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Presentacion

Es de todos conocido que el Derecho foral aragonés es una de las sefias de identidad de
nuestra historia. De todas las instituciones que lo componen, la viudedad es, probablemente, la
mas arraigada y su manifestacion expectante, constante el matrimonio, su rasgo mas caracte-
ristico.

La trascendencia que dicha institucion tiene en la vida de los conyuges cuyo matrimonio esta
regido por la ley aragonesa, en cuanto que condiciona la disposicion de sus bienes, y la con-
veniencia de dar a conocer a todos los aragoneses su actual regulacion -modificada en el afio
2003 con el fin de adaptarla a las necesidades del trafico juridico de la sociedad actual- han sido
aspectos que el Consejo Econémico y Social de Aragén ha valorado profundamente para pre-
miar la tesis que ahora se publica. Con este premio, junto al reconocimiento del indudable rigor y
calidad cientifica de la tesis elegida, el CESA ha querido contribuir al conocimiento y divulgacion
de la viudedad aragonesa, en su linea de aportar datos Utiles al conjunto de la sociedad civil.

Con este proposito, la publicacion que el lector tiene en sus manos se estructura en dos
partes claramente diferenciadas: la primera parte pretende realizar un somero acercamiento al
concepto y esencia de la instituciéon de la viudedad aragonesa. La finalidad Ultima es presentar
un texto breve, asequible para cualquier lector interesado en la materia o, simplemente, con cier-
ta curiosidad y carente, en la medida de lo posible, de tecnicismos juridicos, que ofrezca claves
suficientes para asomarse, cuando menos con solvencia, a la esencia de la viudedad aragonesa,
a su estructura caracteristica ligada al derecho expectante y a las razones de su permanencia
en la actualidad.

La segunda parte contiene la transcripcion integra de los capitulos Il y Il de la tesis doctoral
premiada por el CESA, en cuanto que se ha considerado que son los capitulos de mayor alcance
préactico. Estan dedicados, respectivamente, a los supuestos de extincion automatica del expec-
tante en disposiciones de caracter voluntario sobre bienes inmuebles por naturaleza, empresas
0 explotaciones econdmicas y a los supuestos de extincion de este mismo derecho expectante
en la disposicion de la vivienda habitual privativa de uno de los conyuges.

En cualquier caso, la lectura del resto de la tesis —cuyo texto integro se incorpora a esta
publicacion en soporte informatico— ofrecera, si asi se desea, una vision mas profunda de toda
la institucion desde una perspectiva estrictamente juridica, dirigida ya mas especificamente a
estudiosos, profesionales y practicos del Derecho aragonés.

Angela Abés Ballarin
Presidenta del CES de Aragon
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I. Introduccién

I. Introduccion

Afirma la Exposicién de Motivos de nuestro Estatuto de Autonomia que el derecho foral
aragonés es sefia de identidad de la historia de los aragoneses que se fundamenta en dere-
chos originarios’. Si, efectivamente, el Derecho Aragonés ha sido durante siglos uno de los
elementos que nos singularizan por antonomasia, probablemente sea la viudedad una de
las instituciones mas arraigadas dentro de todos aquéllos Derechos propios que le sirven de
sustrato y su manifestacion expectante, constante matrimonio, su rasgo mas caracteristico,
genuino y peculiar.

Su regulacion actual se recoge en la Ley de régimen econémico matrimonial y de viudedad
(en adelante, Lrem.)?, aprobada en el marco de las competencias atribuidas a las Cortes de
Aragén de modo exclusivo en el articulo 149.1.8° de la Constitucion espafola y 35.1.4° -en-
tonces vigente, actual 71.2°- del Estatuto de Autonomia de Aragon. El precepto constitucional
hace referencia a las competencias para “conservacion, modificacion y desarrollo” de los De-
rechos forales. La Compilacion de Derecho Civil de Aragén aprobada por Ley 15/1967, de 8 de
abril, acogio, amplié y mejoro técnicamente de manera sustancial el contenido del texto legal
vigente hasta ese momento: el Apéndice al Codigo Civil, aprobado por R.D. de 7 de diciembre
de 1925. Su posterior reforma por Ley 3/1985, de 21 de mayo, ademas de adoptar e integrar
aquélla en el ordenamiento juridico aragonés, fue sinénimo de modificacién, entendida como
la necesaria adaptacion que demandaba el nuevo orden constitucional que imperaba desde
1978. Finalmente la Lrem. representa, por su parte, el cauce para el desarrollo y actualizacion
del Derecho aragonés. Asi aparece recogido en el apartado | del Preambulo que afirma, ex-
presamente, como desarrolla y pone al dia la regulacion de las relaciones patrimoniales en la
familia, incluida la institucion de la viudedad?.

Tras la Ley 1/1999, de 24 de febrero, de Sucesiones por Causa de Muerte, se daba el se-
gundo paso en la tarea de desarrollo sistematico del Derecho Aragonés al que el Preambulo de
esta Ultima norma calificaba oportunamente como objetivo necesario en la politica legislativa
de la Comunidad. El reto al que se enfrentaba la Comisién Aragonesa de Derecho Civil era,
sin duda, importantisimo pero también extraordinariamente delicado y complejo. Se trataba de
realizar por primera vez por las Cortes Aragonesas una regulacion completa y autosuficiente
de la viudedad cuando sélo habian transcurrido 36 afios desde la Compilaciéon y 18 desde su

1 Segun redaccién aprobada por Ley Organica 5/2007, de 20 de abril, de reforma del Estatuto de Autonomia de
Aragén (BOA n° 47 de 23 de abril de 2007): “El Reino de Aragén es la referencia de una larga historia del pueblo
aragonés que durante siglos dio nombre y contribuyé a la expansion de la Corona de Aragon. Senia de identidad
de su historia es el Derecho foral, que se fundamenta en derechos originarios y es fiel reflejo de los valores
aragoneses de pacto, lealtad y libertad. Este cardcter foral tuvo reflejo en la Compilacién del siglo XIII, en el llama-
do Compromiso de Caspe y en la identificacion de sus libertades en el Justicia de Aragén” (cursiva de la autora)

2 Ley 2/2003, de 12 febrero (BOA n° 22 de 24 de febrero de 2003)

3 Acerca del alcance material de la competencia sobre desarrollo del Derecho Civil ZABALO ESCUDERO afirma-
ba: “La reforma del Derecho Civil aragonés se inscribe en un marco constitucional de pluralidad material, a través
del ejercicio de la competencia de la Comunidad Auténoma de Aragén, sobre todo para “desarrollar” su derecho
civil propio, lo que permitira su actualizacion, incluso a través de la inmovacion, pues ha de responder a las
necesidades actuales de la sociedad aragonesa, que quiere un derecho vivo, con base histérica por supuesto,
pues la historia forma parte del derecho civil aragonés, pero no cristalizado en la historia” (cursiva de la autora),
cfr. ZABALO ESCUDERO, E., “La reforma del Derecho civil aragonés: el marco constitucional” (ponente), Actas
de los Sextos Encuentros del Foro de Derecho aragonés, El Justicia de Aragon, Zaragoza, 1997, p. 51.
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reforma en 1985. Sin embargo, era evidente que los cambios vertiginosos acaecidos desde
1967 en la sociedad aragonesa ocasionaban serios desajustes en la praxis de una institucion
cuyo origen legal se remonta al s. XIII.

Afirmar que, por este motivo, la viudedad estaba en crisis en el momento anterior a la pro-
mulgacion de la Lrem. no era, probablemente, del todo cierto. Pero si constituia una realidad
incuestionable que su caracteristico efecto real en los inmuebles, inherente al derecho expec-
tante sobre éstos ultimos en vida de los conyuges, era fuente incesante de graves problemas
en el trafico inmobiliario y principal objeto de ataque reiterado a la institucion desde diferentes
sectores juridicos. Estos argumentos legitimaban sobradamente que el cuestionamiento de
la tradicional energia reipersecutoria en la estructura de la viudedad aragonesa objeto de la
—por entonces— futura regulacion estuviera, en principio, mas que justificado y se erigiera en
el centro de atencion de los debates de la Comision Aragonesa de Derecho Civil en la fase de
elaboracion de la Lrem.

La aprobacion de esta norma supone la derogacion y sustitucion de los preceptos regu-
ladores de esta materia en la Compilacion. Pero el propio legislador matiza que no se trata de
una reforma sino de una reformulacion de las normas respetuosa con la esencia del Derecho
aragonés y adaptada a las necesidades de la sociedad aragonesa que habian venido siendo
puestas de relieve por doctrina y jurisprudencia. En consecuencia, la interpretacion correcta
de la voluntas legislatoris no seria equivalente a efectuar tabla rasa con todo lo anterior sino
que, por el contrario, se identificaria con una via de actualizacion y avance con memoria histo-
rica. Asi queda reflejado en el apartado | del Preambulo citado que concluye considerando a la
Lrem. cdmo una nueva formulacion legal de las normas contrastadas con los principios consti-
tucionales, las aspiraciones reconocibles de los aragoneses y aragonesas, las ensefianzas de
su aplicacion por los jueces, la experiencia de los profesionales del Derecho y las sugerencias
de la doctrina especializada.

En las paginas siguientes se pretende realizar un sucinto acercamiento al concepto y esen-
cia de la institucion de la viudedad aragonesa que procura seguir, de manera sintetizada, los
tres objetivos fundamentales que presiden e informan toda la tesis: comprender la regulacion
vigente, valorar la discutida adecuacion del expectante sobre inmuebles a las necesidades del
trafico juridico de la sociedad actual y reflexionar acerca de sus eventuales perspectivas de
futuro en generaciones venideras.

Con el propésito arriba citado se analiza, en primer lugar, el concepto del expectante, su
inescindible conexién con la naturaleza familiar de la viudedad y los efectos que su presencia
en los bienes inmuebles conlleva en el trafico juridico. Seguidamente, se realiza una revision
de los origenes histéricos de la institucion y de la situacion de su fundamento y fines antes de
la promulgacién de la normativa actual para pasar, después, al examen de la ubicacion de
aquéllos en esta Ultima y a su valoracion. Esta primera parte culmina con una reflexion, a modo
de epilogo, acerca del sentido de la conservacion de la configuracion tradicional familiar de la
viudedad en la sociedad aragonesa actual.

Posteriormente se transcriben los capitulos Il y |1l de la tesis doctoral, cuyo contenido inte-
gro se adjunta en soporte informatico, dedicados, respectivamente, a las causas de extincion
del derecho expectante en disposiciones de caracter voluntario sobre bienes inmuebles, em-
presas y explotaciones econémicas y en la disposicion de vivienda habitual privativa de uno
de los conyuges.
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II.1. El derecho expectante: concepto, consecuencias, alcance en
bienes muebles e inmuebles y efectos en el trafico juridico

I.1.1. CONCEPTO

Segun recoge el Diccionario de la Real Academia Espafiola, etimolégicamente la palabra
“expectante” proviene del latin exspectans, -antis, participio activo de exspectare, observar, que
en su primera acepcion significa “Que espera observando, o esta a la mira de algo”. En una se-
gunda acepcion, ya referida al ambito del Derecho, significa “Dicho de un hecho, de una cosa,
de una obligacion o de un derecho: Que se conoce como venidero’.

Tomando este Ultimo sentido como referencia, en la viudedad aragonesa el derecho que un
coényuge sabe positivamente que va a venir, siempre y cuando sobreviva a su consorte, es el de
usufructo de todos sus bienes, es decir, la facultad de usarlos y disfrutarlos mientras viva, con
absoluta independencia de a quien le corresponda finalmente su propiedad segun las leyes
sucesorias gue resulten aplicables.

La particularidad de la viudedad en Aragdn radica en que el mencionado derecho de usu-
fructo se proyecta también en vida de los conyuges cuando todavia estéa en formacion y sujeto a
la condicién de la premoriencia de uno de aquéllos, adquiriendo una fuerza de tales caracteris-
ticas que condiciona forzosamente la disposicion sus bienes.

No obstante lo anterior, el derecho de viudedad se configura como una instituciéon unitaria.
No debe entenderse que exista una viudedad diferente segun estén fallecidos o no alguno de
los cényuges sino que, simplemente, su manifestacion y contenido juridico varian segun el mo-
mento vital en que se encuentren aquéllos. Y asi, hasta el momento del ébito de cualquiera de
los consortes, esta en una fase expectante o, si se permite la comparacion, “esperando” al defi-
nitivo usufructo que se sabe inevitablemente tarde o temprano llegara, gravando inmediatamente
todos los bienes desde la celebracion del matrimonio, si los hubiere, pero también los que se
adquieran después, con independencia de su titularidad.

Esta peculiaridad obedece a que el derecho de viudedad aragonés es el Unico en Espana
que nace legalmente con el matrimonio y no con el fallecimiento de uno de los dos cényuges.
Nos encontramos, por tanto, ante un derecho familiar y no sucesorio que surge, simplemente,
como un efecto especifico de cualquier matrimonio sometido a la ley aragonesa conforme a lo
estipulado al respecto en el Cédigo Civil.

11.1.2. CONSECUENCIAS

La trascendencia de esta calificacion familiar o, mas exactamente, matrimonial, no se queda
simplemente en el plano tedrico sino que, bien al contrario, resulta extraordinaria en la practica,
dotando a la viudedad aragonesa de un alcance y estructura propios.

Respecto al primero, implica que la viudedad ni forme parte ni sea consecuencia del régi-
men econdmico matrimonial que tengan los conyuges. Nos encontramos ante dos cuestiones
totalmente diferentes pues mientras éste Ultimo regula la vida del matrimonio a iniciativa de los
consortes, que son los que o pactan y establecen sus concretas estipulaciones, aquélla surge
del derecho reciproco de usufructo que la ley les atribuye a ambos para el dia de la muerte de
uno de ellos, si bien garantizado con el expectante desde el momento del enlace.
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En coherencia con lo anterior, la viudedad estara presente en matrimonios regidos por norma
aragonesa con absoluta independencia del régimen de los cényuges (incluso en el de separa-
cion de bienes aunque se pudiera pensar, en principio, lo contrario) y permanecera invariable
aunque aquéllos cambien de régimen econémico o bien modifiquen, en su caso, el contenido de
éste Ultimo en funcién de las necesidades especificas que tengan en cada etapa de su matrimo-
nio, con el unico limite de los derechos adquiridos por terceros. El origen matrimonial determina,
igualmente, su permanencia ante eventuales cambios de vecindad civil asi como su caracter
preferente sobre créditos de terceros por deudas privativas postmatrimoniales.

Por lo que atafie a la estructura de la viudedad aragonesa, es precisamente esa naturaleza
familiar de la institucion la que constituye el sustento ineludible del derecho expectante de modo
que, reciprocamente, éste no puede sostenerse sin aquélla.

Si no se califica como derecho familiar simplemente no hay expectante, tal y como ocurre en
el usufructo de fidelidad navarro o “fealdat” el cual, aunque de origen comun al aragonés y muy
semejante a este Ultimo en su esencia y finalidad, es otorgado por ley al cényuge viudo sobre
la totalidad de los bienes dejados por su consorte al fallecer y no, como el aragonés, sobre los
existentes al contraer matrimonio o los que se adquieran constante el mismo. Légicamente, si
tras el fallecimiento de uno de los consortes es cuando surge el usufructo mal puede estar en
estado expectante en vida de aquéllos un derecho que ni siquiera ha llegado a nacer.

1.1.3. EFECTOS DEL EXPECTANTE Y CLASES DE BIENES: INMUEBLES Y MUEBLES

De lo expuesto hasta ahora se advierte facilmente como la ausencia de expectante trae
como resultado inevitable que la situacion juridica de un cényuge en vida del otro queda fuera
de la institucion de la viudedad. Ahora bien, aun siendo precisamente al contrario en Aragon, la
eficacia de la viudedad aragonesa en estado expectante no es uniforme pues debe matizarse
segun la clase de bienes sobre la que el derecho recae:

11.1.3.1. Bienes inmuebles

En los bienes inmuebles, se configura como un gravamen real de eficacia erga omnes (frente
a todos). Esta eficacia reipersecutoria trae como consecuencia que, en vida de los cényuges,
el expectante “sigue” al bien no obstante su enajenacion, con independencia de quien sea su
poseedor en cada momento, salvo que su titular renuncie o sobrevengan causas legales para
su pérdida. Por este motivo, es necesaria su intervencion en todos los actos de disposicion de
bienes inmuebles que la ley no sefiale expresamente su desaparicion para renunciar a su dere-
cho si se desea transmitirlo libre del gravamen que el expectante supone.

Con independencia de lo que antecede, la falta de renuncia del expectante no impide nunca
la validez de la venta asf realizada pero este derecho gravara inevitablemente la adquisicion del
comprador salvo que medie causa legal de extincion.

11.1.3.2. Bienes muebles

En los bienes muebles el expectante carece de efecto real alguno y sélo vincula a los propios
coényuges quedando obligados, simplemente, a no defraudar el derecho de viudedad del otro.
En consecuencia, pueden disponer de esta clase de bienes sin necesidad de intervencion del
otro con el unico limite del fraude. La simple disposicion conforme a sus reglas de gestion pro-
duce, por sf misma, la extincion del expectante, sin mas requisitos.
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I.1.4. EL EFECTO REAL DEL EXPECTANTE SOBRE BIENES INMUEBLES EN EL
TRAFICO JURIDICO

A la vista de lo anterior, se deduce que donde la presencia del expectante tiene consecuen-
cias de gran trascendencia practica es, esencialmente, en los bienes inmuebles. Y lo cierto es
que no todas son beneficiosas o, al menos, no para todos los intervinientes a los que pueden
llegar sus efectos.

Por un lado, implica ineludiblemente la toma conjunta por ambos cényuges de las decisio-
nes econémicas que inciden en la vida familiar puesto que, entre las mas importantes, deberan
situarse, precisamente, las relativas a la enajenacion de bienes inmuebles sobre los que el otro
esta llamado a tener usufructo.

Pero también es innegable que su constante y reiterada presencia en todas las transaccio-
nes de bienes propiedad de conyuges sometidos a ley aragonesa afecta indudablemente tanto
a la fluidez del trafico juridico como a la seguridad de los eventuales compradores.

Evidentemente, cualquier adquirente cabal que observe unas reglas elementales de pruden-
cia exigira la extincion previa a su adquisicion de un gravamen que, si subsiste y su titular sobre-
vive a su consorte, le legitima para el uso y disfrute del inmueble ya transmitido.

Sin embargo, la extraordinaria casuistica que puede darse al respecto no hace precisamente
facil ni la prevision legal de todos los supuestos en los que este derecho puede estar presente ni,
mucho menos, el complejo equilibrio que resulta necesario entre la proteccion al consorte titular
del expectante, a los terceros adquirentes y al tréfico juridico en general.

Cuando se habla de actos de disposicion de bienes, el primero que viene a la mente es la
enajenacion. Ciertamente, serd el mayoritario y, si se trata de bienes comunes, probablemente
el de consecuencias mas evidentes y faciles de controlar. Igualmente, cuando se menciona la
extincion del expectante, la renuncia o el pacto, en su caso, entre ambos conyuges aparecen
como la causa de extincion por excelencia.

Pero el caracter real del expectante en los inmuebles tiene efectos expansivos que van mu-
cho mas alla de los casos en los que los conyuges se ponen cordialmente de acuerdo sobre
este derecho o van juntos a la notarfa a firmar la venta de un bien o al Banco o Caja de ahorros
a hipotecar otro que adquieren:

¢Qué ocurre, por ejemplo, cuando se expropia un bien privativo con el expectante de su
consorte? ;Y cuando se procede a la particion de un bien que uno de los cényuges ha heredado
junto con sus hermanos? ;O cuando uno de los esposos ha sido declarado ausente judicialmen-
te o, simplemente, ha desaparecido sin méas y se desconoce su paradero? ;Y qué pasa si se
dispone de un bien que pertenece al trafico habitual de la profesién o negocio de uno de ellos o
de la comun, pues ambos ejercen la misma?

Entrando ya en situaciones mas conflictivas que las citadas, supongamos que uno de los
consortes esta incapacitado o despilfarra sistematicamente el patrimonio consorcial ;cémo afec-
ta al expectante del otro? ;Qué sucede si se llegan a embargar por via judicial bienes de un
cényuge por deudas que no son suyas, incluida la vivienda habitual de toda la familia, situacion
desgraciadamente cada vez mas frecuente en los tiempos actuales de crisis? O si, simplemen-
te, el expectante impide una oportunidad de venta de un bien por un inconveniente puntual que
dificulta su renuncia o, o que es mas grave, por una negativa injustificada a efectuarla de uno de
los consortes tras la que se esconden serias desavenencias matrimoniales?
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Incluso si los conyuges llevan afios sin hablarse pero no han legalizado su situacion y es
preciso vender el bien de uno de ellos jtiene que contactar su propietario ineludiblemente con el
otro consorte, rogarle que olvide sus rencillas y renuncie a su expectante?

Estos y otros ejemplos sirven para ilustrar que el alcance del caracter real del expectante en
los bienes inmuebles no es lineal ni uniforme sino que puede verse inmerso en situaciones de
muy variada indole en la que sus efectos no queden claros si no media intervencién voluntaria
por parte de su titular.

Si se realiza un primer acercamiento por legos en la materia puede resultar, probablemente,
demasiado rigido y complejo de valorar. Quiza sea inevitable, a priori, esta impresion inicial.

En mi opinidn, la comprension global de toda la institucion de la viudedad y, especialmente,
del expectante, demanda necesariamente remontarse a sus origenes y seguir su evolucion. Sélo
asi se obtienen los argumentos necesarios tanto para su conocimiento en profundidad como
para evaluar razonadamente su pervivencia en el tiempo.

II.2. Fundamento y fines de la viudedad y el derecho expectante

Afirma el legislador aragonés de la Lrem. en el Preambulo de la norma que con la expresion
“derecho expectante de viudedad” se alude a una situacion juridica configurada por la doctrina
de los foristas desde al menos el siglo XIV.

Por su parte, el origen legal del derecho de viudedad procede de un siglo antes, el s. Xlll. La
viudedad aragonesa es, por tanto, una institucién con casi ocho siglos de antigliedad.

Inicialmente, tan sorprendente como su vigencia ininterrumpida es su destino en una so-
ciedad en la que cuesta encontrar algin rasgo comun con la medieval en la que vié la luz. Sin
embargo, el estudio y andlisis de la evolucién de su regulacion ofrecen datos y elementos de
reflexion que ayudan sobradamente a disipar la extrafieza inicial.

La ordenacion de la viudedad no ha constituido un sistema sino una secuencia en la que, a
partir de un nucleo originario, las normas han ido evolucionando y tomando distintos caminos.
Factores de muy diversa indole (politicos, sociales, econémicos e incluso religiosos en sus co-
mienzos) han condicionado la sucesién de aquéllas y han determinado, con presencia desigual
segun las épocas, la normativa aplicable.

En cualquier caso, la esencia de la institucion y sus rasgos definitorios estan ya perfecta-
mente visibles en los comienzos de la misma y han permanecido, con distintas variantes, hasta
la actualidad.

El origen legal de la viudedad se sitia en el Fuero 1° De lure Dotium recogido en la Compila-
cion de Huesca de 1247. El Fuero citado introduce en el Derecho aragonés un principio nuevo:
el de conservacion por la viuda, tanto si tiene hijos como si no, de todos los bienes que hubo
juntamente con el marido mientras no contraiga nuevo matrimonio y guarde castidad. Este bene-
ficio legal se denomind, desde entonces, viudedad y en su texto aparecen ya las lineas béasicas
de la institucion.

Por otro lado, el Fuero Ne vir sine uxore (1247) establece un sistema de disposiciéon conjunta
de los bienes y atribuye de modo exclusivo a la viuda el derecho de viudedad.

Frente a dicho sistema, las Observancias 26 De lure Dotiumy 2% Ne vir sine uxore permitiran
después al esposo enajenar bienes de su consorte pero dejando a salvo la viudedad que en ellos
le corresponda si la enajenacion no contaba con su consentimiento. Por lo tanto, la enajenacion
efectuada sin la intervencion del otro cényuge era valida pero en ningun caso implicaba la pér-



11. El derecho expectante. Concepto y fundamento en la Ley 2/2003, de 12 de febrero, de régimen econdmico matrimonial y viudedad

dida de su derecho. A contrario debia entenderse que si la esposa consentia las enajenaciones
realizadas por su marido el derecho de viudedad quedaba extinguido.

Son los autores de las Observancias los que derivan la necesidad de la concurrencia de la
mujer a las enajenaciones de inmuebles del marido de sus derechos viduales, siendo la conse-
cuencia que se acabe por permitir a aquél la enajenacion de bienes propios y comunes, reser-
vando Unicamente para la mujer su derecho de viudedad si expresamente no renuncioé o intervino
con su marido en el contrato.

Sera el sistema de las Observancias el que acabe imponiéndose definitivamente sobre el
del Fuero, abandonandose la justificacion de la intervencién de la esposa por causa del sistema
conjunto de disposicion de bienes en favor de la conservacion del derecho de viudedad.

A partir de 1247, los Fueros constituyen el Derecho aplicable en todo el Reino de Aragén. Por
su parte, las Observancias representaban la forma de interpretacion y aplicacion de los Fueros,
de acuerdo con la costumbre. La redaccion de éstas Ultimas data del siglo XV pero sus normas
proceden de la primera mitad del siglo XIV e incluso de antes, en ocasiones.

A ellas se refiere el legislador de la Lrem. cuando indica que con la expresion “derecho
expectante de viudedad” se hace alusion a una situacion juridica configurada por la doctrina
de los foristas desde al menos el siglo XIV puesto que las Observancias constituyen la fuente
principal de conocimiento de la viudedad a pesar de que se tratara primeramente en la Com-
pilacion de Huesca, en el Fuero | De lure Dotium, y, posteriormente, en otros Fueros, como el
De Alimentiis (1390).

No obstante lo expuesto, la expresion “derecho expectante de viudedad” no se utilizara lite-
ralmente hasta el s. XIX en el Proyecto de Apéndice al Codigo Civil de 1899, aunque sin aparecer
vinculada todavia a su consideracion actual como gravamen real.

En cualquier caso, la necesidad recogida en las Observancias de que la mujer intervenga
en los contratos realizados por el esposo o renuncie a su expectante no responde a otra razén
distinta que la admision de la viudedad como un derecho que se manifiesta también constante
matrimonio aunque no se le denomine, de modo expreso, como derecho expectante.

La regulacion citada hasta aqui resulta suficiente para delimitar ese nucleo inicial, mencio-
nado al comienzo de este apartado, que representa el arranque de la evolucion de la institucion:

En primer lugar, en la historia del Derecho aragonés, la viudedad ha sido, fundamentalmente
desde que desaparecio la inicial codisposicion de ambos conyuges recogida en el Fuero Ne vir
sine uxore, un medio para que la mujer pudiera controlar los actos de disposicion del marido que
tenia atribuida, en exclusiva, la gestion de los bienes.

Disposicion conjunta y consentimiento de la esposa a la enajenacion realizada por el mari-
do para garantizar su derecho de viudedad no fueron coetaneos en el tiempo, probablemente
porgue no eran precisos simultdneamente para la proteccion de la viuda. Ciertamente, la mujer
quedaba amparada en ambas situaciones, si bien a través de cauces distintos.

En segundo lugar, junto a la proteccion de la esposa en vida, otra serie de principios han
informado tradicionalmente al expectante, en particular, y a la viudedad en general: la protec-
cion de la situacion del viudo tras el fallecimiento de su conyuge, la conservacion de la Casa
aragonesa o del patrimonio familiar, en su caso, y la cooperacion en las decisiones familiares
de importancia con trascendencia econémica como son todas las que afectan, con caréacter
general, a los bienes inmuebles.

Todos los principios citados engrosan el entramado primigenio basico de la institucion y son
el punto de partida ineludible para la justificacion e inteligencia de la legislacion vigente.
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I1.3. Los valores tradicionales de la viudedad antes de la promulgacion
de la Lrem.

El origen legal de la viudedad aragonesa en el siglo XlIl se enmarca en una familia patriarcal
ubicada en una sociedad rural y de economia basicamente agraria. Evitar la penuria econémica
de la esposa dedicada al hogar ante el fallecimiento de su marido, eludir la desmembracién de
los terrenos de cultivo que proporcionaban el sustento mayoritario de la familia por la division
hereditaria sucesiva de los mismos, proporcionar el cauce necesario para la continuidad en la
direccion econémica y moral de la Casa aragonesa sobre los herederos del finado y conservar,
en definitiva, fallecido el consorte, el rango y la posicién disfrutados durante el matrimonio son
consecuencias de la institucion que se ajustan, sin problemas, a la sociedad descrita.

Sin embargo, en la actualidad, predomina la familia esencialmente nuclear, con una actividad
econdémica fundamentalmente profesional, comercial o de servicios y asentada mayoritariamente
en un medio urbano. La conservacion de la Casa aragonesa tiene cierto sentido solamente en
las zonas rurales, principalmente pirenaicas, de nuestra region; el papel de la mujer en el mundo
laboral y en la sociedad en general ha ido adquiriendo progresivamente una independencia y
peso especifico consolidados e inimaginables en tiempos pasados no muy lejanos; la poblacién
aragonesa se concentra en las ciudades, con un porcentaje muy elevado en Zaragoza capital; y
el ritmo y los valores que presiden hoy nuestra vida diaria son, en fin, absolutamente extrafios a
los de generaciones secularmente anteriores.

La consecuencia inmediata l6gica serfa concluir que estamos ante una institucion que, tal y
como esta estructurada, poco puede aportar en pleno siglo XXI. Limitar la libre disposicion de los
bienes inmuebles propios, a diferencia del resto de ordenamientos juridicos espafnoles, exigien-
do la renuncia del expectante por parte del consorte no propietario y proteger el sustento de las
viudas cuando en las nuevas generaciones un porcentaje elevado trabaja son claros ejemplos
de efectos de la viudedad dificiles de encuadrar en la sociedad de hoy.

Por otro lado, una parte importante de los matrimonios aragoneses actuales se ajusta a un
patrén en el que ambos cényuges trabajan y su patrimonio inmobiliario se identifica basicamente
con su vivienda habitual, en cuya disposicion ya intervendran ambos en atencion al régimen
juridico particular aplicable a esta Ultima.

Sin embargo, existen otros casos en los que el expectante con efecto real sf puede continuar
sus funciones tradicionales y seguir desempefiando un papel beneficioso para su titular. Y asi,
por ejemplo, en los supuestos de esposas que han dedicado su vida al cuidado de sus hijos y el
hogar y a las que resultaria muy dificil, premuerto el marido, incorporarse al mundo laboral para
poder subsistir. O en aquellos otros en los que existe desequilibrio patrimonial y la mayoria de las
propiedades son privativas de uno soélo de los conyuges. No seria justo que, por este motivo, el
destino de los inmuebles del matrimonio quedara exclusivamente en manos del consorte propie-
tario, salvo pacto en contrario.

En estos y otros supuestos, su genuino espiritu histérico todavia tiene algo que aportar a
la realidad social de nuestro tiempo. Son los que, consecuentemente, han guiado la labor del
legislador aragonés plasmada en la regulacion vigente.

En un contexto como el descrito la Lrem. representa, como subraya el inicio de su Pream-
bulo, el cauce para la actualizacion del Derecho aragonés en las materias objeto de la misma,
constituyendo un segundo paso en la tarea de su desarrollo sistematico ya iniciada anteriormen-
te con la Ley 1/1999, de 24 de febrero, de Sucesiones por Causa de Muerte.
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La situacion del derecho de viudedad anterior a la promulgacion de la Lrem. no era, en
cualquier caso, precisamente facil. El caracteristico efecto real del expectante en los inmuebles,
inherente a este derecho constante matrimonio como se ha visto con anterioridad, era fuente
incesante de graves problemas en el tréfico inmobiliario y principal objeto de ataque reiterado a
la toda la institucion de la viudedad desde diferentes sectores juridicos.

Los argumentos principales esgrimidos en contra eran los inconvenientes y ralentizaciones
que la renuncia por parte de su titular, cuando era necesaria, suponia en los actos de disposi-
cion de bienes inmuebles junto con la limitacion que implicaba en la libertad que, por definicion,
caracteriza a la gestion y administracion de los bienes privativos.

Afirmar que, por estos motivos, toda la instituciéon de la viudedad estaba en crisis en el
momento anterior a la promulgacion de la Lrem. no era del todo exacto ni, probablemente,
tampoco justo.

Sin embargo, era evidente que su tradicional energia reipersecutoria no se adaptaba satis-
factoriamente a los tiempos actuales en los que la celeridad y la simplicidad en el trafico juridico
han cobrado gradualmente un importante papel protagonista. Las exigencias de este Ultimo no
resultaban faciles de armonizar con los principios arriba examinados que, desde sus origenes en
el s. Xlll, han informado tradicionalmente al expectante y a la viudedad en general.

Los cambios vertiginosos de todo tipo (no soélo juridico sino también sociolégico, laboral
y econémico) acaecidos desde 1967 en la sociedad aragonesa, fecha de promulgacion de la
Compilacion entonces vigente, ocasionaban serios desajustes en la praxis de toda la institucion,
a pesar de la reforma efectuada en este texto legal por Ley 3/1985, de 21 de mayo.

La Compilacion de Derecho Civil de Aragén aprobada por Ley 15/1967, de 8 de abril, acogio,
amplié y mejord técnicamente de manera sustancial el contenido del texto legal vigente hasta
ese momento: el Apéndice al Cédigo Civil correspondiente al Derecho Foral de Aragén, aproba-
do por R. D. de 7 de diciembre de 1925. La reforma posterior efectuada por Ley 3/1985, de 21
de mayo, ademas de adoptar e integrar la Compilacién en el ordenamiento juridico aragonés, fue
sinbnimo de modificacion, entendida como la necesaria adaptacion que demandaba el nuevo
orden constitucional que imperaba desde 1978.

En el ambito concreto que nos ocupa, la Compilacién de 1967 supuso, por lo que al ex-
pectante respecta, el encumbramiento maximo de la renuncia como via de extincion de este
derecho. Hasta este momento, habia convivido en los textos legales anteriores de modo paralelo,
si bien con diferentes manifestaciones, con la enajenacion del bien o, en su caso, con el consen-
timiento a la misma como causa de extincion.

Por el contrario, a partir de entonces, la renuncia personalisima quedaba como cauce exclu-
sivo de extincion. No se consideraba implicita en consentimiento alguno y no podia ser suplida
ni por la autoridad judicial ni por la Junta de Parientes.

El deseo de llevar hasta el ultimo extremo la defensa del derecho de viudedad presidia, en
solitario, esta regulacion.

Como contrapartida, la rigidez que la impregnaba puesta en relacion con el régimen de
disposicion de bienes supuso, en la practica, una rémora insoslayable para la agilidad del trafico
juridico de inmuebles.

El legislador del 67 interpretd, de modo estricto, que su extincion solamente era admisible
con la renuncia expresa de su titular independientemente del caracter consorcial o privativo del
bien, siendo indiferente, incluso, que ambos cényuges estuvieran presentes en la enajenacion o
que hubiera alguna causa que impidiera efectuar la renuncia.
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Las dudas e incertidumbres que esta situacion acarreaba en el trafico juridico eran evidentes
y fueron objeto de numerosas criticas. A pesar de ellas, la mayoria doctrinal acabé decantan-
dose por la necesidad de la doble intervencion, consintiendo y renunciando, aconsejando la
constancia expresa de la reserva del derecho si solamente mediaba consentimiento al acto de
disposicion, aunque mas bien por prudencia y salvaguarda del expectante del cényuge no ad-
ministrador que por identificacion plena con el criterio legal expuesto.

Por su parte, la reforma de 1985 supuso un avance de extraordinaria importancia al regular
la equiparacion entre la renuncia y la enajenacion o el consentimiento a ella de bienes comunes
con la finalidad de facilitar el trafico juridico.

Suponia el regreso al criterio de las Observancias citado en el apartado precedente con el
objetivo de dar una solucién a todos los problemas que la doble intervencién (consintiendo y
renunciando), derivada de la interpretacion mayoritaria del régimen compilatorio anterior, habia
causado.

Era la primera vez que se plasmaba expresamente en un texto legal la equivalencia de
efectos extintivos entre la renuncia del expectante y la enajenacion conjunta o el consentimiento
a la realizada por el otro cényuge. La mejora fue muy importante, con caracter general, para la
simplicidad en la disposicion de los bienes comunes vy la fluidez del tréfico juridico ya que ante
cualquiera de los dos supuestos el expectante desaparecia sin necesidad afiadida de renuncia
alguna.

Con todo, el efecto real del expectante seguia originando serios problemas en otras cues-
tiones. Y asi, por ejemplo, seguia siendo ineludible la renuncia en aquellos casos en los que
uno de los conyuges estaba legitimado para enajenar en solitario bienes comunes incluidos en
el trafico habitual de su profesion, arte u oficio frente a terceros, al ser innecesario el consenti-
miento del otro.

Igualmente, al establecer solamente la equiparacion de la extincion del expectante con la
enajenacion o el consentimiento a ella de los bienes comunes, la situacion de aquél quedaba sin
regular en los casos en los que el acto se hubiera realizado por uno de los cényuges sin consen-
timiento inicial del otro, siendo necesario, y hubiera sido confirmado posteriormente; tampoco en
aquellos otros en los que hubiera mediado un consentimiento judicial supletorio que la regulacion
de la Compilacién entonces vigente admitia si uno de los consortes estaba impedido para uno o
varios actos de administracion o disposicion de tales bienes.

Junto a estos supuestos de bienes comunes, existian otras carencias en el &mbito de los pri-
vativos representadas en la falta de regulacion del destino del expectante en cuestiones de tanta
trascendencia como la ejecucion de bienes privativos por deudas del consorte o la enajenacion
de la vivienda familiar privativa y en otras méas especificas como los casos de particion, division,
expropiacion o reemplazo por procedimiento administrativo de esta clase de bienes.

Las dudas e incertidumbres en estas y otras materias provocaban una gran inseguridad
juridica que no hacia sino enrarecer el régimen de toda la institucion.

En todo el panorama expuesto, las posturas mas reacias al expectante procedian de algun
sector doctrinal y, mayoritariamente, del notarial. Gran parte de los notarios que desempefiaba
su actividad profesional en Aragén estimaba que la configuracién del derecho expectante reco-
gida en la Compilacion suponia una fuerte traba para el tréfico juridico carente de justificacion
en los tiempos actuales.

No resultaba en absoluto extrafio que asi fuera ya que, probablemente, constituye el ambito
profesional mas cercano al trafico juridico de inmuebles propiedad de cényuges sometidos a ley
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aragonesa. Y es precisamente en éste Ultimo en el que el derecho expectante se erigia, a su pesar,
como uno de los principales protagonistas y su caracter real como reiterada fuente de problemas.

Operaciones paralizadas por la falta de renuncia de un cényuge con malas relaciones con su
consorte o la familia de éste o renuncias veladamente condicionadas a la entrega de una canti-
dad de dinero 0 a la obtencién de un determinado precio en la venta son soélo algunos ejemplos
representativos de los graves inconvenientes que podia llegar a originar la defensa a ultranza
del efecto real del expectante plasmada en la necesidad ineludible de renuncia por parte de su
titular. Y aunque la Compilacion permitia, tras la reforma efectuada en el 85, la posibilidad de soli-
citar al Juez la extincion del expectante del consorte incapacitado 0 que se negara renunciar con
abuso de su derecho, diferencias interpretativas en aspectos fundamentales de esta regulacion
y, sobre todo, la falta de un cauce procesal especifico minaban su eficacia de tal manera que lo
dejaban practicamente sin aplicacion.

I1.4. El derecho expectante en la Lrem. La flexibilizacion del efecto
real

La trascendencia de la futura configuracion del derecho expectante quedaria puesta de
relieve al erigirse en uno de los puntos principales y mas controvertidos de los debates de la
Comisién Aragonesa de Derecho Civil en la fase de elaboracién de la norma vigente.

Las posibilidades que se abrian a la nueva regulacién eran, en principio, tres: derecho su-
cesorio, derecho familiar con expectante de efecto real en los inmuebles o derecho familiar con
expectante sin este Ultimo efecto.

La opcién de la regulacién como derecho sucesorio resultaba, de entrada, dificilmente com-
patible con la mejora o actualizacién de una institucion que, tradicionalmente, ha sido desde
sus origenes intrinsecamente familiar. Ahora bien, la postura entre los miembros de la Comisién
Aragonesa en la fase inicial de elaboracion de la Lrem. (afio 1999) no fue precisamente unanime.
Argumentos en pro y en contra fueron puestos sucesivamente de manifiesto y objeto de enfren-
tados e interesantes debates.

No obstante, el planteamiento mayoritario que, finalmente, queddé como punto de partida
para la elaboracion de la norma fue favorable a la conservacion de esa concepcion tradicional
a la que venimos haciendo referencia, si bien adaptada a todo lo que pareciera necesario al
momento histérico presente.

En esta decision primé la cooperacion entre cényuges en la toma de decisiones relativas al
patrimonio inmobiliario y la ordenada vida familiar que el derecho expectante inevitablemente
supone sobre el aspecto econémico centrado en el posible enriquecimiento que el usufructo
puede también implicar, en ocasiones, para el sobreviviente.

La aprobacion de la Lrem. supone la derogacion y sustitucion de los preceptos reguladores
de la viudedad en la Compilacion.

Pero el propio legislador matiza en el apartado | del Preambulo que no se trata de una refor-
ma sino de una reformulacion de sus normas, respetuosa con la esencia del Derecho aragonés
y adaptada a las necesidades de la sociedad aragonesa que habian venido siendo puestas de
relieve por doctrina y jurisprudencia.

A mi juicio, la Lrem. contiene una renovacion y modernizacion del derecho de viudedad
perfectamente compatible y respetuosa con la tradicion histérica y el arraigo profundo que ha
tenido desde tiempos pretéritos este derecho secular. En coherencia con ello, tras su promulga-
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cion, la celebracion del matrimonio en Aragén sigue atribuyendo a cada cényuge el usufructo de
viudedad sobre todos los bienes del que primero fallezca exactamente igual a como ha venido
ocurriendo ininterrumpidamente desde sus origenes.

Indefectiblemente, esta premisa supone un criterio continuista en relacion con la presencia
del derecho expectante constante el matrimonio como manifestacion de la viudedad en vida
de los conyuges a pesar de haber sido, invariablemente, el objeto central de todas las criticas
negativas a la institucién por los problemas que su caracter real conlleva en el trafico juridico de
inmuebles.

Sin embargo, considero que la regulacion actual constituye una reinterpretacion de la viude-
dad que auna el respeto a su tradicional naturaleza familiar con un indudable afan de superacion
de los inconvenientes que, inevitablemente, también comporta.

El legislador aragonés acepta y asume, por un lado, el pasado normativo examinado de la
institucion y se nutre del mismo en su esencia y fines pero, por otro, establece una regulacion
convenientemente adaptada a la realidad sociojuridica actual en la que el expectante queda ex-
tinguido en el maximo nimero de casos en los que conyuges y terceros no resulten perjudicados.

En mi opinion, tras la regulacion aprobada, es muy dificil seguir manteniendo todavia que
el expectante entorpece las enajenaciones de bienes propiedad de conyuges sometidos a ley
aragonesa:

En primer lugar, antes o después del matrimonio, existe un amplisimo margen concedido a
la autonomia de la voluntad. En principio, la viudedad sigue teniendo en la Lrem. idéntica estruc-
tura que en la Compilacion: constante el matrimonio se manifiesta como un derecho expectante,
garantizando un eventual usufructo sobre los bienes del céonyuge que fallezca primero, si bien
con caracter de gravamen real de eficacia erga omnes respecto a los inmuebles y mera eficacia
entre conyuges respecto de los muebles, vinculados solamente a no defraudar el derecho de
viudedad del otro.

Pero la norma vigente si que abandona otro lugar comun hasta su promulgacion: la necesi-
dad de que, con caracter previo, existiera el derecho expectante en un bien inmueble para que,
a la muerte de uno de los cényuges, pudiera el otro tener usufructo. Como consecuencia de lo
anterior, con la Compilacion la renuncia al expectante implicaba la de todo el derecho de viude-
dad en su conjunto. Por lo tanto, renunciar al expectante llevaba aparejado siempre la pérdida
del usufructo aunque el bien no llegara a transmitirse o se sobreviviera al consorte. No obstante,
desde hacia tiempo, se venian aceptando por doctrina y practica férmulas de renuncia limitadas
exclusivamente al derecho expectante derivadas, en muchos casos, de orientacion notarial.

La Lrem., por su parte, va ha introducir la determinante novedad de poder excluir mediante
pacto o renuncia unilateral el derecho expectante y conservar, no obstante, el usufructo, respecto
de aquellos bienes que finalmente no se hayan enajenado con la finalidad de que el conyuge
propietario pueda disponer de ellos, mientras tanto, libremente. En estos casos, lo que se produ-
ce es una renuncia sometida a una condicién suspensiva vinculada a la enajenacion, es decir,
solo se pierde el expectante respecto de los bienes que efectivamente se enajenen.

Esta desvinculacion legal expectante-usufructo abre nuevas modalidades de pacto o re-
nuncia, antes o después del matrimonio, no contempladas en la regulacion anterior. Hasta el
momento del 6bito de uno de los conyuges se presenta como un cauce optimo para armonizar,
simultaneamente, el poder disponer en vida sin trabas con la proteccién del viudo si, finalmente,
la enajenacion no llega efectivamente a producirse.
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El objetivo final perseguido por el legislador es llegar a una solucién que elimine los pro-
blemas derivados de la eficacia real del expectante sin perjudicar al conyuge titular del mismo.

El derecho expectante como gravamen real respecto de los bienes inmuebles ya no es una
fase ineludible de la viudedad y su renuncia deja de ser una causa extintiva del usufructo vidual,
cediendo parte de su protagonismo a la eventual posibilidad de que se produzca una enajena-
cion del bien sobre el que recae anterior a la muerte de su propietario.

En segundo lugar, resulta determinante el incremento sustancial de los supuestos legales
extintivos. Especialmente destacable por su simplicidad y operatividad en el trafico es el que
proviene de cualquier enajenacion vélida de un bien consorcial.

El objetivo principal perseguido por el legislador de la Lrem. ha sido buscar una solucién a
todos los problemas y necesidades citados en lineas precedentes en el limite mas favorable en-
tre el respeto al Derecho histérico y la fluidez del tréfico juridico. Con este fin, quedan superadas
las equiparaciones consentimiento-renuncia del régimen anterior al admitirse expresamente que
toda enajenacion valida de un bien consorcial extingue, sin mas, el derecho expectante.

Este efecto extintivo de la enajenacién debe ser puesto en coordinacion con las normas de
administracion y gestion de bienes. Y asi, quedara extinguido automaticamente el expectante en
enajenaciones sobre bienes consorciales en los que la Lrem. permite una actuacion individual
como, por ejemplo, las relativas al trafico habitual de la profesion o negocio del conyuge dispo-
nente o en las enajenaciones necesarias para satisfacer las atenciones legitimas de la familia
y las particulares de cada cényuge. De igual modo, desaparecera en todos aquéllos casos en
los que la norma permite también una actuacion individual porque uno de los conyuges ha sido
declarado legalmente incapaz o ausente, esta imposibilitado para la gestion conjunta o bien esta
ultima no resulta aconsejable por haber puesto en peligro repetidamente la economia familiar. Y
también, en aquellos que el Juez puede autorizar si uno de los conyuges se halla impedido para
prestar su consentimiento o se niega injustificadamente a emitirlo.

Cualquiera de ellos son constitutivos de una enajenacion valida. Por este motivo, y a diferen-
cia de la Compilacién, extinguen por si mismos el expectante, con independencia de la ausencia
de intervencion de uno de los conyuges y sin necesidad de renuncia posterior.

La incorporacion de esta causa extintiva representa una de las aportaciones de la Lrem.
con mayor trascendencia en tanto que diluye, en gran medida, los inconvenientes en el trafico
juridico del efecto real del expectante sobre bienes inmuebles al exigir, en solitario, la validez del
acto para su desaparicion.

Respecto a los bienes privativos, resulta destacable la nueva regulacién del efecto extintivo
del expectante en distintos supuestos como la enajenacion de bienes pertenecientes al trafico
habitual de la profesién o negocio, contribuyendo eficazmente a que cada cényuge desarrolle
libremente su actividad profesional sin impedimentos derivados de la eventual subsistencia del
derecho de su consorte.

Igualmente relevante es la desaparicion del mismo que procede de la particién o division
de bienes, incluidos los supuestos de desigualdad en la atribucion, pues evita, por la sola razén
del expectante, la presencia de los conyuges de los comuneros o coherederos integrantes de
la particion.

La enajenacion de bienes por el conyuge del declarado judicialmente ausente y la expro-
piacion o reemplazo en virtud de procedimiento administrativo tienen también efectos extintivos
automaticos. La primera permite tanto la disposicion de los bienes sin la carga del expectante
como la permanencia del gravamen en los no enajenados durante la ausencia, siendo adecuada
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esta Ultima para los supuestos de reaparicion; la segunda, supera incertidumbres acerca de la
necesidad de renuncia y facilita los tramites de unos procedimientos ya de por si de naturaleza
compleja.

Todos estos supuestos son nuevos legalmente pero recogen tendencias doctrinales o fo-
renses pacificas que no solamente dan solucién a situaciones dudosas surgidas con la anterior
regulacion sino que, fundamentalmente, impiden que el expectante quede convertido en mera
traba dispositiva.

Otras aportaciones resefiables de la norma en aras de la fluidez del trafico son la simplici-
dad del efecto extintivo derivado de la mera concurrencia sin oposiciéon de ambos consortes a
un acto de disposicion de un bien inmueble, cualquiera que sea el concepto en que uno u otro
concurran, salvo reserva expresa, o la nueva regulacion de la extincion por el necesario consenti-
miento requerido para la enajenacion o sustraccion al uso comun de la vivienda habitual privativa
de uno de los conyuges. Gracias a esta Ultima, resulta innecesaria una doble intervencion por
parte del no propietario, consintiendo y renunciando, que, durante la vigencia de la Compilacion,
era inexcusable dada la ausencia de regulacion especifica.

Especialmente relevante, sobre todo por su trascendencia préactica, es también el hecho de
que Lrem. aborde expresamente, por vez primera en el ordenamiento aragonés, el destino final
del expectante en las enajenaciones judiciales de bienes inmuebles. La norma dota de rango
legal a argumentos preexistentes y cominmente aceptados a la par que los reviste de la nece-
saria adaptacion que tanto la nueva regulacion de la viudedad como las necesidades del trafico
forzoso de bienes precisaban.

La remision expresa que realiza en esta materia al procedimiento de ejecucion de bienes ga-
nanciales recogido en la Ley de Enjuiciamiento Civil abre ademas un cauce procesal adecuado,
hasta entonces inédito, al conyuge que desea conservar su expectante en inmuebles objeto de
enajenaciones judiciales por deudas privativas de su consorte.

La Lrem. ofrece también la importante mejora de la solicitud judicial de extincion del dere-
cho expectante ya regulada en la Compilacion, presentando ahora una redaccién més precisa
y puntualizando expresa y certeramente cuestiones sobre las que habian surgido importantes
diferencias interpretativas durante la vigencia de aquélla.

Por ultimo, debe destacarse la novedosa posibilidad de extincion registral, especialmente
destinada a situaciones matrimoniales dificiles en la que la comunicacion entre coényuges no esta
definitivamente rota pero si muy deteriorada.

A mi parecer, la regulacion expresa de situaciones dudosas y la incorporacion legal de nue-
vas vias de extincion como las enumeradas reducen considerablemente los efectos negativos
del expectante sobre bienes inmuebles y traen como consecuencia un notable fortalecimiento
de la viudedad pues alcanza con la Lrem. toda su fuerza expansiva solamente cuando resulta
simultaneamente beneficiosa para su titular y no lesiva para terceros.

Las concesiones a las necesidades del trafico efectuadas por el legislador no son sino salve-
dades logicas para el correcto funcionamiento de toda la instituciéon que contribuyen a crear un
entorno de seguridad juridica en el que el efecto real del expectante se limita a los supuestos es-
trictamente necesarios para el cumplimiento de las finalidades basicas del derecho de viudedad.

En coherencia con lo expuesto, estimo que los cambios sufridos por la viudedad aragonesa
en la regulacion actual, en lo que al derecho expectante sobre inmuebles respecta, son sinéni-
mo de acomodacion de su esencia tradicional a la realidad socioecondémica y no de un estadio
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intermedio previo a su desaparicion, tal y como lo ha entendido, por el contrario, algun sector
doctrinal.

El hecho de que el expectante desaparezca en un nimero de casos sustancialmente supe-
rior a la regulacion anterior simplemente refleja la voluntad del legislador de hacer una institucion
practica y adecuada para el cumplimiento de aquellas finalidades originarias examinadas al
comienzo que aun pueden tener aplicacion en el presente.

Por todo ello, entiendo que el didlogo con el pasado que se desprende del espiritu de la re-
gulacion solamente tiene como objeto tomar el armazon de la institucion, reparar sus indigencias
y desarrollar al maximo toda la potencialidad que encierra para ofrecer una viudedad que sea
tan agil en el trafico juridico como eficaz para los aragoneses de hoy.

I1.5. Epilogo: sentido y valoracion de la continuidad de la naturaleza
familiar-matrimonial de la viudedad en la actualidad

Aceptando la premisa arriba referida de que el cambio sufrido por la viudedad aragonesa en
la regulacion vigente, en lo que atafie al derecho expectante, representa el ajuste que la institu-
cion demandaba desde tiempo atras a las necesidades reales presentes cuestion muy distinta
es valorar si, actualmente, aun sigue teniendo sentido y, en su caso, a qué motivos obedece, la
conservacion de su configuracion tradicional familiar en la sociedad aragonesa actual. Dicho de
otro modo, resulta legitimo cuestionarse si aun tiene utilidad y porqué el que sea el matrimonio el
que haga surgir la viudedad sobre todos los bienes, no obstante los problemas que, indudable-
mente, aungue en mucha menor medida que con la regulacion anterior, puede seguir originando.

Para poder solucionar el interrogante planteado debe partirse de la proposicion de que la con-
cepcion familiar de la viudedad tiene una causa y un efecto. El segundo se empareja con el ex-
pectante y es evidente que puede llegar a suponer una traba dispositiva que prive de libertad de
actuacion a los conyuges sobre bienes inmuebles propios y entorpezca la fluidez del tréfico juridico.

Sin embargo, aceptando que la consecuencia final es efectivamente ésta y que puede re-
sultar perjudicial en ocasiones, las causas son, con todo, mucho mas profundas. El fundamento
ultimo del caracter familiar de la viudedad supone, en primer lugar, una concepcion de la familia
y del matrimonio netamente aragonesas que implica la participacion conjunta en todas aquellas
decisiones que afecten a los bienes inmuebles como premisa necesaria para la vida econémica
de los conyuges; en segundo lugar, conlleva la identificacion del usufructo vidual con una po-
siciéon personal y no econémica del viudo como continuador de la familia una vez fallecido su
consorte.

El legislador aragonés ha considerado -y asf lo afirma expresamente en el Preambulo de la
Lrem.- que esta forma de entender la comunidad matrimonial y el usufructo corresponde, pre-
cisamente, a las ideas, creencias y vivencias de la mayor parte de los aragoneses de hoy y ha
optado coherentemente por el mantenimiento legal de la configuracion secular del derecho de
viudedad con todas sus consecuencias.

En el extremo opuesto, un sector doctrinal y, especialmente, el notarial -en permanente con-
tacto con la realidad de la practica juridica cotidiana- son particularmente criticos con el expec-
tante, considerando que es innecesario en el Derecho aragonés actual, inadecuado para las
exigencias del trafico econdémico y juridico y fuente de numerosos problemas cuando la convi-
vencia matrimonial no es armonica.
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Es absolutamente incuestionable que el expectante ha constituido, hasta la fecha, el incon-
veniente de mayor entidad de la viudedad aragonesa en las enajenaciones de inmuebles.

Pero, como contrapartida, dar prioridad exclusiva y absoluta a las necesidades del trafico
juridico implicaba unas consecuencias totalmente ajenas a la concepcion y estructura tradicio-
nales de la viudedad aragonesa que, aunque adaptadas a los tiempos actuales, se pretendia
mantener, en cualquier caso, en la norma vigente por identificarlas, como se ha mencionado,
con las deseadas por la mayoria de la sociedad aragonesa: derecho familiar y universal sobre
todos los bienes, efecto real del expectante en los inmuebles, publicidad legal y compatibilidad
con cualquier régimen matrimonial.

La agilidad absoluta en el tréfico precisaba de la extincién automatica del expectante en
cualquier enajenacion onerosa de bienes inmuebles y la supresion de este derecho en bienes
privativos. Aceptando la primera hipétesis, el expectante habria quedado convertido en algo
meramente simbdlico y el objeto de usufructo habria sido solamente los bienes que existieran
en el momento del fallecimiento, a semejanza de los derechos viduales sucesorios del resto de
ordenamientos juridicos espanoles.

Por otro lado, negando la presencia de este derecho en bienes privativos se habria llegado
a un resultado inconciliable tanto con la extension universal de la viudedad a todos los bienes
de los conyuges como con su compatibilidad con cualquier régimen matrimonial (incluido el de
separacion de bienes) y con la funcién de control de los actos de disposicién del otro connatural
al derecho de viudedad desde sus origenes, especialmente, como se ha examinado, por lo que
a la mujer respecta.

En definitiva, no habria sido coherente mantener la continuidad en la calificacion familiar del
derecho de viudedad y luego dejarlo en la norma sin contenido en las situaciones o bienes en
que, constante matrimonio, resultaba incémodo.

En atencion a lo anterior, considero que, partiendo del arraigo, conocimiento y aceptacion
mayoritarios de la institucion de la viudedad, la opcion del legislador aragonés por el manteni-
miento flexibilizado de la energia reipersecutoria tradicional del derecho expectante en cualquier
clase de bien inmueble (consorcial o privativo) resulta adecuada tanto a lo querido y sentido por
la sociedad aragonesa actual como a las exigencias del trafico juridico inmobiliario de bienes
propiedad de conyuges con matrimonio regido por norma aragonesa, a salvo de criticas sobre
aspectos puntuales carentes, en cualquier caso, de suficiente entidad como para empafar una
valoracion positiva de la norma vigente.

Dentro de la documentacion estudiada para la preparacion de la tesis origen de estas lineas
se ley6 una inédita de 1917 de BAS y SUSO titulada La viudedad aragonesa. Memoria para aspi-
rar al grado de Doctor en Derecho en la que su autor afirmaba hace casi un siglo de la regulacion
entonces vigente lo siguiente:

“Conserva (la viudedad), sin embargo sy cémo no? sus deficiencias de forma, su sabor
arcaico y sus antiguas maneras, y de todo este viejo ropaje debemos desprendernos si no que-
remos quedar rezagados ante el arrollador impulso de las nuevas ideas y costumbres”.

Pues bien, estas palabras sintetizan perfectamente, en mi opinién, la labor del legislador
aragonés desde entonces hasta ahora: la sociedad ha ido siempre por delante de las normas y
la labor de aquél ha sido buscar respuestas juridicas a sus demandas practicas.

A los criticos de la viudedad, a los desafectos al expectante en particular y a los que, en
general, estiman que la institucion esta juridica y socialmente fenecida podria decir con todo
respeto, si se me permite la comparacion, y en linea con el simil citado de BAS y SUSO, que



11. El derecho expectante. Concepto y fundamento en la Ley 2/2003, de 12 de febrero, de régimen econdmico matrimonial y viudedad

el legislador aragonés ha actuado como lo habria hecho un experto y profesional sastre ante
un encargo de un cliente consistente en adaptarle un traje clasico y de buen corte: liberando
costuras que oprimian e impedian la libertad de movimientos, cerrando otras cedidas por el uso,
ajustando botones y ojales a la medida correcta y quitando hilvanes inservibles e incluso olvi-
dados desde hace tiempo; pero respetando, en cualquier caso, el patrén originario y la esencia
atemporal de la prenda.

