comin un aparente eshidio
compatativo entee la figura ronsoroal ¥ la comundad edryogal
rontinuada, en detoimenes, jclare! del eonsorcio, que actualiza ona
pregunta que me formude con frecuencia ;porqué tan gran dife-
rencia de opinidn cndee estas dos figerds? Son LoD Semejantes, que
apenas la presencia del conyupe supérstite las distingus, quisa
pargue fa presencia de la vivda (mas generalmente] on ella indopee
0 protecoidn, ¥ ésta se considera adrmrable? Segun Comin la causa
es que el legisladar infarmod aquclla (la saciedad continuaday en
el espititu de Lo libertad civil de Jos ASREONESES, ¥ al establecer el
consorcio did libelo de repndio a ese principo de blectad. Por eso
las dispusiciones todas referentes al consarcio pareren como extra-
Fas a ouestra legislacian regnicola”. Comin, pard set consecwente
con sus ideas de Libetad ne tenia que haber utilizacdo el Gltimo
Argumenlo que esgrime: el consorcio es male porgue no enkrafa
vinculacidn perpetun. Asl que rambidn os odioso {pooos autores s
Lan sustraudo al mal eoopleo de este calificative), dice, ;porque sc
reconorea a las consorkes a libertad de apartarse de &7 jen arns a
la lilertad gue gl masms Comin preconizal,

El Congress vold afirmabivamente, y por unanimidad, la con-
clusidny de este informe v asi dictaming: Debe prescindirse del
consorcio o fideicamiso legal. Fra o] 3 de febrero de 1881,

Faralelamente a esta conclusidn se estaban levande a cabo en
hJadrid los trabajos cncaminados a la redaccion ded Cadigo Civil,
ey los quie Lo cuesticn foral se presentala como el Gnico problema
grave que resquetla Lwna decisidn pelilica, como bien pone de
manifieste el prafesor Delgade Beheverria,™ y data e produjo con
&] E'5|_1E:ritu armeani zador que caracterizg este |_'|e:r[m:ln de la restau-
cacicnn. Alvarez Bugallal, ministro de Cracia y Juslicia en 1880,
agregd a la Cotntsion de Codificaciin un letrade por cada una de

ra Delgado Ecrecara Jescs - B Sweche Adgacss, aoonautn Lrddire # 18 coroionca
regpaar O Alorads, Talagars 1977, phg .
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las regiones forales, encargandoles la redaccion de sendas memo-
rias sobre las instituciones civiles, de sus respectivas reglones, que
conviniere conservar, Fué Franco y Lope, quien redacts la corres-
pondiente al Derecho Aragonés, con la misma disposicion a la
transaccicn que se manifesto en el Congreso de Jurisconsultos ara-
goneses de que antes hemos hablado, aunque sin conexidn coin los
trabajos de éste.

En la Memoria presentada por el sefior Franco y Lipez ™, a quo
antes me he referido, y que recogla las Instituciones forales cuva
vigencia se propugnaba, no recibe mejor tratamiento la institucion
del consorcio foral que en el dictamen del St Comin. Franco v
Lépez la conceptita como “institucion hija de otra edad v de dife-
rentes costumbres que las actuales”, no es facil, sigue diciendo,
“encontrar en la existencia de este consorcio, ventajas que sean
suficientes a compensar los inconvenientes que para la libre dis-
posicién de la propiedad tiene que, producir a cada consorte ©
conduefio de la parte ...", “creo por tanto que debe renunciarse de
muy buen grado a la subsistencia de esta parte de nuestro
Derecho ..." En la 2° parte de su memoria, insiste Franco v Lipes
en su juicio adverso al consoroe, dando por reproducidos los
argumentos ya expuestos en 1a 17 Memoria, que justifican, dice, la
“completa omision de ella en el Proyecto”,

En cumplimiento de lo ordenado en los articulos 5 y 6 de la
Lev de bases de fecha 11 de mayo de 1888, incorporados con lige-
ras variantes a los articulos 12 y 13 del Cddigo Civil, Aragon, con
la pretensidn de condensar lo mas imprescindible de su Derecho
Pmpich redacts los I:'IG}'EEtI:IE de |-Ej|-'.. que culminaron con la l_'rul:!i—
cacion del Apéndice de Derecho foral Aragonés. El mejor de los
Proyectos realizados, [ue el lamado Proyecto Gil Berpds, publica-
do en 1904, muy superior, coma manifiesta el profesor Dalgado
Echeverria™, al que inspirado en &l, alcanzaria, en 1925 (15 de

75 - Franco y Lopes - 1* Mermera, pig. 105, 2* pama. pag. 66,
76 « Dalgada Echawaria. Jesis - ET Dardc i Aragones, 0. of pég a3
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diciembre) fuerza legal por Decreto refrendado por el ministro
aragonds Galo Ponte y Escartin, En el articulado del provecto
mencionado, no se incluye la figura del consorcio foral, yva que,
como expresamente se hace constar en la Exposicion de motivos
del mismo™ “el estade de indivisidn, respecto de los raices o
inmuebles heredados, mediante testamento o abintestato, por
varios descendientes, de un ascendiente o por varios hermanos de
otro o de colalerales que no sean hermanos, se rija absolutamente
por la comunidad de blenes del Codigo General, respondiendo de
semefante modo a las acerbas censuras de que ha sido objeto el a-
mado “consorcio foral” ... insHbucidn juridica que unicamente
tenia en su abono la facultad de cualquiera de los consortes de
ponerle ermino a voluntad promoviendeo la divisidn, y la cir-
cunstancia de que evitaba en ocasiones la ingerencia en la familia
de elementos extranos a ella, menos intercsados en que las cosas
se desarrollasen ordenadamente y por tramites de concordia®.

Ante esa repulsa pocas voces se alzaron en defensa de la figu-
ra consorcial, Isibal™ no fue una de ellas, ya que, en el estudio que,
sobre el consorcio foral, publicd en 1918 formula un juicio muy
adverso sobre la figura. Considera Isdbal que la carencia de drza-
no legislative propio, en Aragdn y el desconocimiente que las
leves dictadas para toda Espafia hacian de las particularidades
forales, fueron la causa de que se vieran perturbadas institueiones
vivas y fecundas de estas regiones aforadas y por contra que se
dejara sobrevivir otras, muertas va en la conciencia del pueblo.
Como ejemplo de estas dltimas cita el consorcio foral, expresando
s gpinin’.‘m sobre el porvenir de la figura en [rases que alcanzaron
gran predicamento y que Castan reprodujo como sintesis v erite-
rio comun sobre la misma y que nos abstenemos de reproducir
ahora por cuanto han sido repetidas hasta la saciedad.

——

77 .- Propecio da Loy en & qua 50 conlignan ooma Apdndice oel Codiga Canl Garasl (s
Iresthaciongs Farakas y Condualadinaring que Corviers CONServar on Oonoop 48 excepcrn
el M Coint pad @l ierdann dee Aragon, Zaragose MCKMDS pag LY

78- |sdoaly Bada, Manceliano - 8.0, P 15148, pdg. 288y 55,
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3.- Supresion de la figura consorcial por el Apéndice de 1936,

La condena del consorcio por el Congreso de Jurisconsultos
aragoneses de 1581, la omisidn de la figura en la Memoria de
Franco y Ldpez, asi como también la exclusion de la misma de los
proyectos de Apéndice Foral Aragonds, junto a [a postura adver-
sa del gran foralista lsdbal, actuando todo comao exponente de la
caida en desgracia de la figura, hizo que efecivamente no fuera
recogida por el Apéndice Foral Aragonés que, al derogar los
Fueros y Observancias del Antiguo Reino de Aragon, supuso la
muerte de la figura. Esta postura hacla el consorcio tiene, a mi jul-
cio, una doble causa: por un lado, et concepto liberal e individua-
lista de la propiedad, propio de la épaca, v por otro, el espiritu
excesivamente conciliador mostrado por los representantes ara-
goneses en las negociaciones llevadas a cabo con ¢l Gobierno
Central, a fin de conseguir la unificacion del Derecho Civil, MNada
consiguieron los contados foralistas que, como Otto Escudero™,
Pérez Lagrava y sobre todo el notario Martin Costea,™ defendian
la figura del consorcio. Este autor publics al efecto un opusculo
dedicado al consoreio foral, en el que lleva a cabo un estudio ajus-
tado v sereno del mismo, rebatiendo, principalmente, el discurso
que Pascual Comin habia pronunciade ante el Congreso de
Jurisconsultos aragoneses, ¥ que, como decia, venia a sintetizar 1a
opinion doctrinal dominante. " A mi entender, dice el ilustre nota-
rio, en los que asi opinan existe una confusidn e involucracion de
la causa en el efecto. Tratan de los efectos del consorcio sin aten-
der su esencia; combaten la institucién por los efectos sin consi-
derar la naturaleza de su causa y de ahi las diatribas contra una
institucidn que bien entendida y comprendida, es sin duda algu-
na beneficiosa”, Sefiala Martin Costea como esencia de la figura,
la libertad que los consortes tienen en punto a su subsistencia: ™.
Th. Omo Escufess, MicHas - Semanmos oe Herechn Cnad Sragives fmprera oe IsaEoeans
Cagslien, Bargasire 1924, pag. 173y &= También en “Cortestaciongs compian dol msifull
Aeise a 4 maleria oa “Deecna lorgl” obrs adapada al progeama da Jpcbcaiura, Madrd 1928,

phira ésta maalgada por ol profasar Obe Edtudera v Juan Moreva Papsl, pig: 116 y as
80 - Marin Casioa, Mt - “Def cangario foeal™ Calatayud, 5 |
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poro eska srtuacion serd mantenica b eiibzistird =olamente, cuando
es aceptada por la voluniad de todos los consartes, pues bastara
que uno solo de ellos, pida en forma fehaciente la division para
que desaparezea ese estado de consorcio™, En cuanto a las opinio-
nes que la tildan de ser contraria a la esencia del derecho de pro-
picdad, argumenta: "lejos de ser esta institucion conlraria al dere-
cho de propredad, 1o confirma, por ser los consortes los que por su
voluntad quigren ser propietarios de esa forma y con los efectos
del consorcio. Es una limitacion voluntaria del derecho de propie-
dad, pues cualgquiera de ellos prede salir de esa sitwacion, cuando
lenga por conveniente y reintegrarse a la plenitud de sus derechos
como propietario ..." Resalta, acertadamente, la contradiceidn en
que incurren los que la califican de instituto odioso por contrario
al derecho de propiedad y a la libertad civil, aceptando, al mismo
tiempo, que la sola peticion de particion extinga los efectos con-
sorciales, sin necesidad de esperar a la particion misma. Si ésto
ultimo se admite, hacemos nuestra su pregunta, jdonde se puede
ver la negacion del principio de libertad civil? y auin, sosteniendo
que es preciso la particion para extinguir la fipura, jexiste en la
misma algiin tipo de condicionante o veto para que cada consor-
te, a su voluntad, la efectie? Contraataca por diltimo el instgne
notario la acusacion de que el consorcio entroniza derechos taci-
tos y ocultos que se armonizan mal con nuestro sistema hipoteca-
rio, por cuanto, precisamente por el principio de publicidad en
que se funda la ley hipotecaria, cualquiera puede ver en el
Regisiro de la Propiedad la forma como se tienen los bienes y su
procedencia, ¥ por lo tanto, claramente se puede dar cuenta de si
sp estd 0 no en situacién de consorcio. Termina Martin Costea, no
aalo pmpugﬂandu la inelusion de la figura en el Apéndice
Aragends, sino proponiendo un articulado de la misma. Su pro-
puesta no fué aceptada y hube de esperar hasta la Compilacidn
del Derecho Civil Aragonés de 1967, en la que se reinstaurd la ins-
Htucitn, siendo su hijo D. Luis Martin-Ballesteros y Costea el
encargade de levar a cabo la redaccion del articule 142 que lo
regulaba hasta la Ley de Sucesiones vigente.

5
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VIIL- JUSTIFICACION ACTUAL DE LA FIGURA

;Tiene el consorcio foral la suficiente virtualidad para desen-
volverse, en preceptos acomodados, a las necesidades actuales de
la familia v de la sociedad? Si tenemos en cuenta que, tal como he
puesto de manifiesto, los principios fundamentales de la figura
son, por un lado fomentar la cohiesidn de la familia y por oiro la
conservacidn, en unidad, del patrimonio familiar, veremos que ¢35
perfectamente vilida para la sociedad actual. Por un lade, tenc-
maos que el concepto individualista de la propiedad, que tanto
influyd en el rechazo de la figura, es un concepto hoy dia supera-
do, y sustitufdo por el cardcter social de la propiedad, evolucion
logica si consideramos fque la |:|rr;|n|:|in,'-_ln:l.'l.n;lJ como dice Ledn
Duguit®, se ha formado para responder a una necesidad coona-
mica v, por tanto, evoluciona con las nuevas necesidades, caracle-
rizandose nuestra época por una interdependencia, cada ver mas
estrecha, de los diferentes elementos sociales. Estima, pues, que la
pmpit’dﬂd individual ha dejado de ser un derecho del individuo
para convertirse en funcidn social, ya que el individue no es mas
que una rueda de la vasta maquina que constituye el cuerpe
social. De esta manera el concepto de socializacion de la propie-
dad ha venido a tomar distintos significados que, en cierto modo,
dependen de la estructuracién politica de la sociedad a gue se
aplican. Empero y en lérminos generales, podemos decir que, hoy
dfa, el propietario no puede disfrutar de su cosa sin tener en cuen-
ta a la sociedad de la que ¢l mismo forma parte, o en sentido mas
avanzado, come pone de manifiesto, Marin Pérez™, equivale a la
anulacidn de la propiedad para transferirla al Estado. Agregando,
por mi parte, la posibilidad de vincularla también a la familia o
comunidades familiares.

Es asi que la figura del consorcio foral estd plenamente acorde
con la nueva visidn de la propiedad y es hoy una figura perfecta-

f1.- Cuguil, Lean - "Lan frangfpemaniones feierdles ool Qerscho prvagy desde af Codpe oo
pldpoiean ™ Warson Esnaicla de Adeilo i Pesada. Madnd s 1 pags 168, 177 y 185

42 - Mgrin Péraz, Pascual - "La fungids social del Bepusteo of & progigdac., Libeo Horenage 8
Foca Sasire v Il pag 581 ¥ 53
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menle vilida para, a traves de ella, conseguir ese fin ransindivi-
dual que |a propiedad persigus, ya qué et ella se manifiesta un
gran sentido de sobdandad econdomica, fundamentalments dis-
tinta de la copropuesdad pomana, gque asegura a rada consorle wnea
pasicidn en el Aprovechamiento de 1z cosa carmdn que resulta mas
fecunda en whilidade:s, no sélo indieadoales sing sociales, or un
lado s consipus a través de estas comunidades consorciales,
cipecialiente en ¢l campe agricola, caplotaciones rentallos,
viniendo asia resolver uno de los problemas mas acuciantes que
tiene hay on dia planteada la agricalura como es e de la usah-
cirncia de dimensiones de las haciendas ageicolas. Una moderna
conceposn de la explotacicn ageacia toplico que 8sta posea, para
sen viable, la dimension teveitordal suficiente para cropleat tode e
afie dos unidades de trabaju hombre (JTHD) ¥ remunerar éstas al
risto nivel que 1ee sbeos sectores secundario y becciagio, Por otra
parte ya oo se puede concelzir una explatacidn agraria viable sin
tenar un nivel minong 3 mecanizacion v los medios de trabajo
mecanicoys no pueden adquirirse sin ener parantizado wn minimo
de horas de wlilizacion.

Si pasamos al Derecha poshive nos encentramos oon que la
politica legistabiva agricola e orienta a proteger lodo tpo de asa-
claciones de apricultoces, fomenta o impone i patrimanio fapi-
har como indivisible e inalienable, concentra explotaciones .., s
decit estd en la Unea marcada por €] consorcia foral.

Aungue el consorcio foral parece pensade para una infraes-
Lructera agraria, ¥ asi la famibia gue dibuja, es una familia campe-
siny asentadas sobee la Berra ¥ viviendo de ella, sin Eﬂ'lh-ﬁrgn la ins-
titwedn consorcial es ipualments Qtil para asentar sobre ella coal-
quuer lipe de empresa familiar va que vieone a reaclver los dos peo-
Dlemes e se plantean en la sucesion worhs crese de n 2rpre-
sario industrial @ mercanlil: por b lado, hare posille 1 continui-
dad de |a empresa, de tal manera que ésta, como uradad de Pri-
ducain, no deje de funcionar ni un silo Momento, ¥y por oteo
lado, la conservacidn de la empresa, de manera tal que itpide
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que el fendmeno sucesorio aboque a una disolucidn o liquidacion
de la misma. Continuidad y conservacion son las dos grandes
necesidades que el consorcio resuelve,

En definitiva la figura consorcial es perfectamente vilida en la
actualidad: fomenta la cohesion de la familia, que no es una crea-
cién arbitraria, sino esencial en la organizacion de la sociedad;
preserva la gestion del patrimonio familiar de la ingerencia de
extrafios que distorsionarian, sin duda, el desenvolvimiento de
esa empresa familiar, ya sea agricola, industrial o de servicios, y
protege y facilita la continuidad indefinida del patrimonio indivi-
50 con evidentes ventajas en el terreno econdmico. Especialmente
en la actualidad con las reformas efectuadas por el legislador ara-
goneés que, suavizando la dureza de la figura segiin la regulaba la
Compilacidn, vino a acomodarla a su sentido hitérico v a las nue-
vas necesidades sentidas por la sociedad actual,
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CAPITULO 2°

NATURALEZA JURIDICA
DEL CONSORCIO

l.- GENERALIDADES.

Abordard en este capitulo los problemas, muy de jurispruden-
cia conceptual por tradicién, agrupades bajo el titulo: naturaleza
juridica, consclente de sus peligros v muchas veces de su inutili-
dad®. Ya que creo que es preciso no dejar de considerar el hecho
de que las instituciones jurldicas vienen configuradas por tradi-
ciones, no solo juridicas sino también sociales, y el que discurre
aobre ellas antes debe atender a explicar v sistematizar las normas
que las delimitan, sin culdar excesivamente de incluirlas en una
categoria predeterminada, que a recomponer la figura para adap-
tarla a una preexistente, forzando, quizd, su regulacion positiva ¥
su concepto tradicional.

A3.- Ep mily |merssims Ip eliga e Robne III_EIEI:I'I'H.U!ITEI concepiuakeE he hecho Walksl da
Dimytiscia an 5w Faagrkma il Dampahe E1Wl* {Haroslons, Bosch, 1983, page &4 y giguion.
¥ principaimenta), S pendiael defacio [oe concepluatisma| consisiy o que st Ia
mmnﬁ:uuuiﬂnﬂm-alamlﬁmuw N DR M Breiado O ide an con-
el a0 al mismas corho verdddera dpplRd. ER machs mas oiliel AN &n deas dofi
mickan, ko cLanio Consluye ok prickch, villa sooal oomaiena Nosdlcn, gomue  oom-
prwicen clvsrsidadns oo EsencE, MBNIEE & IR TAomAH s no hay Mag g anhimas
i antickad y rdmen, En Cuvieiea, porio a kca problomas do caniidad, bay unos modoos oo
caliipg qua un misada materdlca r pusce cap, nf, meros ada, walonzr, Hay ol gama
fa VRNRSENES, SEQON ns choureiandng, U &5 imposible su SUbsUNCON BN UN ConCepln
preclabamdn, pues no cabe abaimer reeogiendn ioda o guo hay en ofas, &n perder algu-
na [k SUSEANCRl Necesra (erk qusd &l JEG PURDE 5o miame
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Sin embarga, reconociendo su valor instrumental, estudiar la
institucidn del consorcio foral desde esta dptica de su naturaleza
juridica®. Desde tal punto de vista, estudiare el consorcio foral en
las distintas épocas del Derecho Aragones.

IL- LA COMUNIDAD CONSORCIAL.
1.- Epoca de los Fueros.

Habremos de tener en cuenta, en primer lugar, que la figura
consorcial es una comunidad de cardcter familiar que se formaba
entre los hijos a la muerte de sus progenitores, si los mismos no
habian sido instituidos en cosa cierta y determinada,

El primer antecedents de esta comunidad consorcial es, sin
duda, la comunidad familiar, de la que tantos vestigios quedan en
el pril't‘l.i[i‘-'{:l Derecho Aragonds. En esta comunidad familiar, el
patrimonio, vinculado a las generaciones venideras, es P ropiedad
conjunta del padre y de los hijos, en una forma totalmente opues-
ta a la copropiedad que configurd el Derecho Romano clasico, ¥
que los autores alemanes han denominado “comunidad en manc
comiin”. Por olra parte, en el sistema de comunidades que rige ¢n
el Derecho Aragonés forma el consorcio foral, el Glime eslabdn de
una cadena, que, principiando por la comunidad familiar, forma-
da por los padres y los hijos, continda a la muerte de un pmgeni-
tor con el supérstite v los hijos, como herederos del conyuge
muerto, para llegar a la comunidad entre los hijos cuando se da
por terminada, en una situacion normal, por muerke, y en obros
casns por segundas nupcias, esta comunidad conocida como
comunidad convugal prorrogada.

B4 vallar de Goylsoo eacros 8l especo (an on., pag. 65, .. il gebe darma @ op coioap
K15 un vaky di gramdics jurdca y e otdenacitn Los nechs ames para enipndeiog, o
an @l BNJURE ordinain hace falla o& uf delermmads vEod 5 kas pakaneas y FEsSAgTRMES
amhidn s Clasdcackngs. Domd en 1o billlioleta &5 necésarn |erer estarilas danda
cakacar g hbnos an un pegien) delSfMasio; DEM Sif SMpeiamas e que (al shig, par Que
agla ooiccamn en sl estans, Irale MORSMBNG Of 12 M materis Gue 106 demas Bhies
cakacades en gl minmag amanie Eg gecir |as clasiloacionns han de servenos para anderef
g inas oy KI5 CONICEMHDE, S0mD ramAlica [Lrdine Dars erdendemos”
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Hay en esta cornunidad consorcial un patrimonio comin Eor-
maco por “haereditrdis” en el cual [es consortes benen un dececho
indeterminarlo, que no versa sobee cada une de los bienes, sine
soibre 1odos ellos en su conjunta. Asi parece desprenderse de la
regulacion gque de la fignra consorcial hace el Fuera de [acn, ante-
cedenle directo de la Compilacion de Huesca de 1247, y las colec-
cinnes menos exbensas de textos juridicos aragoneses® del siglo
K11 v principios del sigle X111

Los Fueros de la Compilacidn de 1Toesca de 1247 no varian el
|2erecho anteriar, en lo que al consonow se refiere, y ello se com-
prende facilments, porgque ¢ nuevao texto foral no significa un,
rambin ino una continuacidn: no un conjunte de preceptcs asla-
dos nacidos por voluntad del legislador en un momento dadno y
destinados a regular de manera distinta, HUevas situaciones, sino
la conctecinn ¥ depucacitn de los fusrns anteriores, Fesrcn s sy
fIreis, meprrmiites cotlopsn of wiitin adinngenda, pero row mefater subs-
inntia corrun®™.

L} esta forma se sigue regulando la comunidad hereditaria
consornal con indisponibilidad de la parte que a los consortes
compete en la misma. En este sentide disponen los Fuerce De
Cemumrind drdiithide que 1os Consortes “non podes! dare, verdere, 2t
impdgrerare, ool alierre atiigee modo, ad alivm hawerer, portest Quie
sJB0 i ce dehed perfieere

Mas explicito es el Obispo Yidal en su tratada iy excelsfs” que
denanina a esta comunidad hermandad ¥ cormancad, y que, al
consignar la necesidad de consenbimiento de todeos los consortes
pata la posibilidad de disposicion de wow de ellos de so parte con-
sorcial ¥ la catalogacidon de inelicaz e hace del que de olra modo
disponga, ostid Clararmente sefalandn el poincipic de unidad de

HS - ARCcamacipnes pubficadss i Ramss Loscerlales =n Aauano 22 Mg os) Deencka
ceearl lome |, 1y W

i - Ta RS el arcarga gue s disa © vidal de Larel as, £004r rodsia 6o al poikiga al ubee e
Ewcsras” fac 58 rala clude mnoe- ME RIEA dre 0 Bishecneca Macors oy saded peobilea-
oo g2l pedlesar Ladigg Sadap e SHECE, 129y
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accidn en los negocios juridicos que leven a cabo los consorles, lo
que aleja la indivisidn existente entre los mismaos de la ::upm}‘liu-
dad romana y la identifica con la comunidad a mang comun, que
mads adelante definiré.

Por otra parte los diplomas, como fuente impo rtankisinma,
méxime para la época anterior a los textos legales conocidos, nos
muestran esta comunidad consorcial actuando bajo el principio
de unidad de accidn en la celebracidn de los negocios juridicos
que llevan a cabo los consortes. Asi puede observarse como los
hermanos conjuntamente realizan diversos actos de disposicion
sobre los bienes comunes. En ellos se ve claramente cdmo, duran-
te el estado de indivision, cualguier negocio que afecte a la comu-
nidad debe ser realizado con ¢l consentimiento y la intervencion
de todas las personas que la componen. Igualmente el caracter de
permanencia de esta comunidad se pone de manifiesto cuando se
les ve comprar heredades coleclivamente, realizar permutas, y en
general todo tipo de negocios juridicos. Asi un documento del afo
O18: “Ego Sauct, et ego Gentila, et Exemeno .., ut facimus carla de alody
queod nobis advendt de parention nostrorion™ otro diploma del afio
830, registrado en el Cartulario de 5an Juan de la Pefa, por el que
vemos queé un tal Fessena con su hermana Bellessima hacen a
favor del Monasterio donacion de unas tierras “Ego Fessena cum
sorore men Bellessima porintus et donamus in supra dicto cevobio fer-
Ham partem fermind Arraisi. =,

Otro diploma del afio 1008 “Ego Inglia et ego Matrona, filins de
Adtoni et de Pura, kibi emptori nostro Galindo abba.. ut tili vendinins
perrT mostra proprid..”

Otro documento del afio 1019 "Ego Exemtenus, ef ego Martinns
-IT-"r 'E'HJ‘J‘”I'Eﬁ'JrfFl’S, fﬂ{.-rlf_”“."rl cearkn dﬂ' HTER Ef_'rj'ﬂ' ﬂﬂ' dl'“ﬁ'“”f Sl'illll.'fl" .I‘I"!.I'i.l'rll'

87 - Dpcumento citade poe Saing de Varanda, Ramdn - B rerac gantivgio”. pag. 2490 - ADA
1946

88« Sanan de laPena, & 850w, 1, n® 5, pag. 25, Liade por Montanas Farin, Emma, pag. 2284
=i & Famiia e f& Aua Edad Medvs Espatiola” Pamplona, 1559
23 - Albagerza, & 1B g 412 - Ciadio por B AUbank antengr 80 misma chig y pag
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el Sanctt Petro epostolr et est apsa berne e foco e diciter ad waka
S Otro decumento sin lecha “Ego Garsimis cliomretisse et ogo
Tsaritus, sive germana wea Teta chometissa . uf fecianns charta eofenm.
sorere de parracties mosdees goo dobed ddoerat e purereber reostre-
Frem ™

En otros docurentos 52 observa que unaos hermancs intervie-
nan &n nombee propio hacwendo constar el consentimiento da los
eestanbes “ego Orig Eximiniz de Lwisa, vem consflar e voluntale e
conrmnal aseisd Eximimiz de Lidsa, frafres me eb donuren (Sencie)
Eximiniz dv Linsa, geripane iee, voreda of lando @ perpetaion.. co-
verfus  dortingrem ef  frafrew: demes Sexe LM 70 Ego dore
Sehestiir of MNicetzis of fos alio: sramnes nostres. Daoaes Ll Dogings
et ot e Donanga, rme pesfao foxa gquod elerdes 0 toreinee dr
Ccteda 77

Mo parece posible dudar de que cstos dooumentos se relienn
a actuaciones de la comunidad hereditaria familiar, prugba de ellg
es que, con frecueneia, se precisa en los mismos ol origen heredi-
lario de log bienes de que se dispone. En elles vemos cdmo los
hermanas consories acluan conjunlatnente on los actes de dispo-
sicim que afectan a los bienes de la comunidad v el cardcter de
permarnent:i::l de la nisma gue antes habiamos sefialado.

El historiador Martinez Guijan™ considera gL ¢5ta caormunidad
hereditaria que se [etmaba entre 1os Lijos a la muerte de los pro-
genitores 8, mds que comunidad, una propicdad comedn o fami-
liar, en la que la familia misma era la propictaria de los bienes. La
herencia, dice, ¢s poseida en comun por todos los cohetedernos sin
sefialamiento de partes. La no atribocidn de partes determina la
mnposibalidad de Que los coherederos puedan disponer libremens
1e de las hienes que puedan cormesponderles desples de efectua-

BNl - Aibuirza, mng A2y T8 - DECoerenksq wrddas por g sulee arberos pag 207,

Bl - Saoerta, A0 Lt 0 TP pag 2068 - Cradd e Waagaeos Perin, Emime- op. o, pan JUT

9. P 3fa WITE nd VAL pan 37D - Ceadn g Baersaod Ternp Cmma, no i),

03, MarpnRz Guizn Josf La Tominatan emmlacs 2o pAMesde o 13 ey en =1 O
Aeshiees! @spadiod - AHDE 195753, pag, 221w 5u
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da la particién, Es evidente, concluye, que tales prohibiciones tie-
nen su razon de ser en la idea misma de esta comunidad heredi-
taria familiar, en la cual los bienes se poseen en comiin por fdos
los herederos.

2.- La Comunidad en las Observancias.

Las Observancias de los siglos X1 v XIV confirman y concre-
tan el régimen de los Fueros. Asi la Observancia 1" Dv consortilis
ejusden rei; “si son muchos hermanos, ninguno de ellos puede disparey
an teskamembo rrmjmmr I parke de hienes que le Ir!rl’ﬂ'f l'nrnr:-:]r::rrr]'p'r,
antes de proceder a la division dal caudal "

Entre los primeros autores que escriben sobre los Fueros, teme-
mos a Juan Pérez de Patos, el cual comentando los Fueros D doni-
tiotibms hace un interesante comentario acerca de las cosas posei-
das en comiin y la prohibicidn de disposicién unilateral de las mis-
mas; ¥ si bien el comentario estd encaminado a explicar la comu-
nidad conyugal, a la que trata de clasificar, seglin expone el profe-
sor Lacruz®, entre los tipos de situaciones colectivas conocidas por
el Derecho Romano; pienso que es interesante para el tema que
estamos tratando por las referencias concretas que al mismo hace.
El Comentario de Pérez de Patos es como sigue: “Farus iste loquitur
de rebus communibus, de quibus non potest alter CONTLGU dare tenam
rem, nec integre nec pro parke separata ante dicisionem, ot hoc dare dici-
hur iekellige ex verbes scparation et perfectume, wt in firre ford, ubu dicitnr
quind potest licite. Sed momaquid potest davi pars rei indivise contingens
superstite pro indiviso et indetermiviate, Videtur aliquibus quod nen, ¢
facit f. Compmuni dividundo, cap. [el 1 et melius f. Ne vir sing wxare, cap.
I. Sed farus iske non profubet alienationem partis fieri indiviso sed sepo-
riate, quin cuont ante divsionem won habeat partem sepavatam rei coninii-
nis non potest dam separate dave nec botam rem commumem com non sit
fata sua. Ideogue, nobiliter dixit separatum ef perfectum. Nota enim fic

94 - Lasm? Bercen, Joes Lile - “Natwainza jidics oo consorcia conpogad an s ADA
10496, pag, 257 - El comeniato de Juan Péer da Pams que ianscibe & prolesar Lacnz,
figura &ri gl M5 13408 da ls Bigloteca Raconal da Magrd, bal 1206 vy
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“oerfectral] doranr RS #f tegre per guod reltaguitne qrod suae
partis tadeterininate potesl e divisionent alteiere, qiod £5¢ verpem et
tha sereehtat quod pees pel cortuRls possit pro fndivise alenar, dunr-
RICHTO TROIE SPE COMIIRTES €0 SUCCeTARRE parerriin ol mpornaie. Sed qreboes
ex coningihus absque ussensin alberas de parte sum bonarmon cemrremiem
prainmre potest of desiare, dee obstat fores £ dite hereiscronde, C 1 et
gieenes hegeditates ek oo anllns filiornon, guin toqraretur de boris corrmi-
rerbirs ox sicoessierne parerefan vel spprron. De foro nichil sine uxore, que
profiidietiny alfeteekio per elferume fierr ret commnens, e qrod 20 pravaidi-
cim alterfus pro parte swe quie crolibet canzegree e seines alterius debe-
fur. Sed defrencte de fore mellem aiis rermaned it rebees viweedis, ef i
rrartltett gESE CRIEA Bra creies b quod poss ik o an b diissionenr sine par-
frs @llenahie wegardrr rust mefer oo feerrt focky ditoea”.

Aunrue Péeez de Patos parece reducic, en este pasaje. los esta-
dog de comunidad a un casn de indivisidn, que mesuelve, confor-
me & la ductrina romaniska, en una sorie de mpmpiedades sobre
cada o de los objetos que integrean la misma, sin embargo pone
de manifiesto que en los hienes gue se obtienen por sucesion de
los padres 0 abuelos, es decir, 1as comunidades consorciales, nin-
auna de los consortes puede disponer de su parte sin el conzenti-
miecnto de los demds consortes.

La rmastnid exigencia de acludcion en mancoman vy la misma
Concepridn romanista en concebir la comunidad, se observa en
Jaime de Hospital, cuya Observancia [1]. L consortibers ejusdem rel
pasc a ser, literalmente tomada, la Observancia 17 del mismo
Tituls en la Coleccidn Oficial, ¥ que anteriormenie be cirade,

3- Concepcidn de la Cemunidad Consorcial segin la dag-
krana.

Lo qurislas aragoneses que se ocupan del consorcio foral lo
catalogan de comunidad heredidaria al resaltar su origen suceso-
rin, marcadamente sefalado en bos Fueros v Obgetvancias, si bien,
para guphcat 1a prolabacida de disponer gue nige en la misma asi-

"
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milan la figura consorcial a una sustitucion hideicomisaria esta-
blecida por ley a favor de los consortes. En este sentido se exproe-
gsa Molino®. También Portolés que al tratar de explicar los efec-
tos consorciales recurre en varios pasajes de su monografia a la
figura de la sustitucidn fideicomisaria®, llegando a titular la
misma con los nombres de ambas figuras: “Tractifus de consorti-
bus efusdem reg H_fr'ﬂﬂ'fujmar.iﬁn dergali™, Sin emba rgo, v, a pesar de
querer explicar los efectos consorciales por medio de la asimila-
cidn del consorcio a esta otra figura, no deja de conceptuar,
Portolés, el consoreio de comunidad y participacion de dominio
en la misma cosa, resaltando las diferencias que la separan de la
sociedad.

Los juristas posteriores califican de un modo vario la figura
consorcial, asi tenemos a Lissa™ que afirma que hasta que se hace
la divisidn, los consortes vienen a ser unos socios sin sociedad.
Teniendo establecido entre ellos, por dispesicidn del Fuero, comu-
nién de bienes. También Asso v De Manuel™ hablan de consorcio
0 sociedad, si bien no dejan de mencionar la lamada comunion de
bienes. Las mismas palabras repite su comentador Palacios™
Dieste, lo califica de comunién o coparticipacidn. Franco ¥
Guillén™ al estudiar 1a figura del consorcio, se limitan a describir-
la, sin calificar su naturaleza: “cuando son muchos los que suce-
den por dltima voluntad v no se hace division de bienes, se forma
por beneficio del Fuero un consoreio .." que, afiaden, “suele lla-
marse también fideicomiso foral, porgue sus efectos son semejan-
tes a los del Hdeicomiso”, Sin embargo Franco y Lépez poste-
riormente™ lo califica de comunién de bienes. De comunidn

95.- ‘dal Maling, Miguel - Asparonum Fordiom & obsereant AR
162 v, Casmenisiguanss anng 1585 vanbareen Regnd Aragonum - v framar

96 - Asi, par mempld, en el Cap X1 0

a7 .- Liges Gil - Tymocinium = lono L 16 000

9B~ Agso y de Marusl - helieciones el Dascho Crdl oo Castina, pag 131

ai- Palacips, deaouin MY Arcdacianes . Madiid, 1806, pag 215

{i0-Franca y Lopez Lias v Guillan v Caravanies, Felipes - siYurones de Doracho Chal
Arpoonds, Zaragaza, 1841, pag. 222

101 -Framoo v Lopez, Luis « damoria slewada & Comgresn, 29 parie, Py, 06
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especial lo tilda Blas™ al igual que Gurierrez™. Martan v Santa
Pauw™ se limitan a traducic a Fortolés v en consecuencia repiten las
palabras nue de este avtar ya hemos consignado, Azpeitia™ califi-
ca el consorcio de comunidad “sui géneris”, mezcla de sociedad y
de petsonalidad hcticia. Sanchee Romdn asigna al consorcio:
“maturalega juridica mixty bajo un triple aspecto de sucesaria, con-
tractual v de comunidad veal de bienes™™. Tsabal'™, que eshadid a
Eondi tantas aspectos tundamentales de 1a lgura del consarcio, en
esbe punto de su nateralesa urnicica se linuta o ranscribic la opt-
nidn que Dieste da en su Diccionario: “es la comunicn o copartict-
pacién, establecida poe Fuero entre los herederos de bienes sitios
LM Ok Bsoudeeo™ gue inicia su trabaje sobre el consorcio loral
ol una cita de Dupin, aluodicodo sin doda, a la natwrateza del con-
sorccio "o =ociehins erl sed bmefam couamroane ddest ron cordraetus sed
qremsd corfrodos row cedtNixtie ediusnin”, patere dubitative entre
agignar al misma la calificacidn de gociedad o de comumuadad: ..
g5 dereie, que o5 la comunidad, es la sociedad, formada por varios
participes en la herencia de bienes sitios..” si bien al fin parece
decantarse por, comunidad: “Es realmente una comunidad de
hienes que se tige on unos puntes por las teglas de ésta, v que si en
muuchos presenta gran identidad con aguella, en carmbio en otTos
momentos ofrece diferencias muy notables”.

Lorenle Sanz v Mactin Ballesleros™ al ocuparse de la proble-
matica del derecho rransitorio tras la publicacicn del Apendice de

0T - Eak Melenzn, Sadeds - Darsekn Gy Araqanes | Lladed. 1873, pag 353

A - Guligriez Mervonichz, Benm - Cfdwpos o Ecdies ndamenlaies sIDve & Queecha S
Esparal T YL W3drkd, 1824 pag A6 forpswacd. 1904, pag 56

15 - kA y SANIE Fay - Derecha @ duesmiginog Se deggoen Tanansra. 1865, pag 606

105 - A7peilia, Masee - 5 Coryonno Sorad 7 Srisadme? STy Sriar p o wacedao sl conle
apeda 1954 pan. GE

106 - SAnchez Noran, Feipe Esnating e Devace Sred, Madnd, 1050, 1 W, W 3 Cuiasamsria

e A el rdice, mag 2000, diondd gyle gulen e hice 2 nallalazs jLises, o gesamiu-
dodu dasnacs al sraar dal Sorwoeoin loral,

107 “wabal y Bada, Marzrhang - Seposccin p Carres] aeic o CLenEn Mol Lenoennaads Fuemss
FOLserantas el Rt pe Avgon -, Zarapaza. 19245, oo 375
196 - Dl Esxfidern birnlan - Elernenitus ge Cenecko Cigt Dycbasirs, 1534, gug 1700

10, Lvsnir Sanz, Jasd y Mantin delusieros, Ldis - L8 fcres oo o) orgera e JLENTO Arap-
mds - A0 & A9 pay. 130y 1&1.

T



MARIA DEL CARMEN SAMCIHEZS-FRIERA GONZALER

1926, tratan del consorcio con ocasion de plantearse la cuestion de si
el mismo era una comunidad de bienes sir gemeris, es decir derecho
de propiedad o mds bien materia de Derecho sucesorio, afirmande
que ¢l mismo pertenece al Derecho hereditario. Conclusion ala que
llegan teniendo en cuenta, “su origen, su regulacion cn los Fueros y
a la sisterndtica seguida respecto a €l por los fueristas™.

Roca Sastre™ califica el consorcio de comunidad hereditaria, la
cual, dice, al no admitir la negociabilidad de cuotas, ya que solo
les participes en mancomiin pueden disponer de Jos bienes, cons-
Htuye una comunidad germdnica o en mano comun, calificando el
efecto del acrecimiento consorcial como una especie de fideicomi-
s0 "si sine liberis decesserit™, Munoz Salillas™ hace suva la opinion
de Portolés, transcrita por Martdn y Santapau, centrando su aten-
cidn en sefialar la ausencia de pacto para su nacimiento, hecho
que separa al consorcio, dice, del contrato de sociedad. Riera
Ausa™, considera el consorcio come un tipo de comunidad juridi-
ca, de caracter particular, ue ne l'.‘.'l'lﬁjﬂ exactamente en ningunn
de Jos tipos elisicos de titularidades indivisas, ya que, dice, su
régimen ¥y facultades de disposicion parecen inclinarse hacia una
situacidn tHpicamente singular.

El profesor Sancho Rebullida™ considera esta institucion de
naturaleza hibrida y de dificil encuadramiento sistemitico, acaso,
dice, su caracter dominante sea sucesorio, por suponer un especial
acrecimiento. Resalta el profesor su nacimienta como institucian
satélite del principio general de unidad y continuidad de la casa.
Igualmente su sentido comunitario es puesto de relieve por el pro-
fesor Delgado Echeverria'™ que considera, con toda razon, ser ésta

118 . Fiona Saetae Rpmon KW Derecha Hpoiocarn T 1L ed §Em A, e 144

{19-Er caming & 13 edicen del afo 1548 - catlics. Rota Sasig, & acrecmiermo consocal
EaimD U CASO Rspecial o8 derscho de adoumicion por mosaierio o 15 Liy & Fuio

1452 Mufos Sakllag, Juan - Ef Consorsia Foval, AD A, 1953-54, pag. 134

113~ Biera A=A, LUS - Nosvd EReaingedia AFGICE 5690, v Comnecio farad

{14 - Sancho Aeoulida, Framcaco db A - Prdfois & la otea de Merma & Luig
«E¢ Consaicn Foon Ardponas” - Zarapaza, 1976 pag 10 AT R iy

115 -Delgada Eohevairy, Jesis - EF Demdcho Arsgones Apanacan ariica T
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la rausa de su rechaeo poc 165 jurstas de pensamiento liberal del
pasadn siglo,

blering Hernandez™ hace un detenicdo estudic sobre la natura.
leza juridica del cansorcu. Por una parcte, sefiala las diferencias de
la fAgura con la sociedad, rebatiendo o postura de los autoeres que
asi la conceptian, para voencluir asignando al consorcio 1a natura-
leza de “comunidad de bienes ordinaria, bien hereditaria, bien
procedentn de adguisicedn diter wives, {dado ef Htulo adquisitvo
que segon la actual regulacian genera consorciol a la gue, come
consecLuencia de su nacimiento en determinadas ciccunstancias, el
legislador aragonés e imponce ur réginmen espeaial en sa funcia-
namiento”. Sin embargo, dMerino, a la hora del encuadre imsbn-
cianal de 1a Higura, opta por considerar esta cornunidad conme pro-
pia, na de derecho sucesoria, sino del Derecho de propisdad o
erecho de cosas, ¥ no una comnunidad swi genetis, dice, como
algunos awteres han afirmado, sinon comee una comunidad ordina-
ria, matizada por la especifica novmativa del articulo 142 de |a
Compilacidn, en o que a sous electos se refigre™.

El pialesor Laceuz Berdejo™ al abordar la naturaleza juridica
da la comunidad consorcial afirma que “el CONBOICIO N0 rEEQTESAY-
ta una comunidad nueva y distinta, sino Una caTackeTistica espact-
fica de la 2ituiacidn de ciertos cnmunernos en las indivisones solee
wna herencia que contiene bienes taices o sobre un inmuelle sin-
gular Asi, dice, recibida 18 hereneia por los consortes, devienen
éskas heeederos, cada une par 50 custa, ¥ odos los que ng han
gide institwidos en cosa ciertd concurren a formar la comunidad
hereditacia, El hecha de que, concurtiende [os requisites exigidos
por ¢l articulo 142, s& produzea el vincula consorcial sobre los
inmuoebles relictos, ne madifica la natuealosa de la comunidad
heraditaria, afectande simplements a la disponebilidad ¥ el desti-
no de las cuotas en cuanta atafen a las fineas consorcigles”. La

116 - k1 Flerrdinde 2z, Jase Las Ef consoros fsial arAqesd [97E g I8
117 -1 arraz Oedejs, Jusd _uis - 5 Consoenis fongd onoMErsdn p Codd e Maaria 1977 pag.
b b
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misma solucidn propugna el profesor para los supuestos de lega-
do o donacidn de un inmueble singular a una phir:ﬁjdﬂd de lega-
tarios o donatarios, "entre los cuales respecto de algunos o todos
se cumplen las condiciones que determinan la vinculacion con-
sorcial”, Estimando que sigue leniendo la misma naturaleza que
tendria si tales condiciones no tuvieren lugar, si bien el régimen
para los consortes tendrd las concretas variaciones que la
Compilacidn determina.

111.- LA HIPOTESIS DE COMUNIDAD.

Siguiendo a Garcia Granero'” podemaos definir la comunidad
como, “aquella especie de cotitularidad que se produce cuando la
propiedad de una cosa o la hitulanidad de un derecho real o de un
conjunte patrimonial es atribwida simultaneamente en igual
modo y en desigual medida a varios sujetos”. Presupone, pues, la
comunidad. «) Unidad de objeto, o por mejor, la indivision mate-
rial del mismo. La titularidad plural ha de recaer sobre un mismo
elemento o conjunto unitario de elementos patrimoniales. )
Pluralidad de sujetos. La comunidad ne es mas -dice Garcia
Granero- que un caso concreto, siquiera sea el mds importante del
fenomeneg de la multiplicidad de sujetos en una misma relacion
juridica. ) La participacion de los distintos sujetos en el aprove-
chamiento de ka cosa o derecho comuiin ha de ser sustancialmente
idéntica. Como al respecto dice Siesse™, "para que haya comuni-
dad, es preciso y suficiente que exista una pluralidad simultinea
de pretensiones juridicas idénticas”. Esta exigencia igualitaria en
cuanto a la esencia de las porciones que pertenezcan a cada uno
de los participes, distingue la comunidad de aquellas otras situa-
CiOnes en gue Concurren sobre un mismo objeko potestades juridi-

{18 -Garcig Granemo, Juan - Colslandad p comunidad - Gesammie Hang o camonicd &
e pamn - Fguista erilics de DF inmoimad r - A, 214 §ia 1848 pag 154

| 19- Siesse - Coninbucids 8 L ahade o i3 communanis o haafices on ded compard” Fars
15922, pag. 4
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cas esencial mente diversas o sea de supuestos de Hrularidad divi-
dida o desmembrada, en los que existe una distribucion sustan-
clalmente desigual en las tacultades o derechioe que inkegran una
retlacion juridica determinada. (ira exigencia de la comunidad es
le que Carcia Granern denomina, lamamientos simultines, esto
£5, (A £non mounendo Conort b ha}ra una veackhn ceetdnea de
Vvarips personas a pachicipar en igual forma de las ventajas que
procura una tililaridad juridica. No existe, por tanta, comunidad
en los derechos a tdrming, en las sustituciones heneditarias, en el
usulructo constilids suresivamente a favor de varias PETS0NAS,
ete, va que falta la contemporanerdad en |a existencia de los dere-
chos iguales, es decir la igpualdad de las pretensiones juridicas gue
actian sabre una cosa o derecho, pucs mientras uno de los sujetos
tiene ur derecho pleno y perlecta (aunque sea rwsoluble v transi-
Lorio} el olrp no beng mas que 1na expecrativa de derecho.

Enumeradas sucintamente las caracteristicas de |3 comunidad,
paLece ser £ikl fipura la dnira donde encaja €] consorcie foral,
ronstiluyendo el mismo una clase de la categoria general del ins-
titute de la comunidad y demire de ella, por el fratamients de que
es objeta, tanto ot el derecho histdrico, como en la actualidad,
parece pu:u::[er asinularse singularmente a la lamada comunidad
en mano comuin, si bien con paticulandades gue impiden inte-
gratla rotalments en esta calegoria.

I.- Tipos de comunidad.

Generalmente, cuanda se plankea el problema de la comauni-
dad, sea cual sea su vrigen, hereditario @ no, de Jas bienes tdivi-
205, se trata de cncaae esa sltuaciin en una de los dos tipos de
comunidad que ba dislinguido la doginitica moderna come
ppuestos entre sii Ja copropiedad momana v 1y gesanumre Hand
gormdnica o propiedard i mano comdan.

La diterencia entre unc ¥ ot sisletna de organizacisn de la
romunidad vbedece, coma pone de manifiesto el profecor Diez

Bl
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Picazo'™ a una diversidad de les principios rectores. La comuni-
dad romana tiene su origen en una concepcidn individualista del
mundao, en la cual la preeminencia se concede al derecho del indi-
vidug. La comunidad se concibe como algo puramente transitono
y en el fondo desventajoso, por suponer siempre una fuente de
conflictos. La preeminencia del derecho del individuo impone ¢l
reconocimients de un sefiorio exclusivo sobre una parte del dere-
cho poseido en comiin apareciendo asi la idea de cuota que carac-
teriza graficamente a este tipo de comunidad. El cardcter inciden-
tal 0 bransitorio que a la comunidad se atribuye hace que deba
facilitarse el camine para la desaparicion de este estado, conce-
diendo a cada comunero la posibilidad de salic inmediatamente

de ella mediante el reconocimiento de la lamada actio contmm
dividundo.

La comunidad germanica, por el contrario, parte de una con-
cepcion colectivista o comunitaria del mundo. No es el derecho
del individuo lo predominante, sino el derecho del grupo. La
comunidad se considera como una situacidn permanente y esta-
ble y ademas como una forma ventajosa de realizar determinadas
funciones econamicas. Este perfecto planteamiento que hace el
profesor Diez-Picazo, explica las diferencias que existen entre la
comunidad romana v la comunidad germanica. Sin embargo debe
ponerse de manifiesto, como sefala Martinez Guijan™, que nier-
tras la comunidad germdnica se presenta como un tipo estatico, la
romana es el resultado de una evolucion, En efectn, el derecho
romano antiguo conocid también una figura de comunidad fami-
liar, el consortium ercte nan cito, cuya regulacion no parece presen-
tar grantir:s diferencias con la gesammbe Hand germanica, obede-
ciendo ambas a la idea de que la propiedad colectiva impera sobre
la propiedad individual. En consecuencia los principios rectores
que se sefalan para la comunidad llamada de tipo romano e

130 - Diaz-Ficam, Lute - Fundanentos o Denacha Caal Pammond - Wi 1|, Tecros, 1986, pag
TSR
121 - Marlingz G, Joss La somamdad heveddang | AHOE, 5758, pag. 235
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pueden predicarse de edo bpo de comunidad que exisbo en coe
detecho. 5i bien es cierto que desde |3 época clasica va pueden
accptarse 1as notas distintivas que el profesor Diez-Ficazo pune de
tmanifiesto en esbe bpo de commwidad, vy gue han motivada la dis-
tinta regolacido que hoy en diz las caracieriza. Paea la comunidacd
o0 rnang comun, podemes, partiondn de 1a definicion que de Ja
misma ha hecho Garcia Granerg's, sefialat cotno caraclerisiicas
mids esenciales: @) Lo condoeiios forman una colectividad a [a que
pertenece la cosa o derecho sin que corresponda a ninguno de los
que la itegran la propedad de cucta ideal o real. Asi, 1as partici-
paciones asig nadas salo significan la proporcinm en gue participa-
ran en su din enel producto de laliguidacion. En consecuencia, en
Ia cornumidad permanich 1as cuotas o exisen como puras medi-
das de valor, no determinan un derecha exclusive del cormuineeo
sobire ellas 1) ¢l vinculo peesonal que liga a los inleresades en la
comunidad pesammte Hand, le da wwa espeaal fisenomia y
marca una diferencia con el condominio romanag, en el que son
irrelevantes las condiciones personales de los copropietanios, sien-
da d¢stos o puediendo sor extranos, En la Gesamunite Hand, con-
traciamente, 105 comuneros 58 encuentran unidos par intimnos
lazws personales de sangre, de famiba, de cohabitacidn, conce-
diendoze una atencidn preferente a las condiciones personales de
log coparticipes cuya poscidn juridea constibuye una ftlarodad,
petsonalision [Garcia Granero'™). La consecuencs mds livportan-
te de esta manera de concebir la comunidad, como wnidn intima v
personal de los asaciados, consiste en excluic mientras duea la
comunidad, la hbre dispesienin de las participaciones, conkraria-
menie a o que ocurre en la comwnidad romana en la que cada
comunero puede ransmatic su cuela 8 ofras personas, Qe suce-

122 - Gaccia Graran, uad - Soeealari®set p Covipriaas Gosamaea Halils ¢ G o
rdnd sevrwst” G Do 0 XK g C90E pay 247 Caguella SaaAc dn e codd almided pos g
Il £ 14 cudl b g s o ras Inepusnla el uh CRIR PRl rE], pendyeece ediy e g
COTLIBTREIE 3 8aras Syrlaf, wndes Sal an wirdals O walpcice ge cardclc gorsara Sl )
I ok E Bl SASCICATAME EEAN pl0nEAdus pard @encoar las soiRsiades il vy
gLe les war g Bordps’
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derin al transmitente en su lugar en la comunidad, sin que los
demas comuneros puedan impedirlo ni oponerse a ello™. Otra
caracteristica sefialada por la doctrina para la comunidad en man-
comun es la falta de una accidn de divisidn que compete a cada
uno de los participes. En la comunidad germanica —dice el profe-
sor Diez-Picazo~ "no se reconoce a cada comunero la posibilidad
individual de disolver la comunidad mediante el gjercicio de una
actio communi dividunde”, Esta accion divisoria solo nace una vez

extinguide el vinculo personal que cs su base (Vallet de
Goytisolo™).

Por otra parte la doctrina sefala como principales caracleristi-
cas de la comunidad de tipo romanc: @) el establecimiento de la
idea de cuota para resolver el concurso de los participes. [y el
reconocimiento de que cada conduefio tiene plena propiedad de
su parte v puede enajenarla o cederla v disponer libremente de
ella. y) la regla basica de que ningun copropietario esta obligado a
permanecer en la comunidad, pudiendo cada uno de ellos pedis
en cualquier tempo que se divida la cosa coman.

Sefialadas las diferenciaciones que la doctrina propugna entre
los dos tipos de comunidades, sin embargo, no desconocemos que
las divergencias entre una y olra, son menores de lo quie corrien-
termente se cree ¥ que, coma pone de manifiesto el profesor Lacruz
Berdejo, ninguna de ellas afecta a la esencia, que es idéntica en
ambas™.

194 - [Hpe-Pacazn, Lus - Fundamenbos de Deéecho Sl - Tecnas, 1986, pagp. 750

124 . valiar de Guoisok, Juan - "L comiraeanta 00r miades ndhacas ¢ oon pacie o8 s
viacia” B O P, afa 1944, pag. M6

196 - Lpcruz Bamejo, Jogd Lus - En fomio 8 5 Adluaess undica os b comamdad de gaviancid-
fps dal Condige O, on Estuios: de - deeschl Swil, Bicelona, 1858, gay. 526 v &5y &n i
G Ly 1RT, primar serestie, 18501, IZIF!LI‘ 13w 55 Yo 1amibien el mems auigr Tansaend
Jurichea ol conserzio conyuga Arsgonds” ADA, 194550, pag. 34€ v Irabajo da Karl Larens,
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wcilacha por B profascr Lacru? an el pimer Iabaj ahara sefatada,

Hi



EL CoWwhlaC 1D FORAL

[V.- MATURALEZA DE LA COMUNIDAD CONSORCIAL.

Tratando de calilicar la comasuicdad consproal, jen qué Fpo
podernes cncuadrala? Tenemos qué on la fgara del congonzio
foral los consortes no tienen derecho a una fraceién especifica del
duominin, es decir que ni las cosas, m los derechos, ni sus faculta-
des, nj su contenide econdmice, pueden cansiderarse divididos
en funtas matgriales que determinen un derecho exclusiva del
cohsorte sobre ellas Su pavlicipacion en el consorcio &8 inaliena-
ble no operanda sdlo esta inalienabilidad sobre una hipotetica
participacian singular sobre cada uoo de L objetos que compo-
nen el acerbo consarneal sino goe tambodn alcanza a la sibbacion
juridica de cotitulze del mismo y asi, para la realirzacidn de los
aclos de disposiodn sobre el oljeta de la communidad, e necesita
la aclwacidn comunka de Jos ronsartes. Exta noka haoe peosar en el
tipo de comunidad germdneca v para mayor abundamisnts lene-
mios e} hecho de que les consortes estdn umdos por un vinculo
especifico: €] familiar. En cfecto el consarcio foral solamente se
Eorma entre perscnas unidas por esteechos lazos de sangre.

En varmbio 1a tercera caracteristica que se ha asipnado a la
comunidad furis gersmanici no se dd en Lo ligura consorcial por
chanto en éota 105 consortes Henen derechn en tedo momento a
pedir la division, al igual gue acorbece en ia comunidad de tipn
TTITATRCE.

Tene mos, en consecuencia, que la comunidacd consoercial i bien
participa de notas caracteristicas que la aproximan af fpe de
comunidad germanica, no se idenlifica tuealmente con ella, cosa
por obra parte comprensible poe cuanto coma ponen de relicve los
profesores Lacruz Berdojo ¥ Sancho Rebullida™, “el modelo de
comunidad lamado germanico s mas sintesis arbittara realiza.
da sobre los ordenamienios juridices de rauchas pueblos en diver-
SA5 BCAT Y adernds asumaendoe notas caracreristicas de al ELLDOS

157 -Lacrdz Bemde)z. Jase Luis ¥ 52nka Frodlas, Franses Oe kit - Siemannog He Oarecho
T - Seacters Beedes, ol ™ RAcach, 930, pag, BRS
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tipos de comunidad, sobre todo de las familiares, que faltan, sin
embargo, en otros, Lo que propone, entonces, la doctrina como
“comunidad germdnica”™ es una abstraccidn, un modelo teorico,
pero no un instituto real y operante en un tiempo v lugar deter-
minados”.

A la vista de lo anterior podemos decir que la comunidad con-
sorcial estd incluida dentro de la superior categoria de la comuni-
dad juridica. Como primera cacacteristica diferencial, tras esa
inclusidn, ha de sefialarse su origen sucesorio v su cardcter fami-
liar.

En su origen se trata de un conjunto de bienes heredados de
ascendientes, sobre los que se forma la comunidad, siendo ésta
una consecuencia del interés de conservar el patrimonio familiar
y de seguir su desenvolvimiento al ocurrir el fallecimiento de los
progenitores.

Su caracter familiar, determinado, por una parte, por la impor-
tancia de las relaciones ]JE.‘I'SDFI.;T!E& que unen a los consorkes, ¥ por
otra, por la finahidad asignada a ese patrimonio, determina sus
caracteristicas: la inalienabilidad de la parte que a cada consorte
corresponde en la comunidad, la consecuente necesidad de actua-
cidn conjunta de todes los consortes v el acrecimiento cuando
ocurre ¢l fallecimiento de une de ellos, El conjunto de bienes que
constituye el elemento objetivo de esta comunidad familiar forma
un patrimonic autonome, lo cual no significaba, ni significa en la
ﬂc‘tuﬂlidﬂd, IfllJ.E el Pﬂtfimﬂ-ﬂjﬁ FIEHEHEEI:.!_I a una persona iu[fdiﬂﬂ
creada por el derecho, ni que el mismo patrimonio se personalice
Es un patrimonio coleclivo organizado para servir finalidades
familiares a través de sujetos que han de cumplir ciertas condicio-
nes. Estas finalidades familiares, de prolongacidn de la cohesion
de la familia, pueden quebrar en un momento determinado, (pen-
samos que, en la época historica, casi unicamente motivada estd
quiebra por formacion de otro ntcle familiar) por lo que se con-
cedia la accidn de division.
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Macida esta comunidad consercial chown medio secial primiti-
vo ¥ de vconomia familiar v tribal. comunidad dotada de uma
finalidad gue cumpl y donde el conceplo de propiedad colecti-
va impera sobre la propacdad individwal no es extradn, sino de
tode puntc Loppeo, que su caractenizacion responda, en términog
penerales, ala llamada comunidad germanica, si ben, como ya he
puesto de manifieste, cshe tipo de comunidad entee heemanos ne
existia slamente on los llamados derechos EECMAnicos sing qua el
puebloe romana ronocio su existencla, doda la similitud que guar-
da la figura con el colsgrhins ramana.

En la actualidad su catalogacidn de comunidad -de origen
sucesnrio- no parece pucda ofrecer muchos dudas, 5i o fuera que
el legislador vuelve a utilizar el nambre de fidvicomiso loral
cwando define la Agura (ark. 55.1} ¥ éslo unido a la expresidn que
aparcoe en ol ap. 3 del art. 59- al hablar del acrecimiente consor-
cial- al decir que los conscrles adcrescentes reciben 1a parte del
congotte muerte comoe procedents del ascendiente que ariging «l
consorcio, puede prosvocar -¢n i opinign- mas de un mal enken-
dido v oscurecer la fgura.

D esta comfusion podria detivarse, por un lade, consecuern-
cias conlrapuestas dentro de la propia regulacich pot cuanto si
fuera sustilucién fideicomisaria, ao podefa un consorte disponer
inter ivns a favor de oteo consorbe, ni, poc supucsto, merbls caus,
dadue que implicaria una lesion de log decechos de bos hijos, si los
hubiera, o, €n su delecto los derechos de los ofros consortes, al
tener tanto wnos come atros la cualidad de sustitubos fideiconm-
SE0] 0.

W menor problema seria dilucidar el cazdeter de Lo bienes
consatciales Bnosuy relacion a los descendientes del consorte: si los
hijas o sushiuios fideicomisarios eso0s bienes a ellos habrdn de
sop destmados, ¥ por partes iguales, sin que al estar dstos ineursns
iy causa de desheredacion, respuects al padre consorte, pueda alte-
rar gl desting de los mismos.
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Otra cuestion muy importante, cuya solucion varia totalmente
dE!}Endi_-Endlj. que se c,][ﬂh;.gm; ¢l consorcio COoim comunidad o
como sustitucion fHdeicomisaria es 1a relativa a si en los bienes
consorciales cabe derecho de viudedad del conyuge supérstite del
consorte. Y ello por cuanto, segun el arl, 77 de la Compilacion, se
hallan libres de gravdmen vidual los bienes del conyuge pre-
muerto sujetos a sustitucion fideicomisaria,

En mi opinidn el consorcio foral no s ninguna suerte de sustl-
tucion fideicomisaria sino una eomunidad de origen sucesorio
que se forma entre los descendientes al suceder a sus ascendien-
tes en determinados bienes inmuebles. Caraclerizada por dos
notas:A) la exigencia de actuacion en mancomun de todos sus
miembros para los actos de desposicion iler vings sobre los bien-
s que constituyen el activo de la comunidad, cuando esta dispo-
sicitn sea a favor de extrafios al consorcio que no sean descen-
dientes del consorte disponente y B) el especial acrecimiento que
se produce al morls uno de sus miembros sin descendencia ; y sin
disponer morfis cousa a favor de consorte?.

Como consecuencia de la naturaleza asignada los problemas
que anles he mencionado no existen, asi la disposicion infer moos
del consorte, ¥a sea a favor de consorte ya a favor de descendien-
tes, no lesiona derecho alguno: respecto a los hijos porque en vida
del padre ningun derecho ostentan sobre esos bienes, distinto al
que les corresponde en los otros bienes del progenitor y respecto
a los consortes- en el supuesto de que carerca el consorte dispo-
nente de descendencia- tampoco, por cuanto el derecho al acreci-
miento nace en el momento de ocurrir la muerte del consarte.

Asimismo el consorte con descendientes cuando dispone
maortis cruse a favor de ellos solamente tiene que sujetarse a las
reglas que rigen en Aragon en sislema de legitimas, es decir que
lo haria como si de la disposicién de bienes no consorciales se
tratara sirviendo asi para pagar la legitima que por ley o pacto
se debiera.
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Finalmente tendremos que el canyuge supdtrstite de wn consor-
o tendrd dierecha de viudedad sobre la cucta consarcial ostentan-
do mientras este derecho dure la nuda propicdad de la enisma los
descendwentes o las ofros consories,

Hu senalado que la comnnidad consorcial tiene arigen suceso-
tio es decir en s inicio ol consarcio es una comunidad heneditaria
an la que, rontrariamente a la comunidad hereditarea gque cegula
gl C ., sus cornponenles no van a poder disponer de la parte que
{ienen en |a misma, 0l respecto al todo, ni respecto a los blenes
concrelos que la antegran- como ya decia Vidal de Canellas. Asl
tenermos que 5ioen 1a comunidad hereditaria que repula el Co el
leredern poede disponer de la ruota que le corresponds en esa
hwrenecia- considerada como un umiicesum - 51 Dicn S0 coneree
cidn quedara para un moemento posterior, s decir gue queda a
resultas de la particion la determinacidn de los bienes sobre los
que Terae esa disposicion de cuola efectinada, no pudiendo, en
cambin, ese heredern disponer de parte a]guna en Dienes deberrag-
nados de la herencia. En la comunidad consorcial, contrariamet-
be, el consorte no puede disponer ni en wno 0l en obro sentido, a
fovor de cxtranos al consgrcia, a no see QUE 2505 exFANOS 58371
descuendientes del cansorte disponente.

iDigo agi, que ln comunidad consorcial es germdnucs o comuni-
dad a mano comun, si bien no coincide en tedo con este eslercoti-
po, por cuanle, en la consorcial si bien los aclos de disposicion han
de hacorse a4 mann comin -por lo tantg datoe coincidente cada
consorie puade hacer uso de la accidn de divisiin. Come es sabi-
de on la llamada comunidad germanica no existe la posibilidad
pata los communeros de ejercitar la accion de divizicn.

Si e los aclos de disposicion ker 20cs vemos que los meca-
nismaos de actnacidn de Lo copunicdad bereditarig T y camunidad
eonsorial son diferenles, en 1o que Tespecta a los aclog morfis
cresn tambifn divergen. En la comunidad hereditaria que tegula
el Cddign Crvil la muerbe de an htular provoca, respecto a sy

H
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cuota, el fendmeno de la sucesion como si se tratase de una bien
de titularidad singular. En la comunidad consoreial ésto tambicn
ocurre si el causante tiene descendientes. En otro caso, es decir st
careciera de ellos, la regulacion es harto diferente por cuanto ci
este supuesto opera el acrecimiento consorcial.

El consercio foral es por tanto una comunidad con especiales
reglas de funcionamiento, encaminadas éstas a preservar la con-
servacion y continuidad del patrimonio familiar. ¥ no es que
Aragon regulara la comunidad hereditaria sobre ¢l patrimonio
familiar, con estas reglas por desconocimiento, o, No aceptacion,
de las que rigen la lamada comunidad proparte, por cuanto yaen
el medievo el Derecho Aragonds conacia, tenia en su regulacion ¥
aplicaba los dos tipos de comunidad hereditaria. Las reglas con-
sotciales cuando se trataba de suceder los hijos en ¢l patrimonio
familiar y las propias de la comunidad proparte cuande los bien-
es sobre los que se formaba la comunidad no tenian este caracter,
aungue las personas que la integraran estuvieran umdoes por un
vinculo semejante al exigido para el consorcio, es decir que s¢

observaban distintas reglas para los bienes heredados v los bien-
es adquiridos'™,

V. DISPONIBILIDAD DEL VINCULO POR EL CAUSANTE
DEL CONSORCIO,

Si conforme a la regulacion que del Consorcio hacia el articulo
142 de la Compilacion, mi postura era va favorable a entender que
era posible para el causante del consorcio impedi ¢f nacimiento del
mismo aun didndose las condiciones subjetivas y objetivas que esla
figura presupone y sobrepaner asi su voluntad 3 lo dispuesto en la
Ley, hoy ya no cabe la postura contraria pues ¢l legislador aragones
inicia la regulacién del consorcio (articulo 58) con esta posibili-
dad:"Salvo prevision en contrario del disponente, ,.”

e .
178 Sancnes-Frism Cenrder W Carmen "Posinlp exnbCacion 518 arlincmin seisenle S
a5 Obsmnarcas 1% y 5 Do Consortibus apsdem eel. ADCA 1, 1987 n*1, pig. 68 - B
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La posicien favarable que yo manlenia la Jundamenraba en
base a considerar no solo que las normas consorciales teni@n
comao destinataris a les hyjos & hijos de hermanos vy neo al cauw-
sante del mismo sing también por entender que cea en esle aspec-
1o donde el poocpie “atardon est cieerbae™ ]:-c:v:l[n de&plegar tendi
supoder ¥ fundamentar la posibilidad de que ] causante, oo vit-
td del misme, pudiera impedir los efectos consorciales de indis-
ponibilidad de la euota v el acrecimiento entre los destinatarios de
sus bienes, La voluntad del cawsante ea ley en la suceeidn (respe-
tardes Ins legitimaz) ¥ a €]l no e obliga, ni iba dirigida 1o regla del
ack, 142, v asi, pensaba, Jue al igual que podia prohibir la division
de los kienes consoroales, sobreponendase cn este caso a la likber-
tad de poticicn de divisian que la normea del articulo 142 estable-
civ, podin igualeente disponer que, adn sm divisidn, no nacieran
los efectos consarciales. pues si pudia su voluntad ser preferente
en aquel punto {de pedic b division) para ogravar las disposi-
ciones de la ey, igual le seria posibie en ¢l sentsdo contrano. En
realidad, obedeciendo €] consarcio faral a un prinapic famdliar v
paltimanial se puede conswherar 1a vinculacidn consorcial, segun
afirma el profesor Lactwe"™, como st la ley, al regularle, supliera la
voluntad del causante, y o5 por eso que cuando dsta se manificsta
vn el sentido de eliminar expresamente los efeckos consorciales,
puede ser prevalente ¥ la vinculacion consarcial g llepar a nacet.

Por otra parte esta dispombilidad de vineulo por el causante, fué
A admitida por el Derecho hiskdrico, por cuanka Portolés™, ahnima,
¥ o da como regla seguida, que instibuido por el causanbex sustitu-
to, € |05 bienes consorcioles, o cualgquiera de lys hoermanos consor-
bes, esbe sustilito tene preferencia solre los consorbes pata suceder
en la cuota del consorte fiduciario: oo revnda fradiber, guecd gqeeatiens
dmtrey pal substitrekas, sroetedimt oSS fdvroonnnisss, suistifidns dle
coriectiem, ot consortes vecludtd, Jeseguee Sabstitee s vofus mdmttitnr ™

& Lacruz Deoled, Joad Loiz - B Caegoesad Fxal on o pag 237
1727 . Poioks - fraciaios o covisce i, can <WIL pag 1472
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Vermos, pues una admision clara de la disposicion sobre el efec-
to consorcial de acrecimiento. Esta posibilidad de nombrar susti-
tuto era sostenida también por el profesor Lacruz, en base a la dis-
ponibilidad del causante sobre el vinculo consorcial.

Hoy, como antes he dicho, el legislador, acertadamente, ha
regulado esta cuestion con lo que el tema no admite duda.
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CATITULO 37

ELEMENTCO SUBJETIV(
DEL CONSORCIO

l.- HERMANDS E HIJOS DE HERMANOS COMO INTE-
CRANTES DE LA COMUNIDAD CONSORCIAL-

Tanto los Pueras 17y 2% O Comrns dividhdo como el artdou-
lix 58.1 de la Ley de Sucesiches, consideran gue la comunidad coo-
surcial estd integrada per hetmanoes ¢ hijos de hermanos. Ta Loy
de Sucesiones asl expresamente Lo dice, ¥ en coanto a los Pueros,
parece deduciese de la diceidn del Fuenis 19 citado, en cuandn peeve
quer los bienes consorciales pusden provenr de los abuoclas: .-
Areac di; aoas, aret de padee, et de wakre ad filos wel fiifos perdinenf.. " v
ef a5l que estime que, aungue €l Puero 2° De Commneni dividurnds
habrla solamente de hipos praca referirse a las pemsonas gue integran
la comunidad consoccial, en la wustna entealban, tamnbien como
congartes, los nielos del causante, en el supuesto de premoriencis
e sy padre.

En consecuencia, ceen, con azpeitia™, que prara determinar el
elemento personal del Conseccio foral, en la época de Jus Fueros y
Observancias, hay gue partir de esta regla: €] consorcio existe
sicrnipre enkre hermanas que suceden promndiVise a sus padres y
covmbinar esta afirmacion con el principie de representacidn, por

141 Arceha Malee - Gikada porisékal er HDF afa 1918 pag 294,
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virtud del cual tendremas que, entrardn también a formar parte
del mismo los hijos del hermano premuerto.

1.- En los diplomas.

Por otra parte, documentos altomedicvales de aplicacion del
Derecho, nos muestran la existencia de esa comunidad entre her-
manos que, con posterioridad, los Fueros regulan. Eran asi, los
hermanas, como herederos del patrimonio familiar, los que cons:
tituian la comunidad familiar que aparece con ¢l nombre de her-
mandad, y en algunes documentos, con el de germanitas.

Aungue ya he dejado constancia, en otro momenlo, de la exis-
tencia de esta comunidad entre hermanos feonscrcio foral), con
anterioridad a los Fueros, citando al efecto documentos que asi I
acreditan, haré mencidn de algunos de ellos en este lugar, con el
fin de mostrar que el elemento persanal de dicha comunidad eran
los hermanos, que unas veces aparecen sdalos v en atros diplomas
figuran juntamente con sobrinos, hijos de hermanoes. Asi un docu-
mento del afio 1015: “ego gentilis of fratres mei Oriolues ¢! Barone 1t
factmus carla .. " doc. del atio 1019 “In Dea nomrine, epor Exemeniis,
el exn Markins gl SRS _,I"rr!fn'.ni, ﬁr{'r'ums ek e wig o fereea i
domteem Sancte Marie...™™; doc. afo 1057, “ eeo pernardus, filig
r,f.-_-m'_f]' rt frﬂ]‘n'r rens antbus LoF vendims vobis casfro i v bifuar
castellione cumt villas et termivos que ad (pse castro perbinent " “Ego
joliapnes ot _,Fmrrrr Mens petrus cum sovoribies wteis mara of steploni
pepdims Wit quendoneet in fa conada Y Doc, 1056 ”"”:..-_IFHH it
Drominien Calbe de Villa Fobeiz, prenominates Sancio et Dominieo of
dopine Tokt titn empfore, vendimus..” Doc. 1154 "... Ege Mara of
Pedro Sanz, filios de Fortun Galinz, vendimus nostras casas " Doc
afio 1179 “Ego don Sebastian et Nicolau el illos altos ermnos postos,
Dintais fibii Domvingo et wovor fie Dominga win nostra foxa, quod fabe-
s

132 - Saraen y Sanz, W Mancasy decrtEnigs maitricos de! comlada de Rtagarsa - Machid
w2, phg 413y 429
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En oiras documentos la comuanidad aparece Jormada por her-
MATLOS ¥ sobrimees [0 ques tanto puede indjcar que ya decide un
principis han enttadao éstos a formar parte de la comuenidad on
tepreseantacidn de su padre premucrto, camo gue ol consorcio con-
timaba con Jos hyos del consarte muerta. Asi un documento de
1206: " . epe Pebres de Tilima of Cewta, sorore saee, ef nustras nopoils
Cereechie of Maria, fillias Altabelln, vendivres wobiz Martte de Adioar,
dregs sreos campes e fabsones B detiiro de Brrbastro”. Doc, afo
T2 " Hew est citr b peldifioades, e facm egn Egiding, fling Grreci
Saeech o ef Adidn wepes wens, of Derears, soror vz, g fueraet filir
Faciamd] frateiz aoci, opures, a0 simal wendisars vobis frabt Petra.
FNLe b NESEFE OV dqrecm Tetbresernes are bewiaine Brebnetr™. Do,
1142 "Hec b cartn pemdehirmes die fllas casne, qre s tepent cren illes
cisms e Fetor Qalive Lanz de Belgdt, sy ege Huas de Argertto et
Cifefeertes frmtner sreeres ot Bolwertoes mcees oepoes, oeedii s ad vos don
Cabinag de Sancte Sainskore. ", otro doc. sin lecha, “Ego Tneca fitius
de Qanseetenn of sobrimd e Aldresse endineus bobam vosiram dere-
ditabeirr ab integre et Inbeines i finegen.. ¥,

Vimas pues, por los documentos cilados, que el elements per-
sunal de la comunidad consorcial estaba constituicde principal-
mente por hermanas, entrando, presunublemente, los solbrinos a
lormar parcte de la oesmai on case de premociencia de alguno de
cllos, commcidiéndeo asi con Lo establecido en los Fueros. Como
dice, Merino IHernandez', “al hablar (Jos Pucrosy de hijos de
abuelos o de padres daba a enlender que podian cosxistir perfec-
taments tiow oo sobomos en el comsorcio”, Bra por lo tanto la
comunidad consotcial €] supacete novial que se originaba cuan-
o, al tallecimientn de los ascendientes, los descendientes cntra-
tan en la posesion ndivisa del baber hereditacio,

Estudiard en primer lugar la problemditca que presenta esta
miaberea en da epoca de los Fueros v Observancias, para despuds
hacerlo con reepecte @ la regulacian ackal.

131 - s JSCon s Ins ARAGTERET A 1A Gidecgidn g Digera p as Biarn, ¥ i 850 nEsos par
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2.- El elemento personal en los Fueros y Observancias.

Si de los Fuerns 1" v 2" De Commaini dipidumio se puede dedu-
cir con bastante claridad que la comunidad consorcial se formaba
entre los hermanos v los hijos de hermanos al recibir ¢stos, indi-
visa, la herencia de sus ascencientes, el Obispo 1. Vidal corrober-
ra la afirmacion en numerosos pasajes de su obra. Asi, por Cjemnt
plo, cuando dice: “El dreito o la part de la POSSESSION O de la here-
dat que pertaynnesce a muitos descendientes por heredar lo del
padre o de la madre o del avuelo o de la avuela, ante que sea par-
tida aqueilla possessidn o heredat...”™, Vemos, en este pasaje. que
[, Vidal habla de “descondientes”, idea gque matiza en olro
momento al decir: “Quar, ante que sea partida la cosa de la her-
II!ELI'I.dﬂt, rlirlEur‘u:l- de los hermanos non F-q_u_-d_.;_- aillenar... F':[!'EFI'L'EL'I
hermane dizimos aqueillos que son en ¢l primer grado et en el
segundo, es assaber hermanos et primos™"

En el mismo sentido se expresan las Observancias, asi la 17 D

cousartibus cjusden red'™: “quod si plures sunt germani...” la 3% %
quead frater nom potest.”

En consecuencia no parece haber duda de que el elemento
pers:mrll de la comunidad consorcial en la epoca de los Fueros v
Observancias, eran los hijos cuando heredaban indivisos los
bienes de sus ascendientes.

Como ya he tenido ocasion de exponer, en mi opinidn, esta
comunidad formada por los hijos, constituia un tercer estadio del
régimen de comunidades que impera en la Edad Media, y presu-
miblemente, tambien con anterioridad: la posible comunidad
familiar formada por los padres y los hijos, la llamada comunidad
conyugal continuada, formada por los hijos v el conyuge supers:
Hie v la comunidad entre hermanos, al disolverse la anteriof
Vemos asi como en este régimen de comunidades, la muerte de un

{5 - Widkat Mayor Liom Vi, paragrsia 18
137 ngal Mayor. Liom IV pardgrai 26
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progenitor ho determinaba necesariamente |a disolucisn de la
comunidad sinn que el patdmanio familiar permanecia indavase
conslituyéndose entonces esta hermandad o comuudald consor-
cial entre los hijos herederos.

3.- En 1a doctrina.

Los Fueros L Copunund dividunda y las Observancias D
Consgrtibug speeslene mer fucson objete de atento eshodio por los
forcistas del Derecho histdrics con el fin de determinar exactamnen-
te guicnes estentaban la consideracian de consortes, Con &l fin de
reflejar con claridad csta mabenia, eonsiders preciso destingoir
entre o] consorcio origmariamente formado, que es al que me
vengae refiriendo ¥ la cueslion d=] ingreso en ol nusne per la suce-
ST quc 20 Driginaha a la murerte de un consorte, cuestion sk
degarrellada algo confusamente en la dockrina, y a la que deno-
minaré, congorcio subsig nwente,

Coma inicio de las cuestiones gue se plantearon por 1a doctri-
na o« pecfectaments valida la afirmacion de Portolés, que comien-
za su Tralade De Consctles, explicanda el alcance y significado de
la palabra consortes. 12ice al efecta, que son consectes los que He-
nen comunidad y parlicipacidn de dominio en una misma cosa:
"pre lus, qal comunfanes et participationes dominil i eadem re” y
determing los elementos subjetivos de la comumodad consarcial e
e signeentes Beranes: “Prosea igitwy colchiisic sit, consortes Jn foc
regag digt, et esse filios, sel nepoles ad quos ol auis suis, patee wl mefre
bown inmokili pro indiviss pertinget,,,, """

A, jHitas de dable vérecile o de adeeulo sencillo?

La expresion del Puero 2° Dy Cosreren) divadundio: “nallus fliorum
ai plures sunt ures pafris o vintris™ hizo que [a doctrina se frlanteara
la cucstion de s era necesario para fortrar parte del consoreeio gue
lus hermanos fueran hijos de una rmisma madee v padre, o bien ega

173 - PFandes dnrgnima. Fraclafos de conssvubus L cap |1 T
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posible que hermanos unidos solamente por vinculo sencillo inte-
graran el consorcio. Juan Pérez de Patos™ estima que esta diccidn
del Fuera debe entenderse en el sentido de considerar nacido el con-
sorcio con los bienes procedentes tanto de padre como de madre, no
sicndo necesario asf que los hijos procedan de un mismo matrimo-
nio para formar consordo, siempre que se trate de suceder a su pro-
genitor, De la misma opinidn parece ser Moling', Pertolés después
de afirmar que para inducir corsorcio basta que se suceda al padre
o a la madre: “Dixfoeus aubem, mit de podre, auf de ptre per dictionem
{mut) alternabipam, 1t significarenrus ad consartivm inducendeon sifficere,
&1 bona fpsm pel o sofa patre, vel o solo madre possessa fiermd, & poster ad
filios pro indivise pervenering”, aceptando asi la postura de Juan Pérez
de Patos, muestra, no obstante, su perplefidad de que tal afirmacidn
pueda sustentarse en base al Fuero 2° De Commrn, i bidn la encuen-
tra acarde con una recta interpretacidn de los Fueros, por Cuantao,
dice, se consideran hermanos, tanto a los de doble vinculo como a
los de vinculo sencillo, luego éstos, aunque nacidos de divesso
matrimonio, si seceden al progenitor pro indiviso, estardn en con-
sorcic: “Tertio ampliatur ul procedet sive fratres npusmods; ex eodem vel
£x diverss matrimpnio procreati fuerint, wun aaleuc inker ens consortin
iddest, §i patit suo, vel mscenadentibus pro indivise sucopsseriint”.

Bardaji'®, al comentar el Fuero 27 interpreta la frase “"uniug
patres et matris” en el mismo sentide que hemaos visto.en los auto-
res anteriores, y asi dice; “filiorun wmins patris, scilicel respectan bono-
reenr tilines et witins matris, scilice! respectam bomorane ilfius .7 “Filil
ficet diversarsm matrim succedentes ex testomento vel ab infestato ad
bona patris, medins illeram ante focts devisionem potest partem suam
aligitare mec obfigane et ¢ comtra filli wnins wmiris licet diversorum
putbenim succedenles ox festamrenin, el ah mlestala in Pownis watris,
nidlis ilforum pofest partem alienare anfe factom divisionem”, Y ter-
mina diciendo: “Itr inteltigr debent verba e wnins patris ef makris”,

tidl- Pene e Pros duan Giosas & fos Fussos. op. ol pag. 303
141, Blcing, Miguel cel - Reparioni, ., v sutoeds, | 308 u
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Mada comenta Franco de Villalka a este Fuero 2° D Comittlini,
alegando que contiene las mismas disposiciones gue el 1% del
misne ttalo por o gue a su gloss e remube, sinlacer mencién en
¢5ta de la especifica cuestidn que tralo.

De la doretrina sentada por esles foTislas se pone de manifiesto
Ia exigencia de que €| ascendiente de quien proceden (03 bienes ha
de ser un ascendiente coman a los hermanos consortes.

La doctrina de los Foralistas posterones, por 1o que se refiere
ala inteepretacion de eshe Fuero que cito, es baslanie homogénea
v roncordante con lo expuesto. Asi Franco v Guillén'™ sefalan
que el consotcio s¢ Mooma: "Cuande son hijos o nictas los que
beredan a sus padres o abuelos, Cuando suceden tios con sobri-
s que representan a sus padres. Cuando soceden vanes het-
mangs na 54l 0 sus ascendientes sine tarnbidn a sus colaterales.
Ticne lugar también entre hermanos de distinte sexo y de dife-
renle matrimonio; pero &8 preciso que sean hermanns respecio
de aquel en covos bienes suceden y asi no habrd consorcio entre
dos hermanas aterinos instiluidos herederss por el padee de wno
de allps...”

Por oira patte Martdn ¥ Santapaw™ dan una redaccion al
comentarie del Fuera gue mds parece que opinen lo contraio que
al final afiroman, par cuanto dicen inclinarse al lado de los autores
que apinan, fundados en laxs palabras del Fuera 2¢ “si plrres sonf
s patres o amatris”. LE NG Bxise CONS0Mio entre hios de dife-
tente matrimonic, ¥ sin embargo, al Anal afirman: “Mas claees; ho
existe consoror entre hijos de diferente padee ¥ madre, pero si
entre los de un misme padee y diferende madee o de la misma
madte v diferente padre”. Uoma vemas por la aclaracion, opinan
ipual que ¢l resto de la dectring, a pesar de so primera afiemacicn
en contra. En ¢l mismo sentido se manitiestan los aukores poste-
niores tanto regnicobas, como les que de Fuera de Aragon toatan

115 T p Gealkkn . iesifuoicres o SV Cse dragards - IR - pag 220 224,
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esta materia del consorcio, por 1o cual ¥, con el fin de evitar repe-
ticiones, omito la exposicidn de la misma.

Tenemas pues, como primer elemento personal del consorcio,
a los hermanos de doble vinculo ¥ también a los hermanos de vin-
culo sencillo cuando lo sean respecto de aquel en cuyos bienes
sucedan, Pero rambién ¢l consorcio podia estar integrado sola-
mente por primos, en cuanto sucesores de abuelo comdn. Asf lo
entendia ya el Obispo Vidal™ que, fratando de los hermanos con-
sortes, dice que dentro de este trmino "hermanos” debe enten-
derse tanto los hermanos de primer grade como los de segundo:
“Empera hermanos dizimos aqueillos que son en el primer grado
et en el segundo, es assaber hermanas et primas”,

También era posible la mezcla de unos v otros, por cuanto oou-
rriendo la premoriencia de un hijo del causante, sus descendien-
tes, en virtud del derecho de representacién que les asiste, van a
entrar a formar parte, junte con los hermanos de su progenitor, de
Ia comunidad consoreial que se crea.

IL.- DERECHO DE REPRESENTACION.
1= Generalidades.

Cuando por premorir al causante uno de los hijos herederos,
aparece la posibilidad de que los descendientes de dste se con-
sideren llamados a heredar por relacidn a él, surge, el derecho
de representacidn, que tlene como efectos caracteristicos: la
subrogacian en el puesto del representado ¥ la sucesidn por
eatirpes.

El derecho de representacidn nacid como una excepcion a la
nerma generzl de la sucesidn ab frtesteto. Si en ésta, los parientes
ulteriores son excluidos por los mas préximes, no parece dudoso
suponer que esta instituciin, por fa que los ulteriores concurren

V45~ ictaf by - Lioe 1 parhgyate: 26 (6. peey 267
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gn Ccierlas circunstancias, con nttos mas praximos, nocmalimente
excliyentes, 5 una inetitueion cseepeional'™.

Rurgulada como pieza de la sucesidn ob iafmitaie™, podemos
decit que el derecho de representacion es Hhulo concedida por la-
marnicnta legal, ¢l cual origina un derecho propio en virtud del
cual se recibe la herencia. Asi el profeser Lacruz Beedepo™s o
define como: “ordenacién de las sucesiones legales mediante La
cual los derechos sucesornios de iertos heredercs de grado ulterior
se deteeminan, 80 cuanto a su exictencia ¥ su cuantla, por referen-
cia o log de aguelles ascendientes suyos que los excluirian de la
herencia de haber podido heredar”. Por gira parte, sigoe €] profe-
gor, ¢ gurka de la berencia viene determinado por aquello que
al azcendiente le hubwera correspondide, siendn esta caracteristica
la que comsliluye su notd esencial y diferenciadora: “Frmbam et
heveditnte porlionam Quemeain corsm pareis futires essed accipers a1
seeperstey fwisse!”. Lo caracterisicd, pues, de] derecho de represcn-
tagidn, es que cuando se sucede con arregle a &, los deeechos de
log representantes vienen determinsdos por relacion al horedero
de gradn anterior” Pudiendn, en concluswin a lo dickn, afirmarse,
que el dececho de representacidn £5 un lamanienta por ley para
heredar por relacién a olro Cuanta 3 este ¥ cuando a éste hubiera
correspondido.

Puede gcurrir que la descendencia det premuerto no sea wri-
perzonal. Entonces el guentrn hereditario que hubiere corvespon.

1dlx . Exle cArACar aparcze 1davia enoal aniculo 381 dal Cddiga sl "EY las harancigs o
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dido a su ascendiente debe repartirse entre todos ellos, Es decir,
surge una nueva division, tras aquella originaria en que ellos apa-
recieron formando colectivamente una unidad, Estamos ante la
particién in stirpes, que incluye en su seno una particion i capia.
Asi lo expresa el profesor Lacruz: “En la sucesion por representa-
cion ... la divisidn de la herencia se realiza con arn:glu a las estir-
pes y no por cabezas, sin respetar el principio de proximidad de
grado, sino dentro de cada estirpe y subestirpe”, De ahi que la
doctrina catalnguﬂ la particién por estirpes, como segundao efecto
de la representacian.

2.- El derecho de representacion en el Derecho Aragonés y su
aplicacion al consorcio foral.

A. Entrada de hijos de Iijos premuertos.

Si bien en los Fueros no aparece regulado el derecho de repro-
sentacion, la dﬂflt‘i]'lrl, en base a lo F'u'm_‘gp[uadg e la m'fﬁ-ﬂ[’\"ﬂ]‘ldﬂ
6" De Testamentis', que se entende como una excepeion al Fuero
D¢ rebuis vincalatis™ de la Compilacidn de Huesca, afirmo para el
Derecho historico la existencia del derecho de representacion en la
linea descendente, si bien negandolo para la linea colateral. Esla
Observancia 6" De Testamentis que figura en 1a Coleccion Oficial de
Ohbservancias, plasma las Observancias que Jaime de Hospital cita
bﬂjﬂ 1'._:.*[ " 113] b [Igl del mismo Tiktula™ En la Pri_me-rﬂ de ostas,
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Hospital, parece referirse v desarreliar la Observancia [34] de las
atribyidas a limens Pérez de Salanowva'. Sin embargno este forista
mtroduce en su Cbheervanoa un mabiz que puede ser anportante a
afectos de comprender la posicidn que la doctring adoptd respecto
a la Observancia 14 De conseriabns epusdem ref. En efectn, Pénez de
Salanova, especifica que esta no admesion del dereche de repre-
sentacion en linea cnlateral se entiende en hienes divididos
{ fabenfes bune divize) muy pomblemente para indicar que on bien-
€3 no divididos (consorciales) la suecsicn o cCuErTiE asl, por cuans
b0, si por aplicaciin de 1o qoe se dispone en la segunda parbe de la
Ukservancia de Salanova y & D festerentis {de derecho de repr-
sentacion en linea descendiente] en la comunidad consoreial
hubiera hijos de hermanos muertos, &2tos sobrines también suce-
derian (ACreceTian) juntamente con las tios al Fallecer un beromano
(tin) conesorte sin hijos. Eslo Suoesidn o acrecimisnto que operaba a
favor de soboinos consortes no es un derecho de representacion,
como afirtna un sector doctrinal apaydndose en la Ubservancia 14
Dy cansortrbes ejusdie wi, sine un derecho de acrecer que no esta
sujelo a las reglas de |a sucesion intestada, a mds de no ser posible
estimar tal derecha de representacicn por cuanto en el momento
que el bijo ade 1a herencia, la incorpora a su propio patrimonia ¥
ontonces ¥a no 58 puede decir que el solrine hereda, por derecho
de rn:pp:sentaclrjn a sitabuclo, sucediendo al tig.

Con el finde intentar clariticar esle terna de la vperatividad det
derecho de representacidn en materia de comsoeccin, que Portolés
cornplica en excesn -lo que arigina pesiciones ercdneas en la doe-
trima posterior- considers necesatie pattie de las sigpientes alir-
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maciones: los hijos de hermanos tienen entrada en el consorcio
por dos vias; una, por derecho de representacion, merced al cual
van a formar parte del consorcio originariamente formado, al con-
currir, por premoriencia de su padre, a la herencia del abuelo jun-
tamente con Ios hermanaos de su padre. Y otra via, ciando esos
hijos swcedan, a su padre va consorte, en la cuota consorcial de
éste; dindose por lo tanto, én este caso, una previa situacidn de
Constrao,

La doctring parece mezclar ambas formas de entrada de los
sobrinos en el consorcio, supongo que debide al intento de conci-
liar la Observancia & D festamentis y la Observancia 14 De con-
sortibus efusident rel, En la primeramente citada se niega el dereche
de representacicn en linea colateral: *..porque se entiende y tiene
lugar, {lo dispuesto en el Fuero De rebus vincudutis ) cuando Ia
sucesitn ha de hacerse por linea transversal, eome, por ejemiplo,
cuando son tres hermanos ¥ muere uno dejando hermano v nigto
de otro hermano ditunto, porque entonces el hermano, come mas
proixima, sucede al hermano v no el nieto y asi sucesivamente..."
y en cambio la Observancia 14 Dy consortibis efusdent rei, al decir:
“Teemn sicut quando fratres habent hoereditatem indivisam, wius corum
ngw potest alienare partem summ alteri: ita similiter est m wepotibus, si
maortia fratre patris eonim, nepodes possident dictas havreditates ind -
S5 @NAD MOR pasgi per fratres superstités alienard, wec per éos, domee
divizae fucrint”, parece dar a entender que admite un derecho de
representacion en linea cofateral: “si muerto el hermano de sy
padre, los nietos poseen dichas herencias indivisas”™ {en traduc-
ciore de Martdn). Esta Observancia asi expuesta, €5 de oscuro sig-
nificado, (objecidn ya formulada por Portolés, seglin después
veremnos) y sirvid a parte de la doctrina como apoyo para sostener
que log sobrings entraban en el consorcio por derecho de repre-
sentacion al suceder al hermano del padre muerto.

Quizd la explicacidn a la Observancia 14 De conserbilus ¢jusdem
rel puede consistir en que el redactor de la misma entendiera mal,
o, acas, la modificara intencionadamente alterando lo estableci-
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do por dicha Observancia en wna redaccion anterier. El primer
punte de apoyn a esta afirmacion, tealizada por mi parle en ¢l
terreno de pura hipdtesis, seria la nota que bMartiner ez hace
fipurar (bayn a lelra x) en la teanscripoidn de la Observancia [21]
Titwlo D consortrbus rinsderr e de Jaione de Hospital, donde
dwe que en el eédice U de [a Bibliotecy Universitaria y Provincial
de Latagoza, AMu 175, figura la palabra “peter”, en vez de
“perris 7 eniendo #sto en cuenta la Observancia citada podia reco-
wer smplemente el derecho de representacidn en linea descen-
dente: . lambién suceds con los nivtos, 5 moerte el padre de los
hermanos, (referido este téerrung a los ouctes del causante) poseen
indwvizas dichas herencias™,

La 5r:gunda FAFCM, QUE e mucye g harcer eska ahirmacidn es
que Pertusa™, quiza por manejar esta version de la Observancia,
s apoya en la Observancia ¥4 Dy consoriibus ejusden rai para fun-
darentar que en el consorcio entran tambaén Las hijos de hetna-
no por derecho de representacidn en caso de premoricncia del
padre de allos, enlardndola con la 6" De feskrments.

D todas furmas que los hijos de hermanes entraban en la
comunidad consorecial, pepresemando al padre predifuntg, cuan-
do ¢l consorcid fe eriginaba al suceder a un ascendiente, o pare-
ce puede ofrecer duda, pues aungue no pueda ello afirmarse en
base a la Observancia 14 De copgoetibus ejusdarr vel, seria admibdo
en virtud de o dispussta en la Observancia 6% Do hstamenty, AR
Iy hace Molino™ inmediatamente después de referitse # la suces
sidn en la cuata consarcial: “Filius represerdnt etinm personr patres
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quando trackatuy de successione aoi ab rebestato dud aliormmm a5 crden-
tiem: secus si tractaretur de swccessione patra, aut aliorem collatera-
lisenn, quin tume filius non representat personam pafris”. Esta Gltima
afirmacifn, comiin por otra parte a todos los aulores, serd después
tratada en cuanto afecta al consorcio en relacidn con lo dispuesto
en la Observancia 13 De consortibues ejusdem re

Segiin Anifion™ el derecho de representacion que se aplica en
el Derecho Aragonés se hace en virtud de las normas de Derecho
romano, que vienen asi a colmar la laguna que, sobre esie tema,
existe en las dispesiciones forales, y “es asi come el nieto de un
hijo premuerto sucede al abuelo, representando la persona del
padre, para suceder en su nombre, juntamente con el fio”.

Fortolés hace una exposicion un tanto complicada de esta
materia por entremezelar 1a ettrada de los nietos del causante en
el consorcio cuando suceden al padre, va consorte, con los supues-
tos en que estos nietos forman la primitiva comunidad consorcial,
por derecho de representacion, concurriendo asi con los hermanas
del padre premuerto. Entrada que, segiin él, obedece en ambos
casns a que el hijo representa 1a persona del padre. 5in gmlargoe
no es que Portolés ignore el derecho de representacion sino que,
las oscuras palabras de la Observancia 14 De consortibaes rjisdei rel
unido a que la sucesicm en la cuoka consorcial por los descendien-
tes del consorte parece tener los efectos caracteristicos del derecho
de representacion: (la subrogacion en el puesto del mpmgq;-ntﬂdﬂr
gque aqui hace Portolés coincidir con la adquisicion de la cualidad
de consorte, y la sucesion por estirpes) provocan la confusidn que
deriva de su exposicion.

Sin embargo, Portolés™, claramente afirma la separacian de
ambos supuestos, al decic: "Mas como hay también otros (supues-
tos) entre los cuales puede existir consorcio, no en virtud de suce”
sian o subrogacidn con las cualidades que tenia el predeceser, sing

157 . Aawwn, Andnie Serveln - Traleao oo Sucesanas inlestadas. Tead da Marign y Gad™
Jaanuine impenia dal Hospial Prwncal, Zaragoza 1888, pag. 210
150 - Pomoles, Jerdnime. Trafado de covdoniss . cap |, n" 41
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mas bien en fuerza de suceder por representacidn v entre estos
casos hay wna larga diferencia, seTd conveniente que expongamos
la bercera conclusion...” “que existe consccio entre los hermanos
¥ aquellos que juntaments con eskas sucedieron a sus ascendien-
les pop representacion”.

Fortolés, aungue para fundamentar esta aficmacidn se basa
2 *ertusa, que a su vez, como hemos visto, I hace en la
Obsarvancia 14 Dy corrsorlibhs ejusdeni rér, confiesa ng ver claro
esle fundamento: “mas coma esta idea g5 algan tanto ascura”,
dice, v consecuente con esla ascuridad, en el parrafo siguiente,
utiliza come fundamento Ja Obacrvancia 6" De testamreutis ¢ la
auloridad de Mohino, para admubic la entrada de Los nictes, hijos
de hermano premuerto, en la comunidad consoreial. BEno el
fondo de esta cuestiin lo gue parece preocupar a Fortolds, no es
el terna de la sucesidn en los bienes por representacion, sino que
admiriendrr ¢sbe, Jos nielos del causante van 3 enlear a formar la
comunidad consurcial enginaria, juntamente con los otros hijos
de causante, s decir ser consortes, sin que cllo esté espacifica-
mente contemplade en los Fueres De Copreeent dividunda, que
silo hablan de hermanos. Por eso después de aficmar: consenta-
mererr esk, griod mepates jpsd patrem swnm gued ad copsortinm vepre-
senrteret, o qued quemadmeedum sornn peler, s piveret, el aoo simed
creer efus fratribiis, efsdemg: pelrids stccessigset, Curl efsdom fradri-
burs suis im coresarhia existerel, ite ekiepr quod nepoles praedicts, puiris
S0 persetant reprosertandn i codest comroriie exrstant”, anade;
“Nom ennm mefiovis corditicnms debent sise nepntes, neg amplierd
pracrogative gouders, guans coruns paker sp wiveret,. " Es asi que su
consideracion de que los nietos adquieran la cualidad de con-
surtes al suceder al ahuelo por representacidn, juntamente con
hermanas del padre predifunto, no o hace derivar lanle del
propio efecto del dereche de representacuin commo de considerar
el consorcio como alge no descalble Argumento jgpual a2l emplea-
do par Portolés en el lema de hgos alegibimos.
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B. Derecho de representacidn a favor de ulteriores descendien-
tes.

La admisicn de los hijos del hijo premuerto como consortes,
por efecto del derecho de representacion, plantea la cuestidn si
s6lo a éstos alcanzaba o bien, si por la gubrogacion caracteristica
de este dereche adquiria la cualidad de consorte cuaiquier des-
cendiente del hijo premuerto. Portolés™ resuelve la cuestidn en
sentido afirmative estimando gue cuando se trata de suceder a los
ascendientes por representacidn, ésta procede siempre sin restric-
cign de prado, ni persona, aun mas alli de los biznietos™:
"Secundo, ex endem conclusione inferri potest, non tanfunt inter filios,
et mepotes ex filio premortio, sed etion inter filios ef pronepates, et alios
descendepties ex ipso filia proemoriun consarinm posse consisten, quan-
do scilicet pravepotes, et descendentes niusmodi, pro aue per represce-
ttiomen simed cune magnis successerimt”.

La admisicn en €l derecho de representacion de los descen-
dientes sin limite de grado la fundamenta Sessé™ en que la suce-
sicin de descendientes en Aragdn sigue las mismas reglas y prin-
cipios que en el Derecho romano v por ello, dice, “no habiendo
entre nuestras leyes ninguna que se oponga, se debe admitir igual
gque en €l derecho romann®, y asi aduce que se decidid en la
Sentencia dictada el 10 de Noviembre de 1610 en el proceso de
Beltran Desualls, por la que se establecid gue: "La representacion
en la sucesion de ascendientes, se extiende mais alla de los nietos,
porque entre todes los descendientes s¢ da esta representacion
hasta el infinito”. “El nieto, biznieto y tercer nieto no son exclui-
dos para suceder al abuelo juntamente con el hijo del nieto o biz-
niete, porque en tal caso no Hene aplicacidn la doctrina del mas
proximo, por que el Fuera De rebus vimculatis de 1247, no se refie-
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re a cuando suceden descendientes, debiendo decidirse por la
Obscrvancia & Dr testamentis™.

En conclusian se puede sefalar come elemento personal del
COnsSOrCio originarin, primeraments, los hermanps ceando suce-
den proindmizo a sus ascendicntes, Segondo, estos hermanos jun-
fomenle ¢on los hijos o en general descendientes de alpuno de
ellas premuerto v bereero sl descendienbes de esbos hermanos, si
d=tos, todos, hubieran premperto al causante del consoroin.

IIl. FL ELEMEMTO PFERSOMNAL EN LA DOCTRINA [FOS5-
TERIOR.

La doctena posterion especialmente la del siglo XIX, con fre-
rucncia mezcla, en ¢l tema de la presencia de byos de hetmanos
en el consorcio, la entrada de éskos por derecho de representacid
v cuando lo hacen sucediende a su padoe ya consorbe. Asi Franco
v Guillen™ que, por un lade, considera consorles a los hijos ¥ nie-
tos cuandoe heredan a sus padres 0 abuelos ¥ por obre, cuandn
suceden tios con sobnmos que representan a sus  padoes.
Fundindose en la Gbservancia M4 (e consortihus efusdem ref ¥ en
Purtolts, Tal come apanece redactada esta Chservanda, no creo
posible fundamendar en ella la representacidn en linea descenden-
te, por Lo que me parece mds carrecta 1a inberpretacidn que de ella
hace Fortelés r gue tratard on el apartado siguiente.

Martdn vy Sanla Pau tambien consideran gque 1o sucesicn en la
cuota consorcial se electtia en virtud de un derecho de represen-
tacion, exigido, dicen, por la Observancia 14 De consorfbus ejus-
den el

Diest=! haoe una largd relacién de personas que pueden ser
consortes, hasta ¢l i 9 llega su clasificacion, siempre en basc a

HWEA- Frangn p Gald, Nsbluicoses | pdy. 222
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Portolés, como el resto de la doctrina. 5i bien al hablar Portolés de
que los hijos al suceder en la cuota consorcial al padre consorte, lo
hacen representando al padre ¥ asi adquieren la cualidad de con-
sortes, confunden esta represcntacion a la que alude Portolés v la
hacen sindnima de sucesion por derecho de representacidn, que
en rigor puede darse si fallecido un hijo del consorfe entran sus
descendientes con los restantes hijos en esa sucesion de cuota,
pero no parecen referirse a eshe supuesto, dada la remision con-
creta que efectian.

Encuentro acertada y comparto la postura que Isiabal™ adopta
en esta materia del elemento personal del consorcio eoriginaric
cuando dice repitiendo las palabras de Azpeitia, que cito al prin-
cipio: “Hay que partir de esta regla fundamental: el consorcio
existe siempre entre hermanos que suceden prﬂindiﬂ!—‘-ﬂ o sLis
padres y hay que combinarlo con este prinicpio: el de representa-
cidn. De ese modo se Hega a una solucion segura de las dificulta-
des, sobre que tan amplia y sutilmente diserta Portolés que pue-
den presentarse en este aspecto de la institucidn”.

Con estos criterios que, como digo, asumo totalmente, s€
puede sefialar como elemento personal del consorcio originario,
en la época de los Fueros y Observancias: Primero los hijos, cuan-
do suceden en proindivisidn a sus padres, segundo, estos hijos
juntamente con los descendientes de alguno de ellos premuerto.
Tercero solo descendientes de estos hijos cuando éstos, todos,
hubieren muerto, Respecto al consarcio que se forma por gLcesion
de colaterales, sélo los hermanos eran consortes, sin entrar en el
mismo los hijos de hermanos premuertos, pues si bien el
Apéndice de 1926 admitid el derecho de representacion en linea
colateral, restringido a los hijos del hermano del causante que pre-
muriera 0 fuera incapaz de heredar, al no recoger el consorcio en
su regulacién, no hube lugar de aplicar al mismo esta ampliacion
del derecho de representacidn.

164 - Isabal. Marceiang. £ consorci kidl ADP 1998, pag 200
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IV, COMNSORCID SUBSIGUIENTF O MODIFICACICN
SUBJETIVA DEL CONSORCIO.

Desde gque nace el consorcio, por cumplicse bodas a8 cipoune-
tanwias caigidas por los Fuerns, hasta que, por la particidn de los
bienes, se eatinga ¢l rasmo, puaeden acareer wna Secie de vicsibe-
des, que afecten al elemento personal del consorcio ¥ que abora
me propongn analizar'™,

Ll prablema de mayor transcendencia creo que esta en |a cues-
Lién antes apuntada, de modificacidn subjebiva del consaree oca-
cionada por el fallecimaento do o consorbe con, o sin descenden-
cia. Si falleee sin descendengia, habri una medificacicn subjeliva
del consorcee al distarwae el nhmero de consortes, sbien dfsto, de
entiada, no parece presentar problemas en el aspectn abora trata-
do, por cuanta, debidao a la regulacidn gue los Fuerns Dv Corgund
disiclindi hacen, la cuota que al mismo le correspondieta al acre-
cel a los otras consortes, sigue siendo consorcial, dado gue =e reci-
be en virlud de acrecimientn, por Bereffole forf, ¥ no por Hhule
hereditario. Sin embargoe este acrecimiento fug tomadeo por
Purtelés para explicar la Observaneia 14 Dy Comrsartrbus ejusdant ref
v asi evitar que lo dispuesto por esta Observancia esniviera en
comtradicoitn con la Observancia 8 O feskoemsatis, que proehibe 1a
[Epresentacicn en lin=a colateral. Interpretauic’rn, a ml juicig, acers
tada, dada la redacciin con que figura dicha Obserrancia en la
coleccion oficial. Respector a 13 shcesedn de un consorte gLe fuera
con descendencia se planied por la dockrina clasica, no tanta si
podia suceder £ c5a4 cuota consercial, cuanto s, al suceder a sa
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padre consorte, adquiris, juntamente con fos bienes, su calidad de
consorie.

1. Adguisicion de Ia cualidad de consorte al suceder a con-
sorte muerto.

Veremos pues, én primer lugar, la cuestion referente al falleci-
miento de un consorte defando descendencia, En este supuesto,
aungue los Fuercs De Cornmnuni dividynda, no hagan ninguna refe-
rencia al derecho de los descendientes, tenemos que el ohispo D.
Vidal™ entendid que, no s6lo a ellos correspondia la cuota del
consorte muerko, sino que de sus palabras parece poder deducir-
se que los descendientes se subrogaban en la cualidad de conaor-
tes que habia tenido su progenitor muerto; “asi empero que pri-
meramente los fillos hereden et si fillos no ha, los sobrines (nictos)
et desl los qui desclendieren por orden, los quoales partrian con
los hermanos o cormanos d'agqueill muerto, segunt que €ill podria
partir si viviesse...” Crea que en estas palabras expresa el obispo
la subrogacidn de los hijos o descendientes en la cualidad de con-
sortes, hasta que efercitando el derecho a partir, derecho que, dice
D Vidal, ienen “al igual que tenia su antecesor” pugieran fin a la
indivisién y con ello a su calidad de consortes.

Jaime de Hospital, cuyas Observancias [14], [15], [18], [17] ¥
[18] Di consortious efusdem rei™ se incorporaron como 11 ¥ 12 del
mdsme Hhale a la coleccidn oficial'™, asi parece entenderlo, consi-

185~ ¥ira' Mapor, Libm VI paragralo 1B ‘Erpen, ol guando aoosil modé, ron ud parida
quoily coza, o emionz Inceron o sl descendiesson, aouedles deven 3 wer aquoia
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deranda 1o sucesitn como una cAcepcion a 1o proccpinado en tos
Fueras De correrenr dividunds, al igual que hiciera Salanava™ y
Prerbusa, €1 bien este forista <@ basaba, como ya hemos vosto, tam-
bién e ia Obsecvancia 14 D corrsprivhes epesdemn val. foling'™ tam-
lrien parece interpretaclo asi, on base a la Observancia 11 De con-
sartibns cjusdess v, al considerar que ¢l hijo, en este caso, repre-
senta [a persona del pacee: Fitwes spccedit I portione suf préeis Bz illa
e, QuiAr crat indizise dnter sivs pefreen ef eliveer fertrene st pabeis: i
cpentart sk fTli) portic deccoden s ante diNE e fwen eocrescl oom-
sortf, eb sic ista omsn filing represenbal perspaany petefs. Entiendo que
2sta reproesentacion de la que habla Moline, no es ol derecho de
represenlacidn tal, sing que con esta expresion trata de sighificar
que ol hiju al suceder a su padre conserte sucede ¥ s subraga en
51 calidad de consorte, continvande asl ¢l consorcio con ios her-

manos consortes de su padre muerto.

Es. zn pmbargo, Portalés™, el que mas extensamente expone
esta cuestion. Se dudo, dice Portoles, s fos hujas del consorte
uertn que sucedieran a su pade, fuceden La mbign en 2o calidad
de consarte, de modo que les aicance el derecho de aceeeer, a la
muerte de otra de los consortes sin descendencia, juntamente con
los inteprantes del consorcio originario y si mbién tenian la pro-
hibiricin de enajenar an tanke ne dividieran con los otros consoe-
tes. La poshira de Forlolés ez concluyente en cste punto, al consi-
derar que, no sdle, la auteridad de Pertusa, Bagés, Pérez de
Galanova y Taame de Hospital, que as1 lo habian afirmado, fouda-
tnenta la conteskcidn aficmativa, sino que del propio exto de la
Crbservancia 11 De copsorfilis eirnsdem red se infiers tal aseveracidn;
ademas de haher sido seguida esta doclrina en los procesos de
Pedro Sdnchez Baguer en 1560 y en el de [sabkel Gareds en 1570, En
consecuencia, afirma Tortelds, gue coando Jos hijos suceren al

“E - Forakis ol 2 S31an003 s Coma W amAr, s Dsanaagia De ek Serman g tamb dn
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padre estando éste en consorcio, suceden v entran también en ¢l
con la cualidad de consorte, porgque “el hije al suceder al padre lo
hace con el misme derecho, cualidad y prerrogativa en que éste
estaba cuando vivia: es asi que si el padre estaba en consorcio con
sus hermanos y con sus tios en vida, luego en el mismo consorcio
estd el hijo que le sucede™.

Se defiende Portolés de las posibles objeciones que pudieran
hacerle, ya que con esta afirmacién parece estar haciendo una
interpretacion extensiva de los Fueros De commmund dividnndo (que
sélo hablan de hermanos), alegando, que st bien la base del con-
sorcio son los bermanos, cuando el hijo sucede en lugar del padre
consorte, 1o hace representando su persona v asi, dice, por un pro-
ceso de abstraccion, se considera que es el primitivo consorle, aun
muerto, el que efectivamente integra el consorcio, aunque apa-
rentemente esté representado en la persana de su descendiente:
“hoc etenim casy rekio successionis et subrogationts cum onteibas quis
litatits: ut ibidenr ostendunus facit, ut inte ipsos fratres patrueles, ban-
qream parenfes suos cum ommbns qualitatibus representantes, consor-
Freem corbinuetur, Qreontam fingitur hoc casw inter a0z fratres consors
tiwemt perdurare, licel ipsi morbui sint, quda per representationem, quirr
dlorm filif de fpsorwm persona faciunt, adhne ile moere consebur--
Cheociren praedicka obiectio won obstat, ef nostra iHatio firmat perini-
net”. No creo que sea necesario sulilizar tanto para sostener csta
modificacidn EUI'J;E'U"-'.J del CONSOTCIo, atngue ericndo en coenta
el criterio interpretativo que Portolés seguia en materia de Fueros,
{debido en parte, al entendimiento de la Observancia De avqid
vulnerato ), no le quedo otro remedio para salvar la diferencia de
su opinion con una interpretacién literal de los Fueros ¥
Communi dividundo. Con todo, el empleo por Portolés de la pala
bra “representacion” confundio a un cierto sector doctrinal postes
rior que empled el térming como derecho de representacion, QUe:
evidentemente, no es el sentido con que Portolés aqui lo emplea.

Considera Portolés, en base a lo expuesto, que no 5610 ha de
continuar el consorcio, cuando sean los hijos los que sucedan;
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sing que adquiricdn la coualidad de consortes coalquier descen-
diende que suceda en la cuota consuccial, aungue sea de vlieriar
gradao.

Vemos por tanle ue la moerte de 1n consorte con descenden-
cia no implicaba “per se” |a disclucidn del consorcio, ni en todo,
ru respecta a la parte en que se sucedia, ya que los descendientes
que, pot suceder 2 un padre consorte, fusran ttalares de cuotas
consorciales 5o consideraban eonsories, en tante no se pusiera fin,
mediante la particion, al congorein.

En la redaccidm que da Monsoeid®™ a la Observancia 12 Dh con-
sarbibus efasdem e, igualmente se puede apreciar que considera a
Lavs bupae oo consartes, cuande suceden vn la cuota consorcizl 2l
padre, por cuanko dice, que los hijos reciben estos bienes, na por
tilinlo hereditaria, sino por beneficie del fuero, al igual que acre
ey Jos consotles cuando algunn de ellos muere sin descendencia.
Viendo Bonsorid en &3to la causa de que la hija, en la citada
Dbservancia, pudicta impugnar la dispusicidn del padre consors
Le

2. Dpiniones dogtrinales y examen de la Observancia 14 De
cansarfibis asden roi.

Veamos ahora Ly Observanoa 14 O corsorbilnes EfteselenT wei't, por
CUanto en s0 dScad bexbo parece tratar de Ja tocesiin por mucrte de
un herenano del padre, courrida sin descendencia, sucesion a la que
parecen Hamados los sobrincs del muerto. Ateriéndonos a las reglas
que tegitlan la sucesidn nh milesintn, estos sobrinos no podrian here-
dar al tn y enbrar on CONSornd, pucs s vivia el padee de estos solsi-
nos, &l sucederia ¥ si habia premuerto, tampoco sucederfan {5 habia

1/2 - Mharnid ¢ Caan, Bamardknd ARBaTan s Senns p i Observarcas, Ed fa: C A7 1061,
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otros hermancs del muerte), por ko dispuesto en la Obgervancia &
D testamentis en coanto prohibe la sucesion por derecho de repre-
sentacion en linga colateral.

Portolés interpreta esta Observancia, entendiendo que la suce-
sidn de que habla no e refiere a la sucesidn en bienes libres sino en
bienes ya consorciales y es de este modo como salva lo que de ofra
munera estaria en contradiccion con las reglas sucesorias antedichas.
La observancia citada presupone, dice Portolés, que el abuelo muric
ak infestata, sobreviviéndole cuatro hijos que después fueron consor-
tes, muriendo con posterioridad uno de estos hijos consortes dejan-
do hijos, éstos, nietos ya del causante, sucedieron al padre con todas
las cualidades y representando su persana, sucediéndole también en
el consarcio en que su padre estaba y fueron consortes con sus tio
paternos: asf ocurre que muerto uno de dichos Hos consortes sin des-
cendencia, acrescan su custa no sdlo los hermanos consortes sino
estos sobrinos™. Con esta explicacicn, verdaderamente, se salva la
aparente contradiccitn de la Observancia, ya que si bien los sobrinas
sucediendo en bienes libres, no podrian concurrir con sus Hos por
cuanto, como he expuesto, no se admite el derecho de representa-
eldn en linea colateral, case distinto sucederia en los bienes consor-
clales, por cuanio en ¢l consorcio acrecen todos los consortes sin
tener en cuenta el grado de parentesco, si bien lo hacen en propor-
cion a la cucta que previamente tengan™.

Creo, con Portolés, que la Observancia 14 De consertibus ¢fus-
dem e, tal coma aparece redactada, no puede tomarse como base
para justificar la entrada en el consorcio de esos hijos de herma-
nus al suceder a tios, sino que los mismos sucedian (acrecian) a
éstas por estar ya dentro del consarcio.

La doctrina posterior, en general, debido quiza a la intrincada
expasicion que hace Portolés en esta materia, no distingue clara-

174 - Esta fo mipecesicitdi @l facididat an hanes bbnen y o0 Siones corereiBas inn guldcra
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rocnte, cuando de la presencia de hijos de hermanes se teata, ente
s supuestos que he tratade, considerando que la presencia de
hijos de hermanos #n el consanc, ebedece siempre al denacho de
Tepresenbacion.

Arnn y De bfanuel™ citan a bos hermanos y sobrinos come inke-
grantes del consorcin, ¥ aungue se apoyan en Portolés ¥ en la
Observancia 14 Dw Cousartilus, mds patece que s@ reficran al cons
SOTCIO ariginario ¥ no al subsiguiente. Las mesmas palabras repite
su comenlador Palacios™. Traooo y Cuillén™ awigue citan a
Parlolés, con referencia expresa al lugar donde este autor trata of
consoroio subsigulente, matcando claramente la diferencia entre
aste y ol derecho de representacian, sin crmbargs estas autores
dicen gue es la Dbservancia 14 la que establece tal derecho,
tfarrdn y Santapau®™, dicen, al respecha: “30n fambién consorbes
los zobirinos v 1fos catnales siempre y cuando ¢l padre de los cita-
dos sobrinos estuviese on consctcia com sus hermanos, por lo
mismo que e] hijo siempre sucede al padee con el misomo dereches,
coalidad y precrogativa que este tenda cuanda vivia. Consecuencia
e este derecho de cepresentacidn (sic) continda también el con-
sorcio, entre los hermanos y los nietos del hermano difunts, entre
hijo y bixnietn o sus descendientes, entre prienos hermanos, entoe
hermanos y aquellos que, juntacnente con llos suceden por repre-
semlaoidn 0 sus Ascendientes,." Yemos pocs que estos aulores,
adroben gque los desvendientes al suceder en la cunta comsorcial,
adguieren la cuabdad de cansortes, si biet confunden el cardcter
de ingresa en el mismao.

L la TMefia"™ ignalmonte eonsedera |3 Observancia 14 como
referida al derechao de representacién, cuande, como ya he dicha,
egta Dbservancia tratd de la sbcesidn de un colateral, en cuyo caso
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el derecho de representacidn no se admite en Aragon. Cotttberrres™
&5 dual, pues si bien por una parte considera la Observanca 14
como base y fundamento, junto con la 13, de que en el consorcio
entran por suceder los hijos, nietos v sus descendientes, por olra
parte con cita expresa de Franco y Guillén, sefalan la Observancia
14 para el derecho de representacion. No hace mencion especial
de este tema Sanchez-Roman™ al estudiar el consorcio v la refe-
rencia que hace a la Observancia 14, es para decir que es preciso
que los bienes procedan inmediatamente de un ascendiente ©
pariente comdn a los hermanos.

Isdbal'™, que dice interpretar la Observancia 14 De consortifns
ejusdem rei de acuerdo con Portolés y France v Guillén considera
que, en virtud de la misma “sigue el consorcio, con su caracteris-
tica prohibicidn de enajenar, cuando, muerto un hermano consor-
te sigue la indivision entre el sobreviviente v los hijos de aquel,
nietos del ascendiente comun”, Considerando, en cambio, anos
mids tarde'™, que: "la Observancia 11 del mismo titulo afirma la
sucesion del consorte por sus hijos legitimos, lo cual implica, 12
cesacion del consorcio™.

Martin Costea™ no concreta si al suceder los hijos al consorte
lo hacen con la cualidad de tal, quizd lo daba por sebreentendido.
v asi entre las disposiciones que enumera para la regulacion del
consorcio dice: “si al fallecer uno de los consortes deja descen-
dencia, le sucederan en estos bienes los descendientes legitimos
que dejara con derecho de representacidn en su caso”.

También Mufioz de Salillas™ entiencde que los sucesores de los
consortes adquieren la cualidad de tales, v asi enumerando & | ele-
mento personal del consorcio, en este caso subsiguiente, conside-
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ra gue son consorte; ‘1oz sobrinos ¥ tios carnales, siempre ¥ cuan-
do el padre de aquellos cstuviere enconsotcio con sus hermanas,
¥ como comsecnencia de este derecho de pepresenlacidn (sic con-
tinuaha el congsorcid entee los hermaes ¥ los nietos del hetmana

difunto, entre hije ¥ bizoielo o sus descendientes, enire primos
hermpnos, etc'.

Las posiciones doctrinales que cn eska maletia sostienen ¢ pro-
tesor Lacrue ¥ Merino Hernandez, por estar especialmente ceferi-

das a la regulacidn de la liguea en la Compilacidn, las veremos
mar aclelante.

Vemos pues, gque para €l Derecho histdrioo, Ja nwetle de i con-
sorke con descendoncia venda a suponet una modificacion subjetiva
cn el consorcio producida peor la entrada, como cunsertes, de los
sucesores del mismo en los bienes consorciales) adgquirida asi la
cualidad por el hecho de suceder en la tbalaridad de la cuota de
unos bienes en estado de peeindivision, solamente la divisidn de
estos ponia fin al consorcio, al igual que antes de la sucesion ooo-
reia. Supeniendo, por ofra packe, la mowette de un consarte sin des-
vendencia, una mera reduccién del elemento personal del mismao.

V.- FL ELEMENTO FERSOMNAIL DEL CONSORCIO EN LA
LEY DE SUCESIOMES.

El pircale primero del articulo 58 e la vigente Tey de
Sucesiones, establece: “desde que warios hermanos o hijos de her-
maneos, hereden de un ascendiente Lienes inomebles, queda gsta-
blecidor entre sllos, ¥ en tanky subsisla la indivisidn, el llamado
"consorcio O fideicoiroza foral”

Lo dispuesto vno ¢l apartado anterior s¢ aplicard tambeén a los
inmuebles adguiridos proindiviso por legado o donagion®.

Es asi, que segun ko antechchs, sé puede considerar, prises facie,
cormo elementos personales del consarcio a los hermanos o hijos
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de hermanos, Analizare, el clemento ].'lr_'r::-.’.rn.iﬂ del consoreio en la
regulacidn actual, siguiendo igual esquema al observado para el
Derecho histdrico, procurando resolver los problemas que se
plantean en este tema.

1.- Consorcio originario: hijos e hijos de hermanos.

Llamo consorcio originario, al que se constituye, por imperati-
vo legal, en el momento de adguirirse determinados bienes
inmuebles con los requisitos que el articulo 58 de la Ley de
Sucesiones dispone, es decir, cuando los inmuebles provengan de
un ascendiente a titulo de herencia, legado o donacion en estado
de indivisidn y la adquisicidn se efectie por dos o mds hermanos
o por hijos de hermanos.

La interpretacion de este articulo permite afirmar, que |_1uedun
ser consorles la mezcla de unos y obros: asi se establecerd consor
cio entre hermanos con sobrinos, hermanos solos v solo sobrings,
cualquier parentesco que suponga un ascendiente comun, por
cuanto hoy, dada la redaccidn del art. 58, al igual que antes con el
articulo 142 de la C:}mpilaci:}n, no 4 admisible la formacion del
consorcio con bienes provenientes de los colaterales. Vernos pues
que salvado este dltimo supuesto, el elemento personal del con-
sorcio originario parece coincidir con el sefalado en el Derecho
hiskdrico, que consideraba formadeo el mismo entre los hermanos ¥
los representantes de hermano premuerto. Asf lo entendia también
Merino Hernandez™ diciendo: “Lo que no cabe duda es que tanto
en el Derecho anterior comao en el actual, las personas llamadas al
consoreio son, como bien sintetiza la vigente Cumpi[acidn AraEar
nesa, los hermanos @ hijos de hermanos”, Parece consideraf
Merino, y en el mismo sentido se manifestaba Portalds, que 109
hijos de hermanes, es decir nietos del causante entran en el con
sorcio solamente por el derecho de representacidn, exigiendo €n
consecuencia la premoniencia del padre de Jos mismos. Asi cuan-

186 - Mesing Hamancez, Jogé Luis - £F consoncs Mgl ap. cil. pag 51



L [RIMSCTHOLNY FUIRAL

A dice: "oy primeros silos (los hermanos) s6lo los segundos {pri-
oSk o unes ¥ ottos cenjunlamente. Fn gl primer caso se tratara de
hijos o nietos gue reciben bienes proindiviso de so padoe o abruclo,
En el segundo, de primos hermanos entee si, que tepresenrando a
=g respectivos padres, han tecibide bienes de un ascendiente
coman, normnalimente ol abuele. Y en el terceoo, bujos que reciben
de 5u padre, juntamente con nietos, hijos de algun hijo premuerts
al gquo represendan, que qeciben al mismo Dempo Y los MISmMos
bienes, de su abuelo™.

Oping que, dada la redaccion del acticulo 58, no parece nece-
sario para que se produzea el consoreio que los hijos de hegmanos
lr sean de hermang muerto: “tambien viviendo su padre e inclo-
50 institnidos juntamente con €l, con sus tios y avaso con Sus pri-
mos hermanos, se prodoce ¢l consorcjo” Como sestenia ol profe-
sor Lacruz,

Es cierte que la doclrina del Derecho histdrico, encabezada por
Fortolés, opinaba, como hemas vista, en sentida opuesto al profe-
gor Lacrur y concordanbe eon 1o expoesto por el notario Meriog,
al considerar que, aun guardandae el parentesco en general prefi-
jace, o se establecia conscreoe cuando an nicta socedia en los
bivnes del abuslo debido a ser instituido por #ste, adn diandose
premariencia del padre. Tampoco cua nda el abuela instituia con-
juntarmente a la hije ¥ & un hyo de €513, oi, Tinalmeanke, considera-
ba que nacla e] consarcie entre aquelles que no fueren hermanos
ni pudivran suceder por representacion en lugar de hermanos.

Mi opinidén sin embargo parhcipa de la soslenida por el profe-
sor Lacruz", pues, dada la redaceidn aclual del artcule eepulador
del consorcio, no parece limdlarse en el musmo fa enbrada de los
hijos a sdlo los supucstos en que éstos sucedan representanda a
sus padres moerbos, como sostbenia Merino, Asi, pienso que, s
bien, cuando entran hecmanos con hyos de bermanos, dskos 1o

1A7 - Lacruez Horgamd, Josd Les S Consorces furdl L - bm tomenac al peofesar Orbaras,
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hacen generalmente, por derecho de representacion al haber pre-
muerto el padre de los mismos, 1o hay ningun inconveniente para
admitir, dada la diccion del articulo 58, que también pucdan
entrar en el consorcio originario los hijos de hermanos que reciben
del abuelo bienes proindiviso junto con sus tios, aunque la dispo-
sicitn se haga viviendo el pad re de [os mismos.

2.- Ascendiente coman.

El ascendiente causante del consorcio ha de ser un ascendien-
te comiin. Es necesario matizar este punto por cuanto, la Ley de
Sucesipnes, comno antes 1a Compilacion, habla solo de ascendien-
te, matizacidn que resaltaba también el profesor Lacruz™ para
este dltimo cuerpo legal: “La expresidn legal incluye entre [0S
consortes, evidentements, la mezela de unos v olros: tio carnales
con sobrinos; cualquier parentesco que 5“]-"‘:"E"E=" un ascendiente
comiin no mas alld del segundo grado”. Considera asi mismo el
profesor Lacruz que, dados los términos del art. 142 de 12
Compilacion, los consortes han de guardar entre si el parentesca
que el mismo implica y asi, dice, "solamente hasta primos her-
manos se produce el consorcio”. “Con el ascendiente, causanle de
los bienes, el parentesco puede ser en cualquier grado, con tal
que los consortes guarden entre ellos el indicado por la ley”. 0
sed, si un bisabuelo (pariente, pues, en tercer grado y en [inea
recta) deja un inmueble a diversos nietos v biznietos, estos lti-
mos pueden ser hermance {padre comiin), primos hermanos
(abuelo comiin} o pr:imna ﬁE‘E'I.!]‘I:dD-E {slo bisabuelo comuan): L
camente hasta primos hermanos se produce el consorcio.

3.- Entrada, por derecho de representacion de ulteriores des-
cendientes. La sustitucitn legal en la Ley de Sucesiones,

La posibilidad de que, representando al hermano muerto, pue”
dan entrar a formar parte del consorcio, los nietos de éste, qUe
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tun ya hemos visto, cra admdatida por el Derecho bistarico, es
negada por el profesor Lacruz, en base a considerar que 1a repre-
semtacidn sucesoria, se reduce a constituir una simple referencia
de |2 cuota v una derogacion al principio de prelerencia del
grado mds prixima, sin que pucda exlenderse a ampliar €] cir-
culo de posibles conzarles, {axativamente establecides por el
articuln 142, Argumentaba ] profesor Loctuz'™ en apoyo de su
alitrnacian, que €] articile de la Compilacidn gque regulaba el
consorcico habia de ser inkerpretado restrctivaments v, en conse-
ruencia, excluir de la consideraciin de consories a las personas
no mencionadas en el mismo. Dado que, en el supuestn ahora
tratade, esos nietos del hermano premuerta, gue sucederlan
representandole, setlan sobrinos nietos de los otros hermanos
consartes, no podrian entrar en ¢l misma, por coanto, decia,
“ruandes of legislador ha queride referirse a lodos los descen-
dientes [g ha dieha de uh modo expreso, como en el aparlade 2°
del mismuo acticuloe”.

For mi parte oping, de acuerde con el Derecho histérico, ¥ fun-
didndame e las caracteristicas del propio instituto de la represen-
tactdn que, adrutiéndoese la misma, 1a diccion del articulo 38 de 1a
Ley de sucesiones no excluye de la cualidad de consortes a los que
prr representacion de los por €] citados, sucedan en so lugar, por
cuanle cren que la subropacion del representante en Fugar del
representado configre a aquet loe derechos de ésie, Este oforto ex
tan esencial al derecho de representacedn qua, como el nusmo pro-
fesor dice en otro lugar™, configura su definicicn v constitnye su
caractenistica. A no ser gque considerdscmos que 13 cualidad de
consorte es un derecho personalisimo en el que no cabe la subro-
gacicn del representante, ¥y no cred que sea tal, sino que esta cua-
lidad viene determinada por el parentesco y Ia promudivisicn yen
consecuencia cree posible sosiener para la repulacidn actueal,

IEH.- Lacrur Bodeje op. cil. oo AL

el Lacruzr Demdeyo, Juse Los - Tiacuzemen ¢ geoldcodn A DeeRcPo e socesicieys de Dok -
Farcelinna 1BLD pag. 16
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comao ya sostenia para el régimen de la Compilacidn, que el con-
sorcio estar formadao por los hermanos y los que sucedan repre-
sentindoles, sin limite de grado.

La nueva Ley de Sucesiones habrd de tenerse en cuenta para
determinar quienes, por la aplicacidn del institute de la sustitu-
cidn legal (nombre que recibe en Aragon el derecho de represens
tacidn) van a entrar a formar parte del consorcio cuando haya
lugar a la aplicacion de la misma,

Este instituto de la sustitucion legal que venia regulado en ol
articulo 141 de la Compilacion, ha sufrado una profunda remode-
lacidn. Por una parte, por cuanto en la aclual regulacion el legs
lador no s6lo ha desarrollado su normativa -de un solo articulo
(141}, se ha pasade a ocho (del articulo19 al articulo 26)- sino que
ha introducido variaciones en la figura que abarcan, desde la
ELJPJ.'ESi.I'.EI'Tl de |a renuncia COMmo cagsa para que entre a funcionar l.'l
mecanismo de la sustitucion legal {asi tajantemente se dice en ¢l
articulo 26), hasta suprimir la posibilidad del causahabiente
(antes renunciante e incapaz) de excluir por disposicion expresa 12
entrada en funcionamiento del mecanismo de este {nstituto. Es
decir, ahora ya no pedrd el causahabiente impedir la prevision
legal de esta figura. Se mantiene, no obstante, la posibilidad para
el disponente de sobreponer su voluntad a los dictadoes de Ja sus-
titucidn legal. Como novedad se puede sefalar también que se ha
introducido la ausencia, la indignidad o la desheredacidén por
causa legal, para determinados supuestos, como causas que pro-
vocan el mecanismo de la suskibucion I”Eﬂl' Tambidén ]'I-a}’ qm:'
resaltar que ahora se vuelve ala concepeion de la figura que habia
tenido el legislador de la Compilacién de 1967 en lo que afecta al
causante, en el sentido de entender que el causante o disponente
deberd tener la cualidad de ascendiente o hermano del sustitut®:
Esla cuestion se deduce claramente del apartado 2 del articulo 21
en cuanto dice que la sustitucion legal se praduce en favor de los
descendientes, sin limitacidon de grado, del sustituido que a su Ve?
sea descendiente o hermano del causante,



F1. CLIMELIRCILY FLORAL

Lo Aragon desde gue la Compilacion de 1967 introdwjo esta
Fipgura s aplicaba tanto en a socesidn testada come en la legal o
rn la contractual, por coanto el articube 141 qoe la regulaba no
hacia distingos v cstaba situado en sede de “MNonmas comuanes a
las diversas clases de sucesion”. En cualquier case, la regulacion
de este instiluta tal ¥ comao aparecia en la Compilacidn no obede-
cith a la redaccion dada por el legislador del 67, sino gue fue debi-
do a una reforma introducida a dltitna hora par el legislador de
1835, El rambio consistic, entonces, en sustituir en ¢l causanle |a
cualidad de ascendiente o hermano del insttuido por la expre-
si0n1: causantie. Con este cambio se extendid la figura, por cuante
dentre de la expresion causante, cbviamende, no puede entender-
se solamente a los ascendientes o hormanos.

Por 0lta parte la excepadn que suponia -tanto respecto al
Detechwo hisrdnen aragonds coma nespecro al Cﬁdig.:. Ciwvil- el
hacho de que la cenuncia dol causahabionte produjern la entrada
en su lugar de sus descendicnles, en vez de provocar ¢l acreci-
tricrie de los coheredenos, sicmpree fue mal acogida y hazbia moti-
varle Fuectes crilicas, al representar Una clara contravencicn del
principia wiventis non drtur represerbatis. La oepresentacidn sola-
mente -en principio- se daba en caso de premoricncia, despuos fué
extendida a cascs de desheredacidn ¢ ncapacidad.

Asi pues oo la nueva regulacion las apuas vuelrin a su cauce
[OE coanta, 5i por una pacte, la Ley oxige que el causante dispo-
nente ha de ser ascendiente o heemano del sustituido, por oma la
renuncia ha quedado excluida come cawsa capaz de harer nacer
cita figura de la sustitucion legal,

En eonsecusncia tenermes, que si el consoran trae causa de
adguisicion a dle heredirario y ono de los llamados por el can-
agke o la herencia renunciase a la misma, hoy va no enttacian en
13l consorcio sus hijos o ulteriores descendientes, sino gee cuanda
&5t ncerca habremos de acoder (tratandase de suocsiones volun-
Lariag) al acrecicniento (articulo 166 de la Ley de sucesiones), salve
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que el disponente hubera nombrado sustituto o excluido el dere-
che de acreecer, o, procediera la sustitucion legal o el derecho de
transmisidn regulado en el articulo 72.

Tambien tenemos -dentro de las normas comunes a |3 sucesion
legal- el artivulo 205 en clara relacion con la sustitucion legal.

Importante resulta el derecho transitorio establecido al respuc-
to en la Ley de Sucesiones. En su virtud tenemos -Disposicion
Transitoria Cuarta- que la renuncia a la herencia cuando se pro-
duzca con posterioridad a la entrada en vigor a la ley (23 de abril
de 1999) no operard como causa de sustitucidn legal, si bien se
aplicara el régimen establecido en el derogado articulo 141 de la
Compilacidn y, en consecuencia la renuncia provocara la sustitu-
cién legal cuando, en pacto sucesorio o testamento otorgado antes
de la entrada en vigor de la Ley, se hubiera previsto expresamen-
ke la apliv:af,if_':n del r&g:mt,:n contenido en dicho arbiculo 141,

V1- MODIFICACION SUBJETIVA DEL CONSORCIO.

Al igual que velamos para el Derecho histarico, desde que el
consorcio nace, con log elementos personales que he senalado.
hasta que se extingue con la particion de los bicnes o pacto de
tedos los consortes sin llegar a partir, pueden ocurrir una sprie de
vicisitudes que produzcan modificaciones en lo que respecta al ele-
mento personal del mismo. Unas veces ocurrird que €l |;|rirru'h'*t’ﬂI
elemento personal se reduzca en nimero, supuesto en el que 5
estarfa, si uno de los consortes solicitare 1a particién en lo que a ¢l
respecta exclusivamente, supuesto previsto hoy en el articulo 60 de
la Ley. Estarfamos asi ante una divisidn parcial de los bienes con
sorciales y, respecto a lo que ahora nos interesa, habria habido una
modificacion subjetiva de los componentes del mismo. Sin embar
go, los supuestos mads interesantes de modificacion subjetiva del
CONSOrcio, se plantean al ocurrir la muerte de un consorte. 5i la
misma acaece careciendo el consorte de descendencia, la porcian
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consorcial que por efecto del acrecimiento adquieren los consortes
sigue en ¢l consorcio. La razdn es obvia, por cuante no sale de él,
no es una nueva adquisicion sino expansion de la que cada con-
sorte tenfa. Los consortes acrescentes no la heredan del consorte
muerto, sino que traen su causa del causante del consorcio por mor
de |la pmindiviﬁiﬁn, ordenada directa o indipeckamente por ¢ste, ¥
mantenida por los consortes. En este caso, al igual que cuando un
consorte reciba, por disposicion mortis causa, la parte del consorte
muerto, no habra merma alguna en el componente objetivo del
consorcio y si solo una reduccion en su componente personal,

Esta posicion, por mi propugnada, acorde con el Derecho histd-
rico, no era compartida por la generalidad de la doctrina, pues,
como ponia de manifiesto el notario Merino™, “la solucidn que
para este caso se propugne va a depender del criterio que se adop-
te con respecto a la naturaleza juridica y mecanismo del acreci-
miento consorcial previsto en el articulo 142, 5i se considera el
acrecimiento consorcial, como un supuesto especial de sucesion
directa del causante originario de los bienes, es decir, del ascen-
diente comuin que los transmitio a titulo gratuito a los consortes, la
porcidn acrecida deberd ser considerada consorcial, por cuanto
nunca ha salido del consorcio, al no considerarse transmitida por
¢l consorte fallecido. Por el contrario, 51 se considera que la suce-
sion de bienes consorciales entre consortes, es solamente una espe-
cial forma de suceder, que elimina la preferencia de grado {en el
supuesto de hijos de hermanos consortes y existencia de otros her-
manos del fallecido que no sean consorte con éste) y cuya causa
provenga del propio consorte muerto, no del ascendiente comiin,
entonces habra de afirmarse que la porcidn acrecida no forma va
parte del consorcio y tendria que mantenerse respecto a la misma
que, aun continuando en proindivigo, no le afectaria la pmh_lbi::lan
de disponer ni serfan sus titulares acreedores de posterior acreci-
miento”.

181~ Marng Harnandez, Jasé Lide - B consarcio
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El profesor Lacruz™ también parecia considerar que los con-
sortes acrescentes suceden al ascendiente causante del consorcio,
st bien ne hace manifestacion firme al respecto, por cuanto, dice:
“De acuerdo con el Derecho histdrico, el acrecimiento se verifica-
ba en proporcion a la cuota de eada consorte v 1a porcion acrecida
sigue sometida a la misma vinculacidn consorcial; esto altimo no
seria asi si tal porcidn se entendiera recibida del consorte pre-
muerto vy no del causante del consorcio”.

Hey la Ley recogiendo en el articulo 59.3 que la parte que acre-
cen los consortes “la reciben como procedente del ascendientes
que origing el consorcio” parece dilucidar 1a cuestion respeclo al
caracter consorcial de la porcidn acrecida.

El otro supuesto a estudiar es el referente al fallecimiento de un
congorte dejando descendencia. Eza descendencia va a ser la divs=
tinataria de la cuota en los bienes consorciales, bien por disposi-
cidn expresa del consorte, bien por sucesion legal si no d:s:pu_ﬂim‘t'
o &1, disponienda, lo hiciere ¢l consorte a favor de persena o per
sonas extrafias al consorcio.

1. Los hijos o descendientes sucesores en la cuota consorcial
(adquieren la cualidad de consortes?

Hemos visto, que la solucidn al problema que se presenta res
pecto a si estos sucesores adquiur_-ren 0 na, junto con la m-ulrlrivfi-ﬂ'f_L
de los bienes, la cualidad de consortes que su antecesor tenia, fUe
resuelto en el Derecho histérico en sentide afirmativo, conside:
rando la doctrina, en base principalmente a la Observancia 11 Y 12
De consortibus gfusdem rei, ¥ un sector en la 14 del mismo u’illt'i_h
gue esos sucesores entraban en el consorcio por adquirir la cuali-
dad de consorte que tenia su antecesor, y asi la cuota en la que
sucedian seguia formando parte del primitivo consorcio, L]u:-_ﬂ_ﬂ
veria de esta manera solamente afectado en cuanto a una modif”
cacidn en su elemento personal, (si habia mas de un descendiente

192 - Lacru2 BardeD, Josa Luis. & consanca foral |, pag 389 ¢ 351
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del consorie muerto) pero sin moadilicacion en cuanko su compo-
nente objehvs, al no significar, oi estar prevista, la muoerle del con-
sorte, COMO uh Motiva 0 calsa per 50, para provocat Ja extincidn
de la comunidad; exbocidn que sdlo a pelicion de esos descen-
dicntes, ya consortes, podia realicarse.

Munno Hernandez™ zostenia, opuestaments, que (08 suceso-
ves del consarte no sucedian al causante en su posicidn juridica
dhe corsurtes, estimanda, €n consecuencia, que la parricipacidn de
log mismos en la proindivision consorcial tendria la considera-
cidn, respects a ellos, de una comumidad erdinaria de bienes, sin
la prohsbicidn de disponer ¥ €l posible acrecimiento de los primi-
livas consories, si bien con la posibilidad, i se ewmplian los
requisitos del 142, de formar, entre ellos, ofro consorcio.

Las raeones aducidas por Mering en pro de se poastura, que
vemos se aparta claramenle de ba lradicidn histdrica, son vartas,
por un lado, ¥ en el supuesta, dice, que ¢l fallecido consorbe
fuese ung de los hermanos, integrantes del consorcio ariginartia,
sug descendientes, abn cuando tuvieran la condicidn de hijos de
hermanos, 1o que suponia estar dentro del parentesco que sefia-
la el articuloe 142, sin embargo no podeian ser consottes, en base
a ser diferente el titulo adquisitive; pues mientras los primitivos
consotles, ¥a scan hermanos o primos hermanos habian adgui-
rido Jos bienes a titula lucrativo de un ascendiente comin, [os
ahora sucesores, aungue adguieren 1ambign a titulo luceativa,
no o serian, va, de un ascendiente coman respectu a los ofros
consncbes. So ascendiente, dice Mearino, no la era de log otros
descendientes, va que la relacidm A parentesco que Le wlbuia eon
éstos era de hermano o de Ua. Otra razdgn argiida por Merina
hacia referencia al supucsto de que el fallecido fuere une de los
“hijos de hermano”, en este casn, decia, la exclasian de consor-
tez se basaria cn que los descendienles del diche consorke care-
certan de la condicién queldicn exigida por el texto legal para

195 - Moino Hernandey, Joss Lo - B consaa fivs, aop il Qag 57
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integrar el consorcio, es decir, ni serfan hermanos de los demds
consortes, ni hijos de hermanos, como la Compilacidn determi-
na. Para log das supuestos Merine propugnaba, lo apuntado
anteriormente, que con sus cuotas indivisas se forme una nueva
comunidad. Por todas esta razones, concluye Merino, en caso
de fallecimiente de un consorte dejando descendencia, ésta no
puede enlrar a formar parte del consorcio foral en el que estaba
integrado su causante,

El problema, o la solucidn del mismo, lo ve el profesor
Lacruz™ semejante a lo que he sefialado anteriormente para el
acrecimiento entre consortes. Asi, ¢ se considera que los hijos
reciben la cuota consorcial Gnice y exclusivamente de su padre
consorte, entonces ¢l profesor Lacruz, estimaba, al igual que
hemos wvisto en Merino que, al variar el titulo v la causa de
adquirir no adquiririn esos descendientes la cualidad de con-
sortes, ni entrasin, en consecuencia a formar parte del mismo.
Por ¢l contrario si se estima, dice el profesor Lacruz, que los
hijos reciben los ienes, al igual que los consortes por una espe-
cie de sustitucién fidelcomisaria, del causante del consorcic,
entonces entraran a formar parte de dicho consorcio. Parece
inclinarse el profesor Lacruz por la solucidn primeramente
apuntada. La aceptacidn de esta tesis, dice el profesor: “resolve-
ria &l problema de =i los herederos de Ta cuota del consorte pre-
muerto participan ¢n ¢l antiguo consorcio: no habiendo adgui-
rido Jos bienes -en tal plantcamiento- inmediatamente del
mismo ascendiente que los consortes del premuerto, se impon-
dria la solucidn negativa: la participacidn heredada se liberaria
del vinculo consorcial y, por tanto, ni la desaparicidn ulterior de
ofra de tales antiguos consortes favoreceria a aquellos hijos o
migtos herederos del primeramente falfecido, ni estos hijos o
nietos comunicarian su cuota, caso de fallecer sin descendencia,
a los consortes de su padre o de su abuclo, sin perjuicio de cons-

- Laenor Bendejo, Joo Leds, £ Compaena kel pag. 347 v 351, 0p. @l
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tituar consorcie eotre ellos, s decir, con s1s hermanos o primas
coherederos de la cuota™.

Varmnos que el profesor Lacruz, no adaptala wna postura tajan-
te, admutiende la posibitidad de las dos opeiones, si bien parecia,
auvngqne no abtertamente, decantarse por osta lltima, quizd
Aayocmoente pot la posibalwdard que liens el padoe consorte de dis-
poner por actos werks casa de su cuata entee Jos hijos. Aungue,
respecto a esta posibilidad de distribocicon, tenemoas qoe decir que
birn pudo obedecer a la evolucion observada en la posibilidad de
dispusividn de los bienes, que indudablemente anadio compleji-
dad a la figura, pero sin ser un corponente intrinseco de la

IS,

D rualqueer forma, mi parecer on 258 punto, era el mizmo
sostenido pot los autares clasicos: la cuota consorcial en gque los
desvendienies suceden segudfa Fotmande parte del consorcio en
tanto no se procediera a la division de log bienes consorciales, ¥
In hacia en base a considerar quu o gstando prevista por el arli-
culo 142 de la Compilacidn gue la muerte de un consorte opera-
58 come causa de extineicn de la comunidad consorcial, al ecurrir
la misma, sus sucesores se subrogalan en la cuahidad de consor-
te que (eniz gy antecesor, cualidad que salo perderian medante
la divisidn, Unico medio previsto, segin la regubacion del articu-
lo 142, de extincidn del consorecio.

Hoy Ia Ley de sucesiones ha eesuelio las divergeneias que al
respeclo exislian, ¥ que acaho de poner de manifiesto, por cuan-
ter en el articule 311 consta cxpresamente que cuando los des-
cendientes sucedan en los bienes consgrciales  ya sca por artos
Futer pivos o mortis caust adquirirdn con ello la condicion de con-
sOrtes.

LAl
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CAPITULO 47

ELEMENTO OBJETIVO
DEL CONSORCIO

L- DETERMINADOS BIENES [MMUEBLES COMO ELE-
MENTO OBIETIVO DEL CONSORCLOD.

La institucidn del consordo foral, sepln precephia la Ley de
Sucesiones -al igual que hacia la Compilacian de Derecho Civil
Aragonés- tiene como elemento objetivo, determinades bienes
inmuebles. Son éslos (o5 ttansmibdaos a tulo de herencia, legado
0 donaridn, de un ascendients {Conudin}. a favor de hermanns o
tiujos de hermanws.

Mo recogic el legislador aragonds la propucsta gue desde dis-
tintos dmbilos se le hizo en el sentido de hacer aplicables |as reglas
que rigen ¢l consorcio a las explotaciones agricolas, ganaderas,
mercanliles e industriales con cuankos elemenios estén alectos a
unas ¥ a irbras, es deoir, a 103 benes gue enumera el aparlado 1 del
articulo 39 de la Compilacidn. Bien es verdad que si esas indus-
trias s asienfan sobre inmuebles consoroales se pueden conside-
rat log biengs muebtles a ellas afeclos como Pertensncias y entrat
en el misino réganen puridicd goue Jos inmucebles, Sinembargo on
¢l supuesto de que los inmuebles sobre los que se asiente la incduos:
tria pertenezcan a los consortes, o ya coma tinalares de vn dere-
cho real sino per ofee itulo, por ejemplo de arrendamientn, no
gord posible la inclusicn,
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Ha sldo una ocasidn perdida que la, en general, buena reforma
del Consorcio, no haya entrado a estimar la propuesta que deci-
mos, pues asf s¢ vendria a Facilitar la sucesidn en la empresa fami-
liar, a [a par que significaria, pienso, el acomodo de la figuraa la
realidad social. ¥ no solo ésto sino que también hubiera significa-
do su adaptacidn al sentir histdrico de la figura.

Antes de ver la problemdtica que s¢ presenta en este punto
referida a la legalidad vigente, trataré de reflejar cudl era la ver-
dadera significacion o extension del consorcio fraternal en I
época histdrica, para ver de determinar si su ambita de aplicacion
s proyectaba sobre todo tipo de bienes que componfan el patri-
monio heredado o por el contrarie quedaba, ya entonces, reduci-
do a una porcidn del mismo.

I1.- BIENES QUE PRESUMIBLEMENTE INTEGRABAN EL
ACTIVO DE LA COMUNIDAD CONSORCIAL CON ANTE-
RIDEIDAD & LOS FUERDS.

Aungue hasta Iz época de los Fueros carecemos de datos que
puedan teshimoniar este extremo, dado que los diplomas que
hasta nosotros han llegado se refieren solamente a actos de dispo-
sicion sobre bienes Inmuebles consorciales, sin embargo, parece
indudable que la comunidad familiar entre hermanos estuvo, en
un primer estadio de su evolucidn, constituida o integrada en su
elemento objetivo principalmente por la propiedad inmobiliaria
familiar, pero no exclusivamente formada par ella, sine que com-
prendia tedos los bienes que formaban el patrimonio doméstico,
es decir todos los bienes imprescindibles para el sustento y la con-
tinuacidn del grupo familiar, por cuanto con la moerte del pro-
genitor, los hijos actualizaban el derecho de expectativa que teni-
an en vida del mismo. Comprendia asi el objeto del consorcio fra-
ternal, no sdlo las tierras, sino ambién ¢l ganado, los siervos, ape-
ras de labranza, etc., es decir todo el patrimonio doméstice objeto
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de |a sucesion, si acaso se exceptuaran del mismo Jos objekos de
uso personal sobre o2 que comenzé la propiedad individual™, El
aleance omuoicomprensivo del consorcio respondia, principalinen-
(e, o la vscasez de medios econdinicos con la que s encontraba la
familia, prandemente interesada en oo dasprenderse de ningni
tipo de bien, por cuanta fodas etan meoesarios para poder 2onti-
nuar subsistiendo &l grupo fanullan Come exspone Gaccia Galte™
Ia vida eeondmica en la Espatia Medieval, hasta bien entrado el
giplo X0y aon despues, era una eeomomia de subsistencia, sin
posibalidades ni afanes de enriquecimiento, cstructorada sobee la
agricultura v €l pastoreo, La rigueza estaba conslituida por 1a te-
tra y el ganado, especialmente pot Lo primera. Por otra parte el
individno fug absorbado por la familia. Aparecia asf [uertemerte
cohesicnacla, siendo la propiedad esencialmente farruliar

1.- En la época de log Fueros.

Con el inicio de la regulacidn legal de la kgura consorcial el
esudic del elemento objetivo del misme habrd de centrarse en el
significad de la palalra freredites o frserrditms que erplean las ver-
siones lalinas o berdniz empleada por las versiones tomances, asi
corng tambadn 1o dicedn del Fuero 2° De ol dividnnde: “de
SHO FUELSTO . PArECIT FHEHT 10 S0 st aieiorre W palrimonie. oomoel
fin e determinar si en la época de los Foens o elemento objeti-
wo 0 “active™ de la romunidad consgrcial recaia snbre toda la
Percneia indivisa entre descendienbes, o Dien, sio solamenbe los
hienes inmuebles de #%a masa hereditaria estaban afeckos &2 1o
romunidad caonsorcial, La opinidn de la doctring no fué undoime
en cuante a [a extension y signilicacidn gue a ia palabra y expre-
sones empleadas por 1os fueros debia atribairse.

105 - Qe abasa al meams? &la & proscaad amab s Tavilg, e pens de marilieslo =c oo
e G 13 ingLlucicet qua gueana csafalares gata ks poabiboy ioely opeas. can Iz apancin
dr la crepiesad lzecily, sisnda G5l e eslado blemesners b ann ansd Solediees v la
nianeddd srawmdad T oS3 prap cdad lamikat cameaze GO0 R Geddae g ro g o pee
hgs ¢ S edicasion a la agrenliota
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A, Analisis de la palabra hereditas o hagreditas empleada por
los Freros.

La dificultad principal surge con la palabra heredifas, por cuan-
to su significado no es unfvoco, pues si, por un lado, es posible
traducirla por “herendia”, “sucesion”, o bienes hereditarios, tam-
bién admite el significado de campo, vifia, olivar y predio'™. Con
esta doble significacidn la encontramos en los Fueros™, y también
en ambos sentidas fué utifizada en los restantes textos latinos
medievales'™,

Esta ambivalencia de la palabra empleada por las Fueros, hace
dificil, en base sdlo a ella, sentar una afirmacicon tajante sobre cual
era el objeto del consorcio, Razones parecen exdstir que abonen
ambas posturas. ¥a que si, por un lado, tomamos en cuenta las
expresiones utilizadas por el Fuero 2% D¢ Communi dividumna:
uartent quunm in sieo est pooelorio el potrimonio... que parecen refe-
rirse a la parte que en la herencia proveniente de ascendientes a

Fa7 = En el Cyiciorana de Kdrmg (laienischeomansches Wiinibuch] foilado por jsdbad -
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los hijos corresponde v 51 cspecialmenle consideramos que [a
cormunidad consorcial, que los Fuercs en un primet momento
plasman, entrafia todavia una continuidad de vwida en comidny
comunidad en la gue los hermanos consortes no 58lo comparten
las kienes heredados sing que contindan trabajando en familia,
tendremos que afirrmar que noe sdlo los bienes inmuoebles heceda-
duos constituian el elements objetive del consorcio, sing que el
misma lo constimiri teda la herencia indivisa, Pignsese que eg
una comunidad nacida por ministerio del Fuera sin haber tenido
lugar ningun acte de division de log bienes hetedados, ¥, sobire
tada, que cuandeo ] fuero 1" D o ditidlands dice: erunt i
sirrreed o osorte favreditates diorsae, o patece MUY congruerbe tracu-
cic: *.entrardn juntos on la suerte de una heredad dividida® 2ing
quie mds parece la palabra Ineredifntis significar “herencia®™ Ya que
adeornids, es #sta la que, recibida por los hermanes, se divide, con
tormacian de lotes adpudicados a dos o nwds hermanos.

Tammbién, e apoyo de esta poslura, podemos considerar gue,
51 excluimos los bienes muebles del active del consorcio, tendria-
mas que bos Fuercs habrian dejado sin regular el destine de estos
bivnes pertenecientes 3 los consortes. En efeclo, les Fueros, al
establecer coma Gnica forma Jde sucesidm mordis oteesa del consacte
sin descendencia gl acrecimiento consercial. determinan gue su
parte acrece a los oftos consortes, sin cstablecer un régimen dis-
linla para los bienes muebles que pudieran pertenscerles. JSe
ibrria respecto o ellos 2u propia sucesion? nada dicen en ese senti-
dir Ios Fueros.

Tarnpoce {altan razones para sostener que con la palabra kere-
ditas o heereditafs los Fueros circunscnibian o obpeto del consorcio
a los irmuebles. Pensenos que el consorcio es una inshtucion de
caracter famultar gue tiene come ung de sus finalidades el conzer-
var vy haver perdurar a través de las generacicnes el patrimonio
{amiliar y era la propiedad inmuekle la que tena este cardeter
familiar, por contra a [a propiedad sobre muebles, de cardcter mas
individual. Los inmuebles o ralces son 1 tieera y la propiedad y
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otros derechos reales sobre ésta responden a una COncepcion
mucho mds familiar que individual. Les inmuebles estin vineula-
dos al grupe familiar, transmitiéndose de padres a hijos, lo que
origina también gue ¢l derecho de expectativa de los hijos, res-
pecto a los bienes de sus padres, sea distinto segin se trate de
bienes muebles o de bienes inmuebles, v dentro de éstos también
diferente segiin que sean immuebles heredados o inmuebles
adgquirides,

También puede confluir a esta delimitacion del objeto del con-
sorcio 12 consideracidn que en la Edad Media alcanza la ticrra,
debida esta preponderancia a circunstancias diversas, pnas de
naturaleza econdmico-social, otras de naturaleza juridica, que
hicieron ir por caminos distintos los derechos relativos 3 los bien-
es inmuebles y & los bienes muebles. Desde ¢l primer punto de
vista, hay que tener en cuenta, que la propiedad de |a fHerra le
correspondid desempefiar un papel que no representaba la pro-
piedad de los bienes muebles, resultando indudabie que las cir-
cunstancias sociales van a determinar que el derecha esté, en gran
parte, condicionado por la misma. De la berra va, asi, a derivarse
la Cﬂﬂdlﬂd’l’l jlﬂ!-dj.fﬂ ¥ social de los L['Hj:i‘-"jl-iul:lE_. SeElin sy relacicn
con aquélla: el sefior, el colono, el siervo adscripticio. En suma, la
situacién juridica de cada cual en la vida. De ahj I3 gran impar-
tancia del suelo, del bien inmueble, necesitado de yp, kel furk
dica mads rigurosa.

Por otra parte, también hay que tner en cuenty, 13 pyolucidn
que, a mi entender, plasman los Fueros De Commini dipidymndo res-
pecto a la figura consorcial, y que PUE‘_:l*'-' incidir sobre el elemento
objetivo del misma. Pues éstos, al estiblecer el conspreiy o anda
la primitiva comunidad fraternal se ha escindidg an Erupos de
dos o mas hermanos, parece hacer recaer la nota principal del
mismao, no ¥a en la unidad y cohesion del grupo famjjip. oo oo
razones esencialmente econdmicas, COMO SeTa el de wyjpar o) frae
cionamiento excesivo de la tierra, lo que arrastrariz, por un lado
la creacidn de unidades de cultive no rentables, 5 |, par q-.u;
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potenciarid la pérdida de paderio econdmico y social de Ya Caza
Toalriz.

Eas razones anteriores hien pudieron haber actuado comuds
<ausa de] posible empleo par les Fuerns Dr Comnpzeen dividunde de
la palabra Jeeredifes en su acepritdn de bienes inmuehles; si bien,
BUNQUe S oscstengn esth acepandn, no s¢ refiere la misma a cual-
fquier bien iornueble sino a2 una calegonia dentro de ellos: a los
bienes de palrimgnio o de ahalorio o inmuebles heredados, con-
traponiéndolos 4 bienes de ganancia. En eske sentdo, la palabra
hrreditng, no solo delimira los oenes, ¢n fo opesicdn a bienes

muehles, sing que marca una dsbncidn deoteo de las bienes
inmuuaebles.

Tambign el cardcter asignade a la tierra pude operat como
causa du que los Fueras e Campun: divedundo emplearan 1a pala-
bra lerpditatts en al senkide de Buet irotwello, pero na significar
necesariamente que sdlo la lerra ¥ 1o que es naturalmente innd-
vil constituye ¢l cbjeto del consarcio voginario, s que se hacia
releteneia a ella por S0 Mayor impeckancia, pers considerando
tamibign dentro del concepto de bien inmuoelle 1o que estd unido
a la vierra: edificios, Arboles, plantas; ¥ tambicn 1ps cosas muebles
tigicarmente independientes cuyo desting permanente fuera el de
servir a log fines econdmicos de la cosa principal inmueble; como
los siervos adscripticios, aperos de labranza, yupos de buoeyes,
toneles de vino y aceite, etc. Cabe, entonces, proguntarse 5 en la
comunidad consorcial enteaban en el concepto de hienes inee-
hles {haereditates), estos bienes citados, en atencidn a su oelacidn
de accesoriedad con ¢] bivn inmueble por antonemasia: la kierra,

Expuestas las razones que se e alcanzan para inclinarmes a
favor de una acepcicon u ptra de la palabra beredilas, en su referen-
ia a la figura analizada, me incling por censmderar que el corwsor-
Ciy €7y eta epocs, abarcaba keda 1a herencia indiviza que 1os her-
imanes recibian de sus progenitores o ascendientes. A esta conclu:
sion he legado no sého por 1as tazones expusstas v ba propia dina-
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trica del instituto, sino también por las expresiones del Obispo D,
Vidal, que, para referirse al elemento objetive del consorncio
emplea el térming “bienes” y también el de “cosa™ expresiones
que, sin duda, no limitan el mismo a los fundos o predios. Asi
tenemos que, al tratar de la no responsabilidad de los consortes
por hechos punibles realizados por uno de ellos dice: "5l dos her-
manas ho cormanos han los bisnes del avoelorio o del padre ho de
la madre non partidos...”™ ¢on lo que identifica esos bienes con
herencia de padres o de abuelos.

También en ofro pasaje sdentifica *Las cosas de hermandat”
con herencia que corresponde a hermanes™ “Empero la preserip-
tion de ningiin tiempo no ha logar entre los ermanos en las cosas
de ermandat..™™ con lo que implicitamente estd afirmando que el
elemento del consorcio era toda la herencia por los hermanaos reci-
bida. [gualmente en el parégrafo 18, del libro TV emplea con reite-
racién el Wrmino “cosa” para referirse al haber de la comunidad
consorcial: (20) “Empero, i, quoando aqueill morid, non fué par-
tida aqueilla cosa,... et deven aver toda la part que aqueill muerto
devia aver con sus hermanns o gon sus consorteros..”.

Estos epemplos, ¥ mas que podrian ponerse, abonan, cren, mi
afirmacion de que en [a época de los Fueros entraba en la comu-
nidad consorcial toda la herencia que, indivisa, recibian los her-
miands di sus padres o ascendientes, sin limitarme al andlisis de la
palabra hereditas, o heredat, pues ciertamente, ¢l obispo D. Vidal,
amplea eata Gltima expresion en laa dos acepciones que vimos
tenia, En el pardgrafo II1, 36,: "Si alguno por razdén de heredat por
padre o por madre o de tya demandare alguna heredat o posses-
sian...”, Vemos, que emplea la palabra "heredat” tanto para desig-
nar ¢l derecho de heredar, como la parte de esa herencia que se
demanda™, En cambio en el pardgrafo I, 9, emplea “heredat”

200, W/ Mayor B, 10, 2, Ed. Qoanar Tikender - Lung ¥35E,

PO Ve Ada e N3, (71, Gunnar Tiander, an S 1 Wik | B erer dWcs nfid piiod v neremand 31,
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oo signilicacion de finca ristica o urbana. Es mds, cuando el ér-
ming “heredat” ez erpleade por 12, Vidal en su acepeion de finea
rustica o urhana, no implica, adn on sungular, gue necesariamenbe
seq wna sola finca, simo que puede englobar wvarias do ellas.
Presumiblemente significaria una casa con variag fincas rusticas.
Aal s deduce del parigrain 20, liboe V2 7 el padm puede hon-
dear uno de los Bllos e una heredat, si el padre aviere amukas
heredades @ en 17 tierra, si tant salamenl oviesse 17 heredat. ..

2.- El elemenic objelive del consorcio en las Dbservancias.

Entre los primeros auranes gue esc ibeh sobre los Fogros, rene-
ms & Juan Pérez de FPatos. La obra de cste awlor, primera que se
conace bras la del Olispo de Huesca, tuvo gran imporkanaa hasta
la época de Miguel de BMolino, quien la cita como Glossi crding-
ria de los Fueros. Péeez de Patos congidera que la palabira geredi-
fates coopleada por los Fucras De Comuerrne dzidardn, deoe el sig-
nificada de sucesitn, harencia, entendicndo asf, en conseruencia,
que |a comunidad consorcial eslaba integrada por todos Los hien-
5, muebles e mmuekles que constituian la herencia indiviza me-
bida por los hijos de los padees o ascendienies™.

Las Observancias atribuidas a Jimeno Pénez de Salanowa™, no
contivnuen oeberencias concretas al tema que trato, Unicanente es
posible enbender wna alusién al mismo, cuando cn b2 figureada
brajo el nomers [34] 5o sefala el distinto régimen sncesoon Seguai-
o para bienes yue, divididos, bengan los hermanos, oespecko 4 Jos
bienes que estos tengan pracedentes del abueln. Jree ver en esta
Ozecvancia connetaciones con los hienes integrantes de |a comy-
nidad consorcial, por ung parte pog Cwanks oo tiene mucho 2.
do contrapaner el orden sucesorio entoe bienes cuya particidn se
ha efectuada y bienes de abolario, a no zer que se trate de bienes
de sholorio indivisus, ¥ por atra parte porque la dictidgn de la cita-

NG -PFatar ida Paas Juan B'osas a los Fueros do Arager. o, cil. pag. 302 55
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da Observancia comcide con el comentario gue, referido a la
Observancia 1" D¢ Comsorfibms ejusdem red, Bardaj™ atribuye al
glosador Egidio de Lima™ contestando a Antich de Bagés, el cual
51 Hene incidencia directa con el elemento objetivo del consorcio,
por cuanto trata de la manera de suceder cuando los bienes son
muebles. Pérez de Salanova, en la Observancia de referencia, esta-
blece que, falleciendo un hermano, dejando hermano v sobrino,
hijo de otro hermano muerto, en bienes divididos hereda sélo el
hermanao, ¥ contrariamente, si se tratara de bienes pmce-:lentw_e. del
abuele (joonsorciales?) heredarian por iguales partes el hermano
v el sobrino. Egidio de Lima aplica esta segunda solucidn cuando
se trate de bienes muebles. Lo que supone considerar que los mis-
mes eran consorciales, es decir que el consorcio no recaia sola-
mente sobre inmuebles.

Por otra parte, en estas Observancias atribuidas a Pérez de
Salanova, se hace una afirmacién que pudo contribuir a la delimi-
racidn del objeto del consorcio foral. Asi, en la Observancia que
figl.ﬂ:'ﬂ. bﬂjﬂ el ['I'I]I'FlEfﬂ [Eﬁﬂl S a:l'irma: By mmﬂﬂ"ﬁu”h que
dicuntur in Aragonin hereditates. Hay que aclarar sin embargo, que
tal afirmacion no se hace con referencia a Ia figura consarcial.

De las Observancias que, bajo el Titulo De conseriibie ejusdent
rei, cita Jaime de Hospital™ no puede deducirse una posicién clara
sobre la cuestion que Erato, ya que en ninguna de ellas aborda el
terna de Lna manera directa; si hlf',l'k. dados los términas que utili-
e Para [‘E-fl'_"l'.i.l.'SE' a IgﬁlhiE‘ﬂ{"E E.Luf .nmﬁral'll al CONSOTCio: "I[]ﬂ rke quae
!-FS[-I'Hl mrﬂ‘r-gj'f Tabere th bomnis E’Iﬂ“ﬂ.mr“mﬂ"ﬂll!.ﬂ* Mg fl"ﬂfl’.“'r 2
condividurtt bona paterna” parece posible interpregay que bodas los
bienes que integraban la herencia entraban en la comunidad con-
sorcial, &pﬁ:i3|m2ﬂtﬁ Cred PﬂSlhlﬁ 25ta in lerpretacion por cuanto,

i i Ara LA Mooy
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- fossder, Bqidia oa Lima, o= pogibie Oue 8@ al que 8l pralespe
" Ex;ﬁnrmé gl Ma, 1918 de |La Bibfiobeca Naconal de Madng Lacruz deromina o
T« CpErvancias fel e o anagin de Jaime de Hosplal Trans. par Mastings R
Zefpasa 1971,



LS IRC Y FOMRAL

dado ¢] raracter practicao de su obrea, wdadas sus conclisiones
laz mas de las veces en precedentes jurisprodenciales, ¥ gue for-
man o sistema bastanbe completo v exhausiivo, en ningun
muemento excluye Loy bienes muebles del acerbe conseceial, nd, #n
consecuendia, limita el mismo a los lends sedentilies.

Lo mismo cabe decir del texto de [a Coleccidn Cficial de
Dbservanoias qui, pubbcadas tres cuartos de sigle degpues de
publicada la pbra de Ilnspital, recogieron las mismas, lo que
supuso que 1as opiniones de este gutor adguineran practicamen-
be fues z de ley. En principio ne debian tenes éstas mayor validez
que la que tenian anlkes de ser compiladas, pern, de hecho, 105
Juristas |as equipararan a los Fusros, ¥ asi, foronaron con aonbhos

cuerpos de marmas un sisterna dnico, dejanda a2 un lado las
Obrervancias no eompiladas.

3.- Evolucidn postedor de la doctrina.

Son los junstas aragoncses del siglo XV los que aficrman que
b es la herencia indivisa, recibida por los bermanos de los pros
genitores 0 ascendwenkes, ¢l obpto del consorera, sinn que el
risma sélo aleanza a los bienes inmuebles que tal herencia com-
prende.

Miguel del Moline, la Bigura mas representativa de la époea™,
Itata en distintos paseges de su Kepertorio acerca de La liguea con-
sorcial. Bo la woi Freter™, afictna Moling, remititndaose a jos foris-
tas, que el consoron meae soldmente en los hitnes inmueebles,
dado el significadn de Ya palabra Iaereditates eonpleads poe los
Fucros 17, 2° v 3 Ae Cogtenunt divedundo. Dhcaedd el foristee, que
predich fert ef abser, phiberties Teatrilng mlernire perkem Sk de bons
ivchoisie aiteri erde divisisnem Ingpunt in bowes sedenfitus. Secars

M-S e CRrAnma - Sohoha I adg 831 W L of oo Ackaniale Maknn 1St duae in foe
Mgy ST e,
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tmmen et in bonis molilibus: quia potest frater eliemare etaam in extro-
newm parlent suans, chine aande divisionens, 10 dum dicient dict? ford he-
redilales.

Estas palabras de Moling, que van a servir de principal argu-
meente a Portolés para excluir los bienes muebles del consorcio,
no parecen expresar de modo indubitado la opinidn del mismo
sobre la materia. Pues si por una parte, parece hacer suya la opi-
nidn de los foristas (sin citar cuales sean éstos) en el pdrrafo cila-
do y también en la v, eboloriicer, vuelve a reiterar esta afirmacion
con remisicn tambitn a los foristas. Por otra parte s¢ observa que
el término empleado reiteradamente por Maolino, para referirse a
los bienes integrantes de la comunidad consorcial, no es el de e-
ridditwtes, sing el de bara. Tal ocureee en 1o misma v abaleriae™" abo-
forfi boma st fuerint mdiviss tnfer frofres, En la misma voz define los
biches de abolorio como aquellos adquiridos por sucesion de los
ascendientes o consanguineos, contraponiéndolos a los adquir-
dos de otras personas o por oo tHitwlo. Tgualmente, al tratar de la
sucesion b intestalo™' v presentando el acrecimiento consorcial
como und eéxcepeidn a las reglas que rigen la misma, emplea
Molino, el término boma indivisa, Este término bone, comprende
sin duda ambas clases de bienes; v por otra parte, pienso que es
especialmente significative el uso de este término por Molino
teniendo en cuenta las reglas de interpretacidn a que se atenia y
que & misma ity con frecuencia®. Wo sdlo lo antedicho me hace
dudar de las primeras afirmaciones, que como he sefialade siem-
pre refiere como opiniones de los foristas, sino eapecialmente [a
categorica frase que este autor expone en la v alienntio™: Aliemare
ticet eom possink filil heredibabes aut alia bong peterna, aut aoelorif aate
ditvvsionem, remitiéndose expresamente a los Fueros 19 y 2° De
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Coemrron Diordundo v a la Observancia 14 Dy Comsortibus giusders
e,

Anifan’™ habla de ienes cn general como abjele de la comu-
nidad conzorcial, en los que suceden, dice, Yas consortes con
enc|usion de los hermanos que no estan en la comuonidad, con
cermasidn al Fuerg 27 Ov Carruaen) disedrendp?™.

Tambic¢n Bardaj™ patece considerar la palabra lreredibes, en
50 raferencia A las Fueoos De Cormmaenn didideeda, coma ia totab-
dad de las bnenes que por sucesion recipen Los hijos de sus ascen-
dientes, cuando aficma: fden voif resbringeacts, v solee teiliga b
in cersalas @ Forls ef Obs Fizpasitis, scitived quaudn harveditns, sea bona
vrnrn i alornerinf & pereatilaag de paloe, Nadee, $E Vel prRTNE,,
E= derir que para Bardaji, la palabra hmereditns enoeskos Foeros,
marcy ba distineidn enlee bienes heredades de los ascondicntes y
bienes adguiridos, pece sin dislingwir dentre de los primeros
entre mmucbles ¥ muebles. Sin crobargo Bardaji, al tratar de las
excepoiones o limitaciones que Moline pooe o la prohibicion de
dizponcer, entee cllas la limitacidn que hace a los bienes inmie-
bles, parece aceptar la misma v busca la razdn de esta exclusion,
diciendo que puede ser: i wirors asstimationes esse selerl mebr-
iz quame inmahitts ot Jdee dominfaeer lorum facilins admititr.