El resultado final ha sido un traje de siempre que también puede llevarse hoy sin problemas
si asf se desea. La opcién de que, finalmente, se quede en el armario y utilizar otro siempre
permanece, en cualquier caso, abierta, pues asi lo permite la libertad de pacto que caracteriza
al Derecho aragonés.

En virtud de todo lo expuesto entiendo, para concluir, que el cuestionamiento del efecto
real del expectante y, por afiadidura, del caracter familiar de la viudedad, ha quedado vacio del
sentido que tenfa durante la vigencia de la Compilaciéon y que la combinacion de la regulacion
vigente con el principio de libertad aragonesa standum est chartae para modalizarla a conve-
niencia o incluso suprimirla, si asi se desea, seran suficientes para su permanencia estable en
generaciones venideras.
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IT1. Las causas de extincién del derecho expectante sobre bienes inmuebles reguladas en el Articulo 98 Lrem.

III.1. Causas de extincion del derecho expectante. Origenes y
delimitacion

En la Compilacién de Huesca de 1247 el Fuero 1° De lure Dotium dispuso’:

Muerto el marido, la mujer viuda poseera todo lo que tenian juntamente aunque haya tenido hijos de él;

pero mientras esté viuda. Y, aunque no tome marido, si tiene fornicador o adultero manifiestamente, per-

dera la viudedad y las dotes como si hubiera tomado marido.

Con él se introduce en el Derecho aragonés un principio nuevo: el de conservacion por la
viuda, tanto si tiene hijos como si no, de todos los bienes que hubo juntamente con el marido
mientras no contraiga nuevo matrimonio y guarde castidad. Este beneficio legal se denomind
desde entonces viudedad y en su texto aparecen ya los rasgos esenciales de la institucion.

Inicialmente aparece regulado solamente a favor de la viuda? y para toda clase de bienes.
No obstante, las Observancias lo modifican siguiendo las costumbres de la época® hasta que

1 Defuncto viro, uxor vidua, licet ab eo filios habuerit, ommnia quae simul habuerant possidebit: ea tamen
vidua, existente. Et licet non accipiat virum, si manifeste tenuerit fornicatorem, vel adulterum, amittat
vidwitatem, et dotes, ac si duxisset virum, SAVALL Y DRONDA, P. y PENEN DEBESA, S., Fueros, Observan-
cias y Actos de Corte del Reino de Aragon, 1866, edicion facsimilar realizada con ocasién del IV centenario de la
ejecucion de D. Juan de Lanuza, Justicia de Aragon, en 1591, dirigida por Jests Delgado Echeverria y editada por
El Justicia de Aragon e Ibercaja, 3 tomos, Zaragoza, 1991, libro V, pp. 231 (vol. I) y 125 (vol. III).

2 Afirmaba al respecto LACRUZ como hasta 1247 la proteccion a la viuda tenia expresion legal en el sistema de
arras y en la comunidad continuada. Respecto a la mujer franca o villana: a) si su matrimonio era infecundo tenia
asegurada la viudez por las arras que se le entregaban en plena propiedad; b) si su matrimonio era inheredado,
la pérdida de las arras era compensada por la cuota correspondiente en la division del consorcio conyugal; ¢) en
caso de matrimonio heredado, ademads, por la continuacién de la comunidad con los descendientes. Respecto a
la mujer infanzona, la proteccion se operaba por las arras, cuyo usufructo le correspondia siempre. Institucional-
mente, la viudedad legal es incompatible tanto con las arras como con la comunidad continuada: con las primeras,
porque ambas aseguran la suerte de la viuda de una manera total y definitiva con un contenido muy semejante;
y con la segunda, porque en cuanto a la posesiéon y administracién de los bienes son una misma cosa y porque
el destino de la totalidad de los frutos es, en cada caso, diferente y no puede destinarse una totalidad, a la vez,
a dos masas patrimoniales, ¢fr. LACRUZ BERDEJO, J. L., “El régimen matrimonial de los Fueros de Aragén”,
ADA, 111, 1946, pp. 62, 67, 125 y 126.

Como apuntan SANCHO REBULLIDA y DE PABLO CONTRERAS, lo que ocurre a partir de entonces es que, al
lado de estas previsiones legales, aparece una nueva forma voluntaria -principalmente por medio de testamento-
de proteccién al conyuge viudo: la concesion al premuerto del usufructo vitalicio de bienes determinados o de
todo su patrimonio. Inicialmente se crea para proteger a las mujeres que ingresan en la viudedad sin descenden-
cia. Hasta 1247 la continuaciéon de la comunidad es una institucion legal mientras que la viudedad sobre todos
los bienes es puramente convencional. Esta practica negocial se generaliza y se convierte con la promulgacion
de la Compilacion de Huesca en beneficio legal, ¢fr: SANCHO REBULLIDA, F. y DE PABLO CONTRERAS, P,
“Comentario al art. 72 Comp. aragonesa”, Comentarios a la Compilacion del Derecho civil de Aragon, T. 11, di-
rigidos por José Luis Lacruz Berdejo y Jestis Delgado Echeverria, Diputacién General de Aragon, Zaragoza, 1993,
pp. 624 y 625; igualmente, de SANCHO en solitario en “La viudedad aragonesa”, ADA, VIII, 1955-56, pp. 17 a 23.

3 Afirmaba Isdbal al respecto como “la costumbre que por una parte extendié al marido el derecho otorgado a
la mujer por otra limité a los sitios la suma o totalidad de aquéllos que en el fuero 1° De [ure Dotium parece
debieran entenderse comprendidos. Esta costumbre se reflejé luego en el cuerpo de los Fueros y en el de las
Observancias”, ISABAL Y BADA, M., Exposicion y comentario del Cuerpo legal denominado “Fueros iy Ob-
servancias del Reino de Aragon” derogado por el Apéndice al Codigo Civil espariol, Zaragoza, 1926, Reim-
presién en 1985 en edicion facsimil por el Real e Tlustre Colegio de Abogados de Zaragoza, pp. 517y 518. Vid. en
igual sentido MARTON y GAVIN, J. y SANTAPAU y CARDOS, ., Derecho y Jurisprudencia de Aragon en sus
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en el afo 1390 el fuero De Alimentiis* la reduce a los bienes sitios® y la extiende expresamente
también al marido®.
Las normas posteriores de Fueros y Observancias aclaran y completan aspectos del ré-
gimen juridico de la institucion que habian sido resueltos por la costumbre y la jurisprudencia.
En el siglo XV’ ya se encuentran fijadas todas las reglas fundamentales que van a regir el
derecho de viudedad vy, entre ellas, las causas que conllevan su extincion.

relaciones con la legislacion de Castilla por dos abogados del ilustre Colegio de Zaragoza, T. 1., Establecimien-
to tipografico de Vicente Andrés, Zaragoza, 1865, p. 570 y GIL BERGES, J., Legislacion foral de Espavia. Derecho
vigente en Aragon, T. 1, Biblioteca judicial, Establecimiento tipografico de P. Nuriez, Madrid, 1888, p. 148.

4 Ab experto didicimus, quod ex eo quia per Forum, vir mortua uxore habet usufructum in bonis se-
dentibus uxoris durante viduitate & e converso, superviventem coniungum non habere curam filiorum
praemortui. Volentes in his debité providere. Ordinamus, quod superstes teneatur providere competenter
Silits commumnibus praemortui in cibo, potu, vestitu, & calcimentis, si alia bona non habeant: vel desam-
parare eis de bonis viduitatis, que sufficiant expensis praedictis, nisi per testatorem contrarium fuerit
ordinatum, retenta detentori dictorum bonorum provisione competenti, tam de bonis propriis, quam de
bonis praemortui: quam provisionem possit arbitrari Iudex, procedendo simplicitey, summarie, & de pla-
no, sine strepitu, & figura iudicii, sola facti veritate attenta, de eo se informando in hoc casu dumtaxat,
vocatis, & auditis ad praedicta illis quorum interest, SAVALL Y DRONDA, P. y PENEN DEBESA, S., Fueros,
Observancias y Actos de Corte del Reino de Aragon, op. cit., libro V, pp. 235 (vol. I) y 129 (vol. III).

5 El fuero De Iure Dotium refiere el derecho de viudedad respecto de todos los bienes (“ommnia quae simul ha-
buerant possidebit”). Afirmaba LACRUZ que asi cabe deducirlo de documentos anteriores, de textos coetdneos
(especialmente Fueros 1°y 2° De secundis nuptiis) y de doctrina posterior. Pero esta regulacion provocaba
que se confundiera inevitablemente con la comunidad continuada ante la imposibilidad practica de individualizar
en todos los casos los muebles que constituian el capital del consorcio sobre el cual habia de recaer luego el
usufructo; de aqui la posibilidad, en opinién del autor, de que la restriccién a los inmuebles fuese, en la practica,
coetanea a la vigencia del fuero citado, ¢fr: LACRUZ BERDEJO, J. L., “El régimen matrimonial de los Fueros de
Aragon”; op. cit., pp. 130y 131.

6 Legalmente, hasta el ano 1390, con el Fuero De Alimentiis, no se extiende el derecho de viudedad también al
marido. Sin embargo, sefiala SANCHO que aunque la viudedad consuetudinaria nacié originariamente o dominan-
temente a favor de la mujer (no se olvide su derivacion de las arras) ya en 1247 fue haciéndose extensiva al varén;
pero el Derecho escrito, detras siempre del consuetudinario, regulé en el fuero 1° De iure Dotium la institucion
no en su version usual coetanea sino en la originaria, es decir, a favor s6lo de la mujer hasta que, con proporcional
retraso, el fuero De alimentiis lo regula como reciproco, ¢fr: SANCHO REBULLIDA, F., “La viudedad”, Informes
del Seminario (1954-1958), vol. III, Comisiéon Compiladora del Derecho Foral aragonés, coleccién El Justicia
de Aragon, n° 4, Zaragoza, 1996, pp. 37 y 38 e, igualmente, con DE PABLO CONTRERAS, P., en “Comentario al
art. 72 Comp. aragonesa”, Comentarios a la Compilacion del Derecho civil de Aragon, vol. 11, op. cit., p. 628,
nota 20. Como apuntaba LACRUZ, del texto de las Observancias que transcribe del Manuscrito de Londres (Ms.
Latino Add. 36.618, Museo Briténico, fol. 66 al 83 r) fechadas por MARTINEZ DIEZ entre los afios 1301 y 1307
(vid. MARTINEZ DIEZ, G., “Dos colecciones de Observancias de Aragén”, AHDE, XLV, 1975, p. 544) se demues-
tra que cincuenta anos después del fuero De Iure Dotium tenia el marido idénticos derechos a los de la mujer; y
ya en el s. XIII, el Vidal Mayor (VI, 3, 11-13) la refiere inequivocamente a ambos cényuges, si bien las causas de
extincion las vincula todavia sélo a la mujer, ¢fr: LACRUZ BERDEJO, J. L., “El régimen matrimonial de los Fueros

de Aragon”, op. cit., pp. 130y 131.

7 En este mismo siglo atin se promulgarian también algunos fueros que abordan aspectos muy particulares del
derecho del usufructo vidual: F. De usufructu et iure emphiteotico (1436); F. 2° De Ture viuditatis (1442) y De
usufructo (1461), ¢fr SANCHO REBULLIDA, F., “La viudedad”, Informes del Seminario (1954-1958), vol. 111,
op. cit., pp. 42 a 45. Véanse respectivamente en SAVALL Y DRONDA, P. y PENEN DEBESA, S., Fueros, Obser-
vancias y Actos de Corte del Reino de Aragon, op. cit., libro 111, pp. 104 y 105 (vol. I) y 94 (vol. III); libro V,
pp. 235y 236 (vol. I) y 129 (vol. III); y libro III, p. 104 (vol. I) y 94 (vol. III).



III. Las causas de extincién del derecho expectante sobre bienes inmuebles reguladas en el Articulo 98 Lrem.

La regulacion de estas Ultimas no constituye una enumeracion cerrada y taxativa sino que
aparece dispersa e inconexa en los diferentes textos legales y referida globalmente al derecho
de viudedad®.

La expresion “derecho expectante de viudedad” no se utilizara hasta el s. XIX en el Proyecto
de Apéndice de 1899, pero sin aparecer vinculada a su consideracion como gravamen real®.

Sin embargo, este tecnicismo no es originario del Proyecto citado sino que con él se alude,
tal y como recoge expresamente el apartado X del Preambulo de la Lrem., a una situacion juridi-
ca configurada por la doctrina de los foristas desde al menos el siglo XIV™°.

8 Cfr. ARNANZ DELGADO, R., “Causas de extincién de la viudedad”, ADA, VI, 1951-52, p. 89. Y asi por ejemplo
eran causas de extincion del derecho de viudedad: la muerte del usufructuario (Obs. 54 De [ure Dotium); la re-
nuncia expresa (Obs. 19 De Ture Dotium); la falta de entrega del recibo o albaran por el viudo/a o usufructuario
de los bienes sujetos a treudo al dueno (F. De usufructo et iure emphiteotico de 1436, libro 3°); la muerte de un
cényuge causada por el otro nequiter et injuste (F. inico De his qui procurant mortem); por llevar la viuda vida
manifiestamente licenciosa (F. 1° De [ure Dotium de 1247, libro 5°y Obs. 13y 54 de la misma rtbrica, libro 5%); por
celebracion del nuevo matrimonio (F. 1° De [ure Dotium de 1247, libro 5°y 1° De iure viduitatis de 1398, libro 5°).

Caracteristica del Derecho historico era, igualmente, la relacion expresa de causas por las que deberia, en princi-
pio, desparecer la viudedad pero que por imperativo legal no ocurria asi: por ejemplo, por ingresar el viudo/a en
religion (Obs. 51 De Iure Dotium) o por tener el marido concubina una vez muerta su mujer (Obs. 13 De [ure
Dotium), cfr. ARNANZ DELGADO, Idem, p. 90. Estos aspectos, suficientemente claros en los Fueros citados,
se encontraban a menudo reforzados por los testamentos y codicilos de los maridos que incluian cldusulas al
respecto. Vid. ejemplos en GARCIA HERRERO, M? del C., “Viudedad foral y viudas aragonesas a finales de la
Edad Media”, Hispania, LIII/2, n° 184, mayo-agosto 1993, pp. 434 a 438. No obstante, la presencia de la mujer
en la documentacion testamentaria medieval es sustancialmente superior a la de los viudos tanto en el ambito
rural como en el urbano. En opinién de RODRIGO ESTEVAN, la existencia de la institucion de la viudedad foral
que permitia la subsistencia de la viuda sin necesidad de nuevo matrimonio, su pérdida si volvia a casarse y la
tendencia a recurrir a la institucién reciproca de heredero en los testamentos mancomunados son algunas de las
razones que pueden ayudar a justificarlo, ¢fr RODRIGO ESTEVAN, M. L., Testamentos medievales aragoneses.
Ritos y actitudes ante la muerte (s. XV), Ediciones 94, Zaragoza, 2002, pp. 42 y 43.

9 SANCHO REBULLIDA, F. y DE PABLO CONTRERAS, P., “Comentario al art. 76 Comp. aragonesa”, Comen-
tarios a la Compilacion del Derecho civil de Aragon, T. 11, op. cit., pp. 705 y 706. El tenor literal de dicho
precepto era el siguiente:

Art. 146.1.- Los cényuges adquirirdin mutuamente el derecho expectante de viudedad desde el momento
en que contraigan matrimonio con arreglo a las leyes (cursiva de la autora).

10 La mayor suma de preceptos integradores de la instituciéon de la viudedad corresponde a las Observancias,
cuerpo de Derecho cuya redaccion data del siglo XV pero sus normas proceden de la primera mitad del siglo XIV
y acaso de antes. Vid. al respecto SANCHO REBULLIDA, F., “La viudedad”, Informes del Seminario (1954-
1958), vol. 111, op. cit., pp. 39 a 42.

DELGADO ECHEVERRIA sefiala como la coleccién de Observancias se habia confeccionado oficialmente a media-
dos del s. XV pero compilando materiales anteriores y que las primeras -asistematicas- que se conocen puedan ser
de finales del s. XIII, ¢frr DELGADO ECHEVERRIA, J., Los Fueros de Aragon, Coleccién Mariano de Pano y Ruata,
Caja de Ahorros de la Inmaculada, 1977, p. 94 e, igualmente, en Sequnda Muestra de documentacion historica
aragonesa. Los Fueros de Aragén, DGA, Zaragoza, 1989, p. 12. En igual sentido vid. LALINDE ABADIA, J.,
Los Fueros de Aragon, Librerfa General, Zaragoza, 1976, p. 93. En relacién a su valoracion critica vid. LACRUZ
BERDEJO, J. L., “Contribucién a la metodologia del Derecho Privado de Aragon”, Estudios de Derecho Aragonés,
CSIC, Librerfa General, Zaragoza, 1946, pp. 16 y 17 (=ADA, 11, 1945, pp. 112 y 113). Para MARTIN BALLESTE-
RO, las Observancias constituyen la fuente principal de conocimiento de la viudedad a pesar de que se tratara
primeramente en la Compilacién de Huesca, en el Fuero I De [ure Dotium, y posteriormente en los Fueros 8° De
commume dividundo y De Alimentiis, ¢fr. MARTIN BALLESTERO y COSTEA, L., “Ponencia sobre la viudedad”,
Actas de las Jornadas de Derecho aragonés, Zaragoza, 18-20 de diciembre de 1969, ADA, XIV, 1968-69, p. 533.
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Caracteristica del Proyecto de 1899 y del posterior de 1904 es la clasificacion depurada de
las causas de extincién que no solamente diferencia entre expectante y usufructo vidual sino tam-
bién entre operantes ipso iure o a instancia de parte''. A diferencia del Derecho regnicola, apa-
recen articuladas en un bloque cerrado fuera del cual no cabe la desaparicion de la viudedad'.

Con la promulgacion del Apéndice de 1925 la definicion de la viudedad legal®® es mucho
mas completa y técnica que las anteriores, distinguiendo perfectamente ambas fases: derecho
expectante y usufructo vidual. Paradéjicamente, no se mantiene tal diferenciacion al abordar las
causas de extincion, limitandose a enumerar las causas por las que desaparece el derecho de
viudedad sin distinguir entre expectante, usufructo viudal o causas comunes™. Su regulacion
resulta -como el resto del articulado- excesivamente casuistica y farragosa'® pero se mantiene
en el criterio de los proyectos anteriores de privar efecto extintivo a cualquier causa distinta a las
enumeradas legalmente'®.

11 Cfr. ARNANZ DELGADO, R., “Causas de extincién de la viudedad”, op .cit., p. 92.

12 En el Proyecto de 1899, las causas especificas de extincion del expectante estaban recogidas en los articulos
172y 173; por su parte, en el de 1904, en el articulo 177. Ambos tenian como denominador comun la existencia de
un precepto exigiendo expresamente que las causas de extincion del expectante debian de ser necesariamente
una de las contempladas expresamente por el legislador y no cualesquiera otras:

Proyecto Ripollés
Art. 146.5°.- Cualesquiera que sean los pactos y las formas sobre régimen y administracién de la sociedad

conyugal de bienes y participacion de gananciales subsistird el derecho de viudedad si no consta expresa-
mente renunciado o se pierde por causa legitima.

Proyecto Gil Berges

Art. 132.- Unicamente cuando se den las causas marcadas de un modo taxativo en la seccién quinta de este
capitulo dejard de hacerse efectivo en su tiempo y lugar el derecho expectante de viudedad o se perdera el
que el conyuge supérstite se halle ejercitando.

13 La definicién legal de la viudedad aparecia recogida en el Apéndice en su articulo 63:

Art. 63.- La celebracién del matrimonio atribuye, por ministerio de la ley a los conyuges, solamente respecto
de los bienes raices o inmuebles que hayan aportado a aquél o que con posterioridad adquieran, asi a titulo
lucrativo como a titulo oneroso, el derecho expectante y reciproco de usufructuar el uno los del otro en la
forma y condiciones que se expresan en este Apéndice. Este derecho, que se denomina viudedad legal, no
se altera por la estipulaciéon llamada de hermandad llana.

14 Senalaba al respecto SANCHO: “Como definicién merece un juicio favorable: sefiala perfectamente el origen y
naturaleza de la institucion, su ambito, reciprocidad y sus dos fases, derecho expectante y usufructo vidual; lastima
que en la sucesiva regulacion no sea mas consecuente con esta tltima distincién”, SANCHO REBULLIDA, F., “La
viudedad”, Informes del Seminario (1954-1958), vol. I, op. cit., p. 21.

15 La propia naturaleza del Apéndice en tanto que coleccién de excepciones al Derecho castellano provoca la fal-
ta de claridad en la redaccion. Para LACRUZ, la tinica ventaja que aport6 fue sustituir un maremagnum de textos
de los siglos XII a XV escritos en un inconcebible latin, ¢fr LACRUZ BERDEJO, J. L., “Objetivos y método de la
Codificacion aragonesa”, ADA, XIII, anos 1965, 1966 y 1967, p. 313. A juicio de SANCHO REBULLIDA, algunos
defectos -como la redaccion barroca y oscura, la terminologia imprecisa, acaso su técnica confusa- pueden ser
achacados a sus autores; pero la mayoria y los mds importantes son inherentes al sistema, vicioso en su mismo
origen, y provienen de intentar entresacar de nuestro Derecho autéctono unas cuantas normas que adapten un
Cédigo cortado sobre el patron francés, ¢fr: SANCHO REBULLIDA, F., “Significado de la Compilacién del Derecho
Civil de Aragon”, ADA, XIII, afos 1965-1966-1967, p. 293.

16 En este sentido, el parrafo 3 del articulo 63 del Apéndice disponia:

Art. 63.- Unicamente por las causas que de modo taxativo sefiala este Apéndice dejaré de hacerse efectivo, en su
tiempo y lugar, el derecho expectante de viudedad, o perderd el cényuge supérstite el que se halle disfrutando.



III. Las causas de extincién del derecho expectante sobre bienes inmuebles reguladas en el Articulo 98 Lrem.

Sera en la Compilacién aragonesa de 1967 cuando expectante y usufructo aparezcan des-
lindados tanto en lo que a su concepto se refiere como en lo relativo a su extincion'.

Las causas de la desaparicion de uno y otro constituyen auténticos numerus clausus de
interpretacion estricta en aplicacion del principio favor viduitatis informador de toda la institucion.
El texto compilatorio representa la superacion de la imprecision y dispersion propias de las re-
gulaciones anteriores en favor de una normativa sistematizada y cerrada para cada uno de los
supuestos extintivos.

Este concepto rigido de extincion y diferenciador de ambas fases de la viudedad es el que
permanecera en la regulacion actual™.

Por lo que respecta al expectante sobre bienes inmuebles, el art. 98 Lrem. recoge las causas
de extincion en la disposicion voluntaria y el 99 Lrem. en las enajenaciones judiciales. Para com-
pletar los supuestos legales de extincion sobre inmuebles, debera incluirse la regulacion relativa
a la vivienda familiar del art. 8 Lrem.

De toda la enumeracion contenida en los tres preceptos mencionados son de absoluta nue-
va factura la extincion registral del 98.4 Lrem., el art. 8 y el apartado 2 del art. 99. En el resto
de causas de extincion se pueden advertir de modo evidente elementos de las regulaciones
anteriores -mas o menos lejanas- a través de los cuales no solamente se aprecia el progreso de
toda la institucion de la viudedad en las diferentes épocas histéricas sino también la delimitacion
de todos aquellos caracteres consustanciales a la misma que han permanecido inmutables a
pesar de los cambios legislativos, doctrinales o sociales. Por este motivo, en el estudio individua-
lizado de aquéllas que se pretende en las paginas que siguen se realiza, con caracter previo,
una exposicion de toda su evolucion hasta la actualidad con el objetivo de encontrar datos y
argumentos -siquiera meros indicios en algunos casos- que ayuden a delimitar la correcta inteli-
gencia, alcance vy finalidad de la regulacion presente.

II1.2. Los supuestos de extincion del articulo 98 Lrem.

Constante el matrimonio, el derecho de viudedad se manifiesta como derecho expectante
(art. 89.2 Lrem.) y recae sobre bienes privativos y consorciales (art. 97 Lrem.) ya sean muebles
e inmuebles pero con alcance diferente respecto a estos dos ultimos.

En los bienes muebles, el expectante se extingue cuando salen del patrimonio comun o
privativo, salvo que se hayan enajenado en fraude del derecho de viudedad (art. 100 Lrem.). En
consecuencia, los conyuges pueden disponer de ellos sin necesidad de consentimiento del otro
o de renuncia, en su caso, con el unico limite del fraude al derecho de viudedad de su consorte.

Sin embargo, respecto a los inmuebles, el derecho expectante se configura como un
gravamen real que recae sobre los bienes de modo inmediato en cuanto ingresan en el pa-
trimonio de uno o ambos cényuges y permanece sobre ellos aunque no estén en aquél

17 La Compilacién dividio el titulo 6° regulador de la viudedad en tres capitulos: Disposiciones Generales, dere-
cho expectante de viudedad y usufructo propiamente dicho. Para MARTIN BALLESTERO sistematicamente era
la técnica no ya la mds apropiada sino la tnica desde la que debia enfocarse, ¢fr. “Ponencia sobre la viudedad”,
Actas de las Jornadas de Derecho aragonés, op. cit., p. 533.

18 CALDUCH GARGALLO prefiere, sin embargo, distinguir en la Lrem. entre causas de extincién propias del
derecho de viudedad y las del usufructo vidual, apoyandose en que, a su juicio, no es posible nunca una extin-
cion del expectante que permita la pervivencia del usufructo, ¢fr CALDUCH GARGALLO, M., Las causas de
extlincion del derecho de viudedad en el Derecho Civil aragoneés, Coleccion Estudios, Derecho, Institucion
“Fernando el Catélico” (CSIC), Exma. Diputacién Provincial de Zaragoza, Zaragoza, 2006, pp. 10y 11.
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si el titular del expectante no ha renunciado o consentido la enajenacion. A esta eficacia reiper-
secutoria es a la que hace referencia el apartado primero del articulo 98 Lrem. al afirmar que E/
derecho expectante de viudedad sobre los bienes inmuebles por naturaleza y las empresas o
explotaciones economicas no se extingue por su enajenacion. ..

Ahora bien, este mismo precepto recoge seguidamente distintos casos que constituyen
excepciones legales a la afirmacion precedente -salvo en los siguientes supuestos- ya que la
salida de un inmueble por naturaleza o de empresas o explotaciones econémicas' de la esfera
patrimonial de uno o ambos coényuges si lleva aparejada ipso iure la extincion del expectante.

A estos efectos, el art. 98 Lrem. establece:

Articulo 98.- Disposicion de bienes inmuebles

1.- El derecho expectante de viudedad sobre los bienes inmuebles por naturaleza y las empresas o explo-
taciones econémicas no se extingue por su enajenacion, salvo en los siguientes supuestos: (...)

Tal y como se explica en el Preambulo (apartados X y Xll), el legislador busca con esta
regulacion contribuir a la seguridad del trafico juridico y proteger los intereses de posibles ad-
quirentes, dando respuesta a los problemas que puede ocasionar el derecho de viudedad en
su fase de expectante con su constante presencia en las enajenaciones de inmuebles. Los su-
puestos contemplados en los apartados b, ¢, d, e y f del apartado primero -enajenacion valida
de bien consorcial, enajenacion de bien privativo perteneciente al trafico profesional, particion y
division de bienes, enajenacion de bienes por el conyuge del declarado ausente, expropiacion
o reemplazo por otros en virtud de procedimiento administrativo- junto con la concurrencia de
ambos coényuges a la enajenacion de bien consorcial del apartado segundo son consecuencia
directa de lo establecido en la norma; el resto obedecen a la iniciativa de un coényuge -renuncia
expresa del art. 98.1.a) Lrem. y autorizacion judicial supletoria del 98.3 Lrem.- 0 a la ausencia de
ella -extincion registral del 98.4 Lrem.

La concepcion igualitaria de la comunidad de vida conyugal en la que ambos consortes
participan conjuntamente en la toma de decisiones econémicas que inciden en la vida familiar
(arts. 4 y 45.1 Lrem.) sera el principio informador comun a todas ellas puesto que, entre las mas
importantes, deberan situarse precisamente las relativas a la enajenacion de bienes inmuebles
sobre los que el otro esta llamado a tener usufructo. No tendrian sentido las previsiones citadas
del legislador respecto al expectante en aras de la flexibilizacion del trafico y la proteccion de
terceros si previamente alguno de aquéllos desconoce o no consiente la enajenacion que puede
impedirle disfrutar del inmueble si sobrevive a su conyuge.

19 Siguiendo a SANCHO REBULLIDA y DE PABLO CONTRERAS, respecto a los “inmuebles por naturaleza”
deberan considerarse afectos al expectante los inmuebles mas todo lo que esté adherido a ellos de manera fija, es
decir, los que la doctrina califica por naturaleza y por incorporacién, respectivamente, en relacién con el articulo
334 Cc. En relacion a “las empresas o explotaciones economicas”, la entidad unitariamente considerada pero
no los distintos elementos o bienes que la integran individualmente, ¢fr: SANCHO REBULLIDA, F. y DE PABLO
CONTRERAS, P.,, “Comentarios al art. 76 Comp. aragonesa”, Comentarios a la Compilacion del Derecho civil
de Aragon, T. 11, op. cit., pp. 711 a 718.

Como ejemplo peculiar de empresa mercantil y acerca de la posibilidad de la existencia de expectante sobre
ella con independencia de los requisitos de titularidad-propiedad y autorizacién administrativa que exige la le-
gislacién publica aplicable a la materia vid. BAYOD LOPEZ, C., “La oficina de farmacia en el régimen econémico
matrimonial aragonés (a propésito de la sentencia del TSJA de 9 de mayo de 2000)”, RDCA, VI, n° 1, 2000,
pp. 260 y 261.
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Los concretos casos de extincion que comprende el articulo 98 Lrem. son los siguientes:

ll.2.1. ARTICULO 98.1. A): RENUNCIA EXPRESA, QUE REQUIERE PARA SU VALIDEZ
ESCRITURA PUBLICA A MENOS QUE SE OTORGUE EN EL MISMO ACTO
POR EL QUE VALIDAMENTE SE ENAJENA EL BIEN

lll.2.1.1. Antecedentes historicos

l11.2.1.1.1. Las Observancias

La posibilidad de renuncia fue admitida ya por las Observancias 19y 58 De lure Dotium:

Observancia 19:

Asi mismo, por la hermandad hecha entre marido y mujer, el sobreviviente no pierde su derecho de viude-

dad si no renuncia expresamente al mismo20.

Observancia 58:

Si el marido, en el momento de la boda o después, hace un pacto con su mujer de que, contentdndose ella

con unos bienes determinados, no podré exigir ni tener como suya otra cosa, la mujer, en virtud de dicho

pacto, pierde todos los bienes que, de otra suerte, le serfan debidos por beneficio del Fuero. Se exceptua

el derecho de viudedad, a no ser que expresamente se haya renunciado a é12!.

Los autores clasicos insisten en que la renuncia debe ser no solamente expresa® sino tam-
bién especial?.

20 Item, propter germanater factam inter virum & uxorem, superstes non amittit vidwitatem, nisi expres-
sé renunciet eidem, SAVALL Y DRONDA, P. y PENEN DEBESA, S., Fueros, Observancias y Actos de Corte
del Reino de Aragon, op. cit., libro V, pp. 33 (vol. II) y 215 (vol. III). Vid. igualmente MARTINEZ DIEZ, G.,
Observancias del Reino de Aragon de Jaime de Hospital, Caja de Ahorros de la Inmaculada, Zaragoza, 1977,
obs. 5.3.28, p. 191; PEREZ MARTIN, A., Las Observancias de Jimeno Pérez de Salanova, Ibercaja y El Justicia
de Aragén, Zaragoza, 2000, obs. V.I1.252, pp. 218 y 219; MARTON y GAVIN, J. y SANTAPAU y CARDOS, F., Obser-
vancias del Reino de Aragon. Vertidas del latin al castellano por los autores de “Derecho y Jurisprudencia
de Aragon en sus relaciones con la legislacion de Castilla”, Imprenta y Librerfa de Vicente Andrés, Zaragoza,
1865, pp. 84 y 85.

21 87 maritus fecerit pactum cum wuxore tempore nuptiarum vel post, ut certis rebus contenta, aliud in
bonis suis petere non possit vel habere, uxor vigore dicti pacti perdit omnia quae sibi alias deberventur
beneficio Fori: excepta vidwitate, nisi viduitati sit expressé renunciatum, SAVALL Y DRONDA, P. y PENEN
DEBESA, S., Fueros, Observancias y Actos de Corte del Reino de Aragdn, op. cit., libro V, pp. 36 (vol. II) y
219 (vol. IN); MARTON y GAVIN, J. y SANTAPAU y CARDOS, F., Observancias del Reino de Aragon vertidas
del latin al castellano por los autores de “Devecho y Jurisprudencia de Aragon en sus relaciones con la
legislacion de Castilla”, op. cit., p. 91.

22 Asi lo manifestaba MOLINO: “Vidwitas no perdit nisi eide fit expressé renunciatu”, ¢fr: MOLINO, M. (del),
Repertorium fororum et observantiarum regni Aragonum, una pluribus cum determinationibus consilii Jus-
titiae Aragonum, practicis atque cautelis eisdem fideliter annexis, Zaragoza, 1585, 3* ed., voz viduitas, fol. 331.

23 Vid., entre otros, SOLER, J., Suma de los fueros y observancias del noble e inclito Reyno de Aragon,
1525, p. XLVI; PORTOLES, que aunque rechaza la eficacia de la renuncia general debe considerarse referida
a la renuncia general de derechos conforme a la Obs. 58 citada en el texto y no a la renuncia total, aunque es-
pecial, del derecho de viudedad que si seria valida: “MOL. Hic tenet per generale renunciationem viuditate
renunciatam non censeri, nisi in specie ipsi viuditati renunciatum fuerit: pro qua decisione videndus
in simili erit”, PORTOLES, J., Scholia sive Adnotationes ad Repertorium Micaelis Molini super Foris et
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No obstante, debe puntualizarse, como puso de manifiesto MOLINO, que esta renuncia im-
plicaba que se estaba contratando, exclusivamente, entre marido y mujer; si lo hacia el primero
con un extrafio bastaba el consentimiento de la segunda al acto de enajenacion?, tal y como
recogen las Observancias 26 De lure Dotiun?®y 2% Ne vir sine uxore?.

Observantiis Regni Aragonum, IV, 1592, pp. 515y 516; en igual sentido, FRANCO DE VILLALBA: “Viduwitati expre-
sé renuntiasi debet, ut non habeat in Aragonia quis liest generaliter lucris”, FRANCO DE VILLALBA, D., Fo-
rorum atque observantiarum Aragoniae Codex, sive ennodata methodica compilatio, jure civili ac canonico
Solcita, legibus castellae conciliata et omnigena ervditione contexta, T., 11, 2* ed., Zaragoza, 1743, p. 50 y MONTER
DE LA CUEVA: "Et in terminis iurium regni notri, de viduitale renutianda quod specialiter illius+renuntiatio
Sfieri debeat, cautum est in obs. (....) De iure dotium ibi nisi viduitati fit expressé renuntiatum (...)", MONTER
DE LA CUEVA M., Decisionum Sacrae Regiae Audientiae causarum civilium regni aragonum discursu theori-
co et practico compactarum, T. 1, Zaragoza, 1598, Decis. 35, ntimero 44, pp. 389 y 390. Entiende, sin embargo, este
ultimo autor que para que sea especial basta con que se haga de la viudedad mencién nominal.

A favor de la necesidad de que fuera expresa se pronuncié también posteriormente DIESTE, apoyandose en los
argumentos de Molino, Portolés, Monter y Villalba: “No se pierde la viudedad por la renuncia tacita ni por la general
hecha en capitulos matrimoniales u otro contrato entre los conyuges. No la perderia, pues, la mujer que renunciase
a las ganancias dotales ni por la clausula de darse por contenta con ciertos bienes, renunciando a todos los deméas
(...). Tampoco se pierde por pacto de hermandad si expresamente no se renuncié”, DIESTE y JIMENEZ, M., Dic-
cionario del Derecho Civil aragonés, Imprenta de Manuel Minuesa, Madrid, 1869, pp. 677 y 678; igualmente,
en sede de sociedad conyugal, al resenar los derechos y obligaciones de la mujer: “También puede renunciar la
viudedad con tal de que lo haga expresamente su parte en los bienes comunes y todo lo que por beneficio del
Fuero pueda corresponderle”, Idem, p. 549.

24 “Quia in isto, etiam st uxor non renunciet expresse viduitati, tamen perdit eam ex dicta alienatione
vel ex dicto consensu solo”, MOLINO, M. (del), Repertorium fororum et observantiarum regni Aragonum...,
op. cit., voz viduitas, fol. 331. El autor lo refiere como practica y costumbre del reino y como dictamen de M. de
la Raga y otros antiguos y ancianos consejeros del Justicia de Aragén: Et talis eit practica & consuetudo regnit
& fic andini laepissime viua voce a dono M. de la Raga ab aliis antiquis & fentotibus consi. Iuti.Arag.,
Idem, fol. 331.

Igualmente se manifiesta PORTOLES: “MOLIN. hic docet uxorem consentientem venditioni a marito faciae
eo ipso censeri turi viduitatis quod in re vendita habitura erat renunciare ut ita decidit tex. in obs. ilem
vir tit. de ture dotium”, cfr. PORTOLES, J., Scholia sive Adnotationes..., op. cit., p. 516; con el mismo criterio,
yaen el s. XIX, vid. también DEL PLANO: “comtnmente se dice que no se pierde sino por una renuncia expresa,
lo cual esta fundado en la Observancia 19 De lure Dotium y en la razon natural de las mismas cosas porque
ningtin derecho considerable se entiende renunciado sino cuando no hay medio para dejarlo concebir asi (...); en
suma, una cesion o desistencia general que pueda aplicarse a otros objetos no se acomodaria a la viudedad. Pero
siempre que se pase a hacer un acto que lleva consigo implicitamente la renuncia de la viudedad, es como si ésta
se hubiese hecho con expresién: asi, la pierde el cényuge que consiente en la enajenacién de los bienes en que
la deberia gozar (...)", ¢fr: DEL PLANO, M., Manual del abogado aragonés, Libreria de la Sra. viuda de Calleja
e hijos, Madrid, 1842, pp. 129 y 130.

25 Item, virinmobilia, in quibus uxor debet habere viduitatem potest alienare, sed remanet ius salvum uxo-
71, quod in eis possit tenere viduitatem, si talis casus evenerit, nisi alienatio sit facta de voluntate wxoris,,
SAVALL Y DRONDA, P. y PENEN DEBESA, S., Fueros, Observancias y Actos de Corte del Reino de Aragon,
op. cit., libro V, pp. 34 (vol. 1) y 217 (vol. III). Vid. igualmente MARTINEZ DIEZ, G., Observancias del Reino de
Aragon de Jaime de Hospital, op. cit., p. 191; MARTON y GAVIN, J. y SANTAPAU y CARDOS, F., Observancias
del Reino de Aragon. Vertidas del latin al castellano por los autores de “Derecho y Jurisprudencia de
Aragon en sus relaciones con la legislacion de Castilla”, op. cit., p. 86.

26 Item, vir inmobilia, in quibus uxor debet habere viduitatem, potest alienare: sed remanet ius UXOris
salvum, scilicel, quod possit tenere viduitatem in eis, si talis casus evenerit, SAVALL Y DRONDA, P. y PE-
NEN DEBESA, S., Fueros, Observancias y Actos de Corte del Reino de Aragon, op. cit., libro II, pp. 14 (vol. II) y
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I11.2.1.1.2. Instituciones de Franco y Guillén

En 1841, Luis Franco y Lépez y Felipe Guillén y Carabantes publican la obra “Instituciones de
Derecho Civil Aragonés”. Aunque no es un texto normativo recoge, tal y como exponen sus auto-
res en el Prélogo, “todas las disposiciones forales vigentes en la actualidad, las decisiones mas
notables del Tribunal del Justicia Mayor de la Real Audiencia y algunas opiniones de los autores
regnicolas”. Por este motivo, ha parecido Util su incorporacion en este apartado, especialmente
por tratar de modo expreso, ademas, la cuestion de la renuncia. Y asi, el art. 94 de las “Institu-
ciones”, al abordar las causas de extincion del derecho de viudedad, establece especificamente
que debe ser expresa?’:

Art. 94.3.- Por la renuncia expresa de este derecho (Ob. 19y 58 De Jure Dotium)

Y el art. 36, al regular los actos que la mujer puede hacer por si sola, reitera el mismo
requisito:

Art. 36.- La muger por si sola puede:

2. Renunciar la viudedad (...); méas para que se entienda renunciada la viudedad es necesario que lo

manifieste expresamente (Ob. 19y 58 De Jure Dotium).

I11.2.1.1.3. Memoria de Franco y Lépez

En 1886 ve la luz la “Memoria sobre las Instituciones que deben continuar subsistentes del
Derecho Civil Aragonés y reformas y adiciones que en ellas es conveniente establecer escrita
con arreglo a lo dispuesto en el Real Decreto de 2 de febrero de 1880”, conocida como “Memoria
de Franco y Lépez”, que culmina con el proyecto de articulado “Instituciones Civiles de Aragon”.
En estas Ultimas se volvera a insistir en que la renuncia de la viudedad sea expresa pero también
en que sea especial®:

Art. 75.- Tanto que se haga la renuncia antes de la celebracion del matrimonio como después de contraido

es indispensable que sea expresa; de tal manera que no se entendera comprendida en la general que

196 (vol. IIT). Vid. igualmente MARTINEZ DIEZ, G., Observancias del Reino de Aragon de Jaime de Hospital,
op. cit., p. 68; PEREZ MARTIN, A., Las Observancias de Jimeno Pérez de Salanova, op. cit., p. 131; MARTON
v GAVIN, J. y SANTAPAU y CARDOS, F., Observancias del Reino de Aragon. Vertidas del latin al castellano,
Idem, p. 34.

27 FRANCO y LOPEZ, L. y GUILLEN y CARABANTES, F., Instituciones de Derecho Civil Aragonés, Imprenta
de M. Peir6, Zaragoza, 1841 (reimpresion), ed. facsimile al cuidado de Victor Fairén Guillén, Institucién “Fer-
nando el Catdlico” (CSIC), Exma. Diputacién de Zaragoza, Zaragoza, 2000, pp. 26, 27 y 52. Interpretando que la
renuncia a la que aluden las Observancias 19 y 58 De Iure Dotium debe ser expresa y nominal vid. MARTON
y GAVIN, J. y SANTAPAU y CARDOS, F., Derecho y Jurisprudencia de Aragon en sus relaciones con la le-
gislacion de Castilla, T. I, Establecimiento Tipografico de Vicente Andrés, Zaragoza, 1865, pp. 585 y 586 y GIL
BERGES, J., Legislacion foral de Esparia. Derecho vigente en Aragon, T. 1, Biblioteca Judicial, Establecimien-
to tipografico de P. Nuinez, Madrid, 1888, p. 154.

28 Vid. , con igual criterio, BLAS Y MELENDO:

Art. 219.- La viudedad se extingue:

3.- Por renuncia expresa y especial de la viudedad no teniendo lugar la renuncia tdcita ni la general (Obser-
vancias 19y 58 De lure Dotium,).
Cfr. BLAS Y MELENDO, A., Derecho civil aragonés ilustrado con la doctrina de los autores forales, con el
derecho comuin y con la Jurisprudencia aragonesa del Tribunal Supremo, Madrid, 1873, 2* ed., Zaragoza,
1898, pp. 174y 175.
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de todos sus derechos hiciesen los contrayentes o cualquiera de ellos, sean cuales fueren las palabras

que al efecto empleen.

Asimismo, el art. 74 exige para la renuncia postmatrimonial tres requisitos afladidos que no
tienen precedente histdrico y que no volveran a exigirse posteriormente:

Art. 74.- La renuncia que se hiciere después de celebrado el matrimonio solamente seré eficaz si concu-
rren en ella los tres requisitos siguientes:

1) Que sea reciproca, esto es, que la hagan ambos cényuges.
2) Que hayan cumplido al hacerla la edad de treinta afos.

3) Que lleven més de cinco de matrimonio.

I11.2.1.1.4. Proyecto Ripollés

En el “Apéndice Primero al Cédigo Civil General. Proyecto de Cédigo Civil de Aragén” de
1899, conocido como “Proyecto Ripollés” por el papel primordial que jugé D. Mariano Ripollés y
Baranda en su elaboracion y ordenacion surge, por primera vez en un texto legal, la expresion
“derecho expectante de viudedad” en su art. 146. No obstante, no aparece vinculada a su con-
sideracion como gravamen real tal y como hoy la concebimos®:

Art. 146.1.- Los conyuges adquiriran mutuamente el derecho expectante de viudedad desde el momento
en que contraigan matrimonio con arreglo a las leyes.

La definicion legal del derecho de viudedad aparece en el art. 143:

Art. 143.- Los conyuges tienen reciprocamente el derecho de viudedad segun el cual el sobreviviente
usufructla los bienes sitios del premuerto en la forma, extensiéon y condiciones que se determinan en el
presente titulo.

Este derecho de viudedad se establece por la ley y recibe el nombre de viudedad foral o de bienes
sitios.
En coherencia con tal diferenciacion, se regula por separado la renuncia del expectante y la

del usufructo vidual:

Art. 172. - El derecho expectante de viudedad se extingue:

5.- Por la renuncia expresa del derecho de viudedad otorgada validamente durante el matrimonio.

Art. 174.- El derecho de viudedad se extingue:

6.- Por la renuncia expresa de este derecho otorgada publicamente por el viudo usufructuario conforme
el art. 148 de este Cdédigo.

Art. 148.- La renuncia total o parcial de la viudedad podra hacerse en capitulaciones matrimoniales o
en otro documento publico, otorgado antes o después de celebrado el matrimonio, siempre que conste
expresamente.

Se exige como requisitos de validez tanto para el expectante como para el usufructo viudal
que la renuncia sea expresa. La relativa al derecho de viudedad en su conjunto debe emitirse
en documento publico o capitulaciones matrimoniales, con independencia de que el matrimonio
se haya celebrado.

29 Cfr. SANCHO REBULLIDA, F. y DE PABLO CONTRERAS, P., “Comentario al art. 76 Comp. aragonesa”,
Comentarios a la Compilacion del Derecho civil de Aragon, T. 11, op. cit., pp. 705y 706.
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I11.2.1.1.5. Proyecto Gil Berges

En 1904 se publica el “Proyecto de Ley en el cual se contienen como Apéndices del Cédigo
Civil General las Instituciones Forales y Consuetudinarias que conviene conservar en concepto
de excepcion del mismo Codigo para el territorio de Aragén”, conocido como “Proyecto Gil Ber-
ges” por la participacion destacada de D. Joaquin Gil Berges en el mismo.

En este Proyecto, la distincion entre expectante y usufructo vidual sigue presente con el
mismo caracter que en el anterior. Y asi, en su art. 128.1, la celebracion del matrimonio atribuye
también, reciprocamente, el derecho expectante de usufructuar los bienes inmuebles del otro.

Junto a la diferenciacion entre expectante y usufructo, se regula la posibilidad de renunciar
ambos asi como la exigencia de que la renuncia sea expresa y en documento publico, tanto si
era individual como en el seno de un pacto.

El art. 72 al regular la sociedad conyugal paccionada sefialaba:

Art. 72.- Serd valida:

3.- La renuncia por cualquiera de los consortes a su derecho expectante de viudedad en los raices o

inmuebles del otro, la extension de ese derecho a los inmuebles y la limitacion sobre ciertos bienes y

por cierto tiempo.

En relacion con este precepto, el art. 133 exigia mencion expresa y documento publico como
requisito de eficacia para el pacto de renuncia al usufructo vidual:

Art. 133.- La renuncia y los gravamenes, limitaciones, cargas y condiciones de que en consecuencia con

el numero 3° del art. 72 es susceptible el usufructo vidual, careceran de toda eficacia si no resultan con-

signados por estipulacién explicita en la capitulacion o formalizados en otro documento publico otorgado

antes o después de haber contraido matrimonio.

En los casos de renuncia separada, se exigen idénticos requisitos tanto para renunciar al
derecho expectante como al derecho de viudedad:

Art. 177.- Ademas de la eficacia del pacto de la capitulacién matrimonial de que se habla en el nimero

3° del articulo 72, dejara de hacerse efectivo el derecho expectante de viudedad a favor del consorte

sobreviviente:

1.- Por renuncia expresa otorgada vélidamente en documento publico independiente de dicha capitu-

lacion.

Art. 181.- Se extingue el derecho de viudedad:

4° Cuando expresamente y en documento publico lo renuncia el que lo estuviere gozando.

[11.2.1.1.6. Apéndice

El “Apéndice al Codigo Civil correspondiente al Derecho Foral de Aragén” fue aprobado por
R. D. de 7 de diciembre de 1925. Su art. 63 recoge por primera vez en la regulacion aragonesa
la configuracion de la viudedad como una institucion unitaria pero con dos fases distintas que
implican derechos de diferente naturaleza: el derecho expectante, nacido del mero hecho de la
celebracion del matrimonio, y el usufructo vidual, tras el fallecimiento de uno de los cényuges:
Art. 63.1.- La celebracion del matrimonio atribuye, por ministerio de la ley a los cényuges, solamente res-
pecto de los bienes raices o inmuebles que hayan aportado a aquél o que con posterioridad adquieran,
asf a titulo lucrativo como oneroso, el derecho expectante y reciproco de usufructuar el uno los del otro
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en la forma y condiciones que se expresan en este Apéndice. Este derecho, que se denomina viudedad

legal, no se altera por la estipulacién llamada de “hermandad llana”.

Se trata de una definicién legal més completa y técnica que las precedentes que supera
la anterior concepcion de expectante y usufructo como dos especies distintas del derecho de
viudedad. Sin embargo, el resto de la regulacion no esté en linea con la acertada distincion que
realiza pues la sistematica del capitulo dedicado a la viudedad mezcla el régimen de ambas
fases y deja muchas lagunas en relacion con el expectante. Por lo que aqui interesa, en relacion
con la renuncia, el art. 73 se refiere a la del derecho de viudedad en general sin distinguir entre
expectante, usufructo o causas comunes, a pesar de que la diferenciacion si se habia hecho en
los dos proyectos anteriores y de que, ademas, en el art. 63.3 se mencionaban expresamente las
causas de extincion relativas al expectante®:

Art. 73.- Se extingue el derecho de viudedad:

2.- Por expresa renuncia que éste (el cényuge titular) otorgue en escritura publica.

Art. 63.3.- Unicamente por las causas que de modo taxativo sefiala este Apéndice dejara de hacerse
efectivo, en su tiempo y lugar, el derecho expectante de viudedad, o perdera el conyuge supérstite el que
se halle disfrutando.

No obstante, y como excepcion a la farragosa estructura del capitulo sobre el derecho de
viudedad, en el caso concreto de la extinciéon por renuncia si que podia interpretarse, aunque
de modo algo confuso, que aparecian deslindadas ambas fases ya que mientras la renuncia
de la viudedad quedaba regulada en el mencionado 73.2 al enumerar globalmente las causas
de su extincion el 63.2, aunque no hacia mencion expresa del expectante, debia entenderse, por
el contrario, referido a la renuncia de éste ultimo:

Art. 63.2.- Ningun cényuge puede por su propia autoridad privar de él 31 al otro cényuge. Tampoco
los ascendientes pueden prohibir en forma ninguna que el cényuge de su descendiente usufructie
los bienes que éste reciba o deba recibir en sus sucesiones respectivas. Tan sélo el consentimiento
del derechohabiente interesado puede dar validez a disposiciones semejantes; y para que tenga
eficacia la renuncia, o bien la tengan los gravdmenes, condiciones o limitaciones de que es suscep-
tible el usufructo vidual, se requiere estipulacion explicita en las capitulaciones u otros documentos
publicos.

En el 63.2 aparecen recogidas las condiciones de la renuncia del derecho expectante para
que sea eficaz: estipulacion explicita y documento publico. Por su parte, en el 73.2 las de la
renuncia al derecho de viudedad en su conjunto: que sea expresa y escritura publica. En opinion

30 Cfrr SANCHO REBULLIDA, F., “La viudedad”, Informes del Seminario (1954-1958), vol. I, op. cit.,
pp. 21,48, 79y 178. En su opinién, el no haber separado las causas de extincion de ambos momentos de la viude-
dad ocasionaba no pocas dudas e incertidumbres en la regulacién de aquélla, Idem, p. 79.

Para ARNANZ DELGADO, los proyectos de Apéndice anteriores al de 1925 tenian una clasificacién depurada
de las causas de extincion que representaba un adelanto sobre el amorfo y actual -entonces- art. 73 pues, ade-
mas de diferenciar entre expectante y usufructo, distinguian, a su vez, entre las que operaban ope legis -entre
ellas, la renuncia- y a instancia de parte, ¢frr ARNANZ DELGADO, R., “Causas de extincion de la viudedad”,
op. cit., p. 92.

31 Entiéndase derecho expectante en relacion con el apartado primero del articulo 63. Asi lo consideraba
ARNANZ DELGADO, R., Idem, p. 93.
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de SANCHO®, el art. 63.2 parece referido a la renuncia del derecho sobre algunos bienes deter-
minados mientras que el 73.2 contempla la renuncia general.

Creo, sin embargo, con ARNANZ DELGADO?®* que en ambos supuestos la renuncia podia
ser total o parcial. Lo que resultaba concluyente de los preceptos transcritos era, en todo caso,
la continuidad respecto a los proyectos anteriores en la exigencia de que fuera expresa y en
documento publico®, tanto en relacién con el expectante como con el usufructo vidual.

I11.2.1.1.7. Compilacion de Derecho Civil de Aragdn de 1967

La Compilacion de 1967 supuso el encumbramiento maximo de la renuncia como via de
extincion del derecho expectante. Hasta este momento, habia convivido en los textos legales
anteriores de modo paralelo, si bien con diferentes manifestaciones, con la enajenacion del bien
0, en su caso, con el consentimiento a la misma como causa de extincion.

A pesar de que en los sucesivos Anteproyectos que se elaboraron de la Compilacién se pro-
puso igualmente la extincion del expectante como consecuencia de la concurrencia de ambos
coényuges o el consentimiento del no administrador a la enajenacion®, se acab6 optando, al final,
por la renuncia personalisima como Unico cauce para su pérdida.

El cambio radical de criterio se produce ya en las Cortes, tras el Pleno y el Proyecto de Ley,
como consecuencia de una enmienda a éste Ultimo. En la sesién de la Comision de Justicia,
el Sr. Ballarin propuso oralmente que tras la palabra “consentida” se introdujera el inciso “con
expresa renuncia de su derecho” y que esta renuncia del conyuge no pudiera ser suplida ni por
la autoridad judicial ni por la Junta de Parientes. Tras algunos debates®, acabé proponiendo la

32 SANCHO REBULLIDA, F., “La viudedad”, Informes del Seminario (1954-1958), vol. 111, op. cit., p. 63 e,
igualmente, con DE PABLO CONTRERAS, P., en “Comentario al art. 72 Comp. aragonesa”, Comentarios a la
Compilacion del Devecho civil de Aragon, T. 11, op. cil., p. 688, nota 16.

33 ARNANZ DELGADO, R., “Causas de extincion de la viudedad”, op. cit., p. 93.

34 Puntualizaba SANCHO en relacién con la forma de la renuncia de la viudedad que podia ser prestada en do-
cumento publico si habia fallecido el conyuge; y, ademas, también con capitulaciones matrimoniales constante
matrimonio o antes de celebrarlo pues entendia que no habia base legal para sostener que, en caso de que el
matrimonio no se hubiera celebrado, la tinica forma habil fuera la capitulacion, ¢frx SANCHO REBULLIDA, F., “La
viudedad”, Informes del Seminario (1954-1958), vol. 11, op. cit., p. 63.

Obsérvese como, a diferencia de los precedentes de los arts. 133 del Proyecto Gil Berges y 148 del Proyecto Ripo-
1lés que especificaban tanto en relacién a los capitulos como a cualquier otro documento publico la posibilidad de
realizar la renuncia “antes o después de haber contraido matrimonio” con tal de que fuera expresa, el Apéndice
guardaba silencio al respecto.

35 A tenor del art. 144 del Anteproyecto de 1963 el expectante no se extinguia por la ulterior enajenacion del
inmueble si no la consentian ambos conyuges. Igualmente ocurria en los textos posteriores de mayo y julio de
1965, receptores de la regla mencionada, en los cuales se anadié “no se extingue o menoscaba”. El de 1966 exigira
el consentimiento del otro conyuge, y en su defecto autorizacion judicial, en los casos de incapacidad, ausencia
0 negativa injustificada y asi pasaria al Pleno y al Proyecto de Ley, ¢fr LORENTE SANZ, J., “El Anteproyecto
de Compilacién y el Proyecto de Ley en la Comisién General de Codificacion y en las Cortes Espanolas (En la

Comision General de Codificacion)”, ADA, T. XIII, 1965-1967, pp. 353 y 354.

36 Intervinieron en la discusion varios procuradores: el Sr. Pelayo Ros hizo la observacion de que el precepto se
referfa solamente a los casos de incapacidad, ausencia o negativa infundada; por su parte, el Sr. Rubio Tardio
adujo la confrontacion entre lo dispuesto en el art. 51 -actos de disposiciéon de bienes comunes- y el 76 -extincion
y menoscabo del derecho expectante de viudedad por enajenacién de inmuebles y explotaciones-, ¢fr: LORENTE
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férmula segun la cual este derecho no se extinguiria a menos que se renunciase expresamente,
redaccion que acabaria acogiéndose definitivamente:
Art. 76.2.- Este derecho no se extingue o menoscaba por la ulterior enajenacion de cualquiera de los
bienes mencionados en el nimero anterior a menos que se renuncie expresamente. Queda a salvo lo
establecido sobre responsabilidad por deudas de gestion frente a tercero de buena fe.

El art. 76.2 del texto de 1967 exigia, por tanto, renuncia expresa y no se consideraba implicita
en consentimiento alguno. El cambio de criterio era significativo y parecia inspirado en un deseo
de llevar hasta el ultimo extremo la defensa del derecho de viudedad®.

Como contrapartida, la rigidez de esta regulacién puesta en relaciéon con el régimen de dis-
posicion de bienes supuso, en la practica, una rémora insoslayable para la agilidad del trafico
juridico de inmuebles. En relacion con dicho régimen, la administracion de la comunidad perte-
necfa en principio al marido, si bien la mujer podia participar si asi lo requeria el buen gobierno
de la familia:

Art. 48.- Administracion de la comunidad

1.- El marido es el administrador de la comunidad. 2.- La mujer participa en la administracion con las

facultades necesarias para el buen gobierno del hogar 3.- Las funciones de administracién de la comuni-

dad pasan integras a la mujer cuando el marido resulte incapacitado o desaparezca de su domicilio, aun
dejando representante, y en los demas supuestos del articulo 1441 Cc.

Para todo lo que quedara fuera del &mbito doméstico la esposa precisaba la licencia marital
hasta la reforma del Cc. efectuada por ley 14/1975, de 2 de mayo, que suprime todas las restric-
ciones que limitaban su capacidad de obrar por razén del matrimonio®.

En relacion a los bienes propios, la administracion corresponde también al marido si bien la
mujer puede recabar la de sus bienes sin necesidad de alegar justa causa:

SANZ, J., "El Anteproyecto de Compilacién y el Proyecto de Ley en la Comision General de Codificacion y en las
Cortes Espanolas (El Proyecto de Ley en las Cortes)”, op. cit., p. 373.

37 BATALLA GONZALEZ, M., “La viudedad en la Compilacién aragonesa”, RCDI, XLIV, 1968, p. 457.

38 Afirma SERRANO GARCIA como, a pesar de la supresién de la licencia marital, el marido era quien, de or-
dinario, seguia siendo el administrador de todos los bienes del matrimonio con lo que la esposa, como antes de
la reforma, sélo podia disponer de los bienes necesarios para el buen funcionamiento del hogar (art. 48.2 de la
Compilacion de 1967). La tnica diferencia era que sila mujer tenia la administraciéon de sus bienes podia disponer
libremente de ellos, ¢f: SERRANO GARCIA, J. A., Las deudas de los cényuges. Pasivo de la comunidad legal

aragonesa, Bosch, Barcelona, 1992, p. 22.

Véase, no obstante, en este punto, lo apuntado por MERINO HERNANDEZ, quien sefialaba como, a raiz de la
reforma, mientras en los territorios sujetos al Derecho comiin las mujeres casadas ya no precisaban para enajenar
sus bienes ni la intervencion ni el consentimiento del marido, por el contrario, en Aragon, aquélla seguia siendo
necesaria no ya para consentir sino, precisamente, para renunciar al derecho expectante, con lo que la situacion
préctica venia a ser la misma que antes de la reforma del Cc. y hacia que en estos actos la mujer casada aragonesa
fuera entonces de peor condicién que las casadas sujetas al Derecho comun, ¢fr MERINO HERNANDEZ, J. L.,
“La renuncia al derecho expectante de viudedad aragonés”, RCDI, n° 517, 1976, p. 1419, nota 27 bis.

Acerca de la evolucién del papel de la esposa en el régimen matrimonial del Cc. y en el aragonés vid. NOVALES
ALQUEZAR, M? A., “Las mujeres y el régimen econémico matrimonial en el Cédigo Civil espaiiol y en el Derecho
civil aragonés”, RDCA, VII-VIII, 2001/2002, pp. 153 a 194; especialmente, sobre gestion del consorcio, constlten-
se pp. 186 a 189.
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Art. 49.- Administracion de los bienes de la mujer

1.- El marido administra los bienes privativos de la mujer en tanto que no se haya estipulado lo contrario o

ella no recabe para si la administracion.

2.- El poder de administrar lleva consigo el de realizar cuantas actuaciones judiciales y extrajudiciales

exija su normal ejercicio.

Fuera del ambito de la administracién de los bienes privativos, la Compilaciéon de 1967 guar-
da silencio. Si el marido administra los bienes de la mujer, 0 a la inversa, la enajenacion sélo
cabe si lo exige una buena administracion. Pero, en los restantes casos, podian disponer ambos
libremente de sus bienes -sin necesidad del consentimiento alguno- quedando a salvo el dere-
cho expectante de viudedad del otro si no habia mediado renuncia expresa, a excepcion de la
necesidad de licencia marital para la esposa hasta el afio 75%.

Para la disposicion de los bienes comunes, el art. 51 sefialaba:

Art. 51.- Enajenaciones

El conyuge administrador, por si sélo, puede enajenar los bienes comunes; mas para actos de disposicion

voluntaria sobre inmuebles y establecimientos mercantiles necesitara el consentimiento del otro cényuge

0, en su defecto, aprobacién de la Junta de Parientes y, en otro caso, autorizacion judicial.

La necesidad de la intervencion de la mujer para la validez de las enajenaciones de inmue-
bles comunes realizadas por el marido fue introducida, a semejanza del art. 1413 Cc. entonces
vigente, por la Seccién Especial de la Comision de Codificacion del Ministerio de Justicia, a pe-
sar de que la Comisién de juristas aragoneses la habfa excluido a propésito por considerar que
bastaba con el consentimiento del otro cényuge a la enajenacion precisamente a los efectos del
derecho expectante pues conseguia ya per se el objetivo perseguido: evitar cualquier transmi-
sion sin el concurso de los dos*.

A la vista del art. 76.2, en el caso de los bienes privativos era evidente que o mediaba
renuncia del otro al derecho expectante o habia de quedar a salvo también expresamente sin
posibilidad alguna de suplir al conyuge; sin embargo, en el caso de los bienes comunes, el
consentimiento necesario del 51 para los inmuebles hizo surgir la duda de si llevaba aparejado
la pérdida del expectante o si era ineludible, ademas, la renuncia expresa.

Ciertamente, la aplicacion del tenor literal de la norma no permitia considerar que la renun-
cia estaba implicita en el consentimiento requerido por el art. 51 para los actos de disposicion
voluntaria sobre inmuebles y establecimientos mercantiles comunes, ya fueran realizados por el
coényuge administrador o por la Junta de Parientes o el Juez en su caso.

En tanto que derecho personalisimo, el legislador del 67 interpretd, de modo estricto, que su
extinciéon solamente era admisible con la renuncia expresa de su titular independientemente del

39 Cfr: DELGADO ECHEVERRIA, J., “Notas sobre los parafernales en Aragén: el patrimonio privativo de la mujer
casada aragonesa”, ADC, XXIV, 1971, p. 1189.

40 Vid. al respecto MARTIN-BALLESTERO, L., “Derecho de la persona y de la familia. De la viudedad”, BCAZ,
n° 26, 1967, p. 116; BATALLA GONZALEZ, M., “La viudedad en la Compilacién aragonesa”, op. cit., p. 457 y en
“El expectante derecho de viudedad en relacién con la disposicion de bienes comunes”, BCAZ, n° 36, 1970, p.
11; DELGADO ECHEVERRIA, J., El Derecho Aragonés. Aportacion juridica a una conciencia regional, Ed.
Alcrudo, Zaragoza, p. 109.
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carécter consorcial o privativo del bien*', siendo indiferente, incluso, que ambos cényuges estu-
vieran presentes en la enajenacion o que hubiera alguna causa que impidiera efectuar la renuncia.

Las dudas e incertidumbres que esta situacion acarreaba en el trafico juridico eran evidentes
y fueron objeto de numerosas criticas. A pesar de ellas, la mayoria doctrinal acabé decantan-
dose por la necesidad de la doble intervencién, consintiendo y renunciando*?, aconsejando la
constancia expresa de la reserva del expectante si solamente mediaba consentimiento al acto

41 En contra, véase PALA MEDIANO, para quien el art. 51 se referia a la disposicién de inmuebles y estableci-
mientos mercantiles comunes y exigia el consentimiento del cényuge no administrador mientras que el 76.2 lo
limitaba a los privativos. En relaciéon a estos ultimos, afirmaba: “la enajenaciéon no requiere el consentimiento del
conyuge no titular (sila venia marital cuando enajena la mujer en tanto no se suprima) pero el derecho de viude-
dad sobre los bienes enajenados no se extingue o menoscaba a menos que se renuncie expresamente. Obsérvese
que esta renuncia, a diferencia del consentimiento del art. 51, no puede suplirse. Y asi resulta que en la practica
es mas facil para un cényuge enajenar los inmuebles (comunes) que administra que los suyos propios”. Por todo
lo expuesto, acababa considerando implicita la renuncia en el consentimiento del 51, ¢fr: PALA MEDIANO, F., “La
promocién de la mujer casada en la Compilacién aragonesa y en el Derecho comparado”, Estudios de Derecho
Civil en. honor del profesor Castdn Tobeias, vol. I, Eunsa, Pamplona, 1969, p. 388.

Rebatiendo expresamente tales argumentos al considerar la renuncia insustituible en cualquier caso y el art. 76.2
referido a ambas clases de bienes véase BATALLA GONZALEZ, M., “La viudedad en la Compilacién aragonesa”,
op. cit., pp. 12 a 15.

42 Como sefialaba BERGUA CAMON, en toda venta de bienes sujetos al derecho expectante de viudedad “con-
currird uno de los cényuges, segin proceda, como vendedor; el otro consintiendo si son bienes comunes y re-
nunciando al derecho expectante de viudedad en todo caso”, ¢fr BERGUA CAMON, J., “La viudedad en nuestro
Derecho foral”, ADA, XIII, anos 1965, 1966, 1967, p. 419.

SANCHO REBULLIDA defendia que para la regulacion de 1967 podia entenderse que el consentimiento expreso
al acto de disposiciéon, mientras no se dijera lo contrario, suponia también renuncia valida, pues la expresion
“renuncia” requerida por el 76.2 no la consideraba del término renuncia sino de la voluntad de renunciar y esta
voluntad se evidenciaba como expresa en el consentimiento expreso para una disposicion sin reservas, alcanzan-
dose por esta via la misma interpretacion que resultaba del Derecho histérico y puso de manifiesto MOLINO, cfr.
“La viudedad en la Compilacién del Derecho Civil de Aragon”, ADC, XX, 1967, pp. 783 y 784 (=Estudios de De-
recho Civil, 11, Eunsa, Pamplona, 1978, p. 597). Sin embargo, posteriormente admitié que dicha interpretacion
resultaba un tanto forzada y que, en la préactica, prevaleci6 el planteamiento de ser necesarios dos consentimien-
tos distintos: uno a la enajenacién y otro renunciando al expectante, en lo que coincidié, ademas, la mayor parte
de la doctrina aragonesa, ¢fr, con DE PABLO CONTRERAS, P., en “Comentarios al art. 74 Comp. aragonesa”,
Comentarios a la Compilacion del Derecho civil de Aragon, op. cit., p. 688, nota 19.

Dentro de este criterio doctrinal mayoritario, MARTIN BALLESTERO afirmaba que se superponian “dos in-
tervenciones o dos consentimientos de la esposa: un consentimiento para que se enajenen esos bienes de la
comunidad doméstica y otro consentimiento u otra renuncia acerca del derecho expectante de viudedad que
tenia sobre los bienes que se enajenan. Podra decirse que son dos partes de la misma cosa; entiendo que no; la
emision o declaracién de una voluntad consintiendo en una enajenacion es una cosa, pero ésta no quiere decir
necesaria y explicitamente que se renuncia al derecho de viudedad sobre la cosa enajenada; y a aquélla decla-
racion de voluntad habra que agregar esta otra de renunciar expresamente al usufructo vidual de los bienes
enajenados”, MARTIN BALLESTERO, L., “Compilacién del Derecho civil de Aragén. Derecho de la persona y
de la familia. De la viudedad”, BCAZ, n° 26, 1967, p. 116; en la misma linea, véase BATALLA GONZALEZ: “no
vamos a entrar en la sutileza de si la expresion es del término renuncia o de la voluntad de renunciar (en clara
alusion a la primera tesis de SANCHO REBULLIDA), pero nos parece claro que nunca podra cumplirse ese a
menos que se renuncie expresamente sin utilizar la palabra renuncia y mencionar el derecho que se renun-
cia y esto no ocurrird si simplemente se da el consentimiento del art. 51 (...)”; “cuando se ha sustituido lo del
consentimiento por la renuncia expresa no hay manera de excusar ésta ni ain en el caso de tratarse de bienes
comunes (...) No hay por tanto mas solucion (...) que el cényuge no administrador consienta la enajenacion,
conforme al art. 51, y ademas renuncie expresamente al tan repetido derecho expectante, sin que para esta
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de disposicién®, aunque mas bien por prudencia y salvaguarda del expectante del cényuge no
administrador que por identificacion plena con el criterio legal expuesto®*.

La forma requerida para la renuncia seguia siendo, en cualquier caso, al igual que en el
Apéndice®, el documento publico, en aplicacion del art. 74:

renuncia juegue la posible sustitucién del art. 517, ¢f: BATALLA GONZALEZ, M., “La viudedad en la Compi-
lacion aragonesa”, op. cit., p. 458 y en “El expectante derecho de viudedad en relacién con la disposicion de
bienes comunes”, op. cit., pp. 9y 11.

Por su parte, LACRUZ consideraba al respecto: “Tal como queda el sistema legal para la venta de inmuebles y
explotaciones se exige un doble consentimiento: evidentemente, hubiera bastado la renuncia al derecho expec-
tante de viudedad”, ¢fr: LACRUZ BERDEJO, J. L., “El Derecho de Familia en la nueva Compilacién aragonesa”,
ADC, XX, fasciculo IV, 1967, p. 746. Igualmente, véase en Derecho de Familia, I, Bosch, Barcelona, 1974, p.
424: “la cuestion es realmente dudosa. De un lado, siendo la exigencia del 76.2 més estricta y severa que la del
51, la presunciéon mas bien debia ser la contraria, preguntandose el intérprete, a la vista de las circunstancias de
cada caso, y a partir de tal presuncion, si, pese a ella, era razonable entender la voluntad declarada para cumplir
la exigencia de este ultimo precepto como dirigida asimismo a llenar la del art. 76. De otro lado, no cabe ignorar
que el requisito del consentimiento del cényuge impuesto por el art. 51, si bien ajeno al Derecho aragonés, e
introducido contra el criterio aragonés por la Comision de Codificacion, sin embargo parecia representar en la vo-
luntad de aquella Comisiéon un sustitutivo de la renuncia a la viudedad, de modo que aplicado como plus supone
una doble declaracion poco normal y perturbadora para el trafico. Yo me inclino pese a ello, con BATALLA, por
la presuncion (mera presuncién) favorable a la doble exigencia, y en la practica es aconsejable la prestacion de
ambos consentimientos para evitar cuestiones”.

43 Y asi, para BATALLA GONZALEZ: “la salvedad del derecho expectante, cuando no se considere extinguido,
habra de hacerse siempre, puesto que en otro caso no podria inscribirse la adquisiciéon de acuerdo con las reso-
luciones de la DGRN de 25 de septiembre y 11 de junio de 1929”, ¢fr BATALLA GONZALEZ, M., “El expectante
derecho de viudedad en relacion con la disposicién de bienes comunes”, op. cit., pp. 8 y 9. En esta misma linea,
SANCHO REBULLIDA concluia afirmando: “Por supuesto que en la practica serd mas prudente hacer constar
en el instrumento de enajenacion, ademas del consentimiento, la renuncia al derecho expectante (...). En otro
caso me parece también sumamente aconsejable que si se consiente a la enajenacién sin renunciar al derecho
expectante se haga constar asi en el acto de disposicion”, ¢fr. La viudedad en la Compilacion del Derecho
Civil de Aragon, op. cit., pp. 783 y 784.

44 Proponia MERINO con la finalidad de evitar discusiones de indole dogmatica referentes a la naturaleza de
la titularidad sobre los bienes consorciales el utilizar una férmula similar a ésta: “Ambos cényuges renuncian
expresamente a sus respectivos derechos expectantes de viudedad sobre la finca transmitida en escritura”, ¢fr
MERINO HERNANDEZ, J. L., “La renuncia al derecho expectante de viudedad aragonés”, op. cit., p. 1405.

BATALLA, por su parte, apuntaba ante las dificultades que este tema presentaba como los notarios aragoneses
acabarian por encontrar una férmula o clausula de estilo de cardcter comun que abarcara y comprendiera la do-
ble declaracién de voluntad que se imponia a la mujer casada, ¢fr: BATALLA GONZALEZ, M., “El articulo 16 del
nuevo titulo preliminar del Cédigo Civil y la viudedad aragonesa”, BCAZ, n° 55, 1974, p. 111.

Mas significativo era el caso de SOLER CELMA, quien a pesar de considerar que el 76.2 solamente operaba en
las hip6tesis de enajenacion en las que interviniera el conyuge administrador pero no en aquellos casos en los
que mediase consentimiento del otro conyuge o bien, en su defecto, de la Junta de Parientes o el Juez, concluia
reconociendo que, profesionalmente y por prudencia, exigia la renuncia ademaés del consentimiento, ¢fr: SOLER
CELMA, J. M., “Algunas reflexiones sobre la enajenacién de bienes inmuebles por aragoneses”, ADA, XV, 1970-
71, p. 91.

45 Sobre la renuncia del derecho expectante, el art. 63 disponia en su parrafo 2°:
(...) y para que tenga eficacia la renuncia (...) se requiere estipulacién explicita en las capitulaciones u otros
documentos publicos.
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CESA El derecho expectante de viudedad aragonés. Aproximacion a su fundamento actual y anélisis de sus causas
de extincion.

Art. 74.- Renuncia y privacion

1.- Salvo lo dispuesto en el articulo 87 el derecho de viudedad es inalienable; pero podra ser objeto de

renuncia total o parcial que debera constar en documento publico.

En aplicacion del art. 79 Comp. aragonesa, solamente podia existir usufructo en los bienes
que hubiera habido previamente derecho expectante. En consecuencia, la renuncia al derecho
expectante implicaba la de todo el derecho de viudedad en su conjunto. El precepto se referia
de modo expreso al derecho de viudedad de manera que la necesidad del documento publico
para la renuncia era exigible tanto en la renuncia del derecho expectante como en la del usu-
fructo vidual.

Habia, sin embargo, una diferencia sustancial en relacién con el derecho expectante entre
ambos textos legales ya que el art. 63.2 del Apéndice exigia estipulacion explicita en capitula-
ciones u otros documentos publicos “para que tenga eficacia la renuncia”, mientras que el art.
74 Comp. aragonesa solamente afirmaba que podia ser objeto de renuncia “que debera constar
en documento publico”.

MERINO HERNANDEZ entendié que el Apéndice configuraba la exigencia de documento
publico como mera forma ad probationem apoyandose en el tenor literal del precepto y en la
sentencia de la Audiencia de Zaragoza de 14 de febrero de 19594 y considerdé que a idéntica
conclusion habia de llegarse con el art. 74 de la Compilacion.

Para SANCHO REBULLIDA y DE PABLO CONTRERAS, sin embargo, el requisito exigido por
la Compilacién era de caracter ad solemnitatem, aduciendo, como argumentos, la redaccién
similar a otros preceptos de la Compilacion en los que no se dudaba de tal caracter, la aplicacion
del principio del favor viduitatis a la renuncia que implicaba una interpretacion estricta de aquélla
en tanto que suponia una privacion de bienes sin correspectivo vy, sobre todo, que en atencion
a la especifica naturaleza y estructura juridica de la renuncia, encontraban carente de sentido
calificarlo de otro modo*.

Es cierto que, en ambas regulaciones, la renuncia al expectante o a toda la viudedad en su
conjunto era similar en sus efectos. Sin embargo, tanto la configuracion del derecho de viudedad

46 MERINO HERNANDEZ, J. L., “La renuncia al derecho expectante de viudedad aragonés”, op. cit., pp. 1405
a 1409.

47 MERINO HERNANDEZ, J. L., Idem, pp. 1406 y 1407.

La sentencia se pronunci6 acerca del valor de un documento privado de compraventa en el que el viudo cedia a
los nudopropietarios el usufructo de viudedad, afirmando que “si el caso pactado se encontrase en alguno de los
supuestos del art. 1280 Cc. el contrato en si es valido y vinculatorio para las partes, y el no haberlo extendido
en escritura publica no es motivo de invalidacién y tan sélo da accién a los contrayentes a exigirse el cumpli-
miento de tal requisito, conforme preceptta el art. 1279 Cc.” concluyendo, en sentido afirmativo, que habia que
encuadrar las renuncias a la viudedad en los supuestos del 1280 Cc., ¢fr SANCHO REBULLIDA, F. y DE PABLO
CONTRERAS, P., “Comentarios al art. 74 Comp. aragonesa” Comentarios a la Compilacion del Devecho civil
de Aragon, T. 11, op. cit., p. 689, nota 22.

48 SANCHO REBULLIDA, F. y DE PABLO CONTRERAS, P., “Comentarios al art. 74 de la Comp. aragonesa”,
Comentarios a la Compilacion del Derecho civil de Aragon, T. 11, op. cit., p. 689. No llegan a pronunciarse
expresamente sobre la regulacién del Apéndice, si bien critican la interpretacién como renuncia del supuesto
de la sentencia de la Audiencia en la que MERINO fundamentaba parte de su razonamiento considerando que,
realmente, encubria un caso de enajenacién del derecho de viudedad, /dem, p. 690, nota 26.
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como el sentido del principio del favor viduitatis eran distintos*. Y asi, en el Apéndice se distin-
guia entre viudedad legal que incumbia solo a los inmuebles y universal que permitia, por pacto
o disposicion de ultima voluntad, hacerla extensiva a los muebles, admitiéendose la posibilidad
de que la primera pudiera ampliarse a la segunda y estableciéndose una serie de presunciones
en aras a la obtencion de dicha ampliacion. El principio del favor viduitatis venia orientado, pre-
cisamente, a conseguir una extension del usufructo a bienes a los que, ab initio, dudosamente
podia alcanzar.

En cambio, la Compilacién establecia la viudedad universal, con lo que aquél cobraba un sen-
tido distinto tendente a la interpretacion restrictiva de todas las limitaciones que se le impusieran.

Considero que si ubicamos la renuncia del expectante en la regulacion del Apéndice el
principio del favor viduitatis no podia alegarse para una interpretacion rigida de la forma de la
renuncia, exigida ademas por el 63.2 literalmente para la eficacia; por el contrario, en la Com-
pilacion si tenfa razén de ser restringir todo aquello que perjudicase la extension universal del
derecho de viudedad.

En atencion a los argumentos expuestos, y siguiendo la postura de SANCHO y DE PABLO,
entiendo que mientras en el Apéndice era un mero requisito de prueba frente a terceros que no
afectaba a la validez en la Compilacion estdbamos ante un requisito imprescindible sin en el que
la renuncia no era valida®.

I11.2.1.1.8. Reforma de la Compilaciéon de Derecho Civil de Aragon de 1985

La reforma de la Compilacién efectuada por ley 3/1985, de 21 de mayo, tenia como objetivo
inicial, tal y como se afirmaba en su Preambulo, adecuar a la Constitucion espafiola los precep-
tos de la Compilacion de 1967 que habian quedado en situacion de inconstitucionalidad junto
con la asuncioén, como Derecho propio, del resto de aquélla. Igualmente, se aludia a /a elabo-
racion de pequenas reformas no ya de estricta adaptacion constitucional sino que parecieron
convenientes a la Comision para resolver problemas que el Derecho civil aragonés arrastraba
desde antiguo.

En puridad, la reforma no afecté a la renuncia del derecho expectante propiamente dicha
ya que permanecieron invariables los articulos 74 y 76 y, por tanto, la necesidad de que fuera
expresa y en documento publico.

49 En el Apéndice, la formulacién del principio del favor viduitatis estaba recogida en el art. 64.1, in fine:

Cuantas dudas ocurran acerca del alcance de la viudedad se resolveran en el sentido de comprender todos los
bienes del conyuge premuerto que sean aptos para ella.

En la Compilacién de 1967, aparecia contemplado en el art. 75.2:

Las clausulas contractuales y testamentarias relativas a la viudedad se entenderan siempre en sentido favo-
rable a la misma.

En relacién con este principio en la Compilacion véanse SANCHO REBULLIDA, F. y DE PABLO CONTRERAS,
P., “Comentarios al art. 75 Comp. aragonesa”, Comentarios a la Compilacion del Derecho civil de Aragon,
T. 11, op. cit., pp. 699 a 701 y LATORRE MARTINEZ DE BAROJA, E., “Comentario al art. 75 Comp. aragonesa”,
Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones forales, dirigido por Albadalejo Garcia, tomo XXXIII, volumen
2°, Edersa, Madrid, 1990, pp. 316 y 317.

50 Vid. con similar criterio pero apoyandose en la diferente redaccion de ambos preceptos LATORRE MARTINEZ
DE BAROJA, E., “Comentario al art. 74 Comp. aragonesa”, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones
Sorales, tomo XXXIII, volumen 2°, op. cit., pp. 307 y 308.
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CESA El derecho expectante de viudedad aragonés. Aproximacion a su fundamento actual y anélisis de sus causas
de extincion.

Sin embargo, introdujo dos novedades importantes relacionadas directamente con aquélla
respecto de las que, a priori, podian surgir dudas relacionadas con los dos requisitos mencio-
nados que habian venido exigiéndose tradicionalmente: su equiparacion con la enajenacion o el
consentimiento a ella afadida en el 76.2 y la posibilidad de la renuncia genérica sobre todos los
bienes presentes y futuros introducida en el apartado 3° del mismo precepto:

Art. 76.- Régimen

(...) Salvo reserva expresa, la enajenacion, o el consentimiento a ella, de los bienes comunes a que se

refiere el niUmero anterior, equivaldran a la renuncia al derecho expectante de viudedad de quien enajena

o consiente.

Seré vélida la renuncia al derecho expectante de viudedad hecha de forma genérica sobre todos los

bienes, presentes o futuros, asi como la especifica verificada sobre determinados bienes.

En el primero de los casos, quien enajena o consiente la enajenacion renuncia a su ex-
pectante con idénticos efectos a la renuncia expresa. En cuanto a la forma, no era exigible el
documento publico pues el art. 74 lo requeria para la renuncia en sentido estricto pero no para
los actos equiparables a la misma. Bastaba, conforme a las reglas generales, la constancia en
documento privado®'.

La renuncia del 76.3 no era sino una reiteracion del 74.1%2 con lo que la necesidad de do-
cumento publico era inevitable. Con su regulaciéon expresa se vienen a solventar las dudas que
habia planteado algun sector doctrinal respecto a la renuncia de bienes futuros® a pesar de
que ya era doctrina comun® y de que habifa sido admitida por las Observancias 58 y 19 De lure
Dotiumns.

51 Cfr SANCHO REBULLIDA, F. y DE PABLO CONTRERAS, P, “Comentarios al articulo 76 Comp. aragonesa”, Co-
mentarios a la Compilacion del Derecho civil de Aragon, T. 11, op. cit., pp. 688 y 689 (nota 20) y 740 (nota 75).

52 Cfr: SERRANO GARCIA, J. A., “Comentario a la STS de 26 de junio de 1989 (Derecho civil aragonés: enaje-
nacién de bienes inmuebles comunes y derecho expectante de viudedad)”, CCJC, nim. 20, abril-agosto 1989,
p. 623.

53 Entendié MERINO HERNANDEZ que no era posible la renuncia de bienes futuros pues consideraba que aqué-
lla debia ser actual respecto de bienes realmente existentes en el patrimonio comun o privativo. No admitia la
renuncia de algo que, a su parecer, todavia no se tenia, ¢f: MERINO HERNANDEZ, J. L., “La renuncia al derecho
expectante de viudedad aragonés”, op. cit., pp. 1415 a 1417.

La argumentacion de MERINO se centraba en el origen de la propiedad del bien y no en el del expectante estricto
sensu, que comienza con el matrimonio y que es realmente, a nuestro entender, el verdadero objeto de la renun-
cia. Vid. también, en este tltimo sentido, SANCHO REBULLIDA, F. y DE PABLO CONTRERAS, P., “Comentarios
al articulo 76 Comp. aragonesa”, Comentarios a la Compilacion del Derecho civil de Aragon, T. 11, op. cit.,
pp. 740y 741 (nota 76).

54 DE PABLO CONTRERAS, P., “El derecho expectante de viudedad y el Registro de la Propiedad”, Actas de las
Jornadas de Derecho Civil Aragonés, Jaca, 27, 28 y 29 de septiembre de 1985, Cortes de Aragén, Zaragoza,
1986, p. 248.

55 Observancia 58: “Si maritus fecerit pactum cum uxore tempore nuptiarum vel post, ut certis rebus conten-
ta, aliud in bonis suis petere non possit vel habere, uxor nisi viduitati sit expressé renunciatum”, SAVALL
Y DRONDA, P. y PENEN DEBESA, S., Fueros, Observancias y Actos de Corte del Reino de Aragon, op. cit., li-
broV, pp. 36 (vol. I) y 219 (vol. IIT); Observancia 19: “Ttem, propter germaniter factam inter virum vigore dicti
pacti perdit omnia quae sibi alias deberentur beneficio Fori: excepta viduitate, & uxorem, superstes non



III. Las causas de extincién del derecho expectante sobre bienes inmuebles reguladas en el Articulo 98 Lrem.

lll.2.1.2. La regulacion de la renuncia en la Lrem.

Tal y como ha podido apreciarse en el examen precedente, la renunciabilidad ha perma-
necido a lo largo de las sucesivas regulaciones como uno de los caracteres esenciales de la
institucion.

Enla Lrem., el derecho de viudedad se configura como un derecho personalisimo de ambos
coényuges inalienable, inembargable e insusceptible de gravamen (art. 91 Lrem.) pero, en cual-
quier caso, también renunciable (art. 92 Lrem.).

En atencion a estos caracteres mencionados y al principio del favor viduitatis (art. 90.3 Lrem.)
que, igualmente, continta informando toda la institucion de la viudedad, su renuncia, para ser va-
liday eficaz, debera ser -como ocurria bajo la vigencia del texto compilatorio- expresa, unilateral,
no recepticia, abdicativa, sin posibilidad de representacion, general e irrevocable®.

La regulacion actual de la renuncia del expectante sobre bienes inmuebles aparece en el
art. 98.1.a) Lrem. que dispone lo siguiente:

Articulo 98.- Disposicion de bienes inmuebles.

1. El derecho expectante de viudedad sobre los bienes inmuebles por naturaleza y las empresas o explo-

taciones econémicas no se extingue por su enajenacion, salvo en los siguientes supuestos:

a) Renuncia expresa, que requiere para su validez escritura publica a menos que se otorgue en el mismo

acto por el que validamente se enajena el bien.

Como puede observarse, la exigencia tradicional de que sea expresa y con forma publica
queda plasmada hoy igualmente, como regla general, en el art. 98.1.a) Lrem. La Unica excepcion
aparece en aquellos supuestos en los que se otorga en el mismo acto por el que validamente se
enajene un bien®. No obstante, sobre la renuncia al expectante, debe tenerse en cuenta igual-
mente el art. 92.2 de las Disposiciones Generales de la viudedad:

Articulo 92.- Renuncia

2.- También es valida la renuncia, en escritura publica, solamente al derecho expectante de viudedad
sobre todos o parte de los bienes del otro.

amittit viduitatem, nisi expressé renunciet eidem”, SAVALL Y DRONDA, P. y PENEN DEBESA, S., Fueros,
Observancias y Actos de Corte del Reino de Aragon, op. cit., libro V, pp. 33 (vol. IT) y 215 (vol. III). Constltese
igualmente PORTOLES, J., Scholia sive Adnotationes..., op. cit., p. 515 y FRANCO DE VILLALBA, D., Foro-
rum atque observantiarum Aragoniae..., op. cit., p. 50.

56 Cfrr BAYOD LOPEZ, C., “La viudedad”, Manual de Derecho Civil Aragonés, dirigido por Jests Delgado
Echeverria y coordinado por M* Angeles Parra Lucéan, El Justicia de Aragén, Zaragoza, 2006, pp. 399 y 400.
Igualmente, para la Compilacion, vid. SANCHO REBULLIDA, F. y DE PABLO CONTRERAS, P., “Comentarios a
los articulos 72 y 76 Comp. aragonesa”, Comentarios a la Compilacion del Derecho civil de Aragon, T. 11, op.
cit., pp. 686 a 694 y 708 a 709.

57 Asi lo consideraba Delgado Echeverria en los debates de la Comision Aragonesa sobre el precepto. No obstan-
te, Calatayud Sierra y Batalla Carilla exponen que se venia entendiendo ya de esta manera en la practica habi-
tualmente. Delgado se muestra de acuerdo pero subraya que no existian argumentos textuales en la Compilacion
para poderlo defender, ¢fr: “Acta de la sesion de siete de noviembre de 2001 (Acta 136)”, Actas de la Comision
Aragonesa de Derecho Civil, Diputacion General de Aragén, p. 8. Finalmente, la Lrem. dard cobertura legal
expresa a la practica citada en el art. 98.1.a) Lrem.

Es preciso matizar que las Actas no son una publicacién unitaria oficial sino, simplemente, una recopilacion dis-
ponible por gentileza de la propia Comision. Por esta razon, la pagina mencionada, en esta cita y en lo sucesivo,
corresponde a la de cada una de ellas individualmente considerada.
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CESA El derecho expectante de viudedad aragonés. Aproximacion a su fundamento actual y anélisis de sus causas
de extincion.

Partiendo de la regulacion de la renuncia en ambos preceptos los aspectos a considerar en
relacion con la misma son los siguientes:

111.2.1.2.1. Modo de efectuar la renuncia

La renuncia debera emitirse de modo expreso. No cabe la posibilidad de que sea tacita ni
tampoco presuncion alguna. No deberan incluirse aqui los supuestos de los apartados siguien-
tes del articulo 98 en los que la enajenacion o la concurrencia de ambos coényuges a la misma
producen la desaparicion del expectante puesto que no constituyen casos de renuncia sino de
extincion del expectante como resultado legal inmediato del acto de enajenaciéon®. Asi lo expre-
sa el legislador en el apartado XlI del Preambulo:

La renuncia no se presume nunca. Los demas supuestos de extincion se configuran como
consecuencia directa del acto de enajenacion por mandato de la Ley®.

Il1.2.1.2.2. Renuncia exclusiva del derecho expectante (arts. 90.2 y 92.2 Lrem.)
o de forma conjunta con el derecho de viudedad (arts 90.1 y 92.1 Lrem.)

La renuncia podra efectuarse relativamente al expectante (art. 90.2, si se hace con ocasion
de un pacto, y 92.2 Lrem., si es individual) o con motivo de una renuncia a todo el derecho de
viudedad en su conjunto (arts. 90.1 y 92.1 Lrem., igualmente para supuestos de pacto o renun-
cia, respectivamente).

En la regulacién anterior, solamente podia existir usufructo en los bienes que hubiera habido
previamente derecho expectante (art. 79 Comp. aragonesa) de tal manera que su renuncia im-
plicaba la extincion global del derecho de viudedad.

La Lrem. va ha introducir la determinante novedad de poder renunciar solamente al dere-
cho expectante y conservar el usufructo respecto de aquellos bienes que no se hayan enaje-
nado con la finalidad de que el céonyuge propietario pueda disponer de ellos sin trabas. Por
lo tanto, la renuncia expresa deja de ser sinénimo de pérdida del usufructo de viudedad a no
ser que asi lo hayan determinado las partes en el pacto o el titular del expectante, en caso de

58 SANCHO REBULLIDA y DE PABLO CONTRERAS los denominaban “actos equiparables a la renuncia” durante
la vigencia de la Compilacion en relacion al derogado art. 76, equiparando los efectos del consentimiento o la
intervencion en la enajenacion de los bienes comunes con los de la renuncia expresa, ¢fr. SANCHO REBULLIDA,
F. y DE PABLO CONTRERAS, P., “Comentarios al art. 76 Comp. aragonesa”, Comentarios a la Compilacion
del Derecho civil de Aragon, T. 11, op. cil., pp. 688 (nota 18) y 742 a 744. De igual modo se manifestaba BAYOD
LOPEZ, para quien considerar estos supuestos como constitutivos de renuncia técita era, en aquel momento,
técnicamente incorrecto, ¢fr: BAYOD LOPEZ, C., “El derecho expectante de viudedad y el régimen de separacién
de bienes. La extincién del expectante a peticién del propietario de los bienes y el abuso de derecho (a propésito
de la s. TSJA de 30 de octubre de 1996)”, RDCA, 1II, n° 2, 1997, pp. 132y 133.

La regulacion actual supera, en cualquier caso, cualquier incertidumbre al respecto. La diferencia sustancial con
la Compilacién es que ahora carece de sentido establecer equiparacién alguna pues son actos con efecto legal ex-
tintivo propio. Vid. en esta linea CALDUCH GARGALLO, M., Las causas de extincion del derecho de viudedad
en el Derecho Civil aragonés, op. cit., p. 90.

59 Como apuntaba el presidente de la Comisién, Delgado Echeverria, “...exigir que se renuncie expresamente
sélo pretende evitar que valga la renuncia tacita. (...) el favor viduitatis sigue existiendo, por ello la renuncia
no se puede presumir nunca y los restantes casos en que el expectante se extingue no son casos de renuncia sino
salvedades l6gicas requeridas para el buen funcionamiento del expectante”, ¢fr. “Acta de la sesion de siete de
noviembre de 2001 (Acta 136)”, Actas de la Comision Aragonesa de Derecho Civil, op. cit., p. 7.
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renuncia, con lo que el viudo queda protegido si, finalmente, no llega a mediar efectivamente
una enajenacion®.

El régimen del derecho expectante como gravamen real en los bienes inmuebles exige una
salida efectiva del bien del patrimonio correspondiente para su extincion con lo que, en coheren-
cia con ello, en estos supuestos el expectante permanece intacto, no obstante la renuncia, si no
hay transmision de la propiedad®’.

En virtud de lo expuesto, el derecho expectante ya no es una fase ineludible de la viudedad
y su renuncia deja de ser una causa extintiva del usufructo vidual, cediendo parte de su protago-
nismo a la eventual posibilidad de que se produzca una enajenacion del bien sobre el que recae
anterior a la muerte de su propietario. Esta es la interpretacion que debe darse a la renuncia en
escritura publica “solamente al derecho expectante” del art. 92.2 Lrem., a pesar de no hacerse
mencion expresa al momento de la enajenacion®?, en conexion con el efecto extintivo automatico

60 Calatayud Sierra mostr6 sus dudas acerca de si la renuncia al expectante llevaba aparejada la del usufructo
cuando nada mas se especificaba y se mostré partidario a indicar que no era asi salvo disposiciéon en contra, ¢fr
“Acta de la sesién de veinticinco de octubre de 2001 (Acta 134)”, Actas de la Comision Aragonesa de Derecho
Civil, op. cit., p. 12. Igualmente en “Acta de la sesion de doce de diciembre de 2001 (Acta 140)”, Actas de la
Comision Aragonesa de Dervecho Civil, op. cit., p. 5y “Acta de la sesién de veinticuatro de abril de 2002 (Acta
156)”, Actas de la Comision Aragonesa de Derecho Civil, op. cil., p. 5.

Sin embargo, la mayoria de los miembros de la Comisién interpreté que asi podia inferirse del conjunto de la
nueva regulacion sin anadir nada mds, siendo suficiente con referir la renuncia al expectante y no a la viudedad.
Delgado afirma que se trata de una quaestio voluntatis, de la interpretacién de la verdadera intencién del re-
nunciante en la que es peligroso que el legislador establezca presunciones. Se debate la posiblidad de modificar
la redaccion del precepto y sobre diversas formulas de renuncia utilizadas en el pasado pero, finalmente, hay
acuerdo en dejar la regulacion tal cual aparece hoy en el 92.2 Lrem. en el que, especificamente, se la menciona
referida “solamente al derecho expectante”, ¢fr: “Acta de la sesién de doce de diciembre de 2001 (Acta 140)”,
Actas de la Comision Aragonesa de Derecho Civil, op. cit., pp. 5y 6y “Acta de la sesion de veinticuatro de abril
de 2002 (Acta 156)”, Actas de la Comision Aragonesa de Dervecho Civil, op. cil., pp. 5y 6.

61 Como afirma CALDUCH GARGALLO “...de lo que se trata en esos casos es de renunciar al derecho expectante
sometiendo esa renuncia a una condicién suspensiva (“renuncio a mi derecho sobre un bien en el supuesto de
que se proceda a la enajenacion del mismo, pero si fallecido mi conyuge no se ha producido la enajenacién, con-
servo mis derechos”); es decir, el derecho expectante se mantiene vigente hasta el momento en que se produce la
enajenacion, supuesto en el cual, se pierde el expectante, y por tanto, el derecho al potencial y futuro usufructo
que hubiera correspondido de no haberse renunciado”, ¢fr: CALDUCH GARGALLO, M., Las causas de extincion
del derecho de viudedad en el Derecho Civil aragonés, op. cit., p. 27.

62 En los debates sobre este punto se parte inicialmente de la redaccién siguiente, propuesta por Delgado Eche-
verria, en la que, expresamente, si se aludia a la enajenaciéon como momento al que, eventualmente, podian
quedar deferidos los efectos extintivos de la renuncia:

Art. V. Renuncia

2.- Cada cényuge puede renunciar, en escritura publica, a su derecho de viudedad, asi como al derecho
expectante sobre todos los bienes del otro, con efectos inmediatos o sélo, eventualmente, para el caso
de su enajenacion.

Cfr. “Documento nim. 1. Primer Borrador de Jests Delgado (julio 2001)”, Actas de la Comision Aragonesa
de Derecho Civil, op. cit., p. 2 e, igualmente, en “Documento nim. 3. Observaciones de Jesus Delgado sobre
el texto de Ricardo Giménez y José Luis Batalla (septiembre de 2001)”, Actas de la Comision Aragonesa de
Derecho Civil, op. cit., p. 3.

La ponencia decidi6 después deslindar en dos apartados la renuncia a la viudedad y al derecho expectante,
anadiendo, en relacion con este ltimo, la palabra “solamente”. Se discute acerca del alcance de esta renuncia en
relacion con el futuro usufructo.
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del expectante que el 98.1. a) Lrem. establece para el supuesto de renuncia en el mismo acto
de enajenacion y con el de cualquier enajenacion valida de un bien consorcial en el apartado
b) del precepto.

En cualquier caso, como se afirma en el apartado XI del Preambulo, no estamos, en puri-
dad, ante una innovacion absoluta. La practica notarial ya habia ensayado con la Compilacion
diversas maneras de encauzar esta posibilidad que habian suscitado, en algunos casos, serias
dudas en su interpretacion. Con la Lrem., esta cuestion adquiere, por primera vez, rango legal vy,
por afiadidura, la necesaria seguridad juridica que precisaba®.

I11.2.1.2.3. Momento y forma

La renuncia podra hacerse con ocasion de la enajenacion de un bien o de manera indepen-
diente. EI momento en que se haga sera decisivo para la cuestion de la forma:

a.- En la enajenacion de un bien.

El 98.1 Lrem. exige escritura publica “..a menos que se otorgue en el mismo acto por el
que validamente se enajena el bien”. Por lo tanto, no cabe la renuncia separada en documento
privado.

Ahora bien, si se hace en el mismo acto de enajenacion, no se exige ningun otro requisito afa-
dido de tal manera que podré hacerse en un documento privado e incluso en un contrato verbal.

“

Delgado propone afiadir que “en caso de duda” no implica la del usufructo mientras que otros miembros pro-
ponen “salvo disposicion en contrario”. Garcia Almanzor expuso que la férmula del Documento 3 era clara al
respecto y que si se entendia hecha siempre para el caso de enajenacion (equivalente a sostener que no afectaba
al futuro usufructo) encontraba carente de sentido anadir que podria tener efectos inmediatos. Se mostraba en-
tonces partidario de reducir las posibilidades y decir que se entendia hecha solamente para dicho supuesto. Esta
idea es compartida por la mayoria y se aprueba como férmula casidefinitiva, con una variante alternativa que se
coloca entre corchetes, la siguiente: “También es valida la renuncia, en escritura publica, solamente al derecho
expectante de viudedad, sobre todos o parte de los bienes del otro, /que se entenderd hecha] para el caso de
su enajenacion”, ¢fr. “Acta de la sesion de veinticinco de octubre de 2001 (Acta 134)”, Actas de la Comision
Aragonesa de Derecho Civil, op. cit., pp. 11 a 15.

Posteriormente, Batalla Carilla apunta que el precepto deberia acabar antes de los corchetes, encontrando su-
perfluo el resto. Esta serfa la redacciéon que pasaria definitivamente al texto legal pero su sentido tltimo es,
no obstante, el apuntado al comienzo: habra usufructo si no hay enajenacién anterior a la muerte del conyuge
propietario del bien.

63 Como sefial6 en los debates de la Comision Calatayud Sierra, en la practica, desde hacia tiempo, ya se venian
aceptando renuncias al derecho expectante de viudedad en las que expresamente se decia que no suponian
renuncia al usufructo vidual. Lo que sucede es que el tema se habia enturbiado por la supuesta conexion ines-
cindible entre las dos fases del derecho de viudedad del art. 79 Comp. aragonesa que habia llevado a utilizar
férmulas como la de apoderar al otro conyuge para renunciar al expectante en caso de enajenacion de los bienes
o renunciar al derecho expectante de viudedad pero sélo para el caso de que se enajenasen aquéllos, ¢fr. “Acta
de la sesién de veinticinco de octubre de 2001 (Acta 134)”, Actas de la Comision Aragonesa de Derecho Civil,
op. cit., p. 12. En apoyo de estos argumentos se pronuncia igualmente Martinez Cortés.

Para Delgado Echeverria, esta cuestion era resultado de la orientacién notarial en este sentido: “...son los nota-
rios los que ahora recomiendan a sus clientes de forma mayoritaria una férmula de renuncia limitada exclusiva-
mente al derecho expectante”, ¢fr. “Acta de la sesién de veinticinco de octubre de 2001 (Acta 134)”, Actas de la
Comision Aragonesa de Derecho Civil, op. cit., p. 13.

64 Cfr. “Acta de la sesion de siete de noviembre de 2001 (Acta 136)”, Actas de la Comision Aragonesa de Dere-
cho Civil, op. cit., p. 8. En igual sentido, vid. Calatayud Sierra en “Acta de la sesién de treinta y uno de octubre
de 2001 (Acta 135)”, Actas de la Comision Aragonesa de Derecho Civil, op. cil., p. 2.



III. Las causas de extincién del derecho expectante sobre bienes inmuebles reguladas en el Articulo 98 Lrem.

En cualquier caso, es condicion sine qua non que la enajenacion sea valida: sino lo es, el
presupuesto exigido por la norma para la validez de la renuncia decae con lo que ésta Ultima
deviene igualmente invalida®.

La Compilacion regulaba la renuncia al derecho de viudedad en su art. 74.1 indicando que
podia ser total o parcial pero que debfa constar en documento publico. Siguiendo a SANCHO
REBULLIDA y DE PABLO CONTRERAS, la exigencia de tal requisito era predicable exclusiva-
mente de la renuncia en sentido estricto efectuada de forma autbnoma -aunque fuera con oca-
sion de otro negocio dispositivo y en relacion directa con él- porque aquélla, con la regulacion
vigente entonces, implicaba la del derecho de viudedad en su conjunto; pero no respecto de
aquellos actos equiparables a la misma -enajenacion o consentimiento a ella- en los que basta-
ba, conforme a las reglas generales, la constancia en documento privado®.

Hoy el legislador, en coherencia con el resto de la regulacion de la extincion del expectante,
admite expresamente por primera vez la posibilidad de su renuncia con ocasion del acto valido
de enajenacion sin la exigencia de escritura publica. Renunciar al expectante ya no es, tal y
como se ha visto supra, renunciar a toda la viudedad (arts. 90.2 y 92.2 Lrem.) y una enajenacion
valida lo extingue automaticamente (art. 98.1 b Lrem.) con lo que no tendrfa sentido exigir una
forma especial diferente para estos supuestos®’.

b.- De modo independiente

La validez de la renuncia realizada de modo auténomo si queda condicionada a que se re-
coja en escritura publica®, tal y como se deduce a contrario del 98.1.a) y del propio tenor literal

65 En los debates iniciales, se decide partir del texto propuesto por Delgado Echeverria, similar al que se aprueba
definitivamente excepto la coletilla final: “...a menos que se otorgue en el mismo acto de enajenacién del inmue-
ble”, ¢fr. “Documento nim. 3. Observaciones de Jesus Delgado sobre el texto de Ricardo Giménez y José Luis
Batalla (septiembre de 2001)”, Actas de la Comision Aragonesa de Derecho Civil, op. cit., p. 4.

A propuesta de Calatayud Sierra, se estima oportuno incluir la necesidad de su validez, de manera que el bien ha
de salir del patrimonio del disponente, c¢fr. “Acta de la sesion de siete de noviembre de 2001 (Acta 136)”, Actas
de la Comision Aragonesa de Derecho Civil, op. cit., p. 10.

66 SANCHO REBULLIDA, F. y DE PABLO CONTRERAS, P., “Comentarios al articulo 76 Comp. aragonesa”, Co-
mentarios a la Compilacion del Devecho civil de Aragon, T. 11, op. cit., p. 688 (nota 20) y p. 740 (nota 75).

67 No obstante, no hubo unanimidad a favor de la solucién adoptada. Torrente Giménez y Martinez Cortés consi-
deraban acertada por seguridad la exigencia de la escritura ptiblica de la Compilacién en cualquier caso.

En cambio, Calatayud Sierra estimaba que esta solucién perjudicaba al comprador de una venta en documento
privado que adquiria efectivamente pero con el gravamen del expectante.

Delgado expone que, aunque ciertamente esta solucién no encaja en la Compilacion, parece aceptada en la
practica y puede darse por buena regulandola expresamente; considera algo fuerte pedir tajantemente la escri-
tura publica. De la misma opinién son los restantes miembros de la Comision, ¢fr: “Acta de la sesion de siete de
noviembre de 2001 (Acta 136)”, Actas de la Comision Aragonesa de Derecho Civil, op. cit., p. 10.

A este criterio antiformalista para supuestos de renuncia comprendida en el acto de enajenacién obedece la
regulacion del 98.1.a) Lrem.

68 BAYOD LOPEZ, C., “La viudedad”, en Manual de Derecho Civil Aragonés, op. cit., pp. 399 y 407; CALDUCH
GARGALLO, M., Las causas de extincion del dervecho de viudedad en el Derecho Civil aragonés, op. cit.,
p. 93. Advierte este tiltimo una diferencia en este punto con la Compilacién puesto que su art. 74 hacia referencia
a la necesidad de “documento publico”. Eran admisibles, por tanto, no solamente los notariales sino también
cualquier otro autorizado por empleado publico competente con las solemnidades requeridas por la ley. Por el
contrario, los arts. 92 y 98.1.a) Lrem. solamente admiten la “escritura piblica” con lo que aquéllos otros quedan
descartados como instrumento de renuncia valida, ¢fr. CALDUCH GARGALLO, M., Idem, pp. 91 y 93.
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del art. 92.2 Lrem. (“También es valida la renuncia, en escritura publica, solamente al derecho
expectante de viudedad, sobre todos o parte de los bienes del otro”). Se trata, en consecuencia,
de un requisito ad solemnitatem sin el cual es nula de pleno derecho, tal y como ocurria en la
Compilacion®®.

No especifica nada la Lrem. respecto a la posibilidad de una renuncia al derecho expectante
previa al matrimonio. El art. 90.1 Lrem. contempla esta renuncia pero para todo el derecho de
viudedad en su conjunto y en capitulaciones matrimoniales. En aplicacién de lo dispuesto en
el art.15.2 Lrem., las capitulaciones tienen efecto al celebrarse el matrimonio o en un momento
posterior, con lo que el derecho de viudedad como tal ya existe. La duda se plantearia ante
una renuncia unilateral anterior al matrimonio pues en ese caso el expectante como tal no exis-
te todavia. SANCHO REBULLIDA la denominaba “preventiva” y la entendia posible, vigente la
Compilacién, aunque se tratase de bienes futuros y no se hubiera celebrado todavia el matrimo-
nio puesto que no existia entonces norma imperativa contraria al respecto ni la identificaba de
imposible cumplimiento™.

En mi opinién, esta renuncia seria hoy igualmente admisible atendiendo a idénticos argu-
mentos, no siendo contraria a ninguna de las normas imperativas que, expresamente, recoge
la Lrem. en el articulo 3.2. En todo caso, el requisito de forma de la escritura publica seria im-
prescindible como en cualquier otra renuncia auténoma e independiente de un acto valido de
enajenacion, en atencion al mencionado art. 92.2 y al propio 98.1.a) Lrem.

I11.2.1.2.4. Por pacto o por voluntad unilateral

La renuncia separada de un acto de enajenacion valido podra ser producto de una declara-
cion unilateral del titular del expectante (art. 92 Lrem.) o situarse en el marco de un pacto entre
las partes (art. 90 Lrem.). La diferencia sustancial entre una y otro reside en la posibilidad de
revocacion: irrevocable la primera y revocable el segundo, siempre que exista mutuo acuerdo
entre las partes y con los limites del standum est chartae.

a.- Renuncia unilateral

En aplicacion del articulo 92 Lrem., serfa posible exclusivamente a través de escritura publi-
ca, tanto para el supuesto de renuncia a todo el derecho de viudedad (92.1 Lrem.) como si va
referida solamente al expectante (92.2 Lrem.).

b.- Resultado de un pacto

Las partes podran reducir o excluir totalmente el derecho de viudedad sin que sea necesario
que el acuerdo sea igualitario 0 coincidente para ambas. Debera ponerse en relacion con el
articulo 90 Lrem. y distinguir dos supuestos:

b.1.- Con motivo de la renuncia al derecho de viudedad en su totalidad

b.1.1.- Anterior al matrimonio

Si es antes del mismo, debera realizarse exclusivamente en capitulaciones matrimo-
niales (arts. 90.1 Lrem.). Es una novedad de la Lrem. la delimitacién de la clase de instrumento
publico en el que debe realizarse el pacto segun sea ante o post nupcial.

69 SANCHO REBULLIDA, F. y DE PABLO CONTRERAS, P., “Comentarios al art. 76 Comp. aragonesa”, Comen-
tarios a la Compilacion del Derecho civil de Aragon, T. 11, op. cit., p. 689.

70 SANCHO REBULLIDA, F. y DE PABLO CONTRERAS, P., “Comentarios al art. 76 Comp. aragonesa”, Comen-
tarios a la Compilacion de derecho civil de Aragon, T. 11, op. cit., pp. 693 y 694.
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b.1.2.- Constante matrimonio

Si es constante el matrimonio, podra hacerse en escritura publica o en testamento man-
comunado (art. 90.1 Lrem.).

b.2.- Con pacto referido solamente al expectante

No cabré otra posibilidad distinta a la escritura publica (art. 90.2 Lrem.). El testamento im-

plicaria el fallecimiento de uno de los conyuges para poder aplicarse como ley sucesoria y, en
consecuencia, la extincion del expectante del supérstite y la posterior apertura del usufructo
vidual sobre los bienes del premuerto.

lI1.2.2. ARTICULO 98.1.B): ENAJENACION VALIDA DE UN BIEN CONSORCIAL

1ll.2.2.1. Antecedentes histéricos

La enajenacion valida de un bien consorcial como causa de extincion del derecho expectan-
te aparece por primera vez configurada literalmente como tal en la Lrem. Los precedentes lega-
les estan referidos, simplemente, a que la enajenacion fuera o no consentida. La consecuencia
de que, quien asfi lo hacia, perdia el derecho de viudedad que ostentaba sobre el bien dispuesto
tiene ya sus primeros antecedentes en la regulacion de las Observancias y aparece siempre
en relacion directa con el régimen de disposicion de bienes consorciales, cuya influencia sera
determinante a través de las distintas épocas historicas.

I11.2.2.1.1. Las Observancias
Son dos las Observancias donde aparece regulado el consentimiento de la esposa a la ena-
jenacion como causa de extincion del derecho de viudedad:
Observancia 26 De iure dotium 77:
Asi mismo el marido puede enajenar los bienes inmuebles en los que la mujer debe tener derecho de
viudedad, pero a la mujer le queda salvaguardado el derecho de que, si el caso se presenta, puede tener
sobre ellos el derecho de viudedad, a no ser que la enajenacion se haya hecho con consentimiento de
la mujer.
Observancia 2* Ne vir sine uxore:
Igualmente el marido puede enajenar los bienes inmuebles sobre los que la esposa debe tener derecho

de viudedad, mas queda salvaguardado el derecho de la esposa, es decir, el poder tener en ellos la
viudedad si tal caso se produjese’2.

71 Item, vir inmobilia, in quibus uxor debet habere viduitatem potest alienare, sed remamnet 1us salvum uxo-
ri, quod i1, eis possit tenere viduitatem, si talis casus evenerit, nist alienatio sit facta de voluntate uxoris,,
SAVALL Y DRONDA, P. y PENEN DEBESA, S., Fueros, Observancias y Actos de Corte del Reino de Aragon,
op. cit., libro V, pp. 34 (vol. II) y 217 (vol. III). Vid. igualmente MARTINEZ DIEZ, G., “Dos colecciones de Ob-
servancias de Aragon”, op. cit., obs. 1.91, p. 559; MARTINEZ DIEZ, G., Observancias del Reino de Aragon de
Jaime de Hospital, op. cit., obs. 5.3.36, p. 191; MARTON y GAVIN, J. y SANTAPAU y CARDOS, F., Observan-
cias del Reino de Aragon. Vertidas del latin al castellano por los autores de “Derecho y Jurisprudencia de
Aragon en sus relaciones con la legislacion de Castilla”, op. cit., p. 86.

72 Item, vir inmobilia, in quibus uxor debet habere viduitatem, potest alienare: sed remanet ius Uroris
salvum, scilicet, quod possit tenere vidwitatem in eis, si talis casus evenerit, SAVALL Y DRONDA, P. y PENEN
DEBESA, S., Fueros, Observancias y Actos de Corte del Reino de Aragon, op. cit., libro I, pp. 14 (vol. II) y 196
(vol. IIT). Vid. igualmente MARTINEZ DIEZ, G., “Dos colecciones de Observancias de Aragén”, op. cit., obs. 1.44,
p. 554; MARTINEZ DIEZ, G., Observancias del Reino de Aragon de Jaime de Hospital, op. cit., obs. 2.5.6, . 68;
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Regulan la posibilidad de que el marido enajene inmuebles en los que la mujer tuviera derecho
de viudedad pero quedando a salvo este derecho si la enajenacion no contaba con el consenti-
miento de aquélla (de voluntate uxoris). A contrario debia entenderse que si la esposa consentia las
enajenaciones realizadas por su marido el derecho de viudedad quedaba extinguido.

El consentimiento a la enajenacion equivalia, por tanto, a la renuncia del derecho de viude-
dad sobre el bien enajenado. Asi lo ponia de manifiesto MOLINO al afirmar que el requisito de
que la renuncia fuera expresa era referido a la mujer que contrataba con el marido pero no al su-
puesto en que éste ultimo lo hiciera con un extrafo pues bastaba entonces con el consentimiento
de la esposa a la enajenacion’.

El Fuero Ne vir sine uxore (1247) establece primero un sistema de disposicion conjunta de los
bienes™ y atribuye de modo exclusivo a la viuda el derecho de viudedad. Frente a dicho sistema,
las Observancias citadas mas arriba permitiran después al esposo enajenar en solitario bienes
de su consorte pero dejando en ese caso a salvo la viudedad que en ellos le corresponda. En
consecuencia, la enajenacion efectuada sin la intervencion de la esposa era valida pero en
ningun caso implicaba la pérdida de su derecho. Son los autores de las Observancias los que
derivan la necesidad de la concurrencia de la mujer a las enajenaciones de inmuebles del mari-
do de sus derechos viduales, siendo la consecuencia que se acabe por permitir a este ultimo la
enajenacion de bienes propios y comunes, reservando Unicamente para la mujer su derecho de
viudedad si expresamente no renuncié o intervino con su marido en el contrato™.

Nada recogen acerca de un hipotético derecho del marido en supuestos similares, lo que
obedece no tanto a que éste no tenga viudedad -puesto que, al menos legalmente, hasta el afio
1390 con el Fuero De Alimentiis no se extiende el derecho de viudedad también al varén- como
a que la mujer no tenia un poder de disposicion paralelo.

El Derecho medieval aragonés aunque reconoce, con profundo sentido cristiano’, la igual-
dad esencial de los conyuges y exige, por este motivo, el concurso de ambos en los negocios
juridicos de trascendencia para la economia del matrimonio, confia al marido la administracion

PEREZ MARTIN, A., Las Observancias de Jimeno Pérez de Salanova, op. cit., obs. I IIL72, p. 131; MARTON
y GAVIN, J. y SANTAPAU y CARDOS, F., Observancias del Reino de Aragén. Vertidas del latin al castellano
por los autores de “Derecho y Jurisprudencia de Aragon en sus relaciones con la legislacion de Castilla”,
op. cit., p. 34.

73 MOLINO, M. (del), Repertorium fororum et observantiarum regni Aragonum. .., op. cit., voz viduitas, fol.
331. Igualmente DEL PLANO, M., Manual del abogado aragonés, op. cit., pp. 129 y 130.