Las vacilaciones de Ja doctoma parecen terminar con Partalés,
el ¢ual, rebatiendo principalmente a Juan Péres de Patos. quoe,
coinn antes dije da 4 la palabra hesredintes de los Foeros O
Cormrene dividundo el sigmficade de sucesion, afirma que la
misma ha de entenderse en la acepcicn de carmnpa, vifa, olivar v
prodio: “ifum foran, nen e e sigryfroations pracdicium verburt sume-

21 - Saglo an SN0 ARG - A e Slacsianes restadas Tradecrdn po- kardn y Gasdr
Joamgaer Ta-agnda IRRE nag LR

15 L 1 ratscupes o0 ok egle Tyeng goae Wasde) prong g pee oo phg e er basc a la elensn-
il s A e, el Cilaga acler [raciuce por Fecencid Iy pyisces hperegilghs oe Faoro mas
Copnky Inm Permaras a Formanas 1oye evan dwad das [as aersnues yw oicod oo acass Soc
dug ydoe 7
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te, Wi sieceeasiomemn denatet, sed potils pre sgre, Tines, elibele, vel prae-
dio fied cupere, sicuti de cormnnmd fogleesrdr nsl 0 Roc regnac, of moae-
wersy Hispanin lmaeseeondd iba acoipn sadzb ek i e siguificabone
it predicto farg prows, com. divid. aocipifue” 57 Apoya Poctaldés su
afirmaridn en Crogorio Lipre v Maticneo citandg wambién wna
serie de Fuerns on los que la palabra hacredvdmtes tiene dicha sig -
ficacign®®. Inveca, asi misma, la autoridad de Moling, von cxpre-
53 coaTusion a la voz pbeforium (13, coluning prima, ad med} de
s Repertario. Trata Mol en este lngar, del keneficio de 1a saca
v de la delimitacion del mismo a lus kenes inmuoebles de abolo-
rio. apoyandose efectivaments Maling en ] Fuers 2" De Comunii
dividindo ¥ en 1a equivalencia de meredifetesr con hienes inmige-
blex.

Cansecuente Fortalds con el significado que asigna a la palabra
heeeditas, excluye de la comunidad consorcial los bicnes que, aun
recibiclos por suoesion de un ascendicnte, pertencican i la catego-
ra de bienes muebles. Asi ablertamente lo afitina al teatar del dafe-
rente modo de suceder en bienes libres v bienes consorciales™; i
rebus mobilibus @ ronsorte praedefumcio possessis, norpes Fratres pariter
supregdere grroriTe g FebHs mobiibus aullum consorfuim inter Fratres
pdesk, Imvacandn la afirmacidn que, bemos vistn, hace Molino [,
frater’, {ambién én lus comentarios de Bagés, Pire apovdndose
maa especialments, £n Cregone Laper ¥ Malienzo, v, aui ;:nnsldi:-
randa la doctrina de estos dos atlores afirma que los aragoneses
no quisieron establecer wincwle de consorcia sobre los bienes muoe
Bles, ab igual que en Espana RMEOCO sUelen fundarse mayarazpos
ni establecerse vinculos de foudo sobre dicha dlase de hienes.
Desarrolla Poriolés mis extensamente el tema de 13 exclusion de
los bienes muebles del consarcio, en £h chpitulo XLV ¥ aqui argu-

P17 -Perakes Heronyme, Tr&crRias Gy SONSORALS RUSTOM 2 g figmep:

I luah
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menta que, empleands 1os Fueros Dy Communt divicede la palabra
Ineredagrtes, gue, dice, sepin Moling significa bienss inmuoehles, no
puede exkenderse el consorcio a s bicoes muebles pues s asi &
luciera recibicfan os Pucras una interpretacidn extensiva, lo cual
no procede; & mds de que si hbicran guenido incluic en el cotse-
<o toda elase de Bienes, dice, huhieran empleade el 1eeming benls
v mid Dacredifabes, U ves sentada esta alivmacidn, teata Portolés de
buscar a razan por la que ks Fueros oo establecieron vincalo con-
soerial sobre los bienes nwebles y para ello aduce distintas suposi-
viones: por wna packe, diee, ben podiera ser que consideraran la
posesidn de bienes muebles como vil v adyecta, v que, por lo fnto,
cn ellos, como en c68a de poco valer, ne se debia poncer vincalo
consolcipl. La causa, tambidn pudiera ser, dice, que, establecido el
cangarcio oon € fin de canservar unidos Jas bienes entre los her-
manos, ecta finalidad no puede complime en los Bienes muoshles,

Pucshe que ¢ CONsWMEeEn &n breve tienphe v estdn expliesto al horto
¥ a la corrapcidn.

Con estos argumentos, caponentes clams de la formarcion
tomanistica de Portolés, queds, va para sierapre, zanjada la cues-
tirin de 3 inclusien o no de los bienes nuebles en al aeerbe con-
sorcial. Cuande, 2 lo que me parece, la formula wilis rebiaen pos-
sesi ha sido indodabletnenle exagerada, 5i tenemos en cuenta,
como puiwe de manidiesto Garcia de Valdeavellano,™ que el gana-
do, bien mucble por excelencia en la Fdad Medm, no dehid de
considerarse, precisamente, s wiis Y considermde también,
gue la oposicidn entre clases de bienes que los Fuaeros y
Ohservancias plasman parece referida a bienes prapuos {patrimge-
niales o de abulorio) ¥ biencs adgquizides. Y ne o bienes inmuchles
1 muehlas.

D rualguier manera, la cuesticn guoedd agui resvelta v unani-
me ha seguido, en el senddo de goe las disposiciones de los Fueras

- —

0 - Garc-a de YakdRawolar, Luis, "Ownes muapdes & roeiles o0 ol Derecho medie wa! oo
1" EEgial maiauAlhs dR Bevecho prooda. Unesersednd da Sewilla, 1077, pag. 5o0n gl
e Ml w Mailarg
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D Coppwitind dividindo se refieren a los bienes sitios o inmuebles, o
que significd que la palabra hneredites, en su referencia concreta a
Ioe Fueros Dy Comnnini dividunds, se considerase no como desig-
nacidn de cualquier bien inmueble sine solamente de los bienss
inmuebles heredados de ascendientes, es decir bienes inmuebles o
sitios patrimoniales o de abolorio.

d.- Opinidn de la doctrina hasta la derogacion de los Fueros y
Observancias.

La opindén de Portolés haciendo recaer el consorcio solamente
aobie los bienes inmuosbles tuvo una mfluencia determinante en
los autares del siglo XVIIT y XIX que no volvieron a plantearse 1a
cuestion y aceptarcn, sin mas dudas, que el consorcio recaia sola-
mente sobre los bienes inmuebles, citando la autoridad de
Partolés, como base y fundamento de su afirmacidn,

A comienzos del siglo XVIII se publica el Thocorum de Léssa,
primer manual sistemdtico de nuestro Derecho, y que sigue el
orden de las Instituciones de Justiniano, 3obre 1a materia que nos
ocupa, dice Lissa que el consorcio recae sobre “los bienes rajces”
gue adquieren los hijos y nietos por sucesidn de sus padres o
abtielos™.

De la misma opinidn es Franco de Villalba™, pues si en el
extracto latino que del Fuero 1* De Comamerni dimidunde hace, pare-
ce deducirse otra cosa, ya que traduce la palabra hereditefis del
Fuero, por bona; bore commuria indivisa, después, en su glosy, limi-
ta eska expresion y afirma que solamente entran en la comunidad
consorcial los bienes inmuebles, con cita de Molino, Portolés y
Bardaji. Dd como razin, que los bienes muebles no pueden pose-
erse proindiviso, argumento va desechado por Bardaji, por cuan-

771~ Linsg Tpngsnum Jrisprocknsses Mmnak, sen anmad sesonas (herooprackcss .t
R Aepgyonuen, o T EbBnce bnaddufnrem Juds |mperatons Jusiniam. 2% od. Zarsges. 1790,
Foep 0, 1 300

353 da Wilaha, Franco: Foeurs alque Qheansantaum aragonias Sodes, Capmsaragusiae, o
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{0 no alcanzaba a ver diferencia de razdn entre la proindivisidn en
propiedad o en posesian.

En el gltimao tercie del siglo XY se publican las notas de Asso
vl Manwel a cis Instituciones de Derechn Tiol de Cashilla, muwy
breves, ¥ en coante al wema del conseocio se limitan a exponer la
dactring sentada por Dartells, al igual que pocos abos despuds
hace 0 comentador Palacios.

Tampeoco Franco y Guillén se plantean dodas al respecto y con
remmision expresa a Portolés, afirman que 1iinicamente sc formard
el copsogreio sobre los Bienes inonuehbles™,

En o] nmisme sentido ¥ con el misma fundamento: De] Flano,
Martin v Santa Pau v luego Dieste en su Diccicnario, Blas, de la
PrAa, que on su Recopilacidn, sien wn primer momente habla de
herencia, despugs malizy, que solamente $on bicnes consoreiales
log inmuebles. Los manwales de ja Biblipteca Judicial ¥ de
Gutierrez (D Beruto] no aporian en este sentido nada noewva.

Ya en ] presente sigho, Isdbal™ hace un estudio de |a palabra
hacraditatis con ol Hn de ver de deteerninar el significada que a |a
misma atribuyen 1e8 Fueros. Acaba el muismo diciendo;: "2 bin de
cuentas, constituye la tradickon juridics cunstande en Aragan, que
sobrer los bienes inmuebles solamente, mis sin distinguir entre los
Tusticos y urhanos, hace recaer el consarcie”. La tadicién juridi-
4, a parhe enpecialmente de Portolés, o5 constante,

También es pauble que csta reduceion de a comumidad cos-
sorcial a los bienes inmuebles, fuera debida, aparte del efecto
determinante de la dectrina, a la propia evolucion de la figora,
acaompasada esta al desenvolvimiento de la soviedad, que con la
aceptacion, cada dia mavar, de las concephos privatisticos sobre la
prepiedad, junto a ln posibilidad, tambeén mayot, de tener Ios

A3 -Farea y Lipar [Legd p GLlEr ¢ Chaveils Feipe Prliluuores de Derpsan Cidl
Aeaganas. Zadgam 1841 pag. 303
Aa-ROP 1516 PP E]. pay 30 Arlioui acheh "E Cangonead Fval
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consortes bienes al margen de los consorciales, hizo que la comu-
nidad consorcial pasase a ser una comunidad sdlo sobre bienes,
no implicando ya vida en comiin ni trabajo en comidn, trayendo
como consecuenda que solo los inmuebles, como bienes mads
importantes y representativos del patrimonio familiar, entraran
en ella.

Sea por una causa o por ofra, la opinidn ha sido constante en
considerar que las disposiclones forales aleanzan sélo a los
inmuebles de patrimonio o de abolordo,

La doctrina de este siglo al igual que la jurisprudencia hacen
recaer el consorcio sobre bienes inmuebles, Asi Serrano Milldn™,
Otto Escudero™, Martin Costea™, Mufioz Salillas™. Tambigén
Merino Hernidndex™ al estudiar el elemento objetivo en la época
histdrica, da a la palabea heredat (empleada por los Fueros en su
versidn romance] la significacion de bienes inmuebles o raices,
basdndose: “en el concepto, en ¢l que tradicionalmente fué inter-
pretade por la doctrina clentifica”, con cita de Portolés, Franco y
Guillén y Mufoz Salillas. También en el Fuero 3° De Conrnruni
dividunda.

El profesor Lacruz'™ opuestamente, sostiene la opinidn, com-
partida por mi parte, que en el Derechao histdrico 1a herencia indi-
visa entre descendientes entraba toda en el consorcio. En el mismo
sentido se expresa Martinez Guijdn® al considerar que, en el con-
sorcio foral, la herencia indivisa es poseida en comiin por todos
los coherederos. Como igualmente, con anterioridad, lo habia

795 _Sarrana Milan, Lugano £n cen 4508 O pslacion § urspiafencis. Bd. CAZ. 1RE3 pdg
124

295 .Crin Espaders, Micokis Flemanfos o OF Gl Baibashio 1534 pag. i74.

297 -Martin Coswa, Alberia. "ol conssci foml” Calaligud, 4 1, pig. 21,

F25.- Mg Sallas, Juan B cotecicio foral” AL, 155304, pag. 137,

225, - Maring Heminces. José Lug, & comsovei foral Liserin Gereal Zamgoza, 1976, pag. 75

230 -Lacng Berdeln, Jood Luis T Cpasamie o Avagonas. Eol Wonids y Créckia Medid,
1077, . 332 _

291 Mariner Goidn, Joad. L comundad henicklania p B paTeAin o8 Buves pn el OF i o’
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cuonsideradn Hinojosa™. También el profesnr Lalinde™ parere
considerar incluidos en el consorcia los bienes muebles por cuan-
te dige: “Fl denominada consorcio foral, que cocresponde a los
hetmanos que heredan conjuntaments una cosa indivisa...”

A Jurisprudencia.

Los Tritunales, tante de la Aodienei de Zaragazs como del
Supreme, vn las veces que han tenido ocasion de pronunciarse al
respectla, han sido ondnimes on considerar quee o] consoncie Foral
recaia solamente en bienes inmuehles. Asi las Sentencias de
Audiencia de Zaragoen de 22 de Marzo de [85); “El vonsorco
fural solo se forma en les bueoes iomecbles”, de § de Febrero de
1917 y 15 de Junio de 1916, ¢n el mosmu senbdo. También el
Trilbupal Suptemo en sentenciz de fecha 12 de Jumo de THID: ©.
para la existenea del Consorcio foral, basta que los descencientes
hereden de sus ascendientes, bienes sitios proindiviso... ™

IIl.- REGIMEN ACTUAL.

1.- Bicnes inmuchles.

Sedala el articulo 58 de la Ley de Sucesiones, come antes Nicie-
ra el arlfculo 142 de la Comnpilacién aragonesa, que el consoeon
nace cuands varios hermanos o hijos de hermanas heredan de un
ascendienle bienes inmebles . en tanto subsista la indivision,

232 - Hrn egd y Mgz Enuatdn 71a somanioad eendeies g Dusard goednie b Sl e,
Laa Lectory S v e® 35, Machiz Jin 1505 ¢ ke &1 Le Sananaas avioal, pag. 20
cn T o= Obras oe E. de 14roicsa. oo Lh osudi dA GAed Gap? NS e ouslics
K adnd TS

FIh-Lzhge Aleniy, kesos Comenilanss A ) comglin A ol G Tied Gl deg gt

CH -Fera ganiercd b A rmsta A la que A TS owd geaskdn de groriaciansa scbes f oo
it I Al wi uE Atfge Ahdd S48 ABnidnesy, ung g 112 1BRT y oovm Al 1ELT haange
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El art. 334 ded Cadigo Civil contiene una larga anumeracidn de
bienes que califica de inmuebles. Nuestra dociring, inspirada enla
francesa, divide loa términos de la enumeracidn del Cadigo en
tres clases de inmuebles corporales: {por naturaleza, por incorpo-
racidn y por desting) v un ulterior grupo de los que lama “inme-
bles por analogia™ que comprende las concesiones administrati-
vas de obras pablicas y las servidumbres v demds derechos reales
sobre bienes inmuebles {art, 334-107). Pero, como pone de mani-
fiesto el profesor Lacruz™, “los dereches no son bienes inmuebles,
sino que recaen, en su caso, sobre bienes inmuebles, debiéndose
entender el apartado 107 en el sentido de que el legislador, a deter-
minades derechos, sea por su relackin con una finca o por su Lras-
cendencia econdmica v facil recognoscibilidad y localizacion, les
otorga el trato juridico de Las fincas”.

¢ Todos los bienes relacionados en este precepto entran a formar
parte del consorcio foral? Oping que segin la actual Ley, al igual
que conforme al articulo 142 derogado, se entienden consorciales
todos los bienes enumerados en el art. 33 del Cédigo Civil que se
hallen dotados de autonomia. Asi opinaba el profesor Lacruz™
para el 142 de la Compilacidn, afirmando que en virtud del 334 Ce
g2 entenderdin comprendidos no sdlo los inmushles por naturale-
za, opinidn que parece sustentar Merino Herndndez™, sino los
inmusebles por analogia. Como afiema el profesor Lacruz™: "En
verdad, lo importante es que la cosa sobre la que recae el derecho
real sea inmueble, pero en cuante al derecho mismo nada dice la
Ley v ning(in motivo serio hay para excluir del Consorcio cuales-
quiera derechos perpetucs o lemporales que representen faculta-
des de goce sobre un nmueble”. Exchuyéndose dnicamente los
derechos reales de garantia en razdn a su accesoriedad a un dere-

cho de crédito.
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Z- La presuncidn atagonesa de inmobilidad.

Fodria planrea rse la duda de sioel concephe de bicnes monue-
bdes a que st refiere el articulo 58 de la ley de Sucesiones sc
exiiende p los enumerades en ol artivuln 3% de Lo Compelacidn, es
decic a agquellos bienes que, teniendn prdinanaments el cariclet
wacidico de muebles, en Arapdn pueden ser considerados como
inmeelles por victod de la presuncidn que €L cieado aebivulo esta-
blece. Bl concepto de bienes inmuekles a efects consorciales no se
extiende a los enumerados en este articuls, al mencs aphcando el
mismo. $i bien, coma ya he dicho al inicic del tema, e deteromi-
nadns supueslos seria posible extender el consorcio a cmpresas,
von apayvo en el ap, 4" v B del articala 334 Ce

La atobeidn de La condicién inmobiliana 4 determinades bisnes
riuebles, o preswwcidn de cenobilidad que apera en vichod de 1o pre-
cepluada vn el art 39 de la Compilacion, esponde a una necesidad
congrela onpireda por @l hecho de que Lo comwnidad commgal de
Livoes abarca en Aragdn todo ol pateimenio mueble de os cinyoges
¥, en parte, los renuebles adquiridos constante makyenonio.

Tar ello, v debida a 12 svayer importancia que benen detereni-
nados bienes muehles, ol legislador, en el art. cikada, estableon [a
presuncicn por virtud de la cual deletninados hienes muebles sa
reputan inmuelles; poro esta presuncign de inmphilidad opera
solaments a etectos de veeluir dichos brenes de la sociedad con-
vugal, evilanda, de csta tanera, que bienes, por su nahieaeza
muebles, pere de considerable valar queden snmersas en el patri-
roonio cormon de la sociedad comyugal, von la subsiguiente des-
viacitn de wna 7ama lamibac a otea,

Asi, la aportacion de muebles poe sitios sélo e valor para el
régimen veondnuco de la familie. valicndo en cualesquiern olres
aspectos la condicidn efectiva v real de Jos bienes. En vste sentida,
] profesar Lacruz®™ cata dos interesantes Senrencias de fecha 27 de

A Cerndn[Anns 3 Camolce. Fag. cd
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Febrero de 1892 una, v de 28 de Mayo de 1864 la otra, en las que
a efectos sucesorios no se estuvo al cardeter con gue s¢ aportaron
los bienes sing a la naturaleza de los mismas.

3. :Es necesario que los bienes inmuebles se tengan en
pleno dominio?

Un bien inmueble no supone necesariaments la plena propie-
dad de una ¢osa, también entran en esla categoria los derechos
inenobiliarics, Aungue la propiedad sea el prototipo o el paradig-
ma de los derechos reales, al Jado de ella hay otros derechos, que,
aun recayendo sobre cosas gjenas, merecen la consideracidn de
derechos reales, pues permiten a sus titulares el ejercicio de facul-
tades derivadas de disfrute y explotacidn y les permiten dirigirse
o accionar directamente contra los terceros. Teniendo esto en cuen-
ta, considera que el vinculo consorcial s¢ establece, nosélo cuanda
el bien o bieres inmuebles son adquirides por los hermanos en
plena propiedad, sing que también nacera cuando sobre dicho bien
adquieran en proindivision derechos distintos de la propiedad,
pero autdnomos, puntualiza el profesar Lacrue™. Al respecto, el
insigne profesor, cifa como derechos susceptibles de hacer nacer el
consorcio: el dominio 1til; una servidumbre personal de cardcter
real {un derecho de pastos perpetua, por ejemplo); el usufructo
atribuide conjuntamente a varlos hermanes por un perfodo de
tempo ete,”. Opina el profesor Lacruz, opinidn que comparto, que:
“aun en una interpretacidn estricta, tales derechos, recayendo
sabre inmuebles, son bienes inmuebles, v no hay en ellos ineptitud
para soportar, una vez tenidos en comin, las limitaciones que el

comsorcio entrafia’.

Esta postura no compartida por Merino Herndndez™ que pen-
sabw, opuestamente, que Ia vinculacion consorcial s0lo se Fln:u:hl-
o2 en las comunidades en pleno dominio, excluyendo, en particu-

240 Lacwir Benien, Joss Luks. Op. ol pag. KX
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Lar, el caza de la nuda propredad que cocresponde a los heosderos
cuando sobrevive gl conyuge del causante, o en las dopaciones
intervivos cuando el cdnyuge supcstite del danante pstentara ese
derecho por ne haberlo rerunoado expresamenta.

Fste autor basa, fundamentalmmenie, su posicido en la
Sentencia del Tribunal Supreme de fecha 24 de Qotubre de 190%
o0 la Sentencia de la Audiencia Tertitorial de Zaragoza de 7 de
Ohlubre de 1910, que méquicre, para que exista Consorcio, la
adquisicisn makenal comun de bienes inmucbles indivises Sogiin
Moecino, “esta idea de la adquisieidn rmaterial significania que los
beneficiaries de los bienes abtuvicran sabre los mismos €] pleno
derechn de propiedad cn cuanto determinante del doble poder
Fckico y juridico sobre los bienes ransmitidos®. Contraraments,
dice, la neda pmpiEdEdJ par principic, estd excloida de esa inme-
diater Iisica respecto del bien sobre el que recar.

El segunda argumento que emplea Mering en apovo de su tesis
es a propia expresidn legal “bienes iuouelbles™ de la Compilavidn
Araponesa, que, SeZIN él, hace referencia a los Lienes an senbdo
lotal v plene v oo a la mera o nuda propiedad sabre ellos, dada que
dsta no comporta la efectiva ¥ fisica adguisicicn de los mismes, en
tanto viva el usulfructurario o na renunac a su derecho.

Poe GMirao, piensa Mering, que | proma cxpresion del Fuepa 12
D coenprenert dividunde abopa su tesis. Fara el loma 1a varsdn
romanceada contemda en ol Mapuscrito 207 de la Bibligtecy
Uruvertaria de Zaragora™ que dice: "Todas 12 heredades que peg-
terexen a fillas o a filkss de aguelos o de padre o de madre muertge,
muertos sus padres,.." y entendiende que T Jrage “mueros s
padres” parcee reitarar la cxigenda de muacrte de les mismgs, ded.e-
ce que solo puede significar que el consarcia ne n.are.l:lasla tanito Lps
padees, ambosz, hayan fallecido. Esla interpretacion, pensapdo
bfering e el usufrucle vidwal, le hace alirmar que el censdrcia foral

a7 - |0 Fureos T8 diagon s ing -  prales L7 Beder y Janes Bapua Bamen - Yo
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no nace hasta la desaparicidn del usufructo del conyuge supérstite,
difiriendo asi el nacimiento del conscrcio a un momento posterior al
de la fransmision de los bienes. Pudiendo incluso ocurrir, dice, que el
Consarcio no legue 2 nacer, “supuesto que se daria si al momento de
la extincicin del usufructo ya se hubiera verificado la particiin de los
bienes tendencialmente consoreiales”,

El profesor Lacruz™ ante la postura de Merino, dice: “salvo la
sentencia castellana citada, no encontramas en los textos argumen-
b claros en favar de esta opinidn. El Fuero Commurn dividinde pro-
cedente del siglo XIT o anterior, estd pensado para una situacion en
la que no existia propio usufructy vidual, sino comunidad cont-
nuada del conyuge sobreviviente con los hijos, en la cual era impen-
sable que un hijo intentase enajenar su parte sin separarse del grupo,
¥, por otra parte, tradicionalmente ha venide admitiéndose la vin-
culacidn consorcial del dominio G4l o del directo [Postolés)”.

Par mi parte, analizaré los argumentos expuesto por Merino
Hernandez, en especial [a Sentencia del Tribunal Supremo en que
e EF":I}'H..

A. Doctrina del Tribunal Supremao,

Hasta el recurso de casacién que did lugar a la Sentencia de 12
de junio de 1900, no habia tenido ocasidn el Tribunal Supremo di
resolver cuestiones referentes al Consordo Foral. Pues, si bisn
otras sentencias de la Audiencia de Zaragoza (la de 10 de diciem-
bre de 1.867 v [a de 12 de mayo de 1.592) fueron objeto de recur-
s, nada tuvo que declarar este Tribunal respecto a la figura con-
sorcial al no tratarse de infraccidn de ley ni de doctrina legal con-

cernienie a esta institucian.

Esta sentencia resuelve la cuestion que estoy tratando v que, ya
en su kempo, era objeto de vivas discusiones.

Teatabase en el pleftodela existencia de Conrsnreic Foeal entre cua-
tro hermanos, dos de ellos fallecidos sin hijos. La Audiencia habia
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CL CCRSRCICe FoenL

negado (5. 20 COxrubee 18%9) la existenda del Consorcia  en conse-
cuendia el deoccho de acrecer que implica paca 103 hetmanes Consor-
les, pon eskitnar <qiee, ccucrido el lallecimiens de das de ellos con ante-
rivridad a la mwerle de la madre usafuchuaria, no habia nacideo e
Consprcin, dado gue tales cangortes sdla cstenmban promdivies Ja
nida propiedad, pur ke yue s congideraba haber una wndivision oo
wolontaria sing formnsz. S5e interpusn recurso de casacidn por infrac-
cicn de las Fueros 1Y ¥ 7 D Camenused Dividueds y de |as observan-
cias D carserhibiers epesdirn ren repaladoras del Consoee.

El Trikunal Suptemin <asa 12 genlancia y dice, al respecto: Le pro-
R reasS iR s Tnpork poene revenscends Iy Sild ©a de ta Awdamoe)
e @ e perverde e oo ALS mdrirrierow los cerfae dngns de sooseguRdn
nrrhanao i HER propicdad profdiotsy dp Tos hivees Deeeeiehies, con
ctyn wslfreckn e frarecian be medse deislas, v epidan b2 ghe entre dichos
chlee Nijos 5e comstatud of Consmele Faml, imstitwoidm pecediresinur de
e beypislazicn argoness, g ombet ONDS Geckes pradnge of que le parte del
gUE PHEEE 200 i ACRROE 1 FIE CoRsorhes R BhEs f adiasiin SROSES,
R RT20 & e e 1A paaskencin del Consorcio Bastr que s descendimetes
bppederr g sies mscendiedes Wokes sifies prowdipiso I} T2 £ MAqIaEEio tHa-
Lersable gne I caringn s parnfen g por talirttod de fog cansories, comn
afirear b1 Sl Sewtenciadore, porgue 13 Feeds de e Loy se g fa misme en
pske casn geor o of de qoe exisha slgrin estorbs et mealar con G imatorida
If PRIk f2iasnenn i los Frakas citads aiehorzan semefnnte disfings, yr gere
M pHegHe v wr dncheing que de eilos a8 drriz, segeitt i e of Consarcio
Eural mrirwcipi con La inelfvisicn i condine oo #lin.

Aplicanda la doctrina de esta sentenria del Tobunal Suprerno
ha dactado la Audiencia de Zaragaza otras dos, la de 8 de febearg
de 1917 y la de 15 de junio de 1915, En les dos casos s frataba de
hermanos gue, noe babieodo dovclide [os bienes que, heredados doe
s ascendieitke paternd, kenian en nuda propiedad subsisliendo la
viudedad del cdnyuge sobrevivienle, hablan dispoesta de su
parte en testamente. En snbas se rechiaza la aplicacion de L ale-
gada Obs. 5" O consurtibus ditisdent il por meompatible conla 1°
¥ &" y cn [a primera de lar sentencias vikadas, se indica que v exs-
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femcia del wsufrngko pidual wa iwpide of Carsareio, siendo pesible pra-
ceder a la division de la nuda propiedad.

Esta &5 la dactrina del Tribunal Suprema seguida y aplicada como
acabamos de ver por la Auciencia Territorial de aragoea. Veanos La
Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 29 de ortubre de 1909 en Lo
gue el notano Mering basa su afirmacicn de no nacomaente del
Consercio sobre 1a nuda propiedad de bienes prodndivien.

En Loz resultandes du esta FHeatenoa, donde aparece un amplic
pxtractn de 1as alegaciones de las partes, nada se dice, dicecka ni
indirectaments del Consorew Foral. Mi habia por qué: el asunto
rra de terceria de domunio instada por una madre a quien, ademas
del usufnucte sobre |os ienes del padre premuerto, cornespondia
12 facultad de distriburlos entre sug hijos, herederos de éste. Did
lugat a csa demanda la venta que de su parie indivisa hizo uno de
cug hijos ¥ la SUbSiguients giecudiin pramovida por un acreedor
de éste, en la que se embargd 14 parte vendida, aunque ol
Repistrader sdle 10md anolacidn preventiva on lo referente al
derecha de retraer. que €l vendedar s habia reservade, denegan-
dpla en coanta & 1a noda propicdad v al wsulructs.

En este asunlo cabia que los betmanas del hijo vendedor
hubicran ejeecilade Ja accidn de nulidad de La vents en razon al

R i re ell O .
conuarcio exigienbe ent WS PLra jeama podia hablarse de con-
sorcic enlre la madre ¥ lers hujios?

sin embargo, e el 47 motive del recurso de CaZacion =0 alegd
infraccitn ]EEEI- proc a.[_'ll[l.:ﬂ'l:i.l:l]'l indebida de lox Fuergs 1° 7 E}!l
compmni dfvidunde ¥ las observancias 13 v 14 (1 mliz:rjr!‘.'_:-llr:s s
Jen: rei. La propia Senkendia TeConoce que no e, pasible l.‘.li:';in:l.ll;i:'I en
la terceria La F'“Ejhlﬂ invalidez de las EI"ajEnﬁ-‘:!':'ﬁEﬁ realizadas r
la existencia del Consorcio, Pues 1a madee carega 2 ahsu-lml:rpgf'
accién, ya que seTian los heredeins nberesadas e el I:gns_grci,{;
Foral lus que hulteran tenida que pedir Freviarmemte |

de la ejecucidn y del titulo. d nwlidard
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En el altime Consderando = donde el Tabanal Supremo hace
las dos declaraciones siguientes:

1} Che ninguno de los Fueras relativas al Consorcio Foral tieneg
apheacidin al casp del recucsa, por 00 200 cxbensivos 4 1 madse oo
la relaricn de ésta con los hijos y 2] que teniendo estes la ouda
propiedad de oz bicnes dejados por su padee por gozat del usu-
frucro la madre, hay notoria incompatiilidad entre so estado v el
del supuesta Consorcio,

Fs en esta segunda afitmnacion donde s¢ besa berino para
excluir la nuda propiedad coma chjeto del Consarcio.,

5in embaro va [sabal, ab comentae esta Sentencia™, deria: de fa
segeiedi declaracyin, pide prescindirse, porque riarciende n poce su
ey b, prughiven prodiciree algeent aserridad. 5 do que se I plierida ingdicar
¢s qer et I Jitdre Rsufrnetuarsa {3 anngne ne fa fierr) y ses hujos
freridarps del mrridy y pidre sespectiaaieste no cabe Cansorcio For,
decitle a0 erfd Neceserae, 054 besiante sioificadp en e declarecion ante-
rror, st st fabices aueeride dar a eafeader qure el Cangancio 5 mesnrpitilie
ot Jn waistencir del esufruct, sto cabivida agod! peieetras dste dur, s
Datri verefte 0 Jn doctring en que e Andieacin fondd In Sexbenciz gur el
Toabrenal Seipresie cazd en 12 de jrire de T900. Pere o ex e crter qite,
ser pge vl prapdstt, fueluenan @eenle de eemplierse frmings mas clars;
solbe i Ja exposicion oyl decieiig e apatrece Perrente pi 1en pleito
pianfeuds o dos Weegtigs que e indieeddo; tode s reduce s dudt a gue
guisa reforzerse fo prinera pevle del Considerasdo con tos pafubres de f
segliids, CJuwend de fodos medos exideucide, Wi vez smds, of pongrpla
esprcap! @ que lemy qur ceilivse camids de Ceansarcie Farl se trate.

Este cometitario del gran toralista Marceliano s8bal pooe bien
de manihesto vl alcance de la aficinacidn referida de La Sentencia
del Tribunal Supreens de 29 de octubre de 1909,

by En cuanta al argumenta de que la nuda propiedad carece de
mmediatez [isica, bay que alegar que el hecho de hallarse despee-

44 -H IXF 1915 330 I ¢ ACP, Tt pag P77
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vista de las facultades de goce no excluye que constituya un dere-
cho real actual v precisamente de dominio de un bien inmucble,
cuya divizidn puede reclamarse aun separado del usufructo,
dominio que puede ser objeto de trifice mbervivos ¥ sucesion a
causa de muerte; que tiene valor patrimonial a veces muy eleva-
do ¥ vocacidn a su reconstitucion.

€} En cuanto a la apoyatura en la frase “muertos sus padres”
empleada por la versidn romanceada en los términes antes trans-
critos, ya be expuesto la opinién del profesor Lacruz, que com-
part totalmente. Que en el Derecho aragonds anterior a 1247 la
continuacidn de la comunidad es una institucidn legal, mientras
que la viudedad sabre todos Jos bienes era puramente convencio-
nal, no sdlo s¢ prueba por los numerosos bestamentos en gue ésta
se dispane, {disposicidn innecesaria si fuera legal) gino, y princi-
palmente, porque nl en ¢l Derecho de JTaca ni en las Recopilaciones
privadas se regula la viudedad legal v si en cambio y con minu-
cipsidad el uwsufructo de la mujer infanzona sobre las arras,
haciéndose también referencia a la continuacién de la comunidad
matrimenial por el conyugue viudo con los hijos comunes, insti-
tuciones que, como afirma el profesor Lacruz™, forman un sisie-
ma bastante completo de proteccidn al cdnyuge sobreviviente, en
el que la vivdedad legal no tiene puesto alguno.

Esta situacién de comunidad continuada es la que explica, a mi
entender, la diccidn del fuero: presenta éste dos supuestos: a)
cuando los hijos a la muerte del padre o madre o abuelos reclben
los bienes v b) cuando, por continuar el conyuge supérstite con los
hijos la comunidad, necesitan la muerte de este segundo progeni-
tor para que nazca el consorcio, por cuanto la comunidad conti-
nuada y no el usufructo vidual, es la que resulta incompatible con
el cansorcio.

La viudedad es especie distinta de la comunidad continuada.
Aun habiendo hijes del matrdmonio v extendiéndose el usufructo

U5 - | gciue Bardaje, Jed i £ negimdn malEmanal de fos Fusvos op Aragon, g 125
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vidual a todos Los becnes del cdyroge difunte, existen entre ambas
inskituciones diferencias de estruchura roy impertantes. La coonu-
Madad conbinuada exchuye ls divisiin de los bienes que integran el
activo de [a mdsma,. por definicion, como resultado nonmal de la
continuacion del funcianaomento de la comuonidad, cuyo patrimo-
naa warla en cada mamente; la vindedad s6lo par razones practicas
puede esctuiela, porgue en riger nada se cpone @ gue sc atriboyan
los hienes a los hecederes del premoerta en nuda propiedad ¥
estos praceder a la division de la misma. For lo dermis los frotes da
los Bienes conyiygales van a parar, en la comuonidad continuada, al
Fomude du la gusima, en la viededad al patrimonio del cdoyvuge uso-
tuctuario. La adounisteacidn ¥ posesuin de los bienos del matri-
maunin se abtienen cn cada caso por tikule distinka.

[n consecuencia coay tord o 10 anteriocmeate cxpoesta, creo que ni
aun en una inlerpretacdn estocta de la Lew, deben excluirse como
eternenta shjetivo Jdel Consarcio, los derechos sobre innuebles, que
gun bienes inmuebles. Exceptuando Jos derechos reales de garantia
Como antes abirme.

LE]
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-CAPITULDO 5°
TITULO ADQUISITIVO

Drel anwdlisis cealizado en el capitula precedente sabre la pala-
bra hacrpdilatiz v del sighilicado asignado a 14 misma, s deriva o
estd intimamente concxaonado el tema ahora a tratan es decir
euial es ol Mrale de adgquisicidn de esos bienes indivisos, que va a
venir a determinar el nacimiento del consorao? Tanle sia la pala-
bwa finereddiatiz Ie asignamos el significade de herencia, pmnicom-
pransiva asi de tados los bicnes heeedados, coma s consuideramos
que a sobo una parte de esta herencia (los inmoebles) alcanza el
COMEDICin, sigmpre se llegard a la determinacion gue ol bl
inductor del cansaccio era, v es, e de sucesidn hereditaria.

la vigente Loy de Sucesiones -como veremns al tratar esee
brma en la cogulacion actual- vs clara al respesto por cuante seqa-
la coma titulu capaz de prodoor consoncio: herencia, legade ¥
dpoacicn.

l- TITULO PARA INDUCIR CONSORCI) EN LOS FUEROS
D COMAUNT DIVIDUNDO Y OBSERVANCIAS DF CONSCIR-
TINOS EUSDEM REL

Tanto los Fueres 1"y 37 D¢ Commnnr disidundn romo 13
Chhservancia 1D D coaorttbng eiuadenr rel consideran como Giulo
para inducir consercio gl hereditaric, Concepta que confirma el

104
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Cibispa [r, Vidal en diferenkes pasajes de su obra, asi cuando dice
"o 51 aguella heredat o possession ving 8 estos (|05 consoerles] por
razdn de heredar que desocendia en gillns de sus mayores..” “EL
dreito de la heredal o possession o el dreito de a parlida d'eillas
gL Visne 3 aplitas, que descienden de sus mayores, por rwzon de
hweredar cle los bienes de padre, de maclse o encara del abolo-
ro,. ™ T, Vidal en ctros pasaes, a lus consortes los depomina
heredeics, pre-:‘lsandl_‘n qule e5tos bienes los provden heredar con
destin © s degtig®.

Una diferencia notahle se nhserva entve los Tueros [ Courram
dizidiendn y la Observancia 13 cifada ¥ es que, mientras los Fueros
hablan de Bienes recibidos de padres o abuelos, La Chhservancia al
decir ".ex sycrssione parenbit el Cansarguireorum T amplin el
CONEArcie a casos no previstos pov 105 Puaros, Efechvamenk:, cn
los textos forales no se prave que los bienes cecibidos de los con-
salguinens entren a [ormar parée de la comunidad consarcal, sin
embarge el obispa D Vidal si conrermnla cste supuesto; Asi, cuan-
do trata del consorcio, conttapomnéodola a la copropiedad sobee
bitnes indivises no recibidos por las hermanes a tilo beredita-
rio, dice: “Dremientre la prssession o la heredan que yiane de aliue-
lor, de abuela, de padre, de madre, de hermano o de cormans &5
pessedidn draqueillos comunahnent par cosa non partida®™.
Yernos, pues que D). Vidal comprende entee Yos bicnes consntcia-
les ro sdlo Jos que se peciben pOr sUCeRSH Inmediata du los ascest-
dientes, sino Lonbsén 1os que provengan de hertnang o de corma-
e, cama hace fa Observancia 13 D cansartibig einsdem ref. Parece
asl esta Cl_bsier'.ran{'i.a proceder del Vidal Mayar, 1o que coneywerda
<o la tesia m:lfntem-:lﬂ par £l pa_r-:rfesnr Delzado Echewey rin™ sobre
€l valor del ruzano ¥ su alegacion y aplicacion en los Trikunales.
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Jairoe de Hospital™, &n sus Observancias, también alude a c2ta
extensicn del consorcus, aungue con mayor alcance gue Lo hace la
Obeervancia 13, dado gue establece la pyohibicion, para Iaas bver-
manns, de disponer sobre loe beenes que tenpan en prnlndiviﬁn
provenientes de los padees o de cualquier otra procedencia: “fiem
de vertsuetidftne bognf el farg eriam esd qead uDF dua vel tres frafas aut
pires mon condividrn! Do petepma, ool @lin propententir.. ",
Curiosamenie 12 Cheervancia 13" delimita esta expresion, alngue
s suprimicla, con a referencia expresa a “vr SRCCPEfRNE PERTEIN
vl comsagaineorune”, incorpurando al pie de la letra el resto de (o
Cbservancia de Jaime de Hospital

Clabeia pensar que csta exkensidn del consorcio a bienes que
por sucesian s@ reciben de consanguineos (limnitada 3 hermanos o
corenangs segpin [ Vidal) se refiere selamente a bisnes de abolo-
rig, ¥ &3to considers que estd de acuerda can la talio de la figura.
Sinvembargn la doectrina considerd que comprendia todes I bicn-
s que reciben los hermanos dicectarnente de pn consanguimneon.

Eri defimiliva el tulo para indocir consorcig, segin los textos
forales, es &] succson, fanty cuando s¢ sucede a ascendientes
TONVD @ CONSATLEL (MBS,

IT.- SUCESION TESTADA E INTESTALMA.

Mo requiere el consercio para su naciiicmte que los bienes se
teriban por sucesidn lepal; es cierta gue on este caso siempree 52
dara el consoccio, por cuantd [& prowndreision es consustancial a ba
mizma &i hay pluralidad de sucesones, pern igualmente nacera en
los supuestos de sucesion testada o paccionada, cuando e ascen-
dignte hubiera digpuesto de determinados bieneg imuebles pro
indiviso a favor de descendlientes.

250 -Hospng, Jpioa ge - Dheseefazwl tal MRk O Avagda - pLhiceEmId Son IS En ¢
eslude colizy po Mabeee Gee, Cunzgo Tarageed 1977 Liten Tenjass =Tl 28 O
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Eska cuestidn no parece que planteara problemas en el Devecho
histdrico ya que, respects a la ausina, 1 docknma fué undnime en
considerar que, refirigndose los Faeros y Observancias regulado-
red el consopcio, a gucesion, tal referencid abarcaba todo bipo de
sucesiin. Heinos visto comd el obispo Vidal® precisaba va la cues-
Huan pruntualizangdo que era indiferente que la sucesion en los bien-
s hubiera tenide lwgar por disposicidn testamentariz®™ o, en
awsenia de ella. Exigiendo solormente que cada heteders o oon-
sOoTEe N0 conoCietd o parte determinadamente. "Eropera, i cnibos
partieren cnee &l los bienes que heredaron sin destin d'algunc o
com destin, en los quoales bienes devian heredar por razon d'a-
gueill dreitn de heredar que caya en eillos, et eo guisa que non
spymnalen a cada I cierta pact, oz 4 dos enseinble 0 o muitos
acsjgnaren aguiilla pact non partida”.

kdoling no parece hacer especial relerencia 4 osta cuesticdn, S
en cambio Earl'_‘lg'l.il.-'-":l si bign solamente para whecic quc la suresicn
exipida tanle pucde st “vx destmmente el ab infestaio”, Es
Poriclés™, el que argumenta sobre la coesHon, aungue sos dis-
quiﬁjcj_gnes wan r;-n-:?al't‘ﬂ'ﬂal']ﬁﬁ a contrarmestar las aficmaciones rea-
lizadas por aulores roMmAlUzlas que estimaban, con apoye en el
Diigesta, qud el emplen de la palabra “secessio” debia ser ontendi-
e comier sucesion b intesiufo. Portolés, en cambio, apina, cen base
a la palabra “perhinedt © que emplea el Fuerd 3° O Commersd di-
Jumde ¥ la palabra succean EmE]EEda por L Observancia 13 Dw
Cnsortils l-}'“,;.:fg.nn Ko, QuUE XIS consortio entre I heTenancs
tambign cuando obticnen los bienes proindivisn Por suresion tes
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tamentaria: “Caeterute confrarte opimio, gyod fe sufficut, 510l ab
frteskaio, @@l ex tesinmerda bong iTia pro radiviso obtineami, wernr, of
Froephiry ratt

Como vemos, no fut tema debatido, ¥y menos por la docteing
Fposterior qua, en tema de consarcio, sigue wninime las afirmacias
nes de Fortales, {especialmenie la del sigle XIX). Asi; por ejempla,
Franco y Guillén® al definir el consorcia foral abioman “Cuanda
gom muchos los que suceden por dlbma voluntad, y oo se hace
divisidn de los hienes, se farma por beneficio del Fuero un con-
sorcig. " v mas adelanbe confirman o coterio en los Seruienbes
términos: “Tiene lugar &l consarcio foral fanto cuando se sucede
en virtud de sestamento, como #b igfeetatn., "

Ean el ousond semdide s expreesan Wedos 1os demas Toristas.

[Il.- SUCESION MEDIATA O INMEDIATA.

Una cuestidn debatida v que hace referencia al titule de suce-
sidn, 51 Byta para indocic consorcio ha de ser inmediata o diree-
ta o cabia rambién la denominada mediata o indirecta.

Posiblemente la Observancia 13 O Conrartibug efusdamr ref, al
considerar consoroialbes los bicnes necibidos de consanguineas
astaha admitiendo como titule consorrial la sucesidn mediata, en
el supuesto que los hermanos recibieran bienes indivisos, por
Suoesidn e un colateral, que hahian pertenecido 2 su ascendien-
k'™, Sin embarga la doclring interpretd con mis extensicn esta
Observancia, en el senlido de cansiderar consorciales toda clase
de bienes, 0o sgle de abelorie, que indivizos recibieran los her-
mEnos die consAng i s,

S brarco y Sulin - MEmaGoTEE | pldg ZEF p A0
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Flasta Portalés ning (n atfor se planted la coestidn gue Erato, si
bicn 52 nbservd que, ain adritiendo que sucedicndo proindiviso
a los cunsanguinewss, soinduce ronsorcio, siempee refieren come
bienes corenrciales, los bienes de abaloric.

Portoles™ antbe la cuestion de si para inducie consorcio entre los
hetinanos es precise que la sucesidnses ditecta o tambaen la suce-
sidn mediata induociria consorcio, resuelve categdncamente que vs
precisa que los bienes se reciban poc sucesion mmediata de bos
ascendientes o de los consanguineds, Adice en apoyo de s afic-
macion varios argumentos. El primere: la interpretacusn gue ha de
darse a la propia palabra “sucesion”, gue, dice, par la muisma solo
se enticnde la sucesidn directa, Tambien considera que nw es
admisible la sucesion mediala por enbender que al adir g eren-
cia otra prrsona extraiia perdieron los baenes su cualidad de patri-
moniales. Cornpara Forlolés este supuesta con la Hamada 2 suce-
der en la sucesion ab thtesnte gue, dice, sun Uamados los propios
parientes del muerbe ¥ ne los de su causante,

Lne razonamientos son lagicos, dado que = log bienes, dos-
pués de perlenceer al ascendiente a colateral, habian pasadn por
sucesicin a personas cxtkafias que asilos habian incorporadao a su
propio patriponid, aungue detas insHbuyeran herederos de los
mismos a les deseendientes de su transmitente, oo podia afit-
marse ya gue tales bienes procedian del ascendiente o d¢f cola-
teral.

La doctrina posterior a Portolés exige unamimementea |3 pecesi-
dad de 1a inmediates en 13 sucesidn para que se indieees conscoe-
cio, como gjermple valgan las Palahra:-. de France ¥ Guillént:
“para que Engd lugar 8] consorcs fcrre_ll e m._:lmm sle s “CHe
s havan adgquindo los biencs por inmediata sycesisn de los
accendientes... ¥ asi cuando una de £5108 hubiese transfarido sus
bienes g un extrano, ol cual mslitoye despues herrders de sllos a

SET _Pyrigddn, Jerdweng - Iealads oy -ib{lﬂs:’.rh’::...: cap I
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duos hermanos del que 20 log habia dejada, no habrd consorcio,
sing una simple seciedad hasta gue se dividan™.

1.- Suresion par Sushbccion fideicomisara.

Felacionada con esia ativmacion de la imnediatez sucesona se
presentt en ¢l Detecho histdrioe wna cusstion unteresante: la de, s
abtenidos los bienes por laoz hermanas en virtud de suastitucidn
lidvicomisaria, eslablecida por su ascendiente, devinian estos
congotles, Es degic si heredandn primers una cucta un extrafo,
camo fiduciaria, ¥ destinandese ulberiormente la crosma a on her-
mana como Bdeicomisario, se inducia consorcio. La cuestdan a
dilucidar serd asi la de deberonicar si los bienes reabid s en wirtad
de suwstatucidn fideicomisaria s¢ enbenden recibidos del fidusano
o ditl causante que establecid dicha sustinacion.

Las foristas antiguas no pancotn planl@arse ¢sta caesbdn, si
hien Moline®, aungue ne trata esta matena con referencia al con-
sarcin, 51 afirma gue en la sustirucudn fideicemisatia Ins bienes se
etittenden recibides na del Aduciario singe del cavsante que esta-
blacic el vincule.

Furtolts, et cammbin, examina el problema con espeoal refe-
teicia a los bicnes que han de devenir consoroiales, y asi opina
que lgs bienes indivisos recibidos pot [os hermangs en virtud due
sustijucidn fideicomisaria establecida por el padre o ascendien-
te, e entienden recibidos por sucesdn inmediata de éstos, dada
que en virkud el fidewcamisa se congidera que Jos bienes proce-
den del testador, ne del fiduciario ¥ en congecocncia con esta
afirmacitn establece “Quaiebren: secem affivgeari potest, corsor-
timy infer fratees cxasters, quende wirtuie fidefcaimmiss: o prive, vel b
asveydentibes e wpsorum feparem relictl, boge pra indivise obfirent,
qetvatiner Purc BOMR IPS0 £ RHCLEFSIANE paretiienr ad 2ps perversss
ALgerrs mogn it ™
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Estoy totalmente de acuerdo con la postura sostenida por
Portolds, toda vex que, siendo lo carackorislico v ezencial de las
sushbuciones fideieomisarias, la presencia del orden sucesiva: el
dable o mudtiple lamameento, los llamados reciben los bienes a
tiuln de herederos, v el fideicomisano, aungue recibe los hienes
degpuds de haberlos renido el fidociario, no sucede a éske, ju trae
raksa de él, sino gque los recibe en victud del Hamamento U a 51
favor hizo el causante fidecomitents, de quien o segundp here-
derao.

La doctrina posterivr a Forbelgs, o bien omndte beda referencia a
esta cnestidn, tal es el caso de Ignacio de Asso oy Miguel de
banwuel, de Blas Melendo v de ka Pefia, o suscribe |a pastura de
Partalés. Asi Franeo i Goillén™, después de sefialar como eequi-
sita para que s de el consorcio el de que los bienes sean recibidos
por sucesion inmediata, alirman: “Este no obstante, los hirnes en
que los haos o hermanos suceden a sus ascendicnbes o volalerales
en furrsa de un fideicomise confiads A persona extrana, scconsi-
deran adquiridos por inmedata sucesion de los parientes™, En ¢
misme sentido Dieste™: “Los (biencs) adquinidos por fideicomiso,
se entienden recibidos inmediantamente por el testador”. En <l
resto de la doctzina se observa la misma Boicd; los autores que
mencionan el lemd 1o hacen con kasamento exclusivo en Parrolés.
il s oita por evitar oerteraci ones.

V- SUCESLON A TITULO UNIVERSALY A TITULD PAR-
TICULAR.

Cira cueslidn debatida par la doctring fud la de g 13 sucesiin
ariginadota del consorcio hahia de ser necesariamen|e ung syce-

sidn undversal, es decir, a wrule de heredero, o cabla tambicn 1a
particular a thulo de legatario.

il.. Framso y dorlkan - Sdvusonns pag. T2L.
MR -Mmina Cicao o corsoroo sl pag 131

im0



LL CONATICID ForAL

Bi, comd hemaos visto, en la época de los Fueros, 1a disposicion
testamentard rardmente contena inslifucidn de heredero, ili-
zandase gl testamento, por Lo general, para disponer solo de cosas
ciectas, (no siguiéndose, en consecuencia, en Aragon las reglas
rumanas sobre sucesidn) habremos de convemr que ol ohispo L,
Vidal parece considarar, al decir que son consortes 1o hermanos
que reciben bienes de sus ascendientes con desfim o sin desting que
tanto la sucesion a tilwlo de hereders come de legatatio induce
CONEOICID ¥ awndgue cxpresamente no se vefiete T, Vidal a la cuces-
Hon, lo antedicho junta con las expresiones que utiliza al referirse
a0 los bienes consorciales: “heeedat o possession que descicinie de
padre, de madre, del avoela [v] o de la avucla,, ™ parece hacer
posible afictnat gue lo importante es que se bratara de bienes pro-
cedentes, en proindivision. de los ascendientes, por aposicicn a la
copropicdad vn benes adquirideos pre ofco dmlg, pers sin haecr
diferencia eneoe los renibidos pot sucesidn particular o wniversal,
Est parece rambién desprenderse de las expresiones ublizadas
ot el Fuete 19 De Cornpnni divgdueda, que utihes la palabca peréi-
nent, y por la Obsecvancia 13 Dy consorfibus cfusdens zel que habla
de bienes en los que Jos hijos “suceden”.

Juan Pérez de Fatos™, sin cmbarge, ateniendose al significado
de Iy palabica heersditotes empleada por el cilado Fuero, que €l
entiende coma herencia o sucesidn wonivecsal, aficma que el dnice
tHrule inductor del consarcio eg el de heredero, excluyenda asi del
consarcic los bienes que, aun de los asvencdiontes, ¥ en proimdivi-
sign, reciban los hermanes a titulo de legado, En conscoucncia,
Opna Que D exiske consoecit entre los hermanes legatarios, sing
solamente entre los hermanos gue, sucediendo en calidad de hwere-
deros a sus ascendientes, reciban de éstas bienes en proindivisidn:
“.duter fratres legaterins, ef singuleres susccessores, mallum comsortium
tristarst, el JdeH P Ea THiar SECESERAS WD S tled subrsse posse .
La toma de posiura de Juan Férer de Falns estd mobivada por una

2EE - vyt dypar, 1Y pacanatn 31
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ciestion de interpretacion de los Fueras. Y asi dice, < 12 palabra
“Hacreditabes " que emplea el Fuero 1Y D¢ Comrien disidunda sig-
nifica bienes meeibidos por sucesion umaversal, no pucde interpee-
larse exlensivamente y cermnprender dentro de ella los biepes eeci-
bidis a Htule singular de legada: “ Qoge geidem perba haeredidr-
tes, sae mafurd, How ek aliquene Gifdo sooguiited lepadi refictan sed
potfrrs boree enaidd (TR wremersalis sucoessionns delute sgrauficent™. ™
igiter verluim haevedabates in pravdicin forp adictrn, solant sucoessio-
nem universolem denctel: mequer saecorssionem NRde Tewat, vel affo sin-
sulard delafaer adm it IR sl oesu prtideratn ro verta aredibmtes

REebate Bardaji®® la apirudn de Juan Pérea de Patos, alepando
que, existienda la misma “rrtie * tanta en Ja sucesidn a titube ani-
versal com o titule parlicular, no cabe la interpretacidn que haoe
aquel autor y, en congecuendia, eshma que devienen consorciales
les bienes que log hermanos reciban de sus ascendivntes, tanto si
es a titula de herederos, como a 1wl de legatarios, sietnpre gue
se reciban en eslade de proindivision, Afade Bardajl que en este
sentido fué resuelta la cuestidon en el proceso instado por Los hijos
de D. Miguel Lope, on el que &l misma, junto con el abogado fis-
cdl real, aciud como juszr electo.

Esta imterpretacion analogica de las Eueros ue hace Bardaji, en
aposicién @ fuan Pérez de Paros, representa una toma de postura
no uskal enla doctrina, va queésta generalmente consideraba que
los Fueros balian de ser interpretadaos pestriclivamerte, dado el
caricter de Dherceha esperial a los mismes asignade, Sin embarcgo,
no ¢s Bardai el dnico, ni primere, que admite el uso de 3 anale-
gia en la interpratacion del Derecho ATagones, pies come pome de
reliwve el profesor Delgado Echeverria®™ ya el obispo Vidal de
Canellas admite con toda evidencia la aplicaddn analogica de los
Fueros, Lo que figmbica, continia €] profesar Delgada, una toma
de postura respecto del Derecho aragongs incompatible con la
consideracian que los "Dereclios particulames™ lendrin para la

AR - Do daji, Wl - Cacnealan | JGET
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mayoria de las awtoridades del Dererho comin gque consideralan
babwisn de interpretarse eslos derechaos, “ub mures corrlgant Jius
cile . [Por 1o demds en la interpretacion Literal que de lns Fueras
D Comenenerai dividnndo hace Tuon Pérez de Patos no hact inads qua
ponerze de maniflieslo un bechn sefalado por el prafesor
Delgada™ connuo comin a lus autores de las Observancias y come
parbida pur imuchos foralistas postericnes, cspecialmente del siglo
XX, de qus los fueros habian de inkerpretarse Literalmente, sin
gue furra posible m siguiera la interpretacion extensiva: mucho
renos la aplicacitin analagicat™.

Esta [orma de interpretacion del Dereche Aeapongs, que schd-
la €} protesor Delgade Echueverria, se pone de manifieste de un
mndn evidente e Foctolés™ al tratar de Lo cuestion que venimos
estudianda, y asi cobe autor, despuds de caponer 1o postura ¥ razo-
namienlos de [uan Peécez de Patas, (que va hemos visle), dice gue
i los argumentos de este farisla, cabe anadir 'a propia
Observancia 13 D¢ Conseriibng epesdens rei, que, al emplear la pala-
bra “saverssn ', estd indieande clataroente que sdle entre Jos her-
manps que suceden a tule universal cabe el consorcia: "Quorirm
FECERENN i, ekl statutornbe secumdim Juris dispositioom inrelligi
debers” “gnod diche oheersancer Ieer de consuctiedine de conesortibus,
fObservancia 13) inter fralres vincuium legale consortti inducens, et
ree amdivisae, allernrtrendanl profaifes, proceldilnog Jons  comstiis
correctorir exastit, exorbrians esf, i 205 SUPIT quoEE, latins oshendims,
Srd shatitn ecorbitantie, of fres COMBIGES rorenctiarg, etiam ex paRFir
te el maokikate rationns, wd aliund GRS qUTIR IR SLMNG copreRsugt,
Lt man posseeet”. "Eren disposiine dictie GRETORCIR qune praprie de
sUeCvsione witersliter Fimdrom (Dgecdtng, 1E I superaoribus ostend:-

767 -lIRlgada Echeveira Jetus - i, ide,
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mus, extra easurh procdichon, ef siv ad successioner singularem trahi
non poterit: ficet endem vel murior rakio in singulari swccessione, quae
wniversali militaret”.

Vemos asi que Portolés aplicando el criterio de interpretacicn
literal en los institutos que, como el consorcio, representan una
excepcidn al derecho comun, llega a afirmar que no es admisible
el titulo particular para inducir consorcio entre los hermanos.

Pero Portolés conoce la resolucion de que nos habia hablado
Bardaji. en la que se habia j_nterprem-::ln analdgicamente la disp.:--
sicidn del Fuero 1° De Communi dividinds y Observaneia 13 De
corsoriibus ejusdem rel. Y consecuente con éste conocimiento enu-
meta una serie de razones que apoyarian la postura favorable a la
aplicacidn analégica de los Fueros, que supondria en definitiva, a
los efectos que nos ocupan, admitir el tiulo de legado para indu-
cir consorcio. Afirma asi Portolés, que es posible aplicar la analo-
gia en la interpretacion de los Fueros cuando exista identidad de
razdan, afirmacion que fundamenta en una larga serie de autores
no regnicolas y también, en dltimo lugar, en Miguel del Molino®™.
También, y en otro orden de argumentacidn, dice ser posible
admitir el titulo de legadoe para inducir consorcio, teniendo en
cuenta que la P.alaljm “pertinent “, empleada por el Fuero 1° De
Communi dividunde, comprende toda causa y titulo de sucesidgn:
“Igitur ex natura illius verbi (pertinent) forus ille aperte decidit consor-
tHean inter fralves existere, effam quockmgie Hiwle sive singularis, sive
antversalis successipnis, hona ipsi @ patre, vel matre, ad jpsog [fratres pro
indivise pertineant”,

Opta finalmente Portolés por considerar que el ttulo de lega-
do también induce consorcio entre hermanas cuando obtienen en
virtud de &l bienes en prumdi‘-’iﬂi'jﬂ- Postura ésta que parece obe-
decer principalmente a la decisién adoptada por Bardaji, a que
antes hacia referencia, por cuanto dICE:I “Namt ultra rationes qrins
supri pro eins parte adduxinus, qae evidenter illam veriorem esce

270 Moling, Migus def - REpermon..., ¥ s, lolin 158
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pateudat, of counirml. rang quagne SEinonem, ml venssimem of
corrskrtene deow coltberrind gosfaee Actabs Jrriscansults 2f HnRGrrim
smlig prg dignitete lewdalf berrmerund, neage dosrins Jeennes Perez oe
Moreras Advacates fizcelis Regues elaquentissioms, seaul ac disserriss s
wiaes e efueen doserremees fomerered Mwadns dv Bardax! ngsessak gregun doc-
fuz e fevbeqorrimies hskress o dosernr foaneg reghn guberietiors, gur e
gqradn axime monen fe eswse, e qrendied Mohcels Don Lope,
itedices @ partioges olectd concardiver decreverunt, soriuz, et prodeidlins
euge vplgprtinne reishere daber frafees, qusd paren s pro Iindiodso beal
singnilireds swocrssiand, of s Pl Tegedl secevsiernmt”. A esta deci-
sion, coincidente oon la adoptada por la Real Audiencia cn el pro-
cesn de Pedeo Bdncher Vaguer spbre apretensiin (21 de bMayo de
136d]), dice Porlolés, gque se adhiere on guste, "como a les fallos
de las Sihilas"

A pesar de esla tajante aficmarcion de adbesudn, Portolés signe
msistiendo, o mejor analiza, la identidad de razdn que Tuda.
menta la decisidn de Bardaji v Pérvz de Mueros. Y al electo alega
que la identidad de razdn se puede aducic alli donde existe razan
Exprosa v nd 0F fote el caso del consanon, on el que el legislador
foral no ha expresado cial sea la razon del mismoe, exisriendo al
efeclo sdlo una presuncidn de razdn que ¢s necesatio probar, dice,
Fara considerar ampliade el consorcio a costa del Thereche comiin.
¥ asienliende gque es mads apropeado, e0 este casa, cobender com-
prendida la sucesién a ftulne pacticular en la propia palabra de
“sucerssic” empleada por la Ohservaneia 13 D corsoriibus ejusdem
ref {es decir la interpretacion estensiva) que admitir la interpreta-
cidn analégica. Invoca en apoyoe de su pastura 13 Ohservancia 1*
D equeo marlmerate que ordena, dice, estar al genhdo literal de las
palabras™.

271 -Ef12 concaatedn de ks FLoias P cdomaris gawes kil ifhdikdngs o Lorerrd Arggings, o
Al rhar Eheacdn anr o 5Ias Inrmadas mn ol DEtRRnn fSman ¢ cdisdriza, comg ey o case
3 Fii ke
Cale pesjuizae by sices pudska se rraeilesly o pUHsI g esas Mnecs St Glms, por Fad'n
o Ly Fupnje LA inferprelacon o cs Flenos o Srapan ADF n® 350 arn 15d), pail el
Fraleses Lacraz Berogs, IComMoRrancs a 13 Compiazon, | Al 3 5 o palgas
Crinada bchouand (ESHaATS e Fiddad Mayar peg T30
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Termina Portolés aceptanclo que, aungue el metituto del con-
SOECID SUpPone una cxcepoon al Deteche cormin ¥ por b tanto, 85
odioso™, debe entenderse que las dispoesioienes que la regulan,
tante el Fuern camo de la Observancia, comprenden tambidn la
sucesion singular deferida a titulo de legado v por consiguiente
gue queda establecidn consorcio entre los hermanas legatarios,
que paseen, pro indiviso, la cosa legada proe ol pacdre.

Lina vez que Portolés fija su poshues én esta cucsbda, los fora-
lictas, ¥ los autores en general, posteriores, no voslvan a plantear-
s la curstitn ¥ adoptan sus canclusienes, no 2e sabe 5 convensi-
dos de la bondad de las mismas, o, por el hecho de que Portolés
lo haya afirmade.

Entre los foralistas del sige XTX tenemas o France y Guillén™,
gque 8l ipual que el esla de la doctving, invocan ba autoridad de
Fortolis para declr que el consoreio “se forma cuando son muchos
loa que suceden por Tlrima voluntad.. ¥ que dsta puede ser igual
por e universal o particwlar”. Isual Martan y Santa Pau®™,
Dieste™™: “El consorcio tiene lugar na sk en lus bienes adquiridos
por tilulo hereditario sino también en los heredados por Hiulko
parli::-ujar’ &5k &5, pror ]Q-E.ﬁd-l'_‘l“. L el musmo HEI."IﬁI.TI:} &] resta Jde La
docttina, de la Ieqa, Maval Blas ¥ Melendo, lsabal, Martin
Costea, Obn Creudero, v los autores castellanoe (ue krataron del
consorcio coma Guterrez ¥ Sanchez Romdn, coyas afirmaciones
na reproduzen par oo rederar [0 ye expueshs.

V.= NECESIDAD DE UN MISMO TITULD.

Siguienda con la problemétics que prestnta el titulo adguasitive
inductor del consordo, se presunt obra CUEsLON, jes necesario que 3
l2 profudivisién se Hegue en vicud de wn ousme depech o? Es dedir,

ETZMZmMiNG Gua se daha & K inglilod fued cdgulicion ro concm
. - I'=k21S Lo .
2FI.-Francg y GLIén - mstfuciones . pay £22 & Dolegra ramun
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ituandp en un nusmd wroachle o grupe de inmuebles sucedan
varios hermanes proindiviso, anos par via de herencia ¥ olros por
viy de legads, habrd wnodnico censorcio loral entee todos ollos?

Hasta Porcbolés no pauecid plantearse coestusn al respectn. ¥
tealmente con o que acabd de exponer de este autor sobre &
admisicn de la diversidad de Htoloes para induckr consorcio, Do
parece que hubiera necesidad de plantearse, pues si se admite que
] cunsorcic se forma coands Jos heemanas poseen onmdivision
bienes de sus ascendientes, va sea a thiln de hereders, come de
tepatario, parece que huelga esta nueva disquisicion.

Sin embargo Portalés™, especialmente al tratar del acrecienien-
tu consorcial, senkd |a afinpacidi de que para inducic consorcio
vra precise suceder por €] roegsme Htula o derecha. Te forma que,
aun admitiends este autor que tanta la sucesian universal coano la
particitlar son titulos que inducen consueeis, considera que sdlo
enter los que adouizren por un misme derecho 2e efectia ol acre-
cimiento. Flantea Portolés, pava ostrar su afivenacisn, el supues-
ba entre un hermane que sucede par donacitn, mienras sus ooy
dos hermanes suceden por disposicedn testamentaria ¥ nisga la
induccién al cansorcio eo el bermang donatarig, oo por consides
rar gue ol Hlule de donacidn no sea Htulo de suceder, sing por esti-
mar que ng 83 posible el consncein si los bisnes han devenida por
giglinto titwlo.

5i solamente expusiese Portolés este supuesto prod o pensarse
que la negacion del consarca que hace podrin derjvar de la pro-
pia problemdtca del Hiale de donacidn, peto es que, de acuerdo
con su estilo didactico, ilustra con otro Supueste esta necesidad de
irlientidad de titulo para indocir congaram Asi, plantea ] cazso en
gue unos hermanes sucedan por testamenta ¥ olvos ek infestute o
vienan dice, unog oo instituidos ¥ afltes coma preteridos, afir-
mando gue enkre ellos no exastich consomcin porgue saceden por
dislinta derecho.

PR -Porpey - MGG AR covisures, cap Yo KA
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Esta exigencia del mismo Htulo para indueir consorcio que
plantea Portolés y que no fundamenta en Fuero algung, costum-
bre, ni doctrina aragonesa, coetinea ni anterior, obedece, sin
duda, a su concepeidn romanista del Derecho, que aplica en este
caso al acrecimiento congorcial, v asi alirma que no siendo posible
el derecho de acrecer entreé herederos v legatarios porque entre los
legatarios y el heredero universal no hay conjuncidn alguna, no es
posible tampoco que exista consorcio entre ellos: “Sed freler sicce-
dentes diverso ivre mullum consortieen adest; quad probatur, quia recep-
bremm est, queod ad foc ut dus accrescendi inter aliquos lecum habere pos-
sit, mecessariam existit, infer eosdem consortivm subesse: et similiter
receptunt est, quod inler quos fes acerescenai lociom non habet, nec inter
eosdem consortinem subest”. "Sed inter succedentes diverse iure, ius
accreecendi locum mon habet ™. Sdlo doctrina romana fundamenta
EU asewveracion.

Vemos pues que Portolés supedita la exigencia de un mismo
titulo para la existencia del consorcio a las ideas romanas sobre
acrecimiento y su sistema de conjunciones. Asi claramente lo
expresa en otro lugar de su obra™: “liem resolvenden est, guarndp
plures fratres, in requadam particulers legatarii relictt fuerunt, et alter
frater solus, in reliquis bonts institutus haeres fuit; nam licet inter ipsos
legatarios consortium adsil, caeternm fnter legatarios, et ipsum institu-
tum illud non subest: quoriam mier legatarios, et haeredem universalen
nrille coniuctio est, mee infer g3 fus acorescend locum haber”. Una vez
mis s6lo doctrina romana apova su aserto,

Ni la ratio de la figura consorcial, ni la diceidn de los Fueros y
Observancias autorizan, en mi opinidn, estos d istingos que
Portolés efectia y sdlo su acendrade romanismo explica, que no
justifica, estos asertos, teniende en cuenta que el especial acreci-
miento consorcial poco tiene en comin con el derecho de acrecer
que régia en el Derecho romano clisico,

27T -Poriole - Tratacius..., cao X0 A7 4 ¢ 60,
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Parte de la doctrina pesteriot 2 Portolés, reilera, sin funda-
mnentarla, esta exigencia de un mosmo dereche para indwcir con-
sorcin Mel Franco y Guillént™ al afirmar que, “para que fenga
bugar ¢] consorcio serd preciso que la adgquisicidn de los bienes
provenga de un misma derecho; pues ©] conseroi oo 50 oxien-
de a 1os adguiridas por diferentes titulas, aungue o habrd en los
bignes que por cada titulo se adquieran, cuanda segin Fucro
corresprmda” Be remilen a Portolés como fundarmento de su
aficmacidn. En &l mesmo sentida Dieste™ que al citar las perso-
nas enkre Las que no cabe consorcio dice: 14, "Entre sucesores por
diverso titulo, a no ser gque o] sueesar por diverso derechn suee-
diere subrogandose, v gr. el hijo donatario de un conyuge (sic),
rongeurente con tio congorte del padre difunto”™. También es
Portolés su fuente, Gutiderez™, en cambin apoya su exigencia del
miisoo titule en Porkelés y Franco Guillén, repitiendo las palabras
de dstos, a en este siglo sostienen |z necesidad de mismo titolo,
KMartin Custra™, Otto Beeudeno™ y Mooz Salillas®®.

Mada dicen de esta exigencia emincentes foralistas del Derecho
hisldzica, En electo, ra Miguel del Moling, Bardajl, Sessé o Franco
de ¥illalba hablan de ella. Tampoco de la Peda, Blas, ni Isdbal
mencionan la necesidad de up mistmno lule para que el conseron

narca. e la doctring actual trakard al desaerallar este tema en la
actualidad.
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V.- BIENES RECIEIZDS A TITULQ DE DONACION,

1.- La donaciom en [a Compilacionde 1247.

Cabe ahoed plantearse la siguienle cuestidn ;qué soerie
seguian 1as danaciones que el deciys hubicre vtorgado durante su
vida en favor de alguno de sus descendientes? ;Los bienes Asi
npbienddos gntraban et la comuwadad consorcial si eslaban en
situacion de proindivision enrre las personas que los Pueros cons
lemplan?

En e] dereche sucesorio del régimen de los Fueros existia un
fuerte derecha de expectativa hereditaria que ostentaban Jos hijos,
especialmente sobre los bienes, gue heredados, poselan bos
padres, lo que ocasionaba que el poder de disposicidn de éstos
estuviese rouy limilado. Sim embarge, & los padrees les estaba per-
mitido hacer mejoras a los hijos, siempre que se ajustaran a los
diclados sefalados por los Fueros. La progresiva destrocosdn de
la anterict cohesidn familiac transforimna e derecho de expoctaliva
hereditaria de los hijos, que versaba on oupg principio sobre los
bienes i skbstancie  y ioutaba al progenifer no sdle la [aculrad
de disponer mortis CasR, 0o Lambicn frlop s, tnoun simple
crédito de legitima, que hace cambiar ol deveche de cada hijo 2

una porcidn de los enes paternos, en un detecho de legitima
calecHya en favor de todos ellos.

Tues bien, tenienda los padres facultad para meparar a alguino
de: suis hijos, jentraban tales dunaciones, en el supuesto de ser par-
1es alicuotas de un inmueble, ey la comunidad comsorrial? De Las
expresiones empleadas por Yos luccos De commti dividunda, asi
come de 1as Observancias e comsop fibus Ctescems rei, parece dedu-
G qué los bienes censatciales vran los recibidos por sucesion.
La impartanda que L2 dowacidn, en sus formas de dosario post ol
bum y donabio reservete wsufrucks, tuvo en la Bdad tMedia comno
medic de ordenar la succsion fug grande ¥ ving a lenar v a paliar
durante latgo Yermpo la a i .
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parte, le sustibuyen en la prachica, en especial en cuanto se refierg
a sucesidn paricular®. Asi vemos en los Cartularios como sc
recomen LN buen namero de documentas en 1as gue Aparecen Jos
conyuges realizando conjunlamente donaciones puras frsar pivos,
genweralmente a favar de la Iglesia, Que la denacidn fué un vehi-
cule para grdenar la sucesidn es puestn canstantemente de relieve
par la doctrina. En este sentidn se expresa el profesor Lalinde™ al
deear que la propocionalidad en la parke que a cada hijo coroes-
pendia se busca combinandn vias sucesarias vefor wiwes ¥ vias
sucesprias Haortls sy, con las respectivas limilaciones que los
Fuetos establecen. “En la primera via, se prohiken las donaciones
“inmensas” de Farma que no se puede realizar denacidn caandn
sdlo se posee una vifia, casa o tierra, ¥ s4la 50 se ienen dos, puede
darse 1na al hijo @ a 1a hija cuando contrajeren matrd nonio, que es
lo que constibuye Lo que depominamoes “heredasrienta” L. "Estd
teconocida el que la “parte” de cualquiera de los hijos, pueda ser
anticipada en vida conskiuyende una “parte ankicipada™ o "t
prd” . Considera asi el profesor Lalinde que la sucestdn se ordena-
ba combinande las donaciones miker mipes y las disposicianes tes-
tamentarias: “la distritcicn de las “partes® cquildtivas, se 0om-
plernenta por la via testada™,

Tenienda dste en caenta ne parece gue en los Fueeos haya obs-
tagulo para catender que las bienes recibidos por les hijos a Hhale
de dunacitn, s devenian en situacign de proindivisedn, codearan
£ COOSITCIe.

Am embargo el Cbispo Ir. Vidal parece excluir del consarcio los
hienes que log hijes reciban por donacidn: “Empern, 21 aqueilla
cia antedita pertaynnesce a des, non como cosa de hermanns o
cormancs e descenciesse en eillos por razdn de heredar, mas si
pertayminesce A gillas por ofra Tazén o por oo tineda, es assther sf
itperealla cosa tis ferd diede @ cxllos o leixedn o ]a gannron por alguna otra

FRE - Ay Lambge, B - Lag Mgy Testeoescass sn oA Eoad Makia oa Avagdn =00,
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razon, el uno, qui [non] consentis, aqueill aillenamiento puede
revocar quoanto a la su part et apropriar su part para si et la otra
partida o las otras partidas d'aqueill que aillend deven finquar en
aqueill que recibic el aillenamienta... ™. Vemos asf que el obispo
Vidal excluye de la comunidad consorcial aquelle que los herma-
nos hayan obtenido por donacidn, leixa o conquista, aplicando 1as
normas de la comunidad por cuotas, con facullad de disposicion
sobre las mismas, a la copropiedad sobre estos bienes™. Podria
pensarse, a la vista de las palabras del obispo D. Vidal que [a
donacion que excluye es la realizada por donantes no ascendien-
tes perc en ofra parte de su obra™, al tratar de los diferentes
medos de suceder ab intestate, hace una primera diferencia segiin
la sucesitn se refiera a bienes de hermandad (bienes consorciales)
o a bienes ya partidos y después de exponer el mecanismo con-
sorclal que aplica a los primeros™, dice: "Empero, si algune qui ha
algo, non por hermandat mas por doradio, et moriere sin destin,
todos partran aqueilla cosa por comin, segunt que es dito de suso
de la cosa que fué partida, assi empero que, si el padre o la madre
qui fizo aqueill donadio es bivo et no a descendientes d'aqueill de
qui era aqueill donadio, el qui fizo aqueill donadio aurd aqueilla
enea et no olro J.'I:i.1:'|gl..l.l'll'-]J la quuafl COEd N Es en |.H Oosa que es par-
tida como ecierto sea siempre que aqueill de qui vienen las cosas
non vive, Et si aqueill donadio es feito del padre et de la madre,
coma de cosa de conpra o que lis fué dada d'algiin estranio, assi
ez de farer como d'estas cosas que se conlienen de iuso..” Un
pasaje fundamental, comao se ve, para el tema que tratamaos, pero
en el que [ Vidal estd, a mi entun-;:!er, Un poco oscuro. Veamaos:
en la primera frase parece que los bienes recibidos por donacidn
tienen ¢l mismo régimen sucesorio que 1as cosas que ya se han
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dividido, con 1o que resultan excluidas las donaciones de [a
comumdad consorcial. A continuacian estalblece ol recobro de
donacignes por los padres™, cuando el hijo donatario muete sin
descendentes, “la qucal cosa no s en la cosn que @5 partida®.
Creo gue gueere deoir gue 1o padoes no heoedan al hijo en otros
bienes sing en los por vllos donades, recebrn que tampoeco liene
lugar =i los padres donantes premueren al hijo donatario. Hasta
adui parcee claro pero se complica al dispoaner D Yidal gue las
donaciones bechas por el padee o la madee “eome de cosa de
compra” qué donaciopes pueden ser gstas? jQuiza las dadas
coma mejora al bijo, que €] denoaamd oltrd su part? Las somete
al mismo régimen que las recibidas de extrafios o bienes adgui-
ridos por compra, pero, en este régimen, tambign establece gue
los padres hereden a fakta de descendientes, con lo que estamos
en el mismo régioen que habia preceptitado para el recobro de
donaciones.

Ervdefinitiva y come mera coojebiled podernos decic que parecen
excluidas del haber consorecial los bienes que ks hijos redban de sus
padres por donacién: ahora bien, s recordamas el cégimen que
regia estas donaciones en Jos Fueros de la Compilacion de Huesea,
Vrremos que estaban fuerternente limitadas y sobre tode eran mejo-
ra: que los padres podian hacer dentoe de unes inubes muy esimc-
15, realizéandala frecuentementc a traves de donaciones ey
oriws™. Entienda, asil, que las donaciones que patecen excluidas de
la comunidad consnccial eran dstas dadas como mejocd, a las que T2
Vidal llama donaciones “oltea su part™, es decir 1as dadas a muds
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de la "pacte” gue por derecho natural {dice [, Vidal} carrespondia
a cada hijo™. E&te cardcter de mejora. por causa de mera liberaki-
dad, hacia posible que o recibido poe este bpo de dunacion no se
considerara adquiride por Hhula de sucesion, que era el necesario
para indudr consoncio,

PPor otra parte s& confirma esta suposicion al considerar que
estas donacinnes “oltra su part” no endan los hijos gque colacio-
narlas o el haher hereditaro, a no ser quoe se excediese en ellas el
imite marcade por € fuero, en cuyo caso debian lavese a parti-
cifin al declararse inoficiosas, en tode o e parte, perdiendo entot-
ces il cardcter de donacdn “oltra su pack™ .

Supuesto dislinte a stas donaciones que presumibienente se
exclufan del censorcio, era el selerido a las donaciones que so
hacian a los hijes con metivo de maktimonia, es decic en calidad
de dore, éstas s deblan ser comprbadas coma “part”, a na ser que
s dieran cora wltra su patt [mejora), keniendo asi el cardcter de
“parte” anticipada™.

Creg, en delinitiva, gue las Onicas donaciones que, en el regi-
men de la Compilacion de Huesca, parecen egtar excluidas de la
comuidad consorcial son las que hacian los padies mejorando al
hijo, sicmpre que las mosmas s mantuvieran denteo de Jos lmates
sufialados por €] Fuero, formdndose asi €] consercic con todos los
bienes que constituian la “pact” de o5 hnjos o parte a ellos dehida
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fque seria todo el candal heteditazio s los padres no habian heche
wga del derecho a mejorar™.

2 .- Posturas dogtrinales.

La ductrma antericr o Pocbelés no paccce plamtearse directa-
tnente el problema de s o recibido poc donacidn, cotraba en la
romunidad consarcial. S5i bien, si tenemos en cuenka lo expuests
por cste autor al teadar de [a cueslion, no parece muy aventierads
afirmar que gxistia entre los fenstas L opinedn afinmativa al ves-
pecta En efecto, v aongue Porlalés™ no cita los nombees de oy
Jue tal opinan, 57 afirma que "algunos” eotendiefon que eran con-
surciales Yos hienes, que en proindivismn, socibieran os e
di sus padres o consanpuinens por donacidn, al vonstderar que la
dinarion era también titulo sucesorin, estando pur lo Eote com-
prendida la misma dentee de 1a palabra “snecessie” que emples la
Obzervancia 13 Dy Consortibes efusdend rer. & mis de, por estimat
@tbas foristas que ipualmente debe entenderse inclula 1a donacicn,
si nog afiendo al significado de la palabrea “pertinent” que el Foerp
1" O Comnrtiii ditdgtionds emplea, por coante on la ousima s
entiends comprencdido tode ttule de pectenencia. Emplean final-
mente estos autores, €l argumento de lu identidad de razén que
exista entre ambes titubos, o quee huce posible, dieen, aplear 2 Los
bienes recibidos de les ascendientes por donacicn los mismos pre-
ceptos que a [os reabades por testamends v ab intestato.

Ertas anpumentos, o mas de la similitud de la cuestiin ahota
planteada con la precedentemente eshadiada sobre el Hhado de
lepada coma indoctor del censorcio, paccoen suficientemenie con-
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vincentes para considerar incluida Ya donacidn come fdlo indue-
tor del conacred enbe herrnanns. 510 embarga Portolés, basdndo-
se 0l las razones que expondeé a conlinuacidn, nuwga a la dona-
rion este caracter, 1o que motive gue, 4 pactic de €1, la doctrina
unanimermegnle sosluviera que enlkre hermanos donatarios oo exns-
Ha consoecio, dungue 5e dieran los demas presopuestos que el ins-
tituta exige.

Para negat a la donacicén el cardcter de tltule consorcial,
Portolés™, inlenta vebatie Ja lesis expussta y con esle fin, alega
oot primer fundamento de su postura que |a donacidn oo puede
congiderarse Hinlo de sueesidn, titolo éste que axige la
(Heservancia 13 De congorttbus efsdem wof para indocic consoroe
“ Bed Mang ex donatione erbib), maclle medn ax s e essione ecqinein dicd
possent: igifar ihler frrives obtinemies don ex dpnativrs peterna, cot-
SOFRIH NN GECrif, QUEHTT AC NG £ SHOeessieme nar abtinemd'

Como segundo argumente, emplea Fonolds la frase “defu e tis
geni!ﬂfih!iﬂ corum’” Lﬁntem‘jﬂ_ en el Fuere 17 De carvrzured dividundo,
entendichde que, por la misma, manifiestatnente s exige para
que nazca el censorcie que las bienes hayan llegade a los herma-
nirs  les pertengzcan después de la muerte de gus padres, pues de
gtro modo, dice, no €5 posible aplicar las dispasiciones forales
r{_-guladuras del conseraio, EI.]_ estar establecide LU, PTE‘]'[]uriendu
el hijo donatario of progenitar donante, éste debe pecobrar Lo
dogade: ¥, e @ conbraTio S2RsN RN, SECUS umming fare, guandn
wivis pavetine o psos fratres perfoernt. Sed per donationem sl
cewr, bowi shattm, et w0 dgriete _ﬂﬂ' oMt sectant, Iyifar
guattda bord ad filios ex dorliane pitrs Speciimd, congartinm mon ade-
vit: queia teng wivss adhue prrentibis, ad filios bona donate pertinent: ot
st ipgis filils éo casu dert pracdrctd el contenite nog Possitd, atné
ke I tiF i ford dsposinm, [GCum kabere poneriy

Corma lercer fundamerdo, para 1 exclozicn da |5 donacicn,
emplea Purtolés el tantag veots teiterado argumento e que los
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Fueras, en lo que cocrijan al Dececho comyin, no pueden ser inter-
prelades ni extensiva ni analdgrcarnenbe, ¢ a5 enlazando este cri-
teric cun el argumenlo antetior concluye. “Char propser con
dowrrrione verba praedichi ford serificnei won possinl, necessarinm orit
resolpete, e D2 fpaa, Ipsns fore disposdfmeem e fdabere eiguc
Jedei r'nt.:'rjra?!r.-.'ﬁ darrakaring comnsnrida won existern'

En mi opinidn, eslos argumenlos que emplea Poriolés pata
excluir de la comunidad consoecial loy bienes que enproindivis
sion reciban o3 bermanos de sus ascendientes, ne son decrsivos.
Primmero porgue le donacidn, en Bempo de Portoléds, era ademitida
como Hiulo sueesnoe, sienda asi vehirula para transmibc 14
herencia, asi nos Lo afierna Moline™: “Tanwen priay, el wntey possust
iR bt sy doviarg eker hlios, prowt possent o testaeeende,. Ex predic-
s crow pebed, 0 A rTEON vadet reyulrreber domehn gaaeenis aimeien
beenaraen derbitorim gl hebendereen, De e oero sceus™. Y mespects a
la donacidin porfis canss sefala que, aunque por cila no pucede
transletirse la herencia “de soripte meliome”, &5 devir par derecho
comun, sies posible poe fuere: “kirien de fore secers st También
bansorin™ dice que los padres pueden dar la hacienda tanko en
vicla commar v onaerkbe a gus hijos. Elmisma Portolés en sus Scholia
a bloling®™ afirma “que la herencia pI.JEClE ser donada por pactn”.

La ronsideracidn de la danacidn come bitulo sucesorio os dog-
trina unammicmenge admibda v asi se entiende que o Aragon la
delacicn sucesoria puede ser restada, inrestada ¥ paccionarda®,
pues, aundue lEcnicamentes pueda hacerse disbingos entre dona-
cidn y heredero cobteactual, resulean et 13 practica confundidos
ambos jnstitotos™, ¢ asl se considera que 108 Paclos suecsoring, a

.. Makne SegerIThn, v conoo kal 1A
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traves de los cuales se atribuye el haber hereditario, son negocios
marts cracw, por cuanto tienen clara finalidad sueesocis, augoe |a
declaracidn de wohintad se emmata dentra del malde propio de los
arclos inhey wios, teniendo virtualidad para atnibuir la coalidad de
hercders a los destinatarins de los lnenwes donados,

Por otra pacte es dificil de endender la razon de [a exclusion
fue propugna Portobés 5i nos atenemos al supuesto de hecho por
&l planteada, que no vs el de donacion frfer piuos de una cuala
sobre 1n bien del haber del padoe a ue bojo & a varios, sion la atri-
bucién proindiviso de la totalidad de su patrimonio: " gqueciendo
prevenir e] wltimo dia de su vida”, Este supuesto configura una
donacidn wniversal de bienes que, en Derecho aragonés, no es
gino na forma voluntaria de erdenar 12 sucesicn orees creusa,
constituyend o, #0 este cas0, Wwhi toacidn-parkicicn en I e con-
sidera, siguiende a los profesonts Lacruz v Sancho Roebuallida™,
gue el hijo recibe las bivnws a titule de doracion, rmientras vive gl
padre donante, y a ttule de herederd, una vez que haya failecido
&ste.

Fn cuanto al argumtents empleada por Portglés de hacer deri-
var de la frase, “muertes sus progenitores”, la cxclusicn del con-
soroio respecto a los bienes que los hejos ceciban de sus ascen-
dientes par donacicn, a causa del dereche de recobro que osten-
kan sobre estos bienes log padres donantes, tampocu lo croe detet-
minante, En primer lugar porque €1 Fuers Dy Communi givigumdo
astd pensado para und situacion en la que, coma hernos visto, las
donaciones tenfan cscaso campo de afh:"a":'lﬁﬂ'l ¥ la “parte” que a
los hijos correspomdia v, sobre la que tenian en wida ur derecho de
expectativa, la recibian Jos hyos a k3 muerte dp] progenitor cau-
sante. Al desaparecel este deiecho de los ujos. can (a correlaliva
ampliacidn de la delacign voluntaria de los prapenitores en orden
a estahlecer su propia sucesion entre s hijos, la donarsén tanrg
mlgr wpus comvd wortis criesd, s wliza como mode de ordenar [a

T - Lacruz Berdejy. Joad Lag v 2ok Rebulida, Fandeos dn s - Oeean g og Scesionss
- Darcdona 1501, gy <87
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sucesion. Asl habhrd de considerarse titulo indoctoe del consorcia,
a badi titulo poc el aoe Ja tocesidn g@ ordene.

En segande logar Ia impesibilidad de aplicar las disposiciones
torales reguladuras del consorcio a lus supuestos en que los Bien-
e5 5¢ tengan por donacidn, alegada por Pariglés, afirmacitn cen Lo
yue parece refesirse al derecho de recobro establecido a favar de
los padres donantes, lampoco creo pueda ser motivo par excluir
log Bicnes, asi reribidos, de la conmnidad consercial, ya que esti-
mo Jue este dermecho afecta solamente al acoecierienio consorcial,
cuande los hijos donatarios no tengan descendonad, pere ng a la
situacidn de copsorcio, ¥ asi, ddndese los supuestas necesarios
para que el derecho de los padres donantes opere, simplemncnte
gste sera preferents al acvecimiento de la cuota por los demds
conscgrkes. Hov se b regitlado o este senhdo, cotno deapués
VELE NS

Fn cuanto a la no posibilidad ¢e interpretacidn oxtensiva v
analdgica de los instineees gue, coma el conzowcio, tenen una
regilacivo diferente a la sefialada onoel derecho comuin, simple-
mente me celnilo a 1o ya expucslo al tratar del legado como Rtulo
consatcial, pues aqui Portolés emplea como argumentos propios
las que puso, al leatar del legade, on boca de otros avloces, pera
gue ya entonces observdlanos parecian expresar su verdadero
senlirn, aungue ante las decisiones judiciales en contra, adopki la
postura de admisidn de interpretacion Analdg .

Esta posicion de Fertelés, exclpyendo la denacion corme Htula
para inducic cansorcie, que oo avala con elecisiones judiciales,
clectnuna de foristas, fud, sin embargn, Jundaments ¥ precedents
exclisivi para que la dortrina posterion, unanoneminde, congide-
rara gue Jos bienes que on proindivision 1eciban los hijos de suws
ascendientes en virbud de denacidn gquedaban excloidos de La
coriunidad consorcial. Dmidlirnns la cita de la doctring poslerior a
Portolés, por ser la pustura de este aotor, doctrna generatmente
recibida.
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VIL EXCLUSION DE LOS BIENES ADOUIRIDGS POR
OTRD TITULOD.

Las especiales replas que rigen la comunidad censareal sola-
ficote operan en los bicnes recibidos por los hermanos de sus
ascendientes o consanguiness a iilulo de sucesicn y en estade de
proindivisidn. Asi, sélo s induce consorcio con los bienes Jlama-
dos patrimaniales o de aboleric, Opuestaments, no so iondocika
comsorcio oon los hignes que, adn en proindivisdn, adquieran los
hermanos pot olto tlido. Si bien, es de advertin, que me csloy
reficicnicdo al Hrule goe ok sufic angina ol conseroo, por coaanto,
nn& vez nacido éste lo que los hermanus en camunidad conso-
cial adquieran, par titulo onerasa, sera también cansoroal, segin
vstabiece el Fuero 7 Oc Communm dividinda, ™ y se pone de mani-
fiegio en los numernsos diplomas gue nos moestran 2 la comuni-
dad consorcial como ura comwnidad dinidmica, que compra,
vende, dona, permuota ete. €8 devin con un aclivo variahle, fruto
de los bienes ¥ €] trabago de 1os consortes. Ahora bien, los herna-
niog ademds de los bienes consorciales, o mejorn, de su couota en a
comunidad consorcial, podian lener otras Bicoes ohlenidos por
adyguisiciones onerosas ¢ praluibas; " val scienein o prospers fortron”
dice ©] Fuerg; en e5tos bivnes, propios de los hecmanos, si los
juvieran en estade de praindivisidn, incluso con beymanoe, la
copropiedad sobre vilos no se regla por las normas propias de la
comunidad consorcial, sino que su regimen eca el propio de la
llamada copropiedad de tipo ramans. Mo nacl pues el consotcio
sing sobre los biencs que los bermanes vbrenjan pur Utol suce-
sorio de sus ascendigntes o consanguineas Lo Yue nas potee de
manifiesta que ya en 13 época de la Conpilacian de Huesca se
connelan los dos tipos de comunidad, una, |a conzorcial, que apl-
caban a los bienas asi ohtenidos ¥ la Uamada comana peor cuo-

tas disponibles cuande la proindivisiin recayera sobre tedn oteo
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tipe de bienes. Es decir gque no tados los bienes gue on indivision
teogan bos hwerrodnos son consorciales.

El Otispe D ¥idal nos explica perfectamente esla delimiracidn
del ritelo inductor del consercio y la consgmense exclusion de
lodo atro titwlo couno generador del mismo. Veamos: Al tratar T
Yidal de la communidad consorcial, deotro del Tiwlg Fenrfia
Haerersenmdac'™ plantea |a hipdtesis de validez de la "venta, dona-
cidin, empréslito & enajenacion” cfeetuada por un consorte sin el
consenlimentse de les demas consortes ¥ de los pecursos que
competen al que no habja corgentids ese acty de disposicude,
diciende al respecto: "En este caso assi es departida segood €l
furre, que si aqueilla heredat o possessicn vino a estos par razdn
dv heredar que descendia en enlos de sus imayweees, assi como des-
cicnde a hermanss o cormangs, aqueill qui nen cansenlio aqueill
aillenamdents podrd revecar aqueill feilo, en guisa que agueill qui
tuecebic aqued] wllenarruento hon puede ren retener d agueilla
heredat o possessitn m wn bedo b en pachida.” . Empezo §i
aqueilla cosa anledita pertaynnesce 4 dos, non como cosa de her-
Mmanos o cormanas que descendiesse en eilles par razén de here-
dar, mas si peflaynnesee a eillos por ok razdn o por otm Htulo,
es assaber 5i aqueilla cosa lis fué dada a eillos o leixada o la pana-
rom prob alguna oira razdn el una, gui non onsentid, aqueill aille-
namiente puede revocar quanto a 13 51 part et apropiar su part
para siet 13 otta parlida o l2s otras partidas Cagueill qui nen con-
senfid ad aqueill aillananienlo o cbligamishto d'aquedla cosa
rossedindn of auran agueilla cosa de que se movid el pleito, assl
camo avian Jus eteos ante del aillenamiento o del abligamaento™.

Vemas claramente en este pasaje del Vidal Mayor que existian
dog tipes de comunidad, una del Lipo lamadoe 2 mana camiin, en
la que los aclos de disposicrdn han de ser mealizados con el con-
sendigientn de todos, giendo ineficaz ] acto dispasiivo e, s
€sle, realice el comunera, ya de toda la cosa. ya solo de su parte cn

A, WA Mepoe Tras, Tiaacey, —ann 105G Thie 1Y pamgree 24,
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la trusma, v como este Hpe de regulacian sdlo 2e aphcaba a los
birnes indivigos obtenidos por sucesion de los ascendientes.
Contrariamente 1 comunidad tormada sobre hienes oblenados
por ofro hitole estaba pegida por el coneepbd romans de la dispo-
tilrilidad de la conta parte, y asi el comunero o coparticipe podia
disponer libremente de su parte en la misma.

ue Llos bicnes adquiridos per los hermanos por titulo distineo
del de sucesidn de sus ascendientes, estaban excluidos de la
comurudad consercial o reitera el obispe 0. Vidal, un poco mas
adelante™: “Las cosas que comunalment san possedidas sin pat-
Hdas de mwitos', de quoal se quiere condition que sean, si guicze
que sean grandes, siquiere chiquas, cada | pargoners d'agueillas
coesas proded la sk part vender, dar, cmpeynnar @ aillenar en gquoal
guicee maners quisiere.. Bt eslas cosas hao logar en agueillas
cosas que non vienen por beredanuento de bermandat nin des-
cienden rin vienen de dretlage de padre, de madoe o encara de
avolorio, guat en aqyueillas cosas han logar aqueillas cosns quie en
el fuero o en el capitulo de neso se contienen”. *Deguentre L pos-
sessidn o la heredat que viene de avoels, de avoela, de padre, de
madge, de hermans o de cormans e possedido d*aqueillos comu-
nalment por cosa non pachida qui son clarmados a heredar, aguei-
Ila cosa non puede ser aillenada 7.

As vomos claramenie que los ienes adquividos, en preaitdivi-
sido, per oivo Kiule gue o fuera el de suresida de ascendicndes o
cunsangiinens no cslaba regido por las notioas Que Iinperaban en
el consorcio, aungue fueran hermanss s miembros de esa cotmu-
nidad.

Este distinto régimen enlre bienes heredados de ascendientes v
bienes adguirides por orco titulo tambidn 1o pane de manifiesto
Bardaji™, que escluye de la curmnunidad cansorcial los bisnes que
las herrnanos adquieran por otro Ululo: Magie, siinfer fratres ex

L WTA Mg Lilne b parddealios 56 g W
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crnfsfaoue, ool ghig fitaln facly et per fos aciudsttio ab extrones costg-
Hetatr prid Ll arso st coreen volenfl rocrde sy @ ceURRIaRe copetit Haec
acha wirts compani dividuids, W dictune est in prasfetiane vaterd vler
eornm dwke fickdm dristoresn parkess sun eherare, praul de iee per
trrranaentnen sepes ol legelir, sx gup acs proflkitis mon extenditor nd
alig bpun.

Igualmenle Portolés™ con apoyo en Juan Pérez de Patos y
Bagds, afinma que 1w precederd ol censorcio en bienes gue los
betmanaes adquieran por ptro Lliwle que el seeesoroe de ascen-
dienles ¥ consanguineos: “In que ar brewfer tenesdum est necessirio
Feglifed ftres ex successione pirternn, vel cansangiinesram alle ohti-
tHvigse, nec suffacere s it il pro redidso etbesd”. Consecuente
con esta idea, afirma Portolés que no existe consorcio coando las
bermangs devinieron al preindivisa por un acto de voluntad, ya
que, couno bien dice, el consorcia foral no se conlrae por convenin
de laz partes, sino por imperaliva del fuera: Ex quibes erabis
deprefendtur, nullum omsorticur inler fratres coiskere, quande o
SOCTEimbe fTGr bt ger dpsos centracti, hore pra irdrodso pos-
sident... qrgd preemn, wef e oo Lgeet, goad corsortiom hoc fersle prrdiorm
CerH BeMEOME HeH colltealtituy, sed hoec conventic snoetes dicikar.

En base a estas consideraciones, excluye Fortolés, comao 1tula
inductar del consorrin, el de compra realizada por las hijos, oo
s0la 1a efectuada a un extrann, sino tambén cuanda adquieren del
Lrogenitor, pues, 8n aste £asn, dice, S8 SigUe en sucesinnes ak fikes-
hrte la mistma pegla que para los biepes adquirides por propia
industria. Resulta ldgice aceptarle sobee todo si se considera que
el precio obtenido por el padre como contraprestacon de la cam-
praventa entra en su propd pabrimanio,

Wista la problemmatica que presenta el ftolo adguisite del con-
surcie, sepln la regulacien que del mismo baoen los Fueros y
Observancias, estudiancmos aluwra estas curstiones a la s de 1
regulacison que del mismo bace la vigente Ley de Sucesiones.

12 Panakds worimema Meamns O o e | e WL
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VIIL REGLULACTON ACTUAL.
1. Adquisicidn en virhid de herencia, legada ¥ donarcian.

A diferencia del articulo 142 de la Caompilacién de Derecho
civil Aragonds, que consideraba como titule vrigunador del cons
sorem el o gratuitg (diceidn que habia privocado polémica
en 50 interpretacion), hoy la Ley de Socesiones sefiala taxativas
metile coma Hlp inductor del consorcio la herencia, #1 lepado y
la denacién. Con 1o que se da fina la pelémica.

Ea expresion utilizada por el articula 142 de la Compilaci on,
siempre prenseé que debia entenderse pguivalente a las adquisicio-
nes en virtud de herencia, legado y donacidn, teniendo on caenla
gue la misma venda a canstatar €] hecho de que, come decia el pro-
fesor Tacrue'"; “un la practica vipente ba sucesicn testada e inteska-
da e &5 el tnice media de ateibuir a causa de muocre, va que al
lado de la “sucesion formal”, que sc achia a través de los instru-
mentes radicionales y fransfiers la propiedad, acnia intensamende
la “sucesico no foelnal™ a traves de los Bamados “wil substitules”
{ransferencias de cuntas de parbcipacitn, seguros en caso de muoor-
le, constitucion de fundaciones). que mansfieren posiciones de
podet ¥ contol solrwee ractirsos, sl sigoe diciendo el profesoe, la
transferencia de la posicidn de dominio de un causante en wna
sociedad mercantil, tnuachas veces no Geoe lugar por via de surce-
10T Ftorifs caust, sino mediante tronsousidn meber tims de acciones
o participraciones. Es muy dificil. por tanta, en algunes supHUEstus
de negocio jurldico de atribucion patrimaonial, decir coando esta-
MOS ARLE W T mArE SRNST Y UNG itk viens, par vjermnpla, en
la atribuciin por medio de mandato post mertee, 1 compraventa
con pacto de supenavencia, el segur de vida, la donacidn para
despuds de [a inuerie del denante en sus diversas modalidarles, ete.

Vor otra pacte, no habia necesidad de la aparicidn de estas e
vas formas de fransimdsion Inter viogs de los bieney susceptibles de

1% - 1 arse Aamgje, Jose . ais Elemerlos ag Derasho LI Sategipnes Bascy, 1186 cag 16
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calificarse en su dia cemee herencia, por cuanto con 1a vigencia de
los conlralos SUCesorios, cME. AFHATIE SUS muchos matices, FUEdEﬂr
en general, conceptuarse en so aspecta formal de verdaderas
denaciones faher epes (al menos los Namades institucidn de pre-
sente], y que a pesar de éta tienen an claoo fin sucesotio.

&'t qué deeir de la parbicion hecha por ol lestador en vida? Esda
donacion particion, que, como dice bMartiner Radio™, lo iy
saliente de ella es su cardcter hibrideo, w que como explican los pro-
fesores Laceuz ¥ Sanchoe Rebullida™, “los hijos, respeclo de los
hienes que les hayan correspondido, son dwerios 4 Htulo da dona-
cidn, mientras vive el padee, ¥ a Gtulo de henedeto, wna vez que
haya fallecido éste! como se trata, no de una serie de donaciones
aisladas, sino de varias donaciones combinadas por el resultadn
particianal, 45 hijes, mas que donatarics sungles, son condanata-
ring v, por anta, €l eletments particional se destaca pr-e'l.r.alen[e—
roente en las relaciones eontee ellos: poede derirse que la dunacidn
parhiciin es donacinn en relacicn al padre v partician en retacion
a log hajos, lallecido ol padre, 1os hipos e convierten desde enton-
cex en herederos, sabvo los que oa lleguen a serlo por renancia o
indignidad®.

Todes estos supraes|os de donacidn con fines sucesorios, v mas
sin duda guu exstivdn, ahora estan comprendidos en [a figura
consorcial ¥ no contravienen en absoluta al sentic histdrics de la
figura por cuants los bienes a traves de ellos glhtenidas se olibe-
OEN QT FUCasiin.

dMuy posiblernente se whlizt la expresion "Hiwe gratuite” pen-
sando en estas u olros sUpLestos semeantes, con el fin de que no
guedaran fucra del consorcio bienes obrenidas par bdemualas inker
pites, pene oon finaledad suoesoria®, En consecoencia Ceewe que ol

3:4 - kA2 Bama, Areon o FaRiEn ealidWeaaTendnd Aecha g sl e eiaate pag 397 lhn
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ttule exigde en el arBoulo 142 no hacia mas que contemplar, por wn
ladalas bres formas de delacdn suresoria existentes 80 ATagon y por
atre las modetinas {ormas de sucesion que con anteroridad Cito.

Aungueg, como digo, parece indubitada la mberpretacion que,
en genetal, se daba a la expresicn wtilizada por el acticule 142 de
la CormpBacidn, es preferible la claridad gque emplea hoy la Ley.

I3+ INIC[O DEL CONSORCIO EN CAS0 DE DONACION.

La admision de la donacidgn coma tifds imdnctor del consorcia
planted, para el régimen de la Compilacidn, un chogue con la nor-
mativa que regulaba el recoben de liberalidades sepdn €1 aeliculo
130 del misma coerpo legal.

Eo etec o, €]l articuale 130 disponia que “los ascendienles o her-
matos do quien fallece nbiniestito ¥ sin descendeneia, reecbran, si
lps subreviven, los mismas bisnes que hobieren donado a éste ¥
quUE AN existan en ol caudal™. Ante esta cuestidn, Merima™ cnten-
dia, para €l supuesto en que unos padres dispongan por via doe
donaricén, a favor de varins de sus hijos ¥ pro indiviso entree ellos.
dp determinados bivnes inmuaebles, gue se farmars sobre tales
bienes y enlre los donatarios, el consareio foral por cuanplicse ios
requisitos exigidos pard gl mismo per el articule 142, S dentre de
cste supuesto, ung de Jos ornsortes muere sin descendencia ¥ le
sobreviven sus padres, ateniéndonos al arliculo 142, su parte con-
SL}IEiﬂ[ acroeeria a lers demas consaties ¥ sim Emb;lrgn poT EFH{'E'
cidn el articulo 130 dicha parke corresponde a los proplos padres

donantes.
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Verdaderamente el supuesto que Mering Hetnandez planteaba
s€ ajustdba enleranente 4 la situacion legal entornces viggente ¥ 5,
co el Derecho histérico, Fermolés, ante 1a misma situacion legal,
opld por eliminar 13 donacian coma kulo consercial, de repaldas
4 la realidad incuwezbionable de ser la mesma titulo sucespria, para
¢l régimen de la Cempdacion, berino Herndndez en base, prinei-
palmente, a las disprsiciones forales histéricas que, con razan,
considera precedente obligado de interprmtacidn, opta pror estimar
que no nace el consardo hasta tanto muetan los ascendientes que
tendrian derecho a recobrar, ¥ asi dice- “cuanda se trale de bicoes
adquiridos por donacian, el consorcea faral no se fpromard en tanto
vivan los padres o ascendienles de quienes proceden los bienes,
S0 nacinients sdle ocurrivd si fallecidos los indicades ascendien-
tes, los bicnes peernanecen todavia ep la indivisidn con que fueron
donades™,

En mi opinidn, estaba en un error bMering Herndodez, y asf o
expuse”™ por cuanto sy afirmacion contradecia, a mi modoe de var,
tlaramente lo dispoests en el articuls 142 que sefala comd inicia
del consorcio el instante mismo de la adquisicisn de los bienes por
patte de los descendientes v no s0lo e les supuestos de que la
adquisicion de los bienes sea por sucesion testada e intestada, sing
1ambién cuando sea por via de donacicn.

Axralaba mi posicidn ¢ profesar Lacroes™ vuando afirmaba: La
vinculacidn ¢onsorcial se imcia en of omenta de comcider los
hetmanos o primos en 1a bitulasidad v, por tanto, al aceptar mas de
Lo la demacicn o la becencia, o recaer en ellos € legado. Es indi-
terente que la herencia a el lepadn se hallen crdenados en testa-
Menio 0 en pacto sucess o™,

La solucitt a |a divergencia planteada por las disposiciones
citadas, estal, & ron entender, en considerar que el recobro due las
padoes donatanies evd preferente subre el acrecimiento consorcal.

1:8 - ez Toera Jocediee, MY Cyn-en B gpogoma 13ral er o Deran Disl Sag e, g
2ual.
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Mo serd, expronia yo, 2] tnice casoen el que dste cede ante una, lla-
memes, vinculacidn preferents, recenocida como ya estaba en el
Derecho histdrico, ¥ posible hoy en dia, 1a preferencia del susritu-
to lideicomisario nombradao por el causante, sobre 2] acrecimiento
de los consortes. Bo ol misme senbdo s expresa el profesor
Lacruz. [n definitiva sostenia gue la colbisidn entee lo dispoesto en
el articuln 142 y el derechn de rerohire de donaciones, no afecta al
Inicio del consorcio, que nacerd, conforme al arlicole 142, en el
memento de coweidic oy hermanos o peinos en la titularidad del
bien ¢ bienes al aceptar dos © mas la denacion, ¥ en ol supuesto
de premorir a kos padres donantes, un consotle donatario sin des-
cendencia, cstaremos anbe la colisidn mmencionada, que, eslimakba,
o resaolverd, dando preferencia al derecho de recobro sobre ol
acrecipmiento, cstablecido a favor de los demids consories.

Hoy, acertadamente, ¢l legislador va estoblece raxativamente
que el reeobro de Lberalidades (tegulado en el arliculo 264 de la
Ley de Sucesiones) es preferente al acrecimiento consoecial. Es
decir, que este recobro 1o atecta al inicio del consoccio, sinn gue
salamente es atendible v preferente en cuanlo al acrecirniento o oo
de los consartes.

.- [NICID DEL CONSORCID EN CASO DT CONTRATO
SUCESQRIO,

El Tituls I de Ja Ley de Sucesiones farticubos 62 y siguientes)
regla L institucion contractual de heredero comn una de Las for-
mas de deferirse la sucesitn mords mise.

Ya he resaltado Ix estrecha analogia que guardan estos pactos
sucesorios con el instituta de 1a donacion. Es esta simijitud Lo que
bace o Mesine I lerndandez™ afirmar que: “Troentrag los ingtitu
rentes wivan, el consorcin foral no entrard & surtir sy efeckos

120 - Meima Herrander. J.L - 5 concoroe @l o B9y LA
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entre los posibles instituidos en bienes inmuebles indivisos™. Y
mas cabegdoen: L, en el supucsto de transmision grabuta de
Lrenes inmochles mdivisos poc via de institocion contracteal de
bieredirn o pacto swcesorio, el nacinienbe del oonsarcin foral
entee 1os hermanos o hijos de hermanos beawficiacios no tendra
lugar sinp coando o ustituyente haya failecide”. Considern
bdering gue muentras viva el instituyente pedrd existc ona comuy-
tidad erdinazia entre Ios instituidos 51 dsbes bao cecibida efeedwva-
rente los bienes ohjsta de la instihacion, pero no conscecio, Y ello,
opina Mering, en cualauier supuesta de institucidn contractual de
heredern. tanto en las que exicta plena transferencia de la peopie-
dad de los baeoes, como en aquillas vkras en las que solo se traps-
mita la nuda propiedad. Requinéndaose, ademas, paca que ¢l con-
sorcio nazca, segan Merino, gque ¢l posible canvoge viudo del
transiratente haya fallecido o renunciads a su derecho de usue-
fructo widual.

b gpindn cs contraria a la de Merino, por caanto csima que
el consorcin nace en el momento que se perleccione el pacta, si
bien el efectn de aceeciniiento estara supeditado a las cdiosulas
pactadas, En lincas generales, pienso que debe de distinguirse
EnIre pactos con entrega de presente y pactos para despues de los
digs, Creo quie 50 puede afirmar que en en estos Gitumes pactos,
regulados hov en el articula 77 de la Ley de Sucesiones el corsor-
cio ma pace hasla tanto ocurra la muerte del instituyonte, por
cuanta la adquisicion de los bienes por el instituide s6lo se pro-
duce una vez fallecado agquel. Solucdn conteand stria para el pri-
mer casd, que son o8 paclos regulados oy en el artivwle 74 de |a
Liy de Sucesiones.

X1.- SUCESLON MEDIATA O INMEDIATA.

Ctados Los 1érmings empleados por e articulo 58 de 1a Ley de
Sucesiomes, cren dele enbmderse gue la adgquisicin ha de ser

1l
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directa desde el ascendiente a los hermanos o hijos de hermanos,
para que ¢l conseroo tenga lugar, no onginandose s la adguisi-
cion se efectia a través del patimonio de orras personas. Tal seria
&l rase si el ascendiente hubiera dejado el hien inmueble 4 un
exlrato ¢ incluso o wn famibar colateral, sin vInculo ma sustitaeion
algunns, ¥ €ste a lus hijos del anles lranstoubente, on tal chso no se
induce copsorcio. Es decir que no sale &0 cxige, para que nazca ¢l
consarcio, que los bienes provengan de ascendiente, sing tambidn
que esta adquisicién sea directa o inrvediata del ascendienke a Jos
tlesrendientes posibles Cconsortes.

La necesidad de la adguisicidn directa ba sido doctoma camiin
gntra los autores que nos heme: vcupado del consorcio.

1.~ Supuesto de sushitucion Adeiconj=aria,

Relacionado eon esta afinmacitn de necesidad de la inmedia-
tez en la adquisicion se presenlan varias cucstiones, Lna de
ellas es la zelativa a la existencia de una posible sustitucicn
fideicomisaria, es decir, 5i 105 hermanes obtienen los bienes en
virtud de sustitucion fideicomesana, en la que hereda primeto
una cunta un extrafio, como fiduciario, destindnd ase ulterior-
mente los bieneas a un fideicemisatio posible consarie, si sa con-
sidera que s da la inmediatez exigida par la Ley para gL NAZCA
el comaargio.

la cuestidn no parece presentar problemas si tencimos en
tuenta que el Hduciatio no itansmite s bienes al fidejicomisario
sing que &5 la mismna ley la que resuelve Lo titularidad y la adri-
buye automiticamente al segundo heredero, quedando al prime-
rit un deber de entregar materialmente hicnes que pertenecent ¥a
a atra persona. Toda vez que la caracteristion esencial de las
gusrinciones Hdeiconusarias es la presencia dei oerlen sucesivo
¢l deble o mailtiple lamamiente. Tay dos (o arios) sUCesores,
cada unn de los cuales recibe el caudal v lo conserva durante un

tiempo, generalinenbe mivnkras vive, perno, SERN ophdn maya-
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ritaria de la doctrina, que asume, el doble Ilammamienkos de La sus-
titucidn [idetcomizoria es a tiulo de heredero: el legislador ha
ronsiderade al fiduciario v fideicomisariao como heoederos suce-
sivos, suponiendo que ambgs reciben |05 bienes directamente del
propic kestador y @ titulo oniversal, Asi, ¢l fidecomisaria, aun-
que reosbe 102 iénes despuds de haberlos tenido hiagta S50 muer-
e el fiduciario, nw le sucede ni trae rausa de €], s que os reci-
be en virlud del llamamiento que a su favor hizo el testador fudes-
comitente, de quien e2 segundo heredero.

La jurisprudencia vs constante en esta apreciacidn. Asi la sen-
temcia de 3 de bfacze de 19484: "en 1 sostitucian fidewoomsati
queda abierta la herencia en el maomento de la muerte del teslador,
que es el dnice causanle, al que suceden los Uamadas sucesiva-
menle, no steediendo en ningin case el fideicomisario al fiduca-
rig aungue sdle se perfeecione su dececho cuande se extinga la
vida del primer llamade™

En consecuencia con Jo caplaesto, estitne, al igual que ovareia
para el Derecha histdrico, que 5i los posinles consortes devienen a
la proindivisidn a traves de sosbbucion fdeicomisaria se dara la
adguizsicidn mimediata requerida por la Ly, Bl doueo peobleia
que sunee al respectn es determinar ] inicto del cnnsorcia, =i bien
gstima que el rusme sdle se iniciatd cuando coincida la dGtulad-
dad actaal de dos & mis sucesores bermangs o primos.

El profesor Lacroe™ analiza las posibles sotuciones al inicio del
ComEnronn o supuests de delacidn retardada, hacidndolo sobre
un inferesanke cass: "El cansante deja a su vsposa la mitad de la
finca, acaso con Farultad de vendetla, y nombra sustitubo fideico-
tuzane e clla @ su hijo segundo, mieatras al primero le deja la
wtra mitad inmedistanente”, Bstima el profesor que tlleciend o la
vsposa sin enajenar su parte de finca y recibir dicha parte ol hijo
fidetcormizanie, inicia con su hermane el cansarcia. Coincede ple-
namente con &l

AF' -l arn Hovdrg, Jasd Ju g - A aocscie . pag 337
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Pero se pregunta el profreor jexislia el consorcio anbes de
abtirse la sushitucion fideicomesorna? Es devin ; poclia el hijo here-
derw o legatario puro epajenar su mitad indivisa quentras Do se
abriera la susdpacidn? ¥, correlativaments, jpodia coajenar so
deraecho de avential contenido el hijo sustitnto? Consudlera el poos
fesor Lactuzr qua en favor de la vinculacion antecedente calroia
alegar que la vocacion del lideicomisario existe desde ol momen.
to de Jallecer su padre, al menos, dice, para quienes consideren
que esta vinculacian, comen la sustitucicon de residwo, no @35 condi-
cional®, y, por anto, desde entonces hay una suetle de comuni-
dad, siquiera sra mis mntensa si la esposa no tene facnltad de ena-
penar ¥ menos si la tiene. Mds, a pesar de esle argumento on favor
de la vingulacign precedente, sv puede alegar en cuntra de l1a
misma ¥ a3f lo hace tambifn el profesor Lacruz, una eamon que
crisr determinantae a los efectos de considerar que no nave el con-
sareis hasta que el hijo fideicomisario peciba su parte de finca por
[allecimienio de la modee, esposa dol causante, v es la de que & 52
cansiderara la vinculacedn antecedente, £] hijn Hdeicomisaruo
veris agravado su posicidn como cansarte, al no poder gjercilar la
accidn de divisidn que la ley concede a todo consorle. Ko definab-
va y reiterando mi posicidn consadera gue el consorcin $0la e ini-

ria cuando cuincide la dtularidad acteal de los dos sucesores her-
INAINET O FHEICsS.

Z2.- Inicio del enngorcto an caso de fiducia sucesoria.

OHro suplaesho relacionade onn la necesidad de |z inmedhatez
en 2 adguusicdn de los bienes consorciales se presenta con la ins-
tinacian de la fidvicia sucesoria.

Esta institucion netumente aragoncsa gque, en palabras de Pala
Mediano™, rompe con los dogmas de escuela, ya que en clla los
herederos son designados despuoes del fallechruento, wna vez

AZ2 . LAcrnz SeidA|n, Joss T s Flaonsooors Beal | pdg 300 347
e -Paa Megipnd, Frangraoo, “La Solsc’s socesooa™ BOW KN, —2g. £51
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abierta la sucesion, ¥, 3 1a que Gaeein Goyena'™ dedica eneendidos
elogios, aparcce hoy tepulada eén el Titulo 1V de la Ley de
sucesiones (articulos 124 v siguientes), una vez miciada su anda-
duta legislaliva en el Apéndice de Derecl Civil Aragonds que
eranenEd a regic @] 2 de Eneto de 1926 ¥ segiin el coal wile podia
encomendarse por detaoento al sonyoge viode, s3lo o acompa-
flado de parientes, poro no 4 Citos sin aquel, regulaci-jn qué resut-
taba en unos puntos demasiado amplia ¥ en otros demasiado
estrecha, al decic de Fala Medians™. Iloy la Ley de Sucesiones le
dedica un Titale compleia (articulos 124 a 148), haciéndola objeta
de una ordenarion general.

Cabe preguntarse, a la wista de esta instilucion aragonesa, si los
bienes reabidos de un asrendiente, existiende noerbramiento de
bduciario encargado de distribuir la herencia, s enlienden ragibi-
dos por sucesion medmata o inmediala. A esky cueslion contastaha
Berino Herndhdez™: “Hay que lener en cuenta que €n 53 suce-
sion mediata na podrl, nd se puede actuabmente, cotmpeendey log
sipueskos de sucesion a través del iideicomiso aragones. En estos
casm el bdociario no es preemetario de los bienes del fallecido, tu
puede decirse que haya heredada del mismo. Se trata simplemen-
be de una (& varias) persona que cumpls wn encargo del causante
para distribuir su herencia eniee las personis designadas por dste”.

Efectivamente la cuesddn hay, con la nueva egulacidn de la
figuta, seguitd sienda la misma, por cuanto la sucesicn ast produ-
cida no pietde su catacter de dirccea, pocs, como alivmaba Fald
Mediane® "la fidueia aragonesa no e5 obea cosa sing La potestacd
de actuar goloe los Bicnes de una herencia, por voluwntad del can-
sanbe, on beneficio de sus hersderos v sin derechos ol interés para
gl fiduciaric®. Electivanente el fiduciario no es w0y tikular “rd fepy -
prs' de la herencia (articulos 134 2 140).

%74 -Gaicla Gagena Prspsslo de CEoaa Cial o TASE, comAaniar cs al wl B3,

525 -PAA MRdADN, FrArdSo0. Dot e ataiflsd & Cdesa e sty BCRE iy, [da.
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En cuanto a detecrmunar el inicwe del consaron, dade que el
Fiduciarin puede cumplir el encarge de una o de varias veces, csti-
ma gue 52 da cwando 1a atmbudén eo praindivissdn se llave a
calo, &% decir guie el consoreio nacera cuando ceincidan dos het-
manos 0 primes en la Hhlaridad de un misma inmeble relicto o
en grupo de elles. Y ello por chanta, 2 mi modo de ver, el proble-
ma bdsico ¥ esencial que aqui se plantea v de cuya solucdn
depende la afirmacidn que he realado anteriormente vs: zen caso
de existencia de lducia sucesoria cudndo se prodoce ta delacidn
de la herencia? ;al fallecet el causanbe o en el momenta de la gje-
cucicn de Ja Hducia? La contestacion a esta pregunta decidizd la
del nacimiento del consorcio.

En ia fidocia sucesoria con la maeete ded caugante se produoce
la aperlura de la sbeesion pero o I tenido lugar la delacidn de
la hweeeneia. Es 1a achwvidad del Hdouoiario Nevamds a cabo 1a fidu-
cia encomendada la goe perouke que adguiera eficacia o ultima
voluntad del causante, En este sentido se manifiesta la senerali-

dad de la doetrina.

Huoy con 1a vigente Ley de Sucesiones esto resplta indubitad.s,
pues el articulo 1351 dice: A tadas los efectos legales [a defaridn
de |a herenoia no se antenders J_'lj'ljll:ll.l-l‘:i.lfl.ﬂ hasta ¢l momento de la
ejecteidn de la fiducia o de su extincitn”,

XIL- SUCESION A TITULO UNIVERSAL ¥ A TITULO
PARTICULAR: ;SE NECESITA UN MISMO TITULD PARA
FORMAR EL CONSORCIO?

Esta cuestidn planteada cn el Dierecho histdoco, va ng cabe
hey plantearla. Sin embargn, e presehla en €518 ciso una silua-
cin interesante, dado que hay pasicionses divergentes en Ly doo-
rina.

iE5 suficiente para que el conseroo nazca que la adquisicicn
sta e proindiviso, o se requiete tambidn que log bermanos v

E1d
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solprings hayan devenido a la proindivision en victud del rousmo
titule o derecho?

Wejarmos, al expaner ol tema para el Derecho hostdriea, que fué
Fortolés ol primet loralista que sentd la alirmacién de que para
mducic consarcia era preciss suceder por @l masene tlulo. D
forma nue, aun admitieods Porelés, que tanboe L sucesidn ani-
versal como la particwlar son ttulos que inducen consorcis, con-
siduraba gque sdlo endre los que adgquieren por un mismo derecho
se gfactiia el acrecimientn, dado que, sepdin cste aubot, no setla
pusiible el dereche de aceeecr entee hevederos ¥ legataries, porque
entre los legatarios v el herederg universal no hay conjuncidn
alguna, Asi tendriarmos gue, cuando en un misma inmueble o
grupo de inmuoebles sucedan varios hermanoe & hijos de herma-
nos, pro indivise, ¥ de un misma ascendiente coriin, pero g
par ¥ia de herenoia ¥ por via de legados oftos, o e formaria un
UNico ¥ S0 Cconsarcio entre 1o mteresados en los bienes, sing
diferenles e independientes consarcios, one enive los herederos v
ey entre 103 legalarios,

Pues bien, velamos taenbidn que un sector dockringl siguid, sin
fundamentarla, €sta posiura remanisia de Fortolés, ¥ entee Los
autores que kil bucieron eskaban Franco y Guillén, Fara el régimen
de la Compilacion €5 & notario Merino Flerndndes™ ¢l que, va
con referencia al articulo 142 de la Cempilacidn, retoma la pozi-
cign mantenida por estos autares v con apovo expresa en ellos,
afirna que en el supuesto de que a la proindivisidn se haya deve-
nida pur difctente tulo no exjste wn wnico consorcia entoe todos
los interesadas en Lo Biones, sino mas bisn, dos o mas diterenboey
v ndependientes consorcias, segin 1as tulos de adquisicién, con
la importante consecuencia de que cada gropn o consancdo acrece-
td entre si.

Si el acendrado remanismo de Pockalés explica, que no jaskifi
Cihe SU poSIctn en egte punke. en Mering no acertames A ver la

344, Meoa Hevrdrd=z, Aose Lo s, Dissasanca foral.., pag. 9.
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razon de la misma, pues si antes los Fueros y Observancias no
autorizaban ese distingo, tampoco lo auterizaba la diccidn del
articulo 142 de la Compilacion.

El profesor Lacruz Berdejo'™ opina, opinidn que comparto™, y
que sigue siende valida para la regulacion actual, que no es indis-
pensable que la adquisicidn tenga lugar en un mismoe acto o tiem-
po, ni por un mismo titalo: “si un hijo, dice el profesor Lacruz,
recibe el tercio de la finca por donacidn y ulteriormente los otros
dos hijos, 0 acaso el donatario v sus hermanaos, la reciben por suce-
sidn testada o intestada, o inciuso si los otros dos tercios se adju-
dican en la particién a s6lo uno de los hijos no donatarios, se pro-
duce la adquisicién proindiviso requerida”.

En este mismo sentido se ha expresado el Tribunal Supremo, al
afirmar, en sentencia de 12 de noviembre de 1990: “sin que... resulte
preciso para su constitucidn {del consorcio foral) que las cuotas con-
sorciales provengan de idéntica litularidad, razon por la que no
representd ningin impedimento que, en el de autos, las porciones
respectivas uviesen distinta causa transmisiva: herencia y legado™.

En conclusidn diré que, concurriendo los presupuestos que
establece €] articulo 58 de la Ley de Sucesiones: adquisicitn por
varios hermanos o hijos de hermanos, de un ascendiente (comuin)
un bien inmueble (o grupo de inmuebles) y a titulo de herencia,
legado o donacidn, queda establecido el consorcio foral, siendo
indiferente que las cuotas consorciales provengan de distinta titu-
laridad, ya que, como dice la sentencia resefiada, desde que el
mismo queda constituido las porciones originarias pierden su
propia sustantividad.

320 - Laonur Bandee, Joad Lus: B camsonsyd foral . pag. 330
330 - Sanchez-Friera, M Carmen "El consarcio ol en 51 nelacion con o Aegaio ¥ (a@sino,
Fanisin "El Catasyn” od. MY de Econamin v Hacienda, Abnl 1950, pag. 5d.
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CAPITULO &°
ADCQUISTCTON PROTN VIDISO

L- LA INDIVISION COMO PRESUFUESTO DE LA COMU-
WIDAD COMNSCHRCTAL.

Condicidn imprescmdille para que opere 2l consorcio es la de
gue los bienes inmuehles recibidos de los ascendientes (tambidn
de los colaterales i el Depecho hustéeion) estén en eslado de -
visinn.

Para la repulacidn actoal, el raso mds evidente £2 la transmi-
sictn par sucesion hereditana o donacidn, de wn objete o wn eon-

junio de ellos, a vna pluralidad de sucesnres o donatarios, que
recibien el objets por cuotas pacies determinadas.

1.- En el T?ereche hiskarico.

Fava el Dereche histarico el estado de cormnidad que el cons
sarcie jmplica, era posible tanke en la sucesitn restada comee en La
indestada. Coando el causante motia intestade, la sibiacidn de
consercio entee o5 bijos herederos, era lo normal. En & herencia
lestada, en camlao, ¢l consurcio nacia respecto a guellos bienes
subre |05 que el causante no hubjera hecho atribuciones coneretas
¥ determinadas.

La aecesidad del estado de indivisidn de los bienes, estd esta-
blecida claramenis en los F. 1% % 2% tit. e Comeaon dinidundp, que

T
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contemplan el consorein, no sdle cuando los hermanos atin ne han
dividide la herencia paterna, materna ¢ procedente de abuelos,
sing también cuando, habiendo divididn |3 misma, se hubreren
adjiwdicado bnenes pro indivizo a dos 0 mas hermanaos.

La comunidad consorcial descansa, ast, on la indivisidn en la
que st erwuentran deterindnados baenwes, Claco cesalba, al respecta,
gl nbispo Yidal: "Bl dreito de la heredat o possessian o el deeita de
la parhida d'eillas que viene a owitos, que descienden de sos
TAYores, po kxZon de heredar de los bicnes de padre, de madre
o encara del avalorio, ante que por partida sea partida aqueilla
heredat... non deve ger aillenado agqueyt] dieilo. Empero, si mu-
tos partieren entre si las bienes gue heredaron sin destin d*alguna
o can desten,.,, €1 en guisd qué non seynnalen a cada | aerta parl,
mas 3 dos ensermlide 0 4 muitos assignaren aquella part on pare-
da que la presedecyuain dqueillos que assi fueron clamados a [
part nan deparrida, quantos quivre que ejllos sean, ninguna d’ei-
Uas mon paddrd aillenar la part d'aqueilla pactida o el dreito que en
agueilla cosa pertaynnescencia a eilla, ante que sea parbda agquei-
Ua part de todos entoe todos par cakeca. ™,

La mecesidad de que el bien heredado este indivise cre los
hermanos, frara que caista consdrcie, by s1ido sosbenida ¢on Bna-
nimiclad en el campo doctrinal, Juan Pérez de Tabes, Petlusa ¥
Bagés coouetitran el apoyn de esta exiginog en el Fuero 19 De
Cowvtmpm dmidunde™. Tombido Wolino, cuando se reficre o 1os
bienes que intrgran la hguea consorcial, sefiala su coalidad de
Indivises: "quandn duvo fratees datum o¥ pluribuz frrteitus bt
Bonur weber 52 indfisn ef sunt consaries... ™

Si la referencia al estado de indivisicn de 1os bienes heredados
de los ascendientes, €2 noka conaio cn la dockeing, es, sin embar-
g0, Portolds, el autor que expone con profusion de yupuesios

- o feapor v 3]

A7 -Ciades by vosubmes gaor Pusie'es, Taiang o sprsoeles, gan. YL Persr o2 Palcs, Juesa
Giusys Lp. cil. pag.

A2 -Maine - Rgneedonum v sicnege, ©I0E -y
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cuandw cxisle la misma. Asi dice, no naceria ol consoroia si un
padle lega a un hijo la parte de su finca comprendida desde tal
drbal a la ribera, a obro hijo, pira parte deterrminada de la misima
binra, la compretdida desde |a ribeea al caminuw, ¥ al tercer hijo la
paric restante de la finca, ¥a que en este supriesto, cada ana de fos
hermanos conoee S parte dividida v determinadamente. En cam-
kio, dice, 5i se induciria consercia si el mismo padree al legar la
finca a sus hijos, o haee fijando sdlo intelectualmente las partes,
diciendo: “dejo & mis tres hijos tal finca por partes iguales”.
lampoco existiria congarcia, cuando el causante instiluye a un
hijo an la neda propicdad v a wtro en el usofroctn.

Ez decir que, necesitandose la proindivizion como base del
consorcio, no habed tal cuande los lwermanos, © hises de hermanios,
cononcdn 50 parte determimmadaments, ¥a derive esta determina-
cidn de dispesicion del canzanie, (<aso en el que el consorcic no
llega a nacer), ya porqud & frivvds due Ja particidn =e haya llegada a
la adjudicacidn determinasda de hienes a cada herederno (supueste
en el que =e ha puesta fin a la comunidad consorcial).

I~ La proindivisien en la regulacion actual.

A sermeqanzo de lo precepoade por las Foeros y Observancias
gue regulan el Consuecio, el arboulo 38 de la Ley de Sucesiones,
evige para qui exista el mismn 1a indivisidhn de [og bienes.

Bada la dieidn del articule po parece mdispersable que la
adeuisicidn proindivise o sea enun mismo acto o tiermpao. Si bien
¢l consorrin no e imiard hasta que coincidan hermanas o primos
en la fimlacicdad del bien o Luenes. Asi, s por ejemplo, un hijs ceci-
L ol tergio de la finca por donacidn iferisgs, y ulteriormente
ntros hijos o acaso €l donatario v 505 hermanos, la reciben par
sucesicn paccionada, estada o legal, se produce la “adguisician
proindiviza” requerida por el articulo 58. Lo misine si recibida
por un Jujo b keecie de la finca por legado los otros dos tercios se
adjudican a oteos hyos e la particiin.

okl
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Tambidn e inducird consotoio si la indivisidn entee hetmanos
spbpeviene a consecuencia de wna delacicn retardadac el causante
deja a su espasa la mitad de la finca, nombrandeo sustitutoe Mdei-
codniisaria en ella a s hapa s2gundao, tyienlras al primero b lija Ja
atra mitad vnediatamente. Al fallecer la esposa ¢ eecibir parte el
hijo fideicemisario inicia con 50 hermano e consorciu,

Como he cxpacsto en el capitulo dedicado a tratar ol tiulo
adquisitivo, lampoco es necesario que a la indivision se Negue en
virtud del misma Hrule, por cuants la vinculacidn consorcial se
imicia em el moments de coincidir los hermanos ¢ primos o0 la
Htwlaridad v. por tanks, al aceptar mds de wne 1a donacidn < la
herstcia o recaer en ellos el legado. Siendo ieliferenle que la
herencia o ol legado se hallen ordenados vn testamento o en pacto
SUCESOUD.

IL- INDIVISIBILIT2 AL DE LOS BIEMNES.

Con referencia al tema de Ba proindivision de los bienes como
hase del congoercia, se presenta una cucstidn cierfamente intete-
ganke qut nd aparece recopida on la regulacicn aciual, aungure s
en los Fueras y Observancias. Es una Bslima que el legialadeor no
havya recagido esta excepeidn, pues hobiera side muy convensr-
be. Tiensese cuando el comsercio recas sobre un piso o tambadn
cuandcrel bien inmueble consorcial tenga la valificacidn de unidad
mimumna de cultivo o parcelas urbanizables con dimensiones mind-
THAS.

En ¢l Derecho hiskiricg ed supuesto se planteaba en el Fuere 3°
Dle Commmuct] dividinao™, y a la Ohservancia 3° De Comrsordus eftis-

A3d.. Fue-p 37 Mulad casels, Serws v d molenaina siaws, Seabo asopd] cdbals | oo i
Mabemn] pE AT ST A 30 130 RO S0SELCT dindd, ol SIARRE P igevai b s dEssT bl
Myiale ConpIETANR MR SURT LTI [P TR - T L, T 1 =) e e o & AAbe! g
o A resenl g As TS iaednT Sl usHaac e S ena gvmee et g carls esass ish
Wy aBRET S men A [ars oono, vEnSs, LT STSVRICRD S i SEvias o 3l T
RIuT Lk AN DS Rl Siesd mecei e, arhae, aol auarlam Saciam rans Hon-
At Auf sing &0 s STt et el &8 fekuAnl BT SO ST AL G el
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ome . Presenta este Fuern y Observanoa el gupoesio de hiengs
"que ng 5o pueden dividin”, dinde para los mesme una solucion
diferente ala que, para los beenes divisibles, condienen los Fucros
1% v 2% del mismo ilalo.

jhignifica este Furre 3" v Observancia respectiva wna clara
gxcepcidn a las reglas que imperan en la corouudad consoreial?
La comunidad consorcial se formaba con Ios hienes heredados en
catada de indivisidn, pero jos electos de la misma jse refieren a
tndos los Dienes inmuebles indivisas o solamenbs a los bienes
inmughles indiviscs pero suceplioles de division?

la doctrina nao ha gida undnune én cuanto a la interpetacian
que habia de darse a este Tuero y Observanma, Bs decir, si supa-
nen na excepcidn dentra de la regulacion que impera en la com-
nidad consorcial, o bien si la comunidad con facultad de disposi-
Citin de la cuota parte que en ellos se plasma oo tiene nada que ver
o el consnroio.

Analicemos [a sedes materise, por cudnto coeo que el emplaza-
reento que este Fuern tengs, puede ser un principic aceptable
para ver de determinar el entrongue del tismo con el instnee del
CONZCTT G

1.= Los kienes indivisiblas en los Fueros.,

En la coleccion oficial de Fueros v Ohsereancias™ ol fuern apa-
toee pecogido con el n* 3 de los comprondidos bape of Timlo 129
Comnzeny draldieide. En los Fuerns de Aragon contenidos en el Ma.
458 de Lo Bibliateca Macional™ wiene cegulado on les pardgrafos

iy Ailins pechans, dul Lor Eogar Sl Mad Abjosd eV A0, Qs vy ia Ywea
Auap Ak WISEAAT Sk PR AT rATTLS ddeiab detian] & prmenal deadt spounsdams,
! s hARSAT D gk oo &

3G o, oS Quv CIQUNILT, QUT IRsNEr o0 SRovesT Jieans, vl nhie s Dovw palnmoniaka
ARy Ao e Jo6E, QUOT SCCLTUT AL Jech ARG A AL el e Conmiod A
LA IGT (RTINS ST ATALS AF &R RETR DeRiant 0 ve abenen 5y HO L A5 1)

3I3F.. 3a-al y Herer.

D77 e, Seign - Londd CE7Y
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172 v 174, inmediatamenta despuge de la regulacion de la corno-
niclar] consorcial ¥ de la particidn entre heronanos.

Tambign el Fuero de Jaca™ regula la titalaridad plural sobre
rnolines, bafos ¥ homos del mismo moda que bemos visto en los
Fueros de Huesca, si hien el encoadre incttucional es difeoente, ya
que lo regula sin aparenle relacicn con la comunidad consorcial.
Aszien la edicidn A, 1o hace en el pardgeato 145 {el consorcic en el
n" 43} en la redaceion B en el o 73 (el consecces eo el 0 901 En la
C oy 2 bajo el n® 265 v 264 (el consorcio n= 69 ¥ 70) y en la E en el
pardgrafu 279 (ol corsoroie en el n° 75). Dada la falta de sistemiti-
ra de estas Redacciones nos va a ser mas interesanee csbodiae,
como despuds haremos, el contenido de estos fueras que sa
encuadee ¢n los s ines.

5i. como vemos, en las distintas recopilaciones del Fuero de
laca, ¥a figura este vspecial régimen respecto 2 hisnes “que oo se
pueden partir” olro tante ocucre con las Recopilaciones que, debi-
das a iniciativa privada, sc conocen de les Fueros de Aragadn.

Bz vspecialimente sigruficativa la Recopdacdn contenada en el
bds. 41 de la Universidad de Zaragoza™ que en su pardgrafa 45,
teglla el consorcie faoral. Go este pacdgrafo se mwluye oo un
misrmwe fuero, las disposiciones sobue el distinty régimen a gque
estan sumetidos los bienes indivisibles, la probibicidn de disponer
de la custa conzorcial v el acrecimiente entre consortes. Asi terwe-
micks, que a continuacidn de estakblecer £l fuero que los hermancs
no pueden disponer de ningiin mode de la parte que en 1a heren-
via die log padoes le correspande hasta fante no hayan hecho divi-
sidn de la misma, con carta, fianza v testigos. dice: “[No abslante
(famen} les molonos ¥ hoenos, que no pueden dividirse, sualgung
(s quis} de los hetedetos quisivre dar, vender o pagnotat su parte
cn cllos, a algoien, pueds hacerlo..” watande a conbinuncion del

1Y MolFo Mawicin Fiaesde. asa Commo Susoree oe eees? gacigees cealibcas Cecpeld
e Fanging Masiewaley Zenagira, 1891
4EF-Harwas | paceidlag, Jose M. AHMS W
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acrecicmicobo consercial cuandsg en la division se adjudican lokes
en proindivesidn 4 des O nds lwermanes™.

La que queda clare por esta Recopilacidn, dada la colecacion
sistematica de los preceplos Torales y so expresiee “htmed ™, es ol
regimen de alwenabilidad de la cuota consarcial coande recae
sobre esta clase de bicoes, vpuestamente & I que aconlece con et
esta de las inmuebles que farman dicha comuradad eonsorcial.
Realmente, dado of contenido de les fueros, tanto en las distintas
vuersiomes del Fuere de Jaca, como en los Fueros O Canrminng givi-
diida. estaba bastante elare que la regulacion de esta clase de
biciws constiluia una excepruin al régimen establecido para el
consoceio foral, Aqul ya ng caben dudas.

5 de la eolocacidn sistematica, pasamoes al estudio del contecn-
do de las disposiciones forabes, el resultadn parece ser, lgualmen-
te, que lo preceptoade en el Fuero 3 Da Comguend drivdnnedo cra
una excepcion al régimen imperante &0 la comunidad ognsgrial.

Anl, el Fuera 3" de Ja coleccion oficial, babla de "heeedercs”
coinn titelaees phitales de esta clase de bienes, aunque sin cie-
cunscribir sus dictados al supuesto de que es0s heeedenas lo sean
de bienes de patrimonio ¢ abelorio, al rgual que se observa en la
Recopilacitn A del Fuero e Jaca, En cambio en la yecopilacidn B
de este Fuern, contenida en e] oodice [ NN de los Archives
Majionales de Ifaris, se intrcdee 1 EXPERSLOD aF TUmior O T F“'t”-'
marl. Con esta clara referencia vernos que la regulacidn se refiere

HN-K 41 Unncredad Zxagaza - lians e gehiizasion Famat Loscanaws AHDE v - a5
TS AR DRt b BT Balus ew gt o1 ceterne Lve dafuimo e crvanon-
Ahs AL Arus vel iy nen ot cec oeECr 300 e wal (13510 NG e v
PR A SA) Lk B! VAT AbAT AT 1SS o gl Socilimguere shatan] oy SR
OLE Chvsd QUipes A RN, i g7 JHerave's CEpnascd SofCCRch Sindits qud sdfe
W ATVFCTANT) LT PR, B AR i SIS A DO CATLAT BT ¢t Ivinpes By e
Mooe st edbvala Mzlenging lamen g funsy, qeas s essn el Seak, sioods ex norogvaniuy
AT (LU AT SRR ATTRIA, AT STKICTORA B A 1 Y LTRERID 56l CATLA sl G
oy Mt iy ME CECTUTRART T AR ed A [ e g nane miosham pelnae g fe-
Coanm, s L ldie dy Tae soobeesivi we! e sis] sl secle! avn drsne” Cum v
WIINCS MAILERTY Ve 52 %505 Mermsilales QenToram e ANTC SAMRANT Qo ous &f JLT.
Al A a1 MES, 50U BALAEs crall AT STl e SSRGS SRS, BT enuneEnt ouod’ aniad
EU LG TS AT St CORUIE R et DA TR, N0 000Gl gL frgtes cofor eeTAT M
poir g e RS S0 el ARt T Sun
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expresamente a bienes consorciales. En las redacciones C y D
consta también la referencia a poder ser dichoes bienes de palri-
monio o de abolorio, a mds de "o en oltra manera dreyturera”, con
lo que puede afirmarse, que el régimen de Htularidad plural sobre
estos bienes establecido, parece ser el mismo ya se tenga la cotitu-
laridad sobre ellos por Hiulo sucesorio de ascendientes, o, se haya
llegado a la proindivision, por cualquier otro titulo. Al menos, en
lo que afecta al poder de disposicidn por actos infer vives.

Del estudio realizado se concluye que, en la época de los
Fueros, a) existen unos bienes que son: los castillos, bafos, hornos
y malinos sobre los que pesa la prohibicidn legal de partir, b) que
dada esta prohibicion, se presenta una grave dificultad cuando los
mismos integran el activo de la comunidad consorcial, teniendo
en cuenta que la tinica via que los Fueros admiten para dar fin a
la misma, es la particion del bien poseido en comiin, y ¢} a la vista
de esta situacidn, el legislador arbitea otras normas, cual es la dis-
ponibilidad del consorte sobre la parte que en estos bienes le
corresponde, Lo gque supond una excepcidn a las reglas que rigen
la comunidad consorial, que quedan asi reservadas para ser apli-
cadas sobre los bienes consorciales indivisos pero suceptibles de
division. La razdn de que el legislador hubiera prohibido partir
estos bienes no aparece clara, pues si en los Fueros que los regu-
lan, se dan normas [_}[[!H_‘Edimt‘]tti'l]fﬁ para la venta que de la parte
haga el consorte, ésto es mds bien efecto que causa, ¥ 8sta siempre
aparece as{ expuesta: “que por fuero no se pueden partir”.

Como nota comin que puede asignarse a los bienes que los
fueros citan: castillos, hornos, molinos y bafios, es la de que, aun-
que de propiedad privada, estaban destinados al uso comiin de
las pentes del Iugar, que Fragaha, por su utilizacidn, una cantidad
a los propietarios. Es esta nota de uso publico la que creo operd
como “ratic” para el legislador, mas que la de atender a proteger
a los propietarios pr[vadcﬁ. Es decir, gue el |Egisla|:l-:.|r de los
Fueros prohibe la division de estos bienes porque de efectuarse
ésta, quedarian inservibles o se dificultaria grandemente el uso a
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que se destinaban, 1 este uso ara pablico. Come lugares priblicos,
en el sentido de uso comdn, los cataloga el Ohispo Vidal®".

12or otra parte si al legeslader e hobivra goiado la idea de dar
esta cepecial regulacion para evitar la particidn de bienes que
comodarnee 1o pradieran dividirse jque razdn habria para ne
incluir Jaz casas &0 la felacion de hienes que hace? Porgue 14 pala-
bra “costille” que los fuerns emplean no significa casa o morada,
sing que la misma es equivalente x affid, aljibe: era la servidum-
bre pqua ex ansfelie, consistente en el dececho que tenian log ved-
nns de sacar agua de Yoz castillos, donde habla siempee wna cis-
tetna de agua. Asi castillo se hiso sindnime de cisterna due agoa™!.

2 - Los bienes indivisibles en Tas Dbservancias,

La (thservancia 3" D¢ vensorhibes cflisdern !, que recoge a (a
letra la contendda en el o7 [7] del mizsmo titulo de Jame de
Hospital™, conficma lo preceptuade por el Fueee 3% De Ceeoreand
dibidrmds, en el senhelo de concretar que la indisponibilidad de la
cuola por los conseries en los hienes consorciales, 20 refiere excly-
sivamente  los blenes que se pusden partr: .. alin zera, quag com-
rende divedt nen passund, e A, e soaElee bee possaet oblieer, wet
alizrnar™.

En cuanto a qué bienes sean £5t0s, parsce apriciarse una sulil
diferencia, kientras los fueras transeritas hablan de cosas gue “no
se pueden partir”, la Observancia, con mavor Hexibibidad y ampli-

- WA Mapoe bees VI paragrna 42

3 . Llance: S - AP Mupoe T I Weeabalang - Lerd 'BeS . e el add Voo 1.0 Lo
I, per=gracs 2B (70 18] (30 @0 Rl pardgrsdn 33 058 oel miennd lhng IV Covesld 13 Sigadiza-
ciee gue Ca saaliend i adialade: Ty que sy sdon de Sy y Pengr Apwa an
o Fuoie 3 0w Camveer soptest, "Castslla”. coya sigrilcaz&a es casi . p2Ach e
lp Fipwikafs, Marmen da pas o RIClesar Brigada EoAvsr A Qs Ma st un ibed che Fypms
chal migp XL g S50 e cana da by aaEranlpriogd Fenay dain, AolGria IFovi Arapan.am,
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tud, 2e nefieoe a las que no pueden doadirse “comodamente™, La
diferencia parece imporéante. En el primmer caso se trataria de
bienes indivisibles por mandato legal ¥ en el segundo de aquellos
gue “desmerezean mucho por su divisidn™. Con Jo que poede
ampliarse ] mimero de los excluidos del edgamen congorcial sola
con el crirero de cviter la divasién, si con ella 6 menosprecia con-
siderablemente €] bien en cueskidn.

Vemos en consecuencia que el Derecho Aragonés, fiel a su filo-
sfia de Jomente de las comuuidades, tiene an wégimen parfecta-
mente coherente con esta lendencia cuanda regula la exigtencia de
bienes indivisibles en la comunidad consorcial, v asl, permitiéndo
al consurte disponer de su caota, pesibilita 1a conrinuacion de la
comunidad. Los principios del Dereche Romano primern ¥ el
Meocho de Castilla despiués, vienen a perbarbar esta coherencia,
¥ & la postre iunfar, 2obre lo que constituia la tradicidn juridica
AR BUCESA.

En mi apinidn, €] Fuero 3% Lk Comueunl dividundno v la
Coservancia 3° O consgrfibus ajusdern r, sehalan wna excepeion
a la regulacitn de la comuridad consoteial, sibien esla exocpeion
Dt alcanza a todos dos electos que de la mitma derivan. Asi czeo,
quie la excepejon sefalada al consoreie atecta al electo consarcial
de a prohibicidn de disponer pera no al efecto de acrecuniento
gque las Fueras 1 y 2 O Canrrend dividunde establecen,

Asi los hermanos cansories, sabre un bien indivigible, podran
disponer de |a cuota parte que en el mismo lengan. Bl hecho de
disponer de la mismia representaria o manifestaria de una manera
clara su desen de partir, 85 decir, que el use por ¢l comsorle de la
faculbact que el Fuero 3* D Commur dividunda le coneede, simbe-
lizaria la parbcion del bien, stendo asi equivalente el acto de dis-
position di la cuata consorcial schre bien indivisible, a la parri
cion de un bien indiviso peeo divisble.

Mas si el conzorte de bien indivisible no dispone de zu coota
praTle, 85la SU R dispesicion operaria comg mamifestaciin de yue
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no queria partir el bien consoccial sing que su voluntad wra de
continuar en ¢l régimen de comunidad sobre el bien 3 en conse-
cuencia, oeuttide su Fallecimiento, cstazfamos, al igual que en el
CONSORCIn (Por cuante consorcio £5] ante la disyundva de ver si
tiene descend i=nles, en cuyo caso a ¢llos wik su parte ¥y en caso de
ausencid deolles, avreceria su parte a los prros consortes eo ol bien
indivisille.

En comsevucnesa, la oomuwmdad eonsoccial sobree este tipd de
Biencs, emendo en cienla los preceptos forales, bens, respeclo a La
comeiadad sobee bienes indivisos perg sucephbles de divisidr,
thferencias, en cusnti a la facultad de dispones peoo ne en cuanto
al efecto de acrecimnients, dindose Sste entre consprbes (natural-
menke on defects de descondientes del consorte muuerte) en tanto no
52 hubiere dispaeste, o, especto @ 10 gue no 58 hubiete dispocesta.

Sostenpo esta postura, can la explicarcidn indicada, por cuanto
fsta Facieltad de disposicion sobre la cucta, concedida en el Foere
3" De Comirzund dividusde, respecto a los bienes consoreiales de
naruralez: indivisible, ex la vnica manera lagica de no cosulkar
seriamente perjudicades los copropietarios consortes, que st no
tuvieran £5a tacultad, no les quedaria ofcd solicién, paca exbinguir
el ronsorcio, que promover la veata del hien, es decir disclver ia
comuradad. 3in embargo concedida esta facullad por los Tuerns
BU CLNjUEAN Armoninsdrente los intereses en s, ya que al dis-
poner de su ruota gl conserhe, cualquiera de los consartes seskan-
tes, 21 o0 desean qui un extratiy enkre on la comunidad, podran
hacerse con la cunta mediante el sjercicie del derecha de retracto
de abolario, o en su defectn, el de comenerns.

For olea parte, el mantenimienlo del cfecke de acrecimiento,
cren que eska de avverdo con el finde] mismo, gue g6 infiere de los
Fueros 1" ¢ 2" Dv Gl deviidmdo por cuanto a §o cueerte del
conserhy, sin descendencia y sin haber dispuesto de su cnota seher
tilws, la misma inia a los consertes en el bien v no a los oiras her-
manos que oo @nian comunidad can &L



MAHIS DEL CRHMER SARNCHLEE. FHIERA GUINARLE.

3= Regulacion actual #n cuanko a bienes indivisibles.

La positalidad de dispoesicsdn que, sobre la cuekd congorcal en
bivn indivisible, tenjan los consocres en el Derechae hiskoricw, hoy
no es posible dada 1a repulacicn gque de la figura foral bace la Ley
de Sucesiones.

Aci, al no haber recogide €] legislador araponés esta posibils-
dad de enajenacion de la cuoka que a cada consocte le pertensce en
el bicn de naturaleza indivisible, hace que en la actualidad, ¢van-
do un hien de esta naturalera o tambidn un Bien que legalmonte
tenga profibida su division, quiera dividiese con el fin de extio-
guir la comunidad consoccial sobre €l consrimaida, baya que aro-
dir al procedimicntd sefalado por la propia Ley de Suresiones
para pathicion, ¥ pata 1o no regulado par ella por el Cédigo Civil,
con el grave perjuicis qué pucde suponer, en algunos casos, la
venta del bien crvcueslidn. Hubiery sido bueno gque la noeva regu-
lacion de esta figura hubiera reinstaurado ¢l régimen que, para
este bipo de bienes, rigio en el Derecho histdrico.
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CAPITULO 7*
EEECTOS DEL CONSORCIO:

LA [INALIENABILIDAD DDE LA CUOTA CON-
SORCIAL FOR ACTOS “TNTER VIVOSY

1- LA PROHIBICION DE ENAJENAR.

Expuesto en los .:apil_l_lln;:ua anteriores (o elementas subjetives,
abjetivos ¥ titulo por o) gue se induce CrHSereio, me propongs en
el presente plasmar lus efecios de la Bgura, siendo el prioero a
Leintar Ja protubicion que pesa sobee cada consorte de dispones, a
favor de exlracios, de la parle que co dicho consarcws e carres-
ponde méentras subsista el wincula consorcial.

El tema que abora voyr a ratar ha silo objelo de profunda v
apmpiada refnrrna por al legislador de la Lay de Sucesicnes.

La prelobicidon gue pesa sobre el consorte €513 how tecopida en
el articulo 59 de Ja citada Ley en IErmines semejantes a las conle-
midas en Loz Fustos que regularen la fgura en la époes historca.
Azl el artfowdo 34 al sefalar como primer efecto de L comaudad
comgarcial ques "sdlo son validos los acws de disposicion jarer
wigs . realizados por un consarte selee S cuota vncel consorcio n
alguneg de les bienes que la integran cuanda se atorguen a favar
de sus descendientes, que conello adyuicidan al condicidn de con-
S0rtas, O de otro consorte”, viens a reproducir 1as reglas conteni-
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das en los Fueros 19y 27 D commard dividenda™. Como antes indi-
raba la regulacidn aclual no recoge la regla conlenida en el Fuerao
¥ del rusmo Hiulu™ neladva a la disponibilidad de la parte coan-
div s bienes fueran indivisibles.

Continuande el métadn gue vengo siguiendo, exponded en
primer lugar la regularion ¥ fundamento en los Pucros ¥
Observancias, con la doctring de los fuerislas a ellos referida, para
anabzar despues la regulacidn actual.

1L.- LA PROHIBICION DE DISPONER POR ACTOS
“INTER vIVDS® DE LA CUDTA INDIVISA FN LA EFOCA
1S TORICA.

1.- En los Fuerws ¥ CHiservancian.

La prohibicidn de enajenat ¥ gravar la parle consoroal gue Jos
Fueros De Cominnni disdduwdn imponuen a Los consarbes, apargos ya
recogida, en los mismos frminos, cn el Fuers de Jaca™ y en las
Revppilaciones privadas de log Fueros de Aragon™

Son asimisine numetosos los pasajes del Vidal Mayvar que tra-
lan de esta prohibicidn de dizponer que i fecla a lns hermanos con-
sortes en las cosas ng partidas, Asi en el libro 1V paragrafo 26 al
tratar TX. Vidal del gjercicio de la accion de peticidn de herencin
paterna o de abolaro, que un hermane hace 3 otro hermana,

35 -0 1 Dy Commum .. AW s LS. & A [ 10T Asm o0t Er aaie wErEry, Qul AXSTRa-
Aard, vl Brlogne 500 PR a0’ AL oA, aarke Qodc S A e Al aarnene
TEA- Mg Wi 5 plat fue aus panes ) malns @Rest $i5ued A San 2Wara

ST TSGR, S pane, wed Ao st masio geed 1A L
CHE -F] - ffubd gasivdtd, s, fumoorweeen sonpgubus aocmtiep s gt nlidhn SarAnil Gatiem
oS OF D AN P SRy bt wl kel dr b B Anal defenkhaT CENASCEE Dar-
1T BT L T ELEGE G ArAnin M A58 A Edimass Tanaas oo 1R3A 160 G ke Mg a0
Ay b gn e e ce gnamradne me mads g empeoeeen Al 00 ca5a Lk B0 PAINTCE O dn
Fa TN TOC B2 MO 537 A atik) i op ke rdar moakanss a1 e Quinad rans=-y riEnaa s ey k=
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resuelve gue Bste, no puede fxcusarse de tal demanda aleganda
haherla vendide a un extrafio, por cuanta, dice 13. Vidal, tal venta
na valded ni por #Econtralo, i por 1a posesidn, S nd tene el con-
sentimiento del oleo e, o de todes Los hermanaos, sLmwchos
S00; prues aundgue no hava mediado engano, no debe ser “raedado”
w pod comdvike i por fenfvage. "Cluar ante goe sod pirde® i cose e in
naprudiet, aitorune e fos hermmnos ngee puesde aalferir fReitie cosa
i corcserrtrieihe gy fados, pepp of 1 v fos feperains e puede dee e
vender g pener d i por Rl ctro Htule o encard difiinie, es fsseber
aftieree, I cose, 51 peadbes rerpieins ||¢:-r|:r|'i¢|3r.::.li"""'.

Vuelve O Vidal, en el paripeafo 29 del roisimo libyo, & tratar de
la prohibicidn de disponet impwesta a wn ooensocbe ¥ asi como en
el poragrafn anternormente atado establecia -ademds de la oo
validez del contrate efeciuado pror uno solo de Llos consartes, refe-
rido a la cosa camiln- 12 no operatividad de la posesion para pres-
cribir eo conten del henmano consorte; en este pardgrato insisle
sobre la no valilez de la venta, explicanda que en el supuesta de
que des tengan alguna heredad o posesion o partida ¥ una sin
consenbdmientn del otro donara, vendiera, empepata o de ceal-
quivr otra maneta enajenara aguetla heredal, el fuers establece,
dire 12. Vidal, que si pquella heredad o potesicn, vine a elleg por
razcin e beredar, que descendip a ellos de sus mayores, como des-
ciende a hermanas o cormadas, el gue no comsmtis en la enajena-
ciiin puede mevocarla, va que el que tecilad lo dicha enajenacicn
nn puede retener aquella heredat ni en todo nien parte ™.

My, 1D aramrerde paeca JdestoanTecsa da agly 31 shomanonodo Wizal _Z'-H'-“|-'-|= EOESS ura mor
51 Tisman HEEs, 517w ArlAes, 3 L iTilanen BEanlaneda lerld poe urisy cawsa la dadldad
de lesrdnas, &8 drcir que 13 lamaca arculacsd copsael Javaniy Jcsmenie oe e
silpgcidn da comean dac,

3571 -Fl Deiged wi2gl, rn, 2 weces. bere o pran seoliso daching: fepica 1. Reg SILEC) e
akaice oo In 2alabea @qapa cheieeda, taleonae 85 doe das ez @2 axps oy o
Fieleng o, prpayery o JB@r @0 Ratn g i gar doeds Zetle parl de Tuilas 3 deras Secio
Achuic”. vamos fuas par B dohnc Bnode Yadal gad decied g 3 0 abes andeeackin se
Sdngneeadiy [gorken Gur po Tagdl, [Ea0Iia0 G 0l See sedaban Jenas B Lsulnat k), ok
J3anacsn &l gaA 145 acibd o quardar hooliaad de casain bl QAR v ek mle seoy ci
Tilary AsicaTe A car #n erhleuses, iy Viggl aclar erariamerns dard) e pg
Jnd pAEdlng griega. aclarsedm G0 la nue corode ol Chspo Yics oo Hogaaging
Fassaqgsorl raldnt o2 2o o oe 51k XL gias oocked “Auna” pag 273 B kaard
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Inzaste, en el pardgrafa 30 del mismo libro sohee 8] extremo que
tralo "El dreita de la heredat o possessicn o el dreito de la partida
Quw wiene a matatos, que descienden de gus mayeees, por razdn de
heredar de los bicnwes de padee, de modoe o encaca del avolurio,
miefe gue par partide sen gec AT ageicsiller freredit cone insttuonento
poblice et testigos avidos entre cllos o por alguona otra maneca que
sea de razon du las cosas anbedichas, nor deve ser adirnado defrerip]
drere e aski encara gque, st alguno de tos anteditas herederos aille-
nare la part la qual devia recebir ¢ el dreito qee aqueiil pettavo-
nesca en aqueillas cosas, tal aillenarmienlo non vale .. En este
pardgtalo D Vidal no sole esiablece la prohibicién de enajenar
antes de llevar a cabo la pactioadn de la berencia, sino que com-
pleta los rermines del Faero, poevssanda, que la prohikicsdn de
disponer continda igoalments cuande efectuada la garlicion se
adjudica a mds de uno v proindiviss algin bien de dicha heren-
Tia: "Empere g tiritas partaren entrg SEfos enes gue, eredarom Sin
destin i algung a con destive en los quoales bivses depian Ieetdir por
tR2dn @ agrcill drelie de Reredar que cayn 2n eallos, &) vy givsa gque zoM
seymnalen o cpdi Forerst part, pes 0 Gos ensemble o o pato2 ASsIglaTen
agricilla part mon prreida que ki lths-ssfn'nzq[rmn agueillos qoor asat feeron
eliamzedas q | parte o .;{epnr:.in'n JuodHtes greivrr qoo eitfas saan, wi
guene dvallag nom podrd aillemer fa park D agrodlt peeticde o of deeda e
ere ageilia cosa perirymnescia & ol prte quee seie pertide ngereilly part de
todas pHie fogdos por cabepa con nskrmentn peiblico ek con findor et con
testigrs, et gd agueill 0illepamiente oy faito en otra guisd, wom val®.

En ¢] parageate 37, wvuelve a tratar O Vidal de la probibiesdn de
disponer impuesta a los hermanes consortes, si bien aqui. lo hace
para contfapanerla a ta poeriEdﬂd entre hermanus e Cosh no
heredada de los padres o abuelos v asl revbera: Denienre fe pos-

1820 vhrsidn al CALETAN du tacorlc Wela ¢ Aalesl bodez). dA @Sl it eapalcarize gl
raleringe o la 2alarim snhioLsis Fra cinvraly po i gae ye dana la PEARSIAN nalural Z2ma
usdlingvaeria Corsoreanck 21 duefa ol daminig, L guapiedand ¢ la pARESaAT Sal dbigdn
duse & AR el o pagar Al dueto oty peasid on d oane o e espesE B dei g el oo
Gepnd A RCAENACEE era mas Amaha del gee e an gl Lene Wy nalabd, 33 e 25me0e
Mg ponblc 3 ks Sargeriey ra oo arseenr 1A nogipdd, s Sl rer csraba pen-
FebkIa ransler e 1o soaesunn
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seaseon @ ln heredat quee vivie de aveele, de raniele, de prdre, de purdre,
de flerniann o de cormenn es possadio d wfeeeilios oewinalgienfe par
C05 nan pertidt ged son climndos @ beredar, agueale cosa o puede ser
Aiflesande o pricst e o s oFr 00 possesaide o e draitn de staroos o
de ez ofros de quosl 5o quaere coedioidl o g persen @ alzunn o
a ‘wlorinns que passedescin asaf, fe qriost cose noer pocde ser R SR 00R-
srufimiere o code wan de log grid possedescen salva ngoeilto g os dito
e Sam Je 105 Qi b g vl S

En al likra V1, 18 bajo el titulg "D secoessinnibus alr rrbesiatn”,
otra vez DL Vidal vuelve a sefialar la probobiciio de disponer: “El
dreitg 0 la part de Ia possession o de |a heredat que pertaynnese:
a mitos descendrenies pur heredar |o de] padee © de 1a madre o
del avuelo o de la avucla, ante que sea parbida aqueilla possession
v la heredat cun feames de pardeidn et con testigos convenibles,
ningung de los dikes herederos mown purde aifiayer ver dof deeito o de
le pare & moureiie pussessicn o hevedal sebreditns nin puede leixar a
ninpuno quando mueee, salvo a sous fllns o sobrinos yue siempee
deven heredar por destin o sin destin, aqueilla que non fue part-
do ante que a ninguno d’eillos qui devian heeedar o sortic con
aqueill qui roorid aqueilla cosa Jue no buviaron a parbir entre (et
aun en tal puisa que, i algune d'agueillos ensemble herederos o
los qui deven sortir aillenare €1 dreito o la part que devia en la
cosa nom parbicda, non vade tal aillenaniento™*,

Wamnog, pues, que al nbispn O Vidal reitera profusamenie este
efecke vongorcial de no enajenacidn por los betrnanos o primos

A4l .S e nglds s agd D, M enanda a AsedeInE o oG Denes sposaiciaken A 0w
gize ped 1S RIS O GHIMAT2E L Wedal 0zl a, B0 ords fRRARE L WL © Jue o
Zaunaans dee erda, T d'Acn seolur oy gae on guclzdas pa pade e s coedee o ks
qLEC 500 A LMeades e QAT de pAcr SErnanns S0 lanaos | (0e Ass - iambtre iy y o
Mg R e e e ne de e gty INMERE Chphina Gad BR o nlenkle pen boemanog.
dinenn 58 4E1 IENMeo sgolise FAmares y premasl

44d e rrd0wd creanllArmos e osle pagap ke Wcal srroyacanes, respecls o la chocihn e s
FLagiis g Brgeden s erly 250 COma B el iy 200 arim fe s ile 3 ine gy et ha
el seoeliRg ar Thseaacias A osetalar aons G Ubesco vidal gaz haberdn Figde sara
o gt s beres pon prelencress 3l 2FRTND a0 BT Fergngs, glrmgeid que mangs
AL aadarts @t el sscnckn oe saralarn, Tee o ey gqui JERTANA RRRG T IR A SR I gar
CJariC 1y Saldbed SThonos que e e - SANRA, AARCES Z 8t e ieiene a ot
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cansertes hasta que la particidn se efectie v awn realizada ésta,
conbmia dicha prohjbician cuando se adjudican bienes en proin-
divisicon.

Esta prahibicidn, segin ha quedado de maniliesto, ataiiia a la
aciuacidn individual del consorte, toda wez gue se adoule la efec-
tuada por wodos juntos o pot une con consenticnienta del resto de
I consartes, Tambien es de notar goe la disposicidn prohibida
Cra Tespechn a extrafos, es docit 1o realizada a favor de persona
Ajena al ronsorcio,

Las Olsurvancias De congortiins clusden red confirman ¥ con-
cretan el réginen de los Foeras, y asi la Observancia 17 dispoawe:
Nuka, quad si plires srnl gemmmn non potest aliques o5 ipsis condere
Festamenfurm trbeguerm divident de perte guare ipstn conirrgel inbere
ibe boris: sie mee aficnitre

Fl profesor Lacruez™ eskima que on esta Jbservancia s¢ pone de
manifiesio la doctrina romanista de la que parecen partic las mis-
mas, de modo que, en virtud de lla: “no se puede cnajenar, ni la
cuota compleja sobee [2 masa, md la parcign, que se supune Lxiste
indmwvidualizada zobre cada uno de loz beenes (al menos, los
inmuebles) integrantes del caudal”,

2 Dorclyina.

laire de Huspital™, en las Observancing Frardla Herclseundae,
se0dla, con cemisidn a los fuerns 19 v 2 Do Comeanni dividirda, la
P:I"Dh.'ib'tl:':i-f:-n que pesa sobre los hi.lliil!-.'- de enajenal a extrafios la
parte que a cada unn rnrrgspnndr: e Eos bienes ndivisos heredn-
dos die sus pragenitores: [H] Afiquis temer fliorae won potest alidii-
re IN exlraleps BTFECAT ilang quse gt accepturus in palrinronie suo
grivkzque deferm i cum cogriasct of diisizen st {Irmata crow chern.

T ey

A5 LA Deroe Mosd Los, 5 consaroo dsra! Ag 227,

J3d.- Fognisl, Jaeme g OEservancas ool Gaeo pe Arapas. Inrcdicoier fexio colico e
Warlingz Oz Larraky Ediasar por Cojy U horios oo 1 Irenaisdy - Zaragoze 1977
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224



EL COMBORTI0 FORAL

Sefala tambetn Jaime de Hespital gue esla probihicion de dispo-
Ter opera cuandn la enajenacicn g5 a extranas, pere no cuahdo 2e
vlectia a favor de otoo hermana: "petest temen alu ex fredribus dare,
sonderi..” teniende en cuenta que el Fuero 19 O Compmnr dini-
dundyg prohibe a los bermanos enajenar “ed aliuer hosromtn ™,

Enliende también el ilustre lorista que, si bico 108 Fueros D
Commgieni dividunda peohiben a los hermanos disponer hasta que
por la divisidn conoeca cada uno detesminadaments sy parte,
tados juntes si podedn dispener de los bienes indivisos ya gque,
dice, 51 bien ningune antes de 1a divisidn poede conocer y senalar
la parte determinada quie en elles les coresponde, kKdos conaeen
que par entera les pertenecen: [7] “Tawien ofem hneredifitem omees
simnl weerders posgee; gaon hoet rulfus composcit PR SRR GmRes
baerenr cogitosceret 0L otse sianr”

‘Tambien hMolino resalta que esta prohibweidn de dispaner, que
loe Fiemgs imponen a los Iwermanas en Los biemes de aboloric, sulb-
siste puenleas dure la indivision de los mmismaos. Prohibicido de
dispaner referida a los bicnes ¢ue, perbeneciendo proindivisn a los
hermanos, con cardcter de heredados de sus ascendientes, admi-
tan edinoda division: Aliapio de baniz Indiazes [nier fmtes ficef ect
prodibita dostee fIT facta dizgisio de benis apoloril Temen ille forus inte-
Ifgibaer dv rebus guee conrmady drodi possn gt ¥

En vl prismo senlido se expeesa Bardaji®: Drrgrie jgifaer conre
rrivdee marlf g O ConGartins patest pharfenr seeem, gk fmtbed s rodssam
slicnare froatteriic”,

Poctolés™ analiza extensamente ¢sta prohibicidn de disponer
eslablecida en Jas Fuecros, sefalindgla como promer efecto del
CAnsOrCl, v asi dice, que en virlud de e dispuesta en lna Fuemos
1™ ¥ 2* D Comnpnen dividuado, ninguno de Jos consortes puede,

J55 - maig, Migos del . Reag o v gl

- Bariddin, lcarda oo Coreecsed o goaluar Arggonenss Y A Tees dupLslaa
WOLYEREI, e 385,

A Forlake, Jarde il Tralaso 0o coescras | cap 18
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antes de la divigidn, vender su parte a wn exteato. Mo salo, dice
Portolés, estd dispuesta asi en log Fueros, sive gque, comme indubi-
tado. o han ensefade fuan Pérer de Patos, Fertusa y Bages.

Dresde 1a perspectiva de su formarion romanista, Fortelés, no
aprueba, hi comprende, esla prohibicion de disponer, aunque a
acata, dice, en base al establecimients de ella en los Tueros v 50
vigenoid en la practica; ¥ lambién por cuanto no =& gpone a
Derecha divino y asi, obliga y dele ser respetada, aungue no se
anbenda 1 razon gque tuvo ol legislador pata establecerla e inclu-
20, aungue no hubisre 1enido ninguna razon: “Qaee eired absg dubio
Nigec wostre consorti stafula, hupetsd comctudenfy vatrone Sarerenf, atinm
tAl foro cansciertine alsermardd sunf, mnxime quod de moran: validaabe
ariius dubital, quia clavissiigum ogt, talin stntodd olere™.

Busca Porlolés la retio del precepto v aduce dos posibles razo-
nes quie, dice, no Ser concluyentes, pero si, al mencs, “persuas-
vacs”. La primera, consistiria en considerar que el propetano de
poteién indivisa, ne es tal propiglario, por coanto hasla que se
efechie la divisidn v s dececha de propiedad recaiga sobre cosa
cierla v deteroruinada, no puede decirse que existn taf derecho de
propiedad.

La segunda cazon que oree pueden haber tenido los Jegislade-
ras de los Foeros para esta Hgura, fud la de considerar injusha gue
un solo consorte padieta enajenar, ot cuanto se consideraria cna-
jenarion de cosa apena cenlra la voluntad de 2n dueto, & cual,
dice, tiene dereche en cada una de la mds pequefia parke de la
hacienda indivisa.

Rebare Portnles estas dos posibles razanes que 41 pienss gque
ruda temer &) Iegis]adnr, aduciendn que aungue la cosp indivisa
no puede considerarse come propid, considerada en so totalidad,
el copropietario due cosa andivisa, &0 05 tal respeclo a su patle, ¥ en
consecuencin deberia poder disponer sobre ella.

Tampocn, dice, redundaria pecpicio 8 108 otros copropistarios
la enajenacion por wie realizada, por cuanto esta enapenacian que-

12ih
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darla a resultas de la patticidn que en su dia se electuase, ¥, par
consIguicnte nngan peruid e denivaria para los demds copro-
pislarios.

Er este sentido, dice, 1o entendid ] Deiecho de los romanos,
que, al mo probibir al hombre la liboe disposicién de su parde cnla
herencia jndeeiza, peeoite gue coalgeiera de los consortes, aun
andes de la drvisitn, pueda libremente enajenar a un extrafo su
parte en la misma.

La dificultad de Portolés para comprender La mtio de la prohd-
bicicin que comentamos, prensoe que deriva de sn concepridn indi-
vidualista de la propiedad, siendo desde esa perspectiva dillil de
compoender, cigttamenle, 1a disposicicn.

Crea gue esta comunidad hereditaria, que el legislador Tosal
Fegula con sus caracteristicas de ne disposicion v especal acrec-
tnivnte, dimana del cardeter faonddiac % oo oclividualista, de la
propiadad sobre el patrimonio heredado de las ascendientes, tra-
tande asi de conservar enide en la propia tamilia dicho pateino-
L.

Esre prncipio familiar iene su fundamenta existencial en dos
tendencias basicas del hombre, el ariaigo v 1z continuidad que,
coma ha destacado Rafael Carobra?, tal wez conciden con los
Tas esenoales bicnes 1 libartades del ser bumans.

Sennla Porlalés™ que dentro de la prohibician de los Faeroos,
no stle se comprende Lo venta, sino que también estd prohibide a
los consorres obligar su parte en o8 baenes indivisos, no siéndoles
pogible, en consecuencia, hipotevar su parte 3 un exlrabo, Apoya
g0 afirmnacedn en s Fueras 17y 2° De comnoeend @ipaduncde ¥ la (s,
Ay 12 D consoriibns crusdent red, en Juan Pépee de Fatos, Bages ¥
Pertusa, haciende 1z observacidn que oo 1o ve muy rlaro en
baling. Sincembargo, dice, Lo coestion se decidid en cste sentido
-:IEE.- Halapl Gambra, " skensa oo Bas” cap Vil Made - Poange Copadialz | 368 pug 122 ¢
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por la Corte del Justicia de Atagin en el proceso de los lutores de
Maria Jirnénez sobre aprebension el 21 de ecnero de 1364 ¥ oo el
de D Galcerdn de Castro el 18 de bMayo de 1573 En ambnos, se
declard que |a hipateca de la harienda consoncial indivisa realiza-
da por uno de los consotles, o era valida, ni cespecto al tode, ni
a la parte del consorte gue asi disposa.