74 Statuwimus quod Vir Sine UTO0TLS ASSensu, Nec UXor Sine assensu viri sui possint alienare bona eorum.
SAVALL Y DRONDA, P. y PENEN DEBESA, S., Fueros, Observancias y Actos de Corte del Reino de Aragon,
op. cit., libro IV, pp. 175y (vol. I) y 105 (vol. III). Ahadia Don Vidal de Canellas estas palabras que faltan en la
version latina: “porque digna cosa es que, pues que ayuntamiento de casamiento los faze un cuerpo, después el
uno non puede vender ni allenar ninguna cosa de lo suyo, menos de voluntat del otro” (cursiva de la au-
tora), TILANDER, G., Los Fueros de Aragon. Segiin el Manuscrito 458 de la Biblioteca Nacional de Madrid,
LMHA, Lund, 1937, 78.4.

75 LACRUZ BERDEJO, J. L., “El régimen matrimonial de los Fueros de Aragon”, op. cit., pp. 101y 102. Con
anterioridad nada se alega respecto al derecho de viudedad, con lo que, segin el autor, es mas verosimil pensar
que la unidad de accién de los conyuges respondiera a razones éticas y de una mayor cohesion familiar.

76 Sobre la influencia de la Iglesia en la Compilacién de Huesca en las relaciones patrimoniales entre cényuges
vid. RIVAS PEREZ, J. E., “Notas para el estudio de la influencia de la Iglesia en la Compilacion Aragonesa de
1247, AHDE, XX, 1950, pp. 760 a 762.
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de todos los bienes y el poder de obligar los muebles indefinidamente en el ejercicio de sus fun-
ciones de gobierno y mantenimiento de la familia. A la mujer se le reserva, en cambio, el circulo
de los asuntos domésticos, fuera del cual no esté legitimada ni para contratar ni para obligarse,
permitiéndosele a lo mas aceptar donaciones simples y testar.

Como consecuencia de lo anterior, en la Compilacion de Huesca de 1247 no hay reglas
sobre la capacidad de la mujer salvo las limitaciones que se desprenden del concurso obligado
de ambos conyuges a los negocios de enajenacion de inmuebles y del poder de gestion material
del marido’”.

Seré el sistema de las Observancias el que acabe imponiéndose definitivamente sobre el
del Fuero, abandonandose la justificacion de la intervencion de la esposa por causa del sistema
conjunto de disposicion de bienes por la de la conservacion de su derecho de viudedad.

I11.2.2.1.2. Instituciones de Franco y Guillén

En sus “Instituciones de Derecho Civil Aragonés” de 1841 se recoge el criterio foral histérico
de las Observancias en los preceptos siguientes:

Art. 33.- El marido es duefio y administrador y como tal puede disponer libremente:

2.- Puede enagenar por si sélo los bienes sitios en que haya de tener viudedad la muger, salvo siempre

este derecho (Ob. 26 de Jure Dot y 2 Ne vir sine uxore).

Indican respecto a este articulo los autores como puede considerarse absurda, en principio,
esta Ultima disposicion -que ellos consideran como cierta- por estar en contradiccion con los
Fueros Ne vir sine uxore en los que se establece que ninguno de los dos cényuges puede dispo-
ner separadamente de los bienes. Sin embargo, concluyen afirmando que el hecho de que sean
de 1247 y que las Observancias los deroguen por publicarse con mucha posterioridad disipa
toda duda sobre la veracidad de aquélla.

En esta misma linea, el articulo 84 deja a salvo el derecho de viudedad de la esposa en
aquellos bienes cuya enajenacion no haya contado con su consentimiento:

Art. 84.- La muger tendra también viudedad:

3.- En los bienes sitios enagenados por su marido sin su consentimiento (Ob. 26 de Jure Dot).

77 Cfr. LACRUZ BERDEJO, J. L., “El régimen matrimonial de los Fueros de Aragén”, op. cit., pp. 98 y 99.

En opinién de HERRERO GARCIA, la situacién de la mujer casada mas que de verdadera incapacidad habria que
calificarla como de dependencia en la organizacion interior de la familia cuyo jefe es el marido, ¢fr HERRERO
GARCIA, M. J., “Los contratos onerosos entre cényuges en el Derecho aragonés”, ADA, XVII, afios 1974, 1975,
1976, p. 126.

78 FRANCO y LOPEZ, L. y GUILLEN y CARABANTES, F., Instituciones de Derecho Civil Aragonés, op. cit.,
p. 24, nota b).

Como senalaba BLAS y MELENDO, “no hay fuero ni observancia que confieran al marido la facultad de disponer
de los bienes inmuebles comunes; antes al contrario, los fueros consignan que el varén sin el asentimiento de la
mujer, ni ésta sin el de aquél, pueden enajenar (...); pero parece que estos fueros se refieren a bienes propios de
los conyuges (...) y en este sentido las Observancias 25 y 26 De Ture Dotium y 2* Ne vir sine uxore permiten al
marido la enajenacion de sus inmuebles propios salvo el derecho de viudedad de la mujer pues las Observancias
han derogado los F's. Ne vir sine uxore ya que son de 1247 y las Observancias citadas de 1428, ¢fr: BLAS Y ME-
LENDO, A., Derecho civil aragonés ilustrado con la doctrina de los autores forales, con el derecho comuin
y con la Jurisprudencia aragonesa del Tribunal Supremo, op. cit., pp. 138 y 139.

En opinién de Lacruz, el fuero Ne vir sine uxore nunca llegé a ser observado, ¢fr: LACRUZ, J. L., “El régimen
matrimonial de los Fueros de Aragon”, op. cit., p. 92.
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Posteriormente, en el proyecto de articulado de Franco “Instituciones Civiles de Aragén” de
1885 se reitera la necesidad del consentimiento en las enajenaciones efectuadas por el marido
y se subraya el caracter real del derecho de viudedad al sefialar expresamente que la mujer
podra usufructuar los bienes enajenados sin su intervencion si llegase a sobrevivir al marido
enajenante:

Art. 78.- El derecho de viudedad se extiende a los bienes inmuebles que los conyuges hubieran aportado

a su matrimonio o adquirido durante el mismo por titulo lucrativo, aun cuando hubiesen sido enajenados

por el marido, si en la enajenacién no hubiera intervenido la mujer prestando su consentimiento o auto-

rizando expresamente al marido para que la realizase o renunciando a su derecho de viudedad. En su
consecuencia, si llega a sobrevivir la mujer, podra reivindicar estos bienes de cualquier persona que los
posea, para usufructuarlos durante su viudedad, sin perjuicio del derecho de propiedad que en ellos

tendra el poseedor legitimo si hubieran pertenecido al marido enajenante.

I11.2.2.1.3. Proyecto Ripollés

Supone un cambio importante respecto a los antecedentes anteriores al establecer el siste-
ma de disposicion conjunta de todos los bienes inmuebles. Nada recoge, en consecuencia, de
la necesidad de consentimiento de la esposa y de la suerte del derecho de viudedad en estos
supuestos pues resultaba innecesario. Ambos conyuges deben consentir la enajenacion y aquél
quedaré extinguido a la vez y reciprocamente para ambos:

Art. 13.1.- Los bienes sitios del marido, de la mujer y de la sociedad conyugal no podran ser enaje-

nados, gravados ni hipotecados por actos inter vivos sino con el consentimiento expreso de ambos

conyuges.

La Unica excepcion se daba en los casos de separacion judicial en los que el apartado 2°
del art. 13 obligaba al conyuge culpable para disponer de toda clase de bienes a contar con el
consentimiento del conyuge inocente:

Art. 13.2.- El conyuge culpable no podré enajenar, gravar ni hipotecar por actos inter vivos los bienes

sitios del marido, de la mujer y de la sociedad conyugal, sin el consentimiento del inocente que disfrutase

del derecho de viudedad.

En coherencia con esta forma de disposicion conjunta, el art. 146, in fine regula la renun-
cia expresa o la pérdida por causa legitima como Unicas formas de extincion del derecho de
viudedad, con independencia de los acuerdos entre los conyuges o sus regimenes matrimo-
niales:

Art. 146.- Cualesquiera que sean los pactos y las formas sobre el régimen y administracién de la sociedad

conyugal de bienes y participacion de gananciales subsistir4 el derecho de viudedad si no consta expre-

samente renunciado o no se pierde por causa legitima.

I11.2.2.1.4. Proyecto Gil Berges

Este Proyecto regula el retorno al poder de disposicion del marido y la subsiguiente nece-
sidad del consentimiento de la esposa para considerar extinguida la viudedad de ésta sobre
los bienes enajenados por aquél. Y asi, su articulo 25, al regular la sociedad conyugal tacita,

sefialaba lo siguiente:
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Art. 25.- Por el hecho del matrimonio esté facultado el marido:

5.- Para enajenar, permutar y gravar con hipoteca o servidumbre los raices o inmuebles en que pudiera
corresponder viudedad a la mujer, quedando siempre a salvo el derecho de ésta, si no hubiese consentido
tales actos.

[11.2.2.1.5. Apéndice de 1925

Las facultades del marido sobre los bienes del matrimonio aparecen ampliadas en el Apén-
dice en relacion al Derecho anterior de Fueros y Observancias. La tradicional colaboracion entre
ambos cényuges para los actos de disposicion de bienes inmuebles no tiene reflejo en el texto
de 1925 ni siquiera para los bienes comunes, atribuyéndose al esposo las facultades de admi-
nistracion y disposicion de los mismos salvo excepciones muy concretas’™. Igualmente, puede
disponer tanto de sus bienes propios como los de su mujer, salvo pacto en contrario. El consen-
timiento de la esposa se requiere para la disposicion de estos Ultimos y para dejar a salvo su
derecho de viudedad en los del esposo:

Art. 49.- El marido es el administrador y el representante, asf en juicio como fuera de él, de la sociedad

conyugal, sin que a la mujer le quede atribuido, salvo pacto en contrario, el manejo de bienes algunos en

concepto de parafernales; y aquél esta facultado, ademas, para disponer no solamente de sus privativos
bienes, sino también de los que tienen consideracion de comunes (...).

Sin expreso consentimiento de la mujer el marido no puede enajenar ni gravar los inmuebles o sitios que

pertenezcan privativamente a aquélla (...).

En cuanto a los raices o inmuebles en que pueda corresponder viudedad a la mujer, este derecho, si no
hubiere dado ella expreso consentimiento quedara a salvo no obstante las enajenaciones que hiciere o
gravamenes que impusiera el marido. Tampoco las enajenaciones que haga la mujer de inmuebles sobre
los que tenga el marido el derecho expectante de viudedad pueden perjudicarle si no consta la renuncia
expresa de éste.

En coherencia con esta desigualdad en el trato de ambos cényuges en esta cuestion y con
las facultades otorgadas al esposo el Apéndice fija legalmente, por primera vez, un doble criterio
de extincion del expectante por razén de sexo: renuncia para el marido y consentimiento a la
enajenacion para la mujer.

Como apuntan SANCHO REBULLIDA y DE PABLO CONTRERAS®, la aparente reciprocidad
de ambos cauces extintivos no es tal en una situacion normal del matrimonio pues era el marido
el que tenia la facultad de disponer de los bienes propios, comunes y los de su mujer, si bien en
este ultimo caso con consentimiento de ésta.

Sin embargo, en situaciones excepcionales en las que a la mujer se le hubieran atribuido
facultades dispositivas por pacto o cuando le correspondieran legalmente si subsistia el derecho
expectante para el marido (por ejemplo en caso de separacién de bienes por divorcio con culpa
de la mujer) era precisa la renuncia de éste.

79 SERRANO GARCIA, J. A., Las deudas de los conyuges. Pasivo de la comunidad legal aragonesa, op. cit.,
p. 18.

80 SANCHO REBULLIDA, F. y DE PABLO CONTRERAS, P., “Comentario al art. 76 Comp. aragonesa” Comen-
tarios a la Compilacion del Derecho civil de Aragon, T. 11, op. cit., p. 706, nota 8; igualmente, de SANCHO
REBULLIDA, consultese “La viudedad”, Informes del Seminario (1954-1958), vol. 111, op. cit., p. 93.
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Por lo tanto, salvo las excepciones mencionadas, la equivalencia entre el consentimiento a la
enajenacion y la renuncia regia entonces, de modo exclusivo, en relacion con la esposa; el ma-
rido no tenia que consentir enajenaciones que la esposa no estaba -en principio- facultada para
realizar, con lo que la pérdida de su derecho implicaba ineludiblemente su renuncia.

En concordancia con todo ello, el num. 4 del art. 66 en su segundo parrafo establecia:

Art. 66.- También se extiende la viudedad legal:

4.- Siendo sobreviviente la mujer, a los inmuebles que sin consentimiento suyo el marido haya enajenado
(...) estando ellos sujetos al derecho expectante de viudedad.

I11.2.2.1.6. Recopilacion de D. Marceliano Isabal

Tras la promulgacion del Apéndice, se publicd en 1926 la obra de D. Marceliano Isabal
“Exposicién y Comentario del Cuerpo Legal denominado Fueros y Observancias del Reino de
Aragoén”. Se trata de una exégesis de este cuerpo legal cuyo objetivo consistia en ayudar en las
tareas de la Comisién de Codigos y en la conservacion de lo que, hasta ese momento, habia
constituido nuestro Derecho civil, amenazada por la derogacion expresa que la Disposicion Final
del Apéndice hacia en su art. 78 de los Fueros y Observancias. Aungue, no obstante su forma
articulada, no estamos ante un texto legislativo como los precedentes constituye la ultima obra
dedicada a los Fueros y Observancias mencionados. Por este motivo, ha parecido oportuna la
inclusion en este apartado, al objeto de completar la situacion del Derecho aragonés posterior al
Apéndice y previa a los Anteproyectos de la Compilacion.

En la citada “Exposicion” quedan contemplados expresamente tanto los poderes del marido
para disponer como la equivalencia del consentimiento de la esposa a la enajenacion a la renun-
cia del expectante:

Art.152.- El marido es el administrador de los bienes inmuebles.

Art. 1563.- El marido puede enajenar bienes sitios en los que debe tener viudedad la esposa; pero si la
enajenacion no se hace con voluntad de ésta le queda a salvo su derecho.

El autor acoge, en principio, el criterio de las Observancias 26 De iure dotiumy 2* Ne vir sine
uxore considerando que si la esposa consiente una enajenacion queda extinguida la viudedad
aungue no renuncie expresamente a la misma, quedando subsistente, a sensu contrario, en toda
enajenacion no consentida.

Sin embargo, a pesar de ello, entiende conveniente que tanto en la escritura de enajenacion
como en la inscripcion en el Registro se hiciera constar la subsistencia, continuacion, o renun-
cia del derecho de viudedad para evitar las numerosas dudas que habia visto suscitarse en la
practica®’.

Ciertamente, no fue ésta una cuestion de interpretacion diafana, tal y como pone de mani-
fiesto al enumerar la falta de unanimidad en los tratadistas aragoneses en relacion al verdadero
alcance de las Observancias®. Y asi, cita como se inclinan por considerar que si la mujer no
consiente una enajenacion de bienes sitios realizada por su esposo conserva su derecho de
viudedad sobre los propios de él y sobre la mitad de los comunes -si aquélla versara sobre

81 ISABAL Y BADA, M., Exposicion y comentario del Cuerpo legal denominado “Fueros y Observancias del
Reino de Aragon” dervogado por el Apéndice al Codigo Civil espaiiol, op. cit., p. 465.

82 ISABAL Y BADA, M., Idem, pp. 466 y 467.
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estos Ultimos- MOLINO®, PORTOLES®, LYSSA®, LA RIPA%y MARTON y SANTAPAU®: DIESTE®
se limita a mencionar como disposiciones vigentes tanto los Fueros Ne vir sine uxore como la
Observancia 22 de igual ribrica a pesar de ser contradictorias; NOUGUES® sostiene la doctrina
de la necesidad de la intervencion de la mujer para que el marido pueda enajenar la mitad de los
bienes comunes, sin perjuicio de quedar a aquélla, aun con relacion a esa mitad, el derecho de
viudedad si no autoriza el contrato; BLAS® estima que ante el silencio del Derecho foral acerca
de la facultad de disponer de los bienes inmuebles sin el consentimiento de la mujer, es natural
que lo pueda verificar, como acontece por Derecho comun, siempre que no sea con intencion
de defraudarla; DEL PLANO®', FRANCO y GUILLEN®2 y NAVAL® reproducen, sin mas, el texto de
las Observancias. Independientemente de las diferentes interpretaciones doctrinales expuestas
citadas por ISABAL, lo cierto es que la intervencién de la mujer en los actos de disposicién de los
bienes inmuebles comunes era practica universalmente seguida en Aragon hasta que la DGRN
(Resolucion de 27 de mayo de 1890) aplicé a nuestro sistema el art. 1413 Cc. entonces vigente,
prescindiendo de la doctrina foral en este punto.

La publicacion del Cédigo Civil en 1889 tuvo gran repercusion no solamente entre los no-
tarios sino también entre jueces y registradores, de tal manera que, por influencia del Derecho
castellano, se acabo requiriendo a la esposa solamente a los efectos de renunciar a su derecho
expectante de viudedad®.

83 MOLINO, M. (del), Repertorium fororum et observantiarum regni Aragonum..., op. cit., voz viduitas,
fol. 331.

84 PORTOLES, J., Scholia sive Adnotationes ad Repertorium Micaelis Molini..., op. cit., p. 516.

85 LYSSA y GUEVARA, A. C. (de), Tyrociniwm Jurisprudentiae forensis, seu Adnimadversiones teorico-prac-
ticae juxta foros aragonuwm in IV. Libros Institutionwm Iuris Imperatoris Justiniani, Zaragoza, 1788, p. 123.

86 LA RIPA, J. F., Tratado sobre los derechos de los conyuges en el matrimonio, a los bienes que poseen
durante él y de la division de ellos entre los mismos y sus herederos, en “Segunda ilustracion a los cuatro
procesos forales de Aragén”, Zaragoza, 1772, Ed. facsimil de las Cortes de Aragon, Zaragoza, 1985, p. 171.

87 MARTON y GAVIN, J. y SANTAPAU y CARDOS, F., Derecho y Jurisprudencia de Aragon en sus relaciones
con la legislacion de Castilla por dos abogados del llustre Colegio de Zaragoza, T. 1, op. cit., pp. 577 y 587.

88 DIESTE y JIMENEZ, M., Diccionario del Derecho Civil aragonés, op. cit., pp. 544 (nota 3) y 546 (nota 8).

89 NOUGUES SECAL, P., Tratado del consorcio conyugal con arreglo a la Jurisprudencia de Aragén, Im-
prenta José Maria Magallon, Zaragoza, 1859, pp. 35y 51.

90 BLAS Y MELENDO, A., Derecho civil aragonés ilustrado con la doctrina de los autores forales, con el
derecho comain y con la Jurisprudencia aragonesa del Tribunal Supremo, op. cit., p. 139.

91 DEL PLANO, M., Manual del abogado aragonés, op. cit., pp. 129 a 131.

92 FRANCO y LOPEZ, L. y GUILLEN y CARABANTES, F., Instituciones de Derecho Civil Aragonés, op. cit.,
p. 24.

93 NAVAL SCHMIDT, E., Compilacion articulada del Derecho Foral vigente en Aragon iy conclusiones apro-
badas por el Congreso de Jurisconsullos aragoneses con observaciones a las mismas, Zaragoza, 1881, pp.
44 (art. 53.2) y 45 (art. 56.2).

94 Gfr. PALA MEDIANO, F,, “Posibles aplicaciones del principio de igualdad juridica entre los cényuges en una
nueva ordenacién del Derecho aragonés”, ADA, V, 1949-50, p. 26, remitiéndose a la obra de ISABAL Y BADA, M.
(Exposicion y comentario del Cuerpo legal..., op. cit., pp. 467 y 468).
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I11.2.2.1.7. Anteproyectos de la Compilacion de Derecho Civil de Aragén de 1967

En los Anteproyectos de la Compilacién de 1963, 1965 y 1966 se propuso la extincion del
expectante como consecuencia del consentimiento del no administrador a la enajenacion. Sin
embargo, ya en las Cortes y como resultado de la aprobacién de una enmienda al Proyecto de
Ley, se acabo optando finalmente por la renuncia como via Unica de extincion.

Los textos propuestos en cada uno de aquéllos fueron los siguientes®:

a.- Anteproyecto de Compilacion del Derecho Civil de Aragdn redactado por la Comision de
Jurisconsultos aragoneses nombrada por el Ministerio de Justicia (1963)

Art. 144.- Desde el momento en que los bienes inmuebles por naturaleza y los comprendidos en el nu-

mero 1 del articulo 105 ingresan en el patrimonio comudn o en los privativos, quedan afectos al derecho

expectante de viudedad. Este derecho no se extingue por la ulterior enajenacion del inmueble, si no la
consienten ambos conyuges.

b.- Anteproyecto redactado por la Seccion especial de la Comision General de Codifica-
cion (1965)

Repitiendo practicamente el tenor literal del art. 144 del anterior Anteproyecto por lo que a la
necesidad del doble consentimiento conyugal respecta, a excepcion del afiadido “o menosca-
ba” a reglon seguido del “se extingue”, establece en su art. 75.2:

Art. 75.2.- Este derecho no se extingue o menoscaba por la ulterior enajenacion de los inmuebles no

consentida por ambos cényuges, quedando a salvo lo establecido sobre responsabilidad por deudas de

gestion frente a tercero de buena fe.

c.- Nuevo Anteproyecto redactado por la Seccion especial de la Comisién General de
Codificacion (1966)

Mantiene la necesidad de consentimiento del conyuge no disponente pero establece, por
primera vez, la novedad de que pueda ser suplido por la Junta de Parientes o, en su defecto,
por la autoridad judicial en supuestos de incapacidad, ausencia o negativa infundada:

Art. 76.2.- Este derecho no se extingue o menoscaba por la ulterior enajenacion de los inmuebles, a menos

que fuere consentida por el otro cényuge o, subsidiariamente, por la Junta de Parientes y, en su defecto,

por la Autoridad judicial, en los casos de incapacidad, ausencia o negativa infundada. Queda a salvo lo
establecido sobre responsabilidad por deudas de gestion frente a tercero de buena fe.

I11.2.2.1.8. Reforma de la Compilacién de Derecho Civil de Aragén de 1985

El proyecto de ley de 1985 presentado en las Cortes no contemplaba nada acerca de la
cuestion que nos ocupa a pesar de las dudas e incertidumbres que la Compilacién de 1967, con
la renuncia expresa como modo uUnico de extincién, habia provocado. Fue una enmienda a dicho
proyecto presentada por MERINO HERNANDEZ como portavoz del Grupo Parlamentario Mixto
la que propone la equiparacion entre la renuncia y la enajenacion o el consentimiento a ella con
la finalidad de facilitar el tréfico juridico®:

95 Vid. al respecto LORENTE SANZ, J., "El Anteproyecto de Compilacion y el Proyecto de Ley en la Comisién Ge-
neral de Codificacion y en las Cortes Espafiolas (En la Comision General de Codificaciéon)”, op. cit., pp. 3563 y 354.

96 BATALLA CARILLA, J. L., “El derecho expectante de viudedad y la disposicién de bienes inmuebles por los
conyuges. Desde las Observancias hasta hoy”, RDCA, 111, n° 1, 1997, p. 133.
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Enmienda 63: Dar la siguiente nueva redaccion al articulo 76 de la Compilacion:
2.- Salvo reserva expresa, la enajenacion o el consentimiento a ella, de los bienes comunes a que se

refiere el nimero anterior (inmuebles por naturaleza y los muebles como sitios del nimero 1 del art. 39),
equivaldréan a la renuncia al derecho expectante de viudedad de quien enajena o consiente (...).

Esta redaccion seria admitida posteriormente por la Comisién de Derecho Civil de las Cortes
de Aragdn y pasaria a ser la definitiva del precepto. Suponia el regreso al criterio de las Obser-
vancias y, por extension, al de los Anteproyectos de la Compilaciéon de 1963, 1965 y 1966 que
el texto definitivo de 1967 habia acabado obviando. No obstante, a diferencia de aquéllos, el
consentimiento requerido era, en origen, para la validez de la enajenacion, aunque el legislador
le concede a su emision un valor idéntico al de la renuncia expresa®.

El objetivo era dar una solucién a todos los problemas que la doble intervencion (consin-
tiendo y renunciando) derivada de la interpretacion mayoritaria del régimen compilatorio anterior
habia causado. En cualquier caso, es la primera vez que se plasma expresamente en un texto
legal la equivalencia de efectos extintivos entre la renuncia del expectante y la enajenacién con-
junta o el consentimiento a la realizada por el otro conyuge. Para su correcta comprension, el art.
76.2 Comp. aragonesa debia ponerse en relacion con la regulacion de la disposicion de bienes
comunes establecida en el art. 48:

Art. 48.- Administracion y disposicion

1.- La administracion y disposicion de los bienes comunes y decisiones sobre la economia familiar co-

rresponden a ambos cényuges conjuntamente o a uno cualquiera de ellos con el consentimiento del otro.

2.- Frente a terceros estara legitimado cada cényuge:

1°.- Para realizar actos de administracién ordinaria del patrimonio consorcial asi como los de administra-
cion y disposicion incluidos en el trafico habitual de su profesion, arte u oficio.

2°.- En cuanto a los bienes que figuren a su nombre exclusiva o indistintamente, o se encuentren en su
poder, para realizar cualesquiera otros actos de administracién y disposicién incluidos en el trafico habi-
tual de su profesion, arte u oficio.

En el art. 48 la regla general era la disposicion conjunta o bien de uno con el consentimiento
del otro. El avance fue muy importante, con caracter general, para la disposicion de los bienes
comunes ya que ante cualquiera de los dos supuestos el expectante desaparecia sin necesidad
de renuncia.

No obstante, como apunta SERRANO GARCIA®, seguia siendo ineludible la renuncia en
aquellos casos que contemplaba el 48.2 en los que uno de los conyuges estaba legitimado para
enajenar bienes comunes incluidos en el trafico habitual de su profesién, arte u oficio frente a
terceros al ser innecesario el consentimiento del otro con lo que la situaciéon era muy similar a
cuando se exigia el consentimiento y se presumia renunciado el expectante.

Igualmente, al establecer solamente la equiparacion de la extincion del expectante con “la
enajenacion o el consentimiento a ella” de los bienes comunes, el destino de aquél no quedaba
claro en los casos en los que el acto se hubiera realizado por uno de los cényuges sin consen-
timiento inicial del otro (a los que se aplicaba el régimen de anulabilidad del 1322 Cc.) pero

97 Cfrr SERRANO GARCIA, J. A., Las deudas de los conyuges. Pasivo de la comunidad legal aragonesa,
op. cit., p. 162.

98 SERRANO GARCIA, J. A., Las deudas de los conyuges. Pasivo de la comunidad legal aragonesa, op. cit., p. 162.
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hubiera sido confirmado posteriormente ni en aquellos otros en los que hubiera mediado un
consentimiento judicial supletorio que el art. 50 admitia si uno de los cényuges estaba impedido
para uno o varios actos de administracion o disposicion de tales bienes. En principio, ninguno de
estos supuestos podia entenderse comprendido en el tenor literal de la norma®.

lll.2.2.2. La regulacion de la Lrem. Del consentimiento a la enajenacion valida de bien
consorcial

El objetivo principal perseguido por el legislador de la Lrem. ha sido buscar una solucién a
todos los problemas y necesidades citados en lineas precedentes en el limite mas favorable en-
tre el respeto al Derecho histérico y la fluidez del trafico juridico. Con este fin, quedan superadas
las equiparaciones consentimiento-renuncia del régimen anterior al admitirse expresamente en
el art. 98.1.b) Lrem. que toda enajenacion valida de un bien consorcial extingue el expectante.
El requisito Unico es la validez de la enajenacion, prescindiendo de la emisién obligada del con-
sentimiento de ambos cényuges. Se obtiene asi una mayor seguridad juridica y, sobre todo, una
importantisima simplificacién en los tramites de la enajenacion de bienes consorciales afectos
al derecho expectante.

Las decisiones acerca de la economia familiar corresponden a ambos cényuges imperati-
vamente (arts. 3.2, 4y 45.1 Lrem.). Sin embargo, la gestion del patrimonio comun corresponde
a los conyuges conjuntamente o por separado segun hayan pactado al respecto; en ausencia
de pacto vélido, o bien para completarlos, se estara a lo dispuesto por la Lrem. en su Titulo IV
(articulos 47 a 60 Lrem.). Los Unicos limites en la gestién seran los genéricos del standum est
chartae (art. 3 Lrem.).

Tal y como se apunta en el apartado VIII del Preambulo, la voluntad del legislador es pro-
piciar la deseable libertad con que cada conyuge ha de poder presentarse ante los terceros,
haciendo innecesarias y, por tanto, inoportunas las averiguaciones de éstos sobre el estado civil
y régimen matrimonial de la persona con la que contratan, a excepcion del fraude a los derechos
del otro sancionado en el art. 54 Lrem. Por este motivo, la regla de actuacion conjunta o de uno
de los cényuges con el consentimiento del otro (art. 51 Lrem.) que en la Compilacién era la regla
general con algunas excepciones (art. 48 Comp. aragonesa) ahora es una regla residual, de
cierre del sistema, que funcionaréa tan sélo subsidiariamente, en defecto de pacto valido y siem-
pre y cuando no estemos en los numerosos supuestos en los que la Lrem. permita la actuacion
individual, ya sea indistinta (art. 48 Lrem.) o disjunta (arts. 49y 50 Lrem.)'®.

99 SERRANO GARCIA afirmaba al respecto como “podria pensarse que la reforma habia querido excepcionar la
renuncia expresa en todo caso de enajenacion de bienes comunes validamente realizada, es decir, tanto en la
enajenacion conjunta o de un conyuge con el consentimiento del otro como en la disposicién individual que no
necesite de éste tltimo; (...) sin embargo -concluia- no parece que la reforma haya pretendido ir tan lejos”, ¢fr.
SERRANO GARCIA, J. A., Las deudas de los conyuges. Pasivo de la comunidad legal aragonesa, op. cit.,
p. 163.

100 Vid. al respecto SERRANO GARCIA, J. A., “La gestion del consorcio conyugal”, Manual de Derecho Civil
Aragonés, op. cit., pp. 282y 294: BAYOD LOPEZ, C., “Disposicién intervivos de los bienes del consorcio conyu-
gal” (ponente), Actas de los Decimosextos Encuentros de Derecho Aragonés, El Justicia de Aragon, Zaragoza,
2007, pp. 9y 10; MARTINEZ-CORTES GIMENO, J., La gestion del consorcio en la ley 2/2003, de 12 de febrero,
Coleccion “El Justicia de Aragon”, n° 32, ed. El Justicia de Aragon, Zaragoza, 2007, pp. 44 y 45.
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Solamente en los casos en los que un conyuge pretenda realizar o haya realizado actos de
administracion o disposicion a titulo oneroso que precisen el consentimiento del otro y exista
algun impedimento para prestarlo o bien una negativa injustificada podra acudir al juez para
solicitar su intervencion (art. 52 Lrem.).

Con una gestion asi definida, la consecuencia légica y natural para el expectante, tanto en
la actuacion conjunta como en la separada, si la enajenacion es vélida, no podia ser otra que la
contemplada en el art. 98.1.b) Lrem. En la préactica, de nada servirian los argumentos de agilidad
y flexibilizacion del trafico juridico de esta clase de bienes perseguidos por el legislador si no se
produjera ex lege la desaparicion de este derecho™'.

Los supuestos que podremos encuadrar dentro de la enajenacion valida a la que hace refe-
rencia el 98.1.b) Lrem. son los siguientes:

I11.2.2.2.1. Art. 48.d) Lrem.: Actos de disposicidon necesarios para satisfacer las atenciones
sefaladas en el art. 36.1.a) Lrem.
a.- Presupuestos de hecho del precepto
a.1.- Caracteristicas del acto

a.1.1.- Actos de disposicion

La estructura que tenia el derogado art. 48 Comp. aragonesa tras la reforma de 1985
ha sido la base sobre la que se han construido los actuales articulos 48, 49 y 50 Lrem. Por
lo que al art. 48 Lrem. respecta, su punto de partida son /os actos de administracion ordi-
naria del patrimonio consorcial a los que hacia referencia el primer inciso del 48.2° Comp.
aragonesa'®?. Sin embargo, el art. 48.d) Lrem. va mas alla al permitir, no ya la administracion,
sino la disposicion por separado de bienes consorciales para satisfacer las atenciones del
art. 36.1.a) Lrem.

Se trata de la principal novedad que presenta la Lrem. en este precepto respecto a la
regulacion de la Compilacion de esta materia pues amplia notablemente las posibilidades de
actuacion indistinta de cualquiera de los conyuges'®.

a.1.2.- Acto a titulo oneroso

El acto debera ser a titulo oneroso, pues de lo que se trata, en definitiva, es de la obten-
cion de liquidez para sufragar las atenciones del art. 36.1.a) Lrem. Podréa ser tanto un acto de
enajenacion (venta) como de gravamen (hipoteca, servidumbre, usufructo, etc.)'.

a.1.3.- Acto necesario

El que se requiera que sea “necesario” implica el que sea urgente y, posiblemente, aun-
que no ineludiblemente, el que no pueda manifestarse el consentimiento de otro modo™®.

101 Cfr: BAYOD LOPEZ, C., “La viudedad”, Manual de Derecho Civil Aragonés, op. cit., p. 408.
102 MARTINEZ-CORTES GIMENO, J., La gesticn del consorcio en la ley 2/2008, de 12 de febrero, op. cit., p. 45.

103 Cfr: SERRANO GARCIA, J. A., “La gestion del consorcio conyugal”, Manual de Derecho civil aragonés,
op. cil., p. 290; BAYOD LOPEZ, C., “Disposicion intervivos de los bienes del consorcio conyugal” (ponente),
Actas de los Decimosextos Encuentros de Derecho Aragonés, op. cit., p. 11; MARTINEZ-CORTES GIMENO,
J., La gestion del consorcio en la ley 2/2003, de 12 de febrero, op. cit., p. 50.

104 Cfr BAYOD LOPEZ, C., “Disposicién intervivos de los bienes del consorcio conyugal” (ponente), Actas de
los Decimosextos Encuentros de Derecho Aragonés, op. cit., p. 12.

105 Cfrr BAYOD LOPEZ, C., “Disposicién intervivos de los bienes del consorcio conyugal” (ponente), Actas de
los Decimosextos Encuentros de Derecho Aragonés, op. cit., p. 12. Para SERRANO GARCIA, la norma exige
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a.1.4.- Con finalidad de satisfaccion de las atenciones sefialadas en el art. 36.1.a) Lrem.

Las atenciones mencionadas son definidas en la letra a) del art. 36.1 Lrem. como /as
legitimas de la familia y las particulares de cada conyuge, incluso la crianza y educacion de los
hijos de uno solo de ellos que convivan con el matrimonio.

El precepto hace referencia a los gastos derivados de los cuidados bésicos tanto de la fami-
lia en general como de cada conyuge o hijos en particular, incluso los de uno solo de aquéllos
siempre, en este ultimo caso, condicionado al requisito de la convivencia con el matrimonio.
Ahora bien, una correcta inteligencia de la norma implica que los gastos deberan estar en con-
sonancia con la situacién econémica de la familia y el entorno social en el que habitualmente se
desenvuelvan'®.

b.- Consecuencias para el expectante del no disponente

El acto realizado dentro de los parametros expuestos es valido y extingue el expectante del
conyuge no disponente ex art. 98.1.b) Lrem. Por el contrario, si una vez realizada la disposicion
del bien comun de modo individual no quedase acreditada su necesidad para hacer frente efi-
cazmente a las atenciones mencionadas o, simplemente, estas Ultimas no fueran tales, decaeria
la legitimacion indistinta prevista en el 48.d) Lrem. y, con ella, la imprescindible validez en la que
se sustenta la extincion del expectante. Estariamos, en este caso, ante un acto de disposicion
oneroso en el que faltaria el consentimiento, inexcusable en el contexto descrito, en virtud del art.
51 Lrem., de uno de los conyuges, al que pasaria a ser aplicable entonces la regulacion prevista
en el art. 53 Lrem. (Falta de consentimiento de actos a titulo oneroso) y frente al que el expectante
del conyuge no interviniente quedaria subsistente.

No obstante, debe tenerse en cuenta que la eventual justificacion de la necesidad del acto
podra ser previa, simultanea o incluso posterior a la disposicion. El art. 48.d) Lrem. in fine esta-
blece al respecto que serd suficiente la declaracion de la Junta de Parientes del otro conyuge'”.

implicitamente ambos requisitos conjuntamente, ¢fr: SERRANO GARCIA, J. A., “La gestién del consorcio conyu-
gal”, Manual de Derecho civil aragonés, op. cit., p. 290. En la misma linea, MARTINEZ-CORTES GIMENO, J.,
La gestion del consorcio en la ley 2/2003, de 12 de febrero, op. cit., p. H2.

Aunque varios miembros de la Comision (entre ellos Serrano Garcia) se manifestaron a favor de su inclusién ex-
presa finalmente se decidié no mencionar la exigencia de la urgencia. En opinion del Presidente de la Comisién,
Delgado Echeverria, el contexto de la redaccién ya parece incluir cierta idea de urgencia, ¢fr “Acta de la sesion
de nueve de mayo de 2001 (Acta 116)”, Actas de la Comision Aragonesa de Derecho Civil, op. cit., p. 4.

106 Al respecto vid., entre otros, ESCUDERO RANERA, P., “Deudas comunes y privativas”, Manual de Derecho
matrimonial aragonés, Coleccion: Derecho civil aragonés, n° 2, coordinada por Merino Hernandez, Los Fueros,
Zaragoza, 2007, p. 144; MERINO HERNANDEZ, J. L., “Gestion del consorcio”, Manual de Derecho matrimonial
aragonés, op. cit., p. 180. Cita este ltimo como ejemplos subsumibles en este precepto los derivados de com-
pras usuales, pequenas reparaciones, renovacién de utillaje doméstico, atenciones sanitarias, gastos de educa-
cion, propinas, etc.; también, de modo especial, los gastos de internamiento en residencias geridtricas o centros
para discapacitados de un miembro de la familia, /dem, pp. 189 y 190.

107 Para BERNAD MAINAR, el hecho de que se llame a la Junta de Parientes del cényuge que no ha realizado el
acto, aunque trata de evitar un posible conflicto de intereses, puede quebrar la unidad de direccién, de criterio
y de actuacién del matrimonio y refleja un cierto recelo por parte del legislador de su transparencia e impar-
cialidad. En su opinién, bastaria que la Junta de Parientes del matrimonio, tinica, por representar los intereses
tnicos y de consuno del matrimonio, acordara y justificara la necesidad de la actuacién unilateral de uno de los
conyuges sobre el patrimonio comtin, concluyendo que, asi constituida, se alejarian tanto los resquemores sobre
la esencia de la institucién como la dificultad de su constitucién y llamamiento que ha sido, desde siempre, uno
de sus mayores lastres. Vid. al respecto BERNAD MAINAR, R., “La Junta de Parientes en la nueva legislacion
aragonesa”, RDCA, XI-XII, 2005-2006, pp. 78 y 79.
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Estamos ante un medio de prueba propuesto por el legislador como bastante que posibilita el
acceso al Registro de la Propiedad pero que no es necesario para la validez del acto'®. Es per-
fectamente posible, por tanto, la utilizacién de cualquier otro admitido en Derecho'®.

I11.2.2.2.2. Art. 49 Lrem.: Actos de disposicion incluidos en el trafico habitual de la profesion
0 negocio del conyuge disponente
a.- Presupuestos de hecho del precepto
a.1.- Caracteristicas del acto

a.1.1.- Acto de disposicion

El art. 49.1 Lrem. legitima a cada conyuge para realizar los actos de administracion
o disposicion incluidos en el trafico habitual de su profesion o negocio. La autorizacién para la
realizacion de este tipo de actos se encontraba ya regulada en el art. 48.2.1° Comp. aragonesa
si bien referida solamente ad extra (Frente a terceros estara legitimado cada conyuge: 1°- Para
realizar actos de administracion ordinaria del patrimonio consorcial asi como los de administra-
cion y disposicion incluidos en el trafico habitual de su profesion, arte u oficio). El art. 49 Lrem.
la amplia a la relacion interna -pues los actos son oponibles también al otro conyuge- e incluye
como novedad la aseveracion notarial como medio de prueba en su apartado 2'"°.

a.1.2.- Acto a titulo oneroso o gratuito

A diferencia del supuesto anterior de enajenacion valida contemplado en el art. 48.d)
Lrem. (actos de disposicion necesarios para satisfacer atenciones legitimas), aqui es posible
tanto la disposicion a titulo oneroso como a titulo gratuito siempre que esté incluida en el trafico
normal de la profesion'.

a.1.3.- Acto sobre bienes incluidos en el trafico habitual de la profesion o negocio del

conyuge disponente.

La clave de la legitimacion para la disposicion individual del bien descansa en la even-
tual pertenencia al trafico habitual de la profesion o negocio del que lo lleva a cabo. Dada la ubi-
cacion sistematica de la norma en sede de gestion del consorcio, su aplicacion se cifie a bienes
comunes, ya sea porque es comun el negocio (como, por ejemplo, la empresa o explotacion
fundada durante el consorcio salvo que sea totalmente a expensas del patrimonio privativo de
uno solo de ellos ex art. 28.2. j Lrem.) o por afectar a frutos de la explotacion si ésta es privativa
(art. 28.2. f Lrem.). El tenor literal del precepto hace referencia a “profesién o negocio” con lo que
comprende a comerciantes, agricultores y a todos los profesionales en general''2.

108 Esta es la interpretacién que dan los miembros de la Comisién al término “suficiente”. Constiltese al respecto “Acta
de la sesién de nueve de mayo de 2001 (Acta 116)”, Actas de la Comision Aragonesa de Derecho Civil, op. cit., p. 4.

109 Cfr. SERRANO GARCIA, J. A., “La gestién del consorcio conyugal”, Manual de Derecho civil aragonés,
op. cit., p. 290; BAYOD LOPEZ, C., “Disposicién intervivos de los bienes del consorcio conyugal” (ponente),
Actas de los Decimosextos Encuentros de Derecho Aragonés, op. cit., p. 13.

110 Gfr. BAYOD LOPEZ, C., “Disposicién intervivos de los bienes del consorcio conyugal” (ponente), Actas
de los Decimosestos Encuentros de Derecho Aragonés, op. cit., pp. 14 y 15; MERINO HERNANDEZ, J. L.,
“Gestion del consorcio”, Manual de Derecho matrimonial aragonés, op. cit., p. 192.

111 Cfr. BAYOD LOPEZ, C., “Disposicién intervivos de los bienes del consorcio conyugal” (ponente), Actas de
los Decimosextos Encuentros de Derecho Aragonés, op. cit., p. 15.

112 Gfr. BAYOD LOPEZ, C., “Disposicién intervivos de los bienes del consorcio conyugal” (ponente), Actas
de los Decimosextos Encuentros de Derecho Aragonés, op. cit., pp. 15y 16.
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El principal problema durante la vigencia de la Compilacion habia sido acreditar la pertenen-
cia al tréfico a la que aludia el derogado 48.2.1° Comp. aragonesa ya que nada se mencionaba
respecto a la prueba. El articulo habia quedado practicamente inoperante por este motivo al
resultar inevitable acudir a un proceso para demostrar que el bien estaba incluido en el trafico
habitual de la profesién o negocio del conyuge disponente puesto que el Registrador de la Pro-
piedad que iba a practicar la correspondiente inscripcion carecia de legitimacion alguna para
entrar en el fondo del asunto™.

Los problemas mas graves se suscitaban en los supuestos del cényuge constructor de vi-
viendas cuyo trafico habitual consistia en la venta de edificios. Pensando en ellos, y con la fi-
nalidad de facilitar la inscripcion en el Registro de la Propiedad, la Lrem. introduce un cauce
concreto para este fin: la aseveracion del notario que le conste por notoriedad que un acto esta
dentro del giro habitual de quien lo realiza'.

No obstante, no implica la imposibilidad de utilizar cualquier otro medio de prueba admitido
en Derecho™®.

El Notario debera constatar que lo que asevera es cierto y en caso de que no fuera asi queda-
ria sujeto a responsabilidad pero nunca haria legitimo el acto de disposicion ya realizado en tanto
que su “aseveracion” no constituye requisito de validez sino, exclusivamente, de inscripcion'®.

Se habla de “profesion o negocio” por utilizar una terminologia mas acorde con la actualidad, ademés de que
“negocio” es un término mas amplio que “oficio” (utilizado en el texto compilatorio), con lo que quedan incluidos
todos los supuestos posibles, ¢fr: “Acta de la sesién de nueve de mayo de 2001 (Acta 116)”, Actas de la Comision
Aragonesa de Derecho Civil, op. cit., p. 6.

113 SERRANO GARCIA, J. A., “La gestién del consorcio conyugal”, Manual de Derecho civil aragonés,
op. cit., pp. 291 y 292. Véase en este punto la resolucién de la DGRN de 20 de marzo de 1986 denegatoria de la
inscribilidad del acto de disposicion realizado sin consentimiento de su cényuge por quien alegaba su condicion
de comerciante, basdndose, fundamentalmente, en que las circunstancias alegadas por el recurrente -condicion
de comerciante y constituir la venta un acto propio de su comercio- eran “datos de hecho que escapaban a la
calificacion registral”, cit. por BATALLA CARILLA, J. L., “La Compilacién y el Registro de la Propiedad”, Actas de
las Jornadas de Derecho civil aragonés, op. cit., p. 96.

114 Vid. al respecto “Acta de la sesion de nueve de mayo de 2001 (Acta 116)”, Actas de la Comision Aragonesa
de Derecho Civil, op. cit., pp. 7y 8.

Durante la vigencia de la Compilacion, proponia ya BATALLA como una opcién de prueba bastante para acreditar
la condicién de comerciante que el Notario lo manifestase por notoriedad (cursiva de la autora), junto con la
licencia fiscal o la declaracién del propio vendedor de que lo vendido era objeto de su comercio, pero sin olvidar
que, a pesar de admitir cualquiera de ellas como medio de prueba para evitar el consentimiento del conyuge no
propietario, poco se avanzaba si luego era necesaria la renuncia como consecuencia del entonces vigente art. 76.2
Comp. aragonesa, ¢fr: BATALLA CARILLA, J. L., “La Compilacién y el Registro de la Propiedad”, Actas de las
Jornadas de Derecho civil aragonés, op. cit., p. 96.

115 Ocurre lo mismo que en el art. 48.d) Lrem. en relacién con la prueba de las atenciones legitimas de la familia
reguladas en el 36.1.a): son medios de prueba que el legislador estima “idéneos” para los fines perseguidos pero
que no impone en ninguno de los dos casos. Asi se deduce también del propio tenor literal de los preceptos: “serd
suficiente la declaracion de la Junta de Parientes...”, senala el 48.d) o “bastard que asi resulte de la aseveracion
del Notario...”, establece, por su parte, el 49.2.

116 Cfr: BAYOD LOPEZ, C., “Disposicién intervivos de los bienes del consorcio conyugal” (ponente), Actas de
los Decimosextos Encuentros de Derecho Aragonés, op. cil., p. 17. Igualmente, SERRANO GARCIA, J. A, “La
gestion del consorcio conyugal”, Manual de Derecho civil aragonés, op. cit., p. 292 y MARTINEZ-CORTES
GIMENO, J., La gestion del consorcio en la ley 2/2003, de 12 de febrero, op. cit., p. b6.
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b.- Consecuencias para el expectante del no disponente

Si la pertenencia del acto realizado al trafico habitual del cényuge profesional o comerciante
enajenante queda acreditada, sera valido y extinguira el expectante del no disponente ex art.
98.1 b) Lrem. Por el contrario, si aquélla no fuera cierta, el acto no tendria validez y no llevaria
aparejada, a contrario, la extincion del expectante, pasando a aplicarse el régimen dispuesto en
el art. 53 Lrem. (Falta de consentimiento de actos a titulo oneroso), independientemente de que
la aseveracion del notario fuera o no errénea o falsa'"’.

Con el efecto extintivo que cualquier enajenacion vélida supone para el expectante como
consecuencia del art. 98.1.b) Lrem. y la inclusion especifica de la aseveracion del Notario que
le consta por notoriedad contenida en el apartado 2° del art. 49 se reducen notablemente los
impedimentos ocacionados por aquél bajo la anterior regulacion en la enajenacion de esta clase
de bienes comunes'®.

Obsérvese, ademas, que el legislador ha elegido idéntico medio de prueba en sede de expec-
tante en relacion a estos mismos bienes, pero de caracter privativo, y que su enajenacion valida
también lleva aparejada la extincién automatica de aquél ex art. 98.1.c) Lrem. En cualquier caso,
esta consecuencia era el necesario complemento que venia demandando la inexcusable agilidad
que debe presidir, por su especial naturaleza y frecuencia, este particular trafico juridico'*.

I11.2.2.2.3. Art. 52 Lrem.: Autorizacion judicial

El art. 50 Comp. aragonesa regulaba la posibilidad de acudir al juez solamente para supues-
tos de disposicion de un bien consorcial en los que uno de los conyuges se hallara impedido.
El art. 52 Lrem. prevé la posibilidad de acudir al Juez en relacion a un acto de administracion o
disposicion a titulo oneroso de un bien consorcial de quien se halle impedido para prestarlo o se
niegue injustificadamente.

117 Como afirma al respecto MARTINEZ-CORTES GIMENO, ningtin notario prudente se arriesgara, en la prac-
tica, a emitir un juicio de notoriedad si persiste una duda razonable, ¢fr MARTINEZ-CORTES GIMENO, J., La
gestion del consorcio en la ley 2/2003, de 12 de febrero, op. cit., p. 57. En igual sentido, MERINO HERNAN-
DEZ: “...es de agradecer al legislador autondmico aragonés la extrema confianza que, con esta norma, deposita
en el Notariado espanol. En contrapartida, los Notarios debemos extremar la atencion en este tipo de operacio-
nes, para evitar caer en la rutina y (...) que estos preceptos legales se conviertan en una escapatoria para las
disposiciones de los aragoneses mal avenidos con sus cényuges”, ¢fr: MERINO HERNANDEZ, J. L., “Gestién
del consorcio”, Manual de Derecho matrimonial aragonés, op. cit., p. 193. También con igual criterio, vid.
la intervencién de la notario CRUZ GISBERT en el coloquio siguiente a la ponencia “Disposicion intervivos de
los bienes del consorcio conyugal”, ¢fr: CRUZ GISBERT, T., “Disposicion intervivos de los bienes del consorcio
conyugal” (coponente), Actas de los Decimosextos Encuentros de Derecho Aragonés, op. cit., p. b3.

118 No obstante, como apunta acertadamente MARTINEZ-CORTES GIMENO, para el caso concreto de los cons-
tructores la utilidad préactica no va a ser tanta como en un principio cabria suponer dado que la mayor parte
operan a través de sociedades para, de esta forma, limitar su responsabilidad, ¢fi MARTINEZ-CORTES GIMENO,
J., La gestion del consorcio en la ley 2/2003, de 12 de febrero, op. cit., p. 57.

En igual sentido se pronuncia CRUZ GISBERT, T., “Disposicién #ntervivos de los bienes del consorcio conyugal”
(coponente), Actas de los Decimosextos Encuentros de Derecho Aragonés, op. cit., p. 41. No obstante, sefniala
acertadamente esta tltima como ejemplo vélido de plena aplicaciéon del precepto los supuestos en los que un pe-
quefio constructor compre bajo régimen de consorciales una casa para su rehabilitacién y posteriormente la venda.

119 En contra, durante la vigencia de la Compilacion, considerando “muy peligrosa” la extincién del expectante
en estos supuestos vid. ASENSIO PALLAS, M., “Actos de disposicién de bienes comunes en Aragoén”, BCAZ,
nam. 89, 1983, p. 62.
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a.- Presupuestos de hecho del precepto

a.1.- Acto a titulo oneroso

La autorizaciéon solamente es posible cuando la disposicion sea a titulo oneroso. Asi se
deduce del art. 52 Lrem. y de la propia regulacion de los actos de disposicion a titulo gratuito
establecida en el art. 55 Lrem. que exige la intervencion conjunta de ambos cényuges bajo san-
cion de nulidad de pleno derecho.

a.2.- Autorizacion previa o posterior al acto dispositivo

El tenor literal del art. 52 indica Cuando un conyuge pretenda realizar o haya realizado.. .,
con lo que es factible la autorizacion judicial tanto previamente como con posterioridad al acto
de disposicion'.

a.3.- El impedimento para prestar el consentimiento

El impedimento debe considerarse como un hecho puntual y de caracter no permanente y
ha de estar referido a un acto concreto''. Por ello debera distinguirse tanto de los supuestos de
incapacitacion o ausencia judicialmente declaradas del art. 60 en los que el legislador concede
automaticamente las facultades de gestion al otro conyuge como de los de imposibilidad de ges-
tién del patrimonio comun del art. 58 Lrem. que permiten solicitarla al Juez: los primeros, porque
obedecen a una causa de iure; el segundo porque, aun constituyendo una causa de facto como
el caso del impedimento del art. 52, debe entenderse, a diferencia de este Ultimo, que se trata
de un motivo que se prolonga en el tiempo, al conllevar la imposibilidad de gestion a la que hace
referencia el 58 Lrem.',

a.4.- La negativa injustificada

La negativa injustificada es una novedad afiadida que la Compilacién no recogia y en la
que habra que situar supuestos en los que la oposicion a la venta de cosa comun no responde
a otra razén que no sea la de perjudicar al otro cényuge o al consorcio.

120 Cfr: BAYOD LOPEZ, C., “Disposicion intervivos de los bienes del consorcio conyugal” (ponente), Actas de
los Decimosextos Encuentros de Derecho Aragonés, op. cit., p. 23. Igualmente, MARTINEZ-CORTES GIME-
NO, J., La gestion del consorcio en la ley 2/2003, de 12 de febrero, op. cit., p. 76 y MERINO HERNANDEZ, J.
L., “Gestion del consorcio”, Manwual de Derecho matrimonial aragonés, op. cit., p. 188.

121 Cf: SERRANO GARCIA, J. A., “La gestién del consorcio conyugal”, Manual de Derecho Civil Aragonés,
op. cit., p. 295y, en igual sentido, MARTINEZ-CORTES GIMENO, J., La gestion del consorcio en la ley 2/2003,
de 12 de febrero, op. cit., p. 79.

Por el contrario, considerando que puede hacer también referencia a varios actos, dependiendo del tiempo que
se calcule que va a durar la situacion de interinidad o de la clase de negocio de que se trate y bienes a los que
afecte vid. MERINO HERNANDEZ, J. L., “Gestién del consorcio”, Manual de Derecho matrimonial aragonés,
op. cit., p. 187.

Parece razonable, en cualquier caso, la puntualizaciéon de BAYOD LOPEZ al respecto de que no admita demora,
¢fr. BAYOD LOPEZ, C., “Disposicién intervivos de los bienes del consorcio conyugal” (ponente), Actas de los
Decimosextos Encuentros de Derecho Aragonés, op. cit., p. 24.

Martinez Cortés manifest6 en los debates del precepto como puede aplicarse tanto cuando la imposibilidad es
fisica o psiquica como por otras razones como, por ejemplo, la lejania o falta de noticias sobre el paradero de una
persona, ¢fr. “Acta de la sesion de veintitrés de mayo de 2001 (Acta 118)”, Actas de la Comision Aragonesa de
Derecho Civil, op. cit., p. 6.

122 BAYOD LOPEZ, C., “Disposicién intervivos de los bienes del consorcio conyugal” (ponente), Actas de los
Decimosextos Encuentros de Derecho Aragonés, op. cit., p. 24. Igualmente MERINO HERNANDEZ, J. L.,
“Gestion del consorcio”, Manual de Derecho matrimonial aragonés, op. cit., p. 187.
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No obstante, como apunta SERRANO GARCIA, plantea el problema de su armonizacion con
la posibilidad regulada en el art. 46 Lrem. de acudir al Juez solicitando la disolucién del consor-
cio conyugal cuando los desacuerdos en la gestién sean graves o reiterados'®.

Notese que, en cualquier caso, mientras la negativa del 52 deber ser “injustificada” el 46, por
su parte, establece que los desacuerdos sean “graves o reiterados”'?*. Por ello, una posible inter-
pretacion conjunta de ambos preceptos pasaria por la aplicacion del 52 solamente en aquellos
casos sin precedentes anteriores en los que la oposicion del cényuge no disponente careciera
de fundamento razonable™®.

b.- Consecuencias para el expectante del no disponente

Cuando se aplicaba el derogado art. 50 Comp. aragonesa en supuestos en los que el cényu-
ge estaba impedido, la doctrina entendia que no se trataba de un consentimiento supletorio sino
que, Unicamente, lo que aquélla norma excepcionaba era la necesidad de disposicion conjunta.
Por lo tanto, aunque se obtuviera del juez la autorizacion pertinente, quedaba subsistente el ex-
pectante del conyuge que no consentia porque en nada le afectaba aquélla’.

Actualmente, sera el juez quien debera valorar la existencia del impedimento o de la negativa
injustificada y resolver, en su caso, sobre la eventual viabilidad del acto de disposicion. Si se
pronuncia en sentido afirmativo, la autorizacion judicial asf emitida dara validez a la enajenacion
realizada por uno sélo de los conyuges y la interaccion de los articulos 52 y 98.1.b) Lrem. hara
fenecer per se el expectante del no disponente, superandose asi la necesidad de cualquier otra

123 SERRANO GARCIA, J. A., “La gestién del consorcio conyugal”, Manual de Derecho Civil Aragonés, op. cit.,
p. 295. Quiza el motivo de esta supuesta descoordinacion se deba a que esta posibilidad, aunque debatida en el
seno de la Comision (vid. al respecto “Acta de la sesién de veintitrés de mayo de 2001 (Acta 118)”, Actas de la
Comision Aragonesa de Derecho Civil, op. cit., pp. 4 a 6), no se incluy6 finalmente por mayoria en el Antepro-
yecto originario que se remitié al gobierno, sino que fue posteriormente y a través de una enmienda de la Chunta
Aragonesista (nim. 68). Constltese en RDCA, VII-VIIL, 2001-2002, pp. 394 y 438, ¢fi- BAYOD LOPEZ, C., “Dispo-
sicion intervivos de los bienes del consorcio conyugal” (ponente), Actas de los Decimosextos Encuentros de
Derecho Aragonés, op. cil., p. 24. La redaccion original era “...o se niegue a ello con abuso de su derecho” (si-
milar al iltimo inciso del art. 76.2 Comp. aragonesa, regulador del acuerdo judicial sustitutorio de la renuncia del
expectante) que luego se reemplazaria por unanimidad por el definitivo “...0 se niegue injustificadamente a ello”.

124 Como matiza acertadamente MERINO HERNANDEZ “(...) son conceptos distintos y alternativos. Los graves
no necesitan ser reiterados; éstos no tienen por qué ser graves. En ambos casos, su apreciacion serd libre por el
Juez”, ¢fr. “Gestion del consorcio”, Manual de Derecho matrimonial aragonés, op. cit., p. 205.

125 BAYOD LOPEZ, C., “Disposicién intervivos de los bienes del consorcio conyugal” (ponente), Actas de los
Decimoseatos Encuentros de Derecho Aragonés, op. cit., p. 24.; igualmente, MARTINEZ-CORTES GIMENO, J.,
La gestion del consorcio en la ley 2/2003, de 12 de febrero, op. cit., pp. 81 y 82. Subraya este tltimo como el
término “injustificadamente” es un concepto juridico indeterminado que admite una pluralidad de interpretacio-
nes matizando, no obstante, y acertadamente en mi opinién, que debe suponer un perjuicio concreto a la familia
para legitimar la posibilidad de acudir al Juez. De igual modo se manifestaba en relaciéon con la negativa -sin mas
anadidos- a prestar el consentimiento Torrente Giménez en los debates del precepto, argumentando, no obstante,
que resultaba muy complejo y decantdandose por ello a no incluirla en aquél, ¢fr: “Acta de la sesién de veintitrés de
mayo de 2001 (Acta 118)”, Actas de la Comision Aragonesa de Derecho Civil, op. cit., . 6.

126 Vid. al respecto SANCHO REBULLIDA, F. y DE PABLO CONTRERAS, P., “Comentarios al art. 76 Comp.
aragonesa”, Comentarios a la Compilacion de derecho civil de Aragon, T. 11, op. cit., pp. 745 y 746. En igual
sentido, BAYOD LOPEZ, C., “La viudedad”, Manual de Derecho Civil Aragonés, op. cit., p. 409.

De este modo, quedaba como tnica via valida en el caso de incapacitacion o negativa injustificada la solicitud
del acuerdo judicial sustitutorio de la renuncia del expectante que regulaba el articulo 76.2.2° Comp. aragonesa.
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intervencion afadida renunciando o reservando, tal y como resultaba imprescindible durante la
vigencia de la Compilacion.

[11.2.2.2.4. Actos realizados en aplicacion de los articulos 58 (atribucion de la gestion
a uno sélo de los cényuges), 59 (privacion de la gestién) y 60 (concrecion
automatica de facultades) Lrem.

Se trata de supuestos en los que uno de los conyuges esta imposibilitado para prestar su
consentimiento (art. 58 Lrem.), ha puesto en peligro repetidamente la economia familiar (art. 59
Lrem.), o es declarado legalmente incapaz o ausente (art. 60 Lrem.). En todos ellos la gestion
conjunta no es factible o no resulta aconsejable y por ello el legislador establece mecanismos
para que se lleve a cabo de la manera menos gravosa posible para los intereses de ambos con-
yuges y de la economia familiar.

a.- Presupuestos de hecho
a.1.- Art. 58 Lrem. Atribucion de la gestion a uno sdlo de los conyuges
El art. 58 regula la posibilidad de que uno de los conyuges pueda solicitar al Juez la atri-
bucién de la gestion del patrimonio comun en exclusiva si su consorte estuviera imposibilitado
para ello.
a.1.1.- La imposibilidad para la gestion del patrimonio comun
La solicitud al Juez regulada en la norma exige que uno de los cényuges se encuentre
imposibilitado para la gestion del patrimonio comun. Se trataria de un impedimento de facto
que afectase globalmente a toda la gestion del patrimonio comun de manera prolongada. Debe
diferenciarse tanto del supuesto de hecho recogido en el art. 52 que, tal y como se ha visto
supra, hace referencia a una situacion mas o menos transitoria en la que existe un impedimento
concreto para una enajenacion, como de los supuestos automaticos del art. 60, que precisan de
una resolucion judicial previa que los declare'’.
a.1.2.- La atribucion de la gestion
El art. 58 in fine establece que el Juez podra acceder a lo solicitado. Por lo tanto, la solici-
tud no le vincula'® y podra incluso denegarla si lo estima oportuno. En caso afirmativo, tampoco
tiene que ser una concesion absoluta pues el precepto permite modalizarla segun las caracte-
risticas concretas del caso (... y sefalar los limites y cautelas a la gestion concedida, segun las
circunstancias). Es posible, por tanto, minorarla o suprimirla en funcién de las circunstancias'®.
Para el caso concreto de inmuebles o establecimientos mercantiles, parece l6gico que,
aunque nada diga el precepto, entre los limites o cautelas aludidos en el art. 58 Lrem. el Juez

127 SERRANO GARCIA, J. A., “La gestién del consorcio conyugal”, Manual de Derecho Civil Aragonés, op. cit.,
p. 298; igualmente, BAYOD LOPEZ, C., “Disposicién intervivos de los bienes del consorcio conyugal” (ponente),
Actas de los Decimosextos Encuentros de Derecho Aragonés, op. cit., p. 23.

Como apuntaba Giménez Martin en los debates de la elaboracion del precepto se trataria de una situacién mas o
menos estable pero no definitiva, porque si no daria lugar a la incapacitacion o a la declaraciéon de ausencia, ¢fr
“Acta de la sesion de trece de junio de 2001 (Acta 121)”, Actas de la Comision Aragonesa de Derecho Civil,
op. cit.,p. 7.

128 Cf: SERRANO GARCIA, J. A., “La gestién del consorcio conyugal”, Manual de Derecho Civil Aragonés,
op. cit., p. 298.

129 MERINO HERNANDEZ, J. L., “Gestién del consorcio”, Manual de Derecho matrimonial aragonés, op.
cit., p. 196.
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establezca la necesidad de la autorizacion judicial o de la Junta de Parientes, por analogia a lo
establecido en el art. 60 Lrem.®

a.2.- Art. 59 Lrem. Privacion de la gestion

En virtud de esta norma, uno de los cényuges puede pedir que se reduzcan o eliminen, en
su caso, las facultades de gestion del otro ante conductas reiteradas que pongan en peligro la
economia familiar'®".

El precepto no exige de modo expreso una actuacion dolosa o negligente pero el que sea un
acto repetido implicard, cuando menos, cierta negligencia™2.

a.2.1.- El peligro repetido para la economia familiar

En principio, las decisiones en torno a la economia familiar corresponden a ambos conyu-
ges en aplicacion de los articulos 4 y 47.1 Lrem. Por lo tanto, parece que el art. 59 va referido a
actos que uno solo de los conyuges haya realizado repetitivamente estando legitimado para ello
por ley (actuacion indistinta del art. 48 o disjunta de los arts. 49 y 50 Lrem.) o por pacto y que,
en consecuencia, son validos y eficaces, puesto que si no fuera asi no habria lugar a un eventual
riesgo para aquélla. Por este motivo, lo que el articulo establece no es que se atribuya la gestion
del patrimonio comun en su totalidad al otro cényuge -como ocurre en el art. 58 Lrem.- sino so-
licitar que, al que lleva a cabo repetitivamente estos actos, se le prive de todas o parte de sus
facultades de gestion separada’™:.

a.2.2.- La privacion de la gestion

Como en el supuesto del articulo precedente, la peticion al Juez tampoco es vinculante,
pues asi parece deducirse del propio tenor literal del precepto (...el otro conyuge puede pedir al
Juez que prive a aquél en todo o en parte de sus facultades de gestion).

La diferencia con el art. 58 Lrem. es que aqui la iniciativa para modificar las facultades de
gestion parte del conyuge solicitante y no del Juez. Si la privacion es total, el privado solamente
podra actuar conjuntamente con el otro conyuge; y si es parcial, podra actuar indistintamente
solo respecto a aquellas facultades de gestion individual que, de modo expreso, haya deter-
minado el Juez. En este supuesto considero que serfa igualmente de aplicacion analégica la

130 Cf: SERRANO GARCIA, J. A., “La gestion del consorcio conyugal”, Manual de Derecho Civil Aragonés,
op. cit., p. 298. En igual sentido, CRUZ GISBERT, T., “Disposicién intervivos de los bienes del consorcio con-
yugal” (coponente), Actas de los Decimosextos Encuentros de Derecho Aragonés, op. cit., p. 42 y BAYOD
LOPEZ, C., “Disposicién intervivos de los bienes del consorcio conyugal” (ponente), Actas de los Decimosextos
Encuentros de Derecho Aragonés, op. cit., pp. 23, 24 y 36. En opinion de esta tltima, si el pronunciamiento del
Juez no indicara nada al respecto, no cabria pensar, por prudencia, que entre las atribuciones sobre el patrimonio
comun conferidas al otro conyuge se encuentra la de disposicion de bienes inmuebles, estimando entonces nece-
sario la solicitud de la autorizacién judicial pero por aplicacion del art. 52 Lrem.

131 La exigencia de que se ponga en peligro la economia familiar “repetidamente” enerva el riesgo de que se pue-
da privar sélo por un mal resultado negativo en la gestion, ¢fr: “Acta de la sesién de trece de junio de 2001 (Acta
121)”, Actas de la Comision Aragonesa de Derecho Civil, op. cit., p. 7. Como apunta MERINO HERNANDEZ
“lo que importa es que uno de los conyuges tenga un comportamiento habitual que ponga en riesgo el buen
funcionamiento de la familia” (cursiva de la autora), ¢fr. MERINO HERNANDEZ, J. L., “Gestién del consorcio”,
Manual de Derecho matrimonial aragonés, op. cit., p. 197.

132 Cfr: MARTINEZ-CORTES GIMENO, J., La gestion del consorcio en la ley 2/2003, de 12 de febrero,
op. cit., p. 85.

133 Cfi: SERRANO GARCIA, J. A., “La gestién del consorcio conyugal”, Manual de Derecho Civil Aragonés,
op. cit., p. 299.
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necesidad de la autorizacion judicial o de la Junta de Parientes para la disposicion de inmuebles
o establecimientos mercantiles™*.
a.3.- Art. 60 Lrem. Concrecion automatica de facultades
El art. 60 Lrem. concede automaticamente las facultades de gestion del patrimonio comun
al conyuge del declarado ausente o incapaz.
a.3.1.- Las necesarias declaraciones judiciales de incapacitacion o ausencia
La aplicacion del art. 60 se produce ope legis desde el mismo momento en que una re-
solucion judicial declara la incapacitacién o ausencia de uno de los conyuges'®, sin necesidad
de ningun otro requisito afiadido, y supone la atribucion inmediata de la gestion del patrimonio
comun al otro.
La diferencia con los arts. 58 y 59 es que aqui la concesién de la gestion del patrimonio co-
mun es consecuencia de una causa de iure 'y, por tanto, no se solicita al Juez.
No es necesario tampoco, a diferencia del art. 1387 Cc., que el conyuge al que se le atribuye
la gestion sea tutor o representante legal del ausente’.
En cualquier caso, si el Juez nombrara a un tercero para estos cargos, su ambito de actuacion
quedaria circunscrito a los bienes privativos del cényuge tutelado o representado legalmente™”.
Respecto a la ausencia, esta regulacion ya figuraba en el derogado art. 7 Comp. arago-
nesa'® ubicado en el Titulo 1° “De la capacidad y estado de las personas” si bien se ocupaba
de modo conjunto tanto del expectante del ausente (7.1 y 2) como de la gestion del patrimonio
conyugal en estos casos (7.3). Ahora, con mayor coherencia sistematica, son objeto de regula-

134 En este sentido, CRUZ GISBERT, T., “Disposicion intervivos de los bienes del consorcio conyugal”, (copo-
nente), Actas de los Decimosextos Encuentros de Derecho Aragonés, op. cit., p. 42.

135 En la redaccion original del precepto se incluia también el supuesto de prodigalidad. La Disposicién Final
2% de la Ley 13/2006, de 27 de diciembre, de Derecho de la Persona (en adelante, LDp.), lo suprimié del art
60 Lrem., en coherencia con su art. 35.3 que establece que la prodigalidad no tendré otro efecto que el de ser
causa de incapacitacion cuando retna los requisitos de esta ultima establecidos en el apartado anterior del art.
35 (enfermedades o deficiencias persistentes de caracter fisico o psiquico que impidan a la persona gobernarse
por si misma).

Por lo que a la ausencia respecta, el art. 50.1 LDp. remite directamente al 60 Lrem. para la gestion del patrimo-
nio consorcial del “declarado ausente”, utilizando idéntica terminologia y en alusién directa a la necesidad de la
resolucion judicial. La falta de esta dltima supone utilizar un régimen distinto, el destinado al “desaparecido” del
art. 44 LDp. que remite, en este caso, a los arts. 52 y 58 Lrem. y, por tanto, a la necesidad de intervencion judicial.

136 Cf: SERRANO GARCIA, J. A., “La gestion del consorcio conyugal”, Manual de Derecho Civil Aragonés,
op. cit., p. 299. En igual sentido, MARTINEZ-CORTES GIMENO, J., La gestion del consorcio en la ley 2/2003,
de 12 de febrero, op. cit., p. 85. Senala este ultimo como ventaja de la regulacion contenida en el art. 60 Lrem.
que la gestion va a recaer en alguien que no es ajeno a los bienes y que, por tanto, se esforzara en gestionarlos lo
mejor posible. Como contrapartida, resalta el inconveniente de que el automatismo del precepto pueda plantear
problemas en aquellos casos en los que el conyuge del incapacitado o ausente no mereciese la gestion en solitario
de los bienes comunes pues, a diferencia de los arts. 184 (ausencia) y 234 (incapacitacién) del Cc. que permiten
la intervencién del Juez, el art. 60 Lrem. guarda silencio al respecto (Idem, pp. 88 y 89).

137 Vid., en las deliberaciones de la Comisién Aragonesa sobre el precepto, las opiniones en este sentido de
M?* Angeles Parra Lucan y Jesis Martinez Cortés, “Acta de la sesién de trece de junio de 2001 (Acta 121)”, Actas
de la Comision Aragonesa de Derecho Civil, op. cit., p. 9. Igualmente, MARTINEZ-CORTES GIMENO, J., La
gestion del consorcio en la ley 2/2003, de 12 de febrero, op. cit., pp. 87y 88.

138 Vid. al respecto la Disposicién Derogatoria Unica de la Lrem.
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cion separada en los distintos Titulos que la Lrem. destina a cada uno de ellos, cerrando de este
modo una normativa que mejora sustancialmente la anterior en este punto.

a.3.2.- La autorizacion judicial para la disposicion de inmuebles y establecimientos mer-
cantiles

El art. 7.3 Comp. aragonesa requeria ya la autorizacion judicial para la disposicion de
inmuebles y establecimientos mercantiles en el caso de ausencia. El art. 60 Lrem. la amplia a los
supuestos de incapacitacion y admite también la posibilidad de acudir a la Junta de Parientes
del otro conyuge™®.

La via parental es una novedad que permite, en su caso, un importante ahorro tanto econo-
mico como de tramitacion procesal'“.

No obstante, como hemos venido defendiendo, parece légica y conveniente la aplicacion ex-
tensiva de la autorizacion del juez o de la Junta de Parientes del otro conyuge a los supuestos de
los arts. 58 y 59 Lrem., salvo disposicion en contrario de la resolucion judicial. Los tres preceptos
conforman un bloque de situaciones especiales de gestion en las que no parece justificable que
el conyuge favorecido por la gestion individual tenga mayores atribuciones que en el régimen
normal™!.

139 El precepto estd inspirado en el art. 7.3 Comp. aragonesa, al que se le anade la intervencién de la Junta de
Parientes que la doctrina habia echado en falta en estos supuestos. Existié acuerdo en este sentido de la mayoria
de los miembros de la Comision, siempre que se aclarase la del conyuge concreto a la que debia recabarse la
autorizacion, ¢fr. “Acta de la sesion de trece de junio de 2001 (Acta 121)”, Actas de la Comision Aragonesa de
Derecho Civil, op. cit., p. 8.

El hecho de que la Compilacién regulara en su art. 13.2 la posibilidad de acudir alternativamente a la Junta de
Parientes o al juez para solicitar la preceptiva autorizacion en el caso de disposicion por parte del administrador
de bienes del menor y no lo admitiera, por el contrario, en los del incapacitado, habia motivado que la doctrina
se cuestionara la posibilidad de la utilizacion analégica de la via parental en estos casos, en aras de una mayor
rapidez y flexibilizacién del trafico juridico. Vid., en este sentido, entre otros, PASTOR OLIVER, A. y LATORRE
MARTINEZ DE BAROJA, E. (coponentes), “La Junta de Parientes: supuestos actuales de intervencién. Su posi-
ble extension a otros”, Actas de los Quintos Encuentros del Foro de Derecho Aragon, El Justicia de Aragon,
Zaragoza, 1996, pp. 132 y 148-149, respectivamente; SAMANES ARA, C., “Disposicion de bienes inmuebles de
menores e incapacitados en Aragén” (ponente), Actas de los Octavos Encuentros de Derecho Aragonés, El
Justicia de Aragén, Zaragoza, 1999, p. 22; BERNAD MAINAR, R., La Junta de Parientes en el Derecho Civil
Aragonés, coleccion El Justicia de Aragon, vol. 7, Zaragoza, 1997, p. 347 e, igualmente, en “La subasta ptiblica
en la venta de bienes inmuebles de los incapacitados segtn el auto del Presidente del TSJA de 17 de marzo de
1993”, RDCA, V,n° 1, 1999, p. 123. Aprobando este tltimo su definitiva inclusién en el art. 60 Lrem. vid. BERNAD
MAINAR, R., “La Junta de Parientes en la nueva legislacién aragonesa”, op. cit., p. 83.

140 Gfr. MERINO HERNANDEZ, J. L., “Gestién del consorcio”, Manual de Derecho matrimonial aragonés, op.
cit., p. 197. Destaca el autor la especial importancia que tiene en los supuestos de venta de inmuebles (particu-
larmente, la vivienda habitual) por parte de las personas mayores incapacitadas.

141 Como indica MARTINEZ-CORTES GIMENO, si en el régimen normal para la disposicién de inmuebles y
establecimientos mercantiles es precisa la intervencion del otro cényuge lo légico en estos supuestos es que
también precise un “complemento” para ello, que serd entonces la autorizacion judicial o parental en su caso, ¢f7
MARTINEZ-CORTES GIMENO, J., La gestion del consorcio en la ley 2/2003, de 12 de febrero, op. cit., p. 89.
Enigual sentido vid., en relacion con el art. 58 Lrem., lo apuntado por CRUZ GISBERT, para quien el cényuge no
puede tener més libertad en estos casos que en los del art. 60 Lrem., ¢fr: CRUZ GISBERT, T., “Disposicién inter-
vivos de los bienes del consorcio conyugal” (coponente), Actas de los Decimosextos Encuentros de Derecho
Aragonés, op. cit., p. 42.
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b.- Consecuencias para el expectante del no disponente

Todas las enajenaciones de bienes del patrimonio comun realizadas conforme lo establecido
en los arts. 58, 59 y 60 Lrem. seran validas y, por lo tanto, extinguiran el derecho expectante en
aplicacién del art. 98.1.b) Lrem.

La realizacion de un acto de disposicion sin la necesaria resolucion judicial en supuestos
de los arts. 58 y 59'* o de declaracion judicial de la incapacidad o la ausencia en los del 60,
supondré la falta de un consentimiento necesario que implicara la derivaciéon hacia el régimen
del art. 53 Lrem. No obstante, para el supuesto concreto del art. 60 Lrem., debe matizarse que,
con independencia del automatismo del precepto, si dejaran de darse las circunstancias que
motivaron en origen esta gestion y hubiera resolucion judicial que expresamente lo recogiera
(aparicion del ausente o desaparicion de los elementos causantes de la incapacitacion) aquélla
volveria a ser conjunta'®, sin perjuicio de los actos de disposicién ya efectuados y del expectan-
te ya extinguido respecto a los bienes asi enajenados.

Il1.2.2.2.5. El especial supuesto del articulo 53 Lrem.: la ausencia de consentimiento
en actos a titulo oneroso

A diferencia de la Compilacion, la Lrem. recoge en su art. 53 la regulacion de las consecuen-
cias que derivan de la falta de consentimiento necesario de uno de los cényuges en actos de
disposicion a titulo oneroso. Aunque el precepto califica de vélida la venta asi realizada parece
inseguro, en mi opinién, determinar a priori si se produce la extincion automatica del expectante
contemplada en el art. 98.1.b) Lrem. que venimos analizando, no sélo por la falta de intervencion
-inexcusable, en principio- de uno de los conyuges sino también por la ausencia de efectos
transmisivos de la propiedad con que el legislador califica la entrega del bien. Por este motivo
parece conveniente un analisis previo del precepto con el objetivo de alcanzar una conclusion
razonable sobre el destino final del expectante del no disponente:

a.- Andlisis del articulo 53 Lrem.
a.1.- Supuesto de hecho y calificacion de la venta para las partes intervinientes
El articulo 53 de la Lrem. establece en su apartado 1°:

Art. 53 Lrem.- Falta de consentimiento en actos de disposicion a titulo oneroso
1.- La venta de cosa comun por uno solo de los cényuges cuando es necesario el consentimiento de ambos
es vdlida y produce sus efectos obligacionales exclusivamente entre las partes contratantes y sus herede-
ros, pero la entrega de la cosa, en cualquier forma que se realice, no transmite la propiedad al comprador.
Se trata de una venta de cosa comun en la que interviene uno solo de los conyuges siendo
preciso, en aplicacion del articulo 51 Lrem., que se hubiera efectuado bien por ambos conjunta-
mente, bien por uno de ellos con el consentimiento del otro™.

142 Igualmente, en los de extralimitacion tanto de los limites o cautelas a la gestién concedida del 58 como de
una eventual privacion parcial del 59 Lrem.

143 Al respecto vid. CRUZ GISBERT, T., “Disposicion intervivos de los bienes del consorcio conyugal” (coponen-
te), Actas de los Decimosextos Encuentros de Derecho Aragonés, op. cit., p. 42.

144 En relacion con los posibles supuestos de aplicacién de la norma, sefiala BAYOD LOPEZ como ejemplos mas
habituales vinculados a bienes inmuebles las compraventas en documento privado en las que el disponente mien-
te indicando que actia en nombre de su conyuge (falsus procurator) o que éste consentird con posterioridad
cuando se eleve a escritura publica (promesas de hecho ajeno) y, como otros menos frecuentes, las compraventas
relativas a inmuebles no inscritos o, aunque haya mediado inscripcién, ésta no sea correcta (por ejemplo, inmue-
ble que aparece en el Registro como privativo pero que, tras el matrimonio de su propietario, fue aportado al
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Estamos en presencia de una norma no imperativa que operaria siempre en defecto de pac-
to vélido o insuficiente (art. 47.2 Lrem.).

El art. 53.1 califica inicialmente de vélida la venta'®. Pero por lo que respecta a sus efectos
obligacionales, los limita a las partes contratantes y sus herederos'#; y en lo relativo a la entrega,
le priva de cualquier efecto transmisivo de la propiedad al comprador, que sera mero poseedor,
de buena o mala fe, pero no propietario, independientemente de la forma en que aguélla se haya
realizado™’.

El punto de partida es, por tanto, una venta valida que vincula y obliga a las partes pero que
carece del efecto “normal” de transmision de la propiedad que éstas buscan'®. Esta ineficacia

consorcio sin llegar a inscribirse tal aportaciéon o supuestos de inmuebles comprados antes del matrimonio pero
pagados totalmente constante el mismo), ¢fr: BAYOD LOPEZ, C., “Disposicion intervivos de los bienes del con-
sorcio conyugal” (ponente), Actas de los Decimosextos Encuentros de Derecho Aragonés, op. cil., pp. 28 y 29.

145 Véase que la misma situacion respecto de enajenaciones a titulo gratuito son calificadas por el legislador di-
rectamente como nulas de pleno derecho en el art. 55 Lrem., regulador de los actos inter vivos a titulo lucrativo,
con la tnica excepcion de las liberalidades usuales segun las circunstancias de la familia.

146 En aplicacion del art. 1257 Cc., los contratos producen sus efectos exclusivamente entre los otorgantes y sus he-
rederos, con lo que, a contrario, no vinculan a quien no interviene en los mismos, como es el supuesto que nos ocupa.

147 La escritura publica es ineludible para la inscripcion en el Registro de la Propiedad (arts. 3 Lh. y 33 Rh.) y,
ademas, requisito constitutivo en caso de hipoteca (1875 Cc.) con lo que en la gran mayoria de supuestos del tra-
fico inmobiliario estaremos ante la denominada “tradicion instrumental” regulada en el art. 1462.2° Cc., en virtud
del cual el otorgamiento de aquélla equivaldrd a la entrega si de la misma no resultase o dedujese claramente lo
contrario. Como sefiala LACRUZ, el mero otorgamiento de la escritura equivale a la tradicion y seria apto para
transmitir el dominio, ¢fr: LACRUZ BERDEJO, J. L., Elementos del Derecho Civil, Il, Derecho de obligaciones,
vol. 2°, Contratos y cuasicontratos. Delito y cuasidelito, 3* edicién, revisada y puesta al dia por Rivero Hernandez,
Dykinson, Madrid, 2005, p. 33.

Como matiza PENA LOPEZ, la equivalencia es, no obstante, en cuanto al resultado de transmisién del derecho
real, ya que la presuncién afecta a la voluntad transmisiva de derechos reales y no al cumplimiento ni al hecho
material de la entrega, ¢f PENA LOPEZ, F., “Comentario al articulo 1462 Cc.”, Comentarios al Cédigo Civil,
coordinados por Bercovitz Rodriguez-Cano, Aranzadi, Elcano (Navarra), 2001, pp. 1696 y 1697. Ahora bien, en
el caso del art. 53 es absolutamente indiferente que sea ésta o cualquier otra la forma en que efectivamente se
realice la entrega (“en cualquier forma que se realice”, reza literalmente el precepto) porque el legislador priva
expresamente a la venta de efectos reales.

148 El sistema de adquisicion de la propiedad que rige en los ordenamientos juridicos espafol (arts. 609.2° y
1.095 Cc.) y, por aplicacion supletoria, aragonés (art. 1.2 Comp. aragonesa) es el del titulo y el modo (contrato
y entrega), en virtud del cual la tradicion es necesaria para la transmision de la cosa.

Como apunta LACRUZ BERDEJO, no existe, sin embargo, una doctrina pacifica acerca de la obligatoriedad
para el vendedor de la transmisién de la propiedad de la cosa vendida ya que, en principio, los arts. 1445y 1461
Cec. s6lo obligan a entregar la cosa y no a transmitir la propiedad, concediéndose en el 1474 y ss. al comprador
unicamente acciéon de saneamiento por eviccion cuando sea turbado en su posesion legal y pacifica pero no por
faltarle la propiedad al vendedor ¢fr: LACRUZ BERDEJO, J. L., Elementos de Derecho Civil, 11, vol. 2°, op. cit.,
p. 5. Aunque ciertamente en nuestro Cc. no hay referencia expresa a la venta de cosa ajena, CUENA CASAS lo
considera innecesario, pues estima que el fundamento de su validez descansa en el sistema de transmisién deri-
vativa de los derechos reales consagrado en el citado art. 609.2° in fine que declara la insuficiencia del contrato
para la produccién de efectos reales, negandole virtualidad dispositiva y configurando la venta como negocio
obligacional. Vid. al respecto CUENA CASAS, M., “La validez de la venta de cosa ajena como exigencia del sis-
tema”, Estudios sobre invalidez e ineficacia. Nulidad de los actos juridicos, http://codigo-civil.info/nulidad/
lodel/documet.php?id=572, pp. 1 y 2.

A los efectos que interesan en el art. 53.1 Lrem., la falta de legitimacion del conyuge disponente no impide la va-
lidez y eficacia de la venta asi realizada pero ni afecta al cényuge preterido (produce sus efectos obligacionales
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no se deriva de ningun defecto estructural del contrato ni de la vulneracién de norma imperativa
que lleve consigo la sancién de invalidez'®, con lo que puede afirmarse que el articulo 53 regula
una ineficacia en sentido estricto, es decir, una ineficacia sin invalidez™°. Opera de manera au-
tomatica por la mera ausencia en la compraventa del consentimiento de uno de los conyuges,
pero no tiene un caracter definitivo puesto que esta directamente condicionada a la posterior
actuacion de éste una vez tenga conocimiento del hecho.

a.2.- Posibilidades del conyuge no vendedor. Consentimiento posterior u oponibilidad

El apartado 2° del art. 53 Lrem. dispone:

2.- El cényuge cuyo consentimiento se omitié puede prestarlo expresa o tacitamente con posterioridad,

pero no se presume en ningun caso. Mientras no consienta, puede interponer demanda contra el compra-

dor en peticion de que se declare que la compraventa en que no ha sido parte le es inoponible, asi como

exigir la restitucion al patrimonio comun de la cosa vendida y entregada, salvo que el comprador haya

adquirido la propiedad por usucapion o en virtud de las reglas de proteccién de terceros de buena fe.

exclusivamente entre las partes contratantes y sus herederos) ni conlleva efectos traslativos (pero la entre-
ga de la cosa, en cualquier forma que se realice, no transmite la propiedad al comprador).

149 En efecto, partimos de los cuatro elementos estructurales de la compraventa regulados en el art. 1445 Cc.
(consentimiento, entrega, cosa y precio) y no existe vulneracién de norma imperativa aragonesa alguna al no es-
tar el art. 51 Lrem. en la enumeracion taxativa y cerrada de las mismas que recoge expresamente el art. 3.2 Lrem.

150 Para LACRUZ BERDEJO el mejor tratamiento para estos supuestos es entender que el contrato pueda ser
plenamente vélido (vinculante y obligatorio entre las partes) salvo que tenga otro vicio invalidante, pero no que
produce sus efectos normales, en especial en cuanto titulo para la transmisién de dominio, ¢fr: LACRUZ BER-
DEJO, J. L., Elementos del Derecho Civil, 11, Derecho de obligaciones, vol 1°, Parte general. Teoria General del
contrato, 3* edicién, revisada y puesta al dia por Rivero Hernandez, Dykinson, Madrid, 2005, p. 539. En la misma
linea se pronuncian DELGADO ECHEVERRIA y PARRA LUCAN afirmando que el mayor interés de la teorfa de la
ineficacia es eludir la rigidez de la regulacién de la nulidad y anulabilidad que, en su opinién, no dan una respuesta
suficiente que si ofrece la aplicacién matizada de la ineficacia atendiendo a los intereses tipicos de cada caso,
¢fr. DELGADO ECHEVERRIA, J. y PARRA LUCAN, M? A., Las nulidades de los contratos. En la teoria y en la
prdctica, Dykinson, Madrid, 2005, p. 21.

En contra de la ineficacia del titulo en estos supuestos se manifiesta CUENA CASAS para quien la correcta in-
teligencia de la doctrina del titulo y el modo pasa por una recuperacién de la nocién, genuinamente romana, del
concepto de modo de adquirir. En su opinién, el modo es elemento fundamental en el proceso adquisitivo y el
titulo constituye tan sélo un requisito de la tradicién como modo de adquirir. En coherencia con ello, considera
como “la ausencia de poder de disposicién sera un problema de modo que hace ineficaz la tradicién como modo
de adquirir, permitiendo la supervivencia del titulo como hecho justificativo de la adquisicién para operar la
misma por otra via intimamente relacionada con el instituto de la tradicién cual es la usucapion ordinaria que
requiere asi mismo un titulo hébil para transferir el dominio”, CUENA CASAS, M., “La validez de la venta de cosa
ajena como exigencia del sistema”, op. cit., pp. 6, 8 ,10 y, en especial, 18 (nota 41); en igual sentido de la misma
autora vid., en extenso, Funcion del poder de disposicion en los sistemas de transmision onerosa de los
derechos reales, Bosch, Barcelona, 1996, pp. 360 y ss.

Sin embargo, para DELGADO ECHEVERRIA y PARRA LUCAN no existe contradiccién insalvable entre este
planteamiento y el defendido por ellos pues entienden, siguiendo al profesor LACRUZ, que “para la usucapion,
el titulo al que se refiere el art. 1953 Cc. es el acto de adquisicion que hubiera bastado para conferir la propiedad
si realmente la tuviera el tradens y comprende el acto transmisivo en su conjunto”, DELGADO ECHEVERRIA,
J.y PARRA LUCAN, M* A, Las nulidades de los contratos. En la teoria y en la prdctica, op. cit., pp. 21 y 22.
De cualquier modo, como apuntan estos ultimos, con independencia de que se considere ineficaz el titulo o la
tradicién, ambas interpretaciones permiten explicar que la venta celebrada por un no propietario -como es, en
parte, el supuesto del 53.1° Lrem.- no es nula.
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El Preambulo de la Lrem. afirma en su apartado VIII que el objetivo del legislador
aragonés con esta regulacion es evitar la facil y frecuente presuncion judicial de que el
conyuge cuyo consentimiento se omitio ha consentido por el mero hecho de que no se ha
opuesto a la venta antes de interponer su demanda'™' asi como prescindir de las reglas
que en el Cédigo Civil sefialan la anulabilidad como forma de invalidez para este tipo de
supuestos, apoyandose en las dudas que anteriormente ha venido suscitando su aplica-
cion al consorcio conyugal aragonés'? vy en las criticas realizadas por parte de los propios
comentaristas del Codigo™:.

151 Se estd haciendo aqui referencia a la linea seguida en esta materia por el Tribunal Supremo en la aplicacion del
1322 Cc., apreciando que existe confirmacién con el mero silencio del conyuge que no consintié. Ejemplos de esta
linea jurisprudencial son las sentencias de 11 de octubre de 1990 [R. 7858], 20 de junio [R. 4527] y 25 de noviembre
[R. 7978] de 1991,19 de julio [R. 6158] y 22 de diciembre [R. 10104] de 1993, 5 de julio [R. 6430] y 1 de diciembre [R.
9391] de 1994 y 13 de julio de 1995 [R. 6005] en las que el TS afirma que el consentimiento de uno de los cényuges,
cuando concurre el expreso del otro, puede revestir forma tacita o presunta, tanto por su asentimiento como por
su aquietamiento y conformidad a la actividad dispositiva materializada por el otro, considerando que hay consen-
timiento siempre que, conociendo el cényuge que no actia que el acto se ha llevado a cabo, no se haya opuesto
al mismo. En este sentido las sentencias de 22 de diciembre de 1992 [R. 10642] y 24 de mayo de 1995 [R. 4260]
coinciden en afirmar que “es doctrina jurisprudencial que el consentimiento puede ser expreso o tdcito, an-
terior o posterior al negocio y también inferido de las circunstancias concurrentes, debiendo ponderarse
la pasitvidad de la esposa y su no oposicion a la enajenacion conociendo la misma, asi como la ausencia de
Sfraude o perjuicio e incluso el silencio puede ser, en estos casos, revelador del consentimiento”, cfr. RIVERA
FERNANDEZ, M., “Comentario al art. 1322 Cc.”, Jurisprudencia Civil comentada, dirigida por Pasquau Liario,
T. I, Granada, 2000, p. 2372. Més recientemente, y en igual sentido, haciendo referencia a la doctrina jurispruden-
cial citada constiltese fundamento juridico 4° de la STS 703/2003 de 2 de julio [R. 4461]

En el ambito del Derecho aragonés, con idéntico criterio en este punto, vid. STS de 26 de junio de 1989 [R. 4783]
y comentario de SERRANO GARCIA, J. A., “Comentario a la STS de 26 de junio de 1989 (Derecho civil aragonés:
enajenacion de bienes inmuebles comunes y derecho expectante de viudedad)”, CCJC, ntim. 20, abril-agosto,
1989, en especial, pp. 612 y 614.

En contra de dicha corriente vid. DELGADO y PARRA, partiendo de la base de que el legislador confiere la
posibilidad de impugnar durante cuatro afios (art. 1301 Cc. ¢n fine) a contar, precisamente, desde que se tuvo
conocimiento, ¢fr DELGADO ECHEVERRIA, J. y PARRA LUCAN, M? A., Las nulidades de los contratos. En la
teoria y en la prdctica, op. cit., p. 349.

152 Segin RAMS, surgidas al interpretar el 48 Comp. aragonesa en relacién al 1322 Cc., regulador de la anulabili-
dad como forma de invalidez de los actos de disposicién a titulo oneroso sobre bienes gananciales realizados por
uno de los cényuges sin consentimiento del otro, olvidando que el art. 13 Cc. excepciona de su aplicacion a los
territorios con Derecho civil propio, ¢fr RAMS ALBESA, J., “Comentario al art. 48 Comp. aragonesa” en Comen-
tarios a la Compilacion del Derecho Civil de Aragon, T. 11, op. cit. p. 236. En opinién de este autor, estariamos
ante actos que no pueden valorarse como actos incompletos ni como anulables o nulos, sino como juridicamente
insuficientes para producir los efectos que se persiguen, si bien para dejarlos sin las consecuencias que pueden
prestarles la apariencia formal con que se revisten estima que el conyuge no consintiente debera promover la
declaracién judicial de su ineficacia, /dem, p. 238.

La regulacion expresa de la inoponibilidad de estos actos en el 53.2 Lrem. es heredera de estos criterios, al per-
mitir solicitar, partiendo de la validez de la venta, que le resulte ineficaz en lo que a él respecta.

En el otro extremo, considerando aplicable el 1322 Cc. supletoriamente, salvo pacto en contrario, ante la au-
sencia de regulacién en la Compilacién, vid. BANDRES CRUZAT, J. M. y A. M., “Comentario al art. 48 Comp.
aragonesa”, Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones forales, T. XXXIII, vol. 2°, op. cit., pp. 13y 14.

153 Vid. como ejemplo en este sentido a HERRERO GARCIA: “Podra ser discutible -o criticable- desde un punto
de vista tedrico, si la anulabilidad es la sanciéon mas adecuada en la hipétesis de legitimacién conjunta o con
la de una infraccién de un precepto legal. Tales hipétesis en teoria habrfan de conducir a la nulidad radical y
absoluta pero el art. 1322 Cc. es claro al sancionar la mera anulabilidad y la correlativa validez claudicante”,
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Partiendo de dichas premisas y de que se trata de preceptos que responden a una tradicion
jurisprudencial y doctrinal que no hay razones para adoptar en Aragon, se regula en el art. 53.2 la
posibilidad de consentimiento expreso o tacito y se elimina expresamente cualquier posibilidad
de presuncion’®s,

Mientras no consienta, el conyuge no disponente puede solicitar la inoponibilidad del contra-
to, con los Unicos limites de la adquisicién por usucapion o, en su caso, en virtud de la aplicacion
de las reglas de proteccion al tercero de buena fe.

A la vista del precepto, las opciones que tiene el cényuge no vendedor para intervenir son
dos: prestar el consentimiento una vez efectuada la compraventa o interponer demanda solici-
tando la inoponibilidad:

a.2.1.- Prestar el consentimiento a la enajenacion con posterioridad

Estamos ante un consentimiento contractual de igual valor al emitido por el otro cényuge.
La unica diferencia esta en el elemento temporal pues su emision no es simultanea sino posterior.

La legitimacion corresponde de modo exclusivo y totalmente independiente al consorte
que inicialmente no consinti6. Podra hacerlo, tal y como indica expresamente el 53.2 Lrem., ex-
presa o tacitamente, pero no existe posibilidad de presuncion alguna (...puede prestarlo expresa
o0 tacitamente con posterioridad, pero no se presume en ningun caso).

Una vez emitido el consentimiento, el contrato cobrara eficacia y se producira la trasla-
cion de dominio del bien entre los conyuges enajenantes y el adquirente pero solamente a partir
de ese preciso momento. No es posible hablar de retroactividad cuando estamos ante una venta
vélida pues los efectos retroactivos precisan una confirmacion -que no consentimiento poste-
rior- del cényuge no enajenante respecto de una compraventa anulable, tal y como ocurre en la
regulacion de esta materia en el 1322 Cc.

¢fr. HERRERO GARCIA, M. J., “Comentario al art. 1322 Cc.”, Comentarios al Cédigo Civil, T II, Ministerio de
Justicia, 1993, p. 594.

154 La corriente jurisprudencial mayoritaria anterior a la aprobacion de la Lrem. tendia a la solucion de estos su-
puestos mediante la aplicacion del art. 1322 Cc. Vid., a modo de ejemplo, la sentencia de la Audiencia Provincial
de Zaragoza de 14 de junio de 1999, cuyo fundamento primero afirmaba que la cuestién sometida a debate debia
resolverse conforme a los arts. 48 Comp. aragonesa y 1322 del Cc. que, en la materia litigiosa, contenian una
regulacion idéntica (cursiva de la autora), y, por lo tanto, le eran transponibles la doctrina y jurisprudencia que
sobre la venta de bienes gananciales por uno de los conyuges existia, citando precisamente, a continuacion, la
doctrina del TS mas arriba aludida como aplicable igualmente en aquel momento en Aragén. En igual sentido,
vid. anteriormente, entre otras muchas, sentencias APZ de 27 de julio de 1992, TSJA de 5 de julio de 1995 y JPII
de La Almunia de 16 de noviembre de 1998.

A favor también de la anulabilidad del Cédigo, pero obviando por completo la naturaleza y sistemaética del ex-
pectante, consultese sentencia APZ de 26 de febrero de 1991, cuyo fundamento quinto, a pesar de considerar el
acto realizado por el esposo sin el consentimiento de su mujer como valido y eficaz por no haber ejercitado esta
tltima la accién de anulabilidad del 1322 Cc., afirma después, en el sexto, que como la esposa “no ha prestado su
consentimiento a la transmisién efectuada (...) ni ha renunciado a su derecho expectante de viudedad, la enaje-
nacion es valida y eficaz, pero los bienes quedan sujetos a la afeccién que aquel derecho representa, de manera
que si sobrevive a su esposo adquiere el usufructo sobre los mismos”.

Por 1ltimo, como ejemplo aislado de la linea citada, vid. sentencia APZ de 20 de diciembre de 1991, estimando
el acto asi realizado no como anulable sino como nulo de pleno derecho.

Con la promulgacion de la Lrem. ya no hay resquicio alguno que justifique la aplicaciéon del Cc. en ningtn caso.
En mi opinién, aunque no expresamente, tampoco lo habia antes, vigente la Compilacion.
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La emision posterior del consentimiento por el cényuge no disponente implica, en cual-
quier caso, la renuncia a solicitar la inoponibilidad del acto puesto que puede interponer la de-
manda contra el comprador en peticién de que se declare que la compraventa en la que no ha
sido parte le sea inoponible mientras no consienta.

a.2.2.- Interponer demanda contra el comprador solicitando la inoponibilidad de la com-
praventa asi como la restitucion al patrimonio comun de la cosa vendida y entregada

Al igual que el conyuge no disponente debe prestar su consentimiento a la enajenacion,
la Lrem. exige coherentemente que, de igual modo, manifieste la inexistencia de aquél. Se preci-
sa, por tanto, una actitud activa que se instrumentaliza en el apartado 2° del art. 53 mediante la
interposicion de una demanda contra el comprador™®,

El objetivo final es la declaracién de que la compraventa en la que no ha participado le
sea inoponible junto con la restitucién al patrimonio comun de la cosa vendida si esta hubiera
llegado a ser entregada.

En principio, en tanto que accién declarativa, no estaria sujeta ni a prescripcion ni a
caducidad, quedando condicionada la posibilidad de su ejercicio exclusivamente a la ausencia
de consentimiento.

Ahora bien, una actitud pasiva al respecto conllevaria el riesgo inevitable de la usucapion
si estuviéramos ante un titulo valido y un adquirente de buena fe (1957 Cc.)".

La inoponibilidad™ es una facultad especifica concedida por la ley a una persona por el
hecho de ser ajena a una situacion perfectamente valida, para que pueda actuar en defensa de
sus intereses como si tales actos no se hubieran producido®.

155 BAYOD LOPEZ, C., “Disposicién intervivos de los bienes del consorcio conyugal” (ponente), Actas de los
Decimosextos Encuentros de Derecho Aragonés, op. cit., pp. 31 y 32. No obstante el tenor literal del precepto,
entiende que no estamos ante una accién constitutiva que requiera el inicio de un proceso y que serfa igualmente
posible la obtencién de la inoponibilidad y la restitucion de la cosa de forma convencional.

156 BAYOD LOPEZ, C., “Disposicién intervivos de los bienes del consorcio conyugal” (ponente), Actas de los
Decimosextos Encuentros de Derecho Aragonés, op. cit., p. 33.

157 Sobre inoponibilidad se sigue, fundamentalmente, la monografia de RAGEL SANCHEZ, L. F., Proteccion del
tercero frente a la actuacion juridica ajena: la inoponibilidad, Tirant lo Blanch, Valencia, 1994; anteriormen-
te, vid. a nivel simplemente introductorio, ALVAREZ VIGARAY, R., “Introduccion al estudio de la inoponibilidad”,
Homenaje a Juan Berchams Vallet de Goytisolo, vol. I, Junta de Decanos de los Colegios Notariales de Espana,
Consejo General del Notariado, Madrid, 1988, p. 81. I[gualmente, en obras generales, DE CASTRO y BRAVO, F.,
El megocio juridico, Instituto nacional de estudios juridicos, Madrid, 1970, p. 531; DIEZ-PICAZO y PONCE DE
LEON, L., Fundamentos del Derecho civil patrimonial, vol. I, 2% edicién, Tecnos, Madrid, 1983, p. 280; LACRUZ
BERDEJO, J. L., Elementos de Derecho Civil, Dervecho inmobiliario registral, t. 11l bis, Bosch, Barcelona, 1984,
p. 164; CHICO ORTIZ, J. M., Estudios sobre Derecho hipotecario, t. I, Marcial Pons, Madrid, 1989, p. 342.

158 Creo con RAGEL que no cabe la alegacion de oficio y que son las partes quienes deben invocarla en tanto
que es una facultad que el Derecho otorga a la persona para que la utilice. Pero el hecho de considerarla como
una atribucion potestativa en manos del tercero le lleva a no admitirla, siguiendo a DE CASTRO y en contra de la
doctrina dominante, como una particular forma de ineficacia o ineficacia relativa, sosteniendo que es una medida
especial establecida por la ley para salvaguardar derechos anteriores de ciertas personas, ¢f: RAGEL SANCHEZ,
L. F., Proteccion del tevcero frente a la actuacion juridica ajena: la inoponibilidad, op. cit., pp. 210, 240
y 241 e, igualmente, en “La inoponibilidad”, NUL. Estudios sobre invalidez y eficacia. Nulidad de los actos
Juridicos, 2007, http://www.codigo-civil.info/nulidad/lodel/document.php?id=401, p. 4.

Por el contrario, siguiendo a LACRUZ (consiltese en LACRUZ BERDEJO, J. L., Elementos del Derecho Civil,
11, vol. 1°, op. cit., p. 538) me inclino a considerar que son dos aspectos distintos de la misma cosa, siendo el con-
tinente la medida especial y su contenido una ineficacia relativa pues ésta tltima no es otra cosa que la facultad
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Se trata de una ficcion juridica cuyo fundamento es la protecciéon de legitimos derechos
anteriores que pueden verse potencialmente perjudicados por un acto ajeno. El acto inoponible
es valido y eficaz exclusivamente entre las partes contratantes y el tercero podra acogerse al
beneficio legal de la inoponibilidad sin necesidad alguna de impugnarlo.

Constituye una de las opciones que dispone el legislador para dar solucién a un conflicto de
intereses entre particulares y es la que ha adoptado el legislador aragonés considerando, como
sefiala en el apartado VII del Preambulo, que con ella se atiende mejor al complejo conflicto de
intereses entre tres partes que estos casos suponen'®.

No tendra razén de ser si no hay conflicto entre al menos dos personas y una de ellas ve
amenazados sus intereses por el acto del otro, pues bastaria entonces simplemente con aplicar
la regla general del art. 1257 Cc. de que los contratos sélo producen efectos entre las partes que
los otorgan y sus herederos'®.

No obstante, como pone de manifiesto RAGEL SANCHEZ, aunque partamos de dicha premi-
sa, no debemos llegar a la conclusion de que los terceros no puedan verse afectados de algun
modo por lo que alli se estipule. Sera el legislador el que podra darles un trato preferencial, anu-

legal en manos de un tercero de optar porque un acto ajeno le afecte o no exclusivamente a él. En cualquier caso,
es lo que, en mi opinién, parece desprenderse del examen del art. 53.2 Lrem., al calificar la compraventa de bien
comun valida pero ineficaz para el conyuge que no consintio.

Considerando la inoponibilidad como ineficacia relativa vid. también, entre otros, a GONZALEZ PACANOWSKA,
1., “Notas sobre la inoponibilidad de los contratos”, Estudios de derecho civil en homenaje al profesor Dr.
José Luis Lacruz Berdejo, vol. 1, Bosch, Barcelona, 1992, p. 1577 y DIEZ-PICAZO y PONCE DE LEON, L.,
Fundamentos del Derecho civil patrimonial, vol. I, op. cit., p. 393. Siguiendo la postura de RAGEL, constil-
tese VAQUER ALOY, A., “Inoponibilidad y accién pauliana (la proteccion de los acreedores del donante en el
articulo 340.3 de la Compilacion de Derecho Civil de Cataluna)”, ADC, T. LII, fasciculo III, julio-septiembre, 1999,
pp. 1547 a 1549 y p. 1553.

159 Seniala RAGEL que la consideracion de un acto juridico como inoponible dependerd de la decision del legisla-
dor, que preferira esta solucién a otra mas dréstica, ¢fr RAGEL SANCHEZ, L. F., Proteccion del tercero frente a
la actuacion juridica ajena: la inoponibilidad, op. cit., p. 85. En esta misma linea, opina VAQUER ALOY que
la inoponibilidad “constituye el mecanismo de proteccion a terceros juridicamente menos traumatico porque se
mantiene intacto, desde el prisma de la validez y de la eficacia, el acto perjudicial”, ¢fr: VAQUER ALOY, A., “Ino-
ponibilidad y accién pauliana (la proteccion de los acreedores del donante en el articulo 340.3 de la Compilacion
de Derecho Civil de Cataluiia)”, op. cit., p. 15564.

Como DELGADO y PARRA ponen de relieve en esta cuestion, es posible que el legislador pueda optar libre-
mente entre nulidad (invalidez en general) e inoponibilidad cuando de proteger los intereses de terceros y
no de las partes contratantes se trata tomando, como ejemplo, la regulaciéon del Cc. en esta materia frente
a la recogida en la Lrem. No obstante, entienden que tampoco existen razones doctrinales que puedan ser
concluyentes a favor de una u otra posibilidad: “Por ejemplo, la proteccién de un cényuge, en el régimen de
gananciales, frente a los actos de disposicion realizados por el otro sin su consentimiento la ha encauzado el
legislador mediante el instrumento de la anulabilidad cuando son a titulo oneroso y el de nulidad cuando son
a titulo gratuito (arts. 1322, 1377 y 1378 Cc.); pero pudo muy bien hacerlo mediante la inoponibilidad del
contrato al conyuge cuyo consentimiento se pretirié, como una parte de la doctrina consideraba mas adecuado
(y como, por ejemplo, lo ha hecho el legislador aragonés: vid. art. 53.2 de la ley aragonesa de régimen
economico matrimonial y viudedad) (cursiva de la autora). En este caso la opcion del legislador del Codigo
Civil espanol es absolutamente explicita aunque haya razones doctrinales -tampoco decisivas- para la critica”,
¢fr. DELGADO ECHEVERRIA, J. y PARRA LUCAN, M. A., Las nulidades de los contratos. En la teoria iy en
la prdctica, op. cit., p. 23.

160 Cfr. LACRUZ BERDEJO, J. L., Elementos del Derecho Civil, 11, vol. 1° op. cit., p. 539.
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lando la eficacia indirecta del acto a través de la atribucion de la facultad de la inoponibilidad si
estima que les puede perjudicar de algin modo®".

Esta ha sido la solucién que se regula en el apartado 2° del art. 53 Lrem., pues deja abierta
para el cényuge no disponente la posibilidad de interponer demanda solicitando que la com-
praventa celebrada sin su consentimiento no le afecte o, lo que es lo mismo, que sea ineficaz
solo por lo que a él respecta, lo cual no obstara para que despliegue todos sus efectos entre
las partes contratantes (...produce sus efectos obligacionales exclusivamente entre las partes
contratantes y sus herederos, sefiala el apartado 1 del art. 53). Estariamos, por tanto, ante una
ineficacia en sentido estricto relativa solamente al cényuge que no consintio.

La posibilidad afiadida que le brinda la ley de solicitar la restitucion al patrimonio comun de
la cosa vendida y entregada supone poder exigir el retorno a la situacion anterior a la celebracion
de la venta y, en consecuencia, su devolucién, recuperando la posesion'®.

a.3.- Posibilidades para el comprador

El comprador puede ejercer las acciones reguladas en el apartado 3 del art. 53 Lrem.:

3.- El comprador tiene contra el vendedor las acciones de incumplimiento y las demas que deriven de

la compraventa.

La posibilidad de un eventual ejercicio de estas acciones reside en la validez con que el
legislador califica la venta. En relacion con las derivadas del incumplimiento, podra exigir el cum-
plimiento en forma especifica o por equivalente o, en su caso, la resoluciéon del contrato ex art.
1124 Cc. Igualmente, puede exigir, en ambos supuestos, indemnizacion por dafios y perjuicios
en aplicacion de los arts. 1106 y 1107 Cc.

Si el cényuge no disponente recupera el bien como consecuencia de la estimacion de su
demanda, el comprador podra solicitar el saneamiento por eviccion, pues el vendedor esta obli-
gado a la entrega y saneamiento de la cosa objeto de la venta (art. 1461 Cc.). Existe eviccion
cuando se priva al comprador por sentencia firme y en virtud de un derecho anterior a la compra
de todo o parte de la cosa comprada ex art 1475.1 Cc.

El saneamiento por eviccion no entra en juego en caso de venta nula sino solo ante una venta
ineficaz -como en el supuesto del art. 53 Lrem.- respecto del efecto traslativo que el contrato preten-
de, es decir, al perder el comprador la cosa reclamada con éxito por otro, puesto que el vendedor
debe garantizar al comprador la posesion legal y pacifica de la cosa vendida (1474.1 Cc.) como
una prolongacion del deber de entrega. El comprador tiene derecho a la restitucion del precio que
tuviere la cosa vendida en el momento de la eviccién (art. 1478 Cc.).

161 En extenso, vid. RAGEL SANCHEZ, L. F., Proteccion del tercero frente a la actuacion juridica ajena: la
inoponibilidad, op. cit., pp. 33 a 69.

162 Téngase presente que, en principio, la venta no afecta a su derecho de propiedad pero si puede perder la po-
sesién del bien. Por esta razén esta legitimado para solicitar su restitucion por los medios que las leyes establecen
envirtud del art. 446 Cc. La vigente ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, ha derogado los interdictos
de retener y recobrar con los que tradicionalmente se identificaban hasta su promulgacién los medios de protec-
cién posesoria pero establece unos procedimientos de entrega de las cosas similares a aquéllos, regulando el art.
703 Lec. el relativo a la entrega de bienes inmuebles.

BAYOD LOPEZ entiende, sin embargo, que se tratarfa de una accién ad hoc en la que el demandante simple-
mente deberia demostrar que el bien es consorcial (jugando a su favor la presuncion de consorcialidad del art.
35 Lrem.) y que no presté su consentimiento a la enajenacién (tiene igualmente a favor la presuncion del propio
53.2 Lrem.), ¢f: BAYOD LOPEZ, C., “Disposicion intervivos de los bienes del consorcio conyugal” (ponente),
Actas de los Decimosextos Encuentros de Derecho Aragonés, op. cit., p. 32.
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a.4.- Ambito de aplicacion
Se recoge en el apartado cuarto del art. 53 Lrem.:
4.- Las mismas reglas se aplicaran en los demas casos de transmision o disposicion de bienes comunes
a titulo oneroso.
El art. 53 Lrem. sera aplicable en el resto de supuestos de transmision o disposicion de
bienes comunes con el Unico requisito de la onerosidad, ya que para los actos de estas caracte-
risticas, pero a titulo lucrativo, la previsién que efectua el 55 Lrem. es la nulidad absoluta.

b.- Consecuencias para el expectante. Justificacion de su pervivencia

Desde la perspectiva del céonyuge no disponente, se ha producido una venta de un bien
perteneciente al consorcio conyugal respecto de la cual puede solicitar la inoponibilidad por
haberse prescindido de su intervencién siendo necesaria.

Tal y como se ha visto en lineas precedentes, la opcion del legislador por la inoponibilidad
en este precepto implica partir de una calificaciéon de validez de la venta asi realizada aunque
carente de efectos transmisivos, a excepcion de los supuestos de consentimiento posterior del
conyuge preterido, usucapion o aplicacion, en su caso, de las reglas de proteccion de terceros
de buena fe.

Paralelamente, en sede de viudedad, una enajenacion también vélida de un bien consorcial
extingue el expectante ex art. 98.1.b). El mismo Preambulo, en su apartado XlI, subraya que se
extingue el derecho expectante siempre que se enajena validamente un bien consorcial (tam-
bien, por tanto, en los casos en que la enajenacion es valida aunque sélo haya dispuesto uno
de los conyuges), configurando la extincién como una consecuencia directa del acto valido de
enajenacion, sin matizar nada mas.

Si realizamos una primera interpretacion literal conjunta de los articulos 98.1.b) y 53.1 Lrem.,
podria estimarse que la venta vélida extinguiria el expectante de ambos consortes desde ese
mismo momento.

La conclusion a la que se llegaria avanzando en esta hipétesis seria que aunque el conyuge
no interviniente interpusiera después una demanda solicitando la inoponibilidad del acto y la
restitucion en la posesion del bien vendido y entregado sin su anuencia, tal y como establece el
apartado 2° del art. 53 Lrem., y el proceso finalizara con la estimacién de aquélla, la devolucion
seria ya sin la carga del expectante y sin posibilidad de su recuperacion'®.

No fue ésta la intencién del legislador sino considerar que este supuesto quedaba fuera del
ambito de aplicacién del art. 98.1.b) Lrem.'®*. Sin embargo, es posible que la redaccion final de
ambos preceptos, con la referencia expresa a la validez como elemento comun, pueda dar lugar
a una interpretacion equivoca que, apartandose de la ratio legis del 98.1.b), acabe perjudicando
al expectante del conyuge no disponente.

No obstante, y con independencia de cuestiones de técnica legislativa, resultaria muy dificil,
a mi juicio, sostener que el expectante se pueda extinguir por mucho que la venta sea vélida, en
atencion a las razones siguientes:

b.1.- Por la naturaleza del derecho
El derecho expectante sobre bienes inmuebles se configura como un derecho real de ori-
gen legal que grava inmediatamente los bienes desde el momento de la celebraciéon del matri-

163 Cfr. BAYOD LOPEZ, C., “La viudedad”, Manual de Derecho Civil Aragonés, op. cit., p. 410.

164 “El supuesto en el que la venta produce sélo efectos obligacionales pero no transmite la propiedad al comprador
quedaria fuera de este nimero 2 (entiéndase por el actual apartado b del art. 98.1 Lrem.)”, ¢fr. “Acta de la sesion
de siete de noviembre de 2001 (Acta 136)”, Actas de la Comision Aragonesa de Derecho Civil, op. cit., p. 11.
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monio, si los hubiere, 0 a medida en que se fueran adquiriendo e ingresando de un modo pleno
en los patrimonios privativos de los conyuges o en el comun. Mas concretamente, el régimen del
derecho expectante como gravamen real exige -tal y como matizaban SANCHO REBULLIDA y
DE PABLO CONTRERAS durante la vigencia de la Compilacién- un ingreso de un inmueble en un
patrimonio en concepto de objeto de dominio'® con lo que correlativamente, y a sensu contrario,
debera haber una salida de aquél para considerarlo extinguido.

El art. 76.1 Comp. aragonesa era claro al respecto al regular que Los inmuebles por natu-
raleza y los muebles como sitios del art. 39 quedan afectos al derecho expectante de viudedad
en el momento de ingresar en el patrimonio comun o en los privativos. En la Lrem., sin embargo,
los arts. 89.2 y 97 establecen que Durante el matrimonio el derecho de viudedad se manifiesta
como derecho expectante a favor de cada uno de los conyuges sobre los bienes del otro y los
consorciales, sin hacer referencia al momento concreto de la afeccion.

La eliminacion del expectante como fase ineludible de la viudedad trae como consecuen-
cia una redaccion mas general que subraya Unicamente la celebracion del matrimonio como
comienzo de la misma (igualmente ocurre en el art. 10 Lrem. de las Disposiciones Generales) y
la denominacion de “expectante” durante la vigencia de aquél. Pero, en mi opinion, esto no es
6bice para considerar que se da una continuidad en el criterio seguido en la Compilaciéon y que
el momento de la afeccion es exactamente el mismo, debiendo entender subsistente la exigencia
de la tenencia en concepto de dominio como requisito sine qua non para la presencia del expec-
tante, siendo que, ademas, la redaccion del 98.1 Lrem. es similar a la del 76.2 Comp. aragonesa
(... no se extingue por su enajenacion salvo...).