Bucvamente 20 lamenta Portolés de la dispazidad de megula-
cidn entre los Fueros ¥ el derecho coimain, con areeglo al cual, dice,
es posikle a cada consorte hipotecar ¥ obligar su parke en el prain-
divizn. Bxplica Portolds que, segdn el desccho comn, sialguien
hwkiere dado en hipateca una cosa pro indivise, hecha despuds la
divizsidn entre 1os conpropielatios, 10da [ hacienda queda obliga-
da proinduviso, bien se adjedique toda ln cosa a uno solo @ se divi-
da enipguales lotes, pies 1a hipodech quaeda subsislenle en on rodao,
sim afectacle Ja division posteriog tnente cealicada,

Como vemos sigue agul FPortelts, las mormas de Derecha
romano, referidas a los gravarnenes constituidos por un comernes
0 sabte su parte, posiblements basindose en un texto del Digests
en el que Gayo™ dictamunaba que, si alguien hubiere dade en
hipoteca una cosa comun, hecha la division con el socio, na gueda
abligada al acreedor salaments aquella porcidn gue se adjudics a
quiea 1a dig en prenda, sing la mitad indivisa de vada porcion
dividida "non gbgue eam partem covditord pbligpbitm cese, guag o
ablingit, qui pigheri dedid, sed witiiezque pers pro mdicise pra parke
Akmadin manebit ublgata™ .

2ue la prohibicion establecida por s Tueros D Cosirme dici-
dunde abarcaba no salo los negocios juridicos de cpmpraventa,
sno rarban todgs aquellos que regilitieran poder dispositiva
sobre el bien, enlre los que se vwcuenira la hipobeca, no solamen-

] -Tgem, Ciperna 27,6, 7, 4

W -l de Coisale, pag 533, opre que esle leslo de (330 5= isliers 3093 coroeaddd ande
Faia, Mod Que 2 ung commiaay leepd Laia, 5 ben e Crsso Gor K8 BulcedE patA aime
ld pasda ARl a&aclo rprans patlickatia e la Cosposcisn da In8 cpberade'es Sobed 1
ramdly reliy 53, oo ARRYAAFLE 8 ks irsseses del o SeRrall con e oo sohie ok
dareneg 0 Kg sime cansare:
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te puede afirmarse por el sigroficade que hemos vista daba el
Objspo T Vidal, 2 1a palabra enajenar, sine sobre todo pot 12 pro-
pia dircion de fuys Fuerss del misme titule que, 2] enumerar [os
negocios prohibidas a les consortes, emplaa el téeming “impignoe-
tare”, y asi claramente 13 establece. A mbs de que la Observancia
3" D vorsortibus giusdem v emplea los teominos “alispare vel
uvbligare”. Luepu va 0o estamos anfe une cuesbon interprerativa
de los Fueros, 5ina anke expresas mandatos. Asi lo emiende, sin
duda, Portalés, por cuanto, 5§ bien se lamenta de que asi sea, nolg
intenta rebatin, limitdndose a deeir que este efecto del consorcio es
dizanctralmente opuesto al derecho comiin y, en consecueneia, en
cuants sea posible, debe sestringivse: “Nivflemmns e o1 cisdem,
rf vx praocowtis svidesder pertef, Fuete Bagirrm comsarta effectun £ din-
e bro fard coprnrie ngregnre. Cheo fib, nf guanteee postbrie fuerild, wea-
trengi dibert”. Alirma asi misma Forteles™, que dentro de L preo-
hihicicin de enajenar, que los Fueres imponen, debhen entepdorse
cotmprendidos los conteatas de enfiteusts ¥ fevdo; asl calnn tam-
bicn la posibiidad de establecer serviduombres sebre los bienes
ronsorciales. Estima, en este casa, que no 36lo 6510 es asi on virhud
de vstar comprendide dentra del término enapnar, sinn PO,
tampaca el derecho comin permite al comumernn establecer servi-
dumbres sobre finca comun.

La generalidad de la doctrina posteriar ng parece dodar sobre
este aleance de la prohibicién establecida por los Fueros, enten-
dicnde asi, que 13 misema, ne s6lo se refiere a b prolubicidn de
bransmmibic ¢ doranic, sing que engloba un concepta mas amplio
en cuante comprensiva de las actos de despasicitn que no impli-
guen transtusidn de la propiedad. Asi Sessé® en la Decissidn
M7 3, que al tratar dre la Sentencia recalda en la causa de los
Marqueses de Ballestar, en el afn 1727, ahrma hahberse declarado
1a nualidad o ineficacia de varios censos realizados por wn cansar-
1e spbre hienes comsorciales.

L. Porloles, Jumdmro Tgigoh o gurspras | cap X
G, Lpmsp, Josepho WD Menibed cuancelyo =] fegeahs cancadasat Gee, 347 3.
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3.- Jurisprudencia.

La prohibicidn de enajenar na sélo estd recopida nnanimemen-
te por la doctrina cientifica, sine tambien por la junsprudencia.

Asl {enemns, entre afras, la Senrencia de 14 de diciembre de
1B99 donde se alirma “uno de los efecios principales del consos-
ciz foral es el de nir poder enajenar 1os congortes los bienes a nin-
EUn exirang antes de la divisign, comn de manera clara y bermi-
nabe se preceptoa en los BLY y 2' O Converanr divedusan y Obs.
17,12 ¥ 14 {3 consortrbus ejusdem rer”.

La e 19 de diciernbre de 1903 - "Coandn sean varos los hijos
& nietas que sucedan a sws padoes o aboefes, miemras no se hace
la divisidin de hienes tiene lugar el conenrcio foral segiin los Fa. 17
¥ 2% e Commpenf dividende y Obs, 13 1 14 Do corwerbilins ¢insdim me
¥ que los efectas dol mmismo, entre otros, gon que ningune de los
consurciados pueda enajenar m olbgar de manera alguba la parte
que le corresponda en los bienes indivises, ni inpoper servidum-
bre subre ellos a fFavor de exiranos”.

IL- EXCEPCIONES A LA INALIENABILIDAD EN EL
DERECIIO ANTCRIOR.

La prohibicién de enajenar establecida por los Fueros D
Lommunt dimdurde y por las Observancias Ue consertibus ofnsidin
red o Fué Fandrdsticn como en un principio pudivra parecer. Linas
veces los pronpios Fuercs v otras veces las decisiones judiciales,
jurba con la doctring, suavizgan cska general prohibician due dispe-
hner por parte el consorie,

La posibilidad de dotar a las hijas o hermanas con bicnes con-
sorciales; el establecivngents da wsybracto vidwal sobre los mlsmas.
lo posibalidad de asepurar la oot apurtada por la mujer, fueron
cacepoinnes adnubidas que no aparceen rellejadas en los Fueros,
sino inducidas por la doctnina cientifica y junsprudencial, kenien-
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do en cucnta que la ligura consorcial no es, ni podia sen, una ing-
titucion aislada dentro de la rica owermativa del Derecho
Arapgones, 5ino que la misma ha de interpratarse a la lor de 1a ber-
mensukics que todo el sistemna impone, Y asi; por €jempla, si era
abligatoruo dolar a las bias jpodia ebviacse esa obligacion con la
vocusa de tener solamente bienes en cégimen de consorcio? el
Drerecho Aragormés protegia ls comunidad, pee herenca histgricn
y romn medio para bacer posible la subsistentia y continueacion
de |a fapnitia, pero de ningin moda a costa de sacrificar sus obli-
gacioiwes esenciales, que sabia sabiamenle armonizac

Vames a ver asl, en prrimer lugae las excepeiones a la indispo-
niblidad sefigladas por los Fueros y Observancias gue rigen la
lgura consorcial, para despods examinar las excepoiones gue 1a
doctrina ¥ las decisiones juclienles enlendieron que debian admi-
trse.

1.- Enajenacion a favor de consortes,
A, En fus Freros y Obsesmancies.

En &l Durecho histgrico Mué doectring, generalment: admitda,
gue la prohibician de disponern, que los Fuetos y Observancias
imponianalos consorles, 06 limitaba la facultad del consorte paca
cnajenar su parts a otra consorte y ello en bage al propio Foeeo 17
D¢ Comuperati divideenda™ gue al esiablecer 1a prohibician de dispo-
e limuta Ly misma “sd sfier homfname™: * aan potes! deve, nendere,
aut imrpnoned, el allenare ilio mode ag aliesr oo,

Tarnbién ¢l OUbupo D. Yidal en varios pasajes de su abra nes
condirma esta afirmacidn. Asien el libro TV, pardgrafe 29, después
de declarar que ez nula la enajenacidn vfectuada por un consorte,
no sMe cuanda La niisma se relieta o la totalidad de la cosa con-
sargial, siroruandoe la enajenacido 52 haga limitada a In, parte que
al vonsorie pueda correspandearle en la comwmnidad, si ng fugwe el
comsenlimienta de Ios atros consortes, dices “Empera todas cstas

Sl E P oL
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vosas an logar quoando aquelll aillenamiento o obligamenta es
feito al estranio, quar si aqueill aillenauento v obhigamisnto
fuere feila d agqueilla cosa ad aqueill gui por razén de heradar qus
descendicsse de sus inayares en eill, assi como carmana o herma-
no, deve tomar dent part”.

Claramente eaplica ol Oaspo Vidal en este pasaje que los acios
dispusitivos prohibidos por ol Fuero #on les realizados a un extra-
B, perg <e ninguna manera estd prohibide disponer a favaor du
consorte, sin que de cete texto de 13 Vidal se pueda interic que
para disponer en {avor de consorbe se necesite consentmiento de
s wbros consortes, que parece exigir silo cuanda la enajenacicn
s efechie a un extrano. Sin embargo, en el parigrafo 26 del
misma libro, 0. Vidal exige €l consentimienlo de los consntles
para gue uno de ellos pueda disponer a favor de consorte: *5i
rmuites hermanos foeren &b [ con &) consentimienta de todos los
utros puede dat aquella cose al T hermans et aillenar encara al
exfranic™.

¥ en el paragrafo [37] del misma libro IV excluye solaments de
la prohibicidn de disponet en los bienes cansorciales, a no ser que
&2 ruente con el coneenbmeents de los glros copsorees, ] caso del
consorte ue enira en religion.

Fivlus dos [29] v |26] habla de bienes consorciales, os decis, de
enajenaciones efecruadas ames de la parbcion. ¥ aundgue en ung
habla de ajllenamiente o obligamienlo v en ol oteo due dat, dada la
definicidn que =l misma Vidal da a la palabra enajenar, no parece
Pasible por ese carmino salvar la cottradicoign®,

Por atra parte, tenemes que esta expresicn del Puero 1* De cam-
tird dividunde: “rd alfens homiren”™ que hizo posible la dockeina,
generalinente recibida, de que la prohibicion no alcanzaba a Jus
artos de disposicidén efectuados a wtro cansorie, 9j bien coneta on

S Uuizd T Wicdas gl wxaqn el cansers meent o los ol corcorles paea csponer @ Lo 28
lerma7a 5o ase sluigeds & laonara r0 cerad s Si RAN ASIA R PG ledis GE Gatramerhs
AreFTilondid: poes nada casie &1 o 2e00 gJe 'Jadamerk: la mesma.

232



LL G5 KL 1D FOIHAL

lay edticudn oficial, ¥ figura en el Fuere de Jaca y en una de Las rooe-
placivnes de 1os Fuerns de Aragin, no ex una constante en las
diferentes redacciones que de los Foerps de Aragon v de Jaca se
COOCen.

En elecio, de las dilerentes redacciones del Puero de Jaca gue
Muolho ha poblicado, solamente en la Dedaccion A fgura esta
ewpresion, v 450 dice ©..ni alienar per alguna manera albe hom™.
En las Recopilaciones privadas de les Tuerns de Aragon™ no lgu-
ra esa expresion, ni en los Foeros de Aragdn contenidos en ¢l Ms.
438 de fa Biblicteca BMacional®®. 50 en camhbio, en la versitn
romanceada de dichas Fuoioros, contenida en el hs. M7 de [
Bikligteca Universitaria de Zaragoza™: “non puede bender,
EnPEnyar mni aliemar par a]gu.na manera a olrg omne 1a parl gL
dewe ™.

Lz Cbeervancia 14 D comsartibus siusdem re, al decie: “ftamr,
stent gquaran fratres hobemt hocredrtefem indrismm, oS Eareet He
patest alivare pirtem st giteri.” posibilitd que la doctring
enciontrara en ella un fundamento mas para admibr las enajena-
ciones de la parte consorcial a favor de olro consorke,

B. Ew I doctrie.

La doctring mas antipua interpield ya la exprresidn wtilisada
por ¢l Fuera 1 D% rosmsron dividendn, en el senlide que hemos
vistg le dala el Obispo T Vidal, es decir, emendiendo que los
actos dispnsitivos prohibides o Jus consnrtes, eran los teferides a
2% L1 Mh0s.

La posiuea en 1ol senlide de Juan Pérez de Pakos™ 5 clara, por
cuanto al glosar la palabra extrafos, salva sdélo de este concepto a
los hijos del consorte disponente. La opirudn de Salanova, Bags y

JEG - Nywy Lagdaniags, A-CF 1y 8HOE,
FET - Fpguas oy Aedigeln - Tlandar, Rannar, [oma, 1937

FEG - Fpgps 0@ Aeanan Tranagnios o Lacig Baglep), Jome Lus BArga Cumar, Masns
Esaizias de Doreche scagoaes, Saagaza, 1953,
M- [aneg de Pylos, Juan Fosgs 2o Doees, og, ol gag A0S

PEE



MABRLY TV CARMFM SAMCHFR-FRIEKA GOMTALEY

Perbusa, la conocermos a través de bMoline y Portolés. Tambign
Jaume de Flospital, en sns Qleervancias Fusnlin Herclseuidiee™
deja clararnente Hjada su epinicn al respecte. En efectn, este foris-
ta, despuds de exponer la prohibicidn Jde disposicidn que los
Fueros estallecen, dice: “porest taveen alit e frid rilsns dnry, wendere”,
Lasande su alirmadon en la expresidn “ad alium™ del Fuero 1° O
cohrmi Sividichado.

También bMolino™, von remisicn a la cpimon de " antigoos
foristas”, dice que la palabya "ad atienr” puesta en ¢l F 1 Dr
Commcotd dreidurds debe entederse “a un extraiio”, ¥ asi, dice, cn
la prohikicidn de disponer eslablecida en los Fueros y
Observancias, no se entdende comprendida |a dispasicion cealiza-
da a ofro hermang consorlg, estands permitida la cnajendcidn
hecha a favor de estos. Hefiere Moling que ésta es la practica ¥ oos-
turibire del reino ¥ tamhién que asi lo ba oido a doctos jutistas en
vl Coneejo del JTusticia de Arapon, siendo, dicre, de la misima opi-
nidn Juan Péecz Jde Tatos como Inanifiesta en sus comentarios al
Fuerg 2* D Communi dividunds, ¥ que este misma autor asegurd
s 1a practica anbgna del teinc.

Dice también Molino que la razén de que se pueda disponer a
favor de los hertmanes consortes, obedece a que la limitacisn del
Fuerc fu€ ustablecida para favorecer a é5tos, ¥ permitiendo las
CHajEnACioiws entre ollos en nada se conltarda esa rason.

Ophudn gue repite en v gbolppiparn, dicienda que aunque no
esté en lus Fuerns estd, en Aragon, “in capafibug pradetium® a mas

de haber sido considerado siempre asi por los foristas antignes ¥
madernos™,

370 -Famhac Flers scundee, Adbsetarcia S8, Libec '), Thioka Wi, £ag. 139 Chscreareins oo
Jaimg de HegpGal = Kaciner Doz Sonvan Taeogozy, 537 E2ig 20

J7 1 -Mourn Wil S8 Fanedivd v frgluryy, ay=nma

FrA.Mansany Sama.., v AlmTA2, g8 SE5. adedn lpcaend. Colegie A Abogddns do
Zaragocd, MCMLERYE]  Ronisan. rRCoQInnDA las Lalermnacains de fano, doe Lo
Fagreg indhe 353 puadr wer 3enecos &n lavor du conesocia
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Bardaji™, con remisidn expresa a Moling, también admite cla-
ramente esta posibilidad de enajenacidn a favor de un consorte,
sin que en ningin momento, al igual que Faospital y Moling, hable
de la necesidad de consentimiento por los otros consortes, exi-
giendo éste, solamente, cuando la enajenacidn es a un extrafio.

Tampoco Portolés™ pone en duda gue [a prohibicidn de enaje-
nar establecida en fos Fueros alcance a la efectuada a otro consor-
bz, entendiendo que la prohibicidn foral hace referencia solamen-
te a las enajenaciones realizadas a extraios. Y asi dice, deben con-
siderarse permitidas ias electuadas entre consortes, en base a
interpretar "a contrario sensu” o dispuesto por el Fuero 1° Dy
conmiind dividunda,

Compara Portalés el consorcio con el feudo, en el que, dice,
estar prohibida la venta a extrafios, v, sin embargo, puede hacerse
a otro cofeudatario.

Repite Portolés, la razdn aducida por Moline, en faver de la
wilidez de estas enajenaciones, diciendn, que si 1a prohibicidn de
enapenar los bienes indivisos se establecid en favor de los consor-
bes, ni se desvirtGa la misma, antes bien, s¢ cormbora, permitien-
do a los hermanos disponer entre ellos. Apoya su posicidn dicien-
do gue, anteriormente a Malino, lo habian ensefiado asf Juan
Pérez de Patos, Salanova, Bagés y Pertusa.

Afirma Portolés que esta posibilidad que tienen los consortes
de disponer a favor de otro u otros consortes tiene como excep-
cifin el supuesto de que el consorte disponente tenga hijos, pues
en tal caso, €5 2 €stos a quien correspande su parte por disposicicn
de la Observancia 12 De consertibiug ejisdem nef v, en consecuencia,
&N estos casos no podria el consorte disponer mortis crwsa a favor
de los otros consortes. Se basa en que dicha Observancia concede
a los hijos la aceidn para pedir [a revocacion de [a disposicién tes-
tamentaria realizada por el padre sobre su cunta consorcial: “en

373-Hudy), Ibance. Comeway noguane., | 5056
T - Pormlds. Jendnims Factaha o Donsados. can. KLl
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perjuicio de los hijos, el padre no puede disponer ni aan en favor
de otro consorte™. Segiin Portolés asi lo deciden Bagés y Moling™.

Que el consorte, teniendo descendencla, no pueda disponer
maritis cnuse de su cuota consorcial a favor de otro consorte, como
afirma Portolés, deriva sin duda de considerar que en la figura
consorcial el patrimonio debe transmitirse a la generacion
siguiente, existendo descendencia. Por otra parte la cita que hace
Portolés de Moling, para fundamentar su afirmacidn, corrobora
esta afirmacidn, por cuanto en el punto concreto al que Portolés se
remite, Molino trata del acrecimiento entre consortes y la excep-
cidn al mismo que supone la existencia de descendencia del con-
sorte fallecido; remiténdose expresamente a la segunda parte del
Fuero 1° De communi dividunda: "cum vere” y a la Observancia 12
De consertibus efusdem rel.. Concluyende Molino con las siguien-
tes palabras: “._ Quinimo n isto casi mon polerit frater de parte sua
ordinare in extranenm”.

Admitida como es por la doctrina la enajenacién infer vitos a
favor de consorte, la existencia de hijos condicionaba, sin embar-
g0, la posibilidad de disponer mertis cause, dado que se entendia
que los hijos eran destinatarios obligados de esos bienes. Es decir,
que el derecho de los hijos no condicionaba los actos fnber minos del
padre consorte, pero si los actos mortfs cawsm,

2.- Enajenacidn “inter vivos™ a favor de hijos.

A la muerte del consorte con descendencia es claro que la cuota
consorcial corresponde a los hijos, pero, estos hijos, jtenfan que
esperar el fallecimiento del padre consorte para adquirir tales
bienes o estaba permitido al padre consorte disponer por actos
fter pivos de la cuota consorcial a favor de ellos?

Nada dice el Obispo D. Vidal respecto a la posibilidad de ena-
jenar por actos fiter pinos a favor de los hijos, aunque = establece

25 Poroiia, g remite o Moling 06 v, | gui 1o st in sore” (1, 162 v}

236



L OO SORCHY BORAL

la preferencia de los mismos scbree el acrecimiento consorcial, en
caso de fallecimiento del padre consorte, ya ocurra este falleci-
mienta “con destin o sin destin™™. De esta manera admite que el
padre consorte disponga mortis consg a favor de los hijos o des-
cendientes.

Portolés™ analiza esta cuesticn v, para ello, lleva a cabo un exa-
men exhaustivo de la Observancial2 D consortibus ejusdent rei, En
ella, como se sabe, se presenta el supuesto de una hija que, por tes-
tamento del padre, recibe 2/3 de la parte consorcial, disponiendo
el padre de 1/3 de esa parle a favor de un extraiio. Niega la hija al
extrafo el derecho a esa cuota a ¢l destinada, en base a la prohibi-
cidn que los Fueros establecen, y termina la Observancia: “Fuil
determinateon, guod bene dicebat filia, quad nulle modo poterat ordina-
re ante factam divisionen in extrafios: sed in filios sic quomodo volie-

e

rit".

Pues bien, que los padres, de la parte congorcial, podian dis-
poner por testamento a favor de los hijos, quedaba clare por la
observancia, pero la frase “sic guomodo voluerit”, con la que termi-
na fla misma, jimplicaba la posibilidad de disponer a favor de los
hijos también por actos infer orons?  Portolés resuelve la cuestion
afirmativamente en base a considerar: 1° que si la Observancia 12
Dy consortibus efusdem rei permite al padre disponer a favor de los
hijos, ba de entenderse que tal facultad comprende tanto la reali-
zada pifer ives como mortis cans, puesto que las disposiciones
forales (por ej. Obs. 1" De rerum amatarwen y la 17 Ne vir sine uxor)
s0n mas restrictivas en cuanto a permitir la disposicion srordis
cawsa que la mfer vivos. 2" Que la diccion “Sed” con la que da
comienzo la Observancia 12 indiea contraposicidn con lo anterior-
mente preceptuado, operando asi como excepcidn y dado que la
Ubservancia anterior, prohibe al consorte legar, vender y enajenar,
estos actos, dice, podrdn llevarse a cabo a favor de los hijos, inter
vives. 37 La propia frase final de la citada Observancia: “sic quomo-

3~ Viatal Mayor, ibeo VI, pandgrada 18
AT7.- Pontolés, Jednime. Tramod o consorles., cap. XL
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Ae volierit” que parece indicar claramente que se puede disponer
a favor de los hijos del modo que al padre plazea. 4% Que estando
destinados log bienes consorciales a los hijos como una suerte de
gravamen de restitucidn, puede restituirsele en vida, ya que la
disposicidn infer vivos no es, sino, cierta prevencidn permitida por
el Derecho, Y por dlimo, argumenta Portolés, que existe ident-
dad de razdn en la admisidn de la disposicidn morfis canst que en
la inter vivos,

No se apoya Portolés en doctrina regnicola, y verdaderamente
no parecen los foristas anteriores a €l tratar esta cuestion™ y as(
Molino™ refiere la frase final de la Observancia 12 solamente a la
disposicidn mortis cansa,

Crea, con Portolés, que la ratio de la figura no parece exigir que
haya de esperarse a la muerte del padre consorte para que los
hijos puedan adquirir su parte consorcial, a més de poder inferir
la facultad de disposicidn fter vives a favor de los hijos de la frase
final de la Observancia 12, que parece admitir cualquier clase de
disposicion a su favor, sin olvidar que la sucesidn paccionada ya
era admitida,

También sostiene Portolés, con cita de Moline v Bagés, en
cuanto a doctrina aragonesa, no s6lo que el padre consorte pueda
disponer itter vivos o mortis causa {ésto claramente establecido en
la Obs. 12) a favor de los hijos, sino la posibilidad de hacerlo a
favor de un hijo, aunque tuviere més. Es asi que entiende, que en
la dispesicitn de los bienes consorciales por el padre a favor de
hijos, se siguen las mismas reglas que imperan en |a sucesion de
bienes libres. Aunque se apoya en Molino para hacer esta afirma-
cidn, ya hemos dicho que este forista no hace referencia a disposi-
cidn fter vivos a favor de hijos, aunque si parece admitir esta des-
igualdad en disposicidn sorfis cansa de los bienes consorciales.
J78.-LLa frass "sic quampda voleant™ bra! o s Obesvancia 12 De consoribus cjusdem nal no

figrara e bms Ohiservancias (18], (16} {17] ¥ {181 dal misme Tiuo de Jame de Hoipaal de

Ins cuslen BEW sacRda ka Gilgda Dhsanancia 12
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Argumenta Partolés, que asi coma estd admatide por Bages,
que se puede disponer inter tines a favor de un solo consorte, poy
1a misma razdn hay gue adomitic gue s pueda disponer a favoer de
un sile hijo, habiendo varios.

La doctrina posterior sigue a Portoles en so posicidn. ¥ as(
tetierios A Franoo de Villalba* que comentandn la Obsenvancia [2
D Cpnsgrtifans ejusdeir rer, se remite a Moling v Portalés, hacien-
Ao, 0 mds, 3dle un breve comentario que &l dice referidn a la dlti-
ma frase de la eitada Observancia, pere que no concuerda dema-
siada,

Estudiando la dockeing del siglo XX, se observa que no apor-
tan argumente alpunoe, 5@ aparlan de las alivmaciones hechas
poic Partalés. Asf Franco y Guillén™, al sefalar Jas cacepeiones a |a
inalienabilidad, dicen: “cuando & hace e favor de oteo comsorte
i+ de un hip, 5i el enajenante oo ticoe sucesoon ™,

Martdn y Santapau™, coando habla de Ly posibilidad de dis-
poner por festamento € fnler woas: “pero s disponer on favor de
sus hijes por bestarmento o @k wies”, En el mismo sentido se
pxpresan la generalidad de los autores, por o que omdtimos su
cila.

3 Posibilidad de enajenacison canjuitla por los consorles y
disposicion de uno solo con consentimiento de los plros consor-
tes.

La inaliznabilidad de los erwes consarciales establecida en los
Fueros, afeclaba solamente al consorte pespecto a la parte que
pudisra correspondetle en ta connidad, pera la misma oo impe-
dia que los hermanes consortes dispiasicran conjuntamenta de Loy
bienes consorciales. Asi hemos visto en los diplomas que. ef la
cernunidad congoreial, s¢ llevaban a cabo todo fipe de negocios de

SRD -Wilala, Firanoa de. Ranocwm aMuoc shemmvanssam | pas 350
1 -Frarrn y Gudlap, oo or pdg. 22T
IRF -Pag RaT. abra olada.
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disposicion con la actuacion conjunta de los hermanos, o bien uno
26lo de ellos actuando en nombre propio v en el de los demds con-
sortes.

Esta actuacidn a mancomiin de los miembros integrantes de la
comunidad consorcial fué puesta de relieve por la doctrina, consl-
derando la misma como una excepeidn a la prohibicion foral, Te
gsta manera ponian de manifiesto que la prohibicion de disponer
sobre los bienes integrantes del consorcio no era una absoluta pro-
hibicidn de disponer sobre dichos bienes, a modo de vinculacion,
sino reglas que regian la comunidad consorcial.

Esta posibilidad de disposicion por actuacidn conjunta de los
consartes, o, por ung, con consentimiento de los demds, fué pues-
ta ya de relieve por el Obispo D. Vidal, que al respecto claramen-
te se manifiesta, diciendo: "Que antes que sea partida la cosa de la
hermandat, ninguno de los hermanos non puede aillenar aquella
oosa sin copsentimicnto de fodes © . S muitos hermanos fueran, el
I con conssitiniiemte de fodoz los otins puede dar aqueilla cosa al 1
hermang et aillenar encara al estranio, empero sin consentimiento
de todos los hermanos et cada uno d ‘eillos et su dreito non puede
aillenar en quoal quiere guisa en aqueilla cosa non departida™®.

Juan Pérez de Patos™ entiende que esta posibilidad de dispo-
ner que tienen los consortes, si actuan conjuntamente, deviene de
considerar que en este case no opera la indeterminacién de cuota,
causa de la indisponibilidad pro parte establecida en los Fueros,
sino que todos les hermanos conocen gue la cosa vendida es toda
suya.

Jaime de Hospital™ repite este mismo fundamento para la
posibilidad de actuacian conjunta de los consartes: “Tamen fofdn
heereditatem omnes simul vendere passunt; quia licef nudlng cogroscat
partem stam ommnes tawen cogroscunt folam esse swam”.

B3 - Viow! Mapov, Litna 1Y, pavdgrads 26
J64 Pareg de Palos, Jiuan, Giozgas. o, L pdg. 09,
J85 - Hospilal, Jama ge. Chsanancigs |, T Famika Hercirgurdas (7]
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Esta pasibilidad de disponer de ane a varios de 1os hienes con-
sotciales actuando conjuntamente los consortes fué adoudda
indubatadamente por la doctring, ast Moline ¥ Portolés, éste con
cita de Pérez de Patos v Pardaji. 5in embargo, Moline es el prime-
ro que pamce refenicse a fa positulidad de que un consurte enaje-
ne 5y parte oonsorcial con el consenbmienta de los demds consor-
tes. Entiende Molino™ que, extandoe establecida la prohikicion de
disponer en favor de los consorres, nada dbsta a esta venta meali-
rada pur ¢l congorbe, 81 los benefuciarios, oo oste caso los consor-
tes, consienten en ella. Compara koling la venta asi realizada con
la checkuada on cosa sornctida a restitucidn Bdeicorrasaria o susk-
tucicn, que es vilida, dice, cuando la misma es consentida por los
suslitutos a cuyo favor ésta se constituyd.

Papiolés®, que estad totalmende de aciepdo con esta posibalidad
de disposicidn conjunla, no s4lo solre un bien consarcial, sinn
tambegn cuando el consocte, con conscnbmiento de los demgs
consorias, vende su parte, 4¢ pregunta si ese consend mientg dele-
rd ser cxpresn o serla suficiente un consentimienlo trito, eopre-
sentada por la oo impugnacdn del acta realizado por el consorie.
Decidiendo que sélo vale gl conseniimiento exprese, pues, aun-
que Loy demds consecbes hayan estado peesentes on la enajena-
citdn, s no media expreso consentimients, podrian Ios migimes
imprugnar la enajenacicn a la muerte del consorte enajenanie.

Adrmute igualmente 8] consenbmiente atorgado con pastetion-
dad, quu tendria el efectn de una ratificacion convalidante.

Dice tambign FPortolés que el consorte que, con el preciea von-
sentimignte, evase a caba la enajenacicon de tu parte consorcial,
perdes o vl derecho al acrecimiento, caso e mor algune de los
consorbes sin descendencia, por cuae al perder sa calidad de
consorte, aungque los vineulos de sangre perduradan, no es <l
czta la civcunstancia que preovioca o consorio, sing que ademids de

AL AErD M aal i Aeperoean, v haner 4 155 o7
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ella se necesita la participacidn en los bienes indivisos.
Afirmacion evidente por las disposiciones forales.

Mo exige Portolés, para la validez de estas enajenaciones inter
vivos, el consentimiento de los hijos ni la carencia de ellos, para
admitir |a posibilidad de venta entre consortes. Tampoco Moline,
por cuanto considera que la prohibicion de disponer se da en
beneficio de los consortes y acorde con ésto sélo exige el consen-
timiento de éstos.

Entiendo que para la disposicion imfer pipes es acertada esta no
exigencia de consentimiento de los hijos, considerando que éstos
no son consortes, y lo dnico que tienen scbre los bienes consorcla-
les es un eventual derecho hereditario, no protegido en vida por
los fueros.

La doctrina ha recibido de una manera unidnime esta excepeion
a la inalienalibidad que trate. Asi Franco y Guillén™; “El consorte
podrd enajenar su parte consorcial cuando los consortes consien-
tan o ratifiquen la enajenacidn”.

En el mismo sentido Marldn y Santa Pau, Blas, Gutierrez,
Mufioz Salillas, Riera Aisa y la generalidad de la doctrina, cuya
relacidn detallada omitimaos para evitar reiteraciones,

4.~ Responsabilidad de los bienes consorciales por deudas
del causante y por actos realizados por ¢l conserle coma excep-
cién a la inalienabilidad de la cuota consorcial.

Portolés™ considera valida, frente a la regla de la inalienabili-
dad, la enajenacién de la cuota en ¢l bien consorcial que se realiza
para pagar deudas del causante del consorcio, v también para
pagar dendas del propio consorte, si existia orden judicial que
obligara a vender,

JBR = O ciinda - Pag 237
308 - Poricids, Jenanima, Trameo de consordes . cap. L
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Exaromraré en primer Jugar 1& responsabilidad de la comuni-
dad consorcial por deudaes del cansante del consorcio.

A, Respongabilidad por deedag dal canzante del comsorcio,

Tenienda e coenta que o] constoeus tra la comunidad beredi-
taria que se formaba entre los hijos al suceder a sus progenilores,
para establecer si los bienes consorriales respondian, ¥ podian, en
COnsCeuencia, set enajenados para pago de deadas del causante
del consorog, precss 2erd crininar estd nesponsabilidad atenien-
daones a las reglas penerales que la regelan, pues en mi opinion el
hvche de gue [a comunidad consgecial tuvicra unas mglas de fun-
cumamiento especiales, o implicaba en inode alpuno, gue, en el
puntn gue shora rato, se le tuviera que aplicar distinto régimen. Y
mas, S fenemos en cuenta que, si oo todas, 57 1a mayoria de las
transmisiones morfes ceess de padres a hijos, en la época de los
Fueros, eslaban en régimen de comunidad consorcial, con vigencla
de data, mds o menos protongacda.

m. L respodsebitioed o fos Derederos e fos Freros 3 Obsermmncio.

Mo parece encontrarse en el Fuers de Jaca, nd en los Fueros de
la Compilacidn de Huesca la responsalialidad de las herederos poe
las deudas del causante, como principiv generalmente estableci-
do, 5i kien ya =g regula tanto en el de Jaca™ como en [
Compilarian nsrenge™, al igual que lo hace el Obispo T2, VidaP®,

RR0 - Mueio gd Jaca, MWaine Magecie RE, 155, et 47 325 laplers Silaya'n aed A 200 Bl ¢
Ad 4ie 13 s 3gdel & g remay s o RGN AeLEE pEta 491 aen salen, mas 13 aeom dan
crmndda que Jauin geerglar ke ldyesr, a lawa oo g Perustn per pl,

TG kg a 2oagiel B, Tiarder Licra I 216 “Fil'o o schans © oo gaee =lro =i baieda
Barws Jdo° fadm O e povienl Qi ad'a mslnda ladeed Sz ceye seAit @ UL o et
' paveenl o o fdne Bl fogus cosss, mas @ aesk ey iy de b oo ckenad fneepe
Az el gy gl cmarr @ dRRANIDaEe b Feedgl O Zauel hon, g ers 15 haiada poe
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la responsabilidad de los herederos del ladrdn en el sentido de
tenér que indemnizar al pegudicado por el causante o en otro caso
desamparar los bienes heredados™.

sin embargo el Obispo D, Vidal, en otro pasaje de su obra, va
parece generalizar este principio de la responsabilidad del here-
dero por las deudas del causante, en cuanto establece que los
hijos, al heredar, deben pagar las deudas de los padres, o abando-
nar los bienes y “esto mismeo son tenidos quien guiera que sean
herederos de ellos™". En el régimen de las Observancias™ se
sigue igual criterio que vemos en D. Vidal: los herederos han de
pagar las deudas del causante o desamparar los bienes.

En algunos supuestos, en cambio, los herederos no responden
del pago de las deudas hereditarias, pero ésto ocurre solamente
cuando los bienes se transmiten por un titulo distinto del heredi-

tario. Esto explica que los hijos no respondan del pago de las deu-
das paternas con las donaciones recibidas de los padres con escri-
tura, fanzas y testigos™, La misma excepcion y, 2] parecer, con

105 . Exla mspansabifcad o los heradens dal 3drdn, 1a eeputa, casicon oéntcas palabias ia
Lew wisgotiorum, by cue eusnleces gl iguel gue roestios Fuenos, 1a resgonsabldad ma
wiag hanednads: Lo Wsigohoiem 7.2, 10 - Antigua. 09 heradilan® & spodassarihng s - "5
quiz i morlu 0 rereclfals ol o issamerie Aul g JANJUEns oramnnoieds SIToR e,
Ui Cravaa 1A s dalanil, ponam quademn non susimeal st dammun gafilachons axok
v, e T = vinssed Ruana ST onee & Sk s =s T clsmmun quane Becacival, lac
[l e
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306 - Tilanckee- 75 - bl 1 - sial padre ola magen devan & s o ¢ 3 lur Hla cerla @ GEQImMnNg-

da par o' algune Fevadia Con Garta s con lianga, ppe Some coalumna os oo denacho oas-
pus par Clame Gue algurd Bya de 20 pEdne a de s madie O Bques! blo a gui auran heile
aquasi danadio; non B puecen re deven pgrevar ni ponnorar poUest donnds devandila n
Dif 85 COSAS SUYAS NENGUREE.
SEval ¥ Panén J., 175, a) - Si pater, aul maler alicuivg hoemreg dacanin nhcu 1o, vai hikal
CRTIBM 2 Jale manakam porlem &hcuiis hdemsdilale cum caita, idanlis, ef cism WHIEILS,
sioul consuaiuda donaneris esk & fark sioue Romo NEGoes ) clamum e paie, au mate
ArfeTiclis mRcUNDUMm Fanam nan poses) nec debet pignonane, aot grasam fiod doenalivm
arcpgicium, quod habel au e oaas  Foam da dacs - Maka, Meoicia RE, - 52« Dol
filtr &n Que na 29 Ergul Ger fays O ps Mg, - 5 akgin Romeg o lemon dona a son iz
o5 & abils sloguna heredat ssbudanent ab carla, el 2 ab l=rmes, et ab testmaara, 8i alguan
roming ha Crases dal papne non pol peEyrrcean B Squeesl N &0 oE qus [8nga bono oe son
payee, quar iad dau roes bona de payie ren den responcls ringdan e

244



EL COMERRCICY FORAL

idéntico fundamento, se establece en beneficio de los hijos ilegiti-
mos™,

La responsabilidad que velfamos establecia D, Vidal parece
cesar cuando los bienes heredados hubieren salido del poder del
heredero, es decir cuando los haya enajenado, aungue esta enaje-
nacidén no la hubiera hecho convenientemente™: "Empero aquei-
1o es de tener en memoria que en todo caso el heredero o qui reci-
be agqueilla heredat que guiera gue sea, tan alongadamente
demientre tiene los bienes d’aqueill en los bienes hereda, en
guoanto tiene d dqueillos bienes en el tiempo que demanda [i es
feita ante alcalde o por los peynnes, feitos por manera devuda,
tenido es de pagar las sus deudas et non mds, maguera aqueilios
bienes o viera gastado encara non conveniblement”,

Esta alirmacidn de Vidal de que la responsabilidad del hijo por
las deudas del padre cesa, en cuanto se enajenan los bienes here-
dados, lo vemos también en Jaime de Hospital™ que exige que la
enajenacion se realice antes de que los acreedores embarguen los
bienes: "Ttem nola quod si fillus qui es haeres in bonis patris, aliennt
Mo prorkin patre, que bona @ patre fure Swccesionis b, andequin
bona ewrparester a creditoribis patris, ex lune nec filies wee ille gui bong
possidet {ure alienationss per filiime o factae, croditer! mec alfis ex causa
prafriz mon ferekte”,

Mo parece estar conforme Hospital con esta norma, por cuan-
by, en la Observancia sigulente, razona que por 1as cosas que asi el
hijo vendio, obtendria dinero con el que adquiricia otras cosas Y.
por subrogacian real, estas cosas adquiridas, debian de poder ser
aprehendidas por los acreedores.

S87 - D s Rlzpilimis - 5. ¥ P Fiius mon ighimas, si nobusii determinaian parom oe rabus pairis
sum carta suthoens, do caaiam in debilis palis = solvare non erelr, 5 foria paEsr ws,
o wivies oraal nbcuin debil dae debabe - 236 a).
En fios minmios Birmincs ol Fue o Aaca FLE. - 53 v 8 Tlands - 77 77 - El o bor ron deve
Eguar deudas por ol podns.
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, La Observancia de Jaime de Hospital que, como vemos, coin-
fide con lo dicho por el Obispo D, Vidal, fué recogida como
Observancia 13 T. De testamentis en la coleccidn eficial, slendao mas
tarde derogada, segiin explica Molino™, por el Fuero de Alcaniz:
"D i qud in fradem creditorum ed hodie 1stae obs. sunf correctae per
forum Alcanicii, in, de is, gua in frauden credifarum™»,

Por este nuevo Fuero de Alcafiz quedd establecido gque el hiere-
dero estd obligado al pago de todas las deudas del difunto con los
bienes de éste, sin que le sirva de pretexto el haberlos enajenado o
consurmnido, aungue en este caso sdlo debe pagar a tenor de lo que
valieran.

Vermnos, pues, que en la época de los Fueros y Observancias, los
herederos respondian de las deudas del causante con los bienes
heredados, y siendo ésle un régimen establecido como principio
de derecho sucesorio general, no parece posible sostener que por
heredar los bienes en indivisidn y asi mantenerios, rigieran otras
reglas. El hijo responde en cuanta hereda y, como veremos, en la
medida que hereda.

Ahora bien jciial es el alcance de la responsabilidad heredita-
ria? jresponden los herederos sdlo con los Blenes heredados, o,
incluso, su propio patrimonio gueda afecto a esa responsabilidad?

En Aragdn el heredero no responde “ultra vires hereditatis”, es
decir que la responsabilidad hereditaria llega hasta donde alcan-
ce la herencia; los herederos, en el supuesto de que las deudas o
las indemnizaciones que deben satisfacer por el causante, sean
mayores que el caudal relicto, deben hacer cesidn de estos bienes
a los acreedores. Esto es asi sin necesidad de que los herederos
realicen inventario®™. La Observancia 12 De testamenhis claramen-

00 - Malro, Migus! el Repariono.., v lios
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te lo determina™. ¥ la doctrina lo destaca como particularidad
importante del Derecho araponds™,

Asi pues, tenemos, que los consortes, por ser herederos, lienen
que responder de las deudas del causante del consorcio, y que esa
respensabilidad no puede ir mds alli del valor de los bienes que asi
reciban, sin necesidad de hacerse invenlario de los mismos.
Ademas, el Obispo D. Vidal®™ nos dice que el pago de esas deudas
debia de hacerse entre los heredoros “ por sieelde of per inra®, a no ser
que el eestador dispusiere otra cosa: “no esclareciendo cada uno de
les herederos quoanto devia pagar de las deudas o de las leixas,
aqueillos herederos deven pagar las ditas leixas, si I heredero
fuere, todo que pague, el si los herederos fueren muites, quada
uno que pague por sueldo et por iura. Mas s el testador mandare
algunas leixas que pague alguno o algunos de los herederos ante-
ditos et las otras leixas mandare no esclaridament et no d alguno
de los ditos, aqueillos deven pagar aqueillas leixas a qui son man-
dados aqueillas leixas pagar expresament, et deven escofar empe-
o por sueldo y por iura en la paga de las cosas non ciertas”.

A continuacion, D, Vidal, explica cdmo ha de procederse si el
causante no dispusiere en su testamento acerca del pago, dicien-
do que se paguen con los bienes muebles, si bastan "o por parkida,
si en todo no abasta aqueill mueble” ... "por sueldo et por iura®,

Parece pues, que a la luz de los Fueros y Observancias el con-
sorte respondia con su parte en los bienes consorciales de las deu-
das del causante de los bienes.

b, Dyowkrin,

Jaime de Hespital tiene una Observancia especialmente signi-
ficativa: la Observancia [40] De ewphione et venditione®™, en la que

403.-5 y P iObs 12, liem, de Fom Faesces non enadlud Ulel ks Baesdmlands ahsm sng
fgoarint irmeriarim,

44, - Agi Mcding fv. baeres, I 167 47, Poriaiés (Sehiebs. . v haewas]. Franco de VAaka [Formut
argue Chsereewiarem,., LV, pag 1123
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enumera las causas por las que puede ser vendida la “haereditas™:
“Istis de causis hic contentis venditur haereditas: primo si fuerit specin-
liter obligafa, secundo ex oneratione debitorum patris si filfus mercditat,
terfio propfer calonimm, quarfo propfer comandant s quis mon reddit
comandnm, guinke pro exsecufione senfentiae in quelibet casu si rens
alins satisfacere non possit, uf saepissime sic fuit indfcntuom,

Vemos en esta Observancia, que Jaime de Hospital cita unos
supuestos tzaxados en que la herencia puede ser vendida, v dado
que los bienes heredados no consorciales podian libremente enaje-
narse, crep que a la “hereditas” a la que se refiere Hospital bien
pudiera ser a la indivisa, es decir a los bienes consorciales, que eran
los que tenian prohibida su libre enajenacion.

Portolés™, igualmente, opina que la parte del consorte en los
bienes consorciales responde de las deudas contraidas por el cau-
sante del consercio, y asi, dice, podra ser enajenada esa parte con
tal fin, antes de la division, Aungue se apoya en doctrina caste-
llana para hacer esta afirmacidn, vemos que estd acorde con las
disposiciones forales y con la doctrina sentada por [aime de
Hospital en la Observancia citada, con la interpretacidn que, en mi
opinicn, tene,

Bardaji*®, igualmente opina que el hecho de estar en comuni-
dad no es impedimento para no hacer frente a esta responsabili-
dad: “Ex gua ratione id ipstm esse debet, quando testador, vel defunc-
tus, de cuius bonrs agrtur, dispossuil, quod fiat alienatio el ex causa eius
ﬁ'l."fﬂr'ff_l.l'i'it distractio, guia fales comuunio non potest esse impedimento,
qUOMIHNS pro menswera debif”,

La doctrina posterior, con remision a Portolés, cita esta respon-
sabilidad como excepcidn a la inalienabilidad de la cuota. Asi,
Franco v Guillén™; “A pesar de lo prescrito en la disposicidn 17
del articulo anterior (indisponibilidad de la cuota consorcial)

407 - Portglas, Jandnima. Trafads g cansories | cap L
408 -Bardm, hardo Comerdan., | 365 v
A9 Franca y Guilén fnsfuciones. |, pg. 227
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podra el consorte enajenar Su parte: .3 Coanda s& hace para
pagar las deudas de aquel de quien recibic Yos biencs”. En el
misina sentide Martdn ¥ Santa Pau, Diesle, Gulierre ¥ la genera-
lidad de la doctrina.

B. Pasibilided de vento de fe crota consarcial para pagar deu-
das del rongnrte.

La Dbeetvancia 13 De comscrtibrs grrisdant rei PAITCE £X00ETAT LA
parte del cansarte en las hienes de la comunidad consorcial de
cualquier fipo de respencabilidad, ya sea ézta eontractual o delic-
tual. Sin cmbacgo la docirina no parece estar de acuerdo con esta
gxnneracion, en bage, en wn coug, 3 lo dictado en los propioes
Fuetos, ¥ en ofra, a razdnamientos no carentes de 1ogica.

a. Resporsebilided dehickerid cre log Faeros y doctrins.

iJuedan Igs bienes consorciales afectns o la responsabalidad
delictual del consorte?

Crete que la enumeracidn que hace Jaune de Hospital en da
Observancia dltimarente citada podia estar referida a los casos
en que el consorte kenia que responder con sus biehes consonCia-
las.

El Priener supraesto gque cila ng precisa explicacion, por cuanto
va hemos visto que podian los consorles, tedos juntos, o Bien
UNd, von conzentmicnto de los demds, obligar los bienes consot-
clales {Mredatatis),

El segundn ya l¢ hemos examinado a la Jue de los Fucras
Obgerrancias.

El tercern, progéer calpnigm,

El Otspo L Vidal nos caphica que es 3 caloria®™ .. “sus calo-
niag, e5 assaber de las penas de dinero .. quare las peoas de dine-
ros pertaynnescen sin dubda ad aqueil rich umne o a la cart, las

41T - vl Mayer, Lebes W, pardgrain B9
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quoales penas son puestas entroa mevo homicidio el feridura de
cutieillo et semeillables cosas o menores”. Es declr, gue estamaos
ante la responsabilidad delictual del consorte por cuanto la calo-
nia se imponia principalmente por delito de homicidio. La
Compilacidn de Huesca™ v el Obispo D. Vidal™ tratan de la res-
ponsabilidad de los consortes por homicidio.

Veamos los Fueros: Si dos ermanes o mds o dos parientes o mds
qui non ayan partidos los bienes del padre o de la madre o de lur
avolorio, non deve perder €l uno son dreito que consigue en aque-
llos bienes por el homeicidio o por el maleficio quel otro ermang
o parient aurd feito.

Y el Obispo D. Vidal: Si dos hermanos ho cormades han los
bienes del avolorio o del padre ho de la madre non partidos o
bienes que heredaron en otra guisa los ermanos, non deven per-
der por malefitio del otro loa bienes que auria si oviessen partido.

En estos pasajes no parece establecerse la irresponsabilidad de
la parte en los bienes consorciales, del consorte que delingque, méds
bien lo que parece decir, es la no responsabilidad de los otros con-
sortes por delitos de uno de ellos, es decir que lo que parece dedu-
cirse es que la responsabilidad de la comumidad consorcial no es
solidaria; pues aungue los bienes consorciales formen un todo, no

responderan (en un todo) por actos delictivos de uno de sus
miembras,

Es mas, el Fuero De homicidio citado, forma un todo, con el que
seflala la no responsabilidad de la mujer por homicidio del mari-
do, bajo el titulo comiin; “Marido por mujer nin mujer por mari-
do non deven ser justiciados nin perder lures dreytos, nin parient
por parient” y nadie dice que el marido no sea responsable, o la
mujer, lo tinico que esa responsabilidad no tiene que recaer sobre
los bienes que puedan corresponder al otro,

411 -Edl. Tigrsder, 1937, 81,
412 - Vida! Mapoy, Likea i1 partigeato 13

250



FlL CORNSORCEHD FOaL

La manera de delimitar la responsabilidad que nos da la pri-
mera parte del Fuern, referida a la comunidad conyugal, es la
misma, creo, que la establecida para la comunidad de hermanos
en el caso de que alguno de ellos delinguiere, y asi, al decie: “y los
bienes que marido e muller an, (es decir los bienes que eran comu-
nes) deen se partic en esta manera, que la meitat de todos los mue-
bles deven seer salvas a la muiller ¢ de los sedientes, quantos en
semble ambos ganaron, deve seer so meitat salva a la muller”, estd
indicande el procedimiento a seguir en los regimenes de comuni-
dad de bienes, es decir, salvar el valor de la parte del ednyuge no
deudaor.

Explicando asi el Fuero, en esa primera parte, lo que hay que
hacer en caso de comunidad, elude repetitlo para las otras dos;
pero wuna interpretacion de pura hermenéutica autoriza a conside-
rar que esa liquidacion se efectuaba igualmente para los supues-
tos de comunidad consorcial.

El Fuere D¢ homicidio, a mi entender, viene a marcar un hito
importante en materia de responsabilidad, mediante el estableci-
miento de la no solidaridad de la comunidad por los delitos come-
tidos por uno de sus miembros, pero entiendo, que de ninguna
manera viene a establecer la no responsabilidad del consorte por
sus actos delictivos, ni que su parte en los blenes consorciales
gquede inmune.

Asi, pienso, a la vista de estos Fueros, que el hermano consor-
te responde con su parte en los bienes consorciales, en caso de
que, probado el homicidio, se le impusiera pena pecuniaria (calo-
nial. ¥ que, en el trance de hacer efectiva esa responsabilidad
delictual del consorte, se procedia a liquidar v dividir los bienes
de la comunidad (respecto a su parte) y sobre ella se realizaba la
pena pecuniaria correspondiente!™,

13- Ef Fuera Vs g Casiie sgopda (pag. 56, Faemo ' o D Assab una pedticidn foreasa, mos-
v oo e femnaiaa, realeado por ol Menino dal Ry, on wanio pdblica de la paris ous
&N la pasckn e comesponde & coligredena espansabie, v arliculends un descho o
natracsa a fanoe de ks alntd Cohansdanie
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Asi parece entenderio Molino™ cuando dice que, por este Fuero
De homicidio, el consorte puede hacer, tacitamente, lo que expresa-
mente le estd prohibido por los Fueros De cosmmnend dividunde: Y ex
isto foro Tubes guid bced frateer qud est in sorte cunt alils fretribus, ante divi-
stonen mon passit aliennre expresse partem suam in extrafenns com non est
I sorke: ko facite bene potest alimhary, videlicet, :fﬂ.l.lilr;l.ur’urfﬂ". En law.
calonia, Moling, insiste en la idea de responsabilidad delictual del
consorte, diciendo que la parte consorcial responde de la calonia por
homicidio, agregando, que se establecieron en [avor de esa pena
muchas especialidades a las reglas forales.

Bardaji'* entiende, al igual que Molino, que, por lo dispuesto
en el Fuero De howicidie, la responsabilidad delictual del consarte
se hard efectiva en su parte consorcial: “per indirectin etiam fieret
altenatio, ante divistonen, quands alter cx consorfibus deliquisset”,
Cree Bardaji que la razén de esta exigencia de responsabilidad
sobre bienes consorciales deriva de ser el homicidio asunto de
interds piblico. También considera que la enajenacidn que por
este motivo se lleva a cabo no depende de la voluntad del consor-
b,

Es cierto que las Observancias De consgrtibus, especialmente la
13, parece exonerar de todo tipo de responsabilidad, lo mismao la
contractual que la derivada de delito, (ad debifes ved infurias mortui)
a los bienes consorciales. Sin embargo, como dice Portolés, el
Fuern De Hemicidio también es claro, jodmo conciliarlos?

Portolés™ que admite decididamente, al igual que hemos visto
hacen Hospital", Malino ¥ Bardaji, que por el Fuero De homicidio
responde la parte consorcial del consorte que delingue, trata de
buscar una solucitn a la contraposicion que asf resulta con las dis-

414, - Moling, Migual del. Repariang..,, o fnater

415.- Bardaf, Ibandn. Comantand i gt [ 365 «o, v 366

41 B - Porolids, Jerdnieno, Fraado oe consoriss. cap. X

AT -5 bdan Hosgial en i Obddevinsia (20 O arpbans af vandione cilada, admle & Ha-
porsabilicad por calmnia e Romicin, an i Dopanandss (15 Oe cansandine gRedem o
ferace wafiular ln oo responsatfdad g o pare consancial va goe et Ohisenancs de
Hpgpital pEed 8 1e colecadn alicial con 21 n® 13 del misma liluka
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posiciones forales gue rigen el consorcio, distinguiendn dos
supuestos: Uno, cuando el ofendide por e delite reclamd en vida
del congorte delincuenbe, supuesto en el goe, dice, &l juer que
conoce la causa obligaria a este consorte delincuente a parlir, efee-
tudndose después la venta pulddica de los bienes que e hobieren
vorrespondida, para asi, con su precio, satisfacer al perudicado, v
segundo, cuando el eiendids no acusd al consorte delincuents én
vida de éate, sino que despuds de su rouerte reclama a los clros
eoncortes gque ¥a han acrecide, supuesto éste en el que detuega
Portolés el dereche del perjudicado reclamante, 1tn kase a cansi-
durar que los consortes acrescenbes no tienen que hacer frente 4
asta pretension ya que por disposicidn de las Observancias De
cansaelibng sesdent pel, |t parte acrecida estd libre de cargas.

Apova Portolés su pastura en el espiritu y palabras de la
{bservancia 13 De vanzortidius eflusdesr rel que, en 50 opinidn, dis-
tingue entre la responsabilidad del consarte en vida y la respon-
sabitidad de la parte consorcial ana vee ocarrida la muerie del
consarke oin haber efectuada la divisico. En el primer caso,
cntiende, que la parte consorcial cesponde de les actos del cone
sorte, parque, dice, 105 otros cansortes no tienen derechoe alguno
golre 10 parte que a estg consatle perlensce. ¥ a5 MISNIEAs vive
ol consarte que delinguid, o] juce padea compeletls a dividir con
los oteos herrnanes y después de hecha la divigicno, con la parte
que le ha rarrespondide, satisfacer al pedjudicado. En cambijo,
nna vez oo tida la muerte del consorte delincuente, y acrecida
su porcitn, ya no es posible. parque los consarles acrescenbes no
responden de estos actos, Concluye Fortolés expresando su con-
vencimiento de la bondpd de esta solucidn, por cuanbe, dice, asi
se conoilian las disposiciones forales ¥ se cornge menos ei dere-
cho comn, entendiendo que en o sucesivo se dele juzgar ¥ con-
sultar segun clla.

En o opinicn, la parte consorcial del consorke que delinque s§
estaba afocta a 1a responsabibidad derivada del delito, entendicn-
do que la no responsatilidad de la parte consorcial pstablecida en
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ta Observancia 13 estd referida al supuesto de la parle acrecida,
que se recibira libre de carpas, posibleraente por consd erar, que la
responsabilidad del heredero por las dewdas del causante sdlo es
eragible cuande sucede a litulo bereditano adlo éste transroibe las
deudas) ¥ o cuanda acrece, que recibe los bisnes por “heneficio
fori®, es decir va no par ol capaz de teansmitirlas. Esta solu-
cide a la que he Usgado, examinando los textos de los Fueros ¥
Observancias, wemos que coucide con la posicidn de Pectusa™,
Hospital'™, boling, Bardaji ¥ Portolis,

Entre la docleina posterior tenemos 3 Franco ¥ Guillén™ que
dicen al respecto: “Los bienes consorciales no pueden venderse
por delita del consorie, a ow ser que viviendo este todavia se eje
cutard la divizidn por decreto judicial, porgque eniondes 13 parie du
bienes que cotrespondiera al consoacte delincuente quedaria sufe-
ta o las ponas que se le impusieran®. WVoun noda a pie do pagina,
vshos aptores, ataden que vistaz las distintas poshuras doririnales
expuestas pot Portolds, han optado por la que les parece mas con-
fortne con la Obs. 13 [ Consartihus.

Oros autores come, par ejemplo, Margdn v Santapau®, consi-
deran que la responsabilidad de los Dieaes consgociales opera
cuando el consorte difunto deja sucesicn ¥ heredan esios descen-
dientes, ademds de los bienes consorciales, ofros libres. Parecen a
“sensl conteacio” entender que n cahe hacer sfectiva 1o tespnn-
sabilidad por delito sobre 1a parke consorcial.

Par obra parte, eslos autores citan, come admibdas por los tra-
tadislas, sin citar guienes sean éstas, una serie de execpeiones a la
prohibicivon de dispaner, que parcoen estar en desacuerdo oen Lo
sostenido por la doctiina v en este sentido, sefalan: ks deudas
contraidas en nombre del 7ev v wtilidad del reww, s son mddicas.

A5 = Calguky pn SwICIAs AR FARRAT O cuvisoyics .. pas 141,

A19 - Goosa asiord ar A Dhaaeearog 20 1 O ommeane o soral sy
A0 - Cregrwee ¢ Gil €0 gl ees | pag a8

421 - rrecie oy S Fan Fal 610 chm zezana
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afiaden, las contraidas en exoneracidn del alma del difunto y las
deudas provenientes de alimentos Necesarios.

Isdbal= solamente parece tratar de la no respongabilidad de tos
consortes acrescentes por las deudas del consorte muerte, dicien-
do que la Observancia 13 confirma lo dispuesto por la 17 y &° del
mismo Titulo De consartibus ejusdem ret. ¥ que dada la oscuridad
de la Observancia 13 estd de acuerdo con la interpretacin que de
ella hacen Portolés y Franco y Guillén.

b Respomsmlilidag contanctul,

La unanimidad de la doctrina que veiamos en el tema de la res-
ponsabilidad delictual del consorte, no aparece al tratar la res-
ponsabilidad contractsal del mismo. Jaime de Hospital™ en la
Observancia (19) De consorfilas ejusdem red {recogida en la colec-
cifin oficial® coma (13) del mismo ttulo) parece negar esa res-
ponsabilidad en base a la prohibicidn de obligar establecida en log
Fueros. Sin embargo en la Observancia (40) De emphone of bendi-
fione™ gefiala como quinto supuesto admitido para la enajenacidn
de la hrereditns: “pro exsecutione senfenbine i quolihet crsu s rens
alirs sntisfecere non possit™. Puede que tambign en este caso se refi-
riera a causa criminal, puesto que emplea el término “reus”, pero
Portolés™ emplea, sin citar a Hospital, fa misma idea v asi dioe,
que responderd la parte consorcial 51 el juez ordena la venta para
pagar deudas del propio consorbe: "gueed ubi fudex inbet, quod bomg
el congarfenr pertinentin pro exelwendls ensden consartis debitis &0
vive vendartuy, et in cansam indicati eapinitur, quod tene, quia hvec
alignatio necesastin exb, of @ nostris foris profibite non cemseher, pars
bartaraimr consortio suppasitorum ad consorienr deliferem pertinentinm
ke divisronem distrale poterit”. No aporta Portolés, en este caso,
argumentos en pro de su afirmacicn, ni doctrina de foristas.

Lo sabal Martaipss, RDWF. 6% 1918, “F covmarcid el pogp 200y 2
-Hospnal, Jama de. Obsavanciss |, Libeg 37, Tikdo &
EyB T
«Hatpnal, Jomo de. Obseyvanoas. ., Uibo &, Thudo @
-Porplen Jerdnimn: Tramsda ol covieodas, ., can. L
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Bardaji™ no parece participar de esta idea de responsabilidad
confractual mantenida por Portolds, por cuanto, después de
admitir la IEEF-DI‘I.B-ElhiIidﬂd de la parte consorcial por deudas del
causante dice: “secus si distractio fierel ex causa debiti conbrach per
ipswm consorfem, quoniam cum non potest dicta bong indivissa obliga-
re, nee pignoerare”. Considera Bardajf que, en virtud de lo precep-
tuado en la Observancia 13 De consortibus ejusdenr rer: "dicta ifis-
trackio mon lenuisset in praciudiciion consortis, nisi consensus illius
intervenisset”,

D esta idea de consentimiento por los otros consortes parecen
participar Franco y Guillén*™ cuando dicen que los consortes
acrescentes a pesar de las disposiciones forales deberdn pagar las
deudas del consorte muerto cuando éste se hubiera obligado con
consentimiento de los mismos. También entienden que los con-
sortes acrescentes deberan satisfacer las deudas del consorte
muerto cuando las mismas hayan redundado en utilidad de la
comunidad consoreial "o de la porcidn del que las contrajo™.

Martdn y Santa Pau™ admiten también las deudas contraidas
por el consorte en beneficio de la comunidad.

Creo que i el consorte contratd por ¥ para la comunidad con-
sorcial el tnico problema estriba en saber si contaba con poder
para hacerlo y =i en caso de no tenerlo ratificaban los demds con-

sorbes lo realizado.

Distinto veo el supuesto de posibilidad de exigencia de res-
ponsabilidad por contratos celebrados por el consorte al margen
de la actividad consorcial, que creo es el que plantea la
Observancia 13. En esle caso, oping, no pﬂdn’a hacerse efectiva la
respansabilidad sobre la parte consorcial en base al contrate que
la obligara, dada la invalidez del mismo, pues el consorte no tenia
facultad de disposicidn v por lo tanto no valdria como titulo para

427 - Rardajl. Ibando. Comanfank. ., F.355
478 - Franco y Guilen, insfuciones.., pho 799
429 - Maritn ¥ Sarta Pau. Oarecha i/t péo 618
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pedir, Ahora bien, si el pedimento no se asentaba sobre titulo
ineficaz, sino que devenia de obligaciones legitimamente contrai-
das, oping, con Hospital y Portolés que la existencia de comuni-
dad no seria un obstaculo para declararse la responsabilidad del
consorte, Al trakar de este tema en la regulacidn actual ahondaré
sobre la cuestion.

Isdbal parece participar de esta idea al decir que la misma
Observancia 13 D comsortibos epuesdem red, da el fundamento de la
declaracidn que hace al decir: “cum ratione filorwm bonorum vis pro-
vemientivm pro mdiviso non, poterat de cis aliquid ordinare in vita nec
frt meorte, nist prime essef divissa”™. Y afade Isiabal “Por eso aconseja
se evite lratar con los consortes™.

['1-";- ALCANCE DE LA PROHIBICION DE DISPONMER
SEGUN LA REGULACION QUE DEL CONSORCIO LEGAL
HACE EL ARTICULO 59 DE LA LEY DE SUCESIONES.

Estudiado el alcance de fa ]:‘In:i-l'l.ibir_':idn de disponer mfer vives
en el Derecho histdrico, voy a examinar ahora la problematica que
presenta esta inalienabilidad de la custa consorcial a la luz de la
regulacidn actual que de la figura hace el articulo 5% de la Ley ara-
EUnesa.

Es un punto este fuertemente reformado, suponiendo esta
reforma la adecuacién de la figura consorcial a su tradicién juri-
dica y a la realidad social actual que demandaba los cambios
ahora efectuados.

L- La prohibicidn de disponer.

Hoy en dia al consorte le estd prohibida realizar, respecto a su
cuota consorcial, todo acto que implique translacidn de dominio.
Tampoco le estard permilido imponer gravamenes sobre la
misma, ni obligarla. La novedad legislativa consiste en que, si
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conforme al derogado articulo 142 de la Compilacidn esta prohi-
bicién de disponer infer vives era extensiva a todos, incluidos los
consortes v los hijos, con la nueva regulacion esta prolubicion sdlo
se refiere a las disposiciones realizadas a favor de extrafios al con-
sorcio, que, naturalmente, no sean descendientes del consorte dis-
ponente. En otro caso, para que sean validos [os actos dispositivos
sobre bienes conserciales, habrin de llevarlos a cabo todes los
COnSOrtes a mancoman,

V.- EXCEPCIONES A LA INALIENABILIDAD DE LA
CUDTA CONSORCIAL,

1.- Enajenacidn de la cuota a favor de otro consorte por actos
infer vivos,

Hemos visto que en el Derecho historico era cuestidn comun-
mente admitida la posibilidad de enajenacidn infer prves, de un
consorte a otro, de la cuota consorcial, sin necesidad de consenti-
miento de los demds consortes.

La doctrina fué unanime en cuanto a considerar que por actos
imber vives podia un consorte disponer de su cuota a favor de otro
consorte, fundamentando la misma en la propia diccion de los
Fuercs De Cappmani dividundo, que, al prohibir la enajenacidn de la
cuota; refieren la misma: “ad aliteesr Domdinem™.

Sin embargo, el articulo 142 de la Compilacidn negd esla posi-
blidad v asi no hizo distincién alguna entre disposicién a favor de
consorte y extrafo, por lo que resulté prohibido todo tipe de ena-
jenacion, tanto la realizada a favor de un extrafio a la comunidad
consorcial como la realizada a favor de otro consorte. Los bérmi-
nos empleados por el 142 no admibian otra interpretacidn.

A esta situacién vino a poner remedio la Ley de Sucesiones,
que al permitir la disposicidn infer pivos a favor de consorte (artl-
culo 5%) acomods la regulacidn de la figura a las disposiciones
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forales v también al sentir de un sector doctrinal, entre ¢l que me
cuento, Opuestamente pensaba otro sector doctrinal que con fa
disposicion frber wivos a favor del consorte se lesionaba el derecho
de los hijos. No compartia yo esta opinidn por entender que, al
no ser el consorcio foral una sustitucidn fidelcomisaria, ni entra-
far vinculacion especial a favor de los lajos, los actos que el
padre consorte realice en vida con su cuota consorcial no lesionan
los derechos de [os hijos de manera diferente a como se verian
lesionados sus intereses, que no derechos, si el padre, en vida,
dispusiere de bienes no consorciales. De manera que, respecto a
los hijos, siempre entendi que la tnica diferencia que tenfan los
bienes consorciales en relacion a los otros bienes libres que tuvie-
ra el padre consorte, era que nunca podrian entrar en el tercio de
libre disposicidn y adjudicarlos el padre a extrafios, sino que
siempre tendrian que ser destinados a los hijos.

Y respecto a la objecidn que se hacia desde ese sector doctrinal
de que con la enajenacidn, infer vives, de la cuota a favor de un
consorte pudiera causarse lesidn a los otros consortes no favoreei-
dos con la misma, pienso como entonces, que aun habiéndolo, no
tenia necesidad de ser prmegiv:lﬁ, por cuanto la vinculacian que el
consorcio supone para los consortes, estd establecida a favor de
estos, pero no necesariamente de todos, ¥ por igual, pues, adin
admitiendo que de los Fueros se pueda inducir esa igualdad en
las cuntas que los consortes Henen, que pareceria exigir la necesi-
dad de mantenerla, creo era debida a que los hijos repartan el
haber hereditario por partes iguales, pero, al permitirse, por los
Fueros de 1.307 v 1,311, la posibilidad de desigualar a los hijos y,
en consecuencia, no participar en igualdad en el consorcio, no
veia razén alguna para que, lo gue pueden hacer los padres al ini-
ciarse el consorcio se les niegue a los consortes una vez formado.
Ast lo debieron entender nuestros clisicos cuando no ponen nin-
guin tlipo de impedimento a esta enajenacion irfer vivos de consor-
te a consorte; ni exigian el consentimiento de los otros consortes
para la misma.
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Por otra parle tenemos que, si de acuerdo con los clasicos,
entendemos que la finalidad del consercio era mantener el patri-
monio familiar unido entre los hermanos, poco sufre la mfbo de la
figura con que se dé a uno o a varios, pero no.a todos, pues unido
seguiria, aungue no hubiera paridad en las cuotas. Pienso, ade-
mas, respecto a considerar esta facultad del consorte, que el con-
sorcio es una figura protectora de la familia mas que del indivi-
duo. ¥ por dlimo, ereo que el derecho de los consortes a acrecer
la cuota, nace con la muerte del consorte sin descendencia, pero
no en vida, dado que el consorte es libre para, en cualquier
momento, pedir 1a division.

En consecuencia vemos que si la regulacidn de la Compilacidn
endurecia la figura, a mi modo de ver, innecesariamente, al no
permitir lo que en la época historica estaba perfectamente admiti-
do, hoy ya no es asi. Ademds con esta posibilidad de enajenacion
mler pivos entee consortes, se evitarin, sin duda, muchas divisio-
nes no queridas ¢ no beneficiosas para la rentabilidad dptima de
los bienes consorciales.

2.- Enajenacion inter vivos a favor de los hijos,

3l, conforme a la regulacidn de fa Compilacidn, vefamos que
no era posible a un consorte disponer de su cuota a favor de ofro
consorte, 1o mismo se tenia que afirmar respecto de la disposicion
imter pimos efectuada por un consorte a favor de sus hijos. Al decir
el articuls 142,1,2% “Tampoco puede disponer de su parte por
actos merlis causa sino en favor de sus descendientes”, parecia
estar excluyendo implicitamente la facultad de disponer infer
vimos a favor de los mismos,

Al exponer la parte histérica yva adelantaba mi opinidn favora-
ble a esta posibilidad de disposicidn por los consortes, conside-
rando, con Portolés, que no parecia necesario, dada la ratio del
precepto, impedir al consorte disponer en vida a favor de sus
hijos, considerando, ademds, gue la delacidn sucesoria en Aragdn
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}'JI.IEI:EL' ser contractual, por testamento o legal. De]andn aparte el
ariilisis de la naluraleza juridica de la delacién contractual, no
puede negarse que su forma externa es la de una donacidn infer
wivos, jque razdn puede esgrimirse, entonces, para hacer una
excepoion fan importante como seria negar este tipo de forma
sucesoria, porque s¢ trate de bienes consorciales? dificil seria tam-
bi¢n admitir los pactos sucesorios respecto a los bienes consorcia-
les v no admitirlo cuando la sucesidn se manifieste en cualquier
otra disposicidn ke pivos, que entre padres e hijos tienen casi
siempre fines sucesorios.

Mo existian razones para sostener, como hacia el articulo 142
de la Compilacidn, que hasta tanto no ocurdera la muerte del
padre consorte, no podian los hijos sucederle en la explotacidn del
negocio agricola o industrial, por e, por la tinica razdn de que los
bienes sean consorciales. Y asi la reforma sélo puedo cali ficarla de
mu}r buena en egle l_'l unko.

Si el consoreio se concibe, vo asi lo vea, como una comunidac
dindmica dedicada a la gestion de la empresa familiar jno parece
lo aconsejable y necesario que se arbitre esta posibilidad del padre
consorte “de dejar paso” a sus hijos en la administracidén y gestion
de dichos bienes? De otra manera tendriamos que sdlo la muerte
del padre posibilitaria la entrada de los hijos en la empresa fami-
liar {comunidad consorcial}. No parece ésto acorde con la ratic de
la figura ni con log Hempos actuales, que parecen exagir un apar-
tamiento de fos negocios para vacar y para renovar los aires de la

propia empresa familiar.

Los argumentos en contra de la innovacion gue en este punto
hace la Ley felizmente no han prevalecido, y asi no se ha tenido en
cuenta el argumento esgrimido a favor de mantener la |;Il'4::|i'l'lbi-
cidn de disposicidn fler vroos a favor de los hijos, basado en
entender que la determinacidn de la existencia de descendencia
debe producirse en el momento del fallecimiento del consorte y
no antes, dado que, en caso contrario, podria defraudarse el dere-
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cho de acreecer de los otros consortes si definitivamente el con-
sorte transmitente fallece sin descendientes que le sobrevivan. En
este sentido se expresaba Merino™, sosteniendo que no encon-
traba acorde con el espiritu de la Hgura tal posibilidad: “ni para
el Derecho anterior ni para el actual” (naturalmente esta afiema-
cidn la refiere a la regulacion segiin la Compilacion], por cuanto
entendia que "la disposicion en vida de cuota consorcial a favor
de los descendientes del consorte, realizada sin autorizacidn de
los demas interesados en el consorcio, puede llegar a suponer un
fraude a los demds consortes”, Toda vez, decfa, que “la carencia
de descendencia, para que se dé el derecho de acrecer, debe estar
referida al momento de fallecimiente del consorte {excepto el
supuesto de narciturus)”. “Si los consortes han dispuesto en
vida de su cuota consorcial, aungue los hijos premueran al con-
sorte, desapareceria el derecho de acrecer de los otros consortes,
con lo que quedarian burlados en sus derechos™.

Argumentaba Merino, en pro de su postura, que s1 cualquier
consorte pudiera disponer libremente de su participacion en el
consorcio a favor de sus descendientes, por actos inber pives, desde
el instante mismo de la ransmisidn, la cuota asi dispuesla dejaria
de formar parte del consorcio, al haber variado, con respecto a los
nuevos adquirentes, el titule y la causa de adquisicidn de 1a cuota,
respecto a lo establecido en el art, 142,

También este atgumento ha dejado de ser atendible va que el
legislador establece que al suceder o al recibir los hijos la cucta
consarcial, €stos suceden en la cualidad de consortes. Esta era mi
postura ¥, en su virtud, entendfa que el hecho de premorir los
hijos al padre consorte no alteraba el acrecimiento de los demas
consortes, que se produciela st a su vez, éstos, no tenian descen-
dencia.

En cuanto a gquedar estos hijos excluidos del consorcio al
suceder al padre consorte por haber variado el titulo y la causa

d30 - Ef Contseroio Foral.., pag. 123 v 55.
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de adquisician, no tiene por qué haber esta variacidn ¥ ademas
fhiay que rener en cuenta que el consorcia nuneca (e una comu-
nidad estatica sine dinamica donde los bienes indivisos hereda-
dos de ks ascendientes suponian sdlo el acerbo inicial de |3
coonunicad.

3.- Disponibilidad a favnr de extrafio con consenHmienta de
los ptros consortes y disponibilidad conjunia de los consortes.

La voluntad concorde de los consortes, sea realizando a] acto
de dispasicidn canjuntamente, sea avtorizando ¥ consinbenda 3
und para que dispenga, fu® whilida para €] Dececha histgrico, lo
era para la regulacidn de la Compilacion, v es perfectamente vwili-
da en la actualidad, va que, aungue no se diga expresamente, at
referirse el articulo 5% a los actos realizadas por un consorte pava
limitar bos gue resultaelan vilidos, perenife presormr que todos los
Qongortes junlos o uno $0lo, con el consentimeinio de Igs oos,
puede validamente disponer.

La posibilidad de que un canserte vendieta st parte consorrial,
con la avtorizacion o rabfcacidn de ios demnds consarkes, fué
Moaling €] que primeramente la sostuve. Muy posiblemente por
1na inlerprelacidn un tanto distarsionada por ideas romanisticas
de o gque significaba [a valides de las enajenaciones de bienes con-
sotciales, gfectiadas por 1tn consorte con consentimiente de bos
demas. D Vidal se refiere a la veota de bien consotcial pos wng
sale de las consortes con ¢l consentimients de Los otros, pero no
de la parte que a ese consorte le corresponde en la cormunidad
vonsartial. Fs decir gue [ Vidal parvee referirse a Ins modos de
Attuacidn de la comunidad: conjuntamente les conserbes, intervi-
niendo todus en los actas desposilives, o bien, wio solo de ellos 5
vontaba con el agentomends de bis demas.

A partit de Moline se ha sestenide undnimemenle gue le gs
posible al cansarte dispooer Lbremente de su ruola eonsorcial s
consienten o rabthcan los deinas comserhes.
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Merino Hernandez® ve esta posibilidad como una de las mas
importantes salvedades a la norma que determina la prohibicidn
de enajenacidn por parte de los consortes de su correspondiente
porcién indivisa en los bienes consorciales.

Ve Mering, como para la doctrina clasica habia argumentado
Portolés con cita de Patos y de Moling, la razdn de la misma en el
hecho de que el consorcio venga establecido por la ley en provecho
exclusivo de los propios consortes, “sin pretender extender el prin-
cipio de troncalidad, en que el fideicomiso foral esta cimentado,
mas alld de los limitados cauces subjetivos de los inicialmente |la-
mados al consorcio”. “Al fin v al cabo la enajenacidn de una cuota
consarcial lo Gnico que puede determinar, por lo que al consorcio
v los consortes se refiere, es el no acrecimiento de esa cuota a los
consortes supérstites, caso de fallecimiento de uno de-ellos gin des-
cendencia”,

La enajenacion que pueda hacer un consorte a favor de extrafio,
serfa efectivamente valida si consentian todos los demas consortes,
pera las consecuencias de tal disposicion ciertamente serian mis
que el hipoktico acrecimiento, pues significaria principalmente
introducir un comunero en la comunidad consorcial, que no
podria tener la cualidad de consorte, con toda la distorsion gue
ésto puede producir.

En cuanto a la posibilidad de que los consortes vendan a con-
suno la cosa consorcial, si esta disposicidn es de todo ¢l haber con-
sorcial y division entre ellos de lo obtenido, equavaldrd a una
extingion del consorcio por division. Ahora bien, entiendo que si
de lo que conjuntamente disponen los consortes es de algon bien
de los que integran la comunidad, invirtiendo su dinero en otro
bien, éste se hard consorcial. Opuestamente, entiende el profesor
Lacruz'®, que la nueva cosa adquirida a ¢costa de la consercial ven-
dida, aunque sea indivisible, dice, no se subroga en su cardcler

431.- Mieding Hemnandez, Jose Lus, B consancio foral.., pag. 117
432 - O Consarciy Foral .., gdg. 352,
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consorcial, argumentando el profesor que ésto es asi por cuanto,
este nuevo bien va no fué adquirido del ascendiente, ni habré sido
adquirido a titulo gratuito, requisitos que exige el articulo 142.
Repetiré ante éslo lo dicho anteriormente, (aparte de que en el
Derecho histdrico admatian que, por subrogacidn real, el bien
adquirido con el producto del consorcial tenia también este cardc-
tee), la comunidad consorcial se inicia con los bienes gue por suce-
sidn se reciben de ascendientes pero es una comunidad dindmica
¥ no estitica.

4.- Excepcidn a la indisponibilidad inter vivos de la cuota
consorcial cuando el bien sobre el que recae sea indivisible,

Mo recogid la Ley de Sucesiones este supuesto. Sin embarge
para el Derecho histdrico, como ya expuse al tratar del elemento
objetive del consorclo, la prohibicidn de enajenar la parte indivisa
de los bienes consorciales no lenfa aplicacidn cuando éstos eran
indivisibles por naturaleza. Es el Fuero 3 De conrmuni dividundo ¥
la Obs. 3* De consortibus efusdem rei los que asf lo establecen.

En el pasaje cilade crep haber dejado demostrado que este
Fuero y Observancia no son algo extraie al consercio, sing una
verdadera excepeitn a la prohibicién de disponer de la parte en la
comunidad consorcial. En estos bienes esencialmente indivisibles,
v que la Observancia 3" De consortibus ¢jusdem rei parece extender
a los que no admitan cémoda division, criterio éste aceptado por
la doctring, los miembros de la comunidad consorcial podian dis-
poner de su cuota parte por actos infer 11008,

Como dige, en la regulacion actual ne esta previsio este
supuesto v, en consecuencia, no €8 posible al consorte, en base al
cardcter objetivamente indivisible del bien, disponer de su cuola a
favor de extrafios.

[} esta forma en el régimen actual la indivisibilidad de la
£osa, ya provenga de la propia naturaleza de ésta, como puede
ser el caso de un piso en propiedad horizontal, va de disposicicn
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legal (unidad minima agraria o urbanistica) no es obsticulo para
su divisidn, Que el hecho de que el resultado de la divisidn sea,
en lugar de la atribucidn de una parte de la cosa, la de una can-
tidad de dinero, no impide pedir la division a cada consorte, ni
por lo tanto, puede servir de motive para permitir a cada uno la
enajenacion de su cuota sin el consentimiento de todos los res-
tankes.

Que juricamente nada dbste a pedir la division, no debe hacer
olvidar que €l consorcie protegia la permanencia de los bienes en
la familia, entre hermanos, y, acorde con ésto brataba de impedir
su venta, y mds su venta forzosa, v fué el sentido juridico el que
compaging, con el Fuera y Observancia citados, la permanencia y
la indivisibilidad. Con la divisién no se cumplird el fin del con-
sorcio, ;Cémo obligar a vender un blen que puede ser el medio
praspero de vida que tienen los hermanos consortes? piénsese en
unas instalaciones industriales, en naves que sirvan de base a la
empresa familiar, por ejemplo.

5.~ I"osibilidad de venta de la cuota consorcial para pago de
deudas del ascendiente causante del consorcio como excepeion
a la inalienabilidad de la misma.

Hemos visto que en el Derecho histdrico, si bien en un princi-
pio regulado casuisticamente, se establece ya la obligacidn del
heredero de pagar 1as deudas del causante.

Un prineipio sucesorio, el de responsabilidad por las deudas
del causante, que no creo tenga excepcidn por estar indivisos los
bienes, Esta materia esti regulada hoy en el Capitulo V, Titulo
Primero de la Ley de Sucesiones.

Es asi que si el consorte hubiera adquirldo los bienes consor-
ciales por titulo de herencia serfan de aplicacion los articulos de 40
a 46 de la citada Ley que establece la responsabilidad del herede-
ro por las deudas de la misma.
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f.- Posibilidad de venta de la cuota consorcial para hacer
frente a responsabilidades por actos realizados por el consorte,

He sostenide para el Derecha histdrico, de acuerdo con la doc-
trina cldsica, que era posible la venta de la cuota consorcial para
satisfacer responsabilidades del propio consorte. El profesor
Lacruz"" no participaba de esta pasicidn, por cuanto afirmaba que
esta posibilidad de venta contradecia los textos histdricos. No
opinaba vo asi, por las razones anteriormente aducidas,

5i, comentando el régimen del consorclo foral bajo la
Compilacion, yo sostenia que no veia motivos, dada la redaccidn
del 142 y las normas generales que rigen en materia de responsa-
bilidad, para considerar que la euota consorcial no estuviera afee-
ta a la responsabilidad exigible al consorte: “MNo creo posible ni
gue la posicion negativa del consorte a dividir pudiera ser consi-
derada por ningtin Juez, como causa bastante para exonerar af
congorte de hacer frente a sus responsabilidades, ni que el régi-
men que rige la comunidad consorcial pudiera ser un limite
mfrangueable para hacer efectiva sobre la parte consorcial del
consorte la responsabilidad a & exigible, embargando su cuota
indivisa™". Hoy dia menos, pues esta posibilidad esla especial-
mente contemplada en la Ley (articulo 59.2).

El articulo 59.2 admile que -a pesar de la prohibicidn de dispo-
ner a favor de extrafios que el apartado uno del propio articulo esta-
blece- podra ser embargada la parte que un consorte deudor tenga
en el consorcio. Dispone también este articulo que el adjudicatario
de tal cuota no entra en el consercio en calidad de consorte.
Entiendo que esta ejecucidn que la Ley sefiala es por deudas priva-
tivas de un consorte. Por derdas del consorcio no habia dudas.

Esta gjecucion, aungue la Ley de Sucesiones no lo mencione,
considero estd supeditada a la preferencia de los derechos de los
acreedores por deudas de la comunidad consorcial,

430 -Latnz Bandejs, Jose Luis £ cangancio foval ., pag. 342
B34 - Barcher-Friges Gonzhlea. Caman, Bl conmorcio Inral ap ol ooy 5a5.
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(Serd necesario agotar antes todos los bienes no consorciales que
el consorte tenga? La Ley no menciona =i esta embargabilidad de la
cuota consorcial procederd solamente una vez agotados los bienes
na consorciales del consorte. En principio, podria entenderse que si
los bienes no consorciales del consorte bastasen para hacer frente a
sus deudas, no cabria accionar contra la cuota consorcial. Estarian
asi en segundo orden de responsabilidad.

También entiendo que no podrd el embargo de la cuota con-
sorcial del consorte deudor sobrepasar el valor de lo que el con-
sorte benga en el consorcio, pudiendo, en otro caso, los demas con-
sortes pedir que se levante [a traba en cuanto al exceso. Esta pos-
tura cabria, pienso, aplicando por analogia lo regulado para la
comunidad conyugal, de andloga naturaleza, y por lo tanto creo
de aplicacidn analdgica el articulo 46 de la Compilacién. Tambien
pror cuanto, entiendo, que con la embargabilidad de la cuota con-
sorcial se ha tratado de respetar el interes de los acreedores, pero
ello, sin perjudicar a los restantes consortes que no son deudores.

Para saber el valor de la cuota del consorte deudor y estimar,
en consecuencia, si los acreedores se éxceden o no en el embargo
¢habria que hacer una liquidacion de la comunidad consorcial
para conocer ese valor?

Por la diccion de la propia Ley, al excluir la disolucidn de la
comunidad consorcial en estos supuestos, parece que la regla a
aplicar analégicamente en estos casos, no seria el articulo 1373
Ce, sino el articulo 46 de la Compilaeién, ya que este articulo
obligarfa al juez a “salvar el valor” de los consortes no deudores
sin disolver Ia comunidad consorcial.

Sigo pensando que, quizd, el camino mejor en aras a conseguir
la efectividad de la responsabilidad patrimonial universal regula-
da en el 1911 C.c., respecto al consorte deudor, serfa ejercitar, los
acreedores de ese consorte, la accion divisoria por subrogacicn y
despues ejecutar los bienes que, en la divisién (parcial), le corres-
pondan al consorte deudor.
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Muy posiblemente sea necesario arbitrar nofmas procesales ad
Mo para resolver éstas ¥ otras cuestiones que el desecho sustanti-
vo aragonés plantea, como para el articulo 46 de la Compilacidn
el profesor Delgado Echeverria propugna.

Chra cuestidn: @Y si el acreedor reclama despues de muerto el
consorte deudor sin descendientes? Al deécir la Ley que los con-
sorbes acrescentes reciben bp parte acrecida "como procedente del
ascendiente que origingd el consorcio” jSignifica que no responden
éstos de las deudas del consorte muerto puesto que a €l no le suce-
den?