Por tanto, si en el 53.1 Lrem. la calificacion de la venta valida como ineficaz hace que la
entrega no sirva de modo de traslacion de dominio, el bien permanece todavia en el patrimonio
comun y el expectante intacto'®. Es absolutamente irrelevante quien tenga la posesiéon puesto
que nunca ha sido necesaria para que aquél exista'®’, con lo que lo antedicho sera igualmente

165 Cfrr SANCHO REBULLIDA, F. y DE PABLO CONTRERAS, P., “Comentarios al art. 76 Comp. aragonesa”,
Comentarios a la Compilacion del Devecho Civil de Aragon, T. 11, op. cit., pp. 721 y 722. Se basan en conside-
rar el concepto de “bienes” en un sentido material, lo cual entienden natural siendo el expectante un gravamen
real: “(...) realmente los bienes materiales ingresan en un patrimonio cuando el sujeto del mismo adquiere su
dominio y no en otro caso” (cursiva de la autora).

166 En este sentido vid. LERMA RODRIGO, M* del C., “Extincién del derecho expectante de viudedad” (copo-
nente), Actas de Decimocuartos Encuentros del Foro de Derecho aragonés, El Justicia de Aragon, Zaragoza,
2005, p. 149.

167 Cfrr. SANCHO REBULLIDA, F. y DE PABLO CONTRERAS, P., “Comentarios al art. 76 Comp. aragonesa”,
Comentarios a la Compilacion del Derecho Civil de Aragon, T. 11, op. cit., p. 722 y nota 33.

En el Derecho histérico, asi lo disponian expresamente la Observancia 59 De [ure Dotium y, de igual modo,
la 33 del mismo titulo, ¢ fine. Mas tarde, recogieron esta regla los arts. 76 y 115, respectivamente, de los dos
Proyectos de Franco, 151 del Proyecto de 1899, 135 del de 1904 y el art. 65 del Apéndice. La Compilacién no
la exigia expresamente pero SANCHO y DE PABLO estimaban que debia considerarse implicita en el requisito
de que el bien “ingresara” en el patrimonio comun o privativo del cényuge titular del expectante, ¢fr SANCHO
REBULLIDA, F. y DE PABLO CONTRERAS, P., Idem, p. 723.

En la doctrina aragonesa anterior vid., entre otros, MOLINO, M. (del), Repertorium fororum et observantia-
rum regni Aragonum..., op. cit, voz viduitas, fol. 330 y voz divisio, fol. 100; PORTOLES, J., Scholia sive
Admnotationes ad Repertorium Micaelis Molini..., op. cit., p. 515; LARIPA, J. F., Del Proceso de aprehension.
Parte I, “Tlustracion a los cuatro procesos forales de Aragén”, Zaragoza, 1772, Ed. facsimil de las Cortes de Aragon,
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aplicable en el supuesto de que el adquirente tuviera un poder de hecho sobre el inmueble cuya
propiedad no se ha transferido.

En consecuencia, en el supuesto que nos ocupa, el punto de partida para el andlisis no es
la clase o la estructura de la venta efectuada sino la permanencia o no en el patrimonio comun
del bien puesto que el gravamen no se extingue con aquélla sino con la salida efectiva de éste
ultimo™8. Y lo cierto es que mientras que el 98.1.b) solamente hace referencia a una “enajenacion
valida”, el 53.1 Lrem., por su parte, es determinante al calificar la venta en la que se prescinde
del consentimiento necesario de uno de los conyuges como “venta valida que no transmite la
propiedad” y, por tanto, ineficaz.

Solamente con el consentimiento posterior por parte del cényuge no contratante la enaje-
nacion cobrara eficacia y, por tanto, sera apta para la transmision del dominio y la subsiguiente
extincion del expectante'®.

No obstante lo expuesto, deberan respetarse como necesarias excepciones la usucapion
(1957 Cc.) y las reglas de proteccion al tercero de buena fe (464 Cc., 34 Lh.) previstas en el 53.2
Lrem. (...salvo que el comprador haya adquirido la propiedad por usucapion o, si es el caso, en
virtud de las reglas de proteccion de terceros de buena fe) pues son dos supuestos en los que
igualmente se produce la consolidacion del dominio en manos del adquirente y, en consecuen-
cia, la traslacion del derecho de propiedad'.

No tendria justificacion que por extender excesivamente la proteccion al cényuge no dispo-
nente se obviaran las necesidades derivadas de la seguridad del tréfico juridico, objetivo al que
-como se sefiala en el apartado Xll del Preambulo- pretende servir igualmente el legislador con
la regulacion de la viudedad.

b.2.- Por aplicacion del principio del favor viduitatis.
La aplicacion del principio del favor viduitatis'" supone, para casos dudosos, pronunciarse
a favor de la interpretacion mas favorable a la subsistencia del derecho de viudedad. Es predi-

Zaragoza, 1985, pp. 25, 26 y 113; DEL PLANO, M., Manual del abogado aragonés, op. cit., pp. 112; FRANCO
y LOPEZ, L. y GUILLEN y CARABANTES, F., Instituciones de Derecho Civil Aragonés, op. cit., pp. 45 y 46.

168 No tienen razén de ser, a nuestro juicio, las elucubraciones sobre el tipo de enajenacién o de disposicion si
la transmision de propiedad es inexistente. Vid. al respecto, durante la vigencia de la Compilacién, LATORRE
MARTINEZ DE BAROJA, E., “Comentario al art. 76 Comp. aragonesa”, Comentarios al Cédigo Civil y Compi-
laciones forales, tomo XXXIII, volumen 2°, op. cit., p. 328.

169 BAYOD LOPEZ, C., “Disposicién intervivos de los bienes del consorcio conyugal” (ponente), Actas de los
Decimosextos Encuentros de Derecho Aragonés, op. cit., p. 31. Enla misma linea, MARTINEZ-CORTES GIME-
NO, J., La gestion del consorcio en la ley 2/2003, de 12 de febrero, op. cit., p. 101.

170 BAYOD LOPEZ, C., “Disposicién intervivos de los bienes del consorcio conyugal” (ponente), Actas de los
Decimosextos Encuentros de Derecho Aragonés, op. cit., p. 33 e, igualmente, en “La viudedad”, Manual de
Derecho Civil Aragonés, op. cit., pp. 410y 411.

En contra vid. LERMA RODRIGO, para quién en estos casos no se produce extinciéon del derecho expectante,
considerando que es necesaria una enajenacion valida de acuerdo con la regulacion especifica sobre actos de dis-
posicion de bienes consorciales, ¢fr: LERMA RODRIGO, M* del C., “Extincion del derecho expectante de viude-
dad” (coponente), Actas de Decimocuartos Encuentros del Foro de Derecho aragonés, op. cit., pp. 149 y 150.

171 Vid. regulacion en art. 90.3 Lrem. y, con igual redaccion, en el derogado 75.2° Comp. aragonesa. Sobre este
ultimo, constltese LATORRE MARTINEZ DE BAROJA, E., “Comentario al art. 75 Comp. aragonesa” en Comen-
tarios al Codigo Civil y Compilaciones forales, tomo XXXIII, volumen 2°, op. cit., pp. 316 y 317 y SANCHO
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cable no solamente respecto de clausulas contractuales y testamentarias (art. 90.3 Lrem.) sino
también en relacion a cualesquiera declaraciones de voluntad relativas al derecho de viudedad
(significativamente, a su renuncia) y a las normas de Derecho positivo'”2. En virtud del mismo, la
extincion del expectante no puede presumirse nunca y solamente podra producirse por renuncia
de su titular o por actos que la ley expresamente lo regule.

Por lo que aqui interesa y, mas en particular, en relaciéon con el art. 98.1.b) Lrem., es bien
cierto que el precepto establece literalmente de modo expreso que cualquier enajenacion valida
de un bien consorcial conlleva la extincion del expectante de ambos cényuges. Pero no debe
olvidarse que estamos en presencia de supuestos en los que la venta efectuada por uno sélo de
los consortes no tiene causa fundada vy justificada ni por ley, ni por pactos, mandatos o poderes
entre ellos'.

Todo lo contrario, la iniciativa surge unilateralmente y sin legitimacion alguna, vulnerando la
necesidad de actuacion de ambos coényuges del art. 51 Lrem. y los deberes de informacion reci-
proca y de toma conjunta de decisiones relativas a la economia familiar recogidos con caracter
imperativo en los arts. 6 y 45 Lrem.

No obstante, independientemente de las motivaciones que verdaderamente subyazcan en
su realizacion, el resultado final que debe valorarse es el de una venta valida pero no consentida
-incluso puede que ni siquiera conocida si hay mala fe del cényuge transmitente- por el otro
coényuge.

REBULLIDA, F. y DE PABLO CONTRERAS, P., “Comentarios al art. 75 Comp. aragonesa”, Comentarios a la
Compilacion del Derecho civil de Aragon, T. 11, op. cit., pp. 697 a 701.

172 Cfr. SANCHO REBULLIDA, F. y DE PABLO CONTRERAS, P., “Comentarios al art. 75 Comp. aragonesa”,
Comentarios a la Compilacion del Derecho civil de Aragon, T. 11, op. cit., p. 700.

173 Las dos propuestas iniciales de redacciéon del actual art. 98 Lrem. fueron del siguiente tenor:
Art. VIII.- Derecho expectante sobre bienes inmuebles

3.- El derecho expectante sobre bienes consorciales se extingue por la disposicion vdlida/eficaz de los
mismos conforme a lo dispuesto en los articulos XX (de la gestién del consorcio), (cursiva de la autora),
“Documento ndm. 1. Primer Borrador de Jestis Delgado (julio 2001)”, op. cit., p. 1.

Art. 2.- Disposicion de bienes inmuebles
Tratandose de un bien consorcial, por su disposicién vdlida y eficaz conforme a lo dispuesto en los articulos

20, 22, 24 y 25 de esta Ley, (cursiva de la autora), “Documento nim. 2. Documento de Ricardo Giménez y
José Luis Batalla (septiembre de 2001)”; op. cit., p. 7.

Tal y como puede apreciarse, tanto la propuesta del Presidente de la Comisién como la de Giménez y Batalla eran
coincidentes en exigir validez y eficacia. Posteriormente, a la vista de la regulacion dada a la disposicion de bienes
comunes, se revisa de nuevo este planteamiento, llegandose en un primer momento al acuerdo de que exigirlas
simultaneamente restringe y que podia ser mas clarificador exigir sélo que la disposicion sea valida conforme a los
articulos de la remision. Se propuso igualmente como alternativa a esta ultima hacer una genérica (“valida con-
forme a lo dispuesto en esta Ley”) pero se acaba prefiriendo decir simplemente “disposicion valida”, de manera
que, en la disposicién de bienes consorciales, el derecho expectante se extingue siempre que la disposicion sea
valida de acuerdo con la regulacién especifica al respecto, ¢fr: “Acta de la sesién de siete de noviembre de 2001
(Acta 136)”, Actas de la Comision Aragonesa de Derecho Civil, op. cit., pp. 10y 11.

Por lo tanto, aunque finalmente se prescinde de mencionar el requisito de la eficacia, la intencién del legislador
fue la de conceder efectos extintivos a las enajenaciones que no vulnerasen las normas de gestion del consorcio
y, por tanto, aptas para transmitir la propiedad. Al fin y al cabo, y en ultima instancia, a las enajenaciones validas
y eficaces.
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El mismo apartado 2° del 53 establece ademas expresamente que el consentimiento no se
presume nunca'’. Interpretar, a pesar de ello, solamente porque el precepto califica también
como valida la venta, que la posibilidad que le ofrece el art. 53.2 mientras no consienta de solici-
tar la inoponibilidad y recuperar el bien es, en cualquier caso, sin la presencia del expectante'”®,
deja al conyuge no disponente en una situacion de absoluta indefension dificilmente conciliable
con el principio del favor viduitatis.

c.- Conclusiones

La opcion por la inoponibilidad en estos supuestos supone una proteccion cualificada al
coényuge no disponente pues, libre de la rigidez del regimen de la anulabilidad, solo tendra que
ir a un declarativo para que se le reconozca su derecho previo a la venta, sin necesidad de im-
pugnar el acto y obviando el plazo de los cuatro afios (1301 Cc.)'.

También parece que se acomoda mejor al régimen del expectante pues, en principio, mien-
tras el conyuge disponente no consienta, su derecho permanece inalterable'”.

174 Sancho-Arroyo y Lépez de Rioboo manifesté en los debates de la Comisién que consideraba innecesaria
tal presuncion, estimando, por el contrario, que cuando la ley presume algo es cuando debe decirlo. Delgado le
contesta que se trata de un mensaje dirigido contra la corriente doctrinal y jurisprudencial que tiende a presumir
la existencia de dicho consentimiento. No obstante, hay acuerdo entre los asistentes en que no impide que el
Juez aprecie un consentimiento tacito y se decide incluir en el precepto que el consentimiento se puede prestar
“expresa o tacitamente”, ¢fr. “Acta de la sesion de treinta de mayo de 2001 (Acta 119)”, Actas de la Comision
Aragonesa de Derecho Civil, op. cit., p. 5. La redaccion final del precepto evidencia, por tanto, el firme deseo
del legislador de eliminar cualquier resquicio que permita presumir el consentimiento del conyuge no disponente.

175 Estima acertadamente BAYOD LOPEZ que, en el caso de imposibilidad de restitucién, habra que valorar en
la relacién interna la pérdida del expectante del conyuge no disponente teniendo en cuenta también el valor de
la contraprestacion, ¢f: BAYOD LOPEZ, C., “Disposicién intervivos de los bienes del consorcio conyugal” (po-
nente), Actas de los Decimosextos Encuentros de Derecho Aragonés, op. cit., p. 33.

176 Como afirma MARTINEZ-CORTES GIMENO, el legislador aragonés esté protegiendo més al conyuge no dis-
ponente pues mientras no consienta la venta no le perjudica, con independencia del tiempo transcurrido. Se trata
de una conclusiéon mucho mas dura para el adquirente que la derivada del régimen de anulabilidad que le permite
alcanzar la seguridad juridica pasados los cuatro afios de la celebracién del contrato, ¢fr: MARTINEZ-CORTES
GIMENO, J., La gestion del consorcio en la ley 2/2003, de 12 de febrero, op. cit., pp. 99 y 100. En esta misma
linea, MERINO HERNANDEZ lo califica como “un sistema de proteccién mucho més rigido que el del Ce. y, por
supuesto, mas acorde con los principios juridicos que rigen toda esta materia”, ¢f: MERINO HERNANDEZ, J. L.,
“Gestion del consorcio”, Manual de Derecho matrimonial aragonés, op. cit., p. 204.

177 Vid. al respecto lo que afirmaba en los debates de la Lrem. Garcia Almanzor, quien entendia que para estos
casos de falta de consentimiento necesario de uno de los conyuges la inoponibilidad “se conjuga mejor con el
derecho expectante, porque mientras no consienta el expectante no sufre ninguna modificacién”, ¢fr. “Acta de la
sesion de treinta de mayo de 2001 (Acta 119)”, Actas de la Comision Aragonesa de Derecho Civil, op. cit., p. 3.

No obstante, inicialmente se barajé también como opcién la anulabilidad pero finalmente se desestimo por enten-
der que la inoponibilidad era “mds coherente con el sistema aragonés y la opcién menos perjudicial”, ¢fr. “Acta
de la sesién de dieciseis de mayo de 2001 (Acta 117)”, Actas de la Comision Aragonesa de Derecho Civil,
op. cit., p. 8.

Planteada en hipétesis, y analizando las consecuencias que hubiera podido acarrear para el expectante del no
disponente, si se parte de una consideracion del acto anulable como originariamente invalido e ineficaz (DELGA-
DO ECHEVERRIA, J. y PARRA LUCAN, M. A., Las nulidades de los contratos. En la teoria y en la prdctica,
op. cit., pp. 52, b4 y 56; LACRUZ BERDEJO, J. L., Elementos del Derecho civil, 11, vol. 1°, op. cit., p. 548;
matizadamente, CLAVERIA GOSALBEZ, L. H., “Notas para una revisién general de la denominada ineficacia
del contrato”, Las nulidades de los contratos: un sistema en evolucion, coordinado por Delgado Echeverria,
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Sin embargo, tal y como ha quedado expuesto, la aparente bondad de la opcion de la inopo-
nibilidad puede originar dudas de interpretacion pues al partir el art. 53 de una calificacion de la
venta como valida cabe identificarla, en un primer momento, con el supuesto que el art. 98.1.b)
atribuye efectos extintivos del expectante. Paraddjicamente, el legislador al calificar solamente
como valida la enajenacion de este Ultimo precepto, considerd, por el contrario, que simplificaba
la cuestion'” y que el caso del art. 53 quedaba fuera directamente.

De cualquier modo, a la vista de su verdadera intencion y de la finalidad de ambos preceptos
considero que resulta necesaria una interpretacion conjunta modalizada por las caracteristicas
propias del expectante y el principio del favor viduitatis en virtud de la cual solamente se consi-
dere extinguido en los casos en los que se emita consentimiento posterior por parte del conyuge
no disponente, el comprador cumpla con los requisitos de la usucapion o bien goce de la pro-
teccion derivada de la aplicacion de las reglas del tercero de buena fe.

Enlos tres supuestos existe una venta valida y eficaz con una verdadera traslacion de dominio
y, por tanto, una modificacién en el expectante. Fuera de estos casos, este derecho quedaria in-
colume ante el acto realizado en solitario por uno de los céonyuges, resultando, por tanto, absoluta-
mente irrelevante que el otro decida finalmente interponer demanda solicitando la inoponibilidad.

La interpretacion ofrecida intenta responder equilibrada y respetuosamente con la segu-
ridad y agilidad del tréfico juridico y la naturaleza y sistematica del expectante pero supone

Thomson-Aranzadi, Pamplona, 2007, pp. 73 y 74) no hay cuestion pues el expectante quedaria igualmente sin
modificacion, con la légica excepcién de los supuestos de convalidacion.

Pero si se sigue la postura doctrinal mayoritaria que califica el acto como valido e inicialmente eficaz, aunque con
eficacia claudicante (en este sentido vid., entre otros, DE LOS MOZOS, J. L., “La nulidad de los actos juridicos”,
Homenage al profesor Martin-Ballestero y Costea, Institucion Fernando el Catélico, C.S.1.C., Zaragoza, 1983,
p. 515 0 DIEZ-PICAZO y PONCE DE LEON, L., Fundamentos del Derecho civil patrimonial, vol. I, 1* edicién,
Tecnos, Madrid, 1970, pp. 306 y 307) haber optado por dicho régimen habria conllevado la pérdida inicial del ex-
pectante por un acto ilegitimo del cényuge disponente. Ciertamente, si el cényuge preterido ejercita la accion de
anulabilidad en el plazo de 4 afios y prospera, la vuelta a la situacién anterior al acto que conlleva su apreciacion
implicaria el renacimiento de su derecho expectante. Pero si no llegara a tener conocimiento de aquél perderia
definitivamente su derecho sin posibilidad de defensa.

No obstante, como estamos ante un supuesto especial dentro de la categoria de los actos anulables pues sola-
mente estd legitimado activamente un tercero ajeno al contrato (cényuge no disponente), me parece preferible
entender, siguiendo a LACRUZ en relacion con el 1322 Cc., que la enajenacién seria inoponible al que no la
consintié pudiendo considerar el bien como subsistente en el patrimonio consorcial mientras no prescribiera
la accion de impugnacion, ¢fr LACRUZ BERDEJO, J. L., Elementos del Derecho Civil, 1V, Familia, segunda
edicién, revisada y puesta al dia por Rams Albesa, Dykinson, Madrid, 2005, p. 231. Podria entonces argumentarse
que, mientras no hubiera prescrito la accién y, por lo tanto, no existiera transmision irreivindicable del dominio,
el expectante subsistirfa.

En cualquier caso, y con independencia del concepto de anulabilidad del que se partiera, la necesidad insoslaya-
ble de impugnar en un plazo cerrado de cuatro anos a pesar de no haber consentido el acto de enajenacion habria
supuesto, sin duda, un régimen mas rigido y perjudicial que el de la inoponibilidad para la eventual subsistencia
del derecho expectante del cényuge no disponente.

178 “Hay acuerdo en que este planteamiento simplifica y clarifica la cuestion y ademas mantiene la misma filo-
sofia que el texto de la ponencia, de modo que el texto del art. 26 (hoy 53 Lrem.) queda fuera por no ser caso
de disposicion valida”, ¢fr. “Acta de la sesién de siete de noviembre de 2001 (Acta 136)”, Actas de la Comision
Aragonesa de Derecho Civil, op. cil., p. 11. Parece deducirse, por tanto, que la Comision identifica como validas
con efectos extintivos del expectante solamente las disposiciones que también gozan de eficacia pues excluye,
directamente, el supuesto del art. 53 Lrem.
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un ejercicio de analisis ponderado del 53 imprescindible e ineludible -a mi entender- aunque
no literal.

No obstante, si se admiten estas premisas, quiza un apartado especifico en el 53 regu-
lando las consecuencias para este derecho -como se ha hecho en otros lugares de la ley
fuera de sede de viudedad en puntos mas o menos controvertidos'”®- o bien, si lo que se
buscaba era partir siempre de la extincion en cualquier caso de venta vélida, una prevision
de renacimiento'® para aquellos casos en los que no se produzca definitivamente y de modo
efectivo una transmision de la propiedad, habrian eliminado dudas e incertidumbres que la
aplicacion del articulo 53 puede suponer para la pervivencia del expectante del conyuge
preterido ilegitimamente.

l1.2.3. ART. 98.1.C) LREM.: ENAJENACION DE BIENES PRIVATIVOS DE UNO DE LOS
CONYUGES INCLUIDOS EN EL TRAFICO HABITUAL DE SU PROFESION O
NEGOCIO

1ll.2.3.1. Antecedentes legislativos

La regulacion de la situacion del derecho expectante en relacion con los actos de dispo-
sicion de los bienes que forman parte del trafico habitual de la profesién o negocio fue objeto
de atencion legislativa por primera vez en el Anteproyecto de Compilaciéon redactado por la
Comisién de Jurisconsultos aragoneses de julio de 1962 nombrada por el Ministerio de Justi-
cia. El citado Anteproyecto exigia, con caracter general, la concurrencia de ambos cényuges
para la extincion del expectante en las enajenaciones de bienes comunes y el asentimiento
del no propietario en las de bienes privativos, con la excepcion de aquéllas cuyo objeto fueran
“bienes aparentemente destinados a la especulacion o no afectos de modo permanente al uso
y provecho familiares”:

Art. 148.- Desde el momento en que los bienes inmuebles ingresan en el patrimonio comun o en los

privativos quedan afectos al derecho expectante de viudedad. Este derecho no se extingue por la ena-

jenacion ulterior del inmueble si no concurren a ella ambos cényuges con aplicacion, en su caso, de lo

dispuesto en el art. 119.

Art. 119.- Fuera de las facultades de administracioén, la disposicién de bienes comunes requiere el
acuerdo de marido y muijer, y la de bienes propios de cada cényuge el asentimiento del otro (...). No
obstante, es vélida la disposicion del conyuge administrador sobre bienes comunes, y la de cada con-
yuge sobre los que le son propios, cuando fuera a titulo oneroso y versase sobre bienes aparentemente
destinados a la especulacion o no afectos de modo permanente al uso y provecho familiares.

Las trabas para el tréfico juridico que pudiera, en su caso, originar el expectante queda-
ban minimizadas con esta regulacion ya que la intervencion del otro conyuge no solamente era

179 Por ejemplo, el art. 8.1 Lrem. in fine respecto a los actos de disposicion voluntaria o sustraccién del uso
comun de vivienda familiar privativa o el 23.2 Lrem. en régimen de separacion de bienes.

180 A semejanza del art. 94.2 Lrem. en el que el expectante “nace de nuevo” con la reconciliacién o pacto de
los cényuges o cuando no exista sentencia estimatoria en los procesos de separacion, divorcio o nulidad o como
establecia el derogado art. 7.3 Comp. aragonesa respecto del derecho expectante del ausente sobre los bienes no
dispuestos en su ausencia si, posteriormente, reaparecia.
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innecesaria para los bienes “aparentemente” dedicados a la especulacion sino que quedaba
ampliada también a todos aquellos no vinculados al uso familiar'®'.

La eficacia del derecho expectante como gravamen real quedaba muy limitada, sin perjuicio
del juego de la subrogacion real que implicaban tales enajenaciones’®.

Sin embargo, en el art. 144 del Anteproyecto definitivo de julio de 1963 -equivalente al 148
del provisional citado antes- desaparece toda referencia al supuesto de hecho que nos ocupa
pues, tras el tramite de informacién publica, el art. 119 es suprimido. En su lugar, el art. 116 se
limita a declarar valida la enajenacion de bienes comunes excepto si era realizada “con animo
de perjudicar a la comunidad o descuidando sus intereses”:

Art. 144.- Desde el momento en que los bienes inmuebles por naturaleza (...) ingresan en el
patrimonio comun o en los privativos, quedan afectos al derecho expectante de viudedad.
Este derecho no se extingue por la ulterior enajenacion del inmueble, si no la consienten
ambos conyuges.

Art. 116.- Es valida la enajenacion de bienes comunes por el conyuge administrador, salvo si
el tercer adquirente conocid o debid conocer que tal enajenacion ser realiza con intencion de
perjudicar a la comunidad o con grave descuido de los intereses de ésta.

Posteriormente, ya no hay referencias sobre esta cuestion ni en los textos posteriores ela-
borados por la Comision General de Codificacion de julio 1965 y mayo de 1966 ni en el texto
definitivo de la Compilacién aprobado por ley 15/1967, de 8 de abril.

Tras la reforma de la Compilacién por ley 3/1985, de 21 de mayo, solamente se regulan ex-
presamente los actos que, en relacion con esta clase de bienes, esta legitimado a realizar frente
a terceros el conyuge propietario:

Art. 48.- Administracion de la comunidad

2. Frente a terceros estara legitimado cada cényuge:

1°.- Para realizar actos de administracion ordinaria del patrimonio consorcial, asi como los

de administracién y disposicion incluidos en el trafico habitual de su profesion, arte u oficio.

Nada se mencionaba acerca del expectante en estos supuestos'® a pesar de que fue pre-
sentada una enmienda'®, que no se acabaria incorporando finalmente ni al proyecto de la Comi-
sién ni al texto definitivo, en la que se solicitaba que no fuera necesaria la renuncia en los actos

181 ZAPATERO GONZALEZ, R., “De la viudedad foral”, Actas de las Jornadas de Derecho civil aragonés,
op. cil., pp. 226 y 227.

182 Cfrr SANCHO REBULLIDA, F. y DE PABLO CONTRERAS, P., “Comentarios al art. 76 Comp. aragonesa”,
Comentarios a la Compilacion del Derecho civil de Aragon, T. 11, op. cit., pp. 718 y 719; de SANCHO, en

solitario, vid. “La viudedad en la Compilacién del Derecho Civil de Aragén”, op. cit., p. 598.

183 En aplicacion del art. 76.2 vigente entonces la enajenacion o el consentimiento a ella implicaba la extincion del
expectante. Resultaba dudoso dilucidar si la verdadera intencion del legislador era, ademas, la de su aplicacion a
cualquier caso de enajenacion de bien consorcial o solamente respecto de aquellos bienes cuya disposicion fuera
conjunta. Limitando su aplicacién a este tltimo supuesto vid. SERRANO GARCIA, J. A., Las deudas de los con-
yuges. Pasivo de la comunidad legal aragonesa, op. cit., p. 163. En igual sentido, BATALLA CARILLA, J. L.,
“La Compilacién y el Registro de la Propiedad”, Actas de las Jornadas de Derecho civil aragonés, op. cit., p. 96.

184 Su texto era el siguiente: “No serd necesaria la renuncia en los supuestos previstos en esta Compilacion y
especialmente en el del articulo 48, nimero dos, pdrrafo primero, y podra ser suplido en caso de negativa
injustificada a prestarlo por la autorizacion de la Junta de Parientes y, en su defecto, por el Juez de Primera Ins-
tancia”. Fue presentada por Giménez Martin al Proyecto de la Comisién asesora sobre el Derecho Civil Aragonés
creada por Decreto 24/1984, de 5 de abril, de la Diputacion General de Aragon con el fin de anadirse a la redaccion
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de disposicion del patrimonio consorcial incluidos en el trafico habitual de la profesion, arte u
oficio del disponente. Ninguna propuesta hubo, sin embargo, en relacion con el expectante de
los bienes privativos.

Junto a la ausencia de regulacion especifica coexistia otro problema afiadido: demostrar
que, realmente, los bienes estaban dentro del trafico profesional.

El caso-tipo potencialmente originario de problemas era el del conyuge constructor con se-
paracién de bienes cuyo trafico empresarial consistiera en la construccion de viviendas destina-
das a su venta posterior. Si se consideraba que quedaban bajo la sujeccion del expectante y el
otro cényuge se negaba a renunciar, estabamos ante la practica amortizacion de tales bienes,
dificultandose sobremanera el desarrollo de la actividad profesional del constructor.

SANCHO REBULLIDA argumentaba al respecto que el expectante como gravamen real re-
caia sobre el negocio y los elementos principales del mismo considerados como universitas
(sede fisica del negocio, inmovilizado, nombre comercial) de tal modo que en aplicacion del art.
76.1 Comp. aragonesa con su enajenacion aquél no se extinguia ni menoscababa. Pero cuando
lo que se enajenaba separadamente eran bienes sobre los que recaia el giro o trafico profesio-
nal, entendia que estabamos ante elementos accesorios sobre los que el expectante no recaia,
resultando innecesaria por lo tanto la renuncia (o reserva en el consentimiento a la enajenacion
si fueran comunes).

Por lo tanto, habia expectante Unicamente cuando lo que se enajenaba era la misma univer-
sitas 0 negocio en si mismo pero no sus elementos afectos individualmente considerados. Esta
teoria la entendia igualmente aplicable en los supuestos en los que el cényuge fuera constructor
0 promotor en tanto que consideraba el trafico de inmuebles como algo incluido en su giro em-
presarial'®.

En esta linea, MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ'® corroboraba, en parte, lo defendido por
SANCHO sosteniendo que la fuente de ingresos no provenia de los pisos objeto del trafico em-
presarial sino de la empresa constructora, o que en principio bastaria para negar igualmente la
subsistencia del expectante en dichos bienes.

Sin embargo, desde un punto de vista juridico-formal, el hecho de que -en su opinion- aqué-
llos llegaran a entrar efectivamente en el patrimonio, aunque fuese sin vocacion de permanencia
y estuvieran destinados a salir en un plazo razonable de tiempo como consecuencia del trafico
profesional, le llevaba a inclinarse a favor de la necesidad de la renuncia o a la solicitud del
acuerdo judicial sustitutorio del art. 76.2.2 Comp. aragonesa in fine, en su caso, fundamentado
en el abuso de derecho como mecanismo juridico adecuado en caso de negativa injustificada

propuesta del art. 76.2 Comp. aragonesa. Véase al respecto BATALLA CARILLA, J. L., “El derecho expectante
de viudedad y la disposicién de bienes inmuebles por los conyuges. Desde las Observancias hasta hoy”, op. cit.,
p. 132.

185 Cfr SANCHO REBULLIDA, F. y DE PABLO CONTRERAS, P., “Comentarios al art. 76 Comp. aragonesa”,
Comentarios a la Compilacion del Derecho civil de Aragon, T. 11, op. cit., pp. 718 a 721. Vid. en contra LATO-
RRE MARTINEZ DE BAROJA, quien consideraba la renuncia imprescindible en estos supuestos si bien apostaba
por una solucién en futuras modificaciones de la norma “a satisfaccién de la modernidad”, ¢fi: LATORRE MARTI-
NEZ DE BAROJA, E., “Comentarios al art. 76 Comp. aragonesa”, Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones
Sorales, tomo XXXIII, volumen 2°, op. cit., p. 327,

186 MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, C., “Comentario a la STS de 27 de mayo de 1988 (comunidad conyugal
y viudedad)”, CCJC, n° 17, 1988, pp. 569 y 570.
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del conyuge titular del expectante “(...) mejor que una eventual supresion automatica de tal
derecho para algunos supuestos definidos legalmente que podrian contribuir a desdibujar los
contornos juridicos propios de la viudedad foral en su fase de derecho expectante”®’ .

Esta ultima seria, sin embargo, la opcion que se adoptaria finalmente en la Lrem.

1ll.2.3.2. Presupuestos de hecho del precepto

I11.2.3.2.1. Clase de enajenacion

Tal y como se indico respecto a los bienes consorciales pertenecientes a la clase de trafico
que nos ocupa (vid. supra apartado 111.2.2.2.2.), es posible tanto la disposicion a titulo oneroso
como gratuito siempre que esté incluida en el habitual de la profesiéon o negocio del conyuge
enajenante®.

111.2.3.2.2. Objeto de la enajenacion

a.- Bienes privativos de uno de los conyuges

La enajenacion debera tener por objeto un bien privativo de uno de los cényuges. La legiti-
macion para realizar estos actos de disposicion es atribuida en exclusiva a su propietario tanto
en sede de gestion del consorcio (art. 61.1 Lrem.)'® como en el de separacion de bienes (23.1
Lrem.)™®.

De cualquier modo, la vigencia del derecho de informacion reciproca sobre la gestion de
ambas clases de bienes y sobre los resultados econémicos de la profesion o negocio ejercidos
contemplados en el apartado 3° del art. 45y en el art. 6 Lrem. no quedara mermada en ningun
momento por este precepto, cuyo ambito de aplicacion debera cefirse, exclusivamente, a lo
relativo al expectante del consorte no disponente.

b.- Bienes incluidos en el trafico habitual de su profesion o negocio

El bien debera pertenecer al trafico habitual de la profesion o negocio de su propietario. Se
propone como medio de prueba bastante (...bastara que asi resulte, dice literalmente el pre-
cepto) de que un acto esté dentro de dicho trafico la aseveracion del Notario que le conste por
notoriedad™®".

Obsérvese como idéntico medio -y similar redaccion- es usado por el legislador en el art.
49.2 Lrem. en relacion con la legitimacion individual de disposicion de los bienes consorciales
que pertenezcan igualmente al trafico profesional de uno de los conyuges. Su inclusién especi-
fica tanto en el art. 49.2 Lrem. como en el 98.1.c) Lrem. supone una aportacion importante que

187 MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, C., [dem, p. 571.

188 Cfr: BAYOD LOPEZ, C., “Disposicién intervivos de los bienes del consorcio conyugal” (ponente), Actas de
los Decimosextos Encuentros de Derecho Aragonés, op. cit., p. 15.

189 SERRANO GARCIA, J. A., “La gestién del consorcio conyugal”, Manual de Derecho civil aragonés, op.
cit., p. 301.

190 BAYOD LOPEZ, C., “Régimen de separacién de bienes”, Manual de Derecho civil aragonés, op. cil.,
pp. 246 y 247.

191 Destacando la dificultad que puede entrafiar desde la perspectiva notarial vid. NAVARRO VINUALES, J. M.,
“Introduccion a la legislacion de Derecho civil aragonés”, Legislacion civil de Aragon, Monograficos La Notaria,
Colegio Notarial de Cataluna, Marcial Pons, Madrid, 2008, p. 50.
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facilita en gran manera la plena eficacia de ambos preceptos pero, como ya se indico suprares-
pecto al primero, supone simplemente un ejemplo de medio de prueba que facilita el legislador,
quedando abierta la posibilidad de utilizar cualquier otro admitido en Derecho.

Con independencia del que finalmente se elija, la demostracion de que el acto esté dentro de
la actividad profesional del disponente sera ineludible para la posterior inscripcion del bien en el
Registro de la Propiedad pero no para su validez.

En cualquier caso, es evidente que la regulacion resulta especialmente acertada para los
supuestos en los que uno de los consortes tiene un giro empresarial relativo a inmuebles, como
promotor o constructor, pues ofrece una solucién ad hoc de la que la Compilacién carecia.

111.2.3.3. Consecuencias para el expectante del no disponente

Con carécter general, la gestion individual inherente a los bienes privativos es, en Aragén,
mas aparente que real puesto que precisa siempre de la intervencion del otro cényuge renun-
ciando para que desaparezca el expectante. Por lo tanto, en la practica, la libertad de disposi-
cion independiente que inicialmente les identifica queda muy disminuida™?.

Sin embargo, por aplicacién del 98.1.c) Lrem., si los bienes objeto del acto de disposicion
pertenecen al giro profesional o negocial de quien lo lleva a cabo, la renuncia del otro esposo
sera innecesaria en tanto que la extincion de su derecho expectante sobre aquéllos se producira
ex lege. Al regularse por primera vez de modo expreso una solucion a los problemas que en
el tréfico juridico de estos bienes habian ocasionado tanto su prueba de pertenencia al mismo
como el destino del expectante del cényuge no disponente se contribuye eficazmente a que
cada uno desarrolle libremente su actividad profesional sin impedimentos derivados de la even-
tual subsistencia del derecho de su consorte.

1l.2.4. ART. 98.1.D) LREM.: PARTIQION Y DIVISION DE BIENES, INCLUSO CON
EXCESO DE ADJUDICACION, RESPECTO DE AQUELLOS QUE NO SE
ADJUDIQUEN AL CONYUGE

lll.2.4.1.- Antecedentes legislativos

En la regulacion de las Observancias, la Unica referencia a esta cuestion aparece en relacion
con el usufructo vidual. En la nimero 55 De lure Dotiumy en la 2* De Secundis Nuptiis se dispone
que, muerto el marido, la mujer que divide con los herederos de éste los bienes sitios pierde su
derecho de viudedad sobre los mismos:

Observancia 55 De lure Dotium:

Asi mismo, muerto uno de los cényuges, deben dividirse al punto todos los bienes muebles entre el super-

Lo . . . . . . 193
viviente y los hijos, pero no los bienes inmuebles, si quiere tener viudedad .

192 Debido a la compatibilidad del derecho de viudedad con cualquier régimen que el legislador establece expre-
samente en el art. 89.3 Lrem. Vid. en relacién con el régimen de separacién de bienes BAYOD LOPEZ, C., “Régi-
men de separacion de bienes”, Manual de Derecho civil aragonés, op. cit., p. 250; sobre los bienes privativos
del consorcio constiltese SERRANO GARCIA, J. A, “La gestién del consorcio conyugal”, Manual de Derecho
civil aragonés, op. cit., p. 302.

193 Item, bona mobilia omnia mortuo altero coniugum: statim debent dividi inter supervivent, & haeredes:
immobilia autem non, si vult tenere viuitatem supervivens SAVALL Y DRONDA, P. y PENEN DEBESA, S.,
Fueros, Observancias y Actos de Corte del Reino de Aragon, op. cit., libro V, pp. 36 (vol. II) y 219 (vol. III); MAR-



III. Las causas de extincién del derecho expectante sobre bienes inmuebles reguladas en el Articulo 98 Lrem.

Observancia 2* De Secundis Nuptiis
Asi mismo, muerto uno de los cényuges, deben dividirse al punto entre el superviviente y los herederos

todos los bienes muebles. Pero no los bienes inmuebles, si el superviviente quiere mantener su derecho
. 194
de viudedad .

Este supuesto junto con el de consentimiento a la enajenacion efectuada por el otro conyuge
era considerado como un acto equivalente a la renuncia de la viudedad aungque ésta no se hu-
biera producido expresamente'®.

Durante la vigencia del Apéndice, la ausencia de regulacion especifica en este sentido, la
interpretacion a sensu contrario de la regla general contenida en el art. 63 in fine'® y el principio
del favor viduitatis™ habian llevado a considerar que, en los casos de dominio dividido, las par-
tes resultantes del mismo estaban sometidas al gravamen del derecho expectante'®.

La Compilaciéon de 1967 carecia igualmente de norma alguna que abordara esta cuestion y
la reforma posterior de 1985 tampoco aportaria nada nuevo en este sentido. Las dudas surgie-
ron, en primer lugar, en torno a dilucidar si una particion hereditaria o una division de bienes en
comunidad implicaba o no un acto de enajenacion de los comprendidos en el derogado 76.2
Comp. aragonesa y si, aceptada esta premisa, “se extinguia o menoscababa’, utilizando la ter-
minologia del precepto, el derecho expectante.

La conclusiéon mayoritaria en la doctrina aragonesa fue que no habia tal enajenacién y que,
por lo tanto, no era necesaria la renuncia al expectante, o el consentimiento en su caso, a las

TINEZ DIEZ, G., Observancias del Reino de Aragon de Jaime de Hospital, op. cit., p. 196; MARTON y GAVIN, J.
v SANTAPAU y CARDOS, F., Observancias del Reino de Aragon. Vertidas del latin al castellano por los autores
de “Derecho y Jurisprudencia de Aragon en sus relaciones con la legislacion de Castilla”, op. cit., p. 91.

194 Item, mortuo altero coniugum, statim debent dividi omnia bona mobilia cum supervivente, & filiis,
non autem immobilia, si vult tenere viduitatem SAVALL Y DRONDA, P. y PENEN DEBESA, S., Fueros, Ob-
servancias y Actos de Corte del Reino de Aragon, op. cit., libro V, pp. 37 (vol. I) y 220 (vol. III); MARTINEZ
DIEZ, G., Observancias del Reino de Aragon de Jaime de Hospital, op. cit., p. 201 y MARTON y GAVIN, J. y
SANTAPAU y CARDOS, F., Observancias del Reino de Aragon. Vertidas del latin al castellano por los auto-
res de “Derecho y Jurisprudencia de Aragon en sus relaciones con la legislacion de Castilla”, op. cit., p. 94.

195 El requisito de que fuera expresa quedaba restringido a los contratos entre conyuges pero no con extranos,
como era el caso de los dos ejemplos citados. Vid. al respecto MOLINO, M. (del), Repertorium fororum et ob-
servantiarum regni Aragonum..., op. cit., voz viduitas, fol. 332; PORTOLES, J., Scholia sive Adnotationes
ad Repertorium Micaelis Molini. .., op. cit., p. 516; DEL PLANO, M., Manual del abogado aragonés, op. cit.,
p. 130; BLAS Y MELENDO, A., Derecho civil aragonés ilustrado con la doctrina de los autores forales, con
el derecho comuin y con la Jurisprudencia aragonesa del Tribunal Supremo, op. cit., p. 134; DIESTE y
JIMENEZ, M., Diccionario del Derecho Civil Aragonés, op. cit., p. 677; ISABAL y BADA, M., Exposicién y
comentario del Cuerpo legal denominado“Fueros y Observancias del Reino de Aragon” derogado por el
Apéndice al Codigo Civil espaviol, op. cit., p. 465.

196 El art. 63 del Apéndice establecia lo siguiente:
Art. 63.- (...) Unicamente por las causas que de modo taxativo sefiala este Apéndice dejara de hacerse
efectivo, en su tiempo y lugar, el derecho expectante de viudedad o perdera el cényuge supérstite el que se
halle disfrutando.

197 La regulacion del principio del favor viduitatis estaba recogida en el art. 64 del Apéndice:
Art. 64.- (...) Cuantas dudas ocurran acerca del alcance de la viudedad se resolveran en el sentido de com-

prender todos los bienes del conyuge premuerto que sean aptos para ella.

198 Cfr: SANCHO REBULLIDA, F., “La viudedad”, Informes del Seminario (1954-1958), vol. 111, op. cit., p. 158.
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operaciones particionales, para que aquél se considerara extinguido sobre la cuota y recayera
sobre el bien adjudicado. Y asi MERINO HERNANDEZ'® consideraba que la particién de una
herencia entre los diferentes herederos intervinientes no implicaba acto alguno de enajenacion
ni producia ninguna reciproca transmision de cuotas de unos herederos a otros sino que traia
como consecuencia una especificacion de la antes indeterminada titularidad hereditaria sobre
unos bienes concretos?®.

En segundo lugar, también presentaba problemas el destino final del expectante en aquellos
supuestos en los que se produjeran excesos en la adjudicacion.

En este punto, MERINO defendia que siempre que el Notario tuviera dudas acerca de un
posible exceso de adjudicacion deberfa exigirse la presencia de los otros conyuges, conside-
rando que tendrian que renunciar aquéllos cuyos consortes recibian de menos pero no de mas,
pues entendia que existia expectante, exclusivamente, sobre la porcién que de menos recibia
el consorte?".

Si, por el contrario, se mantenia que tampoco era precisa en estos casos la intervencion del
otro conyuge, solo a través de la pérdida de la parte correspondiente como causa extintiva del
derecho de viudedad, aplicando supletoriamente el art. 513.5 Cc., podia justificarse la ausencia
de aquélla®®?.

De igual manera, en el ambito jurisprudencial se habia venido entendiendo que una particion
no perjudicaba nunca el derecho expectante del consorte no propietario®®,

El criterio doctrinal contrario a la necesidad de la intervencion del otro cényuge quedaria
plasmado en el extenso y concluyente auto del Presidente del TSJA de 22 de octubre de 1992.
Ahora bien, la fundamentacion de que la renuncia no era necesaria no se sustentaba en que la
disolucion de la comunidad no pudiera equipararse a la enajenacion que mencionaba la Com-
pilacion®* sino en considerar que la particién implicaba la sustitucion del derecho expectante

199 Vid. al respecto MERINO HERNANDEZ, J. L., “La renuncia al derecho expectante de viudedad aragonés”,
op. cil., pp. 1432 y 1433.

200 En igual sentido se pronunciaba LATORRE MARTINEZ DE BAROJA pero matizando, en contra de MERINO,
que si la particién se habia realizado en un momento posterior a la aceptacién de la herencia el consorte si habia
adquirido sobre la cuota indivisa un expectante que debia renunciar, a excepcion de la particion judicial o la que
hacen los herederos respetando la voluntad del causante, ¢f LATORRE MARTINEZ DE BAROJA, E., “Comenta-
rios al art. 76 Comp. aragonesa” Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones forales, tomo XXXIII, volumen
2° op. cit., p. 333.

201 MERINO HERNANDEZ, J. L., “La renuncia al derecho expectante de viudedad aragonés”, op. cit., p. 1434.

202 Cfr. CALDUCH GARGALLO, M., Las causas de extincion del derecho de viudedad en el Derecho Civil
aragonés, op. cit., p. 159.

203 Vid., a modo de ejemplo, sentencias ATZ de 13 de enero de 1989 y APZ de 19 de enero de 1998. En la pri-
mera, se ordeno el cese del estado de indivision del piso sobre el que recaia la accién, y al resultar indivisible y
no existir acuerdo entre los interesados, se procede a la venta en ptiblica subasta. Siendo el piso copropiedad ex-
clusiva del actor, el segundo considerando de la sentencia estima que la pretensién para solicitar la divisién sola-
mente debe formularse por el demandante, pero nada obstaba para que su esposa mantuviera su expectante y no
resultara perjudicada por la venta. En igual sentido se pronuncia la segunda sentencia, denegando la excepcion
de litisconsorcio pasivo necesario del conyuge del demandado por ostentar un derecho expectante, senalando,
en su F.D. Primero, como tal pretension “no tiene en cuenta el contenido de los articulos 76 Comp. aragonesa y
el 405 Cc. conforme al cual la divisién de cosa comin no perjudicard a tercero”.

204 El ponente del auto fue el entonces Presidente del TSJA Exmo. Sr. D. José Ramén San Roméan Moreno y su
F.D. Octavo afirmaba lo siguiente sobre la cuestién que nos ocupa: “Es evidente que el articulo 76.2 emplea la
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sobre las cuotas por el surgido sobre unos bienes determinados y concretos en ese momento y
a partir de la adjudicacion, argumentando que, de sostenerse lo contrario, se llegaria a la con-
tradictoria situacion de concurrencia de derechos expectantes de viudedad sobre las antiguas
cuotas indivisas y sobre los bienes adjudicados?®®.

Esta seria también la linea que mantuvieron SANCHO REBULLIDA y DE PABLO CONTRERAS
al considerar que cuando un cényuge adquiria pro indiviso con otros sujetos una o varias fincas,
o ingresaba en su patrimonio una cuota indivisa de ellas, nacia para su consorte el correspon-
diente expectante pero sobre la cuota ideal de dominio que le correspondiera.

El derecho no gravaria, pues, segun estos autores, toda la finca -o todas las fincas- en pro-
porcioén a la cuota del cényuge conddémino sino, exclusivamente, esta cuota misma, de tal modo
que su expectante seria totalmente ajeno a las restantes cuotas de los demas condéminos, esto
es, de las no pertenecientes a su consorte.

En consecuencia, si se produjera la particion, el derecho recaeria automaticamente, no ya
sobre la cuota mencionada, sino sobre la finca o fincas adjudicadas, continuando al margen las
demas partes de finca o fincas que se atribuyeran a los demas condéminos cuya cuota ideal
tampoco estaba gravada en origen por el expectante.

Como resultado logico de la argumentacion expuesta, SANCHO y DE PABLO estimaban que
el conyuge comunero podia instar la division de la cosa comun sin el consentimiento del otro con-
yuge y sin necesidad de que éste renunciara a su derecho porque identificaban al expectante
sobre una cuota ideal de dominio con la posibilidad de concrecion del mismo sobre la propiedad
del bien en que el condominio se especificara al disolverse la comunidad?®®.

En definitiva, todos los razonamientos expuestos giran en torno a la subsistencia per se
del expectante del conyuge no propietario sobre la cuota o bien adjudicado a su cényuge en

palabra enajenacion en sentido amplio, dentro del cual encaja el negocio juridico de la disolucion o
division de la comunidad de bienes (cursiva de la autora). La doctrina aragonesa (...) parece llegar a la
conclusién undnime de que la particion hereditaria, aunque sea de partes indivisas de la herencia, no supone ni
implica division y adjudicacién de los bienes que integran la comunidad hereditaria por disolucién de la misma,
como tampoco lo es, en estos casos, la disolucion y division de esa comunidad hereditaria cuando se practica de
inmediato con la adjudicacion de bienes concretos y determinados a los herederos o cuando la particién es prac-
ticada por el causante. En tales supuestos, se entiende que no es necesaria la renuncia del conyuge al derecho
expectante o la prestacion del consentimiento a las operaciones particionales para que el derecho expectante se
considere extinguido sobre la cuota y recaiga, directamente, sobre el bien adjudicado; pero esa unanimidad des-
aparece cuando se trata de considerar los efectos que en el derecho expectante de viudedad puede producir la
division o disolucién de la comunidad por cuotas y consiguiente adjudicacion de bienes concretos y determinados
a los comuneros “en pago” de sus respectivas cuotas o porciones indivisas o abstractas sobre los mismos bienes”.

205 Vid. F.D. Décimo: Si se mantiene la tesis del Sr. Registrador en el sentido de exigir la renuncia o el con-
sentimiento de los conyuges titulares del derecho expectante alas operaciones de disolucion de la comunidad
y adjudicacién de los inmuebles objeto de las mismas (...) se llegaria a la contradictoria situacion de una
concurrencia o dualidad del derecho expectante de viudedad: de una parte, el preexistente sobre las cuotas
indivisas y, de otra, el nacido de la adjudicacién del bien concreto surgido de esa disolucién; (...) a nuestro jui-
cio, el derecho expectante sobre las cuotas indivisas desaparecic con el ingreso de los bienes concretos y
determinados en el patrimonio privativo de los copropietarios que ha producido, por ley, la sustitucion del
extinguido derecho expectante sobre las cuotas por el derecho de viudedad surgido y efectivo sobre unos bienes
determinados y concretos, en este momento y a partir de la adjudicacion existente (...).” (cursiva de la autora).
En igual sentido, vid. sentencia APT de 10 de septiembre de 2002.

206 Cfr SANCHO REBULLIDA, F. y DE PABLO CONTRERAS, P., “Comentarios al art. 76 Comp. aragonesa”,
Comentarios a la Compilacion del Derecho Civil de Aragon, op. cit., p. 725y nota n° 36.
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los supuestos de particion o division, sin ningun otro requisito afiadido y con absoluta indepen-
dencia de lo que se adjudicara a los demas comuneros o herederos. Si se observa la normativa
establecida en la Lrem. podra advertirse faciimente como es deudora directa de estos criterios
doctrinales y jurisprudenciales.

11l.2.4.2. Presupuestos de hecho del precepto

111.2.4.2.1. Particion o division de bienes

La situacion referida en el apartado d) del art. 98.1 es la de la previa existencia de un bien
sobre el que uno de los cényuges ostenta una cuota indivisa junto con otras personas y con
posterioridad se procede a su particion o division, adjudicandose bienes concretos o porciones
indivisas abstractas sobre dichos bienes.

Parece destinado a supuestos en los que la cuota pertenezca a uno de los conyuges priva-
tivamente pues hace referencia, en singular, al consorte propietario (“...respecto a los que no se
adjudiquen al conyuge”)**".

Debera aplicarse a todos los casos de particion o divisiéon con independencia de que su ori-
gen sea voluntario®® o forzoso incluidos, dentro de estos ultimos, los judiciales con enajenacion
por subasta®®,

207 Cfr. CALDUCH GARGALLO, M., Las causas de extincion del derecho de viudedad en el Derecho Civil
aragonés, op. cit., p. 157. En igual sentido, NAVARRO VINUALES, J. M., “Introduccion a la legislacién de Dere-
cho civil aragonés”, Legislacion civil de Aragon, op. cit., p. 50

208 Como, por ejemplo, el supuesto contemplado en el art. 61 Lsuc. que regula como causa de disolucion del
consorcio foral la divisién del inmueble, junto con la decisién de comun acuerdo de todos los consortes. Como
sefiala SANCHEZ-FRIERA GONZALEZ, “el consorcio foral, desde su regulacién en los mas antiguos fueros luego
compilados en 1247, aparece como una comunidad hereditaria configurada con unos efectos peculiares que
entrafian una cierta vinculacion de los bienes que la integran y que puede, a peticion de cualquiera de sus
componentes, quedar extinguida mediante particion de la misma o del bien poseido en comain. Asi per-
siste en la requlacion actual” (cursiva de la autora), ¢fr SANCHEZ-FRIERA GONZALEZ, M. C., “Algunas con-
sideraciones sobre el consorcio foral al hilo de una sentencia del Juzgado de 1? Instancia de Tarazona (Zaragoza)”,
RJN, 14,1992, p. 159.

La division era, hasta la promulgacion de la Lsuc. en 1999, el inico supuesto de disolucién contemplado en el dero-
gado art. 142.2 Comp. aragonesa. Sobre esta cuestion, tras la promulgacién de la Lsuc., vid. entre otros, SANCHEZ-
FRIERA GONZALEZ, M. C., El consorcio foral (Tras la reforma del instituto por la Ley 1/1999, de 24 de febre-
ro, de sucesiones por causa de muerte), El Justicia de Aragén, Zaragoza, 2000, pp. 20 a 23; SANCHO ARROYO
y LOPEZ-RIOBOO, J., “De las sucesiones en general (Titulo )", Ley de Sucesiones. Comentarios breves por los
miembros de la Comision Aragonesa de Derecho Civil, Zaragoza, 1999, pp. 41 a 43; SERRANO GARCIA, J. A.,
“Introduccion a la Ley aragonesa de Sucesiones por causa de muerte”, Economia aragonesa, Servicio de Estudios
de Ibercaja, Zaragoza, 1999, pp. 91 y 92; MERINO HERNANDEZ, J. L., Comentarios criticos a la Ley 1/1999 de 24
de febrero de Sucesiones por Causa de Muerte de las Cortes de Aragon, Comunicacion presentada en la Acade-
mia Aragonesa de Jurisprudencia y legislacién el 13 de noviembre de 1998, Zaragoza, 1998, pp. 92 y 93 (consorcio
foral). Calificaba este ultimo como “insuficiencia legislativa” la cuestion de la compatibilidad del consorcio con el
usufructo de viudedad. Actualmente ya aparece resuelta, de modo expreso, en el art. 96 Lrem., in fine. Vid. sobre
esta tltima cuestién MERINO HERNANDEZ, J. L., “De la viudedad. Disposiciones Generales”, Manual de Derecho
matrimonial aragonés, op. cit., p. 315. Enigual sentido, GIL NOGUERAS, L. A., “El derecho de viudedad durante
el matrimonio”, Manual de Derecho matrimonial aragonés, op. cit., p. 328.

209 Cfr: LERMA RODRIGO, M? del C., “Extincién del derecho expectante de viudedad” (coponente), Actas de los
Decimocuartos Encuentros del Foro de Derecho aragonés, op. cit., p. 151.
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lll.2.4.3. Consecuencias para el expectante

El precepto determina la extincion del derecho expectante de un cényuge respecto de aque-
llos bienes que no se le adjudiquen a su consorte. El efecto extintivo previsto en la norma se
dara incluso cuando exista “exceso de adjudicacion” o, o que es lo mismo, cuando al consorte
propietario le haya sido atribuida, por defecto, una parte menor de la que en puridad le corres-
pondia en funcién de su cuota.

La finalidad perseguida por el legislador con este apartado del art. 98.1 Lrem. relativo a
supuestos de particion o division de un bien en el que uno de los cényuges tiene una parte de
caracter privativo es evitar la presencia del otro conyuge que no resultaria necesaria, ab initio,
por normativa de gestion del consorcio sino por razén de un supuesto -e inexistente- expectante
sobre las cuotas indivisas de los demas comuneros o coherederos. Asi se deduce del apartado
Xll del Preambulo al afirmar que no sera necesaria la concurrencia de los conyuges de los comu-
neros o coherederos de la particion.

La particion o division de un bien en el que los conyuges ostenten una cuota comun supon-
dra la concurrencia de ambos ex arts. 398 y 400 Cc. con lo que la mera presencia implicaria la
voluntad de aceptacion de aquélla y haria decaer reciprocamente su expectante en aplicacion
de lo dispuesto en el art. 98.2 Lrem .20

La regulacion especifica de este supuesto, incluida la solucién a los casos de desigualdad
en la atribucion, constituye una importante novedad legislativa que se hace eco de la tendencia
doctrinal y forense mayoritaria con anterioridad a su aprobacion, contribuyendo a la seguridad
juridica que demandaba esta materia y simplificando notablemente los tramites necesarios tanto
para la division de una comunidad como para una particion hereditaria o judicial en la que inter-
vengan conyuges sometidos a ley aragonesa.

1I.2.5.ART. 98.1.E) LREM.: ENAJENACION DE BIENES POR EL CONYUGE DEL
DECLARADO AUSENTE

1ll.2.5.1. Antecedentes legislativos

A pesar de que en los Fueros y Observancias ya aparecen regulaciones referidas al tema
de la ausencia, las consecuencias que provoca en el derecho expectante de viudedad no se
abordan legalmente de modo expreso hasta la reforma de la Compilacion de 1985.

En la regulacion regnicola citada, la ausencia se concibe como mera “no presencia” equi-
valente a no estar en el domicilio, con independencia de que se supiera 0 no la existencia del
ausente. No es un estado declarado por la autoridad judicial -tal y como ocurre en la actualidad-

210 Para CALDUCH GARGALLO, el supuesto de particién o division de una comunidad en la que el consor-
cio ostentase una cuota serfa subsumible en el supuesto de enajenacion valida del apartado b) del 98.1 Lrem.,
¢fr. CALDUCH GARGALLO, M., Las causas de extincion del derecho de viudedad en el Derecho Civil ara-
goneés, op. cit., p. 157.

Ahora bien, dado que también parece defendible que la enajenacion a la que se refiere el 98.2 deba interpretarse
en sentido amplio (en este sentido vid. LERMA RODRIGO, M* del C., “Extincién del derecho expectante de
viudedad” (coponente), Actas de los Decimocuartos Encuentros del Foro de Devecho aragonés, op. cit.,
p. 150) y, por tanto, comprensivo de una particién o division y que, en aplicacion de los arts. 398 y 400 Cc. y
siendo consorcial la cuota, la concurrencia de ambos cényuges serd inevitable, me parece mas exacto entender,
areserva de mejor criterio, que la extincion se produce ex art. 98.2 Lrem.

[111]
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sino mas bien una situacion comprobada. La persona que sustituia al ausente no tenia mas que
simples facultades de administracién y custodia®'".

Posteriormente, los Proyectos Ripollés y Gil Berges concedieron facultades de disposicion
limitadas sobre los bienes del ausente:

Proyecto Ripollés (1899)

Art. 23.- Declarada la ausencia, podra el cényuge mayor de catorce afios, aun siendo menor de veinte,
disponer de sus bienes y de los comunes de la sociedad conyugal.

Proyecto Gil Berges (1904)
Art. 194.- En general entre conyuges, declarada la ausencia de uno de ellos, podra el otro, si ha cumplido
catorce afios y no se halla incapacitado, disponer de sus bienes peculiares de cualquiera especie como

estime conveniente y de los comunes de la sociedad solamente en cuanto sea necesario para las aten-

ciones de la misma.

La regulacion del Apéndice de 1925 se inspiraré en estos preceptos, declarando expresa-
mente la libre facultad de disposicién de la mujer del ausente respecto a sus bienes y los conyu-
gales, si bien con la limitacion respecto a estos Ultimos -similar a la del Proyecto Gil Berges- de
que fuera necesario para las atenciones de la sociedad conyugal:

Art. 6.- La mujer del ausente, ademés de tener la libre disposicion de los bienes propios de ella, podra

disponer de los bienes comunes de la sociedad conyugal en tanto en cuanto sea necesario para las

atenciones de la misma.

Como puede observarse ni en los Proyectos citados ni en el Apéndice aparece tampoco
regulacion ad hoc para el expectante?'?.

No obstante, en el art. 47.2 del Apéndice se mencionaba el tema de la ausencia con ocasion
de la regulacion de los efectos de la separacion judicial:

Art. 47.2.- Cuando se decrete la separacién de bienes, quedara a salvo el derecho expectante de viude-

dad a favor del otro conyuge en los raices, inmuebles o sitios del cényuge declarado ausente o culpable

de la interdiccion civil o del divorcio.

Sefialaba SANCHO REBULLIDA que, interpretado el precepto a contrario sensu, su aplica-
cion conllevaba que perdia el expectante el ausente o el culpable de la interdiccion o divorcio.
Este resultado le parecia justo en los dos Ultimos supuestos pero no en el caso de la ausencia,
para la que entendia que resultaba mejor en caso de reaparicion considerar el derecho como
no interrumpido en lugar de nacido de nuevo. A favor de su tesis argumentaba los principios de
equidad, la ubicacion del precepto fuera del régimen de la viudedad y de su extincion y que su

211 Sobre la ausencia en Derecho aragonés, vid. , entre otros, FRANCO y LOPEZ, L. y GUILLEN y CARABAN-
TES, F., Instituciones de Derecho Civil Aragonés, (reimpresion), ed. facsimile al cuidado de Victor Fairén
Guillén, op. cit., pp. 101 a 104; MONTULL LAVILLA, E., “La ausencia en el Derecho aragonés vigente”, ADA,
VI, 1951-52, pp. 189 a 195; SAPENA TOMAS, J., “La ausencia en Aragén”, RDP, T. XXXIX, enero-diciembre
1955, pp. 985 a 2001; ALONSO LAMBAN, M., “Informe sobre la ausencia”, Informes del Seminario (1954-
1958), vol. I, Comisiéon Compiladora del Derecho Foral Aragonés, coleccion El Justicia de Aragén, nimero 4,
Zaragoza, 1996, pp. 83 a 168.

212 Senalaba MONTULL LAVILLA como la regulacion juridica de este tema “fue harto desdichada por su defi-
ciente formulacion, su vaguedad en algin caso y su falta de coordinacion (...)”, ¢fr MONTULL LAVILLA, E., “La
ausencia”, Comentarios de prensa, Articulos publicados en el periédico diario de Zaragoza “Heraldo de Aragén”,
22 de junio de 1967, ADA, XIII, 1965, 1966, 1967, p. 467.
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interpretacion venia interrelacionada con la interdiccion y el divorcio, sin la cual cabria mantener
que era un precepto pensado para el conyuge presente que no comportaba necesariamente
la solucion contraria para el ausente. A pesar de todo ello finalizaba reconociendo que, en la
practica, serian muy dificiles de resolver asi los casos de enajenacion de bienes del ausente?'s.

La regulacion de la Compilacion de 1967 no tuvo pretension de alterar el régimen anterior
sino, mas bien, de formularlo de manera mas adecuada?'.

Se mantiene la primera parte del art. 6 del Apéndice, si bien refiriéndola tanto al marido como
a la mujer, y atribuye a la esposa facultad de disposicion de los bienes conyugales suprimiendo
el que fuera necesario “para las atenciones de la misma” (sociedad conyugal):

Art.7.- Facultades del conyuge del ausente

1. El conyuge del declarado ausente podra disponer libremente de sus propios bienes.

2. Si el ausente fuera el marido, la esposa ocupara la posicién de aquél respecto del patrimonio

conyugal.

Sin embargo, a pesar de la continuidad tanto con la regulacién establecida por el Apéndice
como con el silencio de la norma en relacion con el expectante, el criterio que prevalecié mayo-
ritariamente en la doctrina durante la vigencia de la Compilacién de 1967 era, como explicaba
MERINO HERNANDEZ, que la libre disposicién de bienes por parte del conyuge presente no
podia tener otro sentido que el de la extinciéon del expectante del ausente sobre aquéllos®'®.

Dentro de los trabajos preparatorios de la reforma de la Compilaciéon de 1985 este tema no
estaba inicialmente incluido, por olvido, en el Borrador elaborado por la Comisién de Juristas de
Aragon de 19883.

El Anteproyecto de la posterior Comisién Asesora, luego Proyecto de Ley, de 1984, si con-
templ6 especificamente la cuestion, siendo uno de sus criterios la declaracion expresa de la
extincion del derecho expectante de viudedad del conyuge ausente y la regulacion subsiguiente
de su posible recobro?®. La novedad formal mas importante de la reforma del 85 seria precisa-
mente la de regular explicitamente que el derecho expectante de viudedad correspondiente al
conyuge ausente quedaba extinguido automaticamente desde el momento en que se producia
la declaracién judicial de ausencia.

Junto a ella, se introdujo también la exigencia de autorizacion judicial para los actos de dis-
posicion sobre inmuebles y establecimientos mercantiles, como excepcion a la regla general de
libre administracion y disposicion del patrimonio conyugal por el cényuge del declarado ausente.

213 Cfrr SANCHO REBULLIDA, F., “La viudedad”, Informes del Seminario (1954-1958), vol. 1II, op. cit.,
pp. 89, 182 y 183.

214 BATALLA CARILLA, J. L., “Comentarios a los arts. 7y 8 Comp. aragonesa”, Comentarios a la Compilacion
de derecho civil de Aragon, T. 1, dirigidos por José Luis Lacruz Berdejo, Diputacién General de Aragon, Zara-
goza, 1988, p. 395.

215 Cfr. MERINO HERNANDEZ, J. L., “Comentarios a los arts. 7 y 8 de la Comp. aragonesa”, Comentarios
al Cddigo Civil y a las Compilaciones forales, dirigidos por Albadalejo Garcia y Diaz Alabart, tomo XXXIII,
vol. 1°, Edersa, Madrid, 1986, pp. 157 y 158.

216 MERINO HERNANDEZ, J. L., “Comentario a los arts. 7 y 8 de la Comp. aragonesa”, Comentarios al Cédigo
Civil y a las Compilaciones forales, tomo XXXIII, vol. 1°, op. cit., pp. 154, 156 y 157. Como explica el autor, éste
es un criterio en el que insistentemente se reafirmaron los distintos miembros de las dos Comisiones de juristas
encargadas de elaborar los borradores previos a la citada reforma. Por este motivo, en el Anteproyecto redactado
por la Comisién asesora de 1984 el tema acabé siendo objeto de regulacion expresa.
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En cualquier caso, lo que provocaba ipso iure la extincion del expectante en las dos redac-
ciones del texto compilatorio era la declaracion judicial de ausencia sin que fuera preciso ningun
otro requisito afiadido?'’, si bien, coherentemente con este criterio, la reforma del 85 afiadié como
novedad que si reaparecia el ausente recobraba su derecho expectante -0 el de viudedad, en su
caso, si el presente habia fallecido- sobre los bienes no enajenados?®'®.

Art. 7.- Ausencia de un cényuge

1. La declaracién judicial de ausencia produce por si la extincién del derecho expectante de viudedad

del conyuge desaparecido.

2. Si apareciese el ausente, éste recobrara el derecho expectante o adquiriré el de viudedad sobre los

bienes de su cényuge, sin perjuicio de los actos de disposicion ya realizados.

3. La administracion y disposicién del patrimonio conyugal correspondera al conyuge del declarado au-

sente. Necesitara, no obstante, autorizacién judicial para los actos de disposicion sobre inmuebles y

establecimientos mercantiles.

La interpretacion acorde con la ratio legis del precepto y la sistematica de la viudedad era
sostener que la extincion provocada por la declaracion judicial quedaba supeditada a la situa-
cion factica que la originaba, es decir, mientras el cényuge del disponente estuviera ausente.
Reaparecido éste, y previa declaracion judicial, recuperaba un expectante que, en puridad,
nunca habia quedado extinguido sino, solamente, en suspenso?'®.

217 Por esta razon, en la Ponencia de las Cortes de Aragon encargada de dictaminar el Proyecto de Ley remitido
por la Diputacion General de Aragén para la reforma de la Compilacion se suprimio, a propuesta de MERINO, una
disposicion transitoria elaborada por la Comisién Asesora que podia dar lugar a dudas en orden a esta interpre-
tacion, pues establecia que “la extincion del expectante por declaracion de ausencia serd aplicable a las que sean
declaradas con posterioridad a la entrada en vigor de dicha ley”.

Igualmente, en relacién con esta misma cuestion véase al respecto una de las conclusiones del Seminario de
Notarios y Registradores de Aragon celebrado en el Colegio Notarial de Zaragoza en 1985: “La extincion del
derecho expectante de viudedad del ausente (art. 7.1) debe entenderse producida en todo supuesto, incluso
aunque la declaracion judicial sea anterior a la reforma actual (siempre que sea posterior a la entrada en vigor
de la Compilacién de 1967)”, citada por MERINO HERNANDEZ, J. L., “Comentario a los arts. 7 y 8 de la Comp.
aragonesa”, Comentarios al Codigo Civil y a las Compilaciones forales, tomo XXXIII, vol. 1°, op. cit., p. 158.

218 El Proyecto de Ley inicial solamente contemplaba el recobro del expectante. Fue en la Ponencia en las
Cortes, por iniciativa de MERINO, cuando se ampli6 al derecho de viudedad, pues los elaboradores del Proyecto
no habian tenido en cuenta la posibilidad de que, al reaparecer el ausente, su conyuge hubiera fallecido, ¢fr: ME-
RINO HERNANDEZ, J. L., “Comentario a los arts. 7y 8 de la Comp. aragonesa”, Comentarios al Cédigo Civil
y a las Compilaciones forales, T. XXXIII, vol. 1°, op. cit., p. 159. La tinica excepcion era, tanto en relaciéon con
el expectante como con el derecho de viudedad, que los bienes hubieran salido del patrimonio del conyuge o de
los herederos o legatarios en su caso.

Como afirma DELGADO ECHEVERRIA en relacién con la reforma de 1985 “el cényuge del ausente puede dispo-
ner libremente de sus bienes -como decia el texto de 1967, probablemente mal entendido- sin necesidad de suplir
la renuncia del ausente al derecho expectante: el ausente que vuelve recupera el derecho expectante sin efectos
retroactivos o el usufructo vidual (si su cényuge ha fallecido)”, ¢fr: http:/www.unizar.es/derecho/derecho_arago-
nés/progcivil/Temas/ausencia.htm, pp. 1 y 2. La reforma de 1985 aclaré en los dos primeros apartados del articulo
7 Comp. aragonesa los efectos de la declaracion de la ausencia sobre el derecho de viudedad, ¢fr: DELGADO
ECHEVERRIA, J., “La ausencia”, Manual de Derecho Civil Aragonés, op. cit., p. 168.

219 Como apunta CALDUCH GARGALLO, la extincién que provocaba la declaracion judicial de ausencia quedaba
sometida a la condicién de la reaparicion con lo que el derecho subsistia sobre los bienes no enajenados si volvia
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Sin embargo, la imprecisa terminologia que se utilizé podia inducir a pensar que, en los
supuestos de reaparicion, volvia a nacer el derecho expectante del ausente ya extinguido con
anterioridad (...éste recobrara el derecho expectante) si su consorte estaba vivo o que incluso
adquiria ex novo el de viudedad (...adquirira el de viudedad sobre los bienes de su conyuge),
refiriéndose en realidad en este Ultimo supuesto al usufructo,...sin perjuicio de los actos de dis-
posicion ya realizados.

Mantener este criterio implicaba, en fase de expectante, que los efectos extintivos no fueran
definitivos, con riesgos inevitables para el tréfico juridico; y en fase de usufructo, prescindir
por completo de la rigida vinculaciéon con el expectante que establecia expresamente el art. 79
Comp. aragonesa y que imperaba, ademas, en toda la regulacion de la Compilacion.

Esta solucién de pérdida y posterior recuperacion en caso de reaparicion que regulaban los
apartados 1y 2 del art. 7 Comp. aragonesa fue criticada por BATALLA CARILLA quien consi-
deraba que, para mantener la libre disposicion de los bienes por parte del cényuge presente,
hubiera bastado con hacer constar la extincion del expectante en la enajenacion de bienes del
conyuge del ausente o de la sociedad conyugal como excepcion de lo proclamado en el 76.2
Comp. aragonesa (Este derecho no se extingue o menoscaba por la ulterior enajenacion de
cualquiera de los bienes mencionados en el numero anterior a menos que se renuncie expresa-
mente), en lugar de la pérdida y recuperacion general del art. 7. En su opinién, dicha solucion
resultaba mas sencilla y acorde que la otra con la naturaleza del expectante?®®.

No obstante, era la que subyacia en la practica ya que, como apuntaba MERINO HERNAN-
DEZ, se trataba de una novedad meramente formal de la reforma de la Compilaciéon del afio
85, al ser el criterio generalizado que predominaba entre los autores aragoneses respecto de
la regulacion anterior a la misma que, recogida en el art. 7.1, establecia “la libre disposicion de
sus bienes por parte del conyuge presente’?'. Este ha sido el criterio que, finalmente, acabaria
adoptando el legislador de la Lrem.

11l.2.5.2. Presupuestos de hecho del precepto

El apartado e) del art. 98.1 incluye como causa de extincion la enajenacion de bienes por
el conyuge del declarado ausente?®. El precepto permite que un cényuge pueda enajenar bie-
nes sin la carga del expectante de su consorte declarado ausente. El derecho expectante de
viudedad de este ultimo se extingue ipso iure cuando el presente enajena el bien sobre el que
aquél recae.

el ausente, ¢fr: CALDUCH GARGALLO, M., Las causas de extincion del derecho de viudedad en el Derecho
Civil aragonés, op. cit., p. 137.

220 BATALLA CARILLA, J. L., “Comentario a los arts. 7y 8 Comp. aragonesa”, Comentarios a la Compilacion
de derecho civil de Aragon, T. 1, op. cit., p. 404.

221 MERINO HERNANDEZ, J. L., “Comentario a los arts. 7 y 8 de la Comp. aragonesa”, Comentarios al Cédigo
Cwil y a las Compilaciones forales, T. XXXIII, vol. 1°, op. cit., p. 157.

222 El art. 50.2 de la Ley 13/2006, de 27 de diciembre, de Derecho de la persona (LDp.), se remite igualmente a
la Lrem. en esta materia :
Art 50.- Ausencia y economia del matrimonio

2.- El derecho expectante de viudedad del declarado ausente y el de su conyuge se rigen por lo dispuesto en
la Ley de régimen econémico matrimonial y viudedad.
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I11.2.5.2.1. La enajenacion como causa extintiva

Segun el apartado XII del Preambulo, no estamos ante una norma nueva sino que se sitla
en sede mas propia de la hasta ahora contenida en el derogado art. 7 de la Compilacion®? que
se ubicaba en el Titulo 1° “De la capacidad y estado de las personas”, dentro del libro | relativo
al Derecho de la Persona 'y de la Familia. Lo cierto es que el art. 7 se ocupaba de modo conjunto
tanto del expectante del ausente (7.1 y 2) como de la gestién del patrimonio conyugal en estos
casos (7.3), mientras que ahora, con mayor coherencia sistematica, son objeto de regulacion
separada en los distintos titulos que la Lrem. destina a cada uno de ellos (Gestion del consorcio
y viudedad, Titulos IV y V, respectivamente).

No obstante lo expuesto, sf existe una variacion sustancial en la técnica legislativa utilizada
de la que derivan importantes consecuencias practicas. El momento de extinciéon del expectante
ya no es la declaracion judicial de ausencia, como ocurria en el art. 7.1 Comp. aragonesa (La
declaracion judicial de ausencia produce por si la extincion del derecho expectante de viudedad
del conyuge desaparecido), sino el de la enajenacion del bien.

La consecuencia inmediata es que mientras con la regulacién anterior el efecto extintivo era
global y abarcaba todos los bienes del patrimonio del presente, con la Lrem. es individual y se
produce en cada enajenacion exclusivamente respecto del bien objeto de la misma, quedando
subsistente en todos aquellos otros que no hayan salido todavia del patrimonio de aquél.

En coherencia con ello, se hace innecesaria cualquier regulacion sobre la reaparicion en
la fase de expectante®®, a semejanza del “renacimiento” del derecho sobre dichos bienes que
establecia la Compilacion??.

223 Vid. al respecto Disposicion Derogatoria Unica de la Lrem. en relacién con el art. 7 Comp. aragonesa.

224 Los ponentes autores de la idea original del precepto fueron Batalla Carilla y Giménez Martin. El texto inicial
que proponian si partia, sin embargo, del criterio de la Compilacion, y otorgaba efectos extintivos a la declaracion
de ausencia:

Art. 4.- Extincion
1.- El derecho expectante se extingue:

¢) Por declaracion judicial de ausencia respecto del conyuge desaparecido. Si constante el matrimonio apa-
rece el ausente recobrara el expectante derecho de viudedad, sin perjuicio de la validez de los actos de
disposicion ya realizados.

Serrano Garcia presenté también otro texto alternativo que volvia a la redaccién de la Compilacién de 1967 y era
del siguiente tenor:

Ausencia de un conyuge.- El conyuge del declarado ausente podrd disponer libremente de sus propios
bienes. Si apareciere el ausente, éste recobrara el derecho expectante o adquirira el de usufructo sobre los
bienes de su conyuge, sin perjuicio de los actos de disposicion ya realizados.

Delgado Echeverria se incliné también a favor de la redaccion de la Compilacion de 1967, de manera que la de-
claracion judicial de ausencia no extingue el derecho de viudedad de ninguno de los conyuges, si bien el presente
puede disponer de sus bienes privativos sin el gravamen.

Calatayud Sierra expuso que la mejor solucion era, en su opinion, anadir la enajenacion de bienes para el caso de
ausencia del otro cényuge como un apartado mas del articulo sobre disposicién de inmuebles y propuso el texto
que, finalmente, se acabaria adoptando: “enajenacion de bienes por el conyuge del declarado ausente”, ¢fr: “Acta
de la sesion de doce de diciembre de 2001 (Acta 140)”, Actas de la Comision Aragonesa de Derecho Civil,
op. cil., pp. 2,6,7,9y 10.

225 Cfr. CALDUCH GARGALLO, M., Las causas de extincion del derecho de viudedad en el Derecho Civil
aragonés, op. cit., p. 139.

226 BATALLA CARILLA, J. L., “Comentario a los arts. 7 y 8 Comp. aragonesa”, Comentarios a la Compi-
lacion de Derecho civil de Aragon T. 1, op. cit., p. 404; MERINO HERNANDEZ, J. L., “Comentario a los



III. Las causas de extincién del derecho expectante sobre bienes inmuebles reguladas en el Articulo 98 Lrem.

Idéntico criterio se aplica en sede de usufructo vidual pues el art. 101.2 Lrem. excluye de
este Ultimo los bienes del premuerto que los herederos hubieran enajenado validamente antes de
su reaparicion, debiendo entender, por lo tanto, que si subsistiria en los no enajenados, incluso
aunque estuvieran en posesion de sus causahabientes??.

Curiosamente, a pesar de que en el tema de la ausencia se ha eliminado esta especie de
“intermitencia” en relaciéon con el expectante por considerarla incorrecta®®, si se ha recogido
expresamente una extincion y eventual “renacimiento” del derecho de viudedad en el art. 94.2
Lrem. para aquellos supuestos de admision a tramite de las demandas de separacion, nulidad y
divorcio en los que el proceso finalice sin sentencia estimatoria, con reconciliacion de los cényu-
ges® o si asi lo pactan éstos®®.

Los evidentes problemas de inseguridad frente a terceros que esta regulacion puede provo-
car parecen quedar justificados al quedar configurada como una excepcion frente a la regla ge-
neral de extincion del derecho contenida en el precepto que mejora notablemente la regulacion
que establecia la Compilacion en esta cuestion®'.

arts. 7y 8 de la Comp. aragonesa”, Comentarios al Codigo Civil y a las Compilaciones forales, T. XXXIII,
vol. 1°, op. cit., p. 159.

No obstante, el Seminario de Notarios y Registradores de Aragén celebrado en el Colegio Notarial de Zaragoza
en junio de 1985 considerd, durante la vigencia de la Compilacién, que en los procedimientos de expropiacion, y
como consecuencia de la subrogacion real que implican, en casos de ausencia y posterior reaparicion del conyuge
no propietario cabria el recobro del expectante en los bienes sustituidos como excepcion a la regla general de
pérdida de los mismos que recogia el art. 7.2 Comp. aragonesa, citado por MERINO HERNANDEZ, J. L., “Comen-
tario a los arts. 7y 8 de la Comp. aragonesa”, Comentarios al Codigo Civil y a las Compilaciones forales,
T. XXXIII, vol. 1° op. cit., p. 161.

La regulacion expresa vigente del art. 98.1.f) Lrem. hace hoy imposible dicha excepcién, adquiriéndose los sus-
tituidos libre de cargas y conservando el desaparecido su expectante, en caso de reaparicién, exclusivamente
sobre los bienes sustitutos. Sobre este tltimo precepto, vid. infra apartado 111.2.6.2.

227 En igual sentido, vid. art. 51.2 LDp. anadiendo, ademas, que el usufructo no se extendera tampoco a los
bienes enajenados por el cényuge presente durante la vigencia de la declaracién de ausencia, consecuencia
directa del 98.1.e) Lrem.

228 En esta linea se pronunciaban los miembros de la Comisién Aragonesa de Derecho civil en los debates de
la Lrem.: “Respecto del apartado 2° del art. 7 de la Compilacién se dice que no es cierto que si reapareciere el
ausente éste recobrard el derecho expectante puesto que en realidad nunca lo habia perdido” (cursiva de
la autora), “Acta de la sesion de doce de diciembre de 2001 (Acta 140)”, Actas de la Comision Aragonesa de
Derecho Civil, op. cit., p. 9.

229 A semejanza del Apéndice en cuyo art. 47.2 se daba tal “renacimiento” si existia reconciliaciéon en caso de
divorcio o bien si cesaba la interdiccién, ¢fr: SANCHO REBULLIDA, F., “La viudedad”, Informes del Seminario
(1954-1958), vol. 111, op. cit., p. 89.

230 Se estima que si la demanda se presenta de comun acuerdo, el expectante no habra llegado a extinguirse en
ningtin momento porque el pacto de mantenimiento se recogera en el convenio regulador que se debe presentar
junto a aquélla; sin embargo, si la interpone uno solo de los consortes y el pacto de mantenimiento del expec-
tante se produce con posterioridad, se considera que si existe un verdadero renacimiento del derecho de
viudedad, habiendo acuerdo entre los miembros de la Comisién en que debe recogerse esta posibilidad (cursiva
de la autora), ¢fr. “Acta de la sesion de treinta y uno de octubre de 2001 (Acta 135)”, Actas de la Comision
Aragonesa de Derecho Civil, op. cit., p. 6.

231 Calatayud denuncio los riesgos que conlleva el precepto mientras que Garcia Almanzor fue quien expuso la
argumentacion a favor citada en el texto, ¢fr: “Acta de la sesién de treinta y uno de octubre de 2001 (Acta 135)”,
Actas de la Comision Aragonesa de Derecho Civil, op. cit., pp. 6y 7.
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111.2.5.2.2. Clase de bienes

La norma no senala la clase concreta de bienes que el conyuge del ausente puede enajenar
en estos casos (enajenacion de bienes..., indica, sin mas, el precepto), pero debe interpretarse
que esta destinada a los suyos propios, en igual sentido al que tenia en el 7.1 de la Compilacion
de 1967 (El conyuge del declarado ausente podra disponer libremente de sus propios bienes).

La aplicacién de este apartado e) del art. 98.1 Lrem. se circunscribe, exclusivamente, a los
bienes privativos del presente sobre los que el ausente deberia renunciar, si estuviera, a su dere-
cho porque, respecto a los consorciales, la concrecion automatica de facultades que se produce
como efecto de la declaracion de ausencia regulada en el art. 60 Lrem. y los efectos extintivos
de cualquier enajenacion valida ex art. 98.1.b) Lrem. determinaran igualmente la extincion del
expectante, si bien, en el caso de inmuebles o establecimientos mercantiles, el art. 60 in fine
exige ademas autorizacién del Juez o de la Junta de Parientes de su céonyuge®®?.

De modo comparativo, resulta mas facil conseguir la extincion del expectante del ausente en
bienes privativos del presente que en los consorciales, en tanto que su enajenacion es bastante
para que aquél decaiga y no precisa de ulteriores autorizaciones judiciales o parentales en su
caso, en linea coherente con el régimen de libre disposicion de esta clase de bienes que reco-
gen los arts. 23.1y 61.1 Lrem.

No obstante, habra que tener en cuenta, como excepcion, el caso de enajenacion de vivien-
da habitual privativa, puesto que el art. 8.1 Lrem. exige, con caracter imperativo, para los actos
de disposicion voluntaria sobre ella o para sustraerla del uso comun el consentimiento del otro o,
en su defecto, autorizacion judicial, extinguiéndose automaticamente en ambos casos el expec-
tante. La ausencia del conyuge no propietario dejaria como alternativa Unica la via judicial para
obtener la extincién del expectante del ausente sobre la vivienda del presente?s.

111.2.5.2.3. Declaracion judicial de ausencia

En el art. 7.1 Comp. aragonesa, la declaracion judicial de ausencia era la que producia los
efectos extintivos del expectante?®. El desplazamiento de dichos efectos a la enajenacion valida

232 Basta con una cualquiera de las dos, a diferencia del 7.3 Comp. aragonesa que solamente permitia la primera,
si bien en el caso de la Junta de Parientes es preciso, en buena légica, que sea la del conyuge ausente. Constiltese
también en la Lrem. el art. 48.d) respecto a la justificacion de la necesidad de las deudas contraidas para las
atenciones legitimas de la familia recogidas en el 36.1.a) que propone, igualmente, como prueba suficiente, la
declaracion de la Junta de Parientes del cényuge no participante en el acto.

233 Vigente la Compilacion, en contra de la aplicacion del art. 51 -que igualmente recogia la necesidad del consen-
timiento del otro cényuge o la autorizacion judicial- en los supuestos de ausencia vid. BATALLA CARILLA, J. L.,
“Comentarios a los arts. 7y 8 Comp. aragonesa”, Comentarios a la Compilacion de devecho civil de Aragon T.
I, op. cit., p. 402.

La regulacion de la disposicion de la vivienda habitual aparecia en la Compilacién en el art. 51 Comp. aragonesa
dedicado a la gestion de bienes privativos en el régimen matrimonial legal. Nada mencionaba acerca de aspectos
como el caracter de la norma, el régimen econémico matrimonial al que iba destinado, la sancién del incumpli-
miento o las consecuencias para el expectante del no propietario con lo que, en este contexto, la opiniéon de
BATALLA tenia justificacion.

Actualmente, el cardcter especial e imperativo del art. 8 Lrem. y la regulacién expresa de los efectos que provoca en el
expectante no permiten dudar, a mi juicio, de la aplicacién de su régimen también a estos supuestos de ausencia. Sobre ex-
pectante y vivienda habitual vid. infra capitulo siguiente; en especial, sobre esta cuestién, constiltese apartado 1V.3.2.1.6.

234 En relacion con el derogado art. 50 Comp. aragonesa regulador del consentimiento judicial supletorio “cuan-
do uno de los cényuges se hallare impedido para prestar su consentimiento...”, BATALLA CARILLA y MERINO
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del bien privativo del presente en la Lrem. no supone, sin embargo, un cambio de criterio en
relacion con la forma exigida para la declaracion mencionada.

La enajenacion debe realizarse, segun el tenor literal del 98.1.e) Lrem., por el cényuge “del
declarado ausente”®®, con lo que, para que la extincion del expectante se produzca, la ausencia
deberé estar también declarada judicialmente®®. Sin este requisito, estaremos ante un “desapa-
recido” de facto pero no ante un ausente legalmente considerado®’.

Este matiz previo es de capital importancia pues el régimen juridico aplicable no sera el
mismo. La falta de declaracion judicial impedira la aplicacion del 98.1.e) Lrem. y, por tanto, que

HERNANDEZ interpretaron que su aplicacién correspondia a ausencias de hecho (desaparicién de una persona)
mientras que la del 7.1 Comp. aragonesa la cefifan exclusivamente a la ausencia declarada judicialmente, cfr
BATALLA CARILLA, J. L., “Comentario a los arts. 7 y 8 Comp. aragonesa”, Comentarios a la Compilacion de
derecho civil de Aragon, T. 1, op. cit., pp. 397 y 398 y MERINO HERNANDEZ, J. L., “Comentario a los arts. 7
y 8 de la Comp. aragonesa”, Comentarios al Codigo Civil y a las Compilaciones forales, T. XXXIII, vol. 1°
op. cil., pp. 163y 164.

235 Idéntica terminologia es utilizada en el art. 60 Lrem., en relacién con los bienes consorciales, y en el art. 50.2
LDp. que remite a la Lrem. para todo lo relativo al derecho expectante de viudedad del declarado ausente y el
de su conyuge. En materia de ausencia resultard de aplicacion toda la regulacién que contempla la LDp. sobre
requisitos y funciones del defensor del desaparecido y del representante del declarado ausente (arts. 43 a 48).
Para todo lo demads, seguira aplicindose supletoriamente el Cc. como durante la vigencia de la Compilacién;
particularmente, y por lo que aqui interesa, todo lo relativo a requisitos y plazos de la ausencia legal del art. 183
Cc. Sobre esta tltima cuestion vid. MARTINEZ MARTINEZ, M., “La ausencia y efectos de la filiacion (arts. 43
a 59 LDp.)”, ponencia recopilada por BARRIO GALLARDO, A., “Crénica de las Jornadas sobre la nueva Ley de
Derecho de la Persona (Colegio de Abogados de Aragén. Dias 30 de marzo, 13 y 20 de abril de 2007)”, Cuader-
nos Lacruz Berdejo, n° 4, 2007, http://www.derecho-aragonés.net/cuadernos/document. php?id=399, pp. 8 y 9.
La ponente denomina “niicleo duro” de la ausencia los preceptos del Cc. que contintian siendo de aplicacién en
Aragon tras la promulgacion de la LDp.

236 En opinién de MERINO, la simple apariencia de ausencia o bien la carencia de pruebas concluyentes de la
misma no pueden justificar nunca una enajenacién de bienes del “no presente”, pues colocarfa a éste en una
situacion de absoluta indefension y quebrantaria la necesaria seguridad del tréafico juridico. Por ello afirmaba
durante la vigencia de la Compilacion que toda enajenacion del cényuge presente necesitaba como requisito sine
qua non el auto judicial que justificase la situacién de ausencia legal. Y, en coherencia con lo anterior, estimaba
que lo mismo habia que predicar de la reaparicién, considerando precisa la correspondiente declaracion judicial
que dejara sin efecto el auto previo de declaracién de ausencia, ¢f: MERINO HERNANDEZ, J. L., “Comentario
alos arts. 7y 8 de la Comp. aragonesa”, Comentarios al Codigo Civil y a las Compilaciones forales, tomo
XXXIII, vol. 1°, op. cit., pp. 159 y 160.

Como senalaba BONET respecto al derogado art. 7 Comp. aragonesa, estdbamos ante un ejemplo de precepto en
el que se hacia referencia a la produccion de efectos que dimanaban de las resoluciones judiciales dictadas en el
correspondiente proceso, ¢fr: BONET NAVARRO, A., “Normas procesales aragonesas”, Actas de las Jornadas
de Derecho Civil Aragonés, op. cit., p. 118.

237 Al igual que afirmaba BATALLA CARILLA, lo que hoy se entiende como ausencia en cuanto a situacién nece-
sitada de regulacion especifica es la desaparicion o falta de noticias del ausente y no la mera “no presencia” sin
mas considerada como estar fuera del domicilio, con independencia de que se sepa o no de la existencia de aquél,
requerida histéricamente y vigente en el Apéndice y la Compilacién hasta la reforma del 85. Actualmente, el
simple alejamiento de una persona de su lugar de residencia habitual dadas la facilidades de las comunicaciones
no supone, en absoluto, una situacioén insoslayable merecedora de una regulacion especial, ¢fi: BATALLA CARI-
LLA, J. L., “Comentario a los arts. 7y 8 Comp. aragonesa”, Comentarios a la Compilacion de derecho civil de
Aragon, T. 1, op. cit., pp. 386 y 396. Asi se desprende de la regulacién del Defensor del desaparecido de la LDp.,
cuyo art. 43 recalca la necesidad de ausencia de noticias: “Desaparecida una persona de su domicilio o del lugar
de su tltima residencia, sin haberse tenido de ella mds noticias...” (cursiva de la autora).
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una enajenacion realizada por el consorte presente extinga el expectante del ausente. La Unica
salida para la extincién serd, en este caso, el recurso al acuerdo judicial sustitutorio del 98.3%%.
Si, a pesar de no haber declaracion judicial de ausencia, la enajenacion se realizara seria valida
y eficaz pero quedaria subsistente el expectante del cényuge desaparecido.

1ll.2.5.3. Consecuencias para el expectante del no disponente

I11.2.5.3.1. Ausencia y expectante. Supuestos posibles

De todo lo expuesto se deduce que la gestion de los bienes (consorciales o privativos) que
resulta vigente cuando uno de los conyuges ha sido declarado judicialmente ausente y las sub-
siguientes consecuencias para su expectante son las siguientes:

a.- Bienes consorciales
Su gestion correspondera automaticamente al cényuge presente como consecuencia de la
declaracion de ausencia del otro cényuge, en virtud de lo dispuesto en el art. 60 Lrem. (en igual
sentido, art. 50.1 LDp.). Precisard, ademas, autorizacion del Juez o de la Junta de Parientes del
ausente si desea realizar actos de disposicion sobre bienes inmuebles. Si, obtenida la misma, se
efectuara la enajenacion, se extinguira el expectante del ausente ex art. 98.1.b) Lrem.
b.- Bienes privativos
b.1.- Del conyuge presente
Podra disponer libremente de ellos siempre que exista ausencia declarada judicialmente.
Quedara extinguido el expectante del conyuge ausente ex art. 98.1.e) Lrem.
b.2.- Del cényuge ausente
A diferencia de la Compilacién®?®, la Lrem. nada contempla en relacién con la disposicion
de los bienes privativos del ausente.

Esta materia es objeto de regulacion en la LDp. Su art. 46 establece que el representante del
ausente tiene, entre otras funciones, la administracion de sus bienes. Por su parte, el art. 48.2
LDp. sobre facultades y derechos del representante del ausente remite a la normativa relativa al
tutor para determinar los actos que precisan la autorizacion judicial o de la Junta de Parientes,
encontrandose, entre ellos, la disposiciéon de bienes inmuebles?®.

238 Sobre este precepto, vid. comentario en este mismo Capitulo, apartado II1.2.8. El desconocimiento del do-
micilio impide utilizar en estos casos la extincion registral regulada en el apartado 4 del art. 98 pues exige una
notificacion fehaciente para conservar o renunciar al expectante que resulta imposible llevar a cabo. En relacion
a este ultimo aspecto, constltese el apartado I11.2.9.1.3, punto ¢).

239 El art. 8 atribuia, en primer lugar, al conyuge presente no separado legalmente o de hecho la administracion
de los bienes del ausente. En opinion de BATALLA CARILLA, estas disposiciones debian justificarse “por causa
de necesidad o utilidad evidente reconocida y declarada por el Juez, determinando ademas el destino de la can-
tidad obtenida”, en aplicacion supletoria de lo dispuesto en el 186.3 Cc. pues, en caso contrario, consideraba que
se llegaria al absurdo de que fuera mas riguroso el sistema de disposicién de los inmuebles consorciales (el art.
7.3 Comp. aragonesa exigia autorizacién judicial) que el de los privativos del ausente. Vid. al respecto BATALLA
CARILLA, J. L., “Comentario a los arts. 7y 8 Comp. aragonesa”, Comentarios a la Compilacion de derecho
civil de Aragon, T. 1, op. cit., p. 402 e, igualmente, en “La Compilacién y el Registro de la Propiedad”, Actas de
las Jornadas de Derecho Civil Aragonés, op. cit., p. 72.

240 La LDp. equipara al mayor sujeto a tutela con el sometido a la autoridad familiar y el incapacitado menor de
edad, salvo excepcion legal o establecida en sentencia judicial, remitiéndose en los tres supuestos a la normativa
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Seria necesaria en cualquier caso la renuncia del conyuge presente, con independencia de
que fuera o no el representante legal del ausente, por quedar fuera de cualquier supuesto de
extincion automatica del 98.1 Lrem.

111.2.5.3.2. Valoracion de la norma

A la vista de lo expuesto, una enajenacion valida y eficaz extingue automaticamente el ex-
pectante del ausente tanto en bienes consorciales (arts. 60 y 98.1.b Lrem.) como en privativos
del presente (art. 98.1.e Lrem.).

La regulacion responde a la doble finalidad de flexibilizacion del trafico juridico de inmue-
bles en estos casos y proteccion del ausente para el supuesto de una eventual reaparicion pues
permite, simultaneamente, tanto la disposicion de los bienes sin la traba del expectante como la
permanencia del gravamen en los no enajenados durante la ausencia.

Obsérvese, sin embargo, que este régimen tan favorable para la ausencia en los bienes
privativos no tiene correspondencia en los supuestos de incapacitacion que si goza, por el
contrario, en los bienes consorciales (art. 60 Lrem.)?*'. El recurso al acuerdo judicial del 98.3
Lrem. quedara como Unica alternativa para la extincion del derecho expectante del conyuge
incapacitado®?.

Dada la rigidez procesal que caracteriza a esta via judicial®®, el consorte disponente queda
en una situacion de franca desventaja siendo que, en definitiva, tanto la incapacidad como la
ausencia son situaciones especiales en las que la renuncia al expectante por parte de su titular
es inviable.

sobre capacidad del menor que no ha cumplido los catorce anos. En este sentido, el articulo 36 LDp. establece
lo siguiente:

Articulo 36.- Capacidad del incapacitado

A salvo de lo previsto en la sentencia de incapacitacion o en la ley para casos concretos, se aplicaran, con
las necesarias adaptaciones, al incapacitado menor de edad, asi como al mayor sujeto a tutela o autoridad
familiar, las reglas sobre capacidad del menor que no ha cumplido los catorce arios (...).

Dentro de las reglas sobre capacidad del menor de catorce anos, el articulo 12 LDp. dispone:
Articulo 12.- Actos de disposicion.
1.- El representante del menor necesita autorizacion previa de la Junta de Parientes o del Juez para:

a) La realizacion de actos de disposicion sobre inmuebles por naturaleza (...).

241 Hubo acuerdo entre los miembros de la Comisién Aragonesa en que debia darse la misma solucién en caso
de ausencia e incapacitacion respecto a los bienes consorciales (cursiva de la autora), ¢fr. “Acta de la sesiéon de
veinte de junio de 2001 (Acta 122)”, Actas de la Comision Aragonesa de Derecho Civil, op. cit., p. 2.

242 Segin ZAPATERO GONZALEZ, el ejercicio de esta accién por parte del tutor no supondria un conflicto de
intereses del 244.4 Cc. que pudiera traer como consecuencia su remocion al amparo del 247 Cc., pues considera-
ba que, durante la vigencia de la Compilacion, era la tinica via para que el conyuge capaz pudiera disponer de sus
bienes, ZAPATERO GONZALEZ, R., “De la viudedad foral”, Actas de las Jornadas de Derecho civil aragonés,
op. cit., pp. 227 y 228.

243 Presenta como serias desventajas frente al 98.1.e) Lrem. no solamente la justificacion por “necesidades o
intereses familiares” que en el caso de la ausencia no se exigen sino, sobre todo, otras de matiz procesal que su-
ponen una auténtica rémora a la operatividad y agilidad que situaciones como éstas demandan. En relacién con
esta ultima cuestion, véase en este Capitulo el apartado 111.2.8.2.2.
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111.2.6. ART. 98.1. f) LREM.: EXPROPIACION O REEMPLAZO POR OTROS EN VIRTUD
DE PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

1ll.2.6.1. Antecedentes legislativos

La regulacion de la situacion en que quedaba el derecho de viudedad sobre aquellos bienes
propiedad de uno 0 ambos conyuges que eran sustituidos por otros o por dinero aparece, por
primera vez, en los Proyectos Ripollés y Gil Berges. Siguiendo la costumbre de los autores del s.
XIX de elaborar enumeraciones con los bienes en los que se tenia 0 no este derecho, los citados
Proyectos contemplaban este supuesto, si bien referido exclusivamente al usufructo vidual?*:

Proyecto de 1899
Art.153.- La viudedad se tendra también:

1.- En las cantidades u otras cosas muebles o inmuebles que sean entregadas al cényuge viudo como
representacion o precio de los bienes poseidos o adquiridos por el otro cényuge en prenda, censo, an-
ticresis, a pacto de retro u otro titulo semejante y que fuesen objeto de retroventa o redencion durante la
viudedad.

Proyecto de 1904

Art. 136.- Se conceptuaran bienes raices o inmuebles por sustitucién a los fines de la viudedad legal:

2.- Las cantidades u otras cosas muebles que igualmente reciba el viudo por razén de expropiacion
forzosa o de seguro de predios pertenecientes a la sucesion del prefallecido, o como precio del retracto,
redencion o rescate de los que éste poseyera a carta de gracia, en anticresis o por otro titulo que obligue
a devolverlos.

Este criterio se recogeria también en el Apéndice de 1925, cuyo art. 66 establecia:
Art. 66.- Al efecto de comprenderlos en la viudedad legal se reputarén bienes inmuebles:
2.- Las cantidades o valores que el viudo reciba por expropiacion forzosa o indemnizacion de seguro de

predios pertenecientes a la sucesién del difunto, o como precio del retracto, redencién o rescate de los
que éste poseyera a carta de gracia, en anticresis o por otro titulo que obligue a devolverlos.

SANCHO REBULLIDA lo consideraba mas referido al usufructo vidual que al derecho ex-
pectante pero igualmente aplicable, en su caso, a este Ultimo?#. El precepto regulaba supuestos
de afeccion por subrogacion real en los que el bien desaparecia del patrimonio del conyuge
propietario sin posibilidad material o juridica de arrastrar consigo el derecho®®, con lo que éste
gravaba el bien o el efectivo sustitutos de aquél.

La Compilacion de 1967 establecié una regulacion idéntica de estos casos pero guardaba
silencio en relacion con la viudedad:

Art. 38.- Son bienes privativos de cada cényuge:

4.- Los bienes que vienen a reemplazar a otros propios...

5.- Aquellos que vienen a compensar por la privacion de otros propios (...).

244 SANCHO REBULLIDA, F., “La viudedad”, Informes del Seminario (1954-1958), vol. IlI, op. cit., pp. 122,
125,126 y 129.

245 SANCHO REBULLIDA, F., “La viudedad”, Informes del Seminario (1954-1958), vol. IlI, op. cit., p. 129.

246 SANCHO REBULLIDA, I, Idem, p. 112.
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La redaccion de este precepto se mantuvo invariable tras la reforma del 85 pero la continui-
dad en la ausencia de regulacion especifica relacionada con el expectante hizo suscitar dudas
acerca de la necesidad o no de renuncia®’.

SANCHO REBULLIDA y DE PABLO CONTRERAS reconducian la solucion a estos supues-
tos con la aplicacion supletoria del Codigo Civil en virtud de lo dispuesto en el art. 78 Comp.
aragonesa, que permitia subsidiariamente la utilizacién de las causas de extincion del usufructo
en el Cc. en cuanto le fueran aplicables. Esta coletilla del precepto implicaba una previa labor
del intérprete para determinar las causas del 513 y concordantes que resultaban efectivamente
adaptables al supuesto que nos ocupa.

Para SANCHO y DE PABLO, la aplicacién del art. 513.5 Cc., que regulaba la extinciéon por
pérdida total de la cosa, implicaba la extincion del expectante sobre los bienes destruidos. Ahora
bien, sila pérdida era parcial, en virtud del art. 514 el expectante subsistia en lo que quedase, en
funcion de la naturaleza de los bienes?®.

La Lrem. acaba con esta situacion de indeterminacion y aborda la cuestion expresamente
en el art. 98.1.f) Lrem.

1ll.2.6.2. Presupuestos de hecho del precepto

I11.2.6.2.1. Expropiacion o reemplazo en virtud de procedimiento administrativo

El apartado f) del art. 98 Lrem. establece la extincion automatica del expectante sobre bie-
nes inmuebles expropiados o reemplazados por otros en virtud de procedimiento administrativo.
Comprende todos los casos de expropiacion o de reemplazo de inmuebles por otros, debiendo
incluirse, entre estos ultimos, tratandose de fincas rusticas, los derivados de procedimientos de
concentracion parcelaria y si son urbanas, los de reparcelacion y compensacion®®.

247 Distingufa MERINO HERNANDEZ con ocasién del tratamiento del negocio de la permuta en relacién con
el expectante, dentro del fenémeno subrogatorio que aquél supone, entre subrogacién real de dominio y subro-
gacion real de gravamenes, senialando como ejemplo tinico de la segunda en Derecho espanol los supuestos de
concentracion parcelaria (art. 230 de la ley de Reforma y Desarrollo agrario de 12 de enero de 1973: el dominio
v los deméas derechos reales y situaciones juridicas que tengan por base las parcelas sujetas a concentracién
pasaran a recaer inalterados sobre las fincas de reemplazo del modo y con las circunstancias que establece la
presente ley). La diferencia entre ambos para este autor era que mientras en el primero consideraba precisa la
renuncia si se queria que el bien pasase sin el peso del expectante del conyuge del propietario al nuevo adqui-
rente, en el segundo caso no la estimaba necesaria en tanto que consideraba que el expectante pasaba inalterado
sobre las fincas de reemplazo, ¢fi: MERINO HERNANDEZ, J. L., “La renuncia al derecho expectante de viudedad
aragonés”, op. cit., pp. 1420 y 1421; en igual sentido vedse LATORRE MARTINEZ DE BAROJA, E., “Comentarios
al art. 76 Comp. aragonesa”, Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones forales, tomo XXXIII, volumen 2°,
op. cil., pp. 331 y 332.

248 Mas concretamente, consideraban subsistente el expectante mediante la utilizacion del art. 518 para los su-
puestos de subrogacion real y con la del 519 para los de expropiacion ¢fr: SANCHO REBULLIDA, F. y DE PABLO
CONTRERAS, P., “Comentario al art. 78 Comp. aragonesa”, Comentarios a la Compilacion del Derecho Civil
de Aragon, T. 11, op. cit., pp. 767 a 769. Defendiendo igualmente la aplicacién supletoria del Cc. a estos casos
vid. LATORRE MARTINEZ DE BAROJA, E., “Comentarios al art. 78 Comp. aragonesa”, Comentarios al Cédigo
Civil y Compilaciones forales, tomo XXXIII, volumen 2°) op. cit., p. 346.

249 Vid. al respecto “Acta de la sesién de veintiocho de noviembre de 2001 (Acta 138)”, Actas de la Comision
Aragonesa de Derecho Civil, op. cit., p. 10 y, en igual sentido, LERMA RODRIGO, M* del C., “Extincién del
derecho expectante de viudedad” (coponente), Actas de los Decimocuartos Encuentros del Foro de Derecho
aragonés, op. cit., p. 150.
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I11.2.6.2.2. Clase de bienes a los que se aplica la norma

Si son bienes consorciales, las actuaciones se entenderan necesariamente con ambos coén-
yuges por imperativo legal®° y la concurrencia conjunta haré decaer reciprocamente el expec-
tante ex art. 98.2 Lrem. En consecuencia, el ambito de aplicacion del 98.1.f) Lrem. se cefiira a
bienes de caracter privativo objeto de algun procedimiento de los arriba mencionados®'.

11l.2.6.3. Consecuencias para el expectante del no disponente

Estamos ante supuestos regulados por primera vez en Derecho Aragonés en relacion con el
expectante pero recogen lo que, en la practica, ya era habitual.

La nueva regulacion resuelve las dudas planteadas durante la vigencia de la Compilacion2®?
y facilita los tramites de unos procedimientos que, de por si, son bastante complejos®?, evitando
la comparecencia del conyuge del propietario para renunciar a su derecho. En aplicacion de
este precepto, el justiprecio en razén de la expropiacion o la indemnizacion o sustitucion del bien
privativo, en su caso, por concentracion parcelaria o reparcelacion y compensacion urbanistica

Sobre esta cuestion en la legislacion urbanistica aragonesa consultese ALCAZAR CREVILLEN, R., Derecho pii-
blico aragonés, dirigido por Embid Irujo, El Justicia de Aragéon, Zaragoza, 3" ed., 2005, pp. 476 a 478.

250 ESCUIN PALOP define expropiado como “el sujeto pasivo de la potestad expropiatoria en cuanto es el titular
de los bienes, derechos o intereses objeto de la transferencia coactiva que la expropiacién produce”, ESCUIN
PALOP, V., Comentarios a la Ley de Expropiacion forzosa, Thomson-Civitas, Madrid, 2004, p. 94.

El art. 3.1 del Reglamento de Expropiacion forzosa aprobado por Decreto de 26 de abril de 1957 afirma que ex-
propiado es “el propietario o titular de derechos reales e intereses econémicos directos sobre la cosa expropia-
ble, o titular del derecho objeto de la expropiacién”. Como apunta OBESO PEREZ-VICTORIA, el propietario de la
cosa es una clase de expropiado stricto sensu cuya citacion es preceptiva para darle a conocer la existencia del
procedimiento y la posibilidad de intervenir en él. Este es el sentido que cabe atribuir a lo dispuesto en el art. 3.1
delaley de 16 de diciembre de 1954 de Expropiacion forzosa (en adelante, Lef.) al establecer que las actuaciones
del expediente expropiatorio se entenderan, en primer lugar, con el propietario de la cosa o titular del derecho
objeto de la expropiacién (cursiva de la autora), ¢f: DE OBESO PEREZ-VICTORIA, B., “El expropiado”, Manual
de Expropiacion forzosa, Abogacia del Estado. Direccién del Servicio Juridico del Estado, Thomson-Aranzadi,
Pamplona, 2007, pp. 308 y 311.

251 El conyuge no propietario del bien expropiado titular del expectante puede subsumirse en el otro supuesto
del art. 3.1 del Reglamento mencionado en la nota anterior: “titular de derechos reales e intereses economicos
directos sobre la cosa expropiable” (cursiva de la autora).

En estos casos, la intervencion en el procedimiento expropiatorio no se provoca ex oficio por la Administracion
expropiante sino que depende de la previa actuacién al efecto, debiendo solicitarlo los interesados y acreditar
su condicion de tales (art. 4.1 Lef.). Cfr DE LA IGLESIA PALACIOS, E., “Expropiacion de facultades parciales
de dominio o derechos e intereses patrimoniales legitimos; expropiacién de bienes con cargas y gravamenes”,
Manual de Expropiacion forzosa, op. cit., p. 203.

En virtud de lo expuesto, es perfectamente posible que todo el procedimiento se realice sin el conocimiento e
intervencion del titular del expectante con lo que parece coherente limitar el efecto extintivo del 98.1.f) Lrem.
a los bienes privativos. Considerando, no obstante, que su ambito de aplicacion abarca también los bienes comu-
nes vid. CALDUCH GARGALLO, M., Las causas de extincion del derecho de viudedad en el Derecho Civil
aragonés, op. cit., p. 161.

252 BAYOD LOPEZ, C., “La viudedad”, Manual de Derecho Civil Aragonés, op. cit., p. 411.

253 Cfr. “Acta de la sesién de veintiocho de noviembre de 2001 (Acta 138)”, Actas de la Comision Aragonesa
de Derecho Civil, op. cit., p. 10.
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ocupara idéntica posicion juridica en el patrimonio del propietario que el bien expropiado o mo-
dificado®* y sobre él recaera ipso iure el expectante de su cényuge.

11.2.7. ART. 98.2 LREM.: CONCURRENCIA DE AMBOS CONYUGES A LA ENAJENACION

lll.2.7.1. Antecedentes legislativos

Esta forma de extincion del derecho expectante tiene su plasmacion legal por primera vez
en los dos primeros Anteproyectos elaborados en los afios 1961 y 1962 para la redaccion de la
Compilacién de 1967.

El Anteproyecto de 1961 establecia en su art. 143:

Art. 143.1.- Desde el momento en que los bienes inmuebles ingresan en el patrimonio comun o en los

privativos, quedan gravados con el derecho expectante de viudedad. Este derecho no se extingue por la

ulterior enajenacion del inmueble, sino concurren a ella ambos conyuges.

El Anteproyecto de 1962 disponia con igual tenor literal lo mismo en su art. 148, si bien con
una novedad al final del precepto al establecer como excepcion lo regulado en el art. 119:

Art. 148.- Desde el momento en que los bienes inmuebles ingresan en el patrimonio comun o en los priva-
tivos, quedan afectos al derecho expectante de viudedad. Este derecho no se extingue por la enajenacion

254 Este resultado es consecuencia del fenémeno de subrogacion real que se produce en estos supuestos en
aplicacion del art. 29 e) Lrem.:

Art. 29.- Bienes privativos

Son bienes privativos de cada cényuge los que le pertenecieren al iniciarse el consorcio y los enumerados
en los apartados siguientes:

e) Los que vienen a reemplazar a otros propios, y ello aunque se adquieran con fondos comunes, asi como
el dinero obtenido por la enajenacion o privacion de bienes propios y el resarcimiento de los danos infe-
ridos a los mismos (cursiva de la autora).

Vid. al respecto MURILLO GARCIA-ATANCE, M., “Bienes comunes y privativos”, Manual de Derecho matri-
monial aragonés, op. cit., p. 121; BAYOD LOPEZ, C., “Bienes comunes y privativos en el consorcio conyugal
aragonés (Ley 2/2003, de 12 de febrero, de régimen econémico matrimonial y viudedad)”, Homenage al Profesor
Lluis Puig @ Ferriol, vol. I, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2006, p. 292.

A igual resultado se llegaba durante la vigencia de la Compilacién en aplicacién del art. 38, apartados 4°y 5%
Articulo 38 .- Bienes privativos

Son bienes privativos de cada cényuge:

4° - Los bienes que vienen a reemplazar a otros propios (...).

5°.- Aquéllos que vienen a compensar por la privacién de otros propios (...).

Constiltese sobre este ultimo precepto BAYOD LOPEZ, C., “Bienes privativos y comunes en el régimen econémico
matrimonial aragonés. La aplicacién supletoria del Codigo Civil”, RDCA, VI, n° 2, 2000, pp. 42 y 43.

En el ambito urbanistico, tal y como apunta ALCAZAR CREVILLEN, desde que se inicia el tramite de la reparce-
lacién, quedan suspendidas las licencias de edificacién y de parcelacién en la unidad y, una vez aprobado el pro-
yecto de aquélla, se producen los efectos de adquisiciéon por el Ayuntamiento en pleno dominio y libre de cargas
de los terrenos de cesion obligatoria y de subrogacion real de las antiguas parcelas por las nuevas, con la
consiguiente transmision a estas nuevas parcelas de las cargas -embargos, hipotecas, etc.- que pesaran
sobre las primitivas, (cursiva de la autora), ¢fr ALCAZAR CREVILLEN, R., Derecho publico aragonés, op.
cit., p. 479 y nota al pie n° 69. Junto a éstas ultimas cargas se encontrard, igualmente, el expectante del conyuge
no propietario, sin que sea precisa su renuncia respecto de los terrenos que pasan al Ayuntamiento en aplicacion
del art. 98.1.f) Lrem.
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ulterior del inmueble si no concurren a ella ambos cényuges con aplicacion, en su caso, de lo dispuesto
enelart. 119.
Por su parte, el art. 119 era del siguiente tenor:

Art. 119.- Fuera de las facultades de administracion, la disposicién de bienes comunes requiere el acuer-

do de marido y mujer, y la de bienes propios de cada cényuge el asentimiento del otro. Tales acuerdo o

asentimiento podran ser suplidos, no pudiendo o no queriendo prestarlos el cényuge, por decision del

Consejo de Parientes con aprobacion judicial®®®.

La pérdida del expectante se producia por la concurrencia de ambos cényuges en los bie-
nes comunes y por el asentimiento del no propietario a la enajenacion en los bienes privativos,
entendiendo por este Ultimo la autorizacion a la enajenacion. En coherencia con la preocupacion
por la equiparacion juridica de ambos consortes, siempre presente en los sucesivos estadios de
elaboracion de la Compilacion®®, los Anteproyectos de 1961 y 1962 prescindieron de la distin-
cion que efectuaba el Apéndice entre marido y mujer en cuanto a las facultades de disposicion®’
y recogieron la participacion de ésta a través de la férmula de la concurrencia.

Como sefialaba BATALLA GONZALEZ, la préctica casi habia prescindido de tal diferen-
ciacion vy, de ordinario, no surgian dificultades cuando ambos concurrian al otorgamiento del
acto de disposicion, aungue no se hiciera renuncia expresa. Recogiendo precisamente aquella
praxis, el Anteproyecto de 1961 se limitaba a decir que el derecho expectante no se extinguia
por la ulterior enajenacion del inmueble si no concurrian a ella ambos conyuges?®.

En relacion con el expectante, lo que resultaba claro de la regulacion de ambos Anteproyec-
tos era que la mera presencia en la enajenacion de ambos consortes implicaba la voluntad de
aceptacion de la misma y la subsiguiente pérdida del derecho.

El Anteproyecto de 1963 y los que se redactarian después por la Seccion Especial de la
Comisién General de Codificaciéon en 1965 y 1966 no mantendrian, sin embargo, el criterio de la
concurrencia, retornando a la necesidad de consentimiento a la enajenacion®®.

La siguiente aparicion de este criterio ya no tendra lugar hasta la aprobacion del articulo que
nos ocupa®®.

255 No obstante, de idéntica redaccién era el art. 115 del Anteproyecto de 1961.

256 Cfr: DELGADO ECHEVERRIA, J., “Notas sobre los parafernales en Aragon: el patrimonio privativo de la
mujer casada aragonesa”, op. cit., p. 1176. Apunta DELGADO que esta tendencia fue quizas mas subrayada en
los textos primitivos (especialmente en el del Seminario) que en el definitivo. La equiparacion por codisposicion
aparece reflejada en los articulos 115y 119 de los Anteproyectos de 1961 y 1962, respectivamente.

257 Con la regulacion establecida en el art. 49 del Apéndice el marido era de ordinario el administrador de todos
los bienes, requiriéndose la presencia de la mujer solamente para consentir la enajenacion de los suyos propios y
conservar la viudedad en los de su consorte.