En este supuesto las Observancias eximian de responsabilidad a
Ios consortes acrescentes, en razdn a que la parte acrecida no se Tedi-
bia a titulo hereditario {dnico que trandgmitia la deudas) sino poe
“beneficio fori” (que se entendia a "sensu contraric” que no las
trangrmitia) hay, que no se contempla esta exencidn en la Ley, estaria
anté ¢l dilemia de decidir, si esa expresidn de la Ley referida al acre-
cimignto consorcial, implica o no que los consortes acrescentes se
liberen de la responsabilidad exigible al consorte muerto,

VL- INVALIDEZ DEL ACTO DE DISPOSICION INTER
VIVOS REALIZADO POR UN CONSORTE EN CONTRA DE
LO DISPUESTO EM LAS DISPOSICIONES QUE RIGEN EL
CONSORCIO FORAL.

Examinada la malienabilidad erber vimos de la cuota conscrcial
taritr en el Devecho histdrico coma en la regulacicin actual, pasaré a
estudiar la calilicacidn del acto realizado par el consorte en contra de
la prohibicién establecida, contemplando el supuesto para €l
Derechio histdrico y también segiin el ordenamiento juridico actual.

1.- Ein ¢l Derechs histaricn,

Tanto las disposiciones forales, coma la doctring clisica enten-
dieron que los actos realizados por un consorte contraviniendo la
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normativa impuesta por los Fueros y Observancias que rigen el
consorcio, eran invdlidos.

A. Disposiciones farales.

El Fuero de Jaca, ya contiene una disposicion en la que expre-
samente se cataloga de invilida la donacidn de un bien consorcial,
realizada por el consorte sin el consentimiento de los demas con-
sortes: “De heredat que no es partida entre parente ¢ algun d'a-
quels vol dar sa pars. De hered’atz de germans o de filtz o de
parentz que no son partidas, si algun d’aquels dara ad algun part
d'aquelas heredatz sen assentiment e voluntat de totz los altres
qui diven essez par¢ones en aquelas heredatz, o encara senes
aseentiment del un gol, no a valor aquela donation, encara si aves
donat a Santz 0 a muyller o ad altre loca. ™

En la Recopilacidn privada II de los Fueros de Aragdn™, apa-
rece recogido este fuero, en términos practicamente iguales: O
hereditale germanorum vel filiorem germanoruim aul paventan proxi-
mornm gite non sunt divise. De hereditate gernntnornm wel fillorom ger-
manarum aut parentum proximorum que non fuerint divisse, 51 alipiis
illo dederit sine mandate ef concessu aliorwm, aliguid Morum heredifa-
teem ad sanctos vel od mudiersm aut od aligrem locum, non pofest pas-
sare quid crmt inramento quod det se non tnterfuisse it donativo quod
hevedilas non foll divissa, ef quod men concessit tlam donationent fpse
patest hoc profibere; sel...".

La misma calificacidn le merece el acto realizado por el con-
sorte contra las disposiciones forales al Obispo D. Vidal*™, “e assi
encara que, si alguno de los anteditos herederos aillenare la part
la qual devia recebir o el dreito que [ad] aqueill pertaynnescia en
aqueillas cosas, tal aillenamienio ron oale,

Esta idea de la invalidez del acta dj5];|.::rsil-]1.-u realizado por un
consorte sin el consentimiento de lodos los integrantes de la
435 - Fpe g Jaca Malhg, Mayrico. HA., paragralo vz
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comunidad consorcial la repite D. Vidal, en varios pasajes. Asi en
el pardgrafo 29 del mismo titulo, "Quoando dos han o oviessen o
possediessen alguna heredat o possessién non partida, si el I ame-
nos del otro aqueilla heredat o aqueilla possessicn didg, vendis,
empeyvnno ho ailleno en queal se quiere otra manera, et es deman-
dado: Aqueill qui no aitorgé aqueillo jque auria a facer? En este
caso assi es departido segunt el fuero que, si aqueilla heredat o
possession vino a estos por razon de heredar gue descendfa en
ellos de sus mayores, assi como desciende a hermanos o corma-
nos, aqueill qui non consentid aqueill aillenamiente podrd revocar
aqueill feito, en guisa que aqueill que recebid aqueill aillenamien-
to non puede ren retener d agqueilla heredat o possessidn ni en
tado ni en partida”.

En esle pasaje vemos que D Vidal declara la nulidad del acto
alienativo. Parece conceder una accidn de revocacidn a favor del
consorie no disponente, sin exigir para el gjercicio de esta accidn
la muerte del consorte enajenante. Es mds D, Vidal, sefiala un
plazo de afio ¥ dia™, a contar desde que la enajenacidn fuese rea-
lizada, para el ejercicio de la misma, a no ser, dice, que el consor-
te que pretende la revocacion esté ausente o sea menor de edad.
“Et aqueill gui guiere revocar aqueil] aillenamiento podra peyn-
drar ad aqueill qui recebio aqueilla cosa aillenada o lo podra cons-
treyier por la cort que li faga dreyto... deve se agoandar que, ante
ayunne el dia del tienpo del aillenamiento o obligamiento...”.

En el pardgrafo 26 del mismo libro IV, vuelve a referirse a con-
tratos celebrados por un consorte, sin intervencion de los otros,
calificindalos de ineficaces, {por non feito) no admitiéndolos
como Hiule valido para prescribir, Esta calificacidn del acto opera
tgual haya intervenido, o no, mala fé por parte del consorte enaje-
nante, “si mientre aqueilla possedia, (se estd refiriendo a hereda-

43 - Esip geostn pana impugnar el acto del consora dice Bargajl [Comenrark,,, pag. 367} ()
25 Incormcha ¥ gua no ha de elimase. Bl polesor Lalinde Abada, Jasis [ Comenlanos o
Devscto Caal de Arsgin, pag. &8 dice qui o pusde s ulifzacs gor dos heemarns oo
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des consorciales) en daynno et en engaynno de la hermandat por
algun titulo faciendo algun ingtrumento por engaynno por algin
extranio, tal contracto avido et recebido por non feite por el
engaynno que hy fué, nin por el contracto nin por la tenienca
deve ser deffendido quoal maraveilla, sieill oviere tal instrumen-
to del I hermanao sin aitorgamiento del otro hermano o de todos
los ermanos, si muitos son, encara que esto faga non con entendi-
miento de engaynnar, non deve ser aiudado en este caso nin por
el contracto nin por la tenienga.

Da D. Vidal, a continuacidn, la razon de esta invalidez, dicien-
do que la misma es asl porque antes de la particién los hermanos
en cosas de hermandat no pueden, sin ¢l consentimiento de todos,
levar a cabo actos de enajenacidn.

Vemos pues gue tanto los Fueros, como D. Vidal califican de
ineficaz el acto del consorte realizado contraviniendo las disposi-
ciones forales'™.

B, Dactrina,

La doctrina es undnime en calificar de nulo el acto del consorle rea-
lizado contra las disposiciones forales. La discusién doctrinal parece
centrarse sobre el momento habil para pedir la nulidad del mismo. Juan
Pérez de Patos™ y Pertusa consideran que no es necesario esperar a la
muerte del consorte enajenante para que los consortes ejerciten la accidn
de nulidad. Parece que asi se decidid en la Corte del Justicia de Aragin
en el procesn de Maria Jimenez el 21 de enero de 1564,
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Portolés, que trata ampliamente este tema, al que dedica cinco
capitulos'” de su obra De Consortibus, sostiene igualmente la nuli-
dad del negocio llevado a cabo por el consorte, si bien estima, que
solamente cuando acaezca la muerte del consorte que realizo el
negocio indebido, podrin ejercitar, bien los hijos, bien los otros
consortes, la accion de impugnacién, por cuanto, argumenta, que
mientras el fallecimiento no ocurra, no tienen aquellos verdadero
derecho, pues solamente a la muerte del consorte se sabrd, tenien-
do en cuenta si hay o no descendencia, a quien corresponde.

Respecto al plazo de aito y dia que vimos citade por D, Vidal,
Portolés lo tiene en cuenta para el juicio de aprehension, pero con-
sidera que ha de empezar a computarse desde la muerte del con-
sorte enajenante v no desde el dia que tuvo lugar la enajenacidn,
Afirma Portolés ser prictica muy constante en Aragon Jque, parad
aprehender, el plazo no corre sino desde el moamento del falleci-
miento,

En cuanto al plazo para usucapir el comprador, considera
Portolés, que es el general sefialado, de 30 afios, si bien entiende
que este plazo ha de comenzar a contarse desde Ia muerte del con-

sorte enapenante.

Mo estd de acuerdo con Portolés, en lo que a este punto de la
prescripcion se refiere; Franco de Villalba'® que reprocha a
Portolés el que presente su opinidn como “modos y formas decla-
rados y definidos”.

Dice Franco de Villalba que sdlo se admite la prescripcicn res-
pecto a ventas e hipolecas, no en caso de censos, respecto a los
cuales no corre fa prescripeidn,

Respeclo a los hijos del consorte enajenante, ya he expuesto

que Portolés estima gque pueden los mismos, al igual que los con-
sorles, reivindicar la cosa enajenacla, si bien, al igual que los con-

Ce—
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sortes, sélo ocurrida la muerte del padre. En consecuencia, dice,
podrin exigirla no sélo les nacidos antes de la enajenacidn sing
los que con posterioridad nazcan, naturalmente incluyendo al
niasciturus,

En cuanto a la posibilidad de que sea el propio consorte enaje-
nante el que pida la nulidad de la enajenacién efectuada, Portolés
considera que no podrd impugnar su propio acto, para asi retrac-
tarse de la enajenacion celebrada. Respecto a ésto, Martén v
Santapau™ dicen: "pero ademds de que los principios generales
que regulan los contratos resolvian, en nuestro concepto, esta mal
llamada duda, existe, en confirmacidn de la proposicién negativa,
el fallo de la Real Audiencia, dictado el mes de julio de 1558 en el
proceso de D, Martin Juan de la Guerra,

2~ La invalidez del acto dispositive infer vivos celebrado
contra consorcio en la regulacion actual.

El acto realizado contra consorcio tiene hoy, evidenternente, un
menor campo de accidn, pareciendo quedar sélo prohibidos al
consorte -individualmente considerado- los actos infer vives reali-

zados a favor de extranos al consorcio, que No sean descendicnles
del consorte disponente.

5i la Ley de Sucesiones dice (art. 59 que sdlo los actos en ella
permitidos son vilides, quiere decir que tendremos que calificar
de invdlidos todos los actos que realice un consarte contra lo dis-
puesto en la Ley de sucesiones. Asl, los contrates celebrados con-
tra lo en ella preceptuado para el consorcio foral carecen de fuer-
za juridica vinculante. Ahora bien admitiendo la invalidez jnuli-
dad o anulabilidad?

Para el régimen de la Compilacidn el profesor Lacruz conside-
rd que el acto dispositivo contra consorcio era a la vez invalido,
como opuesto a la ley, e ineficaz, es decir que no producia lesidn

£5% - Paiy 1800, ¢
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del derecho de los consortes, los cuales podian desconocer la
intentada transmision y conducirse considerindola como no suce-
dida.

Considero que esta invalidez no opera automdticamente, sin
impugnacion. Creo asi que serd necesaria la impugnacidn del acto
dispositiva para conseguir una sentencia judicial que, declarando
la invalidez del acto, restituya los bienes al régimen consarcial.

La aceidn de impugnaddn podra ser ejercitada por los atros
consortes, o por los descendientes del consorte djspnnent& =1l oske
ha fallecido y hubieran sido ellos los destinatarios del bien o
bienes, de no haber salido indebidamente del acervo consorcial
estos bienes.

¥ jeual geria la accidn a ejercitar? jLa accidn ex, 1301 C.e? ;La
accidon reivindicatoria? La cuestidn es importante entne obros
aspeclos, a efectos de prescripcidn de la accidn.

Seria deseable que el legislador aragonés regulara, a semejan-
za de lo previsto por la Ley de Sucesiones para las disposiciones
mortis causd, un régimen concreto de invalidez, en estos casos de
disposicidn contra consorcio, donde se sefiale: quienes estin legi-
timados para hacer valer la invalidez, plazo para su ejercicio,
posibilidad de confirmacidn, etc.

Por otra parte tenemos, que s la enajenacidn ha tenide acceso
al Registro de la Propiedad, el adquiriente que reuna los requisi-
tos del art. 34 LH quedara protegido contra [a accion de impuga-
cion de los consortes. Al respecto opino, con ¢l notario Martinez
Viamonte™, gue el adguirente del consorte que enajena indebida-
mente no es tercern, y por lo tanto, nunca podrd quedar protegi-
do registralmente. Ahora bien, i esta persona vuelve a transmitir,
su adquirente si seria tercero, y si reune todos los requisitos del
art. 34 LH, su derecho devendria inatacable. ¥ ello por cuanto la
relacian jurfdica viclada, respecto de la que debemas partir para

444 - Mamner Vamanin, Pedm. Actas gl (o Aragones. SepHMos ancuenias: pag. 141
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delimitar al tercero o terceros, e la propia enajenacion efectuada
por el consorte v en la que el adquirente, indudablemente, es

parte.
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CAPITULO §°

EFECTOS DEL CONSORCIO:
PROHIBICION DE DISPONER
POR ACTOS “MORTIS CAUSA”

L- LA PROHIBICION DE DISPONER POR ACTOS “MOR-
TIS CAUSA",

Una manifestacion mids de la inalienabilidad dispuesta por los
Fueros 17 y 2° Dy Communi dividunde, es la que hace referencia a
los actos de disposicidn mortis canss de los consortes,

Los citados Fueros prohiben la enajenacion de la parte consor-
cial y la Observancia 1° De Consortibus ejusdem rei expresamente
enuncia esta prohibicidn de disponer por actos mortis causa®™ “non
potest aliquis ex fpsis condere festanmentim™,

La legisiacion vigente ha introducido cambios sustanciales en
este punto, ya que, & en el nimero 2° del apartade 1 del articulo
142 de la Compilacion se prohibia al consorte disponer de su parte
en el consorcio por actos mortis ciuss a no ser esta disposicion en
favor de sus descendientes. Hoy, el articulo 59.1 de la Ley de
Sucesiones, permite al consorte disponer mortis causa a favor de
sus descendientes y tambien a favor de consorte. ¥ ello sin hacer
distineidn entre consorte con descendencia y consorte sin ella,

A4S .- Nan, quod s plcidies Sol Jevmen, non patest alguls e iosks. condev Bslhmenium, aing-
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Estudiaré el alcance v significado que tuvo esta prohibicion en
el Derecho histdrico con el fin de constatar si la regulacion actual
es colncidente con la misma.

Il- LA PROHIBICION DE DISPOSICION POR ACTOS
*MORTIS CAUSA” EN EL DERECHO HISTORICO.

1.- En los Fueros y ODbservancias.

Tanto en el Fuero de Jaca*, como en la Compilacidn de
Huesca* y en las distintas Recopilaciones privadas de los Fueros
de Aragon, se prohibe al consorte disponer de su parte consorcial

en tanto no ponga fin, mediante la particion, a la comunidad con-
sorcial.

La inalienalidad de la cuota por actos mortis cousa parece cla-
ramente desprenderse de la propia diccidn de los Fueros en cuan-
to fijan el destino de esa cuota, al determinar que la muerte de un
consorte provocard el acrecimiento a favor de los demds herma-
nos que con el muerto formaban consorcio.

Es asi que dentro del concepto de inalienabilidad seftalada por
loe Fueros, se entendid que la misma tanto comprendia los actos
inder vivos como los de disposicidon mortis crusa. Idea corroborada
por el Obispo D. Vidal*™® que explica el concepto de enajenar

diciendo: “aillenar es dito dar, vender, fazer leixas, dar al herede-
...

Mo se limita el Obispo D. Vidal a dar esta definicién, por la que
vernos que en la prohibicion de disposicldn impuesta al consorte
estaba comprendida la disposicidn marts causa, sine que, con refe-
rencia expresa al consorcio, dice: “ninguno de los ditos herederos

A48 . Funno oo Jaca, Mok, Mauncio, A4, paralo 45:
Busm, no pol vendns, ni Bmpeyiar ca glienar, "
L4471 = Fuevns da dragon, Tlander, 1827, paragralo 168 e vendar, mogee m pilianar on nengura

fradiferd, M Sncars 51 guesse Zlandr 1§ pan,. "
A48 - Vicw' Mayor, ¥, 20

ARngran o aduels Tie o die las 1Hag, par

ITH



EL CONFDHCID FORAL

nen puede aillenar ren del dreito o de la part d ‘aqueilla posses-
sion o heredat sobreditas, nin puede leixar 2 ningrno quoands were,
salvo a sus fillos o sobrinos™ que sicmpre deven heredar con des-
tin o sin destin, aqueillo que non fué partido ante que a ninguno
d eillos qui devian heredar o sortir con aqueill qui morid aqueilla
cosa que no huvieron a partir entre 5%,

Sigue D, Vidal explicando el Fuero v, al referirse a la adjudica-
citn de un bien en proindiviso a dos 0 mas herederos, dice: *Et =i
alguno d’aqueillos herederos o sorteros qui recibieron aguella
cosa non partida morierve, destinande o non destinands, ante que
aqueilla cosa fuesse partida entre cillos... aquellos deven aver la
su part que devia aver aqueill qui morid.. salvo si aqueill muerto
oviesse fillos o olros qui descendiessen de su genoilla, quar estos
heredarian aqueil]l dreito del muerto et no otro ninguno”

Vemos, muy claramente expuesto por D. Vidal, la prohibicidn
de disponer por leslamento de la parte consorcial, no sdlo en el
easo de que los hijos herederos aun ne hayvan efectuado la part-
cidn de la herencia recibida de sus ascendientes, sino también,
cuando ya pnrtida ésta, se hubiere adjudicado, a dos o mas her-
manos, una parte en proindivision. Consecuente con esta prohibi-
cidn na vale la disposicion testamentaria que se haga, ¥ a la muer-
te del consorte (destinando o non destinando) si hay hijos, o nie-
tos, para ellos es la parte indivisa; y, en ausencia de ellos, para los
consortes.

Lo que me interesa resaltar en este moments, €3 la prohibicisn
de disponer por testamento de la parte consorcial, a no ser que
esta disposicion se haga a favor de los hijos. De esta manera al
consorte que carece de descendencia le esta prohibido disponer
por actos mertis couse de su parte consorcial.

Es de notar que el Obispo D Vidal, como ya hemos visto, esta-
blece claramente la preferencia de los hijos sobre el acrecimiento

A45 - Aqul tiene un dlar significodo o nigleg
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de los hermanos consortes, y, sin embargo, los Fueros no [a regu-
lan, omiten hablar de los hijos. Esta omision de los hijos, muy
posiblemente obedezca a la consideracidn de que los bienes de los
padres habfan de ir necesariamente a los hijos, y asi, solamente se
preocupan de regular el supuesto de ausencia de descendencia.

Tenemos que legar a las Observancias para que expresamente
se establezca la preferencia de los hijos sobre el acrecimiento de
los otros consortes. Es la Observancia 11 D consorfibiug efusdent rel
la que asi lo determina,

En cuanto a la prohibicion que pesa sobre el consorte de dis-
poner por ackos morts cilsd de su parte consorcial, la Observancia
1* D consortibus ejusder rei especffica meinle lo determina: “ ok,

quod s1 plieres sunt germant, non pofest aliques ex ipals condere fegha-
mentune..”.

En consecuencia, vemos por los Fueros y Observancias que le
estaba prohibido al consorte disponer mortis causq de su parte con-
sorcial, al tener la misma un destine prefipde por el Fuero:
habiendo descendencia, para ella, y careciendo el consorte de des-
cendencia, para los demiis consortes.

2.- En la docirina.

A. Prolnbicion absoluta de festar el consorle sin descendencia

y posibilidad de efectuar disposicidn mortis causa of gue la fivie-
FE.

La prohibiciin de que el consorte disponga de su parte con-
sorclal por actos moriis cause la desarrolla Jaime de Hospital™ en
sus Observancias Dv consartibus ejusdem rei [(4) y (14)] en iguales
términos que las Observancias del mismo titulo de la coleccion
oficial™® [1* y 11"] ya que éstas son una copia casi fiel de lo que
dice este autor. Asi, Jaime de Hospital en su Observancia {4)
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refiere la prolibicidn que pesa sobee ol consorte de dispober por
testammento: Treser ot greeoed 310 plures sik geremnm, e pratest s
CX Jpsis comders testopreninom anfequan dizidand,..” v en la (14) refie-
e, ¢n primer lugar, la preferencia de los hyos soboe 1os betroa-
nos consortes, en los oismos términes que lo hace la
Chbseevancia 117 de la coleccién oficial, anadiendo, que asi fug
juzgado par el JTusticia de Aragdn, en conlra de la que dispone La
2" parte del Tuern 17 D Coutrreedr dizididerndy, ey decin del acect-
migntg conggrcial a favor de los consortes. Moling™, igualments
alitma que no s posible al consorte disponer por dltima velun-
tad antes de gquc la cosa {uere partida, con hase en la
Chservancia 17 Dy ocemsortiiag orsdesm i Pero, dice, esta
OMbzervancia que probube bestar se refiere 2 guien no trene bijos,
puoes st los liene, Bien puede disponer morfis crusr de su parte
irnadivisa, si bien, sdlo podra baceelo a favor de ellos y del modo
que quisiere, pert nunca a Eavor de oteas”.

La postura de Moline es clara: €] consorle sin descendientes,
tiene una prohibecien absoluty de testan ¥ el que los Hene, sdélo
praede hacer usa de esa faguliad para lestar a favor de los nusinos,
sin que le sea posible al consorte disponer en faver de persona no
deseendiente.

Mo sdlo admite Molino la disposicdn testameantaria a favor de
L= hijos sing que claramente establece que €] consarte poded hacet
usz de Lo misma, entre fstos, ¢n 198 Ermunos que questene ynomo-
da ipse pofierit™. Asl podrh €] congorte, Yo sea a Htolo de herencia o
legada, disponer a favor de sus hijos o descendientes, sin verse
obligacdo a destinar s parte en 1as bienes consoraales en purcios
nes ipuales entre ellos, poes de la expresion de Moling parece
deducitse gue puede hacerla en |3 proporcidn que fenga a bien.
Esta libertad de distribucian entee los hijos, que €] padre consorte
poclia hacer de los bienes consorciales, piense, gque fué un reflejo de
las ideas imperantes en la épaca e mejor de [a evalucidn que sufric
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la lebertad de disponer ineetrs ovesn. Asl, paoece entender doling,
gque la disposicitn del padre consorte sobre 1gs bienes consorciales,
an lo que respecta a los hijos destinatarios, no estala sufela a dis-
Buvto eetgimen de distribucidn que los bienes hbres.

ita postura de Molino es general en la doctrina que, al teatar
de esta facultad del padre caonsorte para destinar su parte cunsor-
cial a {avor de bos hijos, patece considerarla coma si la asignacicn
al hije Fiera de un bien propao, del que el padre podria disponer -
en cuandt a su Jdistribucion entee Jos hjjns-, quea_:landq}, clee ©gla
manerd, tnicamente sometido {en cuandn a distribucidn) a las
eeplas de 195 dereches hereditarios de los mismeos, comno 50ode
biences hibres se fralara.

Ll Vidal dMayor parcee desprendarse ia idea de gue no tados
Lo hupos tenizan la misrma parbcipacisn en los bienes ronsarciales,
por cuante, en el libso IV, pardgrafo 33 dice: “Empern, muerto cl
padre ot la madre, siles blenes qui deven ser partidos possedesen
les lillas pec vgoal podec, of dreitn d eyllas serd ignal por cada uno
d'eylles”. Lo que parece preguponer que podia baber desigualda-
des entre elles, quizd originadas por haber recikide alguno de ellos
parte de esos bienes comoe mejora o denaciones “oltea su part.”.

Con todo, el terma de los depechos haredilargs de las hogos en
el sigls X1IL ro materia por dernds delicada y confisa, sicnda de
sobra conocide ol pasaje del Vidal Mavor en que hajo el titulo: Lhe
Rereifrbers instrtrendss, e assaber: [2e s beroderes onmea droen sr¥ oshe-
becrdoz, habla de dos fuerns contrapoestos referidos 2 esta mate-
ria, sin que se haya aclarado adn o que Fueros se relicre, especial-
mente ol Fuvrd del que se seguiria una mas amplia likertad de tes-
tar™.

[iré en este punte, sipuiends al |_'-|'-|;:-fe,5-:|r Melgado Fchevereia™
-qui coincide en su apreciacidn con los profezores Lacru? ¥
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gancha Tebullida™-, que en el Terechn Aragonds mids anbgue, el
pralrinnonio Tamdliar cocresponde comandariamente a o hijos w
por ipual, sivndo una excepodn la libertad de disponer, que s ini-
cia con disposicicnes limitadas en favor del alma ¥ Embién des-
igualands a los hijos, por medio de megjoras realizadas a lavor de
alguwno de ellos. Fsia posibidad de desigitalar a los hics lega en
1207, para los nobles, ¥ 1311, para todos 08 ciudadanos, permu-
Rdndese quo se puceda institaic bereders a uno de los hyos, al que
gquusieren, dejando a los oteos [o que bien s pareciera (guaition aiz
placrierit). Con ésta quedaba transformado el sistema aragonds de
suCesicn {orzosa en une de legitima global colecdva. Con todo,
cama sefiala e] profesnr Delzada. Miercn siempre muches las pre-
blemas que 1a regulacion de los derechos de Los hijos en ia heren-
vra de 1oz padres se plantearan, especialinente en la inkerpretacidn
du las Firerns sobre desheradacicn.

Cren que esta evolucidn en el régimen sucesorio de los hijos se
observd igualmente en |a disposicidn de la parte consorcial que al
padre correspandia (en cuanta a distribucicn).

La prohibicidn que tiene ol conso te de disponer, respacta a su
parte consorcial, por actos de dltima coluntad es seialads par
loclos 1os foristas. Asi Bardaji™ dice gue en by peobibiordn de ena-
jenar que loa Fueros D comren driadiide cstablecen, estd com-
prendeda 1a peohibicidn de disponer por testaments, *orocedr nsve
QU 1 @ feskreacrrto freen porest lbaenetio”.

Porlolés®, basindose en las Observanceas 17, 8% 1T y 13 afirma
que les consortes no pueden disponer de su parte por Gliima
voluntad: “grefties focrs clariss e Stelaflng Nemimi ex corsareibes lee-
¥, pATEERE gretny aplace degare vel s od Ddvredest relingioene, negs ctiamg
Ao endens foultinnd polentel afte aeonds pnodo erdimare” diviendo
tarmbidn quie, como ndwhitads, Lo ahirimaron Periyp.g, v Bapés. asi
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coma tambwen Molino, Crta al efectn una decisidn de los eonseje-
ras de la Real Avdiencia, en causa de D" Alduncia de Guerea de

fecha 20 de noviembee de 1582,

Seiala Portolds, que esta prehibicidn establecida en las
Observancas, aungue semejante a la existente en atras figuras.
como el feudo, o la sustitucion fideicomisaria, es totalmente con-
trapuesta a lo que dispone el Derecho cormeln, seglin el coal, el
estade de comunidad no irnpide el derecho de Sestar.

Se plantea Portolés'™, si el padre consorle debe disponer A
favor de todos los hifes por ipual o bien podrd destinar [os bienes
congorciales desigualments entre 2llas. Resolviendn, con apoyo
en bdolno ¥ Bagds, que el conaor e disponenle podra distribuir Loz
bicnes consoroales en La propoecidn que quisiere, incluso dejande
la poccidn indivisa a uno solo de 3us hijos.

o admile Porbulés, en principio, que la cunta conuorcial desh-
mada & uh hao pueda el padree gravarla con sustituciones, o oen-
diciones, alvidando que en atrg mernento adrnite al padree con-
sorte nombrar sustituto al hijo ¥ estableciendo la preferencia de
gse sustitube sobre ol acrecimaento consercial, Do todas formes, en
este lugar, silo admite la imposicsdn de gravamenes a favor de
oo hirmano o sucesnr del gravade, coando la disposicion €5
waTiE cnss por cuanto, dice, en las disposicienes wefer 1705 e la
cutta cursorcial a faver do vn bapo podea el padoe consorte Unpo-
ner teda suerte de susbtuciones ¥ gravamuenes,

Portolés, que habitualmenie viene considerando la facultad
que tene ] padre consorte para disponer por testamento & fawvior
de los hijos, facultad que, ya hemgs dicha, sosliene poder gjecu-
tarse libremente entre ellos, en 2l cap. X1W* ze olvida de clla at
afirmar que los descendicntes reciben los buienes por sucesadn
Inlestada: “porque £] que prohibiendolo la ley testa de hecho ¥
dispone de una 0053, se dice que moere inbestade™. Quizd quierd

458 - Famaks Jordrime, faaoa e Socsoas fap K1
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Feferivse al supuesio de habes hecha el padre consorte disposicidn
& favor de persond distinty de Jes hijos, S bien, después, razona
nue ¢l suceder loe hijos pur beneficio del fuern es equivalenie a
sureder ab rrdesfate ¥ que los bijos no acrecen sing que heredan,

omo muy bien dice ] profesor Lactuz®, ésto es lo importale
de discernir: si los hijos reciben los bienes consorciales por Htulo
hereditaric, ¥ per tanio procedentes del padee consarte, a Bica los
reciben del ascendiente causante del consorde, En este puntbo,
enbenda gue los hipros reciben los bienes del padre consorte, gque al
destinar a los hijos su cuota consoecial, lo hace como dueda de clla,
par o tanby servicd para pagar la legitma, o masmo que con los
Divawes Jibres que buvicra o] padre congsorre. La tinica lnndacion que
tenia al respecto ol cunsorte s la de gue los bienes consorciados
halrorary de or necesariamente a hypog o wltericooes descendientes.

Esta prohibician de disponer el consorte por pestamenta, aun-
que Foriolés hien sefala que 5 contratia ol Derecha comun, oo
pacece habet suscitado dudas en la docteina del Detecho histori-
o, quizd debadn a la claridad de las Observancas 17 v 11% O con-
saribas ailezdem rar que asi la establecen, =i bien todos los autores,
eapecialmente los del siglo XIX, na dejan de consighar que a los
mandatos de estas Observancias se apone la Obsercancia 57 del
rismn 1itulo.

Al Franco v Guillén®® que, aceptando come mdabitado esta
prohibicion que pega sobrg 108 consortes, vn nata a pae de pagina,
resaltan la ppogicidn que a sus mandatos parcoe decivar de la
iJbservanma 3% eproduciendo, paca salvar la anbnoonia, la opi-
nitin. de Wigel del bdolinge sobre esta Bltima Qbservancia.

Estos autores no hacen referencia nj, en consecwencia, oman
postara respecto al lema de si el padee consarte, debe distribwir su
cucty consarcial por agical entee Jos hijos, o bien puede diskibuir-
la desjgualmentﬂ: entre ellos, Mi tampoco se pued-e deducir del

51 _acne SAdae, Laso Lus, B rerseaco G, gag 3T
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estudio que hacen del consorcio, si consideran que fa disposicitn
del padre consorte es en calidad de bien propio o a modo de sus-
ttucidn fidelicomisaria

Marton y Santa Pau*’, en cambio, s¢ manifiestan al respecto
diciendo: “con este motive suscitase aqui la cuestion de si el padre
consorte viene obligado a disponer de su porcidn entre todos los
hijos, ¢ tiene también la misma libertad dispositiva gue en los
bienes libres; pero por mas que ciertos pricticos hayan querido
restringir esta libertad, la Real Audiencia decidio, en el proceso de
D® Alduncia de Gurrea, el 20 de noviembre de 1582, que existien-
do heredero nombrado en otros bienes, bien puede ¢l padre dis-
poner come quiera de la parte consorcial”, Realmente, la conelu-
sidn a que estos autores llegan parece indicar que no consideran
los blenes consorciales equiparades a los bienes libres del consor-
te disponente, por cuanto exigen para que el padre pueda distri-
buirlos a su arbitrie, entre los hijos, el nambramiento de heredero
en atras bienes libres, Sinemba rgo, la Sentencia en la que se apo-
van, no parece decir lo que en ellos pretenden, al menos segun
Portolés™, que al efecto dice, que por esa Sentencia se dictaming
que el consorte que dispone testamentariamente de los bienes
consorciales se entiende que lo hace solamente de la parte que en
ellos le corresponde.

El resto de la doctrina parece seguir a Franco y Guillén, sin
adentrarse en estas consideraciones, haciendo constar, en ftodo
caso, la posibilidad del consorte de disponer por testamento a
favor de los hijos, y 1a prohibicidn, para el consorte sin descen-
dencia, de disponer por dltima voluntad de su cuota consorcial.
Asi, par ejemplo Isdbal®, que respecto a la Observancia 17 D¢
consortibus ejusdem rei, dice: "Confirma la inalienabilidad -cardc-
ter esencial del consorcio- de los bienes no divididos, haciendo
mencidn de la imposibilidad de disponer de ellos por lestamen-

&1 - Marian y Senia P, Qeecfo pdnsivatenca.., pag. G117
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CL CORSQRCIC FORAL

ba™. Y respechs a la Obsecvancia 117 “muerta, con hijos legibimes e
intestade, un conswerte, no ¢ dd va logar al acrecimiento 2 los het-
mmanns: los hijos heredan su porcion consorcial . Consignande, que
&n virtud de lo dispusesto en la Observancia 125 “gqueda disipada
beda duda que de la expresion meorfaus ol jutestato pudices swrgic”.
El padre, dice, puede tesiar en favor de [os hijos, respecko a 1a por-
citn consorcial. “Tambign se comobora la extensidn que al “una Elia
legitime™ de la Dbservancia 117 he dada la 127 usa el plural decla-
rando autoricada la erdenacidn it filios®.

IIL- LA PnnHrmcléw DE DISFONER POR ACTOS
“MORTIS CAUSA” SEGLUN LA CE}MPILACIE}H Y LA REGU-

LACLON ACTLUAL.

El articulo 1421.2° de la Compilacidon disponia; Tampoco
pucde (¢l consorte) disponer de su parte por actus sorts ot
sinw e favor de sus descendientes.

Como dice Mering* esta limitaciin &5 de gran impartancia ¥
transcendencia en la reatidad prictica del 1Derecho Aragonds. Yo
adadiria que no 56lo para la realidad pradctica o5 importante sing
gque la prohibicidn de disponer que pesala sobre ol consagte, €3
especialmente grave en el supursto e que carezca de descenden-
cif, ¥ en aste punto sala exphcable en o] plano filosdfico, por esa
vigisn supraindividoal que caracteriza a esta ligurs del erdena-
mnicnto juridico aragends,

Two voy a tratar ahara de 1a dan debarida cuestidn de s el dere-
cho a disponer de las propivs bienes para despoés de ba muerie es
un principio de derecho nartucal o de derccho civil. Predomdna en
el derecho a testar el aspecio individual, el p tincipio de permona-
lidod proyeciandose sebre [ propiedad, peeo vste principio no es
alsoluta, ¥ ha de combinarse con el familiag gue, en la regulacion
de la Compilacion ¥ ahora tenia preferencia la Ley amoctigea,

;Eﬁ-umn: serrgEnmng dase Lol Cleonranno 'acal B0 il pag e
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En aras de esta preferencia familiar, puede vstar establecida
esta prohibacidn. La duda de que abedezea a esta fin, dice el pro-
fesor Lacrus™, es que kal prohibicidn terming opy el poomeinto en
gue s paitan los bienes. De todas formas, como dice el profesor
Delgado Echeverria™, en el Derecho de sucesiones aragonds s
acentian los rasgos ¥y linalidades famihares de la sucesudn ndeis
fausa, que, on el supueste esludiado, tienen los mismos una alta
relevapsia.

Segin hemos vista en gl aparlado del articulo 142 citado, <
consorte que benia descendencia si podia disponer sortis ciuse, S
bien deberd grdenar la misma a favoer de ella, na pudienda. en
cemsecushcia, disponer en fovor de persona ajena a su propia des-
cendencia, aungue sea persona unida a €] por oten vincule de
parentescoy, ¥a 583 el destinarario un ascendiente 0 un calateral.

Tampaocn podia el padre o aboelo consorte dispener srartis
cereesyt € [aveor de otro consarte nid de la descendeancia de dste, por-
que vulneraria el derecho de los hijos, consagrade capectalmente
eneste aparlado, que taxativamente establece que a la muerté e
Un crosaree su parte en los bivnes consarcialos necesaciaments tie-
nen fque ser destnados a ella, sin libertad alpuna de disposicion
de en tiknlar fuera dAe 1a Inisona.

La regulacicm que araba de plasmar ba wariado cnn la Loy de
Sucesiones sustancialtegnte, par cuanto, segin ella, se [.:-rECL']-‘-'ﬂ]El
que los consorles podran disponer marks cansa banto a favor de
descendientes como de conamrte. En este sentido se expresd el
apartadu primers del attictilo 3% 7 vigente el consareio {oral, solo
san validos Jos actas de despasicidn ... mortiz cqwsn realisados poc
o conser e sohre sucuota en el consorcio o en algunoe de los Euen-
es que 1o integran cuando se otorgoen 3 favor de sus descendien-
tes, que con ello adquiritan la condicidn de consortes. o te otro
Censarke”.

M- Lacud Baeckap, Jede Loig BV odwidoneee Tyl pady J2E
QB - O Cecerhi: ArAingsE, A face by o O3 ooaoenGe aogeasa’ - B0 Alcradd -
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Puede a3l el consorte <on descendenca dispaner moris casa a
faver de olro consacte. Coms puede el oonsorte sin ella dosponer
oty emersie 3 favor de consortbe.

Al respecto tenemos que, en el discugzir de la figera consarcial,
la cunta del cansarte con descendencia sicmpre se pensd gue a
ésta estaba destinada, ¥ elio, por la propia ratio de la figuea, dado
que la funcign del consorcio era ransiodric el patrienonio Eamiliae
a la generacién siguiente. Tambien hemos vislo en 1a expusicidn
historica, el et wden Gricanwnte varid en coanto a 1a disto-
bucion de la cuota entre los descendicntes, v elle, en armanda con
las variaciones en el sistema legibmario.

oy, oo da nuevd Ly no puede hacerse esta ahiymacion. Ein
efecto, al cdisponat o] articulo 52 que seran validas las disposicn-
nes merks NS gue efechie el consorke tanko a favor de desoen-
dicnges ooma 3 favor de otro consorte, sm distinguir 5i Hene o 146
descendencia el vonsorte disponeite, cabe la disposicicn mertis
winzr de un consorle con deseendencia tanto a favor de dsta como
de olro consorte. En este caso el consorte dispenente solamenbe
haked de cuidarse de oo lesionae el sisterma de legtimas. También
wermos qui s el consprte disponents carece de descendencia la
Ley le permule disponer morkis cuese a favor de consorbe,

Si en gl primer cass la provacion sehialada por la Le}r parece
roraper ka mbip de la ligura, en ol segundo caso, vy dedr, cuando el
qui dispone sertiz enmat a fiver de un congorke es un consarte sin
clescendencia, vemos que, ¢58 AiSposicion martis oree, choeca con
] acrecitnienio ronsorcial regulado en el apartado rercero del pro-
pic articulo 3%,

i la disposicicn infer Zigs de un consorte sin descendencia 2
favor de otro conserte, £5tuno que no leziona derechos de Ins nbros
consorles, dado que el derechn de acrecer nace con la muerie del
consoi 1@ sin descendencia, la disposicidn mortis casa de dste o1 los
lesinna. j0ue prevalece? ;la voluntad det copmorte, o, el aceori-
iniento consorcial? Arglunentes en pro de una o otra postura los

2B
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hay. En fni opindidn, deberia haberse sefialado la preterencia para
évitar interpretaciones contrapuestas, con v consiguentes pro-
blemas v Litigas.

En I que respecta a la disposicidn sroriis creeir a3 favor de con-
gorte, meabzada por un congorte con descendencia, que, ¢omo
digo, parcee rumper |a ratis de la fligura, en principio, oo me pare-
ce mala medida. Con elle se posibalita 1a continyacién de la comu-
nidad comsorcial que, en algunos casos, al succeder los descen-
dientes del coansorte, =& ve abocada a su exbncion. Caso, pot
ejernple, de que los hijos tengan una formacidn alygada del nego-
cio familiar ¥ ia rondipuacidn del misme no les intarese, Con esta
medida, en cambjo, les desvendientes pierden la fuerte expectati-
va a suceder £n los bienes consorciales que tenian e la regulacion
anterior, va que antes eran destinatarios cbligados, 1 hien coma
sabemnos sin derecho a igualdad eotee elles, v ahora su padre con-
sotte puede deslinat los bienes comioroales a olrg gonsorke ¥ 0o A
ellos.

1- Packo al mas Yiviefte.

Una especialidad testamentaria s el lamado en Aragon,
“pacto al mas viviente”, Bsta hoy regulado este pacta en Ja Ley de
Suresioncs, articulos 80 w81, en los siguienkes terminos: v A rbcilo
&0.1.- En la reciproca nstrocion de heredera o pacto al mds
viviente, vl sabeevivienwe hereda los bienes del premuocectn, sicn-
pre que éste no tenga descendientes, o lodus ellos Fallezoan ankes
de llegar 4 la edad para poder bestar®

“Articulo 81.1.- Los ptorgantes podran establecer las previS'LD-
nes que bengan por conveniente para €1 caso de {que L sobrewrivan
degcendicnites, comunes o no, respelands |3 legitima de los mas-
mos.

2 - Adalta de dispusicion expresa sobre este particular |3 insh-
fucadne ¢ suehird efecto cuando al momendo de la apertura de la
sucesion sobrevivan descendientes del premuerto que na Lo sean
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del supérstite. Habiendo sdlo descendienles cormunes, o pacto
equivale a la concesitn al sobreviviente de uzufructo universal v
witalicio spbre log bienes del precuoerto y de Ja facultad de distes-
buir la herencia.”

1 a naturaleza juridice del pocte al mas viviente, segiin Roca
Sastre®', g5 la de un heredpmiento mutpal condicicnado, gue
segun el raso, s traduce cn institucion paccicnada de heredern
(rpse de inexistencia cle hijes); sustitucicn pupilar fcuanda exis-
fienda aguellos, fallecieran antes de llepar a la edad para poder
testar) ¥ fideicomiso de residuo (falleciouento de los hijos aon
rebasandoe esa edad, sin descendencia v sin disponer).

A tenor del pacte ¢l conyuge anhreviviente se hace heredern
universal, no 54lo de los bienes que poseys el matmkmonio en
comin, smo lambién de los que fueron privativas del conyupe
Pmmuertu; Csbo siemipte que se trate de matrimonio sin descen-
dencia, dade que, e Aragdn, o cxbe la institucicon hereditacia
entce conyuges hakiendo descendientes, al menss en o que con-
cierne a la parle de legihima prevista en la Leyv de Sucesiones. Si
Laeny, coma dice la ley vy pone de manibiesto Crastobal Montes'™,
debe entenderse por matrimonio indwiedado no 5300 agued gue ne
hava tenido descendencia sino tambén el que se disuelve con
hijos 3 €5L0s mauwren ankes gue el canyuge sobreviviente v sin
halwr alcanzado la edad de poder bestar

Vemos que esle paclo al mas viviente, en el supuesto de teatar-
ep ce malrimenie sin descendientes, o cuanda rodos Fallezcan
antes de llegar a la cdad para poder testar, choca frontalmente con
las disposiciones que regulan ¢l consorcio foral. For ewanto, de
cnnformidad conel mimert 1, del anl 80, si uno de los cényuges
no deja desce ndivntes a su falleciimiento o Esiof mueren ankes de
llegar a la edad para poder testar, el atro efinyuge heredaria todos
los Eienas dol premuoercto enpleno dominio, siendo asi que por ol

AES - Hoca Saaire. Dwpivl mptacane l Fd Bosin, pay; 122,139
073- Dralobal Maries. fegsl - LA co2as00 sodvachoo! scagasesa - Ed Pehizz 2aragaza 157R
paq. 15

i



MaRiA DEL CARMEN SANCHEL FINEIS GO EALL S

art. 5.3, al repular el consorcin, se dispone que los bienes que
tenga o0 cdnyuge ¥ que ostenten al cardcter de consorciales, no
poddrian Ir para el ronyuge viudo sing que acrecerian a los con-
sortes del cony Lge muetlo.

Tampooo por ol ark, 5201 e salvaria la contradicewdn paies s
bien al consarte sin deseendencia se le parmite dispaner o s
rerteser, Sekn siilo le es posible si lo efechia a favor de consacte, oo de
cdnyuRe, que es. a los efectos consorciales, alguien exttafo al con-
soreit, 5ibendela el conyuge supdrsbte derecho de viad edad sobre
la cuota consorcial.

Lamentablernente 0o s ha tenido e coenta csta cuesticn al
regular &l consorcio. Impeortanle cuestidon poes de la decisifn
mterprrelativa que se adopte va 3 depender la invalidez o validez
de una dispogicicn sucesoria.

En mi epinidn, dados los Ermanos del articule 5% de Ja Ley de
Socesiones: "salo gon vilidos 7, me incling o considerar prole-
tente el acrecimients consorcial sobre la disposicesn mencionada
del pacta al mas vivienle.

IV COMSECLIEMNCIAS ]UI{EDICAE DEL [NCUMPLIBTENTO
POR EL TOMSORTE DE LA PROHIBICION DE DMSPONER
MORTIS CAUSA A FAVOR DE UN FXTRASO.

Hemas wista que 1 regulacion actal peohibe al consoerte la clis-
posiciGn mortis cense a favor de extrana al consoroe, La prebibi-
cidn de disposicidn worfied caust va oo es absolula para ol consor-
te que carera de descandencia, por cuanko pucede disponer INE
cateaw a fansor de consorle (35to plantea, comp veiames, chogue con
el arrecimicnito consurdial regulade en el propio arkiculo) ¥t
Dign se amplfa, para quien tenga descendientes, Bs dacir, que el
consorte sin descendientes no podrd llevar a cabo disprsiciones
de tlticna volunlad referidas o Lo coota consorcial, o P ser €5tas
destinadas a olro consarie {y ello i se constdera prevalente esta

mna
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daizposician wmortis criss sobre €l acrecimicnte consorcial), o el
eonsorte con descendencin poded realizar cualquier pe de dispo-
sicign marhis crusa a ella referida, st bien ahora no 20lo se le per-
muete efectar @sta clase de dispasiciones a favor de sus descen-
dientes sino goe tambiu'n podrd hacetlo a favor de consorie.

Para juzgar 1a validez o iovalidez de tales dispocicionas srorkis
cowsn, habra que estae Al momento del fallecimientn del eonsnrte,
¥ 0o al momento de realizar lalas disprosivienes, dado que es exe
momento del fallecimicnte cuanda van a surtic electo. Soko en ese
momento poded dederminarse si se ha cumplida o ne o dispures-
topen el art. 59 de [a [ey vigente. Habra de tenerse er coenta bam-
bidn el articule 10 cle 1a propia Lew,

Efectivamenie, &5 una necesidad derivads del mizmo cardeter
del testamente, que las disposiciones leslamentarias entren on
vigar al motir €] causante. Dado que opera, romg WO CONSECWE-
cta de la libertad de bestar, la posibilidad de revocacidn, de todo
¢l tozlamentn o de cualguera de [as disposicione:s testamenta-

rias™, Mo se puede renunoar wulaleralmente a este derecho de

revocacitin. Solamente coarda, en lugar de testammento, se duspo-
ne pot Coniralo sucesorio, s& quedz abligado. O también la espe-
cialidad que rige en [os miacomunados cor Jas cldusulas corves.
pectivas.

Ademis de esta posibibidad de pevocacién que Hene el con-
sorte causante, puede acureic que después del otorgamiento del
testamento, cambien las citcunslancias de an modo ne prevista
pot e] testador: cast En qui se incidida si, teniendo en el
momente de teslar descendencia, ésta le premuriera, o, por el
conlrario, nacieran con posteriondad; o tambidén que cambiacan
las circunstancias de un modo previsto y querido poe el testador,
que seria ¢l supoeste de llevar o cabao 1a particicn de los bienes
consoreisles.

AT 2 el O 3a.d.d, peca, “APDOREGA AR R ysamas defoae sue B vilse oo prem.ane
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Asi, por todas estas razones, tenemos que habied que estar al
moment del fallecimiento del conserte para calificar sus disposi-

CIOTes HerHE O,

En este punto debe tenerze en cuenta la Dsposwdn Trangitorz
segunda 2 “También serdn validos los pactos sooesorios ¥ Lesra-
mentos otocgadoes v las fulucias sucesorias concedidas o pacladas
antes de la entrada en vignr de esta Ley que [0 sean con arreglo a
ella, aungue no lo fusran segun la legislacidn anlericr, sicmpre
gue la apertura de la socesion se prosdozea estando csta Ley en
vipor”.

En cuanto a la calificacidn que creo dele darse a 1y dispesicicn
martis cansa realizada por un consarte contra Lo prohibicidn, ¥ en
los términos expuesbos, del arl. 39, eg la de ser un acto pucidico
ineficaz, es decir que no produce lesidn del derecho de los oon-
sothes, al no surtin, dicha disposicidn, efectos,

Para la regulacion anterior, que crea no se distingue en este
puntd egnerets con la actual, decia el profesor Lacruz"™ “lallexwca
¢l consorle con o sin hijos, su dispesiciin wortis ceest relatrva a la
roota vuwulada gue infrenge el articulo 142 no es nola, sino gue
dehe considerarse como dispogicidn sobee coga ajen:, ¥, poe rantad,
sotd ineficaz cuando 13l consore igarase la vinculacidn o preten-
diera desconocerla destinando la rosa coma propia”.

En el musme sentido seexpresaba Merine'™ al decir, que si bien
de una inferpretacion liveral del art. 142 e llegaria a la conclusion
de que ¢l restamenta ptorgadae por un consoete que no tiene des-
cendencia, €3 nula, sin embargo estimea que oo es nlo, sind inefi-

o P
Como consecuencea de 1a imeficacia del acto juridico de dispo-

sicicm testamentaria Nevado a cabo por el consorte, tenenas ue,
51 1eniende desvendencia, dispuse a favor de extrafo al cenasoo,
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s abricd, respecte a los bienes cunsonciales, 12 sicesicn legal, v en
virtud du la mesma heredaran les descendientes esos bienes con-
sorciales, v en el mismo supuesto, de cartoer ¢l consorbe dispo-
nente de descadencia, teein los vestinbes consortes los dhelares
de dichos bienes, en virtod del especal acrecimientn establecido
en el 0 3, del arbcula 52, a ow svr gue se de el recobro de liberali-
dades gque este articulo declara preferente al acrecimienta.

Ahora bien, en este tema de incheacia de weetamentas, la Ley
de sucesiones farticula 9.3}, no considera al mismo oot LN
negacie juridica unitacia, ¥ a5 es posible que 12 incficacia afecte a
una o vanas EiSposicionas, Sin que esta Circwhstancia acarree la
invalidez de toduw of testamenlo (2 no ser olfa la voluntad del tes-
Laclor).

Eete soria 2] supuesta cuandd un consorie dispone en teska-
menta, ademds de las bicnes consorciales, de bicnes que nue ten-
gan esre cardcter, dando a les pruneres on deshing contraria a lo
dispuesio en el arbicula 5% En este caso la ineficacia alectard sola-
mente a csta disposicidn, o, disposiciones, pudicndo ser perferta-
tneqle validas todas las utras.

Loz descendicentes o los consartes podrin Eropragnar 13 digposi-
cisn y reclpmar los bienes de cualquiera que los benga, mienteas
na lus haya usucapidn, e esulte protegido pot el articulo 34 TH.

Erectivaments, tenemos que el acte ineficaz ne sicee de justo
tilulo, porque carcee de existencia, pere la posesidn de las cosas se
convigrte en propledad, pasado el correspondients Hempe, en wir-
tud de la preceripeidn extracrdinaria, bajo el doble concepto de
adquisitiva del dominio y exttiva de la recvindicacidn. No es
yue coovalide lo ineficaz, sme que crea wn dercche, con enkera
independencia del aclo que lo inicid ¥y por ofto Houlo completa-
menbe dig ko™,

did - Labgeidesy p Blgngs, Wane Rl A1 na s s o0 on /Y Cicipa Gy B O P Al
B ey TR
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MARIA DEL CARMEN SANCHEZ-FRIENA GONZALES

En consecuencia, cumplidos los requisitos exigidos para la
usucapidn, los favorecidos por el testamento defecticso pueden
consolidar los derechos que han estado ejercitando sobre los
bienes hereditarios, impidiendo la efectividad de la hipotética
condena de entregarlos a las personas verdaderamente beneticia-
rias, ante la ineficacia del testamenta.

Sobre este punto de la usucapibilidad de los bienes, hay dis-
tintas posturas doctrinales, planteadas acerca de la operatividad
de |la misma frente a la "actio petitio hereditatis”. Sin embargo mi
parecer &3 que es posible la usucapibilidad de los concretos bien-
es de que esté en posesidn el heredero aparente, si cumple todos
los requisitos de la usucapidn extraordinaria. Postura, por otra
parte, mantenida por gran parte de la doctrina*™.

La declaracidn de ineficacia puede oponerse a los terceros
adquirentes, si este tercer adquirente fuviera sdlo la condicion de
tercero civil, v les atectaria plenamente ya que no puede nunca
ser eficaz una transmisidn operada por quien carece de Eacultades
dispositivas sobre la cosa enajenada, Sin embarge la respuesta
creemos debe ser distinta en el caso de que tales transmisiones
hubieran tenido acceso al Registro de la Propiedad. Si éstas han
sido inscritag, y el adquiriente tiene el caracter de tercero regis-
tral, seria de aplicacidn la norma del art. 34 de la ley hipotecarta,
¥ en tanio no se probara la mala fé por parte del tercero, es decir
del conocimiento del defecto del titulo del transmitente, éste,
dada su condicidn de tercero hipotecario, en nada se veria afecta-
do.

Aungue pienso que, la funcidn calificadora del Registrador,
hubiere impedido la entrada del testamento ineficaz por contra-
venir el mismo el act. 5% de la Ley, serda posible, a través de una
inmatriculacidn, llegar a la existencia de tercero registral. Si bien,
segin el articulo 207 LH, en este caso las inscripriones no surti-
A7 - Lacniz Bordols < Devechs de sucnsiand - pap. 308 - Bosch 1828 . wbatadeys, famcho

GWA ¥ 17, pag, 4T ¥ 65, Sercho Robubida - Cepits Fonces, Frécizgs, Mg @ imaug.
usduiiclan! dlal tesievmanio =« A DLC 1847, pag G4



EL CICIRSAMICE EFUDHAL

rian efeetos, respecte de bereeros, Jasta transcacridos dos afios
degde fa masma.

1.- Testamentao otorgado a fawver de otvo consaorte

La prohibicisn de disponer mortis tnesa impuesta hoy por el
articulo 597 ya no es axtensira a la disposicidn que un consorte
haga a lavor de otro congarte, dada los 1emanos en que el citado
arhicialo se oxpresa, T @sto parcce quae e vra asi para ¢l Derecho
histdrico, en el que, s1 bien pperaba la admision general de Ja dis-
pasicién infey wiws entre consories, oo ge adnuti la disposician
prardi2 cinet de ot Corsectes, a no ser a favar de deteendwnkes.

For tanto hay -contrariamente a lo que ocurria para el soginen
anteriar e el qué s un consarte sin descendenca, disponia par
testamento de su participacicn en el consarcio, o Byar de uno ¢
VETIS, pére no todos, de los consortes, el restarneobe resultaba
inelicaz, al igual que si hubiers dispoesta a favor de un oxteano-
estd permilido al eonsarte su descendencia realizar esta disposi-
<AOTL Imartss cease, si e se plantea nn mmportante problema inter-
Pretativo o aras a detecminar si, en este caso, prevalece la dispo-
10N testamenlaria del congorte, 0 ef aciecimients consorcial,
dada gue a Loy no ¢ pronuncia al respecto y, coma ya hemos
Yisly, consagra ambas lotmas para suceder en la parte del cansr-
te 50 despendendsia. Teberin baberse tenide en cuenta  par el
legislad or esta contradiccitm,

En cuanda o 12 posibilidad que otorga la Ley al consarte oon
descendeneia para dispomet mieshs cliese 2 favor de consorte, si
bien rompe Ja catio trad:cional de Ja Gguea, oo poncipio ne me
pavece mata medida, como he manifestado en org logar de eita
monagrafia, ya que pacece demandada por la realidad social.

1)






LL CEIMET IR FORAL

CAPITULO g°

EL FALLECIMIENTO DEL CONSORTE
SIN DESCENDIENTES

I- BL ACRECIMIENTO COMNSOICIAL,

S una de las reglas de la comunidad consoccial era, comao
hernos visto, la empencia de actuacidn en mancomin de sus
miembrgs ¥ ¢omo consecuencia, la inalienabdidad de la cuata
consorcial por un consorte, la atra regla que regula esta cormuni-
dad es el acrecimient: que tiene lugar a ta muerte de un consotte

sir descondencia

Asi lo establecen los Fueres D comirrrem? divedundp v ol parrafe
3 del articuls 5% de Ja Ley de Sucesiones por cawsa de muoerte,

En electo £] Fuera 17 De Comped dinidundn’ clispime que a la
muerte de un consorte sU parte acrece i lus demias consartes quae
com &l astaban en suerte: “affijires carim fwtequam rognoscet pariam
suawr dipise o) determinebe, wmorertur: 216 fratees qui mant sumt i sorle
chety go nello mode possunt demnardire POFIEH, e cnEeRi i parte
defunct. wis: fle, ved o Ol iz 2va) fosorte.

¥ el articule B30 "5l un consorte muere sin descendencia, so
parte acrece a los demds cansortes, que la reciben como proce-
dente del ascendienta que ariginG el consorcia...”.

AE-5 v P
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1.- El acrecimivnto caonsarcial en 168 Fueros.

Este acrecimiento, como algo sustancial a la figura consoraal, o
enconltamos ya regulado, en los mismos Wrmenos, en el Fuero de
Jaca™: "L s per aventura aven eo 1a pardlla asst que de dos en i
0 de tres en tres o mays, ayen una sort ensenikle, 5 algin d"els moc
avant que aya partit ak les alkres ab qui es en sort ot fermat assL
wam sobre dit es, les altves frayres non poden ren demanwdar o an
dreyten aquela heredal si non aquel o aquels con qui eran cnsorl”

Lina olifercnca natable se obserya, onoeste punlo del ACTeCirnicn-
to. en los Fueras de Aragdn™ (Ms. 458 BN) por cuanto, oo los inis-
o3, s estableoe que los hermanos no consartes tendran parte en los
bienes del consorte muerto 5i los obros consarles quisieran di tsela:
“nengunc de los olres hermanos que conoscen lur part & lur sucrt
pariida non puede demandat part ma, la deve conseguir en nenguod
manera en la part del mwerto, si doncas aquel o aguellos qui cea en
la suert non les ploguiesse que parbesse con ellos'

Mo se obaerva esta particularidad en las etras versiones de las
Fuerps de Aragon., Asi Lo contenida en el vis, 2077 tone adénticd
reclaccion a las del Fuera de Jura, ¥ tambaén a la Coleccidn olicial,
al prinwipin manscrila.

Las recopilaciones privadas de las Fueros de Aragén™ R. 1y E.
Il no contienen el derecha de acrecer, pues si bien la Recopilacion
I frala de la prohibicidn de disponer, ¥ consigents rubidad de
las donacianes cfechnadas por Ul consorte sin conscnlinuento de
lees ddirtnias, no hace refeeencia a 1a sucesudn en 1a parwe de los bleo-
g5 consorciales. Si en cambin, estd desarollade el supucesto en la
necopilacidn [T, que Lo hace en 105 términos ya expresios,

477 - Fouainy 34 Ga0a, Menng Mavicie, A E | nacAa’n 15 En igodles eeeireg, R A pardgraa A5,
H.E pxagralodd HL B9 H.C R,

A7E Fupeos om Acagee Mg, 458, £d, Tipnde, Gunegr, Land, 130T,

400 - Frpvss o deggde - Wy 207 & WL Zapiard, Leciog Beideys w Oergua Caaonn, paragrdt
185

AFD - Sam o L ansAnales, anes M Posheadics ANF Dy - podgeaf 124 0a @sia ubme

481 -Purle ik BHOE W - panfgpaka 43
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El SOMSCREIT FOIAL

Kl Widal Mayor recoge este derecha de armecer cotre lns conswrtes
y 3 el primero que establece la prelerencia de los descendientes
sohre aguellos, Lir que pueluees Sec un detalle mids 8 confirmar el
cardr ter nficial que parece haber tenido el Widal Mayor, opinicn del
prodesor Delgado, gue comparto. En este punta del acteeimiento ge
obserears. on ol Vidal Mavor, unas difecencias <o les Fueras de
ATARGN Que CONOCEMOS, qUe VIENSN & porer (i inferogate sabre si
osbe pagaje diferents 5er3 wna inlerpolacin o bives fud obra del Ta-
duetor de la vboa del Obisge D Vidal, a semeprea de otras pusstas
de relieve par el profesor Delgada Echeverria en el magraticw ¢sta-
dia que sobre ol ¥idal Mayor ba realizada®.

Vearnos, dentes de Jos eormentarios que el (ispa D, Vidal hace
al Fuern “Fanriltr Hacreescunde™ of de gdipiacendis srofis, o ssstber,
O Ins prrtiios ot se fiteen erckre b faweitie of en quodt Farsn deTen ser
garrmdies L1y coses Araans”, rrata el aoreciouento en Jiy mesimos -
minos gue venimos viendo, (excepoidn hecha de la particudacidad
sefialada en la edicién de los Fueros de Aragdn Ms 415). 1 asi
dice: "Empere, salguno d aqueillos pargoneros d aqueilla part,
qui de los ¢lyos ermanas a cormanos recebieron agqueilla part non
pattida [morierc] ame que aqueillos pargonercs agueila pact
avsignada entte sicuvnl Hador et con 12stigos et con instrumetiha
publico o por otta manerd drethurera enbre 50 parkan agueilla cosa
e e cra partida, niogund de la cormandat o de B bermandat
antedita o etro quiere s non Jos parconeros d agqueilla part ante-
dita non podein ser clamadas o heredar La part daguedll muaerto
pur razon de testamenl O porque morit sin desbin, salvo aqueill
rast en que s dito de suso que les qui entran en religion®.

has adelanke, cuanda Tata de I socesicon ab ibtestato!®, es
donde e] Obispo D Vidal explica la preferencia de los bajos schee

dY2.. Legoac Coleepora, Jos0s 7 kioked Wagor” un Mg o Faeps o2l sl 200 peg. 55y 36
pacip v MANSD CLE A3V G arnoe e o g ral laers, fo guece sschy rae ieslien-
142 MardpL laps s s oradas: B b ongacerpl g ce, ng cake L sasneenade cLe par-
s g gk drlmese a0 G0y 3 oicna miginal

ayy. Woal Mapoe Lled 19 cagaly 33

43 . 1gal Mapor Lba W paragrat 10,
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o5 consorbes: “EL sl alguno d'aqueillos herederns ¢ sorteras qua
recebieron agueilla cosa non partida mocicre, destinande o non
destinando ante que agueilla cosa foesse partida enrre eillos con
fermes et bestipos, agqueillos deven aver |a su parl que devia avier
aqueill qui moric =i la cosa focese partida ante qui noriesse, &b 0o
alie ninguna de la hermandat o del parentesco, salvo si agueill
rerto oviesse fillos o olros qui descendigssen de su genoilla
guar estas heredarian aqueill dreito del muceto e no otro ningu-
no'.

En ¢] misrno pardgralo, ¥ a conbnuacion, explica ba sucesidi ob
Intesiato on cosa partida, Y seguido™ vuelve a tralar de la sucesion
de cosa no partida fconsorcio). Es aqui donde se chserva la dife-
rencia o anomalia antes sefalada, pues, s5i bien cn teda la primaera
parte se ajusia a la, lamemos, artodoxia de la figuea consorcial, al
tinal dice. que faltando descendientes, heredara el hermans
mavor, st el consorbe muete despuds del padre v de [a madee. BS
W extraic pasaje que recuctda el Fuers General de Navarra, ya
que este Fuero, para infanzones, establece que los bienes del het-
iAo rouerte acrecen al hermano mayvor. Hay on este pardgrato
de I Widal, otra coestidn que llama la ateneidn, por coanlo esta-
blece la reversion de domaciobes o Eavor de los padres donanbes.
en Caso de premorienoa del donakario sin descendientes, sin pre-
wer gque log padees las vinculasen, gino que le establece con cardc-
ter genecal, ¥ win embargo 1a reversion a b padres donantes 58
445, - Mud' Mape o s 19 . nag 412 . "Cnaees s, queatds aqecd i meieh nan e candda age lacns. @
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LL COMSCERCIL: FoIRAL

eslabilecid segan opintdn peneral, por ol Toers 1Y De sieccessoribng
l-dlestat en 13110

2.- El aceecimiento consootial en las Observancias e conspor-
tibirs cpnsdean red,

Lag Olsorvancias [ conorhiing euesdan v, conforman y desamrollin
el régnen de los Fueras, Lag Observancias 1%, 6%y 13 de este Tiulo son
las que tratan de este espeoal aceeciniento®, Farbcalaroente la
(Observancia 6%, con ameglo a Ja coal. si dos hermanos prsesn UhD oA
insivisa y wno de ellos muere antes de la divisicn, su parle acrece al o e
hermano gue estd én fuerke oon &l y oo cstard obligado por aguella
parte acrecida a pagar las deudas del burmane premuoerbo, porgue o
adquieren los bienes a titlo hereditada, sino por bepeficio del fuera,
Afadiendo, par via de gjemple ¥ confirmadcn, la adiceion: w fin okt
dates maakrs ef non tepenine nd delvi

4EG Sohinla meeigerdd e BT etk wingalaie T y okl FooDe gadREsenbrs alyriasiangt o
Frarwa v Lepez. cag 145 "Memoena®  Tameign, 1sibal Macelans, Droaeaiin . pag 3l

di¢ Obs 10 Mola fatd Spey A Sl QRMaCy W PR R KRR g2 P55 Choce L lema i, S1HG e
Judanl da R AT PR S G0 ha b e 300 5 oS 160 2l @I neC A QLM I e Sl
wpe dafda rEns
dbe BV - e m balios poss cesd oo andrisgm, & peags hanongmoeug§ 1ant ame crasnT,
059 50 Auressil alee b, £ 5] 0503 tum aa RSt gl Ly % [alabur 31 sdlvendm dehia
“ralins, Tl bl Panlfm non abeal i saseed 1705, sod hetetnia Fod ol dd habend e ey &
ragn lmnanbr ad debea.
T 17 - S pone el smcem ki quad ded Firs bl odlaiEam haereddee gl s
dapadd an [aclam JeizairaT, B IEAEET 12SIRMAN - w!n g [2pae ek ki Bl 1l ool | duis par-
Yk [ialch o Jpedm aoebed 1l fEEEchil e nOaasa | R [ el phCar e e, 0 ey
I3 us od dam ] @ hanem 4 Wa 320, 0k thad g oom avusc e ikl @ pond o noe lene-
Iyr, Cp AT Poa QU3 peler G il G 1B 12am Dalar, wndain thesd o2l hasnsklze njer
5o et sl gy e QU habeba: a1 e comruarem s na pl R eacs dil s o
naiE; i, g1as s b pe sl AT nma Emdcn P, peatie gl gd e ) 13 aEed las 1iopd cel e
lgnicy non noCe] nafy Gack b Aesiee i pipdes] LD i hass Eoepn?, fomEEehal. B sl
Dadns pal== bawedipP S [k MO o] Qe wpedere, el A danua boc @sl nlaonedapg, S i
habehul S e FAsmAxiem A qicnhigelbs Fol doosmase—, quod Eene d Gebe 1, naod
vyl ks pone S ancrave anke leme dovka et i eal snees: <0 m bios oo LLax (R W AUE
Mhs. 120 2m de oopegeloicg Fege el Foag oo el i) i e o2 G IETES, 34 FRIEs 1on
ol ey osdim <, o] G5 BTG TG B AL DRSO PRy | ERgLr Do, & sl E
pGuE of BT 7607 315 CONT3wClom e g, BoL o wsa ckhganda weal Gha Fas ad Anand,
o0t 2has v ngs o Lo Pasdsanh o caanlendo, pecpien Ao Gora e AT o parken e,
wil A0SO ATAT 13, AT R e oy cpae 5 u s, we] Jwees peian [HARTINI,
Dof 5 N5~ CRASE Mg Liodvh e amd sl Ao gy sysesdey o glogod af 0okl vel inonas
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La Observancia 17, ademas de la malienabilidad, cardcter del
consorcio a que estin sujetos los bienes no divididos, declara que
ningln hermano estd obligado al pago de las deudas del otro.
Concepto que desenvuelve rigurosamente la Obs. 13, al consignar
gue los bienes no divididos quedan para el supérstite; el cual de
ninguna manera queda obligado por los débitos v responsabilida-
des del premuerto que parecieran gravar su parte en los mismos,
por la razén de gque antes de la divisién no podia ordenar sobre
ellos, ni en vida, ni por causa de muerte.

La Observancia 12° sefiala, como excepcion al acrecimiento, la
existencia de hijos del consorte muerte: habiéndolos para ellos ha
de ir la cuota consorcial.

[1- POSICIONES DE LA DOCTRINA RESPECTO A LA
NATURALEZA DEL ACRECIMIENTO CONSORCIAL.

Este derecho de acrecer que establecen las Observancias D
Consortibus ejusdent rei, es el tnico caso que en las disposiciones
forales se regula o menciona el acrecimiento,

Como veremos no es éste el derecho de acrecer que pudieramos
llamar, tradicional, ¥ que originado en la Roma cldsica hoy regula
el Codigo Civil, en sus articulos 981 a 9587. Tampoco guarda seme-
janza con el derecho de acrecer que la Ley de sucesiones aragonesd
regula en los arficulos 166 a 168, Es un caso especial y distinto pre-
visto en las disposiciones forales, como regla del consorcio foral.

Dado este caricter especial, los autores regnicolas clasicos no
acaban de precisar su verdadera naturaleza. En general lo presen-
tan como una excepcion al orden sucesorio establecido, sin expli-
car la razdn del mismo.

Asi Jaime de Hospital™ que dice: “EF si duo vel plures fuering in
sorte ef aliquis corant maoritur, partem defuncti iabet ifle qui cum ¢o fue-

4i8 - Hospital, Jaime. [0bservancias.., T Fanviae Harosownass, L 101, T il (8] ¢ T, Do consodh
buis gpasaen el LN T 1 5]
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rif 2 sorke” | Remitiendose a las Fueras De cevnnuni disidieas. 'y e
la Ohservancia [9) del Titalg D covesortibes cjuFdent red, se e presa
€01 los mesinags béeminos gue despuds e hace 1a 6 de la Coleceidn
vficial, ya que ésta incorpora la Qbservancia de Hospital,

Tampaoea Meling nes saca de dudas, pues s bien se refiere &0
warns vooes de sy Bepertond al acoeoimiento entre hermanoes=" €5
weneralmente para deewr su mecanisme, pero sin calificatlo; mds
bien expenigndala segun lo repulan las Observancias Dy vaxsorfi
e piesdenr red, S0 bien al trakar de |3 posibilidad que Hener Jos
consorles de vender todos junles 1a eosa comsaraal, dice gque o
TOISEND QCoucrE O3 1as sustituriones (ideicomisarias, gue si con-
sierten los Gdoicomasarios puede efectuarse Ja venta del bien suje-
lo & sustitucicn. A pesar de vsra manifestacion parece presentar el
ACrECirrue o consorcial como une excepoidn lamatbiva de la suce-
sidoy qb aifestedo, al sefalar que en los bienes consorciales no 5&
atiene la sucesivn a la proximidad en grado sine a la cualidad del
consotte en el misme bien o grupd de biepes™. “rlirn caguee ele-
fig, oo 81 s ex frmtebus decedst, siecondif 08 ons fertrer @ ron
alff, videlrcet, gnando duo Fratres fanfinr ex pleabis fratrbis habet
buirr Inier Bp f@iieae 2t sunt comsordes; quid tiad S unoe eeraon deces-
it alil frakees, gqoii stoet ShRE i osorte row srecedent i il portioee fri-
tris defunci. sed fanfun oie freever, qui crat 0 sorte. Cetsers est motibi-
tis ole hag dn fara mullug i, cotemunf diuidamda ™,

Poriplés™, afirena que la patte acrecida le cormsponde o los
eonsores omo # de un cierta Bdedcomiso legal se frakara, aungue
rara roforicse akb derecho prefecente de Jas hijos alega que la expre-
sign “por Denebicia del fuero” hia de entenderse comeo equivalente
a sucesidn intestada. No ocurre asi; dice, can las consartes, ya que
dstos nw suceden al heemana comao herederos, sing por beneficio
del fuero. Razona Partolés, que ieniendo vn cuenta 1a Observancia
g" D corsortibies ciusdew ren, que habla de derecho de acrecer, no

459 ki, Mg del ABper T, v d%1513, Irde anrklivm
490, - fdine, Pagos’ ARl Becerkat..., v Sucrsalen
|, Hapa s, Jomrsny SRARCLS O Eensatlibey | Co, S K0 X,
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debia admibirse en la sucesion de la cuota a la descendencia del
consorte muerto, por cuanto en el derecho de acrecer saélo los con-
sortes debian suceder.

Portolés no parece tener una postura segura en este tema, por
cuanto, si en unos pasajes habla de especie de sustitucion fideico-
misaria para explicar la sucesion en la parte consorcial, en otros
dice que la sucesion en la misma es mas bien “por derecho de
acrecer o si se quiere, a semejanza de éste”, plasmando, seglin
veremos, el mecanismo del acrecimients consorcial sobre el siste-
ma de la confunclium romana,

Anifion*™ sefiala este acrecimiento como una excepcidn al
orden sucesorio de las sucesiones intestadas, si bien resaltando
que esta sucesion especial no es a titulo hereditario sino por bene-
ficio del Fuero, lo que es causa, dice, de que el consorte que asi
recibe los bienes consorciales ne responda de las deudas del con-
s0rke muerto.

Para Eardaj["“" la razdn de acrecer sdlo los hermanos consortes
que lo eran en el mismo bien y no hacerlo los que con el consorte
muerte no estaban en comunidad, estd en el hecho de que no se
acrece a titulo personal sino por derecho de no decrecer, dindose
este derecho de no decrecer slempre que el consorte muerto carez-
ca de descendencia. Dice, que este beneficio fori, de que habla
Molino, es el derecho de no decrecer, ¥ en este derecho lo que acre-
ce es la porcidn no la persona “qualiter portio accrescit portoni. o
personae et disponitur, idem quod in fore praecedenti, quod in portione
decedentis admitartur tantum, qui erant de in sorte cum defuncle”.

Parece deducirse de lo afirmado por Bardaji, que el acreci-
miento consorcial opera como una extensidn del derecho del con-
sorte, que siendo potencialmente propietario del todeo, y estando
su propiedad solamente limitada por la concurrencia de varios

A Anifinr. Andnds Sevvale. Tralaos oo Sucesionss yusshcas. Traduccian Mamdn, Zaragara,
IREA, pap. 10&
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congortes, se produce 8] ausma por la fuerza ateacliva del dorm-
muo subre las cuotas gue ban quedada libres al motie, sio descen-
dencia, otre consoete.

Este derecho de no decrecer del que habla Bardaji, fue ohjeto
de vivea polérmuca enbe Jos aobores regnicolas, que, en general, no
aceptaron, para Aragon, la existencia del derecho de atrecrn apo-
yandose en la Observancia 3" Dy beshmentis, segun la cual, coal-
quiera puede rortr en parte testado ¥ en parke intestado.
Cemsideraban que esta ademizion estd en cantradiceidn con Ja regla
bisica del derecho de acrecer: “remo pro parke teshafas, pro parte
futestiphrs decedere pokest”.

Sessé que M€ el gran defensor di la existencia pata Atagin del
deseche de aceecer entre cohwroderns y colegatarios conjuntos y
que tratd extensanente del mismeo, en su Dhecisidhn 244, sostovo
que ninguno de los fuhdamentos en que Jus cemanislas apoyann
el dorecho de accecer citaba refiido con el Dececho aragonés,
LCuando e refiere al consoncio foral dice™: g siwdikes ved refic-
ie pro@ncit rirs sow decrescedl, proat in cangarto mestrl Regmi im quic
Arigranenses coRsidererant wnrtiden red, propfor guasmn mtodger i
ins arerescemdl, el Wendione facts ters non decrezemedr, fed fentusr
aocrescrndt, s dubio siin Y seser differentin inter fas Rrorescenag et
et dncrescepndi, rrentionem aliguem ferissent de dicto Jure Juriscars b
Aragauersis, 2 ik fored grgd Wee cougertietie g Regno exomes, fon,
el Iestnaris dispusifivers dicerentur ssse vansorfon @ selidem of noe
pra iR i comunigie, siee debio, wliam dii, fessent lociek per werbe
Aort decescends, wb e 0 raareret agnd conzartem nor dnnimls per
CORCHPSIRT &3 Nk o dacresiendi”,

Sesgd que, Bl la citada Deccisicn, se presenta cnmbatiendo el
itis wan decrescend al tinal viene a considerarlo igual al #vs areres-
crndi, considerando que este, 10 herenciag ¥ legados, proviene de
disposicion de la ley fundada m preesumpis solusdate dispomodis

ACd - Cagd oaphd Darmonad B SenaIus ARG e ATAman-m ¢ outse, TREARLAIAR,
MLGAY Uecisa CCHLIY ha 80

xI?



RIAHEA ToeL CARMIER A CFIEE-FHIERA (O EALRE

(" & de la citada Decision) ¥ el derecha de no decrecer que pro-
wiene ex propictufe weroors (0" de la misoa Decisidn)-

El gran foralista [sdbal™ tiene disbintas declaraciones solae €l
ACTecinuento consorcial, @5, por una parte, aficma: “que no cabe
desconocer que entre eska institucion {el consoceio) y el derecha de
acrecer, o digase de no decreces hay analogas, aungue #n reali-
dad difieran en sus funciones ¥ en su5 desarrollos”. Y o nta a
pie de pdgina, dice, que la palabra actecer, eanplenda por las dis-
posicirnes forales, expresa ol efecho juridico que en favar de un
ronsarie s@ realiza cuando moere, antes de dividirse 13 cosa con-
sarcial, otrd consorte sim o descendencia.

También como derecha de acrecer 1o califica en atro 1noment,
diciendo que si bien & acrecimionto congotcial no puede considie-
rarse igual al derecho de acrecer clisico, ya que g5 7un caso espe-
cial ¥ distinte, previsto en las leyes aragonesas como regla uel
consorcio foral”, es por etra parte “el vinico caso de gue en el valu-
ren foral se regula el acrecimiento’”.

Lidbal, que como vemos v Elos pasajes citados, considera el
acrecimiento consorcial analogo ol derecho de acrecer, adhque
admitienda difetencias en cuanta a su funcidn v desarcolle,
comentande, vn oo lugar™ la Obs. 1" D Corsorfibs efusdenn e,
auigma a Ja figura conseraal un cierto cardcter de sustilucitn fided-
comisaria, £l bien no de wa manera firme, por cuaote dice: “la
indole fideicomisaria del consotcia, en cierte mode y medida™

El liulo por €] que los consortes advienwn a la parte de los
bienwes consorciales del consorte premuertn jes por derechno do
acrecer o en virtud de sustitucain fdeicomizaria?

lsibal, hace unas manifestaciones respeclo o esla cuestion, en
la gue parece fuactuar la dectrina. Asl, comentando una
Resalucion de la Dincccicn General de 1o Contenciosa Gde la gue

135 - lyplal, Macabzy, Ensciopesia L Sew. v derecro 3 ro oesnesan, £ag. A
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mas tarde hablaré} ¥ con referencia 2l derecho de los consortes
adquirentes, que la referida resolocian habia calificado de verda-
dira derecha de aceecer, dice 184kal™; “Yo me amevo a decir qoe
se trata de decechos distintos, que el eonsorcio 88 un derecho espe-
clalisimo v sa generrs, exclosiva del Derecho Aragonds, sdlo asi
Aciario a e::pl[n:arme gque cordormes todag 1o aukgres ep que por
el consoocio taral se verifica un acrecimienta en faver del consot-
e o consoTles que adguieren por muerte de algano de ellos, se
acostuimbre a negar 14 exislencia del derecho de acrecer; se habla,
en e5te casn, de denegacidn del derecho de acrecer que pudiera-
mus lamar tradicional o clasico; en el atra, de un acrechniento o
derecho de acrecer distinte ¥ especial” v se pregunta: jes sdlo una
cuestion de nomenclatwra® El hecho es, come dice dbal, que
negandn rasi la wtalidad de los autaces, la cristencia del derecho
de acrecer en Aragin, todos, sin excepeidn, hablen de acrecimien-
I en lo refeoent al consarcoe faral

Vallet de Goytisolo™ presenta el acrecimiento conscecial como
walL caso excepoional respecta al jirs amdfereveudt del derecho clasico
remana, “par cuanta en el consorcio feral la fucrza expansiva del
derccho de los coberederas sobrevivientes absorbe la parte de log
premuertos sin descend encia, tomande su Fucrza nen e heredifte-
Fis sed henrficuer faer, 3 con tanlo wigor que se superpone al jls dis-
porteRaT FRSE UI0E p M0EHS mesnT

El profesor Laceuz™, por una parte, consudecs el acrecimnaente
consorcial come wh fendmeno sirular @ la sustitoeeon fidecomi-
saria: "esta sulucion fideicwnigana €5 muy probable aplicada al
arrecimientn de los ceparticipes”, Y también coando dice:
“Mering contempla en este “acrecimignts”, con wkla razdn, un
fendmeno similar a la sustilucion lidescommuisaria, de modo guoe 1og
comsortes sieceden mds bien @n la posicicn juridica del ascendien-

AT -0 P OAAIA, pag. 3205
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te causante del consorcia”. “la considecacion del aceecimiento
consorcial al par de la sushbocidn tiene impor tantes consec nencias
Ficrales™, Si Dien estima, que serla mas favoarable o estos ofectos 5
se considerara que en el aceecimuenbe consorcial, no hay transm-
sigm algina sino mera expansion automdlica de la cucta propia de
los consortes por desaparicion de un colitular, a mode de adqui-
sicidn originaria o de extensicn ~“in acln” del derache del consor-
te schroviviente a Unos llitnites que va kenia in pobencia.

En cualgueer vaso, concluye el profesor Lacraz, Ylas reglas que
gobicrnan el consorcio no deben dedoairse de su supuesla natu-
Ialeza de acrecunicnto o sustitucion {Jos dogmas no prﬂdLlEf:'E‘l
reglas) sino de la intencidn del rausante dal consorcio ¥ del legis-
ladoe™.

Lo quae ockliee €3 que ol acreeumients consceeial no “encaja” ni
con el dececho de acrecer “clasico”. ol con ningan supuesto ce
gusttucitin. Con ambas figuras tiene puntcs en contaclo ¥ diver-
gencias profundas, como intentac® poaner de manifiesto,

También bMennae Hernandez*?, que si en un poncipio cataloga
cl acrecimiento de {endmenc simlar a la sustitucidn fidgwomisa-
ria, concluye afinrmando qoe el derecho de acrecer del art. 142 de
la Cnmpi]aclﬁn araganesa en un verdaders ¥ qukEnticn acreci-
miento, en sentido propio, avngue con la cspecialidad de esfar
referido a bienes o cuntas de bienes que o] fallecido consorte ya ha
detentado en domerue”, Esto explica, dice Mering, el que los con-
sorbes supdirstites no bracn caosa del consarte premucrto. winer clel
ascendiente comun trapsmilente 3 tilwlo gratwito de los bienes
coreorciales,

bering crncuentra la raie del acrecimiento consoccial en ¢l acee-
cindent especial o impropio de las donaciones water wivcs @ CD
guneral de los negocias miter tives. 51 bien, opino, quée axcepto _]3
renuwncia del conduefio a su cucta en la comunidad, como medio

Lo - B Cevuieci Foedl pag 161
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de exbmirse de las cargas v pastos de conservacion de la oosa
conudEs, [Supalesto muy didecente al que sicve de base al aceeci-
miento consarcial) en la que el conduefio ya estaba en posesicn de
541 cuala, o los sepuestos de danacidn frier pivos no seti posible
la dsoralacian com el aceecinuento consarcial, pur coanke su exge
en las mismas comd requisite del acrecimmientt por un donatareo
Qe oo e aceple.

Admiteerdo Ja exiztencia de un acrecimiento gn sendida pro-
pin, Mering sm embargn, al expaner gl basamento de este dececho
de acrecer conzorcial, que rohindamente arepta, dice que el
Misee 56 asemeja a wnd sustitocion Gdeicomisaria del Drerecho
Corin, Efeclivamente hay, come antes decia, puntas de semajan-
2u, pero oo creo ueda kdcerse una identificacion de las dos figu-
ras par cuanto b naturalees de ung v obra DG 506 coincidrtes.

El aveecimientt conseccial supone, en opinion del profesor
Sonwcho Belullida®, w llamamiente solidarie de cardcter legal
excepcional, qu, de una paite, linita la aweenomia prvada ¥, de
atra, inprime al inmueble, objete del institute, vna Fayectona
sucesnoa legal, distinta de la comuin. El protesor Lalind e*® consi-
dera que en ATagin no existe un derecho de acrecer en la heren-
cia total, debido a la concepeidn pateimotialisla de Ja sucesion,
pero 51w derecho de acrecer por letes & por parkes.

Roca Sastre® califica of eongorcen de especie de Bdeweommisn "5
srrg \bers depessaret”, delbido al espedal accocimicnto que entrafia
¥ nicga que sed un derecho de acrecer, por cuantu dste, dice, surge
e la wocacidn hereditaria, v st cuando una persona es llamada a
una herencia o legado que ne puede o no quiere aceptar.

Vernos, en eolsecuencia que los autoees admiten a existencia
de uo derecho de acrecer o b una sustitucion fideicommisaria

Ll -3;-];;}-; Fabradila, Frawdads Pohoge gl S BOCovanagid Fovad suler [Epng bl ranced,
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comg postura general ante la figura consercial, si bien conside-
randno unos ¥ ofros que la sucesion en |0s bienes consorciales pro-
viene no del consorte fFallecide sinu del causante del consorcio.

Sin embarge, tambign Lay algun autor que ha dudado de esta
creencia comin, que resalto, considerands que la sucesion con-
sorcial no supone mds que un especial supoesto de sucesidn inbes-
tada, peto que la misma bo proviene del caugante del consorcio
sing del propio consorbe maerts.

Eute e ¢l caso de [Rieta Aisa™ que parece considerar ] acreci-
miento consarcial en el sentido indicado, per cuanto aficma: "que
e producia®™ en el CONsDroio un réghnen sacesorie AaFEs rANER
parbcularmente inferesanle cuandao alguna de los consortes folle-
cia sin descendicibes, pues G este caso su parte acrecta o la de Jos
demas”. o s en realidad exacke, continda, gue se mate de un
verdadero derecho de acrecar, ya que gste, como kal, no fué nunca
admifido de biuen grado en el sisterna del dereche povado arago-
niés, Se habld de la posibilidad de construicle como un derecho de
nn decrecer. Tsabal insiste sobre este extremo, maxime cuando
puede lenet reperrusiones de tipo liscal™. Y concluye, “Sin abir-
dar decididamenre el pml‘.-lemﬂ, basta con lo expuestn pard oo
nocer la exislencia de un pecubar derecho suceseno en ly coola
indiviza de 1a titularidad comurita™.

NL- RESOLUCIONES DE TRIBUNALES.

Si la doctrina cientlifica no parece undniome en la calificacicn del
arrecirdenta consorcial, Iy misoma variedad de coterios s ohsen'a
en las resoluciones de los Tribunales v Organisnos que sobre ¢l
acrecirruenlo consoarcial s han errubdo.

S04 -Aiara Aisa, 1 is MRS ERCI i Jan oy S b cas0ET gl Sare'od. 19006, ped
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l.- Resclucion de la Direccidn General de Registros y
MNotariada.

Expondré [0 que peferido a esta roateria del acrecimienta con-
sorcial afirma la RBesolucwdn, famosa en esta materia, de la
Diirecricdn General de los Eegistros ¥ del Motariado de facha de 25
de potrubre de 1916, ¥ también seguidamenie 1a de Ja Direccion
General de lo Contenciosa, de fecha de 25 de abril de 1917
Ciertarmnente, que, como aflirma Mezino, refiriendose a esta (ltima
Resalocidn, las disposiciones tributanas no tienen por gud incidir
en los pn:r]}lemaﬁ netamenta sustantivos, sin embargn la califica-
cidn gque de la ligura bagan, mids vn ese supuesto ¥a que no osta
directamente coreanplada la figura consureal por 1as [eyes (isca-
les, tiene immportancoia, por cuantn la politica fiscal, a la postre,
tiena incudenaa en ol vigor de las insbhuriones forales, espacial-
mente si hay una inedtucidn alternabiva cle] Derscho eormmin gue
sea mds heneficiosa fiscalmente hablandao, TanbadEn veremnsg wtd
eeciente Sentencia del TS en la que este Toibunal tuva oportuni-
dad de pronunciarse subre el acrecimienta consorcial en sie eela-
cidn ewn ol deeecho de acrecer.

La Resolacidn di la Direccidgn Ceneral de Registros wino moti-
vada por la negativa de un Registradar a inscribir un acrecionien-
to cansorctal. Endendia €] Registrador que eta necesario para tal
inscripeidn ta declaracion de herederos del consorte fallecido:
“porgue ¥a se invogque o tenga en cuenta para la ransmision el
dereche de acreeer del consorcio foral aragonés, o bien [a sucesidgn
legitima con arregle ol Foels aimiee Dy rebus nincelids, os necesa-
tie acompaiiar testimonio de la resalucidn judicial de tal rransmi-
Fian "

LOS . El mupuEsin ae hesiH, Faracn S gl mdacia Marna Cocaa, [0 Sorsorey Frcal™an ot
gy Akia 3 dug SMmMATAR TELINAS PEMDxas pa S0 gad's &0 ly mbaa indaisa Se upe
carmeg 500 &0 MArakuero, y aZumdc ol faleciminiG o g O @laa ey ge oupxn g
pelgd (R 3 anus, 13 TEdR B OV A olegaion cacritos e gcealaciktr p paticidn e
hersAzia e 5 odl e ko ad wdiata a esia ghesa wra moad gal idesico camac coe ace-
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El notario de Zaragoea, Sr. Garcds, al 1ecurris 1a negativa del
Fegiztrador, sosbuvn que, en ol acrecimidenta consorcial, 58 daba
w verdadero dececha de acrecet, Va gue la porcidn vacante adre-
ce a la porcién, sin haber transmisuin de personas.

La Direccicn General de Registros rechazd la exigencia del
Registrador, considerandn que para inscribor en ol Registro 1a
transmimsn producida por el congercio, basta acreditar la existen-
cia del mismo, la falta de division de los hienes celictos y el falle-
cimients de uwna de los consortes sin sucesicdn legitima.

En lus considerandos, 1a Dieccidn General comjenza por Lxpo-
ncr el conkenido de Jos Faeros 17, 2% v 3° O Comsenr deeidrindo ¥
las Chew, &%, 12 3 13 D consnetiliees gfnsdem val, i que, <Omo 52 zabe,
se comtiene lo fundamental de 1a inshtoodn consarcial. y eon arme-
ghe 4 e3tas deposicianes hace la declaracidn siguiente!
"Considerando que en el supuesta de gue cska bransousidn st
rigicse par les preceptos del derecho de acrecer, cuya exislencia e
Atagom. con el alcance gue le dieron las leyes castellanas antigLias
y los arts. DHL v siguienres del Cédigo Civil, es problemalica, no
implice una sucesion bereditaria det premuerta, fundada necesa-
riammente o su kestamento o on la declatacion de herederos abin
testalo, por Mo representar el supérstite al difunto 3 fAmMpess
pucde habilitarse de tales tlulos a B2 — |, casa de que, con alpl-
nos auwtores, se calilique a la situacién juridica creada de fideicd
miso foral por arrancar los derechos respeetivos en tal casu el
Causante camun'’.

Leta Resaluciin, signiendn la tinica que hemos visto en la doc-
rna, 1o tnico que afirma con segaeidad es que [os bienes consoec-
riales los recibe el consorie acrescents del causante del consoIcio
¥ no del eensorte premuerte, Eo consecuene, considera guu e
&5 necesaria la presentacion de declaracdn doe herederas del con-
sotte muerto. CTen a mas, que ne necesita declaracion de herade-
TN PROPGUE A0 Trwere intestado, vo que Gallece con la LCCS N
repgulada prer “disposicidn del Fuero®,
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En cuanlo a Ja naturaleza de cee especial derecha esrablecido
en el consoroed, no toma una postura definitiva. Por un lado cali-
fica de "prablematica™ la existencia del derecha de acrecer tal
coma se Tepula en el Cadiga Civil Y en coanto a considerarla
corrd sushbuciin bdeicomisaria, simplemente se remibe a las pos-
turas doctrinales gue la propugnan, pero sin tomar partido al res-
pects,

2.~ Resalvclén de la Diceccion Sencral de lo Contendios.

La Resolucidn de la Diceccidan General de 1o Cantencioso, de
iecha 21 de abril de 1417, aungue en este caso a efectos fscates,
lambién intenta fijar la naturaleza del aceeckmients consorcial.
Conenta al respecko Isibal™®, yue “antes de |a incoacicn del expe.
diente que i lugar 3 esta reselucitn, ora muy onmiin la opinadn
de quiene:—‘. estirmaban Qe el acracipienlo consorcial no estaba
sujeto al page de iImpucstas ¥ muy seguida la prictica de no exi-
girlos”.

Esta afirmacion v practica que Lidbal nos teslimonia, sin duda,
derivaba de eshmar la propivdad consorcial cama Bamilian que e
individual, ¥ consecuentemente, el acrecimiento entre cansortes,
COMD TOera eagansion Automdtica e 12 cuoka ideal, propia de
cada consorte, a la desaparician de wiv cotitular a modo de exten-
sicin del derechw de |05 consortes solwevivientes a unos bienes gque

¥a lenian en potencia.

Ante la reclamacion de un Registrador de la propiedad gue
eslirmaba la procedencia del srnpuaesto, por cansiderar que el acre-
cimiento consoroial debia ser asimilado & wna sustitucun fideico-
Miisaria ¥ no o un propie dereclo de acrecer, la Abopgacla del
Estade sostuvo que na era el acrecimiento congorcial una sushbu-
cicn fuleicomisaria, sing gue estaba dentro Jul campe més amiplic
de las sustituciones heoeditarias,
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La Direccidn General rechasd la postura de la Abogacia ale-
gando que la suslilucidn pe cabe sine en la sucesion testada v por-
que ademas, la sustinicion vulgar, redurida al supuesto s fheeres
oM oHE, parte sieropre del proinciped de gque el heredere 0o quiera
o no pueda aceplar 12 herencia, 10 cual no acontece en e] consori
faral. Califics ¢l acrecimiento consercial de vardadern deracha du
acrecet, derecho ésie que s manifiesta, deice, aun en el consorcio
toral, L mismo en la sucesion restada que en la intestada.

Fealmente [a Dereccion General, aungque hace upg tan tajante
afirmacion de conceptuar ¢l acrecimientt consorcial come 1N ver-
dadera derecho de acrecer, no fud conseeuente pon esto afirmacien
vn el ierreno de la liscalidad, por cuante resolvic qiee las franso-
siones corserciales estaban sujetas o tributacidn, con Lo gue. sioo
concephualmente, si en ¢] torreno practice, vino a dae la razdn al
Registrador que poedia la asimilacion de tal acrecimiente a la sus-
fitucivn fideicomisariz.

Ezle aspecks de la liscalidael ee la figora oo le voy & matar
abora, por cuanbe dedico al misomo un eplgrafe de eeta mMONQgrd-
Ha. Solamente quiero resaltar agul Ja calilicacian que de la figura
hiza la Threocian General de 1o Conteneicen, qua demostrs e esta
Resolucudne haber estudiado con cuidadao las disposicipnes concet-
nientes al consorcio feral, ddndose cuenta especialmente de lias
efectas de esta institucidn aragonesa. Por cuanta a la postre, esti-
o Jue 1a adouisicion por Jos consortes no deviene del consorte
muert, sing del causante del consaceia.

Wernos, que wespecto a Lo calihicacion del acrecimiento consor-
cial, el Trihunal resuelta y dectdidamente lo califica de derecho de
acrecer Sin adjetevos de ninguna clase, cosa que prara la Drireccion
de las Registros era problemddica, con lo gue parece Jar a enlen-
dee que el derecho de acrecer de que su trata es el de la tegislacion
comiu, ¢l que tedos entienden ser y reconooen comao tal derecho
de acrecer, es decir el regnlado en vl Cadipa Civil en sus articulos
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2. Sentencia del Trbunal Supremo de 12 de noviemhre de
1440,

El frikunal Suprema ha terado weasién de pronunciarse respec-
to al acrecimiento carnsercial ¥ su posible semejanza com el denecho
de acrocer regulado en el Cddigo Civil. e trataba de estionar o no
tr procedencia del acrecioiento sonsorcial sespecte a by cucta de
un consarte muerto, que la habia recibido a tifulo de berencia,
mientras los dos consortes estantes labizn devenido al consoroic
a titwlo de legado, Coma quiera que 1a cansotte fallecida habia
dispugsta en testaments de sy cuota consorcial a favor de uno solo
de los consertes, s discutla, enire atras cosas, 5i era posible el acre-
cinuento par cuanto dada la diferencia de Htulos de adquLsid&n.
no cabix, oo base alo preceptuado en el £0C. Bl Trikenal Suprema
gstunid @l acrecimiento consotcial enrendicndo que el mismno no
vulnera 165 arifcnlos 981 v ss. del Codige Civil: "dado gque las por-
CIOnes OTiEIacias, al constihurse en consoerciales, pierden su pro-
pia sustanhvidad”. Realimente el TS, no aprecié debidamente, que
o] arecivuente consoecial, fd valneta, ni deja de vulnerar los proe-
ceprlos del C.C gue regulan gl derecho de aceecer, porque en reali-
dad sun dus derechos con origen ¥ trayectorias distinlas™.

IV~ DIFERE%CIAS DEL ACRECIMIENTD COMNSORCIAL
C{i% EL DERECHO DE ACREECER RECULALCMD EM EL
CODIGO CIVIL ¥ EN LDS ARTICULD 166 A 165 DE LA LEY

DE SUCESIOMES.

Compardndo el acrecimienta consorcial con el derecho de acre-
CET e FER ula el Caddago Civil v la Ley de Sucesiones, se ahseevan
profundas diferenceas entre ambos, que parecen hacet posible
afirmar gue &l aorecimisnto congoroal nu es un degecho de acre-
car, &l g8 sosticoe gue el derecho de acrecer, ragulado e las cuee-
pos citadns, es el tipoe ¢ anice derecho de acrecet.

BLE - Saingr-FriAra Borzaker WP Conrer, DGFS FY 05 i 25y as
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El acrecimiento consorcial no oourre en los supuestos gue ol
Codigo Cavil ¥ la Ley de Sncesienes prevén, sine que v €1 lns con-
sortes |famadiw a acrecer, llegarnn a tener ese derecho precisa-
mente par que heredaron, o, aceptaron la donacidn, es dueciy que
£l acrecmiento consorcial bene lugar despuds gue la potcion acré-
cida hava ingresado en el patnmonio del consorte gue causa
actecimienkto, El consorte enovida es propietario, aungue £on cier-
tas limitacinoes en este derecho, de su parle en los hienes cONSQT-
ciales y & s mibeite, o2 cuando la musma pasa a los atros consor-
tes por dispasicuin de la ley.

Para vl derecho de acrecer del Codigo civil v la Ley de
Sucesienes, hay on la parte acrecida wha sola transomisicon: la del de
cufus al heredero, sin embargo en el eonsorcws, hay dos bridms
siones una del de cidus a un herederg y otra de ésle A Sus COTSOT-
bes,

En el eonsorcio, ¢l acrecimisnlo se llevayd o cabo por los con-
srkes. sin tener en cuenla la proximadad de grado cn o] parcntes
£a, aino selamonte su coualidad de al, acrecienda asi los consortes
en Proporcion & 51 pagbe e el consarcue ¥ oo par cabeezas, tenisn-
do en cuents que los hijos de bermanos forman parte del consor-
Cicy [Hr rEprEﬁentac:iﬁn al padre maerta, v asi fstos i son exclua-
dos, siendo como Son parenles imds eemoios @n Erad o

V.- MI OPINLON RESPECTO A 1A MATURALLEZA DEL
ACRECIMIENTO CONEBORCIAT,

Historicamente |as reglas sobre ol acrecimienta proceden inme-
diatarnente de los casos el derecho romano en que se instituian
varios hercderos confenctim v 1as mismas derivaban directamuente
de los principics que inspiraban rodo el derecho spcesorin romdt-
mie.

Es por vso, que no puede esplicarse o acrecimiento consarcial,
wverdadern acrecimiento, con los concepdos medernes del ousmo ¥
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i sigquicry con log conceptos de la épaca clasica del Derecho
conmvanien Exuund opinidn el actecimiento del cansarcio cormesponde
a |a forma mas anbigua de acreeirmiento gue cxistid en la comumni-
dad de herederas del antiguo dececho mmano™, también en o
gue s& ba Uamadn derechos germénicos ™, y que exizHa ¢n [as
eorpwnidades heredilarias en Ja Bspaia de la Edad Media y posi-
blemente andes, por cuantd corresponde A una manera de enten-
der ta propiedad en la gue o gropo familar s mds importante
que el individuo, ¥ la idea de propiedad familiar es mis destaca-
da que la de la propiedad individual, Con estos presupuestos la
comunidad hereditaria formada por los hijes, al faltac Jos proge-
nitores, tenia wn cardcler estalle y de permanencia, dandose entoc
ellos al derecho de aceecer cuando alguna maria sin descandancia.

Esbirno que en un prancipiv ¢l fundaments del acrecimiento
eataba cn el sefialade cardeker fameliar de la peopiedad. De esto
cardeter detvaban 1og dos clementos fundawentales que caracte-
rizaban esa comunidad y que boy son promos del consgrde: la
prohibicidn de disponer ¥ el acrecimientn entre consortes, UnQ
romdicionaba al oten, asi se daba el acrecirruento porgue 58 nega-
I Lo Facultad de disposicidn; eva 1a ley la que marcaba la sucesian
comea consecuencia de ese cardcter familiar de Lo propiedad. Este
acrecitmicnto que se daba en las comonidades de berederos pri-
midivag es el acrecimienta consoccial,

Cuando en Moma se perdid este cacdeter farmliar de la propie-
dad, en el que el patrionanic @rd wn buen de todes que seaba trans-
mitende dentro del grope finnilar, ¥ se elaboraron las conoepoio-
nes romanas on s que la sucesudn era concebida comno on enits-
suil frs, ¥ de acuesdo a £505 PINCIPIONS SUCesungs se cunstrnyera
el dereclu de acrecer que hey conneemns ¥ que, aunguse evolu-
cinnadn, ot ¢] regulado en el Codige Civil, Ja forma nds antigua
309 - Biprun Rords FNA00t ap Dz Raonanz W13 1HL, peg. ZRE. Tambdn oe ains
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de acrecimiento que, primero era propia de la comunidad de here-
deros, no desaparecid, sino que devino en el acrecimiento en el
condominio™.

Esta evolucién se ve, a mi entender, en el consorcio que eslu-
diamos, por cuanto el acrecimiento tiene su apoyo en [a indivision
de los bienes, ¥ si la comunidad hereditaria se divide operard el
acrecimiento consorcial entre los consortes en la misma cosa, no
alcanzando a los que teniendo el mismo grado de parentesco no
sean consortes, o siéndolo no lo sean en los mismos bienes.
Conserva as{ el cardcter familiar por un lado v dentro de €ste su
presupuesto es la comunidad, el condominio. Quiza podria abo-
nar esta postura el hecho de que los Fueros De Contmuni dividun-
do establecen el acrecimiento una vez partidos los bienes y adju-
dicados por lotes en proindiviso a dos o mas hermanos: "Ciin

Ll

g .

Asi el acrecimiento consorcial, deriva de la forma més antigua
de acrecimiento y por eso su mecanismo g el del acrecimienta en
el condominio; operando a modo de expansidn automitica de la
cuata propia, por desaparicidn de un cotitular, como un efecto
natural de la »is atractivg del dominio conjunto sobre las cuclas
que quedan libres.

E11.-Enal Deecho Romano fus una eusstion discutido el Geretimianio en el condomnio Fue
CUNPOYENICD aspecRiments §i gl uE S0crEseEmd enia kigar an 13 deseicho. Le agEi
Scaieis. 8l gue Sigud Bonfene {So guedial vard W - I ius adorescendi nil condominio,
g 434 y =5 adimilindolo perp ol Deescho Clisico, geng dlirmands gua en el Dot
Jushcianen Eguo o principo cortraria, El dabale eoiaba conirado gn lp inrpistacion del
Cigasitd, L. 3. 41, 7, Modaginus, libea Vi diferentiarom. Belian dp Hespdis £ Deredha di
acerer, pag. A1) pora-od menitesin los pessjes dol Cigesio coniranog @ acrecimEnil 6n
al condomino, v |8 divergencia g esie punlo o8 kg juretss omanos. Anadipnds G Con
ol Darecho moderno no e<E lampoco oa Bcueis 18 docting & sdmilic @l Gorpcimienta en
al pordominio sempen qui & produeca ura vacante” Cifa @ Wik y Famponi Gue Soslie-
nen oue &l BCiedirmenia so venfica Bdk camo corspooencia ool abardono o de 18 peo-
A Cunds !!H-GEI- Un SO pars libormrss de b alifgisidn de caniriuil A las S@gas de
CURGBrARCION, y Tambidn 2 Belran g Hereda Casiafo gue, on 5w chm La Cemanded o
Dienes, admie al acEcimishlo en ol condominig @ Tooe Caea, con independancin de cual
San I Cuk e produce & YEoEWE
Mo admia Beliran e Heedia ¢ Onig, us el acnecimisnio on la comuridad 6@ R PIE0O
DCrEecmeTad, Dol clanid dice deborss & MEFLCIONAS 00N Mesupueslos divarsos Bl dora-
ohl fe scface die, camapponds al campo oo s SUCEsONER ¥ By undamenle NG B5 &l
Mo Cua 1 expingsdn de | Cuali o camo de comunidad.

33



EL CONSORS FUOAL

Conserva del acrecimiento de las comunidades hereditarias
primitivas su caracter familiar y de la idea de condominio esa
fuerza expansiva o vis atracting que conlleva siempre el derecho de
propiedad.

Como dice Bonfante™ explicando el acrecimiento en el condo-
minio, “para la mayor parte de los autores el acrecimiento es una
consecuencia del derecho entero sobre la cosa, por lo cual la exten-
sion del derecho expectante de cada uno de ellos estd simplemen-
te limitado por la concurrencia del concursus, de donde se llega a
que espontaneamente se abarque y se extlenda el derecho, inclu-
s0 a toda la cosa, si el concursus se rompe o cesa™. Asimila asi la
expansion de la cuota en el condominio y el acrecimiento, consi-
derando el derecho de acrecer del comuners como una rama del
mismo. Considera Bonfanle®” que tanto el fus aderrscend! como el
ires profribendi, tuvieron existencia en el derecho clisico romana, si
bien, mds tarde, fué, en parte abolido y en parte, transformado,
POr una nueva concepeidn,

Asi en el acrecimiento consorcial la expansidn de la cuocta, el
acrecimiento, se dd después, una vez que la comunidad esta cans-
tituida como tal y no "antes” como ocurre en el derecho de acre-
cer del . C. Por eso, siendo verdadero acrecimienta, no coincide
con ¢l que se conoce comunmente con ese nombre,

Como expansidn de la cuota, parecen ver el acrecimiento con-
sarcial, Vallet de Goytisolo™ ¥ el profesor Lacrue™, el primero
cuando, estudiando el acrecimiento, dice: " jcabe aceptar que este
s aderescendi pueda en ciertos casos alcanzar los supuestos de
premaoriencia de los demas conddminos y tanto vigor que se
superponga al ins disporend mier vivos y mertis cawsa?. En princi-
pio SETIA 1 CASo Excepr:imml. pero fendmeno semejante lo vemos
en una institucién aragonesa, el consorcio foral, en el que la fuer-

512~ Bordanin, P - Soeaw dindicr wanl 1, Milan, 1921, pag 436

513 -Fag. 451, op.: ¢l
514 -vallai ca Goyiaplo, J. B - Lo eovgrawinala por mitades mdhisas. pag. 717 op. it
§1E- Lacrus Bardep, José Luis - B Coansarcio forall apo o pég, 320 ¢ 340
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7@ ocxpansiva del derecho de los coherederes sobrevivientes
absorbe 1a parte de los prerouertos sin descendencia, temando 2o
(ecza mon fure haredivaris sod beneficuem fore”.

W el profesor Lacruz: “como si el acrecimiento se peodiajera en
el consarcio, no va per deteomanacidn de Ja ley, sino oo gfecio
natural de la s atrefoe del dominio conyunto sohre 145 cuolas
que quedan libres v, por tanta, sin intervencidn inmediata de la
wvoluntad del cavsante, que se dimito a establecer el supuestoen ]
cual el acrecimienlo Liene lugar”.

De tedas formas, es deficil comprender y explicar o acreci-
micnto consarcial con conrepins y liguras acluales, 50 lenemos Cn
cuenta su antigiedad. En coalquier case son varins 125 interoo-
gantes que presenla el acraciniem o consaociol en cuanto a su fun-
damento. 5i se prolegla con esta figura la conservacidn de Jus
biznes en la amilia, crvee los hermanas, Sodmo estaba astorizado
predir la divisidn? ;Y ciimo rar el hecho de estar clivididos los
bienes, ya no tenia lugae la prehibicidn de disponer mfev TS ¥
HHGFRS SOWER, 11, U comsecencia, gl acrecimiento?

Menso que no puede ser |a 1az0n del acrecimiento ol caracler
roncal de los hienes, oi el fin del mosmo conservaclos ena fami-
lia parque La mistna razdn habia para que operara o1 acrecivuente:
una vez divididos ¢ no opera. For eso creo que su razan puede ser
la idea de comunidad, de condominic, porque salo @ Ins consories
bereficia el screcimientn. Es como s los consortes, manteniendo
la comnunidad, que no credndela, implicitamente manifiestan S0
voluntad de acrecimienta, como consecuencia de su adm Con-
Fo.

;Padria werse an la Edad Media como una mamfestacian e
pu::ulftica legislativa pata favntecer la no disgrepacion dela Pl'f-rj.‘-'jE“'
dad? Confarme veremns en ofth capitialg, estas copruniclades
hereditarias entre hermanas tenian beneficios fiscales. peroe la
razin de tales benefirios no parece foera el gvitar la digg regacitn
de la propiedad y lavarecer la formacidn de convunidacdes, por

iz
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ClARbO eourria gue si loy musmos hermanos, que primers csbuvis-
ron en comunidad consorcial, dividian |2 misma y formaban
sociedad con Jos misros Bienes, va no tendan esos benelicios fis-
cales, ni tampoco disfoutalban de ellos las companidades valwita-
rigs o seciedades que 5¢ hacian a semejanza de la cornunidad
cnkre hermanos.

Creo que Lo raedn de da ey estableciendo el avrecimiento ora
una moedida de cohesidn Eaandian una medida protectora de la
familia. Por eso coandoe algon miembro sg separaba materialmen-
te de ella, no le alcanzaba los heneficios del inismo, pasibilidad de
separacitn que o5 nola caracleristica de estas comunidades desde
gue se tienen notewas de ellas, no sdle en noestros fueros medie-
vales sing en los derechos germanicos™ v en o derecho romano®,

En corsérucncid Sostengo que el acrecivnisnta consdrcial os un
verdadero acrecumuento que, parkendo de la mis antigua foema
de comunidad, ha llegado kasta nesoleos ¥ que €n su forma pri-
mitiva, 2] igoal que ahora, teniz lugar entre los consortes, en
ausencia de descendencia del consorte muerde, Su fundamento
era doble {amilia ¥ comumtidad. Estns dos condiewanantes ng
podian operar separadamente. Se acrecia porque se estaba en
comunidad, ¥ sale en la comwadad de origen heraditario podia
lener lugar el acrecimiento,

Par otra parte no cred que el ronsnTcin sea ningdn Hpa de sus-
titucicn. Aparte de las diferensias hiciras entee ambas figuras, hay
Wa cuesbian que, a mimod o dewer, hare pnsibla desrartar su cali-

Ficacion cooe tal

%e ha dicho que es sustitucidn fidewomusana porque 165 con-
aorles al aprecer suttiluyen, coma si fueran lideicomisaros, al
consorle fideoacio maerkd.

BiE-F anrez, Hars ey R Qeroohg Goananoo,  oeg W

517- 1 a5 %1 Teblak Fabas inhid oo 13 3srn Jamiaa Macissaninag”, e 5 150 510 S
¢ FeEran & COFEALEE [ COSCIEe B wi kgl de o cLal 1S5 bomnas Lran THees pana pedr
Ly chwzcr ¢ ag Anarase de b comamaad lamilar
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Na veo ninEuna razen par: presimir 1a sushitucicn cuando los
herederos sean varios ¥ en vamboe no presumicla cuando of 100
solo el que hereda, o que desaparesca esa sustitucion por la -
runslancia de haber enajenado tados a favar de woo, (Qud razdn
ha}r praca prresumiic 1tna sestitucion fdeicoimsaria aclo para caso
de pluralidad? El propuoe Obispe Yidal™, v también los Furros ¥
Chservancias, o atestipua, aungue no lo duga eaplicitamense, g
heredando une sélo on hay vinculacicn, no hay s05litucadn, gue
lus hienes son libres.

Farece entences lo lagico pensar que os la proma cormuid ad,
creada sobre el pateimonio lamiliar la que prowvoca el foenGmeno
de acrecimiento. (e ese "heneficio fock” es un acrecimivcnto pot
digposicidn de la ley.

V1- MECANISMO DEL ACRECTMIENTO CONSORCIAL

Cxaminart ¢n este apartado comna epera ol aceecimuento coat
gorcial, Para ello, examinard, en primer ligar, si para tenct oo re-
cha de acrerer basta tener ba cpalidad de consorte, o s¢ ha d@ sor
consarte en el mismo bisn o grupo de bienes que Lo era o] cunsore
te muerto, En segundo lugar examinaré en qué paopotcidin s
acrece, s decit i 8] acrerimijonto vs por partes guales al TLULMETS
de consortes a si, por el contrario, dely acrevemse en proparcion 2
1a cucta que onoel comsarcio se teoga, Bo teceer lugar ectudiand 58
esta repla de la proparrionalidad de la cuota opera siempre.

1.~ Em el Darecho Hishirico.

En wn prasaje del Vidal Mavor™, el mecanisimg del acTecimue-
to cansorcial, va lo he puesio de manifiesto, presenta una particu-

RIB warad ddapoe, Tk Iy 21, pag. 586

Bl Lo patcEredd 3 quit PO IRIRTTGA WA Sercosnda s el Fosn Giereal oe Flvarry,
pacAgiala 13, 330 412 w cormizioez con dotpcha 2 acnes mosa A neetARd EEpe b ral
FeriaTay la hr:r_'nnra. Ky A 1A AGPAC A AN AR kA Sralanese gue o g nker
Zlagehn dal “emipee” del wdal Kayes Vcaael Loz de Cansi,
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laridad que contradice o por el Okispo afiemado respeckn al
gm0, ne en un sélo legar, sino en warios.

g1 prescindunoes de esta pacticulandad, gue no concoerda oon
nuesten Foeros, y nos atenemos a los otoos pasajes del Yidal
tfayor en los que rrata el Ohispo del acrecimientn, vémas que exte
derecho operaba a favar de los consortes v tamhién que en el caso
de que exisiteran warins consorcios, por division de la priondbva
comunidad (supuesta la adjodicacidn de uno o rods loles o “suer-
tes” vp prondivision 2 dos 0 mas bermanas), solamente ge daba
vste derecho entee 0% que eran consortes con el consorte mueha,
“ningunn de la cormandat o de la hermandal antedicha [se esta
refiriendn a la comunidad censorrial antes de 1o patticiénd o otro
quigee i non las parconeras 4 aquedlla part antedita non podrdn
se1 clamados a hercdar la part d aqueill muerto por pazgn de fes-
tameni o poT que morio sin desiin, salvo.,.

Mo dice expresamente el Ohispo B, Vidal que 12 cuoka aore-
cicla se recibiera en proporcion a la que ya teda &l consorte,
pero, dado que los hjos, en esa dpoca, presumablemenbe, parti-
cipaban en iguales partes, no es muy aventurado presamirlo- Y
para el supucsto de gque, a cawsa de peemoricncia de hyjo, hoboe-
ran ingresado en el consorcic los quetaes del causante, s explica
0. Vidal, va lo hemas visto, quie &5tos repartirdn por esticpes, no
poi caheras, luego acoeverion endre todos csos nietns 1o que su
padre hubiera acreeido 50 ¥iviera, es decie, proporcionade a su
cunla.

das parco en explicacinnes se muestra Hospieal™, si bien se
deduce dre sus manifestaciones qué solo acreclan los consortes on
el mismo ben, en el misma lote o “suerle™: “E# of dan el plires fre-
rinf i 2orhe et @ligois v marftir, parten dofoecti hebet Jle gil con
ca fuerdi I spriet.

A0 Al Mayen AT
ER . Hegpeal, Jaine o OGIRaras D2sarans & (€ Familz Heraac.rdan, ibar mains,
Tdos
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Moling™, se manifiesta en el mismo sentido que D. Vidal, por
cuanto considera que el acrecimiento se |_'|m|:lm:r: solamente eotre
los consortes que formaban suerte comuin con el muerto, exclu-
yendo a los que, aun teniendo el mismo grado de parentesco, no
compartian la “suert” con él: * Divisio bororum si non est facta inker
frates habentes bowa indivisq ef ante divistonen wnus vorum ntorties fiit
portio decedentiz accrescit consortibus, idvest, frabribees cron qiribues est
sorte. Tamen illi fratres, guie non sunt i sorte, iion labetuot pactes
bonis fratris mortul, V. Frater, gui nor vst i sorfe en suo frofie, mon siic-
cedit suo fratri deccedenti ante divisionen, sed fanhiom specedant el que
ad bora indivisa alii fratres, cumgueibns frater defuaickes vrat i siorte”,

Anifidn®™ se manifiesta en el sentido de considerar excepcional
el acrecimiento consorcial, respecto al orden de suceder en las
sucesiones ali inlestato, y la necesidad de la cualidad del consorie
en el mismo bien o grupo de bienes para tener derecho al acreci-
mienio.

Bardaj™ resalta que £8lo a los consortes en la misma cosa les
alcanza el "beneficio fori”, por cuanto en el acrecimienta consol-
cial es la porcidn la que acrece y no la persona. Expone tambigén
Bardajl, que si en el consorcio hay nictos del causante (ya s¢ deba
su entrada por representar a su padre premuerlo o también cuan-
do le han sucedido en la cuota consorcial) al fallecer un tio con-
sorte sin descendencia, esos nietos (sobrinos del consorle muerio)
acrecerdn lo que de vivir su padre hubiera éste acrecido. Asi dice
ge resolvio en la causa de Francisco Sebastiani. Vemos pucs quc
establece el acrecimiento proporcicnado a la cuota gue se posee en
¢l consorcio. Sin embargo se pregunta Jy si el gue muere €5 uno
de estos nietos? jacrecen juntamente con sus hermanos, sus Hos
consortes? Aqui, con apoyo en Bartolo de Sassoferrato, contesta
Bardaji, que sdlo acrecerian los hermanos consortes de ese nieto ¥
no SuUs oS consortes,

B2 -\ pscens o, g0y Iraker, Reparksno_ op, il
55 - Trataol oha sucescras risalrcies pag W00, op. Gl
524 - Bardajl, lbarde. Comerdam in guatoos | 364 7 y 5365
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Esta iltima cuestdn, que despods veremos Portolds enundcia y
contesta en wdénticos términas, parece inleoducic replas de suce-
sicn abintestato dentro de las comsorciales. 51 bien enbende que
gala sofucicn, muvjue asada por Bardaji en docirineg momana,
parcer ragunable, pera oo poeducic perjuicio a escs nietos.
Enhenda asi que acrecerian entre ellos, para y hasta, completar La
Farte que la correspanderia a su padre s viviera, mdxime hov en
dia que la propta ley dice que |a parte acrecida se cansidera coma
recibida del causante del consoreio.

Fortales™ con apoyo en los Fueros De Coripite dividunds, ¥ en
la aulorid ad de juan Ferez de Fates, Bagds, Perrusa y Molino, atic-
ma ol aciecirraenta congoraal a favar de Ins ronsorres sabrevi-
vieotes, Cita, al efecto, dos sentendas de 21 de enero de 1564 y de
15 de mayo de 1573

Zomienza Portolés el capitulo que dedica a este teema, ponicns
Ao de celieve que las oeglas de la sucesidn en bienes consarciales,
son muy diferentes a las que rigen en la sucesion intestada, pues-
ta quie la sucesidn en biencs libies se difiere por razdn de grades
de pacentesco v cuand o son varins los hermanos o consanguineos
existerkes en ol rnsma grado, concarren en condiciones de igual-
dad.

En cambic, co la sueesidn de bienes sujetoy al consorcio, no
tados los hermanes sen Hamados juntamente, sino gue solamen-
te son admitidos a suceder Ins que sean consortes. Cita a Fatos,
Pertusa, Bagés, Anindn y Moline, adermis de los Fuerps De
ot digtdendo, ol 17, desde ¢ wm verg® ¥ el 2 ademds de
las Observancias hem, i frikes (67 w 13 Ttem, gicut {14 D consor-
habans.

El roecanisomo consorcial Lo explica Fartolds adudiendo que en
el dereche de Acrecer no s& sucede poU Ser 1A% CceCCANg e Paren-
terco al difunts, sino que la razdn a la que se atiende es a la proin-
divigidn, y asi se excluye a los que, sienda bermanos, y por lo

57E -k Ensanhooes, Gp Sr Cap abl g El
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Lante del mismo grado, no son consartes can ol difonto. Tard acre-
cer la parte del consorte muerta se necesila ser consories ¥ con-
juntos en la musma cosa.

Pur esta nevesidad de sex consortes en la misma cosa, e por 1o
qua, dice Yortolés, secin admitidos a) acrecimiente ks nietos jn-
taments con los boe, hermanos del difunto™, Con el fin de marcar
inds la diferencia en la sucesion consorrial con referencia a la
intcstada, Foitolés sefala un supuesto, en ol que, en virtud del
acrecimienta, un sohring del hetmano predifunto excluwye al ber-
mano sobreviviente La raxdn es que éste habia sido desheredada
por &l padre causante del consoecio v por lo tanto no era consort:
can ¢l hermano premuoerta, calidad que si tenia ese sobring, hijo
de wtro hermane-consorte Eallecido anberioronente.

Portolés cruarmera un sinlin de supuestos con el Fin de ponet du
manifiesto la necesidad de ser consorte con el fallerido para tenst
derecho de acrecimients, Mo bastandao, en consecuencia, tener la
cualidad de consarbe, pues 2i asi se ey, perg en atre bien u oLro
grupo de bienes, ne se acrece.

Admite, pues, 1a posibilicdad de exestencia de varios consorcios
formados con bieneas herrdados de los mismos ascendientes, pero
Lo geeu pows consgeciales se forman en cuanto a la Pmindivisiﬁ'ﬂ del
bien ¢ grupos de hiencs, bien provenga csta indivisidn de dispo-
sicidn del ascendiente v resulte de prartician afecuada por Los pro-
pios herederos.

Se deduee tambien de lo aficroado pot Fortales fque la ruitalidad

de cnnsorte o5 ux!glda al fallecer el consorte cuva parle va A Lot
acrecida.

Pero [Mortolés, sien cste Capitule, admite que pueden exisiir
diferentes consorcios, teniendo en cuenra 12 titularidad p!ul'al
sobre un bitn v grupo de hiencs, v, en conetecuencia, 12 cuota se

LB - Aurque Markan sdeca ly galabua neACIcs, poe wlus, S g 50 IoG rAbeiNGS SO BYGE
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acrecerd par los consoties gue lo sean en el mismo bien o grupo
de Livoes En oteo lugarn, por cantra, s6le admite @] acrecimenlo
cotre los quue han devenido al coneorcio pr of mismae tiulo, o8
derir, que ki en un mivmo bien existen varioe consortes [inico pre-
supuestn gue agqui exige] pert unos han devenido a Hrule duo
bierencia y otroz a Htule de legado, el acrecvmiende se producich
scilo entre los hecederos o s6lo entre [os legatarios, siguiendo asi L
doclrina romanista de ta cenfuneting.

Hemos vista 1a exposicidn de Portolés, referida a quien fene
dAerecha de acoeoer, vamo: 2 ver a contipnaritm come se deeteabi-
wie 853 parte consorcial, 51 el acrecimiento es por parbes iguales al
niimern de consortes, o, s debe aceeeer mds, quisn mas parke
lenga en ese consercio: “MNo todns 1os consortes son llamados por
iguales partes, sio qui deberan se admitidos segin 1o poccian
que rada una tenga”, sicndo la razdn de est desigualdad, dice
Portol&s™, vl hocho de que se recibe per acreennienola, poar lknto
o 56 pcrere 4 Hiulp de perspna, sine por 12 porcivn gue cada ubo
tiene en o] consorcio, “ie rebis consario subjecis ed momnema purrs
accresrerrd) seceediter'. Axi, dice, Loy sobrines aceecen la parte del
tio cansorte, porque o hacen comg 1o haria su padre si viviera.
Presentando ol supureslo de ser wio de esos sobtinos oonsorles el
que fallece, s¢ preguma, al igual que habirmes viste on Bando, 5
seran admatidas 195 105 Consartes o acreotr juntamante con Los
et nanoe del sobging muerbo, resolvendo, que ne son adoutidos
loe {nos consorThes, S que, en Lo porcicn cunsoroal del sobru
predifunts, acracecdn 2010 105 hormanos de dabe, que Sean eoneer-
tes can ¢l Se remite Partalés, a Baldo de Chaldis, 2 Bartalg de
Sassoferrate y a Antonio Gonez.

La dnctring Luasta ahora expoesin es undnimemente manteni-
da por los autores postericees, cacephe esta Ollima canclusdn
que ne la vemus rencionada por lus autores clasicos que Je
siguen.

s - Pocicies, cap WY1 Uo Conse thos, op it
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Asi Dieste™, analiza el acrecimiento consorcial, con grificos de
los supuestos planteados por Portolés v otros propios, siguiendo
en bodo momento a este autor.,

Franco y Guillén™: “cuando concurran a acrecer en la parte de
un consorte difunto algin hermano del mismoe y sobrincs hijos
del otto hermano muerts, todos acrecerdn a la vez sin preferencia
alguna, a diferencia de lo que sucede en la sucesidn intestada,
Pero ni en este caso ni en otro algune acrecerdn los consartes por
igual, sine que cada uno acrecerd en proporcidn a la parte de bien-
es que ya tenia. “No gozan del derecho de acrecer, los hermanos
que o Sean consottes, en una misma fncs, O en umes mismos
biemes”,

Al zer doctrina recibida, sin excepriones, no citames nmis auto-
res, pues todos estin de acuerdo en los puntos gue he sefialado,
de la necesidad de ser consortes del consorte muerto y de la pro-
porcionalidad entre el acrecimiento v la cuola que se posee en el
congorcio.

1.~ En la regulacion actual.

Continuande la ténica que he seguido para el Derecho histori-
co, verd, con referencia a la regulacidn actual, quien tiene derecho
a acrecer, s decir, si basta para que opere el acrecimiento tener la
cualidad de consorte o e5 necesirto et consorle en ¢l misma hien
o grupo de bienes que lo haya sido el consorte muerto sin des-
cendencia. También sl se acrece por cabezas o en proporcion a la
cucta, ¥ por ultimo 5i esta regla opera en todos los supuestos o
hay excepciones a la misma

El acrecimiento en el consobcio opera hoy, al igual que en el
pégimen de los Fueros y Observancias, a favor de los consortes y,
en principio, en proporcion a la cuota que tengan en el mismo

520 - Dizmta, Marus. Dieviorann, v oonissesn lonal
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El motnento de detericunar la cualidad de consorke ha de refe-
e, [Ogicamente, al instante del fallecimniento del consorte muya
ClLota va a set objeto de acreciimdetto,

Eller 25 asi por cuanto existe la posibilidad paca los consartes de
pedir la divisign del conscecio, o de poner fin 2 sus efectos
mediande aceerda undoime de 198 consoctes sin divisicn, o, la de
apatlarge uno o varips consorles el mismo owdiaote su divisidn
paceeal. Por o taplo cada consorte sdlo adguiere so derscho al
acrecimuento st exisle, en cuanto tal consarte, al fallecer atro con-
sorle sin descendencia, (Y sin disponer mertis esa?, pues es ese
el mamenbe ¢n que 28 determina quien es consarte, ¥ por Lo tanbo
beneficiario del acrecimienty consorcial,

Consecoente con s, goedardn gxcluidos del acreenricato
aquellos que, awn habiendo sido consor les con anreriondad, no lo
fueran al fallecimiento del cawsante del acrecimdente. Esta péndi-
da de la rualidad de consarte no salo puede venir prodocida par
la divigidn, o el acverdn, antes safalado, sino lambidén por venta
judicial que los acksedores del consorte metasea, En este punto
iy que sefalar que este extrafo gue entrase en la comunidad qoe
el conuoreio reprresenta, no adquiece la cualidad de consotte, sine
que tendria la de un simple copropictarie o parkcipante de una
comunidad de buenes, por cwanto, 51 bien el caonsarte pigrde so
condreidn de tal al serle enajenada su parte consorcial, el extrano
adguirente de esos bunes, gana los mismas pers no suly entra en
la cuabilad de conscrie. AsTlo determina hoy 1a Ley de Sucesiones
en su articlus 59 apartade 2. Y esn 85 agi tepaeido en cLENEA que
2213 cualidad viene significada por dos notas esenoiales, la prein-
divisdn o comunudad ¥ el parentesco exigida, por los fueeos
antes, y ahora, por la Ley Ademés de esta rawdn por la que se
excluitia al extrano, esta la de que e] tlo y la causa por el que
adguicre ese extralio no es el exigido par los textos legales para
guo el vonsprcio puerda tenet lugay.

Pava tener derecho al acrecimienlo ¢ necesario, ademids de
terer Lo cpalidad juridica de consorte, que se sea consortre en el

SEY
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musmno bien o grupo doe bienes que el conserte fallecido, ouya
cuota conscrcial 52 pretende acrecer.

Efeckivaments s posible que, entre unos msmos descendien-
tes de un ascendiente comun, exislan diversos consorcios forales,
dada la posibilidad de adjudicoeidn de hienes promdivisn a gro-
pos de ellos. Y en este caso salo acrecerdn los gue sean Consorbes
en el misma bich 0 grupo de bienes ¥ no los que, adn tenienda la
calidad de eonsorbes y el misma grado de pareniesco, oo peTie-
nezcan al misma consorcio que ol conserke muoerta.

Teniendwo la eualidad de consarte en el misme bien o grupe de
hienes, es decir en el mismo consorcio, cada consorte aorecerd en
proporcidn a su cuola consorcal sin preferencias de grade, ol pro-
ximidad de parentesco, dado que se acrece por cuntas ¥ DD por
caberas, T forma que 51 concurran a acrecet lios con sohrings,
que represéntbert a su padre muarlo, #5108 o paeden ser exclwidos
del acrecimiento en aras de la proximedad de parentesce que
ostentan, con €l consorte muoertn, los hermanos consortes ¥ As
acreceran estos sobrings como acreceria su padee w1 viviera,

El profesot Lactuz™ comentandeo el articule 142 de la
Compilacén, entiende gque e] acrrecimiento en proporcion o la
cunta consorcial que los consartes porescentes posean, opera 5ola-
mente: “cuandoe ol bien sitio vinculada se ha recibido del padre
pot los hijos berederos o, en genetal, por sdle hermanos”.
Partiendo de la consideracidn de Qe dentro de coda CONGOTCID
hay tantos consorcios come grupos de hecmanas y primos de hee-
manos se formen, considera que el acrecimiento se produce tlen-
tro de cada grupo familiar entee sf, dando entrada al parenigscs
para el acrecumients de Lo cuota consorcial, mas de acuerde a las
reglas de la sucesiin intestada: "Hay tantos consopcios cormo gru-
pos de hermanas ¥ primos hermanos se tormen: es pu:iil:'JE (e
algiin participe pertencieca a dos consorcios, en los cuales lenclra,
respectivamente, los derechos que por sw pareniesen e coroes-
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pondan, teoendo e cacaty la preferenaa de s hermanos sobre
los primmes heemanos para recibir inlegea la porcidn del hermano
que {allece sin hijos".

128 esta manera, dioe: 51 ¢l bien se recibe del abuelo por nivkos
de distmtbas esticpes, o bien concureen hijos ¥ ndetos del atribuo-
yenta, 5= plantea el problema de si el arrecimiento se produce con
arregla a lus novmmas de la sacesion intestada, dentro do las estis-
pes, v 5000 a falta de ellas en tavor de ofves consortes, o hien fave-
tece a todas los participes en estricta propotcion a sus cuntas™.
{:}p'ra gl profesar Lacrug por seguir, en el consorcio, el anden de La
syucesicn intestada, e base o ensiderar: " oo solo el mejor demcho
sucesord de les mas proximos en grado y pertenceicotes a la pro-
pia estirpe del que fallece [major derecho quee 58 demuestra por la
circusntancia de que @ el allecde bhubicra woide descendientes,
éstns tendrian la preferencia). sinn el hecho de gue fa varancia de
la cunta del fallecido oo produce autoondbica y oecesariaments ia
cxpansidn de lodas lag cuctas restantes en la bolal comunidad,
pues ne se expanden las de quisnes, por 50 parentesso mas leja-
nO, N0 SLAN CONSXIES 0 pertenescan & olrg consoreio”.

Congloye el profesar Lackug: “Por 1anto, on el consorcio ¢oakne
varios grupos de hermanes, en el coal los de cada grupo sob pei-
mos hermanos de los restantes (ahuelo que lega la finca a varias
eshrpes de pietos), el acrecimiento se produce dentro de cada
grupo de hermanos ¥ exclusivamente enire ellas. Concurrienda
tins con subtines, hijos de bermang nuernls, estos acrecerdn, poc
fallecimicnto de uno de aquelles, con acregla a las narmas de la
Tepresentacidn sucesoria; en cambin, 51 moere une de estos sobri-
nos, acreceldn todes sus bermanos, con axclusion de los Hos mien-
tras queden sobrines. Instituldos por el ascendiente dos hermanos
juniamente con los hijos de amboes, el falle de ung de esmas hijos
acrecerd primeen a sus proplos hermanaos § luepo exclusivameste
o 5w paclre {3 menes que s desprenda cdaramente lo conlraric de
Ia expresidn de voluntad del instituyente”,

jaa
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Vemos que la postura propugnada por el profesor Lacruz,
coincide bisicamente con la opinién de Bardaj y de Portolés (s
bien esre vltima autor lambkién snstiens la proporcionalidad en el
acrecimniento). Entiendo, ya lo he dicho comentande a Bardagi, gue
ecta solocidn, propugnads ahora por el profesor 1Lacroz, me pare-
ce razonable para no producie perjuicio a cses solainos, gque al
haber recibido por eslirpes, bendrdn gque acrecer entre ellos, para
asi comppletar 1a parte que hubieran recibido de ser uno sélo.

La porcion consorcial que, por efecto del acrecimiento, adguie-
e los consortes sigue en el consarcio, la razon es obvia, por
cuanktn no sale de €], no es una nueva adquisicion sano expansion,
por benelicio de la ley, de la gue cada consorte tenia; los conscrles
adcreseentes oo la hweredan del consorte materio, sino que trad g0
causa el causant: del consoroo.

VIl.- EXCEPCIONES AL ACRECIMIENTO CONSORCIAL.

Tanto en el Derecho histdrics, como en la actualilad, este acre-
cimientn a favor de los consortes fienge excepoiones, quo Pasamas
A Bexaminar.

1.- En el Derecho Histaricn.
A. Existencia de descendiantes. ™
a. En los Fueros y Observancias.

El aveecimienta establenide par el fuero a favor de o consat-
tes tiene excepciones, la primera de ellas es el SUpLesto te que el
consorte tenga, al coutlir el fallecimiento, hijos w olrgs descen-
dientes. Verdaderamente en los Focros O Cosmereedr devediende,
reguladores del consorcio, no aparecen los descendiantyes expiesa-
menle llamados. Llamamuento preferente gqoe oo se encuentra a5
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mizma en lag diversas warsiones comecidas del Derecho Acagonds
de la épaca, Esta omisicn de los Fueros Dy comminnl disialunds, o
la tdniva general en el Detecho Aragonés para la sucesitn intgsa-
da. Al especta Isahal*™ dice que, la misima no es debida a que o
legislador guisiera apaetaros de Ja sueesidn de sus mayores, “oisa
absurda en un poeblo tan sensato v de reclited, 1an nobaeid™, Sino
que l4 vausa de esta amusitn fod que bube de parecer innecesara
g inutil cnnsignarla en la ley escrita, por cuante we considend comue
ura obligacidn neludible y espontinca.

Esto Falta de disposiciones 2 favor de Ios descendieties en la
sucesidn intestada, l@ pone de manifieste también el prafesor
Lacruz™! con las siguientes palabras- “no enconaimos £o las bex-
tos conccidos del Dereche Araganés ninguna disposicion defi-
rietid [a heeneia en primee lugar a los descendientes: sin duda
potque nuestee Dorecho escrite no constiniia un sistema comple-
k¥ 00 parccia neoesarie advertic algo que se hahia practicade de
siempre. Mo abstante, bay en este sepdide un texto gue hasta
alara no 5 conoce: una observaneia de Melegrnin de Anzano, con-
temido en un manuscrito que se conserva en el Mwses Britdmdco de
Loendres™.

El Otwspir [r. Vidal™, sin eonbarge. ya extablecia csa prefoeen.
cia de los descendienies, oo =6ln para los casos de sucesiin en
bitenes consotciales, sinn para lo que el abispo It Widal llama
"SUCESION en cosa partida” por vpasicion a la consaorcial que dice
"eosa pon pardda®, o “part non parbda®, ulidizada esla segunda
expresidn en atros pasajes. Al tratar del consorcic foral el Obispa
0. vidal, en el Tilule Edserlis Herciscnnds, oo menciona la exsten-
cia de hijos, ormo excepsitn al acrecionients, sing gue sefala que
el misime ge dacd entre consertes salvo o supuesto de que el con-
sorte fallecido fueta “profeso™ por cuanlo eniobces serla el
Monasterio ¥ no lus hermanas cinsortes €l que acrecema.
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Cwue la presencia de hijos u otros descendwentes impedia el
acrecimienlo a [avor de los consorres, lo explica el Gbispa B Vidal
on ¢l pardagrato, “De successicrubus ab ineestaro, es assater- Cie los
qui heredan et entran en los bienes d aqueillos qui pueren sin bes-
tament”, En este pasaje, no sélo establece la posiblidad, impedi-
da en otro caso, de que el consorte dispenpga morhs cuest a0 favor
de sus hijos, sinn que establece, que, adn no haciendnlo, la parie
del consorte, at Tallecer, ird necesariamente para &stos. ".. Eb 5
alguno dagueldlos herederes o sorteros qui recebieran agueila
eosa non partida maoriers, destinanda o non destinande, ante gue
arueilla cosa fucsse partida eotoe edlos con fermes et westigos.
aqueillos deven aver la su part gque devia aver agueill qui meid st
la cosa fuesse partida ante que maoriesse, ot no otro ninguna de [a
hermandal o del parenlesco, salza st agredl meerfo obivsse fillos o
atros el descendiessen ae s genoilfa, quer estos heredirring giqecit! deei-
to del mrero of B Gthe tikgniia

Las Observancias 11 v 12 D consortibus einsdem rei, de la edi-
cidn oficial, va establecen claramente esta preferencia de los hijos
o en general descendicntes sobee los consoctes, impdicndao, su
existencta, €l acrecimiento a {avor de &sbos.

b, Docirina.

Jaime de Hospital, remitiendose a los Fueros D Cormarimd diti-
dundp afirona®™, Item defnrids geuftaribus Boua corrar sidt o,
Filid emi parentibas succednint.

En cangecneneta con Lo preceptoade en lag Observancias Teem
pane (11} y Sed pons [12] Ins aubores undmmemenle han sostenido
esta preferencia, Asi Moling®™ wiede sicut quando frakrer decedit oo
Jrtdls med frlin ande divasionem AoR GECreSC CoRspri, sed frlie.

Portolés™ lo afirma igualmente, con cika de Bages, Pertusa y
lpan de Patns.
RE5- Gpgarancas . T Fariae Heecissna [4) Lises 2o s, iz v

E3F - Mgy, Ca. ol . W skisurn
444 -Pooaks, Jerarnro Je corsprpbas L ep ol can XY

Wil



EL COMSORZID POl

Porlalés, alirma que 1oz hijos suceden at padue en los bienes
consorciales por sucesion inkestad a, pero esta abrmacian, ademas
de contradrecirse con lo por él alirmado, en el sentido de que €
padoe cunsorte puede disponer smerts couse a favor de los hijos, ¥
sostenida tambign por la docteina, esld bagada en la Chservancia
12, segin &l mismo manifiesta™ v lambign en Jaime de
Haospilal®™, v este autor le que dice al respecto, es que, dade que
el padre-consorte dispuso en testamento de un parte de sos bien-
g5 ronaarcizles a favor de extrafo, ese testamento eva inefica? ¥
delva considerarse, en consecuencia, la sucesion en esod bianes
e intestada, gegdn dictaming e] Justicia de Aragon Sanciils
Eximini de Ayerbe, “quondmn, fentdt contrariwer gueod deqe dicebt
filin quod reilln picdn peterat ardinare ante facten diizionem, o sic
lead ariadn a0 intestatn saccessteal In allis howis et fegatarbies wibil

COMEPGIT prrssnl”.

De todas formas al razonamients de Portolts va encaminado
a dermostrar que los hijos, al recitur los bienes consocciales del
paclre, no los reciben pur acrecimienta sing por tilule hereditario,
Se apoya Poctolds para esta afinnaadn en la Observancia & que
colamenle habla de consorbes ¥ asi, dice, no pueden reghic par
acrecimuentt [os [jos, porque no eran cansortes.

Sin embarcge erone la Qbservanca Mew, sicet (14), que, aungue
wardaderamente 0o lene un, becko muy clare*, el mismo Porralds,
en gl capitule L dace, basandnge @n ella v en la aptoridad de Perbusa
y Bagée: “"Tuede afirmarse que siimpre que el hijp secede al padre,
lo hace con el musma derech, cualidad y prerrogaliva en que esta-
ba cuando wivia: es a5 que el nadre estaba oo consorcio con 5Us
hermanos w con sus tios en vida, loego en e mismo consorcie estd
vl hijor que Je sucede, come ppina Pertusa adueiende nominalmen-
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be pwta rawdn o las citades Observanceas Sed pone (12) ¥ e la Hem,
sicuat (14], tir De conanctibus”. Explica Forenlas con prefusidn oo
ppemplos, que los hajos al sucedet ol padee ingresan en ol ConsoOeio.
Tenemaos asi que, Tortolés, awn recenocivndo que los hyos, 4] 5oee-
der al padee consarte lo hacen por titulo bereditario, considera que
sersubrogan en la cualidad de consocte gue ol padee tenia ¥ suken-
tTan en el corsoreio.

En delinitiva, apngque la doctring del Dereche Justéocn emplea la
palahra “heredar” para referirse a la adoueizicidn elecluada pot los
bijos del padre coneorte ¥ “acreeer” cuando son los hermanos les que
adquieren esa parte, sin embargn, tedos coinciden en gue adguiridos
low bienes consorgiales por las hijos, éstos devienen consortes.

B. Sustitute nombrado por el causanbe del eonsorcio.

En el Crerecho historico se admilid, como excepeidn ab acoeci-
rwenlo por los consortes, el supuesto de que ol consorte falleccdo
Iuviera nombrado sustitutn, consideranda que en ese sLpLesto la
parte del consorle muerkd 1o acreceria a los olros consorbes Sino

que sucedsria en ella el sustitute nomnbrado pet &) cansante del
COMSOTCLN.

Cube spaiilulo que podi nombrar el cavsante del consorcio 5
enbende que tenla que ser entoe sus propios descendientes, ron e
que N venda g mtroducic persenas cxtranas al consorcin sung gue
afeciaba a la provporcionalidad del acrecimiento, e el sentido de
gques, 5i el sustibeto era un consorbe, la custa del consorte mwerto
era tada para & sin distribuirse en proporeonalidad a fas cuolas
de tados los consortes, ¥ si la sustibwidn era egtablecida a favar de
un hijor del consorte muerto afectaba a los hermanos de éste, 50 10s
tuviers, por cuante ellos no tendrian derccha a suceclet a su padie
en la parte consorcial,

Esta exceprion al acrecimistilo, cecogida pur Porbolés™ -, no
patecen mencionarla los aukeres anteriores, aungue si la recoge 12
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doctrina posterior, que Lo bace sin los ceondicionantes que habia
puestoesta forista. Asi, Frango ¥ Guillgn™ gue com cita de Portalss,
dicess "oesa el dereche de acoecers: 2. cuando el que muere tenga
nombrado sustituto por agquel de guicn heredd los bicoes; pues en
entg caso le sucederd el sushituto con prefenencia a Ins consoes”,

Gaulistraz™ 1a recoge ignalmente con ot de Francg v Guillén.

Martdn v Santa Fau™ explican esta preferencia en el sentido que
e arriba indweado, es deci, que la sustitecion s liemita a un difeneoe
te repartao de la cuota eorsarcial, Astdicen: “wucamente el hermano
sustibuida en la porcidn en que se hizo la sustimucidn, debe suceder
con cxclusidn de los demds hécomanas consorkes: por lo fanto, si des-
Puds gue 10 padre nshbuyd a sus hijos par partes iguales, disposis-
oe qua la poteidn de su hijo pricnagéniig, muriendo sin hijes, vayva al
sugundogdnif, en tal casa, cumpliendose esta condicion y murien-
do el prireegenito sin bojas ¥ antes de proceder a la division, su parte
ira al segundogénita sustipide, con exclusian de sus consortes”,

Tambien recope esta excepridn el aotor de Legistacidn Foral,
Bihligreca Judicial ™. Mo, en cambiv Maval ¥ 1Je |a Fena,

Esta excepeicn Ja que pone de manifiesto, a mi entender, o5 la
disponibilidad del vincula por el causante del consarcia, por
cuanda prevalece su voluntad sobre lag disposicianes del fuers, en
arden al destine de los bienes,

T- E;.;ccpcjnneg. al acrecimiento en la Crnpilacién v en la
regulacion achsal.

A. La existencia de descendientes,

En la repulacidn que la Compilacion hacia del consoecin apare-
ve, al jpual que se enlendid en el Derecho historecn, que teniends
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hijos ¢l consorte, no tiene efectn ] acrecimiento a favor de Log
Mras Consor | es.

Velatnoe, al tratar antes la ruesticn, que ta doctrina referida a la
Compilacion parecia considetar que los hijos o, en general, des-
cendientes, al recibir log bienes consorciales de su padree consorte,
por titelo hetedilario ¥ Ao por acrécimuents, no adgoirdan la cua-
lidad de consartes en ¢l mismoe consurcio ¥ que se presentaba la
duda de 51 los lgos reciben los bienes del padre o bien del ascen-
diente causante dal mismo.

El profesor Lacmiz* presentaba Llos dos opiones, aungue pare-
cia decidirse por la suluciin de considerar gue los hujos coeciben 2
Lwlo hereditario, pero sin afirmarlo rotondamente.

Asidice: "dadas las facoltades de disposicidn de) padre o abue-
lo consocte enire Ins descendienies  la de padir Ly division, el casc
g2 aprosdma un tanio al de ordenacion preventiva del abintestato”,
¥ corforme a ésto, considera gque 1os hijos o nictos recibirian wnos
bienes que si bien su padie v abuelo no podéa enajenar, eran va de
cste v Ins recibirian de 6. Encontrando base pars esa posicicn en la
propia diccion del ark. 142 gque paaece referie ol acrecimianto s6l0 a
Lom consortes. En el caso de que ol consorte tenga descendenciz, dice
el profesor: ¥ parece que € citado articulo, se limite o prolubic la dis-
Fosicion MMier wipas y la tierbis crust fuera del circulo de descen-
dientes, pero sin arderar ef desiing de los bienes, confiandola, por
tanta, a las normas de 1o sucesidn intestada (o, epn sy caso la teslas
mentaria) sucesicn gue habed de tenet lugae en relacidn al pat:‘imﬂ-
o del Gltime titulac (pro parte) de los bienes consormriales”

Aceptando esia tasis, dice €] profesor, los herederos del con
goThe muertd 1o entrarian en el consorcis, pues ya no traerisf
causa del causante del consorcio. ni babian adgquiedo de un
asrendicnte comun a las nleas consartes, como conseguencial la
participacidn heredada se lberaria del vineuls consoccial v por
tamte, mi la desapayicion vltesion de oleo de tales antiguos consor-
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bes favareceria A aquellos hijos o nielos herederos del primera-
erente Jallecido, rd eatos hijos o nielos comuiucacian su cunta, caso
de fallecer sin desicendencia, a los consartes de su padiae ¢ abucla,
sin perjuicin de ronstitoir consorcio entre elles, s decin von sos
hermancs o prirnos cnberederes de la ooka™,

5i ¢l profesor Lacree prosentaba esta tesis dubitativamente,
pern sim una toma de posicidn absolula g favor de la misma,
bering™ parece ahrazarla abicrtamente, v asi, ante lo pregunta de
51 los descendicntes del conscrte fallecido surederdn en la posi-
cign juridica de consorte, dice, "coea que la sohucicn en toda casn
ha Jde ser negativa™.

La razin esencialmente aducida par el notario Merino s gue
babia cambiado el lilulo de adquisicion ¥ [a causa del mismo. A
mifis de que con 13 sucesidn efectuada los sucesones no tendrian, en
ciertos casos, el parenlescd de “hermanos ¢ hijos de hermanas”,
gute el art. 142 exigia. Esta dillime para el supuesto de que da suce-
sicn e electie de un “hije de lwenmano®, por cuante 81 la sucesion
g5 de un “hermang’d el primitive consorde, y a faver de hijos, en
esbe €as0. cstimmalba gue, abn dandnse la relacion de parentesco
que la Compilacion exige. tampoco serfa posille subentrar en el
consorcio, debido al diferentye titule adgausitivo de unce y oleos,

Estas posturas no estan oo acverdn con el Derecho histdrico por
cuatls én ¢l comne hemos visle, contivnaban los descendicnbes
formando parte del consorod, ai paece estarlo con Ja sustitocidn
fidewcomdsaria admilida, ¢n principio, por ambos, comp mecanis-
o comenccial, por coanto en la spstitucicin fideicomisaria con con-
dicitn “zi sie Hberss decese i, los bijos puestos en candicudn, son
asimusmn sustitutos Gdewoinigarios del padoe consorte, al igual
que tos comsorbes, 3i no bubiery tede descendencia ¢] conseorte.

Pac otra pacte se sUpnoe gue eios hijos o nietos que suceden al
consorte siguen #n la indivisidn (paces en atro case no hay proble-
i) con los conseetes, lo gque vbliga a bacer wnas construcciones
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de consorcie dentro de consercio que complica extraordinaria-
menle |a figura, o, como sostiens Merino, una comunidad <tdina-

ria entre cotos sLcesaers del consacea.

Ii postura™ al respecto diferia de la mantenida poc el profe-
sor Lacruz vy Mering, por cuanto, va confoame o lo Compalaciare,
v estimaba que Lo exigencia del vinculo de bermanes & hijes de
hermanos, vperaba s0lu para el consorcio sb iniko, ¥ no para las
gucesivas modeficaciones subjetivas del consorcio, si £stas eran
acordes con Ia regulacitn legal, v ello por cuanto estimaba gue al
suceder los bijos en los bienes consorciales del podee consorte
adquician la cualidad de consgrees. como ocurria en el Derecha
histgrico. Fundamentaba esta postura, principalmente, por enten-
der que, en oito caso, dubia estar previste en ol articulo 132, comd
cxtineidn del consorcio, la muoerte del consocte, ¥ no stendo €50
asi, no encentraba razon para excluir a los hijos del consorcia.

Esta subrogacidn en la cuabidad de consortes que cpera a lavear
de los descendienies del ascendiente consorte nige rgual tanta si la
sucesion en 1a cuola conscrrial se debe a suceder aquellos por
achos rrikery wnas oo 5 la sucesicn acaree el oo

Tor otva parte, siempre se entendia, v 12 cuesticn operaba coma
ratio de la figura, que la existencia de descendientes ceclala cl
acrecimiento consorcial, dado que se estimaba que los bicnes Ccon-
gorciales estaban destmados a los hijps (p en general descendien-
tes], El legislader de la Ley de Sueesiones vigenre al peemitic que
los cansortes puedan dispaner werfis cruss a Faver, nao sdlo de SULF
descendientes, sino también a favor de consortes, sin distingulr
en este raso, si €l consorte disponents tiene o no descendancia, da
lugar, a que, teniéndola, disponga wartis caust a favor de consaor
be, excluvendo asi a sus descendientes de 14 sucesidn en Los buen-
es cansorciales Feahnente nunca funciond asi,

A pesar de 133 considerdciones antériores, ne me parece mala
medida por parte del legislader vsta ampliacion del poder dispos
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sitiv o del consorte, sina que, por conlea, eslimo pueds ser benefi-
civsa, vn determinados ¢as0s, para lo coatowicnd de la empresa
Familiar consnncial.

LA disposicidn martis ofwst de un consgrte sin descendencia
LOpera como excepcion al acrecimienta de los demds consortes? E]
arl. 3T de ln ley de Lucesiones, permile a los consortes disponer
rigklfs carisa o favor de oteo consorle {p0wiso o] legisladar al
croplear el singulat refericse a la calidad mas que a la cantidad del
destinarario?). Al no hacer distings la Ley entre consarbe con des-
cendencia v conspete carente de ella se crigina wh conflicto enfre
dos normas del propin congorcio boral Coal prevalece? (la conte-
nida en el apackaclo 1 del art. 59 (permizicn de dispasicidn inarfis
crust a favor de consorte, o la comenida en el apartade 3, del
mima ardenlo: “si un consorte moere sin descendencia so parke
arrece a los demas consortes™? dificil dilema v fuente de sorios
proflemas. Hulicra sido deseable una manifestacion al respecta
e e de dogar la cuwestidn irunersd en el Canged interpretativo.

[. Exisiencia de sustihoto nombrado por o causanle del con-
SOTE i,

En cuanto a la pasibiledad, admitida en ¢] Deeecho bistarico, de
que el cavsante del consorcao puada gravar con sostibaeidn o on
hije, Futurn consorte, tamlnén es admitido por o] profesor
Lacrue™ ¢ome excepoidn al acreciimicnto de [os olfros cunsortos,
Dpindn que cotnparto 51 en habrd gue tener en cuenta, @1 esus
hienes consormaled 52 dan como pago de legitma, to dispuesto
para ella en los articulos 171 ¥ siguientes de Ia Ley de Sucesiones.

. El recobro de lireralidades como excepridn el acrecimien-
to consorcial.

Ll apartado 3. del art. 3 de la Ley de Socesiones sefiala, como
excepcidn Al actecimienin, al recubro de liberalidades. Una buena
disposicitin del legisladet por varias razenes Bl derogado ark 142
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de la Compilacidn, guardaba silencio al respecto, lo que motivd
divergencias doctrinales, no sdlo sobre la preferencia de estos dos
derechos (recobro y acrecimiento) sino también sobre el naci-

miento del consorcio en el supuesto de exlstir la posibilidad de
recchro.

Los articulos 209 ¥ 210 de 1a Ley de Sucesiones regulan el reco-
bro de liberalidades y en ellos se preceptiia que: "los ascendientes
o hermanos de quien fallece sin pacto o testamento y sin descen-
dencia recobran, si les sobreviven, los mismos bienes gue hubie-
ran donado a ésle v que ain existan en el caudal”. ¥ también: El
recobro de los hermanos, en los casos en que proceda la sustibe-
cidn legal, pasard a sus hijos o nietos”. El articulo 210 prevé el
recobro para ¢l caso de existir descendientes, cuando todos éstos
fallecen, sin dejar descendencia ni haber dispuesto de dichos bien-
es, antes que la persona con derecho a tal recobro.

Teniendo en cuenta que el consorcio se forma al recibir herma-
nos o hijos de hermanos bienes de un ascendiente por donacitn,
hubiera podido surgir, cuando premoria un donatario consorte
sin descendencia al ascendiente donante, un conflicto, Hoy ya no
exiate tal posibilidad por cuanto el legislador ha establecido, acer-
tacdlamente en mi opinidn, la preferencia del recobro de liberalida-
des sobre el acrecimiento.

En consecuerncia, si un consarte fallece sin descendencia y sin
disponer mortis otusa a faver de otro consorte, sus ascendientes, si
le sobreviven, recobran los bienes que le hubieran donado ¥ que
atn existan en el caudal. Tambien, si un hermano consorte huble-
ra denade a otro consorte hermana bienes consorciales y muriers
el consorte donatario antes que el consorte donante, y bajo las
condiciones antedichas, el consorte donante recobra los bienes
donados, si existen en el caudal. En este caso no sélo recobra la
donacidn el hermane donante sino que procediendo Ja sustitugion
legal el derecho a recobrar pasarfa a los hijos o nictos del herma-
no donante.
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YI1l- EL ACRECIMIENTO CONSORCIAL Y LA VIUDE-
DAD ARAGOMESA.

Como dice e] profesor Eacouz Valgunog de los problemas gue
planted €] fallecumuenta de wn consocte Hemen la misma solecidn
&0 pridtnoa o en susencia de bgos™.

En efecle, vourrido €l fallecimiento de un consarte, wha coes-
Hrn importante que s planted, oo ol supuesio de que el mismo
esluviere casadn, es, si sobre los bienes consorcinles podra of con-
yuge supérstite tener viudedad, toda vez que la Compilacidn al
regular csta institweadn de la viudedad delerména: art, 76, “Los
inrnuebles pur naturalesa y los muebles como sitios del nbonero M
del articulo 39 quedan afectos 21 derecho cxpectante de viudedad
cn el maments de ingresat en &l pakrimono comin o en los pri-
vativos™ y en el art. 7% VEl [alleciruente de un cényuge atribuye
al sobreviviente con derecho expectante o] de usufricta sobre log
Buenes nfectos v, desde woe momente, sa posesidn”

1.- Origen ¥ caracteres del derecho de viadedad,

Este instiluto de la vindedad, cuya anbigiied ad legislativa pame-
ce datar de la Compilaciin de Huesca de 1247, pero que su cons-
tatacton en doaEnentes €5 MUy anterior a esa fecha™, aparece en
gl Dereche aragonds, como pone de moanifiesto ¢l profesor
Delgado Echeverrla®, como una derivacidn de o eomunidad con-
{inuada, montada sohee éska v la instilucidn de las arras, &2 AcAso
la institucidn del Derecho aragonss mbs venerada y admirada.
“¥a g ve cuan consideralle es la antigoedad, en Aragon, de esta
inalitacidin la mds amada del pais. la que mnds motivo: da para
nable otgullo de propios v sincera admiracién de extrafios: ella
fortifica la auloridad natural paterna v manticne la cohesidn de La
farmudia, a cambo oo pegquenos inconvementes econgmicns que no
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slErnpre cxisten ¥ nuoca tienen valor apreciable en comparacian
con las venrajas que la hermosa institucidn reporla”. Asi decia
I=Abal™= el 1 viudedad foral aragonesa 3 bien, como haoe natar
el Profesor Delgade, “parte del prestigne goe siempre ha gorado
la wiudediad en Aragon se debe a la falsa crecnoe onosu extrema
wvetuster, haciendola cemontarse o la fabulosa creacicn del eeine
e Arapdm on San Juan de la Pefia®.

o vay a hacer un estudie histdrico de la institueidn, pera s
exponer log carAcleres de Iy rusma con el Bin de vep 5i nos avwdan
a erfocar el tema presente, por cuante la Ley de sucesiones no
hace mencian de esle derecho al regular la figura del consareio
foral.

Taniz el profesor Lacruzt* ecomo el profesor Delgade
Ceheverrla®* han puesto de manifieslo estos cardeteres diciendo
guue el detecho de vivdedad es v dececho de naturaleza famliac
perteneciente par o lanlo al campe de derecho de famala v no al
derecho sucesotiz. En ] mismo sentide se cxpresa of profesor
Sancho Rebuollid .

La asigrnacedn de esle cardcter deriva de distintas causas *or
un lado, de s otigen, va que descicnde de la instituocdn de las
arrag, aportacidn matrimanaal, y de la connnoacicn de la ecmuani-
dad enkre cényuges.

De clra parte, lastdricamente, se ha regulade siempre como
dererhe de famalia; ni los Fueros ¥ Ohsetvancias, ni la doctrin,
han atribwdn 2 la viodedad consecucnoa alguna e derecho de
sucesiones, 1 han siplido sus lagunas con las normas que sigen La
hergncia. Tamporo mebiltcionalments, dice el profegor Lacruz, ef
concebilble la viudedad, tol eorme viene regulada oo ] Derecho aca-
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Bones stdrice ¥ vigente, como en derecho sucesorio. tNa £s una
sucesidn a titolo de heoedero pues ne depende de 13 volunrad del
causante, siendn preferente al derecho de jos legilimarios. Es el
derecho de viodedad, respecto a los berederos, un gravdmen con
que &510s tecilen sus bisnes. Resalia el profesor Lacous, of cardotet
oneroso de esta instibucudn, por cuanto os un derecha atribuido al
conyuge por la ley como parte de 103 que le competen a casa del
regimen de bienes del matrimonio, ¥ por cnnsigeente, adguinido
A bt pneroso: es oma vendsa mattimonial bo na donacidn.
Sicawdo su finalidad principal, comeo pone de mandiesto 8] protesor
Delgado™, la continmidad del grupo familiar v subordmadamende,
{amtién la de propercionar al vivdo una posicidn scondmoca equi-
walente a la que I cra propin en vida de su conyuge.

Bl derecho de vindedad (o atobuye o celebiracion del matos
morad ¥ asi existe siempre que @ qusmo (el matrimonio) e nja
por el Derecho Aragonds.

Neo todas Ig autares han sidc undnimes en calilicar este dere-
cha cotno pertenecients al camps de detecho de famibia, va que
entre atras Francp v Loper™ considerd al vindo comeo herederao
ioreoge del cdnyuge premuetio. La exposicidn de matives de |a
Ley 15/1947 de 8 de abril y alguaa sentenea, han puesio de rodnd-
fiesin [as concomitancias paccioles oxstentes endie ol derecho de
vindedad y los derechos de naturalesa sucesoria, Dasindose en
gue, si hien vl derecha 3@ inicia con el matrienonia, en fase de
pxpectante, 05 £ON el fallecimienlo de cualguiera de [os adnyuges
cuarndo se formaliza v adyguicee cheacia.

Z.- El conyuge sobrevivienle ;ha de tener viededad sobre la
cuota consorcial?

Teniendo en cuenta Ins caracteres sefalodos vamnos a estudiar
el terma a tratac: jlene el conyuge supwrstite viudedad sobte [a
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parte de bienes consorciales del conyuge premuerto? Entiendo
que la cuesticn surge igual para el caso de morir el consorte con
descendencia que sin ella. Asi hemos visto opinaba también el
profesor Lacruz, st bien Merino, opuestamente, entiende que el
problema solamente surge ante el supuesto de ausencia de des-
cendencia.

En primer lugar, y antes de examinar |a preblemaitica en la
regulacion actual, veremos como se resolvid en el Derecho hist-
rico esta viudedad sobre bienes consorciales,

A. En el Derecho histdrico,

Como pone de manifiesto la doctrina, la primera regulacion
legal del derecho de viudedad fué en el Fuero D ure dotinm de L
Compilacion de Huesca, que establecid el derecho de usufructo 2
favor del conyuge supérstite sobre los bienes del conyuge difun-
to™. Con este Fuero, se introduce en el Derecho aragonds un prin-
cipio nuevo: el de conservacién, en todo caso, por la viuda, de los

bienes que hubo juntamente con el marido, tanto los comunes al
matrimonio como los privativos™.

Este Fuero atribuye el derecho (inicamente a la viuda, sin
embarge el Obispo D. Vidal™ ya hace extensivo este dereche a
ambos conyuges. Asi cuando dice, comentando el Fuero Dy i
dotinn: Del drejto de las arras. “Et es asaber empero que cada und,
el marido o la muiller, de quoalquiere condition que sea, ha uso de
los fruitos en los bienes non moibles del su marldo que morio o de
la su muiller que morid, en lodo su tiempo de su vida, empero tan
ayna como obro marido tomare o ail lenare ﬂ]guna CoEa d'a{_]'uE:i“ES
cosas, deve perder luego, salvo los fruitos d aqueill Hempo que
deve aver. Otrosi, si la muiller, el su mando muerto, oviere mani-
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festament alguna adulkerio o qus faga formtio con eilla, luego
deve perder todns los bienes de s vindage™™'.

También se pone de manifiesto en este pasaje del Vidal Mayor
uhra diferencia con respects al Fuero De iire alivsr, par cuanta el
Fuere, come pane de manifiesto el profesor Sancho Rebullida™,
no lumuta la viodedad a les bicnes sihos, sino gque, con la expre
sien: "onrdi grime siud bt posidekit’” parece referirse a tnda
clase de bisnes. ¥ el Obispa D. Vidal limita la wiwdedad a los
inmuebles, puues no sdlo en el pasaje citado antericrmenle cansla
as[ expresamente, 5o que ¢l vbespe D, Vidal continia: “Ebnperd
las cosas movibles, de que gl maride moieve deven ser parbidas
entre eilla ef sus fillos, de 1ol guisa que cilla aya sus vestidus ¥
aqueillos aleitamiantos...”, explicando el Cbispo 3 continuacion
qué puedd sacar coma aventajas antes de partir con log hijos. Con
lo que se dishngue asi €] elgionen de viudedadd del dre 13 sociedad
conyigal cantinuada. 5i s dividen los moehles y se asufrucedan
les mmrmnuebles estarcmos ante ] institole de la viudedad ¥ caan-
do nu hava division de los hienes mueblos entre los hijos ¥ la
madre, anbe la sociedad conyogal prorrogada.

Coincide por lo tantg la regulacidn gue de la viudedad hace el
Vidal Mayor con el texlo de las Observancias del nanuscrite de
Londrees, citadas por el prolesor Lacruz® y cuyn orgen sinla en 1a
wepunda ritad del giglo XL En aebos, laviodedad alvanza igual al
maride gue a la nwjer ¥ recae solaments sobre los bienes inmuebles.

26 -MuR calc derecke 3 'os fulcs da e hakia 0. Wdalea on cevepin: Ja Ll b embes
fl e s el bl I perageale 42 @ explicm e ddre ko da caalnaea v las Thdes =o
adquige oo ARl mem dica qued rmacawila parla mosn tal mar gaa de ly medla 52 gqare
Jealnenld par 25% hoea Al o Iedqed wesn”
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£53.. Lacras Benddgp, Jose Con Dnorsgensa | A DA 194S, pags 13131 cragmen; da L
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P (.M 34 rechs duranie rale ras haeel welonalemr g cepdea, Sed [arar lereods uen
Lo vEre pblily croad dessriene gd e, [lEmode mebdisus g Raban ¢ danaken, oo
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Tenemos, en consecuencia, que desde los Fueros de 1247, of
conyuge supérstite benia viudedad sobre los bienes inmuebles que
habian pertenecido al conyuge muerlo. La coestidn que nos inte-
resa es jquedaban exciuidos de esta vindedad los bienes que el
conyuge fallecido hubiera tenido en régimen de consorcia?

Los bienes consorciales implicaban, ciertamente, una relativa
vinculacion, siquiera sea ésta temporal, por cuanto estd sujeta a la
voluntad de los consortes, al poeder poner fin a la misma por la
divisién de la comunidad, hoy también por pacto de todos los
consortes dando fin a los efectos del consorcio sin dividie la comu-
nidad consorcial.

Esta vinculacidn es la que parece oponerse, en principio, al
derecho de usufructo vidual sobre los mismos,

En el Derecho histdrlco, Moling™ resolvid en sentido afirmati-
vo la cuestion, entendiendo que los bienes consorciales si estaban
sujetos a usufructo del conyuge supérstite, “quod sicwt in hoc regio
receptum est, werito licere in rebus pinculatis viduitatem nxore const-
tere, it quog; reception est, eidem marito lidere, axert siae in nobus conl-
sorfio suppositis vedurbaten constifuere, quin wirogue casy par ratio nli-
tet, ef quod propteven wtroq; cosw idem fus pbservandum est
Adoptando, en cansecuencia, respecto a estos bienes el criterio que
mantenfa para los bienes vinculados en general, respecto a los cua-
fes, Meolino, adn reconociendo la fuerle limitacion que en ¢l domi-
rio supone la Imposibilidad de enajenar, y, que la viudedad en
ellos comporta perjuicio de tercera y que, por tanto, no debiera
pxistir viudedad legal v ni adn convencional en ellos, sin embargo,
afirma que por practica y costumbre del reino, en Aragén tiene
lugar el derecho de viudedad también en los bienes vinculados.
Recoge Molino, en apoyo de su afirmacidn, diversas resoluciones
del Justicia ¥ también la opinidn de Juan Pérez de Patos favorable
a esta admisidn, por entender éste, que debia aplicarse en este
punito el Bavor matrimonii, ya que, dice, 51 no hubiera vindedad en

GH4.- Meparsang. v witiiis, Hios 332y 38 v
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ellos se retraecian muchos matrimonios. También por entender que
la viudedad no supone enajenacidn de tales bienes.

Molino, admite, pues, la constitucion de viudedad en los bien-
es sujetos a consorcio, por cuanto estima que en éstos y en los
bienes sujetos a vinculo milita la misma razdn y por lo tanto, en
ambos se debe observar el mismo derecho.

En el mizmo sentido se manifiesta Portolés™ quien cita la auto-
ridad de Maling, como referencia de su admisidn, y asi, dice: con-
sors ante divisionem wxori suee i rebis consorfio suppesitis vadwikatem
sere £1 mavis usenifractum constituare ef promittere potest. Afirmando
Portolés que se puede conceder en testamento cuande no se ha
renunciado expresamente a ella en capitules matrimoniales.

Franco de Villalba™ presenta la cuestidn con un intérro-
gante y remite a Portolés y Anifién, lo que puede interpretar-
s¢ como que participa de su criterio. Cita también una deci-
sidn de su preceptor D. Reg. Blanco que segiin Franco de
Villalba estims que en los bienes consorciales si recaia el dere-
cho de viudedad.

La doctrina posterior parece omitir este tema, por entender
quiza, que su régimen seguia la suerte de los vinculados, ya que
sobre éstos la doctrina sentada por Moline v Portolés fué recogi-
da, casi unanimemente, por los autores posteriores. Lo que si se
ohserva, es que no citan los bienes consorciales entre los excluidos
de este derecho. Omisidn que parece abonar la tesis de su acepla-

-

Clomn.

Franco y Guillén®™, estiman, al igual que anteriormente hicie-
ran Molino, Portolés y Franco de Villalba, que el canyuge supérs-
tite Hiene vindedad sobre los bienes consorciales, afirmando; "los
efectos del consorcio foral no tienen lugar en perjuicio del derecho
de vindedad constituido por Fuero”, En el mismo sentido se
66 - Poepcdas. Tractansg a9 Consorféns .. cap ALV

G5 - Franco de Vilaioa - Fovenuat- of il pag. 358,
567 ~-Franco i Dualén - insilachonss, art. 4
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Tenermos, en consecuwencia, que desde Jos Fueros de 1247, el
comyuge supdérstite el viudedad sabre los hienes inmuoebles gue
haliian pertenecida al cinyupe et La cuestivn gue nos inte-
resa w5 gquedaban exclitidos de esta viodedad los bienes que gl
convuge fallecido hubiera terudo en egimen de consarcio?

Loy bwenes consouciales implheaban, ciertamenie, una relativa
winculacitn, siquierd S0 o5k emporal, por cuanko s sujeta o la
voluntad de los corwortes, al poder poner fi a la imisma por La
division de la comunidad, hey también por pacto de todos los
consaties danda fin a les efectos del consurcio sin dividir la comu-
nidad consorcial.

Csta vinculacidn es la gue parece oponerse, en principio. al
dececha de wsufouete vidoal subre bos migmos,

En el Dieroecho histdnea, balinn™ resalvis en senbdo aficmati-
wo |3 cuesticn, entendiendo que 105 bicies consorciales s estaban
sujetos A usufruclo del conyuge supérstite, “quad sicut e e negHo
receptum esf, mwrifo Noere meorrbaes seacnla i cidiatakem nvar cinti-
Faerr, o0 Qacgy FeoerbIerR 088, @ideter et facp e, Wxoed sume fR rrkns oon-
aorrbia suppstdn vrlierttem ook fraeee, Qe tebroqe ot par rertfa -
tak, ef gqiod proplered orndhp; onse ddewr s plserianed o ]
Adnprandu. en conseruencia, respecte a eslos Duenes ol criterio que
trnantenia para los bienes vinculados en gemnetal, respeclo A Ioes cwa-
les, Maolino, aun recongciendo la fuerte Lirputacidn que v gl domi-
mic supone Lo imposibilidad de enajenar, v que la viodedad en
ellos commporta penueie de ierce1c ¥ que, por lnto, no debierd
existit viudedad legal ¥ ni aun convencional en ellos, sin embargo,
aficma gue por prdctica ¥ coshiinbee del ceing, o Aragon teno
lugar el derecho de viudedad lambidn en los bienes vinculados-
Recoge Molino, en apove e s afrmnacion, diversas resoluciones
del Justicia y también la opinidn de Tuan Pérez de Darps tavorable
a esla admision, por ciiender €50, gque debia aplicarse on ese
punto &l laver matrimond, ya gue, dice, si no hubicea vindedad &0
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pllos 2 retravrian muchos matomonoos. También por entender que
ta viudedad no supone enajenaciin de tales bisnes.

Moline, admite, pues, la constitucion de vindedad en los bien-
€5 SUjetos a consorcieo, por cuanto estima que e dstos v oen 103
bienes sujetns a vingulo milita la misma razan y por e 1anto, en
ambas se debe observar fl misme derecho.

En o] srusmo sentida se maubiesta Portolés* quien cita la auto-
ridad de bgling, como eferencia de su adonizign, ¥ asi, dice: coH-
Fors alte divizionenn wxori suae e rebus corsartio sippositis vadultedem
sen 57 aols usrnfrchelet constibinere o prosrttere potest. Afirmando
Portelés que se puede conceder en kestamento ¢uando e se b
renunciada expresamenta a lla en capintos maltimoniales.

Franco de Villalba® presenta la ruesticn con un inkerro-
gante ¥ remite a Porrolés y Anifidn, lo que puede interpretar-
g& coma que Participa de su criterin. Cita también una deci-
sidn de su precepior [ Reg. Blanco que segun Franco de
Villalha estim ¢uwe vn los bienes consarciales sl recala €l dere-
cho de viudedad.

La doctring posterior parece omitic wste tema, por entender
quiza, que su regimen segula fa suerte de los vinculados, va que
apbre €310s 10 doctring senkada por Moline y Portolés fug recoge-
dir, cagi wnanimemente, por Jos Aulores poatericres. Lo que 50 se
pbsrrea, £8 que no citan I Lreenes consorciales entre Ias excluidos
de st derechn. Ohmision gue parsce abonar la tesis de su acepta-
<ion.

Franca ¥ Guillén™', estiman, al igusl que antericrmente hicte-
ram Maoling, Portolés v Franco de Villalba, que vl canyuge supérs-
Hie tieoe viodedad sabre los bienes consorciabas, alirmands; "los
efectas del consacio foral no twnen lugar en pegjuicie del denectus
de viudedad conslituide por Fuerd”. En ol misma sentido se

—
GES - FRyerren Troac'gles [y CARSAmEUS..., cap Sl
LWEE Frangs dellaba - Al - o 40 ean 358
GET -Fianos p Culdr - fashiucianes acl e71,
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expresa el auter due la Biblicteca judicial™ dicende: “ruando se
perudicaren los derechos de viwdedad. que quedardn siempre
galvo”.

La rrusnwe postira adoepta dfachn Costea™ citanaoe las palabeas
de Francoe v Culbén.

B. Jurksprudencia.

Encoanto a la jurisprudencia no conozeo seatenoa alguna gue
trate este SUPUERED. ¥ 5t bien cstas ban sido relativamente alain-
dartes en viudedad snbre bienes vinculados v en bienes sujetos a
susbtucion o eversion, ninguna contermpla el supoesto especial
de ienes corsorciales.

Sobre los bienes vinculados fué admitido, como oriterio gene-
ral por la jurisprudencia, la vivdedad del convuge supérstite, ¥ £n
gste sentido se expresaron las sentencias de la Audiencin de
Zaragoza de B de qulio ¥ 29 de octubee de 1257 v en la de 27 de
Menemnbre de 1863, confirmada ésta por el Tribunal Supremo en
Sentencia de 12 de mays de 1869, Mo arorre asi solre bienes suje-
tos a sustifucidn, por entender, como dice la Sentencia de 8 de
junio de 1A% “gue en los blenes sujetas o ceversidn o sushivodn
es mucho mids virual ¢ srimediato el papel desempenado par L
volunrad privada, ¥ 12 solucidn debe ser de respeto a lo mesma®.

13e esta manera v se ha esttmado por los Tribunales quoe fgca-
yera viodedad Foral en los bienes sujetos a sustirocian, En este
sentila g2 manifestd, al Tribunal Suprenw, cen Senlencia de 17 de
junic Jde 1853 v al decir de [sdbal, vine a resolver una cusstion
oy condtoverlida, como cra. §5i existia este derecho epando €l
cdnyuge premuerto ha obtenido los bienes con clansula gue los
hace recaer, 7 su fallecicniento. e an tarcero. Bsta senlencia, sento
la signients doctrina: “Dadas Ios 18rmings literates v gentido A
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los Fuocros De jure detinen y Ov aliesckes, ast como de Jas
Cservancias 59 ¥ 32, no puede emenderse gramatical ¥ logeca-
reeite guoe el wsoloucto que por razon de vivdedad se balla esla-
BMecido en Aragin deba exterderse cn absnlubo a todos bos hienes
quoe por cudlquies concepte hubiese gpzade el matmmemin en con-
sideracion al conyuge premeo, 3o 360 a aguellas que here-
dan sus cavsahabienles respecto de los gue Lavan podido dispo-
ner £n Fidd o on moerte, con cacgas o sin ellas, en coneepbo de
duefiv ¥ no de cualesquiera olros en los que s0lo tuvo en vida un
et dhisfrute, por estar designadaes ntras persanas, ya poc contra-
10, 1A POF beStDENe Otorgad o por un tercer, pard goZArios a la
muerte de aquel, pues que de olra suerte eo infringivia la voluntad
de quien pudo disponer asi de ellos, sin apaya alguno enla ley v
sin ecredatar o existencia de costumbre en contrario que juskfica-
s la suepension de las efeclos de tal veluntad, cuya interp retacion
es Lanto mas racional cusaito que de este mado se armoniza La ins-
Hiucwon de la viodedad faral con el principio de libertad especial
que inioema la contratacedn v restamentificcion o el Derecho
Aragones”,

Anade el profesor Sancho Rebudlida. sehre lo publicada por
Leabal, un carsiderando de la propia @eotencia, may e:{plic'aﬂ'-rn:
“el reconpcimienlo de la viodedad sobre los bienes mayarazga-
dos, sepam uesprudencia vepetida, 5 g verdaders excepoion
narida de la costumbre y oo de precepto alguno feral, y ora se
funde et 12 peneralidad y extensicn de los vinoulos, ora en la con-
sideracion de que los bienes de su dotacidn no falian ardinatia-
mente de la misita Famnlia, orn en cualguiera otea razdn de con-
veniencia 0 inlerés regional, es evidente que por tener tal oTigen v
cardcter no puede convertrse en regla conming contea el sentido de
los Fuerns ¥ Observancias a que antes se ha hechn referencia®.
1sabai calilica este fallo de “ajustado Al espiritu del Derecho
Aragones ¥ a 1os texios Porales que se tuvieran en cyenta” pero se
preguntaba si hubisra sido igual la solucidn de haber tunida el
conyuge la Excultad de disponer en vida, aungue no disponiendo
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hubieran de haber ido los bienes necesariamente a las personas
llamadas: Es posible gL v, reconocia [sdbal,

C. Estado de la cuestidn en la Compilacidn y en la regulacion
actual,

Esta pregunta que se hace Isdbal, y su contestacidn, parece
apropiada para el supuesto de consorcio foral. Sin embargoe quierc
resaltar que hubiera sido bueno que el legislador al regular el con-
sorcio se hublera manifestado al respecto, coma hize al regular el
recobro de liberalidades, por ejemplo. Es de desear que con la
regulacidn del Derecho de familia se aborde esta concreta cuesBidn,

Vemos que la sentencia citada hace hincapié en esa prohibicién
de disponer en vida, o muerte, que pueden algunos ver en la figu-
ra consorcial. S5in embarge en ¢l consorcio, esa prohibicion no es
absoluta, y menos en la regulacidn actual, por un lado por cuanto
termina no sdlo con la particidn, sino tambien por cuanta, hoy, es
posible dar fin a los efectos del consorcio por acuerde unanima
entre los consortes, sin que se tenga que legar a dividir. Asi, la
vinculacion que entrafia, depende de la voluntad de cada consop-
te. En su mano estd que los bienes queden libres o estén vincula-
dos. No parece que la prohibicion de disponer pueda ser un obs-
tdculo para el reconocimiento del derecho de viudedad del edn-
yuge supérstite del consorte,

No me plantes aqui, si son consorciales los bienes gue cornes-
ponden en nuda propiedad a los herederos y en usufructo al ¢
yuge supérstite, cuestidn sobre la que la jurisprudencia ha senta-
do doctrina concluyente en sentido afirmativo, y que en otro lugar
he tratado.

La cuestidn es, si sobre bienes va consorciales, peurrica la muer-
te de un consorte, el conyuge supérstite tiene viudedad sobre ellos,
con o que participarfa en dicha comunidad consorcial como wsu-
fructuario de la cuota correspondiente, perieneciendo la nuda pro-
piedad, bien a los descendientes, bien a los otras consortes,
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El problerny s€ plantea en la regulacion actual, en los mismoos
Wermmines qui crurria bajo el rdgimen de la Compilacian, por cuan-
tr el art. 77 establece que se hallan likees del gravamen vidual los
bienes sujelos & sustitucedn fdewcomusaria, salvo lo prevenide en
el ark, 74 Mg, conne dace el profesor Lacruz™, lus bienes consor-
clales les tiene o] consorte, por definicicn, de un ascendiente, por
dunacdn o suceson, “oon lo que, wna de dos: a) a el consorcio
equivale a la sustitucidn [ideicomisaria y entonces se aplica g
arliculy 74, estimanda que mediante la creacion de Ja vinculacidn
consoreial el ascendiente impide la wndedad del conyoge de so
desrendients; o hien ) = entiende que la similitud con la susting-
cidn [ideicomisaria oo llega a autorizar Ja aplicacidn del ar. 77
dado que la disoelucian del wvinculo consorcial depende de la
volunkad de dividir del conserre ¥ enlonces la aplicacion del avti-
clale 77 eguivaldoia a dejar al arbitrio de un cényoge la adquisi-
cidgn, por <0 otre, del dercehe expectante de viodedad sahre el bien
consureial oo su valoe”,

El profesor Lacruz parece mchinarse por la respuesta afiemati-
wd, ek Cuanto, ademds del Aarglmento, importanle, da la facultad
de division que tiene el consorte, ya transcrito, anade a lavor de
esta postura, favoralle a [a adrusion del derechia de viudedad, 1a
razin de qui la interprelacidn estricta, propia del consarcia, impe-
diria imvoear ¢l articula 77 por analogia, para extendeclo a costa
de la windrdad, oue as 20 vierta maneya, de interpretacidn ampla.

Gi ¢l profeser Lacyuz, aunque plantea la doda que surge de
[oz articides 77 v 74 de la Compilacién, parece baztante resuelbe
a la neraplicacuim del art. 77 ¥, o consecuencia, a admibic la veu-
dedad en los bienes consorciales, el notacie Merino™ niega,
tajanternente, que 1z vindedad pueda recaer sohre dichas bienes
en €l supucsto de que el consorte mueite carezea de descenden-
cio, Parte Merion de haoer woa disbineido eitre coosorbe oo des-
cendencia ¥ sin etla, para dacle woa solucedn totabnenbe opuesta.

B0 -5 Consoron Focgd 4 B0 pag. 346
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Estima que el cinyuge vinda del consorte fallecido sin desocn-
dencia, no tiene viudedad solwe los bienes consarcales, v base
principalments a considerar que el consorcio s una suslinzodn
fideicomisaria de residun, o que se asemeja en su mecanisno de
achuaridn tanto a clla que tene que secle aplicado et arl. 77 de [a
{ompilactin.

Mering propugna otra solucidn Bien dilerente para ol supues-
to e que €] conserte fallerido tenga descendencia, En esre cass,
eztima que el ednyuge viade, sl que oslentatia dejecho de viude-
dad sobre la cuata indivisa consarcial.

En consecuencia Mering, aote [0 preginta do si ficne o no dere-
cho de viudedad €] conyuge supérstite sobre la cumtn censorcial,
esfima; “gue cn casc de consorte foral casado, sucdnyuge tieng un
derecho expectante de viudedad 2obre [a cocta o las cuolas con-
sorciales del primarn, condicivnade al fallecimentn de dste con
descendencia. 5 lega a tenerla, el conyuge vinde tendrd viude-
dad. 5i Fallece sin descendencia. acteat o futura fnasciturish, €]
viudo o la viuda no tendrd deceche alguno de viodedad ™

Mo comparts 2 postura sostenida por Merina v, por et contoa-
rio, esbimo que el conyuge supdrstibe del consorte tiene e la cunta
consorcial del cnnsorte fallecido derectw de viudedad, enga o ne
Jdeccendencia, pues la solucén ol problema cren que delbe 557
ipual en presencia o en ausencia clen ella.

Cren, commo va he depdo expuesto en oo lugar, que el acoeci-
miento consotcial es un verdadero derechn de acrecer, aungue 0o
opere oot |05 mISMNes presupuesios gue el repgulade corma tal enel
Codign Civil v en la Loy de Sucesiones, v que si bien su qnecanis-
mo puede recordar a la sustitucicn lideicomisaria (aunquu ie pon-
gamus el apelativo de “legal” para salvar Ly importante diferencia.
fundamental dizia, de o Yo coeacda paor el causanle de tal austi-
tucinn), no es fal y asi oo debe serle aplicado un acticulo gue,
comc el 77, estd previsto para una sustitcidn [ideicomesaria Pro-
pii. Por otra pacle la vinculacudn que enliana el consorcio es bien
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relativa, dada que puede facilmente terminarse con ella, 1 volun-
tad (mca y exclisiva de cada consorle, antes sélo mecdiante Ia
divisidn de los bicnes consorciales, divisidn que en cudlquier
ponmenta puede pedic o] consorle, ¥ hoy dia rambien mediante ¢l
pacto de las consortes sin division,

Teniendio en cucnta la impnoanie doctrina sentada en materia
de sustitueiones can wspeclo al derechs de vindedad, €0 la
Sentencia de fecha de 17 de junie de 1899, anteriormente &xpuss-
ta, wEmos que los principales atgumentos que en ella 52 e3gTirnen
para negar ese dereclio al vindo, son a) el respelo a iz voluntad del
creador del vinculo, v ayui 0o hay esa voluntad pr[vada creadora,
v 1) snkre tndao la probabicidn de disponer del fidociarie, quoe co el
supruesto del ronsorcio va vemos gque dopende sélo de sy volwn-
tad, mo de la del rausante, v mi siquiera de 1a ley. Recorclernos las
palabras de Isibal, como enmentaris & la sentencia aludida, gque
no crela que el falla {es decir [a nepacicon de la viudedad) hubiera
sida el misma, si en el supueesto vislo el cdnyuge hubjera tenido
facullad de disposicidn, Pues asi veo o case del consarcio “puede
tener absoluta facullad de disposicion” sdla tienc que queret
tenerla Pou eso picnso, con el profesor Lacruz, que si no s@ con-
cediera vindedad al canyoge supérstite en los bienes consarciales,
serid deiar en manos del consnrte dar o no dar vindedad al con-
yuge, v o maturaleza del derecha de vindedad, con los cardcieres
que, sipuivndo al profesor Lacruz, le he asignade, no parece sca |2
de un derechu que su pueda dejar al acbitrio doe un CUIYUgE COfn-
cederla o oo

Fur olra parte habrd que tener en cunta, v también st deri-
vade de la naturaleza ¥ cavacleres del derecho de viudedad, que
pstay insiirecadn ha de recibor una intetproetacion extensiva, hacerls
en sentido favorable, come teileradamente viene sostenienda la
Aol Tina™ .
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En cuanlo a los argumentos de Mering rendentes a demostcar
que la viudedad alendaria al principie de troncalidad ¥ la unadad
de los ienes consorciales, no lo comparto, cn absclute, por Cuan-
ke no participa de los presupuestos de que Merino parte, For
cnanfo yoestimo, ¥a 1o he axpuesio. Jue €l consotcio nn necesita
gl pleno “deminio para nacer, pudicndo dacse igoal, tando cuando
la proindivisidn sea de nudos propietarios, que de osufructuarios,
que de dominio pleno, ¥ asi, consecuenle con €510, no crea que la
cunta consorcial pierda su cardeter porgque e osiefructuaaio sea el
chnyuge viuda en disfrute de su derechao coimo tal

En conclusicn estomoe gue o] conyuge supérstte del consorte
rouerto tenia derecho de viudedad sobre L3 cunla consorcial del
¢|ue 8ste era titular en vida, bayo la regulacién de la Compalacion.
¥ lo tiene conforme a la Ley de Suresiones vigente. Cperdndo i
mecanizmo consercial igualments, solo que con £ gravaman, que
pueda supaner el usuiruclo vidual, es decic gue Ja cuola acrecida
perbencces[a en nnda propiedad a les hipes, © a los consaries, con-
snlidindose €] dominio en una u otrs case cuando 2o extingua e
derechsr de viodedad.

Ry
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CAPITULC 10°

EXTINCION DEL VINCULQ
CONSORCIAL

l- LA DIVISION COMO EXTINCION DE LA COMUNI-
DAD CONSORCIAL,

La partcicn de los bienes que conskibuyen el acerbo de la
comunidad consorcial, ue en la época histdoca, y bap la negula-
cidn de la Compilacion, la dnica forma expresarnente contemplas
da para extinguir los efeetos del consercio fural,

o embarga, hoy dia la cuestidn es diferente, par cuanta para
Ia disolucidn del consarcio, si bien sobsiste la divesioon, tambico se
putde disolver el congorio por acuerdo e tados las consorkes sin
llegar a divadar

Les Tueros Dy Compunt dividunde protdbion la disposicidn de
la parte que, indivisa, tuvieran los consoties, ¥ ardenaba el consi-
gLiente acrecimniente hasta tapto no se efectuara la division:
“dangr dimsio therum hegredibgbum §if firentla cERE Certd suffucients
sevnwedaeee quecd Forers est”

En parecld P& FETMIings se expeesaha la Compilacian, en el apar-
taclo 2 del artivule 142 *El consercic se disusle por la divisidn
del inmueeble o inmuckles, que puede pedir cualquicra de log céa-
soTbes".

159
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Msi pues, la division de Jos bicnes, atribuyendo a cada consor-
te una parte concrefa y determinada en los mismoes, sobre la gue
puida ejercer un domme pleno ¥ absalubn, va a poner [in a la vio-
culacidn ransorcial.

IL- LA PARTICTON EN EL DERECIIO HISTORICO.
i.- La parficion on lus Fureros y Observancias.

En los Fueros Qe Copmsreni dividumds s safala, no sole 1a
necesidad de [a division para poner fin 3] consorcio, sing tam-
Bridn las formalidades a que ha de sujetarse la misma para su
validee™,

LIL.- OTRAS FORMAS DE EXTINCION DEL YVINCULD
COMSORCIAL EN EL REGIMEN TE LOS FLUERQS,

Aunque log Fueros y Observaneias solo citaban la particicon
coma medio de poner fin al fendmeng consercirl, realmente se
admibicren atros supuestos de extinguoic el consorcio.

Linos suponian scelaments la extincion parcial del misrmo,
cxbtincidn &5ka que unas veees alertaba proplamente al elemento
persunal del consotcia, ¥ on glras incidia, reduriendolu, tanto en
el elementa peesonal come on el real.

En el Llerecha hiskbGric fud adrlida Ja J."Iill‘:i!h”EL‘lﬂ-;j de que un
comsnrte erajenara, por aCtos JThT TS, S pocwin consorcial @
favor de otra o olros consartes. Pues bt coando esta enajena-
cign teniz Jugar, podermnos decic que, respecto al consorte enafe-
nante, habla fenido lugar la exlincidn del consorcic, Aunqgue esla
forma de extincidn la seiala Portolés™, realmenie la gue aqui Ly

5F4 - Parg aala Ap gtz mie cwnid 3 o manciaia B corsorc o Foegl s d Reeagro Civl
braganes”. op. Gl pdd 473 3 55
SF6.. Fanrahar oo Consoynbus, Tap L 2] 203

Ho



Co CoOpdSC |0 FOhAL

&5 una redieccidn en cuante a 1os elemenlos personales del con-
Sorcio, mEs que ond exlincion del mismo, ya que la porcidn oon-
sorcial asi adgquirida sigue formando parte del consarcio ¥ &0 Coh-
gecuencia sale desaparecerdn los efectos del mismo, respecto al
COMSOTLE LS £najend.

lMerv hay otro supuesto en el que la enajenacion de la cuota
consorcial si va a quedar desligada de Loy efectos consorciales
¥ s cuando el consorte, con autoriracidn de las oteos consor-
tes, enajena su porcidn consorcial a un extralio. Este supuesto,
aclimiticda en el derccho histdrice, incluso por €] mismo Obispo
L. YVidal*™, “Empero si moitos hermanos fueren, el I con con-
sentimienta de todos los otros puede dar agueilla cosa al [ her-
manao =t aillenar encaea al esleanio™ En este caso, ke #najena-
rion asi efectuada provocs la reducadn del consorcio ne sélo
en 1o tcante a su clemenlo personal, sine a las biencs gue Lo
ilegraban, por cuanto al cxtrafio va nu van a afectarle Las dis-
PosiCeenes consnrciales, ni oen Lo gue Henen las mismas de pro-
hihitivas, ni en las beneficiosas que derivan del acrecimiantno.

=i tos anteriones supuestos 5000 suponian wna reduccidn del
consorcin pero no suextincitn, hay otros casps en que sin nece-
sidad de particidn queda extinguido el mismo, Y dsto ocuzce
cudndo Jos eonsortes realizan, a favor de ono sdloe de ellos, la
ena|enacion de sus cuntas, Asl tewnido hedoe e] acerbo consarcial
en un 5dlo consorte, ol consorce se cxtimguee, al no exisr ya
preindivision, dado que 12 vinculacuen que el mismo entrafpa
estd intimamente ligada a esta. No es caso de repetic ahora los
testimonins de la doctrma al nespectn, por Jdemas que poca
explicacidn requicre este supuestn, solamente citar las palabras
del Cbispo I3 Vidal, sumarmente expresivas al respecto: ~ Perp ef
{ e Tos hermangs bien prede dair o tekder o parer gy efll por algun
afra fitrla o erenra deffinir, es assaber. affinar, Ia vesq, s pautes her-
oS wan fusren'

STE - Wala Adape W %L

il



MAMEA 1IEL CARAMES SN EATILEEA LNt

Hrmos visto ] supuweste en que se extongue ol consaccio por
fallar un elements bisico en el ausme: la ootitularidad conjunta.
Pues =i falta ] otra elementa inteprante, que 5 el vineulo perse-
tial, tambien se exting we ol Consoroi, snque sea necesana la par-
tcedn de los bienes. Este seria el supuesto en que lodos los coin-
sortes, & LA, ENAJEMATaN SUS POTCIONES PONSerord |05 3 g 0 vares
extrafies, En es1@ casn, aun subsiztiends la indmiswin, e extingni-
ra el consoreic, En el Derecho hastocica fué admiulida esia cnaje-
nacitn de la cosa comin realizada pot todos les consoties. como
forma de extincidn del consorciv, en base a constderar, gue si la
prohibicicn de enapenar las bienes indivisos estaba establecida en
favor de los consoetes, al enajenar simultaneamente, nangin per-
juicia s les ircogaba; atendienda también gl efecto practiea de
que, contande con el consentimients de todas, ninguno de cllos
podela impugnarla y asi subsistia la enajenacicn.

V- ;LA SOLA PETICHIN DE PANTICION FACULTA Al
CONSORTE PARA ENAJENAR YALIDAMENTE!

IIE.].-' gue ]:'a.!'ﬂ]' da la base da Jue en el consorein Joral 1a divi-
sion puede ser solicilada por wn consnrte, sin necesidad de acuwer-
Jdo por mavoria ¥ mends por unanimidad, ¥ que la maiifesEacion
de eza voluntad de dividir implica, o pone de manifieste, la
voluntad par parte del consorte petivionario de poner fin a 104
efectos de la vinculacidn. Fs asi, que la volutad de una sdlo hace
nacer la obligacidn para loe oeitantes consorles de proceder a la
division del bien o bienes consorwales, al mengs, respeclo a la
parte del consorte sulicibanke.,

A esa voluntad de partir, v por tanto, de acatrar con la situacidn
de comunidad con el fin de eludic log efectos del consoeeig, la doc-
trinz le d& vn valor de cheacia por 3§, dehido a considerar, glie 110
puede dijarse al arbitrio de bas olzos consortes {que con abstdow-
log y dilacienes padrian alargarla injusiamente), 1a divisicn de 1a
coEa consancial.

5L
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Asi e entenclio en el Derechw histdnco, desde Tortolds™, el
cual cita a Juan Méree de Fatos ¥ Pertusa en apoyo de su admisidn,
s embarga también cita a Moling en v dizisiz ¥ en el mismo oo
S8 encuenlra mencion de esla posibalidad, es decig que solamente
mstanda ln partieidn wn consocte setenga por termonados los efec-
tos consorciales, ni tampoca parece pueda deducirse de su expo-
sivadi,

el Vadal Mavar no parece posille deducic esta posibalidad,
puis & Lien habla®™ de que o2 henmanos pueden dpartarse por
tres veces de la parbcivn realizada sin “carta®, no s observa en
ningin pasaje que la sola peticién por pacle de un consorte hicie-
ra terminar Jos efectos del mismo, Mo pacece que en el sigle XI0
K1V e pudiera disponer por la sirmple peticdn de parbr

Portelés™, en cambia, entendid que cuando wn consorte intee-
pela repetidas veces o los oteos conzorles, con el fin de proceder a
la divesudn v Estos no responden a dichg llanamienta, puede gl
consprte interpelante disponer de su parte consorcial oon Ja
misma valider que si b divizicn e hulbiera cfechuadao.

Chpene gque csty exceprion, por virtud de la coal, afiema
Fortolés, los hermanws consorles pueden endjenar contando sola-
mente con la previa sohiotud de parti, fue una errdnea interpre-
tacitn. Mo ea la llamada a davidic lo que autoriza 4 cnajenar, sing
1a llamada a formalizar eninstromento poblico; pen: la divisisn
eslaba ya heeha privadamente por los hermanas. Lo que ocurria
cra que, al estar admitida que este tipo de division pudiera revo-
carse por tres YeCes, a no set que oo de las consortes murieta o
pasatan 10 anos, creaba una museguridad, que haria aconsejable su
instrumentalizacion.

Sien Molmo no encoeamas manifestacion alguna que haga
suponer que o admete, tampoce en Bardajl apancce tal supucsto.

517 n-.;»;;-—.;.'.i:-...-.'.-._'mp'm-.m Leap IV g TRS.
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Sin embargo al haberlo afinmade asf Porlolés, dada 1a autorr-
dad gque tiene, especialmente en esta rmateria del consorou, fue
aceptada vy recagida por la dockring ciemtifica sin titubeos, Es asi
qui la doctring, con apaye en Portolés, admetsd que la owera soli-
cdid de division operaba come [a divisién misma.

En cuanto a la doctring jurisprodencial no he visio Sentencia
alguna en este sentido, mds bien exigen lo contranag, con apoyo en
os Tuerns v Observancias. 1.2 frase que podria compendine ésta
es5: “fque el consobcio principia con Ja indovscon yoconcluye con
ella” (5. 12 de junio de 19}

Fortolés considera que 1a interpelacidn para dividor puede ser
judicial o extrajudicial.

La Fipa, on su Tratado sobre division de bienes, no monciond
esta excepoion, aunque aplica para dividir la comwnidad conmvu-
gal los Fueros e comppend dizidundo refecidos a particudn.

De Asso v de Manuel™ recogen, cun cita de Portolés, la excep-
cin aludidar “Esta eogla tiene tres imiRcones {se esta cefiviendo
2 la inalienabilidad). [T - Que si el consarle Hamd a divisidn y oo
vinieron log cotnpatieros, hene derecho para cnajenar su parte’

Lo recogen tamtaén Franco ¥ Guallén®.
Martda ¥ Santapaw v la tecogen.
Mo el ator de Fueras de Aragdn de |z Biblioteca judicial nd

Oto Escudero, que caoge division, cierta, real, total, duradera ¥
que ne s imponga condiadn alguna.

Martin Costea® sehala como causa de disolocion del consos
ci.- 5% - "Cuando un consorte ¢n la formae prescrila ant... ha a
madir a dividir a los demds consnrtes y éstas s han nepgado o 0o
han acudida para practicar la divisidn, quedard (amlaén disuelto

SA] - Mrsnnccaones L g 15
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el consorcin, respecte del consurte que haya becho el requeri-
mienta”.

El projesor Lacruz v Merino Herndndex tratan esta cugshon
que cxponded al estudiar el régimen de la Compilacicn.

V.- LA DISOLUCION DEL CONSORCIO EN LA
COMPILACHKIN ¥ EN LA REGULACION ACTUAL.

3i la Comnpilacidn aragenesa, en su articule 142 apartado 2, al
igua] que los Fuerqs D Compreead dividundo, presenmba la divisidn
comn Gnica forma expresa de extinguwr el vinewlo consereial, al
daisponet: “EL consoron se disuelve por la divisidn del inmuoeble o
inmuebles, que puede pedic cualquiera de los consortes™, en la
repulacién actual, al 1gual que acurria para el Derccho biskdrice,
se contemplan otmas supuestos de exlincidn del vincule consercial
a mis de la parlicidn de los bienes, Asl el art. 610 El consorcio se
disuclve por la divisitn del inmueble o inmuebles ¥ por acuerdao
de lodos los consortes,

Por medw de la particwdn se procede al cepardo o distobucion
andre los consorles de los hienss que integran Ja comunidad con-
soncaaly <corog dice €] arl. 1ER del Cadiga Civil*: "La patlicion
legalmenle hecha conliere a cada anliguc participe la propiedad
exrclusiva de Ios biencs que le hayan sido adjudicados”. Es decit,
gque mechiantye la pacticidn ed anleior dereche de cuota, ahstracta ¥
gendrica, que obstentaba cada consorte v gue concureia en el cau-
dal consorcial con otras coalitakivamente iguales, 52 convierte en
titulardades singulanss ¥y autdnomas sobre ienes concrens.

Cwr 03la maneta, por la particicn, cesard 1a situacion de cotni-
midad que el cunsereic implica ¥ los antiguos consocbes, al ser Hibue
lares e objetns concretos, dejocin de estar somelidos a la prohi-

'_.JT_'L- A pegar @8 M0 1A Lo de Socesioags supola a parks on T Sintand Gapade v, an 52
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bicidn de disponer, y, ocurrida su muerte, & falla de disposicidn
paccionada o testamentaria, se abried la sucesitn legal.

VI.- LA FACULTAD DE PEDIR LA DIVISION DE LA
COMUNIDAD COMNSORCIAL.

El articulo 142 de la Compilacion, expresamente consignaba
que la division “podrd pedirla cualquiera de los consortes”,
También el art. 50 de la Ley de Sucesiones, al igual que el Cédigo
Civil, establece la posibilidad de que cualquier heredero o copro-
pletario pueda en todo momento pedic la divisidn de la misma.
Asi ¢l articulo 400 Ce. preceptiia: “ningiin copropietario esta obli-
gado 4 permanecer en la comunidad, cada uno de ellos podrd
pedir en cualguier tiempo que se divida la cosa comin®, y con-
forme al articulo 50.1: "todo titular de una cuota en una herencia
o parcidn de ella tiene derecho a promover en cualquier tiempo la
divizidn de la comunidad”.

Vemos asi, que acorde la Ley de Sucesiones con los preceptos
que regulan en el Codigo Civil el régimen de comunidad, se con-
cede, en una, al heredern, v en el otro cuerpe legal, a todo comu-
nero, la facultad o ¢l derecho de pedic la divisidn de la cosa
cormiin, que en ¢l consorcio va a tener unos especiales efectos, por
cuanto no sélo se va a disolver la comunidad sino que la mizma
va a dar fin a los efeckos del consorcio.

Se puede plantear la cuestidn si hace falta en la particidn
renuncia del derecho expectante del cdnyuge del consorte peticio-
nario, Vo creo que si Y en caso de efectuarse la particidn sin
renuncia del expectante quedard este derecho concretado sobre el
bien que se adjudique, en la extincion del consorcio, al conyuge
del tibalar del expectante no renunciado.

El articulo 50 de la Ley de Sucesiones, aplicable como dige a la

particidn consorcial, establece que ese derecho del coheredero a
pedir la divisidn, estd limitado en des supuestos: cuando lo pro-
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hibe ¢l disponente o ruando los participes convengan unanime-
rents la indivisidn.

Asi, y por electo de esta ragulacion, el principio de lbre divisi-
Lilicd act sulte dos cxeepiones: cuando el causante haya prohibido
la divisiin y vuanda los cansortes havan pactade la duracidn de
la indivisian por un tiempe determinadao.

1.- Problemiitica en el supuesto de gue ol causante del con-
sorcio hubiera prohibido la divisién de los bienes conzorciales.

Kl causante del consoroa puede imponer la indivision de Los
bunes consorciales, ¥ en consecuencia com esta imposician, los
comsotLes, mieatras dord la ousima, no podrin hacer wss del dere-
cho de peticidn de divisidn, quedande asi sin pasible ervasidén del
cOnSOECin. St cimbargn, por 10 preceptuado en el parrafo 3 del
articulo 30, tenemos quer “aungue haya poohtbicion ..., ol juez
puede auterizar la particion a instancias de cualquier partivip< si
eoncuLre alpung justa cansa sobrevenida”.

Opune que esta prohubicidn de dividir os pecfeckamenle legil-
ma y sestenible, ne silo por Lo dispuesto en el articulo 50 de La Ley
de Sucesiwmes, que concede ese derecho al testador, sino especial-
mente para el Derecho Aragonds enoel que, en victod del principio
“wtandum vzl chartae” (Are. 3° de la Compilacidn) la volunkad del
disponente dele valer, como dice el profeser Lacruz™, tal coma se
manifiedia ¥ ain mas, afadida, fratindose, como en este qasn, de
mantener indiviso un patrimonio de natualeza (amiliar, manteni-
mients, que es presumible, esté fundamentalmente basado en la
prateccidn v beneficia de les posibles consortes.

El profuso: Delpade Echevernia®, al estudiar la posibilidad
que compete a los herederos en la comunidad conyugal conkinua-

WY - SEedum oF oheTaet pag YL Insia Mecena A9 Esludcs Jund cos, SApama oo
Comenlaror A Deeetd Coed rda Aragen...

S5 - La Comunisad ooyl peanedd on Ol Apcnded Aragiends, Esiidos de De'ccho
djaqords. Paragode. 1955, pins. TLE g 373

w1l



SLATHA DIEL (TARALLY =4 SCEILS FRIELA GO LER

da para pedir la disclucion de Ja misma, supoesto que, piensa,
guarda gran paratelizmo con el ahoea estudiado, adoube gue ol
derechg a pedir la divisidn esta supeditade a la prohibuciin expre-
sa de dividir establecida en rapitulos matrimoniales, siendo
entonees dicha comunidad obligatona para los herederos, incluso
despues de contraer sepundas nopeias ¢l canyuge saperstite, Si
bien esHina que, en este caso, no puede i nas alla de su mayoria
de cdad.

Por lo expuesto cstimo que se el d:if.pgnr_tnte prnhibeﬂ la dive-
sitin de los inmuebles que reciben sus Iljjq::s a hijos de sus hijos.
éstos incidirdn en el consorcio ¥ no les serd posible liberarse del
misme e lanto transcurra del plazo, marcado por ol disponen-
te, para la dvgidn del bign @ los bacnes, (a no darse al caso que
la Ley contempla en el asticolo 3020 5 bien prenso gue, en este
supueste, ¥ de acuerdo con el articulo /1 de la citada Ley de
Sucesiones, en banle facults a los contortes para acordar la
exltincidn del vinculo consorcial, sin llegar a dividic la comum-
dad, seria valido un acuerdo en este senndo v asd, sy dividic
come ordend ¢l disponente, se puede hacer desapavecer los
efectos del consorcio. Otea cosa seria si el disponente no 58 luni-
ta a prohibic 13 division, sine que prohibe 1a disciucion del vin-
eulo consarcial, que lmphcaria entonces mantener log efectos
del consorcio

En consecuencia estimo que, a1y vista de la nueva regulacion,
la probibicidn de dividir 1w supong por s prohibicion de eluninar
vl consorcio, siendo posible que el vincwlo consoecial pueda Ser
climinado par ackerdo de los consortes sin necesidad doe proceder
2 la divizidn de los bienes.

Solucidn diferenle a la que, en i epinidn, correspondia bajo el
régimen de la Cempitacion en la que, al ser la divisidn el anico
medio contemplade por ella para extinguiy ¢l consorcio, opetaba
éste, hubiera 0 no protulicién de dividic impuesta por €] causan-
te 0 donatario,
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A. Plazo por el que puede imponerse la prohibicién.

Admitida la legitimidad de la disposicidn prohibitiva por parte
del causante del consorcio, la duda surgia, bajo el regimen de la
Compilacitn, en cuanto a la duracidn de la misma.

Hoy ya no cabe cuesticn al respecto, puesto que el articulo 30
de la Ley de Sucesiones vino a resolver las dudas que se plantea-
ban sobre la aplicacion en Aragdn del articulo 400 Cc, en orden al
plazo por el cual podia el causante imponer la prohibicidn de divi-
dir que regulaba el art. 1051 del mismo cuerpo legal,

Si con anterioridad a la Ley de Sucesiones, mi opinidn siguien-
do al profesor Lacruz, era que la prohibicidn de dividir no estaba
sujeta en Aragon al limite de diez afos marcado por el articulo
400 Ce, especialmente cuando la limitacion se establecia en fun-
cidn del derecho de viudedad, hov la Ley de sucesiones, reco-
giendo sin duda la opinién del profesor Lacruz y del profesor
Delgado, establece: “... el disponente poded ordenar gue tanto
respecto a la herencia como a bienes concretos de ésta, no se pro-
ceda a la particidn durante un tiempo determinado, que no podrd
exceder de quince aios a contar desde la apertura de la sucesidn,
o por €l tiempo en que los bienes estén sujetos al usufructo del

vindo ..o .

2 - Acuerdo de los consortes de no dividir,

Otra de las excepciones a la libre divisibilidad opera cuando
los coherederes hayan acordado, undmimemente, la permanencia
an j_n:jj‘-'j_lij'l.i'ﬂ-

Este pacto ha sido previsto, por el legislador aragonés, también
en el apartadao 2 del articulo 3, que lo hace en los siguientes tér-
mines: “... igualmente, los parbicpes podran convenir uninime-
mente la indivision por un plazo médximoe de quince afios. ... podri
porrogarse la indivision por acuerdo unanime de los participes
por brming que, cada vez, no sea superior a quince afios”,

3
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A este pacto wnamirme de los consoctes e afecta, vomo habia-
mos wislo para la probibician impuesta por el dispooente, o
pérrafo tercero del propio acticulo, en cuanto, aunque exisla el
mismia, puede el paer autorizar la particidn a instancia de coal-
quict patlicipe 5l CONCWITE LN LIS CAUE sobrevenida

3- Declaracion de woluntad de un ronsarte encamminada a
extingyir, tespecio a éL, el consorio.

El artivala & de Ja Ley de Sucesioncs, ¥ Lajo el pitulo
“Separacion de un consorte”, precephua: *1. Trejardn de aplicar-
se los efectas del consarcie al cansaorte qui deglare 5u ol ntad
de separarse tatalmente del mismo en escritues piblica.

2. La separacidn deberd comunicarse fehaoentemente a Los
demas consarta, entre los que contiaara el consorcia®.

Segun la regulacian de la Campilacicn la petician de divisidn
del conscrcic, 8N mi opinidn, no implicaba la cesacidon del esta-
do de comundad, sina silo la divisidn parcial del conzotcin on
lo referente al consorte peticionario, continwande Los demas con-
sortes en el consorcio. Esta alirmacion Ja hice al considerar que
la peticidn de division, que la 'If.“ﬂm[_ulacj.jn Conzagra ba, n
implicaba la diselucdn del consorcio sine que icnplicaba 1a posi-
Enlidad de divisitn para el consorle peticicnaria, el dercche a no
PrrINanecer en estado cansorcial, v asientendia que el depec b A
pedir significaba gl dereche 3 individualizar s propiedad el
resio de los censortes que, de acuerdo con si1 voluntad, pllELi !
segUir sin cliwclic.

FHuoy la Ley de Sucesiones reroge csta interpretacidn, dande,
ademas, la posibilidad al consorte de que csa divesicn, respect
a €], no renga Jque esperar, patd producir los efectos de S0 pATA-
citn, las, a veces, lenlas ¥ coslosas operaciones particionales.
Segun hemos viste en el articolo citado, los wfzclos del consot-
cig we cxtinguiran, para vl consorle que deses pog separacicn,
sin mas (ue manifestarle en escritura pablica, y comumicar

il
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febacientemente al resto de oy conspctes, su wolankad en este
sentidoe.

De kuena me puede calificar 1a mdida

VIl LEGITIMACION PARA PEDIR AL DIVISION.,

Curalquier cansorte puede pedit la divisién, pero pama ello,
segn ¢l articulo 1052 Codigo civil, debe tener plena capacidad de
abrear, 2 gue le sea completada, s la tene incampleta. "Todo cohe-
redero que 1enga |a libre administracicn y disposicidn de sus
hienes, padrd pedir en cualquicr Bempo la particion de la beren-
ti1. Por Ins incapacitados y por oz apsentes deberdn pedivla sus
representanles legltimos”.

1.- Menares de edad.

En relacign con ¢l precepto vitard o, inberesan especialmente Jas
pspecificas disposiciones de la Ley de Sucesicues en orden a 1os
menares oe edad, sicndo precise distinguir deniro de éstos entre
las menares ¥ navornes dir catorer atoe,

Son especialmente aplicablis a estn materia los articulas 51 v
52 dr la ley di Sucesionas.

Tenemas, segiin estos ardiculos, que, en ta pacticidn <de los
hignes coneorciales, en el supuwesio de que o de los censortes
fuera Imenar de cdad, serd preceso distingoir si 25 mencr de 14
anos (o jncapacitadu], omenat nlayod de 14, Bn ¢l primer caso,
precepliia el articulo 31 que si estam sujetos a mneridad familiar,
incluse pravrogada o rehabalitada, 1os padees actwando conjun-
tapnente, o sdlo uno de ellos cuando exisfa opasicicn de intere-
ze5 del mener o incapacitado can el otra 0 en defeclo de éste,
splicitaran la paricidn co represenlacidn de vse menar, Si estan
sujetns a tuiela, serd el Luroe ] que les represente, debiendo sec

7L
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aprobada en este caso la particidn por la junta de parientes o el
juez.”

2,- Menores de edad, mayores de 14 afios.

Una particularidad importante en el Derecho aragones, es la
situacidn que tienen en ¢l mismo los menores de edad, pero
mayores de 14 afios, en orden a su capacidad de obrar y que, con-
secuentemente, va a incidir en ¢l derecho de peticidn y divisidn de
los bienes consorciales, o mejor, en la forma de completar su capa-
cidad de obrar.

El articulo 52.1 de la Ley de Sucesiones, regula, al respecto, que
fos mencres de edad, mayeres de 14 afios, pueden solicitar la par-
ticion e intervenir en ella con la asistencia prevista en el art. 5 de
la Compilacidn de Derecho Civil.

Y el articulo 5.1 de la Compilacidn, dice.: "El menor de edad,
cumplidos los catorce afos, aungue no esté emancipado, puede
celebrar por si toda clase de actos y contralos, con asistencia en su
caso de uno cualquiera de sus padres, del tutor o de fa Junia de

parientes”.

No es posible en el Derecho aragonds, dice el profesor
Delgado™, que se disponga de Ios bienes de un mayor de calorce
afios (salvo incaparitacidn) mediante representacidn legal, cuida-
dosamente excluida tanto por el arbeulo 13 comd por el 14,

Asi el mayor de catorce afios, puede realizar por si todos los
actas y contratos en que esté interesado, si blen precisa para su
validez ser asistido en todos ellos por las personas que la propia
Compilacidn sefiala. Ello implica, que al mayor de catorce afos,
se le reconoce la maxima capacidad, dado que su consentimienta
no puede ser suplido, no cabe respecto a &l la representacion
legal, como dice el profesor. Asi la asistencia exigida por la
Compilacidn actiia como complemento de capacidad. La asisten-

ZBE-Delgaco Echevarria, Josl - Comentevios a s Sompiaciin. pag. 403
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iz de oltas persanas e5 und especie de “ronditio iuris” de eficacia
del negocio,

Ll ciplen del término “aszistencia®, dicen los profesores
Sancha Rebollida y D Fahla Cantreras™” “gz un acierlo gue la
{ampilacidn toma del arl. 13 del Apéndice. Mo 5e tTat) de “con-
sentimientn”, & so eservd esfe Omino, como, a noestro joicida,
deli tErnicamente reservarse, para la manifestacion de la volun-
Lad principal en el negocio; ¥ es mids exprasivn del sentide tuitivo
v docenie 4 que me vengo refitienda. Por lo demds, conecta con la
expresitn “con voluntad” empleada par Jos Fueros”. Asi el térm-
i “enn asislencia’ vquivale a Mascotimienta™.

El articulo 5, hemos sista. exige la asistenaa como regla gendc-
ral en la actuacién del mayor de cataree afios; ba duiacs excepcitn
la vepresenis la aocplacidn de berencia, sepin sefala ol artfealo 21
de la Ley de Sucesiones. La cxoepoiin deberd extenderse tambidn
d cudlquier ateibocidn a titule gratuito no condicional ni enerssa,
pEIC 010 A obees actos Jungue g=tén Canexns,

En consecarnod, pard @ pobeicn ¥ particidn ronsoecial €l
tnavor de catoroe afos deberd se asistido pur las peesonas gui
cita gl referida articulo 5 de la Compilacién, para asl l@ner com-
F[r_'tﬂ capaf‘lda-:l de wbrar; pues, cong dice ol perL‘SDI' _Dq'_-l_gad.lfl
Lyheverria™, “cuande dispone este menorn, mayor de catoree
afins, con 13 asistencia paecisa, no reguiere el acte autorizacion
judicial o parenkal aungue sea de los cunsiderades en e] articulo
13.2, menos aan b partician de berencia™, Opinian ¢sta traslada-
ble al casa de particidn de los bienes del consoceio.

Farece que en ¢l llamamienta a la asistencia dehe abservarse ¢l
arden que L3 misema Compilacidn establece; sin embarga, el regis-
trador Batalla Capilla™, pene de manifiesio la anormalia que puede

wiad -Duechd Fabuida, Fraagiscn dR Gsis y Oy Pable Gerireras Podio - amentyds & &
TS0 8 Devpann al S Aragias - g, 320,

SEE - Crizadn Selwepnla, JRRIS - COmETiams & 5 Camodaeion, oy 404

RO CGERRII Tunlly Jase ooes - TLa Comosa e poal Aendiny o g Sepmsiaa” Jongdes An
Qe Coui Acggoni: dysp, 1ARE.
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reprosentar 1os supuestos ongue la autoridad fapiliar correspon-
da a las personas a que se refiere =) artculo 10 de o Compilacion,
ya que las mismas tenen preferencia, o sdlo on materias de cela-
ripnes personales, sine tambign en patrimoniales, peclerencaa gque,
como hemeos visto, les atribuyen los articulos 10, 12 v 14 de la
Commpilacidn. Estima Balalla Cazilla, que estas personas deberan
prostat LA asistencia requetada por o] acticele 5 antes que 2] Iutor
y la Junta de Parientes, peroo, para salvar la duda, atade, seria
buena que, al prever esta situacicn, los padres. o al designar la
persona concreta la Junta de Parientes o ol Juez, se les atribuyese
BXPpICSAmente esa Mancidn de asistencia™.

A Merores, smagores de 14 afos, casados.

Respecto a qué menores. mayores de catoroe afios, necesitan
awislencia para campletar su capaoidad, es preciso puntoalizar
que L anisna no Reria NeCesaria si ese menot estuviers casado, por
cuante ¢l matrimomne o cquipera al mayor de edad, aungue des-
pués de comtraide ¢l musma se dictara divorcio. Comparto la opi-
nidn de Batalla™ cuando dice que la solucion no seria la misma ¢n
el caso de declararse nulo &l matrimonio, pues en tal caso pagece
gue vuelve a susibuaciin anferor de mineria de edad coalificada.

B. Menoves, muyores dz 14 affos, que wivan irdependientes.

El articule 3 cn su apartade 3 presenta otro supuesto de mayner
de catoroe ands, que es el “que con beneplacito de sus padres, o
mwediando justa causa, Yiva independiente de ellos, rendrd la libre
administraciin de todos sus bienes™. Sig entba rge cotiends, que
para la particion de la comunidad consoroial necesitara asistencd
para completar su capacidad, en los misnos drmines que hemos
visto para el mayor de catorce afos, por cuanta este articulo salo
exiine de asistencia los actos de ad imindstrarson v no los de dispo-
sicidi, e los que considero incluides la particicn de coemunidad.

E ~Ealal s VANl - LA Gaaay it o) Hagising da g Crco e, oo oL ey 5O
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VIHL.- OTRAS FORMAS OE EXTINCION TIEL VINCULD
CONSORCTAL

o sdle per la parkicion se exbigae ¢] vinewle consardial, se
extinguird ipualmente por la desaparicidn de Ja indivisicn al cone
solidarse en un silo consarte la entera tifddaridad de 1as cuntas
que integraban la comunidad censorcial. Esto ocurricd cuanda a
wne cualguiera de los consortes les sen wansmitidas por los

demas consor les sus cuclas

Otra dorma de disalucidn del viteulo consorcal vendia deter-
minada por Lo pérdida o destruccion de los bienes consorclales,
{ambién por presceipokin extinniva ¢ usucapién & faver de an ker-
caro.

Meaino Hernandez™', sefialaba para el régimen anberiorn aplica-
ble también ahora, que en el casa de estar asegurados s bienes
ronsorciales destruides, si los consartes adquieren nuevos inmue-
hles con el prenmio del seguro, no cree que eses noevos inmuoebles
adquiridos pudieran considerarse coma consorctales, por haber
variado el titelo y la causa de adquisicién de los rrusmaos, en rela-
cign can los exgidos rara la formacidn del consorcio taral por el
articuale 142 de la Compilacion.

En este supuesto pensaba, y pienso, que la indemndzacidn se
subrogard en lagar del inmucble destruido.

derino ¥ el prafesor Laceu?, que no admiten |a subrogacion
ceal para ol consorcio, fundado ol prafesor, en que dicha figura ba
di tener una inderpte Laciom estricta, ¥ Meriw, por cambaar el -
lo y «b modo de adquisicicn respecic a lo establecido en el artfeu-
Lo 142, sasticnen que, #o el supuesto de que con el producto de la
venta de un inmuoeble consercial, se adquicra otro inmueble, éste
no endratia a formar parte del consoucio,

Mo apime D& ¥ cren que la diwerpencia de criterio rene su ori-
gen en gl cardcter que asignamos 3@ la cormuomdad consanial.

281 - Ff ponmove mal | oAg 14
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Pienso que la misma tiene, v siempre tuvo, un cardcter dinamico,
y consecuente con 8sto, creo gue los bienes que entran en esa
comunidad, sea por venta de los primitivos, sea por adquisiciones
con gananciag obbenidas con ellos, entran a formar parte del con-
sorcio. Por contra si se ve el consorcio como una comunidad esta-
Hea, de la que sélo forman parte los primitivos bienes heredades
o recibidos por donacidn, se puede admitir la no subrogacién real
de los bienes adquiridos,

Por otra parte, para el Derecho histdrico, siempre fué seguido
ed criterio gque las nuevas adquisiciones se subrogaban en el cardc-
ter que hubieran tenido las enajenadas, un criterio general y no
salo para el consorcio foral.

Cosa diferente es cuando todos los consortes enajenan de con-
sumio todo el acerbo consorcial a peraena extrafa al consorio, v
después se reparten el producto de la venta; Este caso, es seme-
jante a una verdadera division.

1= Exclusitn de los efectos consorciales por acuerdo uninime
de los consortes sin efectuar la particion.

Conforme a la regulacidn de la Compilacion, admitia ¢l profesor
Lacruz, al igual Mering, que los consortes podian excluir el vinculo
consorcial, sin legar a partin, simplemente por un acto de renuncia
a los efectos consorciales, efectuada por todos los cansortes.

Al respecto decla el profesor Lacruz™, "si todos los interesa-
dos pueden excluir el vinculo consorcial dividiendo, también
deben poderlo excluir sin necesidad de dividir, pues tendria poco
sentido obligarles, para conseguir aquel resultado, a salir de una
indivisidn que acaso convenia a todos una vez eliminada la vin-
culacion, Ovurre igu,ﬂ[ cuando los consortes tierien descendan-
cla”. En otro lugar de su obra™, matiza esta afirmacidn: “la
volunkad de extinguir ¢l vincule consorcial puede operar con

B3 - B eommonsie foeal,,, 03, o, pag. 352
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autonomia de la de partic ¢l bien, de modo que los hermanos
sigan siendo titulares proindivise, pero liberados por propia v
concorde voluntad de lo dispuesto en el articulo 142 de la
Compilacidn, mds estas dos voluntades no tienen porqué presen-
tarse junias y dependientes una de olra, ni hay razdn para hacer-
las interdependientes™,

En el mismo sentido se manifiestaba Mering Hernandez™ al
considerar la renuncia que al vinculo consarcial hagan unanime-
merte toedos los consortes ¢ome forma de extmcian del masma.

Mo participaba yo de esta tesis sostenida por el profesor Lacmuz
¥ por Merno Heenandez, por cuanto, en mi opinion, conferme
estaba regulade el consorcio foral en el articulo 142 de la
Compilacidn, que preveid la divisidn como tnico medio de poner
fin al consorcio, no era posible la misma. Y apuntaba, que la tnica
via, en mi opinida, para extinguir & vinculo consorcial, sin perdar
las ventajas que pudiera representar la unidn de bienes, era proce-
der a la division de los bienes consorciales (oon lo que la ceota abs-
tracta que tenia el consorte sobne ellos se concreta en bienes o parte
de bienes sobre los que el consorte Hene ya la propiedad exclusiva)
y despusés formar un tipo de sociedad para la explotacian conjunta
de los mismos.

Hoy dia va no cabe discusitn sobre el temma ya que el legislador
ha regulado expresamente la posibilidad, para los consortes, de
poner fin a las efectos consorciales sin legar a dividic B comuni-
dad consorcial. El articulo 61 de la Ley de Sucesiones ast lo dice:
*El vonsorcio se disuelve por la division del inmueble o inmue-
bles y por acuerdo de todos los consortes.” Lo dinico gue exige la
Ley es la unanimidad de los consortes en el sentido expresado, Me
parece bien la medida tomada por el legislador:

ER4 - EF pormidca Bvar., o oot peag, 39y 1H1
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Fienso que la misma tiene, y siempre tuvy, un cacdcler FinATTUICD,
¥ consecuente con ésto, coeo que 1os hienes que entran on esa
comunidad, sea par venta de los primitives, sea por adquisiciones
con ganancias obtenidas con cllos, eatean a formar parte del con-
soreia, Par contra si se ve &) consorcio coma una comunidad estd-
tica, de la gue sdla forman parte log primitives bicnes heredados
o recibidos por donavién, s puede admatir la ne sulsogacisn real
de los bienes adquiridos.

Por otra parte, pata el Derecho histdrico, siempre fué seguido
vl crilerio que las nuevas adquisiciones se subrogaban en cl carac-
wer que hubieran venido las enajenadas, on enteoe general ¥y no
salo pora el consorcio Toeal

Cosa diferents es cuande kedos los consories enajenan de con-
st tede el acerbo consorcial 3 persona extrafia al consorcio, ¥

despucs 5¢ ceparten ol produeto de la venla; Este caso, &5 SCI0e-
jante & una verdadera divisidn.

1.- Exclusiin de Ins efectos consorciales por acuerde uninime
de lod consorles sin efectyar la pardician.

Confenme 8 14 regulacidn de la Campilacidn, admitia el pralesor
Tacmuz, al igual Mering, que los consartes pedian excluie el vinculs
comsoccial, sin llegar a partic, simplements por un acto de renuncid
a los efectos consorciales, efertuada por budos los consortes.

Al respecta decia ¢] profesor Lacru=™, “si todos |os interesa-
dos pucden excluie el vincule consceeial dividiendeo, también
deben podetlo excluir sin necezidad de dividic, pucs benudria poce
sentila obligarles, para consegnir aquel resultado, a salir de una
indivisitin qQue acaso convenia a todos ung vez elgunada la v
culacicn. Ctourre igual cuando los consgries tivnen descenden-
oa”. En otro lugar de su obra®™, matiza csta afirmaoién: 718
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aulgnomia de la de pactie el Toen, de modo que los hermnanos
sigan siendo lilulaees promdiviso, pero bberados par propia ¥
concurde voluntad de to dispuesto en el articulo 142 de la
Compilacidn, mas estas dos voluplades no tienen pordué prescll-
tacse juntas ¥ dependicntuy una deatrd, ni hay ramon para hacer-
las inteedependientes”.

En ol mismo sentide se manifiestala Merino Bernandez® al
considerar la renuncia que al vineulo consoecial hagan unanime-
mente todos los comsortes eemo forma de extineidn del mismo.

Mo participaba vo de esta teses spstenida por el protesor Lacruz
y poe Merino Ilernandez, por cuanio, en gpiniso, crid e TR
pstabo regulade €]l conscecio Toral oo ol acticule 142 de la
Comprilacidn, que preveia la divisidn como dneeo medio de poner
tin al consorcio, no era posible la ousma. ¥ apantaba, que la @nica
via, en i ofinidn, para exlingur ol vinculo consorcial, sin perder
las ventajas que pudiera representar la union de hienes, e prooe-
der a ba division de [us bienes consarciales feon Lo que |a cuota abs-
tracta que ienia el consorte soboe ellos se concreta en ienes o parie
de biznes subre 1as yue el consorte tene ya la propiedad exclusiva)
v despuds formar un tipo de sociedad para la explotacidn conjunta
de los musoes.

oy dia ¥a no cabe discusion sobre ] tema ya que el legislador
ha regulado expicsaments la posibilidad, para los consorkes, de
poner finca 106 clecros cansacciales sin Negar a dividie la comu-
dad coosorcial. Bl articulo 61 de la Ley de Sucesiones asi lo dice:
“El consorcie se disuelve por lo divisidn del inmuchle o inmioe-
Lles y por acuendo de todos tos consorles,” Lo linico que exige la
Lew e la unanimidad de [os consortes en el sentido expresado. hMe
parece hign la medida tomada por el ]Egi.sl.mm.
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CAPITULO 11"

TRATAMIENTO FISCAL
DE LA FIGURA CONSORCIAL

I- REGIMEN IMPOSITIVO EN LA EMOCA DE LOS
FUFROS Y OBSERVANCIAS,

1.~ B! impuesto del maravedi 0 cnonedaje.

Loa de log impuestes que, en la época de los Fuerngs, pravaba
la propiedad inmucble era el Uamada womedage o maravedi.

Sobre ol origen de este impuesto no g5t de acuerda la docts-
na, pues muendras e Asse™ o considera crepdo por Pedrg @
hacia e afo 1205, opinion que comparte Surita®™, Gunnar
Tilander™ al que sigue ] profesor Lalinde™, conmidara gue flé
creado en las Cortes de Monzdn de 1236, pasando a formar parte
del libra VI de la Compulacion de Hoesca, Tajo ol gtuls, “Oe -
firpeatione et

En el Tuero "D confirmmatrene morefe” efec livamente, come afir-
rna Cunnar Tilander v €] prDI'ES-:rr Lalinde, Taime | se compromete

Eju ARZO Ignacis - slovir av g fosnsny Goned OF 4eR30n - T Censa SLpecsy e
MR ATy Sl 25 - Tasag s 134T, ey 23l
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aconservar la ley v pesa de Ja moneda™ a cambio de esta fribura:
el pero e pusible que no luera creada vobanaes, sino duefinili-
vamente fiada, por cuanta De Asso dice que habia side: mary mal
revibida por el Reing, por iy novedad ¥ gravamen gud ohun prun-
ripit supusa, si bien considera, con Zunita, que fué sl ay Lad lose,
hasta que Jaime [ 1a establecis en las werminos moderadas que
apatecen &n los Fueros de Tlaesca

Toe esle Fuero se imnpone La obligacion, & toda persca que enga
huenes inmuehles, por valor igual o superior a dies maravedics, de
Eagar, como impuesto, un maravedi, cada swete anoes™,

De este impuesta estaban excluidos los infanzones v los cole-
s1ASkHCOs™. B5la prerrogativa v ol que el impuoeste Tuera igual paca
gl poseedor de on capatal de diez maravedies (7 sueldos] quu
para o gue twviers mocha mas, son los grandes defuctos que e
Asra sefiala al mesmo. Esla exclusion de los infanzones era la téni-
ca genetal respecio al pago de impuestos, no de dste colamenle.

2- El monedaje 0 maravedi sobre bienes del consorcin.

Sepin las replas que se establecieron para la perecpoeion de este
impuesto del maravsdi o monedaje, recopuladas en las declaracio-
neg de JTaime IL ¢ incluidasg en 2] librg [X de las Obsarvancias™, o4
heranos que tenia [os benes prowndiviso, es decie gue formaban
hermandad (consorcio) sole tendan que pagar 1 maravedi [vo wno

Sl Los camboos fnoal pawn y ey de s maredus coan ara Linras e ann: oo eigrasns pard
13 Caiona. Far 1ag ol gieries m s e paEs sposusnma 13 mancda tee arcalaha, ool
Eryd CATERAD COTEA L0 LRIy R SETERTUE C 0t] BT mIEre e M e e rUeeEs
[Zoraar Tilgagde, roca al FFRA!
Finl. 5.y Py L W28y en RS Fuespd ¢ Avapos, s, O, Tianzes Lol 1047, Libei Wl 8667
ok riy TIEMEs Bl A AaBSIOE FHENEIETES Bl B rapsion see-pssaen g oo Bn
RAkrIANkE 00 ey dyunas Causas, Yal onna e seyd Emkdeaiedis o i e suas, dar B ran
:-I:L_':lt§ de Jdar 4 3% 1An S0 riercE @] o s aesims ssccsRnas Sl Man Wi psy | Toea-
H]
+Lri 1y Cociviopeaia Temancs 48 Aagon, 1islzral, pip 209 o Ace. oG OLA10IE. Al 1
Bz 15 inlgnginems o de adrdee Adel Hascilal o oo 13 Cooa lkne dai Tempin eslaber su8-
a5 1 CSIC MPasEs Trledenzo fes 2408 16d ool nbees colaman Exeras.
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prat persona, como precepiuaba el Fuero que establecia el impues-
bor, Siau L macasedi pot comnitnidad. Bra asi, el gropo, considera-
dn como grupa economies farmiliar, e gue serria de base A la per-
cepeitn del impuasta ¥ oo las personas que Lo formaban, o que
implicata un clatg beneficio fscal que pobe de mandfiesta la poli-
tica Favorecedora hacia este tipo de comunidades familianes.

Este Beneficio alcanzaba solamente a los corsartes en los Bienas
que integraban la cormunidad consoeaal ¥ hasta tante ae pusieran
fin a In misma, con la pacdcon de les bisnes. Segon consta en 125
Deacfarationds dict monetabic®; "EN conznebivd ney rbed Ipciese mis)
A TETINTIS i e aieaserinet boeet oAl fs T “quod nos cicrrse-
For a3 ERsRLGNe ara e rediod Rogoriime conrmaena risi taston
Sfembres it rebres peroiritalis ef vir of wron st ewite nan soinent sl
paor Iy Hne, 2 eetens oot Ban pra mgeiso hebeant fenenfur
grichibet sofivee wad ronrrbattion ™.

Asi, selamente habia dog comunidades de bienes protegidas
Fiscalemente: la consorcial, entre betmanos, ¥ la sociedad conyu-

gl

Qe no vbedecia esta medida a una polivica [iscal favorecedo-
ra de tode tipe de comunidad de bienes, Jo bemaos visto en gl final
de la declaracitn transceila. "l muten Neet o pro divise fnbe-
et tewentiy qurlibel splvere rirean mroegiinmon ™, ¢ ademds, acerca
de esta cxchusion de situaciones de comuanidad que no sean las
mencionadas, se trata on etros punbtes de eglas mismas
Dreclaraciones, lo que indica gue las personas que tenian cualquiser
tipo de comunidad deseaban se les aplicara este rigimen estable-
ridv para la comunidad conyupal ¥ consoreal.

Agi, se consulta al Justicia de Aragdo si podrin acogerse a cste
Lenaficio aquellos gue, 4 semejanza de lus rongorles, hubieran
aniido sus bienes por pacta de hermnandad™: "o a7 dece faciuenk de
bonis gner Iabeat el in gasterem abebuet matrumentn germanita-

FOZ Itospes ome OUseranoas  LISEr IS, maks decirus seonmyy 1165
50 - Eram g Fin@des Ceds 52 2Rk 3 GjRM D0 de gy corsacidke, aspde s canlias



wr i TISL 03w sh S I | LA e 3 B

fio & snloed gueilibal wenmr morebetteem™. A lo gou se confesta gue
no pucden tener este beneficio, como lampocs L tienen los ber-
manas consores, cuando, habiendo dividida Jos ienes consor-
riales, realicen contrale de cominidad o sociedad entoe ellos coo
eups ignes divididos: " Dcinins gued ex guo semed frotors hond digr-
serfatf Ticet wnter se posiyrodett fecorind compnre oo Satroreodi o
socirfatemn, femetnr qrdlBeE o bkinumm sedoeee, ool axesoetin-
o terbet docurm infra fres eanos iader dlas and ron ebeat @lioc bona nese
paterna of warcrun ef gan divisering e Sed ex gua sened focka fueerd
divisio ex furme gqelidet renefue wion oaaeeief g sofiere loet Pos-
e EnBrRT MR At ho sier gueia frede ddveor et ac s ket cxtraae-
o fackam essel”,

Fste benofuss solo alvanzala o los bienes inkeprantes de Lo oorn-
rud ad consorcial . pues en el caso de gue los consorles luvieran, ade
s, atros Lienes, cuyo vale alcanzase |os 70 sueldos (aungoe 1
Fuernbhabla de goe Los buewes denen que valer dier maravedies pard
papar ¢l “menedae” y las respueslas del Josticia de Aragsn hablan
de wn valor de # sueldos, la cantidad es o mdsma, poes ¢l morave-
di o maraved:, valia 7 sueldns* tendrian qUe pagar oo rceciakiati-
ti 0 maravedl por estas olros bivoes. As{ e ve en el caso de lener €
consocle viodedad sabre los bienes del eOnyUge premuerta: e
dres porpiatinos solere e gueo cortuer st uembilet fratrean labeer 2an-
Fructugi In Pean s aexewns suie gricd et sopnen e @ Sodes coruernibns -
Fhne gur lstfreickie eacedlt quankitaten DX sofidopga et aeldeatte, O
tarolbién cuandeo el cansorte recibe un legado de su muger o de b
exntraiin sl exeede de LXX sueldos,

U casg especial =0 observa eespecto a la comumdad consor
ol ¥ oo que ruando las hermanos oo disfrotan los buenes oo
sorciales, por {Ener &l conyupe superstile ¢l usufructe de los mis-
mas, &5 Bste ¥ no Los hermanns el que debe pagar este impuesho-
“steim si los illos de los wiodos o viudas que no havran partido e

EES e Agay ELcommo Hotloa o fragon pdyg 290,
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hivvran bienes asignados respongo que 5i los [iog tienen aguellos
ienes ¢ o spleitan® dewen pagat, en oltd maneta no”-

Vermns, pues, que en la epaca de los Fouerps y Observancias, se
molegia, 3 través de gedidas fiscales benefirinsas, la congervacion
del patrimonio familiar, 1 en definibva lo que =e protegla era la
tamilia, al proleger ¥ facilitar que se conservara unido el patriong-
nio hetedads, tenienda en cuenta oy mecanismns consonciales de
no disposicicn ¥ de acrecimiento, s cyitaba que los hienes salieran
de la mizima, Es por esa, cren, gue si los hermanas dividfan, aungue
valvisran a wnir sus benes o explolacidn conjunts, no se les pro-
legla Fiscalmente, ya que vn cvte caso los bienes eran libres, al ng
caistit ya las prohikiciones del consoocio, que hablan lerminado con
lo divisicn efertuada, pudiendn bos hermancs dispones de ellas a
favor de guien quisiersn, ¥ caomo consecuencia los bhenes podian
salir va de la familia.

M¥oling™ hace referencia & este beneticio fisral establecido para
ol consorcio, rermaticncdose o las Observancias 1' v 27 del lwlo
“Declaratinnes maneatatici®, dicendo: " Errires plrees ke se oo
inditize quatiter selzantur potesl fos moraletinmm™, con lo que pare-
¢e indivar la responsabilidad solidaria de los heemands b ol pagno
el mismg.

Tambitn bMeneorin®™ ecoge en su Suma, 1as conlestaciones del
Justivia de Aragdn sobre pago de este impuesio y, vespecto al
EUnbe cancretn quue nos GCLEER, S8 expresa asi: J- “Lo g se dice ga
gy Dienes cones Dndinrsos, 9 S AT ST0 1 nraned, crlferdese, 5§
e A Nize fa dfeisidn, poeple 5iose izo ung vz, purgue wuelon en
TR, JRERT el 1, 10 abskrrte @il cormnmidn @ coenciorfo que faya
crtre vilos™.

BA7 - Segqun Guraa Tilgmden, 40 A sigrihca Jis"Llar Yocabdlaa, L Wdal Mg, e,
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4.- La cuestion en obros Derechos histdricos.

Esta politica fiscal. favorecedora de la familia ¥ su paiTemo
nio famaliar, eTa una neta comon en los Foeros medievales, En
este senlido ¢l Fuern Viejo de Caslilla*™ estatlece: 51 un ome e
rnger an fjos e ung, & e e padee, ¢ la madre, e lincan suwes
fijos, todos en uno delen pechar un pecho; ¢ sl fijo o Jija casace,
e algund dellps s furr de casa, & ovier muehla, o eredat, dewve
cada unoe dellos pechar suo pecho, aviendo cada wno dellos
valia de diez sueldos, ¢ ¢n pecho de moneda o en pecho margal
g« non ovicr cada une dellos dics sueldns, non deve pechar
nada.

Este impuesto castellano goarda gran semejanza con €l
“monedaje” ArARODEE, ¥a que por las explicaciones que duel mismo
hacen De Asso ¥ De bManuel (en nota a pie de pdgina}, este "pecho
de inoneda™ que se lenia quo pagar como mapoesta, tia |a mone-
da forera, que se pagaba, como en Aragon, de siele en siete anos ¥
tambidn on reconocimiento del Sedotlo Real. Come en Atapgdn,
estaban exentas de &l bos Hijosdalgos y los Cléigos de Oreden
Sacra.

I-Im-:}j:}sa"" w Valdeavellano sefialan ecta pem]]i.jri_d_ad LIE BT
la exacitn de impuestos tenia 1a comonidad hweeeditaria entre
hermanas, en Cactilla ¥ Ledn. A tal fin citan el Puero de San
Miguel de Escalada, el Fuero de) Concepo de Brihuega*™, v el de

Fld - Fogrs o - LRI ik bV - foldizads oor D Aago g De Maroel - Kazns WOSC16AL
pag 127
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Sam Tieso v Castrilling®™. En k<los estos Fuergs se estallece que
les hermance gue mandienen su patrimonio en comnin y Viven £n
la mesena ¢aca, siilp pagan un censo a fuero at eey o al sefior, sien-
do la coanunadad, o grupo coma tal, &] sujeto del nnpuesto, privi-
legin que pierden una ver que han partido los bicnos que inde-
graban esa comurad ad, por cuando para este caso se establece, al
igual que wefamas en Aragom, gue ya cada hermang es conside-
1aclo comno whicdad pateimonial independieote,

La misma palibca s observa en el Fuero dado par Alfonso V1
a las habitanles de la villa de Sahagin (Ledn) en el afo 10834, ~...
Post migrtenl parertis gueende fole solier prrcierizd, quanti fuertmt fag-
s soliedens dinbient, 5o suters s de I8 pardes festrunt i aHLRE CoRETUS
Snerit, dabed e censom™,

t en el Fuero de San Tnrenzo del Parame (Tedn) del ado 1262,
citado pur Flinojosa®™, "rientras los hermanes fueren solteons ¥
non parlieren, non fagan mds de un foece por ella, © despuds que
e casaren o venieren sobre si; que faga cada qual so fuers”.

En cl Fuern General doe Navarea®, tankién se observa este
beneficiv fiecal, "villano si marnwere e creaturas deyssare si nuylla
rert 0N Partem par und peyka deve pasar”.

Ezle impuesto, segin e Ass0¥%, s estuva percibiendo hasta
1733 v después past 2 incluivze £o la contribucion ordinaria.

Esta proteccidn a la unidad ¥ conservacion del palrimonio
familiar que tan evidente resullaba &n la Cpoca bistérica, va nose
phserva enla polilica fiscal achual, por cuantg, et la actualidad, las
comunidades ronsorciales [o lienen niggan bpo de beneficio Hs-
cal en cuanto iales.

B - S ac mae Tyoo p Datbew Ay 206 12 Sirawrlue pabe medi licerarsane, quao-
Apal 17 coeslps pEtis Rt eiaT Beumoianeee
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IL- EL IMPUESTO DE SUCESIQONES, RESOLUCION DE
1A DIRECCLON CENERAL DE LO CONTENCIOSD DEL
AND 1917,

Actualmente, eome digo, ha desaparecido tal orienlacion ¥, en
ronsecuencia, la comumdad consorcial no tiene ningdn tipo de
venlajas, en cpanta fal comunidad, en la exacién de impueshos
que gravan la propiedad inmuebles, comg el LB y el impuesio
de patrimanio, asi como tampoco en el inpuesto sobre la renla.

Es en el campo de aplicacion del impueste de sucesiones dende
esta figura conservaba, basta Ta entrada en vigor de la Eew del
impraesto de Sucesiones de 1987, impotlantes beneficios fiscales.

En efecla, tenemos qua, sepln la preceptuad o en el ackiculo 393
ce 1a Ley de sucesiones Araponesa, al oournr el fallecimgents de un
consorte sin dercendencia, su parte arrece a los olros COOSOETPS YUe
ran & Jormaban la comunidad consorcial, aceevimisnlo que soko a
éstns alean?a ¥ no a oftos que, aun siende hecmanos, oo fueean
mieonbros de Ja comunidad conscecial Bs eneste punta donde exis-
Ha beneficio fiscal pata los consortes adcrescenles. por cuanta, 58
cunsiclera gue éstos reciben La cunla concorcial, ne dek consorte falle-
cide, sino del causante del consurae, y en consecuencia se vi & tener
en cucnta para la exacidn del impuesto de sucesiones, el grado de
paTentEsc (UE UneE & los consortes que acrecen con el causante del
consoecio ¥ o el que les une con el consorte fallecido,

Esla practica oo eobrar impuestn, al tener lugar el acrecimien-
bo coneorcial, uvo s punlo Jde partida en vickud de Ja Besolocion
de la Direceitn Ceneral de |o Contencipsn de fecha 21 de abeil de
1917 que puso fin al expedicnte, que sobre eb page de este impues:
s habia ibeoado. alnstancia del entonces Registradar de Atecd.
T». Damingo Barrio.

En efecte, sepln testimanio del pran fopalista, Marceliano
isab:al*", hasta esa fecha, era apmidn general gque el acrecimientd

E'R Isaka, Marcciare ADH, wha 1910, pap A0S
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entre consortes no devengaba impuesto y seguida la practcs de
na exigirlo. Bsiz apimdn y prdctica que Isibal nos estimonia, sio
duda detivaba de concephuar la prapiedad consorcial comea fami-
lhar, gue o individpal 3 censecucntements el agrecomicenld con-
sotcial cormn mera expansion de la coota ideal de cada consorte, &
la desaparicicn de un cotibulas 2 moedo de extension del degecho
de Ins congorles sobrevivicnd®s & wnos bisnes que ya tenian €n
poteneia, Exta conswderacian del acrecimiente coigorcal, comeo
mera expansion de la cuota, fué va sostenida por ioralisras del
Derecho histdrics ¥ también, en la épaca que nes acupa, el neta-
g de Faragora SrGacods, e recorsa, que soboe matera de con-
sarcio s¢ vid ante la Direccien General de Repistros y del
MWitariado, susturo que la poradn vacante acgece a la porcida ¥ no
a la persona. Siendo la consevoencia abligada de estas postaras
doctrinales 1o exencign del impuesio de sucesiones cuando tieoe
lugar el acrecimicoto consotcial,

El Registrador Sr. Barrio, camo liquidadeor de] cilado impuesto,
s0stuvo Ja wpincn contrana, por estimar que el acrecimienta S0m-
sorcial era una cspecie de sustituciaon fidejcamisaca ¥ que debia
vetar sujela al impuesta ¥ liquidarse de acuerdo 2 este concepto.
Mg es gue considerara, el Registrador, yue para todas los cectos
fuera la Bigura consorcial ang susdrucion lideicomisania, sino que
entendia qué, al oo haber una disposicidn expresa Je caracter fis-
cal para el consotclo, s debia asimilar, a estos efectas, 1a figura
consarcial ¥ on consecuencia s& la sometiera a igual trihuto.

El ptoblema, pues, deriva de la naturaleea juridica que se le
asigne al acrecrmisnto consoreial, si se considera que el mismo os
wn detecha de acrecer, aunque especial ¥ “sie generis”™, exelusivo
del Derecho Aragonds, no debe de estar sometido 4 impuesta,
puorque el derechn de acreeer oo I esta w 5 52 considera que os
una suséiiucion fideicomisaria, eslara sujeta a gravamen.

La Direccidn Ceneral de la Cantenciose, resglvid ol expediante
promovide por el citado Registradon, e Resolucicn de fecha 21 de

ey
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abnil de 1917, por la que se declacd que se ballan sujetas a tributa-
cisn “las adguisiciones verificadas en virtud del derecho de acre-
cer inherente al consorcio faral aragonés™. Triunks asi la opinion
que el Registrader sostenia, al menos en lo tacante a que el acrec-
muenio consotcial debia pstar sweto o impLUeso, no asi L cuanlo
a su tootia de que debia de asimilarse a la fgura de Ja susttuodn
fideicomusaria. En elects, la Direccion considerd que ol acreci-
muento consorcial era derechn de acrerer y no sustitucion: ni fidei-
comisaria, como propon el cepstradon, ti sustitucion hered itaria
cn general coma praponia la Abogacia del Estada. Argunenta la
Direceion, que Lo sustitucidn no cabe sing en Ja sucesidn testada, v
el congotcio firal nace tanto par sucesicn intestada como brstacd a;
W prORg Ie, ademas, la sustitucicn vulpar reducida al supuesto "5
Nenzs ron e2it” parte siempre del principad de que el heredero no
quiera o no pueda aceplar la herencia, lo cual no aconiece eb vl
comsoncio boral. A pesar de concepluarlo comno derecho de ACreCeET,
considerd Ly LHreccion que dueiria estar sujern 3 impoesho.

La Direccidn aplicd, en su Resolundn, £] arkiculo 2° de la Ley
de Z de abril de 1900, segun el cual estdn sujetas a gravamen las
transmisiones de dominin, por coaljuier 1w, de bienes nmue-
bles, va sean perpetuas o terpotales, « ol articulo 5° noanero XY
del Reglamento de 20 de abgil de 1911, elative a las sucesiones
intestadas. Gus considerandos se fermularon en los siguicntes -
minos: “Anle la declaracidn de la ley iranscrita, en Lo que o 58
hace distingién 1 se exceptia ninglin case, nada impuorta que L2
fransmusion en el consorcio fural se verifique prod munisterio de la
ley (prnghoin ferly poes siodnicamenbe se gravaran agquellas suce-
sioTes ch que aparece imanifiesla 1a veluntad del testader, habria
que declarar forzosamenle excluidas las sucesiones abinbestato,
conclugidn absurda opuesia a las disposiciones legeales ¥ regla-
rrentarias que regulan la exaccion del impues”.

Leabal*® comentanda eska Resolucidn se muestea confonme con
la decisidn de la Dirccoin, en caanks a considerar Sijeto a gravias

FAT-Isdbal Warceiano D= RS, pag. S0
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men el acrecimiento consoecial, s bien estima goee ol eongoren
foral no estd cormmpeendida exprosaments eotoe os ackos sajedes al
impuesta ¥ porc ello se debid propaner la adopcicn de una medi-
da de casdcter general sabre a base o el establecimients de un
concepta nuevo o de una azimilacion en base a lo precepiado en
el articulo 43 del Feglamenta del jmpraesto, ot Cuanto estiong
gue les (undamentos de la Reselucidn no son acertadns al halber
considerade sty que la sucesidn consarcial puede equipararse al
caso de la sucesion nbestada, ya que en el consorcio foraf no se
sucede por titulo de herencia del ascendiente connin, sine por
Lilulg especial v conceeto de la declaracion de la ley, v en cambio
ey 1A sucesion indestada se obtienen los bienes por declatacidn de
la Loy, pera a titulo heeediaria con relacion direcla al de crines ™,
interpeetindnse, por peesuncion legal ¥ can arreglo a narmas fijas,
la valuntad de éste, En el consorcic, en cambic, &3 una adguisicidn
fue s& hace, no por el mere hecho de ser hetedero del mismo
ascendiente de quien 1o es el cansarte, sino por declaracidn de la

lew que dispone 1a transmicidls,

The iodas formas ¥ & pesat de gue la Direccion de lo
Contanciosn cansidend ol actecimiento consorcial como un dere-
chu de acrecar, ¥y no [0 estimd asimilable al instituto de [a susbu-
cian, las cenclusivnes a que llega para determninar & tipo de tarifa
aplicable son lay migiientes: una, Jue para la doterminacicn del
tipa cle tarifa deberin lenerse en cuenta el parentesco existento
entre of raugante (15 decit el ascendiente comun de cuva herencia
proceden lus bienes) ¥ los adquirentes, prescincicnda del quE
éstrs tengan con ¢l consorte premucrto; ¥ okra, que para la com-
pulacién de plazos de presentacion ha de arrancarse de la fecha
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de la defuncivn del coberedern. Afirmacion esta dltima a ctecios
de prescripeion

Conclusiones estas favarables fiscalmente al acrecimicotbe con-
surcial, pere mds huibienan sido si, consecuente la Direecidn con [a
calificacién que dil acceorniento hizo, hubiera eslimade que nd
habia en el mismo Wansmisién alguna y hubiera declarada 3
guencitn del unpoesta al mismuo.

La doctring sentada por csta Reselucion, fué mantenida por el
Tribunal Econdmico-Administrativo Central, ol cual en fecha 22
de octubre de 1917 revocs la deomidn de la [Delegacion de
Hacieoda de leeuel, QLI 0 O GRS de acrecirmoenty consorcwal, en
base o considerar que na se daba en ol consorcio el supueste de
suchbucidn, habia estimado come cansante de los bienes al con-
sorte fallecido. Este Tobunal revaca esta decision en base a o5
sapguicnbes fundamentos: “si bien se ajusta a la verdadera realidad
juridica de esta insbhucion la afirmaciton, contenida en ol fallo
impugnado, de oo contenerse en ella una sustitucién hereditaria,
¥a que la sustitucitn sdla puede darse on la sucesion teswinent-
ria ¥ ¢l consarcia foral implca precisamente o contrano, o 584
una sucesion ab intestato, la olvida v desvirtde, en cambio, la sen-
tada en o] dltima considerando del mismu falle, en o] centido de

corsiderar el conSOECLO COrae N SUCESIGn CUY0 calsante Ao e
el cansorte fallecydg™.

Al revocar esta decision, el Tribunal hace hincapie en gue el
consorcio foral no puede ser considerado como sustitugidn: “si
bien ¥ de acuerdio con la wardadera realidad juridica de la instikL-
cidn consarcial, ba de estimarse que el dnico causante de los bien-
es 111 la nasina, e £] tavsante comn®. En congecuencia dispusc:
que se aphicara a las kienes consorciales aceecidos, el tipu que por
gl parentesco exislente cnbre o] causante comin ¥ los consortes
sobrevivientes tesultare reglamentario.

Wornos que la politica fiscal es clara en cuanto a considerar que
la parcidn acrecida no debe considerarse como provenicnte del
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consarte Tallecido sing del causante del comsprcio, por considerar
que I transmisida se opera en vicfud de un detecho de acrecer (s
bien no es éske el que con tal rombre regula ol Cédige Civil) ¥ que
sistematicamente niega la asumulacedn del consorcio con o] imstitu-

tor a1 sustitucicn.

1Il- SITUACIN ACTUAL: ESTULMD DE LA LEY DE
SUCESIONES DE 1987 EN 50U AFLICACION AL COMNSOR-

C10.
;¥ cual ez ] ratadenta fiscal hoy e din de esta institacign?

En principio tenermos que come tal eosruanidad, na tiene nin.
gln trata de faver por parte de lag lewes tribattarias, ya que stas,
al no conlemplar la figura, hacen recaer los unpuestos sobre las
personas de los consories, considerande sus prapiedades inmue-
bles —en el case de impuestes que comd ¢l de Parimonie a e] TEL
recaigan sabre cllos- been, sobre las rentas obtonidas ¢on los mis-
s, coemea ol Inpuesto sahoe 1a beata; pero sin lener on cuenta €
régimen de comunidad, ni las especiales cararteristcas del cone

SO,

Fl imp:uiesto e anciedades hnnpreco tieng aplicaditn al rongor-
civ, pOr Cuants el pacimuente del misea diene lugar por disposi-
citn de la ley ¥ no por pacto o acuerdo die las partes. En camnhio,
ef ectimor aplicable, dandese los requisitos que la ley exipe, a
reduccian que para la transmisidn Jmorts crese de [as empresas
farniliaces ¥ vivienda habitual del causante, seriala la ley 197195
de & de junio ¥ la de 28 de diciembree de 1994

En cuanta al inpuesto de sucesiones v transmsiones patrimo-
niales, en la actoalidad ogen los mismas criterios que anlerior-
Inente sxpuse referentes a la exacion del impuoests subre sucasin-
nes. 5 bien el resultada final que, conla aplicacicn de los mismoes,
e nbliend €5 bien diferente al que se oblenia con la anterior Ley
da Sucesiones TR, de & de abeil de 19687,
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En efecto, aungue la vigente ley del impuesto cobre sUcesiones
y donaciones de fecha 19 de diciembre de 1987, no contempla
pxpresamente esta figura consorcial, sin embargo las oficinas
liquidaderas, aplicando la legislacion Aragonesa, Henen en cucen-
ta este derecho de acrecer que la misma establece v, en conse-
cuencia, ante el supuesto de acrecimiento a favor de consorbes
consideran, para determinar el tipo de tarifa aplicable, ¢l grado de
parentesco entre los consortes adcrescentes v el causante del con-
sorcio, por estimar que es de éste de quien reciben los bienes v no
del consorte premuerto.

El mecanismo de aplicacidn de este impuesto al acrecimiento
consorcial Hene algunas parlicularidades que convieng exponer
para la total comprension del mismo. Primeramente hay que decir
que, de acuerdo con el articulo 20 de la cilada ley del impuesto
sobre sucesiones de 1987, en las adquisiciones mortiz caust, a la
base imponible se le hacen unas reducciones, variables, segtin ¢l
grado de parentesco que una al causante con los herederos. Asi
segun el art. 66 de la Ley de 30-X1I-99 que revaloriza las cuantias
seflaladas por el art. 20 de la Ley de 1987, si los herederos son des-
cendientes menores de veintidn afios se le reducira de la base
imponible dos millones seiscientas cincuenta v cinco mil peselas,
mas seiscientas sesenta y cuatro mil por cada afio menos de vein-
Huno que tenga el causahabiente, sin que pueda exceder esta
reduccidn de siete millones novecientas sesenta y tres mil pesetas.
A las adquisiciones por descendientes mayores de veintiuno se le
reducirdn dos millones seiscientas cincuenta y seis mil pesetas, ¥
a las adquisiciones por colaterales de segundo y tercer grado, un
millén trescientas treinta mil pesetas. Lo que resulte, una vez
deducidas estas cantidades de la base imponible, serd la base
liquidable. Esta base liquidable segin el articulo 68 de la citada
ley de 1999 se multip!jmri por 1; 1,05; 1,10 & 1,20 en los dos p-ri—
meros supuestos antes mencionados y por 1,5882; 1,6676; 1,7471 &

1,9059 en el caso de que se trate de colaterales de segundo y tercer
grado.
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SegOn lo anterinrmenle @xpUeste Wemos gue, en principic, el
trataenienks fiscal dado al acrecimiento consarcial resulta henefi-
cioso para ios consortes, ya que se mulbiplican por menor coefi-
ciente la base liquidable de los bienes acrecidos. Pere hay que
et et cuenla que, al consideracse fiscalmente que los bienes
acrecidos los reciben los cansartes del causante del congorcin, en
esta parle actecida ya no van a tener ja weduceidn de los days rodllo-
nes seiscientas cincuenta y cineg mil pesetas que ol articelo 66
determing, puesto que esta reduccadn ya se la han hecho al eeibic
del causante su propia coota consarcial y ka liquidacion que ahora
50 hace 58 pira come complemnenlaria de la primera. En cambio, 50
se comsiderara gue Ja ransmesion vieng del hermano consgrte, se
le apdicaria la teduccidn de un milldn trescientas treinta mil pese-
tas, quue o5 Lo que corresponde a colaterales, si bien multiplicadan,
gntonees, la base liguidable por mayor coeficienbe que en el casn
anterron Tambign hay que teaer ¢ cucnta ¢ catacter progresivo
de la larifa a aplicar (articula &7) dada la calificacdn de comple-

selitaria que Hene la liquidacion por e] acreciriento consorctal.

Ll resultade ablenida con |z aplicacidn de la vigente loy de
sucesiones, contrasta de manera notable con el que se canseguia
bajn la anterinr tey de sucesiones TR, de lecha 6 de abril de 1967,
que resultuba altamente beneficinsa para la figura foral

En consecucncld, 05 previse manifestar que 1a vigents ley de
sucesiones 5, en general, altatente pexjudical para esta figura
del Derecho Foral, no porque dicectmnente la contemple, v le dé
un Erate desfaverable, sine porgne 13 ventaja que la misma tenda
derivaba de la diferencia de tdpa impesitiva aplicado a descen-
dientes ¥ colaterales, y sobre &stos, entonces, €] tipo impasitiva
aplicable era muy superior ab de descencientes.

Tendendo en cuenta lo expuesto entiends que delerian reali-
rarse las actuaciongs necetarias tendentes a conseguir de os
drganos competentes, que, dada la naturalesa juridica del acred-
miante conzorcial. e eslime que no hay {eansmision alguna, sio
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merd pxpanson autematica de Ja cuods propia de coda consocte
per desapagicion de un colilulat, ¥ consecUents con S50, s CXIMaA
del paga de sucesiones ol avrecimiento cansoeaal, tal como venia
ocuriiendo basta 1917, Claro que |a propia Ley de sucestanes ara-
ganesa al decis (art 5%.3) que en el acrecimienti el comnsorte alres
cente recibe L cuota acrecida del causanta del consorcio wa a difi-
cultar sobremanera esta aspiracion.
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