258 Cfr: BATALLA GONZALEZ, M., “La viudedad en la Compilacién aragonesa”, op. cit., p. 456.

259 Mientras que en el Anteproyecto de 1965 se habla del consentimiento “por ambos conyuges” (art. 75.2) el de
1966 regula la emision del consentimiento “por el otro cényuge o, subsidiariamente, por la Junta de Parientes”,
admitiéndose la intervencion judicial en los casos de incapacidad, ausencia o negativa injustificada (76.2).

260 Considerando irrelevante para su derecho de viudedad la comparecencia del actor al acto de donacion rea-
lizado por su esposa vid. sentencia de 28 de marzo de 1984 del Juzgado de 1* Instancia de Huesca, confirmada
en segunda instancia por sentencia ATZ de 7 de marzo de 1986: “(...) la simple comparecencia del precitado
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11l.2.7.2. Examen del precepto
El apartado 2° del art. 98 establece:

Salvo reserva expresa, en toda enajenacion en que hayan concurrido ambos cényuges se
extinguira el derecho expectante de viudedad.

Segun el apartado Xll del Preambulo, Si concurren ambos conyuges a una enajenacion,
cualquiera que sea el concepto en que uno u otro concurran, se extingue para ambos el ex-
pectante, salvo reserva expresa. Supone el retorno a los criterios de los Anteproyectos de la
Compilacion de 1961 y 1962 si bien, a diferencia de ellos, el art. 98.2 Lrem. permite la reserva
expresa, posibilidad que ya habia sido introducida por primera vez tras la reforma del 85 en el
art. 76.2 Comp. aragonesa, aungue como excepcion al consentimiento a la enajenacién enton-
ces vigente.

La mera concurrencia de ambos provoca ex lege la extincion del expectante en la Lrem., sal-
vo manifestacion en contra, superando las complejas equiparaciones consentimiento-renuncia
de la legislacion anterior.

El objetivo perseguido por el legislador es la agilidad en el tréfico de inmuebles y la simpli-
ficacion de los tramites que, para su efectiva disposicién, deban realizar los conyuges®'. Sin
embargo, a pesar de su loable finalidad, la interpretacion del precepto quizé pueda provocar
ciertas dudas en dos cuestiones que pasamos a analizar:

I11.2.7.2.1. La concurrencia a la enajenacion de un bien: jcomun, privativo o ambos?

Para el andlisis de esta cuestion debemos partir de la premisa de que en la norma se habla
de “concurrencia” cuyo significado especifico respecto a diferentes personas, sucesos o cosas
es “juntarse en un mismo lugar o tiempo”??.

actor al acto de donacién de 14 de octubre de 1968, al s6lo objeto de conceder a su esposa la correspondiente
licencia marital, integrando de esa manera su capacidad juridica de obrar, en modo alguno supone su renuncia
al derecho expectante de viudedad que sobre los bienes transmitidos en aquél momento tenia” (cursiva de la
autora), ¢fr: SERRANO GARCIA, J. A., “Crénica de un casamiento en casa”, separata de la RDCA, VI, n° 2, 2000,
pp. 143y 144.

261 El origen de esta norma procede de una enmienda de Calatayud Sierra en la que proponia anadir al articulo
de la renuncia expresa (el actual apartado a del 98.1 Lrem.) lo siguiente: “La concurrencia al acto de disposicion
implica renuncia al derecho expectante de viudedad si no se hace reserva expresa del mismo”. Explicaba al res-
pecto que su objetivo era evitar formalismos e incrementar la proteccion del tercer adquirente. En su opinién,
era el lugar mas adecuado para una norma de estas caracteristicas pues consideraba que lo que habia en estos
supuestos era una renuncia implicita.

Giménez Martin expuso que la ponencia habia traido una propuesta de afiadido de un nimero nuevo a este
precepto (art. 98.1) de finalidad similar: “En toda disposicién en que concurran ambos conyuges se entendera
extinguido el derecho expectante de viudedad, salvo reserva expresa”. Explicaba que esta redaccion era mas
conforme con los Anteproyectos aragoneses de la Compilaciéon, como el art. 143 del de 1961, norma que, segin
SANCHO REBULLIDA, tenia antecedentes en las Observancias.

Finalmente, hay acuerdo en que debe incluirse una norma como la propuesta, si bien de manera independiente,
siguiendo el criterio del Presidente de la Comision, Delgado Echeverria, contrario a que las renuncias puedan
presumirse, ¢fr: “Acta de la sesién de veintiuno de noviembre de 2001 (Acta 137)”, Actas de la Comision Ara-
gonesa de Derecho Civil, op. cit., pp. 8y 9.

262 Diccionario de la lengua espanola, 22% ed., http://www.rae.es/.

1127 |



1281

CESA El derecho expectante de viudedad aragonés. Aproximacion a su fundamento actual y anélisis de sus causas
de extincion.

Por lo tanto, el supuesto de hecho es una enajenacion en la que coinciden ambos cényuges,
equivalente a una mera presencia carente de oposicion.

La ratio legis del precepto parece comportar un ambito de aplicacion que incluye ambas cla-
ses de bienes®®. La afirmacién anterior puede fundamentarse tanto en la ausencia de limitacion
expresa a alguno de ellos por parte del legislador como en que, como sefala en el Preambulo,
es indiferente el concepto por el cual se concurra®®*.

En los bienes comunes, no presenta mayores problemas justificar que los dos cényuges es-
tén presentes en tanto que, salvo pacto en contrario, su gestion es conjunta a excepcion de los
supuestos de legitimacion individual expresamente contemplados en los articulos 48, 49 y 50. En
aplicacion del 98.2 Lrem., habra que considerar en estos casos que, salvo reserva expresa, la mera
comparecencia de ambos extingue el expectante, sin necesidad de ningun requisito afiadido.

Sin embargo, el sentido del precepto no queda, en principio, tan nitido si el bien es de carac-
ter privativo, pues su disposicion corresponde, en exclusiva, al conyuge propietario. Problema
afiadido es que si la enajenacion se realiza en documento publico, no ha lugar hablar de mera
presencia ya que, en aplicacion de los articulos 164 y 169 del Reglamento Notarial, la interven-
cion del conyuge que acompafa a su consorte a vender un bien que no le pertenece no puede
ser objeto de constancia en la escritura si no es para realizar una manifestacion de voluntad?®®.

Ahora bien, la presencia del conyuge no propietario en las enajenaciones en documento
privado si que podria subsumirse facilmente en el supuesto del 98.2 Lrem. ya que, al no tener

263 En este sentido vid. CALDUCH GARGALLO, M., Las causas de extincion del derecho de viudedad en el
Derecho Civil aragonés, op. cit., p. 89; BAYOD LOPEZ, C., “La viudedad”, Manual de Derecho Civil Aragonés,
op. cit., p. 412; BELLOD FERNANDEZ DE PALENCIA, E., “La viudedad aragonesa segtin la Ley de 12 de febrero
de 2003, Homenagje al profesor Luis Puig i Ferriol, vol. I, op. cit., p. 324.

264 Como apunta acertadamente CALDUCH GARGALLO, lo que exige el precepto es la “concurrencia” del c6n-
yuge titular del derecho en la enajenacion, no que sea él mismo quien enajene y preste el consentimiento al que
se refiere el art. 1258 Cc., ¢frr CALDUCH GARGALLO, M., Las causas de extincion del derecho de viudedad
en el Derecho Civil aragonés, op. cit., p. 89.

265 BAYOD LOPEZ, C., “La viudedad”, Manual de Derecho Civil Aragonés, op. cit., p. 412. Los articulos 164y
169 del Reglamento Notarial sefialan al respecto lo siguiente (cursiva de la autora):

Art. 164.- (...) También se hard constar el cardcter con que inlervienen los otorgantes que solo compa-
rezcan a efecto de completar la capacidad o de dar su autorizacion o consentimiento para el contrato.

Art. 169.- Las personas casadas podran intervenir por si solas en todos los actos y contratos que con arreglo
a derecho puedan realizar sin el consentimiento de su consorte, ya sean dichos actos de administracion o
de dominio. Cuando se precisare dicho consentimiento y no se acreditare, el Notario podrd autorizar
el documento siempre que, haciendo la oportuna advertencia a las partes, éstas insistieren en ello y
prestaren su conformidad, todo lo cual se consignard expresamente.

Por otro lado, tal y como apunta BAYOD LOPEZ, puesto que el notario tiene obligacién de efectuar, en virtud
del art. 194 del citado Reglamento, las advertencias legales precisas, entre ellas estard la relativa al expectante
del conyuge no disponente, de tal modo que deberd pronunciarse a favor de la conservaciéon o de la renuncia:

Art. 194.- Los Notarios haran de palabra, en el acto del otorgamiento de los instrumentos que autoricen, las re-
servas y advertencias legales establecidas en los Codigos Civil y de Comercio, Ley Hipotecaria y su Reglamento
y en otras leyes especiales, haciéndolo constar en esta o parecida forma: Se hicieron a los comparecientes las
reservas y advertencias legales. Esto no obstante, se consignardn en el documento aquellas adverten-
cias que requieran una contestacion inmediata de uno de los comparecientes y aquellas otras en que
por su importancia deban, a juicio del Notario, detallarse expresamente, bien para mayor y mds per-
manente instruccion de las partes, bien para salvaguardia de la responsabilidad del propio Notario.
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obligacién ni de asistir ni de pronunciarse, como ocurre ante notario, el hecho de acompanar
a su consorte y no hacer reserva alguna probablemente no tenga otro fundamento distinto a la
aceptacion del efecto extintivo que el acto supone para su derecho.

En cualquier caso, dado el arraigo, conocimiento y tradicion de esta institucion en la socie-
dad aragonesa, seran minoritarios los casos en que se presente uno solo de los cényuges a ven-
der un bien, sea consorcial o privativo; y si a esto le sumamos que el trafico juridico de inmuebles
se canaliza basicamente a través de documento publico, la aplicacion del 98.2 Lrem. tendra su
mayor virtualidad, segun lo mas arriba expuesto, en los bienes consorciales. Pero, en mi opinion,
no habra inconveniente en aplicarlo igualmente a bienes privativos cuya enajenacion se realice a
través de documento privado, cobrando mayor sentido la presencia de los dos conyuges cuando
se enajenen, en un mismo acto, bienes privativos de ambos?®.

I11.2.7.2.2. Consecuencias para el expectante: ¢ Criterio general en toda la Lrem. o particular
en sede de expectante?

El defender la aplicacion del 98.2 Lrem. respecto de bienes comunes y privativos puede lle-
varnos, en un primer momento, a la conclusion de que estamos ante un criterio general imperan-
te en toda la ley: la concurrencia de ambos conyuges en una enajenacion extingue el expectante.

Lo cierto es que cuando el legislador ha querido acotar el efecto extintivo de este derecho
respecto de una clase concreta de bienes lo ha hecho expresamente®’ y que, de modo literal, el
98.2 Lrem. tampoco se pronuncia al respecto.

Aqui parece, mas bien, que lo que se regula es un criterio general merecedor por ello de un
parrafo individual, como ocurre con los apartados 3y 4 del art. 98 Lrem. Sin embargo, de admitir
esta premisa, son dos los articulos fuera de sede de viudedad en los que se podria pensar que

266 Con esta regulacion del art. 98.2 Lrem. se da una solucién a supuestos como el que fue objeto de la sentencia
TSJA de 30 de octubre de 1996 en el que no se consideraba extinguido el expectante de dos cényuges que ena-
jenaban cada uno de ellos, en un mismo documento privado, bienes privativos (piso, mobiliario, plaza de garaje
y tres locales). La APZ, en segunda instancia, (sentencia de 7 de febrero de 1996) y el magistrado emisor del
voto particular de la sentencia citada del TSJA (Exmo. Sr. D. José Ramén San Roman Moreno) argumentaron, sin
embargo, a favor de la extincion, apoyandose en una interpretacion errénea del art. 76.2 entonces vigente (“salvo
reserva expresa, este derecho se extingue por la enajenacion del bien o el consentimiento a ella”) en virtud de la
cual consideraban que se habia producido una suerte de renuncia tacita por la concurrencia de ambos cényuges
que implicaba también, a falta de oposicién expresa, la desaparicion reciproca del expectante. Vid., en extenso,
BAYOD LOPEZ, C., “El derecho expectante de viudedad y el régimen de separacién de bienes. La extincién del
expectante a peticién del propietario de los bienes y el abuso de derecho (a propésito de la s. TSJA de 30 de
octubre de 1996)”, op. cit., pp. 132 y 133.

Solamente con la regulacion actual se podia haber llegado a una conclusién semejante pues ni el art. 76.2 era
aplicable a bienes privativos ni contemplaba ningtn supuesto de renuncia tacita sino de acto equiparable a la
renuncia expresa. Sobre la inadmisibilidad de la renuncia tacita durante la vigencia de la Compilacion constltese
SANCHO REBULLIDA, F. y DE PABLO CONTRERAS, P, “Comentarios al articulo 76 Comp. aragonesa”, Comen-
tarios a la Compilacion del Derecho civil de Aragon, T. 11, op. cit., pp. 688 (nota 18) y 742 a 744. Con la Lrem.
se supera, en cualquier caso, cualquier incertidumbre al respecto. La diferencia sustancial con la Compilacion
es que ahora carece de sentido establecer equiparacion alguna pues son actos con efecto legal extintivo propio.
Vid. en estalinea CALDUCH GARGALLO, M., Las causas de extincion del derecho de viudedad en el Derecho
Cwil aragonés, op. cit., p. 90.

267 Concretamente, en dos de los supuestos regulados en el apartado 1° del art. 98 Lrem.: consorciales, en la
enajenacion valida del apartado b; privativos, en la enajenaciéon de bienes incluidos en el trafico habitual de la
profesion o negocio del c.
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también surge el criterio citado en tanto que los dos cényuges estan presentes igualmente: el
8.1 Lrem., relativo a la vivienda familiar y el 53 Lrem., regulador de las disposiciones onerosas
efectuadas por uno sélo de los conyuges, si efectivamente se produjera el consentimiento pos-
terior del no disponente. No considero, sin embargo, que sea de este modo en atencion a las
razones siguientes:

a.- Incompatibilidad de la extincion del expectante por concurrencia de ambos conyuges
con el régimen de la vivienda familiar privativa

Considerar que el expectante se extingue en ambos casos por la presencia de los conyuges
llevaria implicita una identidad de razén entre ambos preceptos. Sin embargo, si se realiza un
analisis comparativo entre ambos, resulta evidente que regulan supuestos absolutamente distintos:

a.1.- Naturaleza del acto. Concurrencia y consentimiento

En el 98.2 Lrem. se habla de concurrenciay en el 8.1 Lrem de consentimiento propiamente
dicho. Concurrir es comparecer simultdneamente y consentir es otorgar, obligarse ineludible-
mente a través de una manifestacion de voluntad?®. Ni toda concurrencia implica consentimiento
ni tampoco a la inversa pues el consentimiento podra ser coetaneo pero también anterior o
posterior, expreso o tacito.

a.2.- Causas

Las razones a las que obedecen una y otro son muy diferentes.

En el 98.2 Lrem,, si se trata de bienes consorciales, la concurrencia responde a las normas
derivadas de la gestion conjunta y si son bienes privativos, al cumplimiento de los requisitos
exigidos por la Lrem. para la extincion del expectante.

Por su parte, en el art. 8 Lrem. consentir tiene como finalidad la proteccién al hogar familiar
de tal modo que, a pesar de ser bien privativo y en consecuencia de libre disposicion por par-
te del conyuge propietario, es preciso el consentimiento del otro para evitar que por su Unica
voluntad se deje a los deméas miembros de la familia sin su vivienda habitual. Es por ello por lo
que la doctrina considera que ante lo que estamos en realidad es ante un asentimiento para un
negocio juridico ajeno®®, requerido precisamente en aras a la proteccién antedicha, pero no ante
un consentimiento dispositivo. Con independencia de este matiz, y aunque es cierto que lleva
aparejado automaticamente la extincion del expectante, su emision obedece, en ultima instancia,
a los motivos expuestos.

a.3.- Objeto

Mientras que en el 98.2 Lrem. se concurre a una enajenacion, en el art. 8 Lrem. a lo que
se consiente es a actos de disposicion voluntaria. Disponer supone no solamente enajenar sino

268 Diccionario de la lengua esparnola, 22* ed., http://www.rae.es/.

269 Vid. en este sentido, durante la vigencia de la Compilacién, RAMS ALBESA, J., “Comentario al art. 51 Comp.
aragonesa”, Comentarios a la Compilacion del Derecho civil de Aragon, T. 11, op. cit., p. 272 e, igualmente,
en “Gestion y pasivo de la comunidad conyugal aragonesa” (ponente), Foro de Derecho aragonés, Segundos
Encuentros, El Justicia de Aragén, Zaragoza, 1993, p. 38; en el mismo sentido, consultese SANCHEZ-RUBIO
GARCIA, A., “Régimen juridico de la vivienda familiar en Aragén” (ponente), Actas de los Cuartos Encuentros
del Foro de Derecho Aragonés, El Justicia de Aragén, Zaragoza, 1994, p. 56; BAYOD LOPEZ, C., “El derecho ex-
pectante de viudedad y el régimen de separacion de bienes. La extincién del expectante a peticion del propietario
de los bienes y el abuso de derecho (A propésito de la s. TSJA de 30 de octubre de 1996)”, op. cit., p. 133 y MAR-
TINEZ CORTES, J., “El régimen econémico matrimonial de la separacién de bienes” (ponente), Actas de los De-
cimoterceros Encuentros del Foro de Derecho Aragonés, El Justicia de Aragon, Zaragoza, 2004, pp. 133y 134.
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todo acto, aunque no sea transmisivo de la propiedad como la enajenacion, que prive actual o
potencialmente a la familia del uso de la vivienda familiar.

a.4.- La posibilidad de reserva del expectante

La regulacion de la viudedad carece del caracter imperativo (arts. 3.2 y 10 Lrem.) que
posee el art. 8 Lrem. Por lo tanto, este Ultimo no puede ser objeto de modificacion alguna por los
particulares y no cabe pacto en contrario como el salvo reserva expresa del 98.2 Lrem. Admitir
esta posibilidad en la disposicion de la vivienda habitual supondria incluir un supuesto nuevo no
previsto por el legislador que vulneraria el principio del favor viduitatis®™.

b.- La imposibilidad de extincion del expectante por concurrencia de ambos conyuges en el
supuesto del art. 53 Lrem.

El art. 53 Lrem. parte de una situacion atipica puesto que uno de los conyuges no esté pre-
sente, por desconocimiento, en una enajenacion de un bien consorcial en la que deberia emitir
necesariamente su consentimiento. Por lo tanto, en un primer momento, no existe ni concurrencia
ni consentimiento sino mera ausencia.

La tesis que defendimos respecto a la extincion del expectante en este articulo pasaba
por la necesidad de una venta valida y eficaz (a excepcion de usucapién o de la aplicacion de
las reglas de proteccion a los terceros de buena fe) lo cual implicaba, respecto al cényuge no
enajenante, la emision posterior de su consentimiento. Pues bien, siguiendo en la linea que alli
proponiamos, aunque éste Ultimo llegara a producirse, tampoco creo factible una equiparacion
entre ambos articulos:

b.1.- Naturaleza del acto. Concurrencia y consentimiento

Partimos igualmente de concurrencia en el 98.2 Lrem. y consentimiento en el 53 Lrem., con
el agravante afiadido de que en la emision posterior del consentimiento del 53 no hay posibilidad
de coincidencia en el tiempo de ambos cényuges como al menos existia en el art. 8 Lrem.

b.2.- La posibilidad de reserva del expectante

La posibilidad de reserva expresa del 98.2 Lrem. no aparece especificamente regulada en
el 53.2 Lrem. Quiza podria admitirse, en principio, que el conyuge no disponente consintiera con
posterioridad reservandose el expectante, dado que nos encontramos con normas no impera-
tivas en ambos supuestos y ante bienes consorciales a los que la aplicacion del 98.2 Lrem. no
plantearia duda alguna®’".

Sin embargo, tal y como esta estructurado el art. 53 y el supuesto de hecho que regula, la
posibilidad de reserva expresa para proteger el expectante es, en mi opinién, innecesaria.

270 Si con el ahora derogado art. 51 Comp. aragonesa la doctrina defendia la necesidad de renuncia expresa
cuando de vivienda habitual se trataba por no estar recogido de modo explicito en la ley que el consentimiento
extinguia el expectante (vid. SANCHO REBULLIDA, F. y DE PABLO CONTRERAS, P., “Comentarios al articulo
76 Comp. aragonesa”, Comentarios a la Compilacion del Derecho civil de Aragon, T. 11, op. cit., pp. 743y 744)
ahora que se ha producido un avance sustancial en este sentido y en el art. 8 Lrem. se regula especificamente asf,
entiendo que no cabe considerar la posibilidad de extenderlo mas alld y admitir reserva expresa del mismo modo
que antes no cabia renuncia tacita. Ambos supuestos no han sido contemplados nunca de modo expreso por el
legislador con lo que no es admisible, por tanto, su aplicacion.

271 Y respecto de los que, exclusivamente, admitia igualmente tal posibilidad la Compilacién en su art. 76.2:
“Salvo reserva expresa, la enajenacion o el consentimiento a ella de los bienes comunes (...) equivaldran a la
renuncia al derecho expectante de viudedad de quien enajena o consiente”.

[131]
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Estamos ante ventas realizadas por un cényuge sin contar con el otro con lo que lo nor-
mal es que cuando éste Ultimo tenga constancia del hecho le incomode y quiera defender su
propiedad y su expectante. Y precisamente a través del mecanismo de inoponibilidad por el
que ha optado el legislador puede canalizar la proteccion de ambos sin problemas. Esta po-
sibilidad la tiene abierta mientras no consienta y lo légico, en el supuesto del 53 Lrem., sera
que no quiera hacerlo puesto que con el consentimiento posterior la enajenacion es valida y el
expectante queda automaticamente extinguido ex art. 98.1.b) Lrem. que tampoco prevé posi-
bilidad de reserva alguna. Por el contrario, no consentir supone, implicitamente, reservarse el
expectante ante la ineficacia de la venta.

Igualmente a la inversa, no resultaria idonea tampoco la opcion de la inoponibilidad del 53
con la de la reserva expresa del 98.2 Lrem. en una enajenacion en la que comparecen ambos
conyuges puesto que mientras la primera presupone una venta en la que no se ha participado el
98.2 Lrem. implica un acto en el que, cuando menos, se cConoce y comparece.

c.- Conclusion

Afirmar, con caracter general, que por la mera presencia de los conyuges en una enaje-
nacién queda extinguido el expectante de ambos es dificilmente sostenible sin ponderar otras
cuestiones como el régimen matrimonial vigente, el modo en que estan aquéllos presentes en el
acto o la clase de bien objeto de este ultimo.

En cualquier caso, lo que resulta evidente es que el 98.2 Lrem. no contempla en absoluto
un criterio general del que los articulos 8% y 53 Lrem. sean deudores, no solamente porque la
intervencion de los conyuges en estos Ultimos obedece a motivos totalmente distintos sino tam-
bién porque la posibilidad de reserva expresa que aquél contempla no tiene en éstos ni razén
de ser ni apoyo legal?”.

A mi juicio, parece mas correcto entender que el articulo 8 Lrem. constituye un ejemplo mas
de extincion a afiadir a la lista del 98 Lrem. y el consentimiento posterior del art. 53 Lrem. un
supuesto subsumible, directamente, en la enajenacion valida del 98.1.b) Lrem.

272 Vid. igualmente BAYOD LOPEZ, C., “La viudedad”, Manual de Derecho Civil Aragonés, op. cit., p. 412.
En contra, BELLOD FERNANDEZ DE PALENCIA, E., “La viudedad aragonesa segitin la Ley de 12 de febrero de
20037, Homenage al profesor Lluis Puig i Ferriol, vol. I, op. cit., p. 324 y nota 5; LERMA RODRIGO, M* del
C. (coponente), “Extincion del derecho expectante de viudedad”, Actas de los Decimocuartos Encuentros
del Foro de Derecho aragonés, op. cit., p. 150. Esta iltima autora establece, en coherencia con su postura,
una distincién entre supuestos en los que, tratandose de vivienda familiar, el cényuge no propietario titular
del expectante renuncia o no a su derecho al comparecer como deudor, fiador o por cualquier otra causa para
consentir, de tal modo que el no renunciar le lleva a la conclusién de que entonces la extincion del expectante
se produce por la concurrencia del 98.2 Lrem.

En mi opinién, tal diferenciacion no seria precisa desde el momento en que, en aplicacion del 8.1 Lrem., el con-
sentimiento lleva aparejada ipso iure la extincion en cualquier caso.

273 Tanto en el derogado 76.2 Comp. aragonesa como en el 98.2 Lrem., el poder reservarse o no el expectante
deriva, a mi entender, del derecho a la igualdad e informacién entre los conyuges que debe existir en el ma-
trimonio y que supone tener conocimiento y ser parte implicada en el negocio dispositivo de que se trate, de
tal modo que haya consciencia de que enajenando, consintiendo o compareciendo se va a perder el bien junto
con el expectante y que si no se desea que asi ocurra ese es el momento de objetarlo. A contrario sensu, si
el acto es ajeno, el fundamento de la reserva decae y la proteccion del expectante la encauza el legislador por
otras vias como son el cardcter imperativo del art. 8 y la inoponibilidad en el caso del art. 53 Lrem.
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111.2.8. ART. 98.3 LREM.: EL ACUERDO JUDICIAL SUSTITUTORIO DE LA RENUNCIA
11l.2.8.1. Antecedentes legislativos

[11.2.8.1.1. Los Anteproyectos de la Compilacion

La regulacion de esta causa de extincion aparece por primera vez en el Anteproyecto de
la Compilacion redactado por la Comision de Jurisconsultos aragoneses en julio de 1962. El
Anteproyecto exigia la concurrencia de ambos cényuges para la extincion del expectante en los
bienes comunes y el asentimiento del no propietario en los bienes privativos. Sin embargo, esta-
blecia como novedad la posibilidad de que el acuerdo entre los cényuges o el asentimiento, en
Su caso, se supliera por decision parental aprobada judicialmente en supuestos de imposibilidad
0 negativa injustificada:

Art. 148.- Desde el momento en que los bienes inmuebles ingresan en el patrimonio comun o en los priva-

tivos, quedan afectos al derecho expectante de viudedad. Este derecho no se extingue por la enajenacion

ulterior del inmueble si no concurren a ella ambos cényuges con aplicacion, en su caso, de lo dispuesto

enelart. 119.

Art. 119.- Fuera de las facultades de administracién, la disposicién de bienes comunes requiere el acuer-

do de marido y mujer, y la de bienes propios de cada cényuge el asentimiento del otro. Tal acuerdo o

asentimiento podra ser suplido, no pudiendo o no queriendo prestarlo el conyuge, por decision del Con-

sejo de parientes con aprobacion judicial.

Esta posibilidad aparece de nuevo regulada en el Anteproyecto redactado por la Seccion
Especial de la Comision General de Codificacion presentado al Pleno de la Comisién en mayo de
1966. Aqui el consentimiento a la enajenacion de inmuebles puede ser emitido subsidiariamente
por la Junta de Parientes o, en su defecto, por el Juez, con la limitacién, en este Ultimo caso, a
los supuestos de incapacidad, ausencia o negativa infundada.

El art. 76.2 del Anteproyecto de 1966 disponia en este sentido:

Art. 76.2.- Este derecho no se extingue o menoscaba por la ulterior enajenacion de los inmuebles, a menos
que fuere consentida por el otro cényuge o, subsidiariamente, por la Junta de Parientes y, en su defecto,
por la Autoridad judicial, en los casos de incapacidad, ausencia 0 negativa infundada.

Idéntico texto fue mantenido en el Anteproyecto aprobado por el Pleno de la Comision Gene-
ral de Codificacion, aceptado por el gobierno y presentado a las Cortes espafolas como Proyec-
to de Ley asi como en la ponencia designada para informar este ultimo, si bien con la variante
de la sustitucion de la expresion “en su defecto” por la conjuncion “0”, de manera que permitia
acudir a la Junta de Parientes o a la autoridad judicial alternativamente®™.

Sin embargo, el cambio radical de criterio que se produjo en las Cortes tras el Pleno y el
Proyecto de Ley a favor de la renuncia supuso el abandono de la enajenacion o del consenti-

274 Como apunta LORENTE SANZ, fue propuesta por el Sr. Ballarin con el fin de agilizar los tramites, ¢fr LO-
RENTE SANZ, J., “El Anteproyecto de Compilacion y el Proyecto de Ley en la Comision General de Codificacion
y en las Cortes Espariolas (En la Comisién General de Codificacién)”, op. cit., p. 373.

En opinién de MERINO, suponia también una mayor garantia de imparcialidad y objetividad para el conyuge pro-
pietario de los bienes que no se veia limitado a acudir a la Junta de Parientes, integrada por miembros de ambas
familias en quienes los sentimientos personales podian influir, ¢fx MERINO HERNANDEZ, J. L., “La renuncia al
derecho expectante de viudedad aragonés”, op. cit., p. 1413.
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miento a la misma como causa de extincion del expectante y, con ello, cualquier posibilidad de
sustitucion®’®.

I11.2.8.1.2. La reforma de 1985 y el segundo inciso del art. 76.2 de la Compilacion.
Justificacion e interpretacion

a.- Justificacion

La necesidad de renuncia expresa y personalisima se mantendra inquebrantable desde el
afio 1967 en el que se promulga la Compilaciéon hasta su reforma en 1985. Los problemas que
causaba esta regulacion en los casos de incapacidad o conyuge que actuase de mala fe eran
muy graves y devenian, en la practica, en una verdadera amortizacion de los bienes®®. Habra
que esperar hasta la reforma citada para volver a encontrar de nuevo esta forma de extincion,
cuya introduccion intenta dar una solucion satisfactoria a los inconvenientes que provocaba el
expectante en los casos mencionados. Se aflade con este fin®’ un nuevo parrafo en el art. 76.2
que permite en los casos de incapacidad o negativa injustificada de uno de los cényuges la
posibilidad de que el Juez acuerde la extincion del expectante:

Art. 76.- Régimen

2. (...) En los mismos casos de enajenacion, también se extinguird el derecho expectante de viudedad

cuando asi lo acuerde el Juez de Primera Instancia, a peticion expresa del propietario de los bienes, si

el conyuge titular del expectante se encuentra incapacitado o se niega a la renuncia con abuso de su
derecho.

Obsérvese como mientras en los dos Anteproyectos se hace referencia a una sustitucion
del consentimiento -0 asentimiento, en el caso del Anteproyecto de 1962- a la enajenacion que,
implicitamente, conlleva la renuncia, la redaccion definitiva del 76.2 Comp. aragonesa menciona
un acuerdo judicial que lo que sustituye es la renuncia propiamente dicha.

b.- Interpretacion del precepto

La determinacion del ambito de aplicacion pasaba por la previa delimitacion de los siguien-
tes puntos®’e:

275 Aunque no se dijo explicitamente, quedé suprimida la suplencia de la renuncia en casos de incapacidad,
ausencia o negativa injustificada, ¢frx LORENTE SANZ, J., Idem, p. 374. Evidentemente si el consentimiento del
propio conyuge titular del derecho a la enajenacion realizada por su consorte no extinguia el expectante, con
mas razon carecia de tales efectos extintivos la que fuera consentida por personas o entidades distintas de aquél.

276 Vid. al respecto ZAPATERO GONZALEZ, R., “De la viudedad foral”, Actas de las Jornadas de Derecho civil
aragonés, op. cit., pp. 208 y 227; DE PABLO CONTRERAS, P, “El derecho expectante de viudedad y el Registro
de la Propiedad”, Actas de las Jornadas de Derecho civil aragonés, op. cit., pp. 247 y 248; MERINO HERNAN-
DEZ, J. L., “La renuncia al derecho expectante de viudedad aragonés”, op. cit., p. 1414; SANCHO REBULLIDA,
F. y DE PABLO CONTRERAS, P., “Comentarios al art. 76 Comp. aragonesa”, Comentarios a la Compilacion del
Derecho civil de Aragon, T. 11, op. cit., p. 744.

277 El precepto fue consecuencia de una enmienda in voce de cardcter transaccional presentada en el Pleno
de las Cortes de Aragén de 16 de mayo de 1985, ¢fr: Diario de Sesiones, num. 33, afio 1985, Primer Periodo,
Legislatura I, pp. 1344 y ss.

278 BAYOD LOPEZ, C., “El derecho expectante de viudedad y el régimen de separacién de bienes. La extincién
del expectante a peticién del propietario de los bienes y el abuso de derecho (a propésito de la s. TSJA de 30 de
octubre de 1996)”, op. cit., p. 126; de la misma autora vid., en igual sentido, “La viudedad”, Manual de Derecho
civil aragonés, op. cit., pp. 413 y 414.



III. Las causas de extincién del derecho expectante sobre bienes inmuebles reguladas en el Articulo 98 Lrem.

b.1.- Legitimacion activa

A peticion expresa del propietario de los bienes. El solicitante debia ser el que fuera propie-
tario en el momento de la solicitud, es decir, exclusivamente uno de los cényuges y no el futuro
adquirente?”®,

b.2.- Clase de bienes

Partiendo de los antecedentes citados y de la regla general del 76.2 Comp. aragonesa que,
salvo reserva expresa, equiparaba el consentimiento de la enajenacioén a la renuncia, junto con
la redaccioén del precepto autorizando la intervencion del juez a peticion expresa del propietario
de los bienes sin matizar o limitar, en su caso, la clase concreta de éstos, podia defenderse que
su aplicacién parecia circunscribirse a los supuestos de enajenacion de bienes privativos?®.

Sin embargo, el hecho de que se considerase que ni las decisiones judiciales o parentales del

art. 49.1%" ni la autorizacion judicial supletoria del art. 50% -previstas respectivamente, para los
supuestos de disposicion de bienes consorciales en los que hubiera desacuerdo entre los con-
yuges o bien uno de ellos se hallare impedido para consentir aquélla- extinguian el expectante®®,

279 Por este motivo, la sentencia del TSJA de 30 de octubre de 1996 afirmaba que el matrimonio demandante
adquirente del bien objeto del litigio carecia de legitimacion ad causam para solicitar la peticion de extincién del
expectante. Vid. al respecto BAYOD LOPEZ, C., “El derecho expectante de viudedad y el régimen de separacién
de bienes. La extincién del expectante a peticion del propietario de los bienes y el abuso de derecho (a propésito
de la s. TSJA de 30 de octubre de 1996)”, op. cit., p. 126. Sefiala que ésta era la doctrina unanime aragonesa y
que diversas sentencias se manifestaron también en ese sentido, citando como ejemplo, entre otras, las ss. APZ
de 11 de julio de 1994 y TSJA de 4 de abril de 1995; aludiendo igualmente a éstas tltimas, y con igual criterio,
constltese de la misma autora “La viudedad foral aragonesa”, Dervechos civiles de Espana, vol. VI, II parte,
dirigidos por Bercovitz y Martinez Simancas, Aranzadi-BSCH, 2000, p. 3512.

280 Esta era la opinién de ZAPATERO GONZALEZ, R., “De la viudedad foral”, Actas de las Jornadas de Derecho
ciwil aragonés, op. cit., p. 227; MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, C., “Comentario a la STS de 27 de mayo
de 1988”, op. cit., p. 571 y LATORRE MARTINEZ DE BAROJA, E., “Comentarios al art. 76 Comp. aragonesa”,
Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones forales, tomo XXXIII, volumen 2°, op. cit., p. 330.

281 Art. 49.- Desacuerdo en la gestion

1.- En caso de desacuerdo entre los conyuges sobre administracion y disposicion de los bienes comunes, de-
cidird la Junta de Parientes o el Juez de Primera Instancia del domicilio familiar, a elecciéon de los cényuges,
sin ulterior recurso. A falta de acuerdo en la eleccién decidird siempre el Juez.

282 Art. 50.- Consentimiento supletorio

Cuando uno de los conyuges se hallare impedido para prestar su consentimiento sobre uno o varios actos de
administracién o disposicién de los bienes comunes resolvera el Juez.

Como apuntaba ZAPATERO, igualmente ocurria también respecto al art. 51 de la Compilacién del 67 relativo a la
disposicién de bienes comunes (“El conyuge administrador, por si s6lo, puede enajenar los bienes comunes; mas
para actos de disposicion voluntaria sobre inmuebles y establecimientos mercantiles necesitara el consentimien-
to del otro conyuge o, en su defecto, aprobacion de la Junta de Parientes y, en otro caso, autorizacion judicial™),
maxime cuando solamente la renuncia expresa era la tinica forma admitida para la extincién del expectante, ¢fr
ZAPATERO GONZALEZ, R., I[dem, p. 227.

283 Asi lo entendieron SANCHO REBULLIDA y DE PABLO CONTRERAS, argumentando que lo que realizaban el
Juez o los Parientes no era consentir sino autorizar la enajenacién, excepciondndose asi la necesidad de que ésta
fuera conjunta, pero no afectaba para nada al expectante del conyuge que no consentia, ¢fr: SANCHO REBULLI-
DA, F. y DE PABLO CONTRERAS, P, “Comentarios al art. 76 Comp. aragonesa”, Comentarios a la Compilacion
del Derecho civil de Aragon, T. 11, op. cit., p. 746, nota 89.
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la ratio legis del precepto y la finalidad ultima de seguridad en el tréfico juridico de inmuebles
afectos a la que obedecia apuntaban como criterio mas acertado, por el contrario, admitir la
extincion del expectante en cualquier caso en el que se dieran las circunstancias antedichas, sin
distincion de la clase de bien®*.

b.3.- Momento

La norma no se pronunciaba al respecto. Ahora bien, como era la negativa injustificada o
el hecho de que el conyuge se encontrara incapacitado lo que frenaba la venta, parecia correcto
entender que iba referida a un momento anterior a aquélla®®.

b.4.- Con abuso de su derecho

Con esta expresion, la Compilaciéon hacia referencia a la negativa a renunciar sin una razén
fundada, tal y como ocurria en los antecedentes legislativos del precepto®®.

La utilizacion de una expresion similar en el art. 7.2 Cc.?” podia plantear la duda de si res-

pondia a un concepto equivalente al recogido en el Cédigo?.

284 Cfr. SANCHO REBULLIDA, F. y DE PABLO CONTRERAS, P., “Comentarios al art. 76 Comp. aragonesa”, Co-
mentarios a la Compilacion del Derecho civil de Aragon, T. 11, op. cit., p. 745; BAYOD LOPEZ, C., “El derecho
expectante de viudedad y el régimen de separacion de bienes. La extincion del expectante a peticion del propie-
tario de los bienes y el abuso de derecho (a propésito de la s. TSJA de 30 de octubre de 1996)”, op. cit., p. 127.

Defendiendo su aplicacién solamente a la enajenacion de bienes privativos y, por analogia, a la de bienes comunes
en las que no era necesario el consentimiento del otro (actos de disposicién de bienes comunes incluidos en el
trafico habitual de su profesion, arte u oficio del art. 48.2.1 Comp. aragonesa) vid. SERRANO GARCIA, J. A., Las
deudas de los conyuges. Pasivo de la comunidad legal aragonesa, op. cit., p. 163.

285 BAYOD LOPEZ, C., “El derecho expectante de viudedad y el régimen de separacién de bienes. La extincién
del expectante a peticion del propietario de los bienes y el abuso de derecho (a propdésito de la s. TSJA de 30 de
octubre de 1996)”, op. cit., p. 126.

En relacion a la regulacion contenida en el derogado 76.2.2° Comp. aragonesa matizaban SANCHO REBULLIDA
v DE PABLO CONTRERAS que, en principio, habria de ser anterior a la enajenacion pues si era necesario que el
conyuge se hubiera negado a la renuncia lo razonable era solicitarla antes de proceder a aquélla. Sin embargo,
excepcionalmente, también admitian que fuera posterior si las circunstancias asi lo aconsejaban, poniendo como
ejemplo la ausencia temporal del conyuge unida a una oportunidad de venta que hiciera poco racional demorarla,
¢fr. SANCHO REBULLIDA, F. y DE PABLO CONTRERAS, P., “Comentarios al art. 76 Comp. aragonesa”, Comen-
tarios a la Compilacion del Derecho civil de Aragon, T. 11, op. cit., p. 748.

286 Este significado estaba en linea con los Anteproyectos de la Compilacion vistos supra, apartado 111.2.8.1.1.
Y asi, por ejemplo, éste era el sentido del “no pudiendo o no queriendo prestarlo el conyuge” del art. 119 del de
1962 o de la “negativa infundada” del art. 76.2 del de 1966.

287 El apartado 2° del art. 7 del Cédigo Civil dispone lo siguiente:

La ley no ampara el abuso de derecho o el ejercicio antisocial del mismo. Todo acto u omisién que por la in-
tencién de su autor o por las circunstancias en que se realice sobrepase manifiestamente los limites normales
del ejercicio de un derecho, con dano para un tercero, dara lugar a la correspondiente indemnizacién y a la
adopcion de las correspondientes medidas judiciales o administrativas que impidan la persistencia del abuso.

288 Asi lo consideraba MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, en linea con su opinién de aplicacién del precepto
exclusivamente a los bienes privativos, ¢fir MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, C., “Comentario a la sentencia
de 27 de mayo de 1988 (comunidad conyugal y viudedad)”, op. cit., p. 572.

Este fue igualmente el criterio sostenido tanto por la sentencia de APZ de 7 de febrero de 1996 como después,
en casacion, por el magistrado disidente (Exmo. Sr. D. José Ramoén San Roman Moreno) en la sentencia de TSJA
de 30 de octubre de 1996, entendiendo que se habia producido, por parte de los vendedores, una clara situacion
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Sin embargo, siguiendo a BAYOD LOPEZ, parecia méas razonable y coherente considerar
que ambas expresiones no correspondian a un mismo concepto de abuso de derecho en tanto
que las consecuencias derivadas de uno u otro articulo eran bien distintas: indemnizaciéon de
dafios para el tercero perjudicado o adopcion de medidas cautelares, en su caso, en el Cc. y
extincion del expectante en el art. 76.2.2. Comp. aragonesa.

La Compilacién regulaba un supuesto concreto de extincion del expectante que hacia refe-
rencia a negativas arbitrarias o injustificadas de renuncia no equiparables a un abuso de derecho
en sentido propio como era el regulado en el art. 7.2 Cc.?.

El sentido de la norma era distinto y enlazaba, como apuntaban SANCHO REBULLIDA y DE
PABLO CONTRERAS, con la idea de la necesidad de actuar de buena fe, no siendo precisa la
intencién de perjudicar al otro conyuge pero si que existiera de hecho un perjuicio®®.

Por lo tanto, y en coherencia con la legitimacion activa del precepto, el abuso de derecho por
parte del conyuge no renunciante habia que considerarlo referido exclusivamente respecto a su
consorte y no frente a un tercer adquirente.

11l.2.8.2. Presupuestos del precepto

La posibilidad de solicitar el acuerdo judicial sustitutorio de la renuncia se mantiene en la
regulacion establecida por la Lrem. El apartado 3 del art. 98 recoge la esencia que tenia en la
Compilacién pero con una redaccion mas precisa que intenta evitar dudas como las que habian
surgido en el ambito jurisprudencial.

La norma puntualiza expresa y certeramente cuestiones sobre las que habian nacido las di-
ferencias interpretativas, centradas en los cuatro puntos basicos citados en el apartado anterior
y objeto de comentario comparativo con la regulacion del 98.3 Lrem. en las lineas siguientes:
legitimacion ad causam para solicitar la extincion (si el solicitante debia ser exclusivamente uno
de los conyuges o también podia serlo un tercero), bienes sobre los que se puede aplicar (con-
sorciales, privativos o ambos), el abuso de derecho por parte del conyuge no renunciante que
mencionaba el 76.2.2 Comp. aragonesa (si era coincidente con el regulado en el art. 7.2 Cc. y
las consecuencias que acarreaba su aplicacion, en su caso) y el momento en que se podia pedir
(antes o después de la enajenacion).

El art. 98.3 Lrem. dispone:

A peticién de un cényuge, el Juez puede declarar extinguido el derecho expectante del otro sobre un bien,
antes o después de su enajenacion, en razén de las necesidades o intereses familiares.

de abuso de derecho por no alegar la existencia del expectante que resolvian mediante la aplicacién del 7.2 Cc. y
la subsiguiente extincién del mismo, ¢fi: BAYOD LOPEZ, C., “El derecho expectante de viudedad y el régimen de
separacion de bienes. La extincion del expectante a peticion del propietario de los bienes y el abuso de derecho
(a propésito de la s. TSJA de 30 de octubre de 1996)”, op. cit., p. 134.

289 En extenso, vid. BAYOD LOPEZ, C., “El derecho expectante de viudedad y el régimen de separacién de
bienes. La extincion del expectante a peticion del propietario de los bienes y el abuso de derecho (a propésito de
la s. TSJA de 30 de octubre de 1996)”, op. cit., pp. 136y 137.

290 Cfrr SANCHO REBULLIDA F. y DE PABLO CONTRERAS, P., “Comentarios al art. 76 Comp. aragonesa”,
Comentarios a la Compilacion del Derecho civil de Aragon, T. 11, op. cit., p. 747; en igual sentido, BONET
NAVARRO, A., “Normas procesales civiles aragonesas”, Actas de las Jornadas de Derecho civil aragonés,
op. cit., p. 131.
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El precepto posibilita solicitar un acuerdo judicial que declare extinguido, por causa fundada
en necesidades o intereses familiares, el derecho expectante de quien no quiere o no puede
renunciar a él.

Se encuentra en relacion directa con el propdésito perseguido por el legislador con la regu-
lacion de la viudedad, recogido expresamente en el apartado X del Preambulo, de contribuir a
la seguridad juridica y limitar eventuales abusos, por la presencia continuamente reiterada en el
trafico juridico sobre inmuebles del expectante.

I11.2.8.2.1. Legitimacion activa

A peticion de un conyuge, reza literalmente el tenor del articulo. Esté legitimado activamente
solo el enajenante no titular del expectante®'. Nadie méas puede dirigirse al Juez en peticién de
la extincion, aunque tenga un interés directo en que la enajenacion se lleve cabo, como seria,
l6gicamente, el caso de los adquirentes®?. La Compilacién hacia referencia a una peticion ex-
presa del propietario de los bienes, con lo que quizéa fuera admisible dudar si se referia tanto al
cényuge disponente como al adquirente®®s.

Hoy, la redaccion precisa del 98.3 Lrem. elimina definitivamente todas las dudas en esta
cuestion®,

291 A pesar de que el criterio doctrinal mayoritario durante la vigencia de la Compilacién fue, como se ha visto,
limitar la legitimacion activa del precepto a los conyuges, en los debates de la Comisién aragonesa se plantearon
de comienzo las dos opciones:

5) Declaracion del Juez, a peticion del titular del bien enajenado o por enajenar, cuando asi lo decida en
razon de las necesidades o atenciones familiares (cursiva de la autora), ¢fr. “Documento nim. 2. Documento
de Ricardo Giménez y José Luis Batalla (septiembre de 2001)”, op. cit., p. 8

5.- A peticion del titular del bien que se propone enajenar, el Juez puede declarar extinguido el derecho
expectante de su conyuge cuando este sacrificio sea proporcionado a las necesidades familiares que con la
enajenacion se trata de atender o al dafio de que no enajenar se seguiria para los intereses familiares (cur-
siva de la autora), ¢fr. “Documento nim. 1. Primer Borrador de Jestis Delgado, (julio 2001)”, op. cit., p. 2.

La principal diferencia entre ambos textos se encontraba en que el primero atribuia la accién para solicitar la
declaracion judicial no sélo al cényuge que enajena sino también al tercer adquirente. Se debatieron ambas e
incluso la posibilidad de incluir una norma para la proteccién del tercer adquirente. Finalmente, se prescinde de
esta tltima dada la complejidad que entranaba y se decidid, por mayoria, limitar la legitimacion activa al otro cén-
yuge. Vid. al respecto “Acta de la sesién de veintiuno de noviembre de 2001 (Acta 137)”, Actas de la Comision
Aragonesa de Derecho Civil, op. cit., pp. 10y 11.

292 Asi ocurrié con el matrimonio adquirente del bien en la s. TSJA de 30 de octubre de 1996 pues sustentaba su
pretension para solicitar la peticion de extincion del expectante en esta interpretacién errénea del 76.2.2° Comp.
aragonesa. Sobre ello, BAYOD LOPEZ, C., “El derecho expectante de viudedad y el régimen de separacién de
bienes. La extincién del expectante a peticion del propietario de los bienes y el abuso de derecho (a propésito de
la s. TSJA de 30 de octubre de 1996)”, op. cit., pp. 122y 123.

293 BELLOD FERNANDEZ DE PALENCIA, E., “La viudedad aragonesa segtin la Ley de 12 de febrero de 2003”,
Homenage al profesor Lluis Puig @ Ferriol, vol. 1, op. cit., p. 325.

294 Senala acertadamente en esta linea LERMA RODRIGO como “no tendria sentido permitir a un adquirente
solicitar al juez que declare extinguido el expectante para atender los intereses familiares del transmitente”; cf#
LERMA RODRIGO, M* del C., “Extincién del derecho expectante de viudedad” (coponente), Actas de los Deci-
mocuartos Encuentros del Foro de Derecho aragonés, op. cil., p. 151. En igual sentido, durante los debates
del precepto, se manifest6 CALATAYUD SIERRA, ¢fr: “Acta de la sesion de veintiuno de noviembre de 2001 (Acta
137)”, Actas de la Comision Aragonesa de Derecho Civil, op. cit., p. 11.
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I11.2.8.2.2. Autoridad competente

La autoridad judicial es la Unica que puede resolver sobre el fondo de esta cuestion. No
puede hacerlo la Junta de Parientes de ninguno de los dos ni tampoco de manera conjunta®®.

Actualmente, sigue sin resolverse el problema de la ausencia de un procedimiento procesal
especifico para estos supuestos que se arrastra desde la vigencia de la Compilacién®® y que
obliga inexcusablemente a los jueces a recurrir a un proceso ordinario que resulta inadecuado
para la agilidad que requiere la finalidad perseguida en el precepto®’.

La falta de cauces formales ad hoc limita notablemente la eficacia real de la norma sus-
tantiva y constituye un serio inconveniente para su plena aplicacion®®. Hasta entonces, la

295 La llamada a la Junta de Parientes y, en su defecto, a la autoridad judicial, estuvo presente en los arts. 148 del
Anteproyecto provisional y 144 del definitivo asi como en la redaccion que del 76.2 Comp. aragonesa se efectud
por la Comision de Codigos del Proyecto. Sin embargo, fue suprimida en su debate en las Cortes, mantenién-
dose solamente el recurso a la autoridad judicial, ¢fx SANCHO REBULLIDA, F., y DE PABLO CONTRERAS, P.,
“Comentarios al art. 76 Comp. aragonesa”, Comentarios a la Compilacion del Derecho civil de Aragon, T. 11,
op. cil., pp. 744y 745. Este es el criterio mantenido en la Lrem.

296 Como se ha senalado anteriormente, el art. 98.3 Lrem. es herencia directa del derogado art. 76.2.2 Comp.
aragonesa, si bien mejorado en algunos extremos que habian presentado dudas en su aplicacién. Sin embargo, no
ha sido asi por lo que al ambito procesal respecta, resultando plenamente vigente hoy lo que BONET NAVARRO
puso de manifiesto en su dia en relacion a aquél. Y asi, senalaba este autor que, ante el silencio de la Compilacion
de la disciplina procesal que sirviera de cauce a la aplicacion del precepto, el acuerdo judicial sustitutorio no tenia
otra posibilidad de obtenerse si no era como consecuencia de la formulacién de la oportuna demanda judicial
que abriera el proceso jurisdiccional contradictorio correspondiente, puesto que el articulo estaba aludiendo a
actuaciones judiciales que denotaban controversia.

En opinién de BONET, el proceso necesario al efecto deberia ser sumario, concentrado y limitado en los medios
de ataque y defensa de tal manera que, en relaciéon con el expectante, lo inico que pudiese pretenderse fuera,
exclusivamente, la extincién del mismo, ¢fx BONET NAVARRO, A., “Normas procesales aragonesas”, Actas de
las Jornadas de Derecho Civil Aragonés, op. cit., pp. 121, 127,131 y 141.

297 Obsérvese que mientras que para determinar la necesidad de los actos de disposicién necesarios para satis-
facer la atenciones legitimas de la familia y las particulares de cada conyuge del art. 36.1.a), el art. 48.d) Lrem. si
admite como medio bastante la autorizacion parental de la familia del conyuge no disponente que, seguramente,
sera mucho mas 4agil, la solicitud de extincién del expectante en razén de necesidades o intereses familiares es
competencia exclusiva del Juez ex art. 98.3 Lrem.

298 Como la Lrem. no hace referencia alguna al respecto, sera inevitable acudir a los procesos ordinarios co-
rrespondientes a la cuantia litigiosa por no venir especificada la clase de juicio por razoén de la materia, siendo
aplicable el juicio ordinario si la cuantia supera los 3000 euros o resulta imposible de calcular (art. 249.2 Lec.) o
el juicio verbal, en su caso, para cantidades inferiores a 3000 euros (art. 250.2 Lec.). Como ya apuntaban SAN-
CHO REBULLIDA y DE PABLO CONTRERAS, la rapidez que estos supuestos precisan no encuentra respuesta
oportuna en un procedimiento de este tipo, haciendo que, en la practica, devenga inaplicable dada su lentitud
hasta que no se regule un proceso especifico, ¢fr:. SANCHO REBULLIDA, F. y DE PABLO CONTRERAS, P,
“Comentario al art. 76 Comp. aragonesa”, Comentarios a la Compilacion del Derecho civil de Aragon, T. 11,
op. cit., pp. 748 y 749. Vid., en esta linea, la primera de las conclusiones de la 1* Ponencia del Congreso de la
Abogacia Aragonesa (Teruel 2000) senalando que la Comunidad Auténoma de Aragén tiene competencia para
legislar en materia procesal “cuando la peculiaridad del derecho sustantivo propio exija la creacion de
mstrumentos necesarios o la determinacion de cauces procesales para la tutela de las pretensiones am-
paradas en nuestro ordenamiento civil”; la segunda, por su parte, afirma la necesidad de la norma procesal
aragonesa “cuando no exista norma estatal o cuando no sea satisfactoria para la tutela efectiva de los derechos
subjetivos regulados por norma sustantiva aragonesa o cuando la peculiaridad de ese derecho sustantivo o de
la institucion juridica asi lo requiera ...” (cursiva de la autora), RDCA, VI, n° 1, 2000, p. 353.
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propuesta de SANCHO REBULLIDA y DE PABLO CONTRERAS?® de que la cuestién se ventile
como contenciosa, por los tramites de los incidentes, puede ser, quizas, una solucién provi-
sional aceptable.

111.2.8.2.3. Clase de bienes a los que se aplica la norma

Nada sefiala el articulo de la clase de bien a la que se refiere como tampoco lo hacia de
modo expreso la Compilacion. Considero que si la linea es -tal y como se afirma en el apartado
Xl del Preambulo- el mantenimiento de la regla procedente de la reforma del 85, aclarando
algunos extremos y, entre estos Ultimos, no se hace mencion alguna al respecto, 1o que se hu-
biera defendido durante la vigencia de aquélla podra trasladarse igualmente sin problemas al
momento actual.

Creo, como sefialaban entonces SANCHO y DE PABLO®, que se trata de una norma aplica-
ble también hoy a ambas clases de bienes. Este criterio se ve reforzado, en mi opinion, a la vista
de la propia redaccion del art. 98.3 Lrem., carente de cualquier limitacion a alguna clase de bien
y, sobre todo, de las causas en las que se basa la posibilidad de extincion del expectante. No
tiene mucho sentido utilizar un término tan amplio como necesidades o intereses familiares -eli-
minando ademas la referencia al abuso de derecho cuya interpretaciéon habia provocado dudas
mas que razonables- y luego restringirlo solamente a una clase de bien.

I11.2.8.2.4. Momento: antes o después de la enajenacion

El momento en que una posible extincion del expectante cobra protagonismo en el trafico
juridico de inmuebles es, evidentemente, en el de su enajenacion. La solicitud del acuerdo ju-
dicial sustitutorio de la renuncia puede hacerse, segun el 98.3 Lrem., con independencia de
la realizacion del acto dispositivo (antes o después de la enajenacion), lo que constituye una
novedad respecto a la regulacion de la Compilacion que no entraba a regular expresamente el
elemento temporal.

111.2.8.2.5. Causa: en razon de las necesidades o intereses familiares

La posibilidad de acudir al Juez para que declare extinguido el expectante del otro es en
razoén de las necesidades o intereses familiares.

Mientras que la Compilacion contemplaba esta posibilidad si el cényuge titular del expectan-
te estaba incapacitado o se negaba a la renuncia con abuso de su derecho, conllevando entrar
a valorar, en este Ultimo caso, la causa de la negativa o la eventual presencia de la buena fe del
conyuge titular del expectante®', la Lrem., a la vista de los problemas que su interpretacion habia

299 SANCHO REBULLIDA, F. y DE PABLO CONTRERAS, P., “Comentarios al art. 76 Comp. aragonesa”, Comen-
tarios a la Compilacion del Derecho civil de Aragon, T. 11, op. cit., p. 749.

300 SANCHO REBULLIDA, F. y DE PABLO CONTRERAS, P., “Comentarios al art. 76 Comp. aragonesa”,
Comentarios a la Compilacion del Derecho civil de Aragon, T. 11, op. cit., p. 745; igualmente, BAYOD LOPEZ,
C., “El derecho expectante de viudedad y el régimen de separacién de bienes. La extincién del expectante a pe-
ticion del propietario de los bienes y el abuso de derecho (a propésito de la s. TSJA de 30 de octubre de 1996)”,
op. cit., p. 127.

301 CALDUCH GARGALLO, M., Las causas de extincion del derecho de viudedad en el Derecho Civil arago-
nés, op. cit., p. 132. Como apunta el autor, ni siquiera la renuncia se menciona en el precepto.
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causado, prescinde de la referencia a este Ultimo y utiliza, en su lugar, esta otra opcion con la que
se pretende dar amplio margen a la posibilidad del acuerdo judicial extintivo®®.

a.- Antecedentes y delimitacion del concepto de necesidad o interés familiar

La reforma del Cédigo Civil efectuada por ley de 2 de mayo de 1975 introduce por primera
vez en el ordenamiento espafiol comun esta expresion, ampliandose las remisiones a la misma
en las posteriores reformas de las que ha sido objeto el Derecho de Familia que se mantienen
hasta hoy. Como su alcance y significado no resulta facil de fijar y tampoco existe una delimi-
tacion legislativa concreta y precisa, su utilizacion se ha realizado por doctrina y jurisprudencia
respondiendo a criterios muy distintos.

Lo cierto es que si bien en un primer momento puede pensarse que hace alusion a un interés
diferente y superior al de los intereses individuales de cada uno de sus miembros, el sentido con
el que se utiliza tanto en el Cédigo Civil como en Lrem. no es éste sino el de la familia concreta
a la que se esté aplicando la norma, entendida como una suma de individuos con un interés
colectivo no supraindividual*®. No pude considerarse como un principio o ideal juridico ni como
una cuestion de interés publico en materia familiar sino que, simplemente, hace referencia al in-
terés de una familia determinada, en nuestro caso, la del conyuge que solicita el acuerdo judicial
sustitutorio de la renuncia®*.

No obstante, debe puntualizarse que su aplicacion exige un concepto de familia muy res-
tringido comprensivo, exclusivamente, de la familia nuclear (esposos e hijos). Por lo tanto, se
extiende solamente a aquellos familiares cuyas necesidades sean constitutivas de cargas de la

302 El presidente de la Comisién, Delgado Echeverria, afirmaba ya en la fase de preparacién del precepto: “Se
trata de evitar la poco clara construccion del abuso de derecho”, ¢fr: “Documento nim. 3. Observaciones de Jests
Delgado sobre el texto de Ricardo Giménez y José Luis Batalla (septiembre 2001)”; op. cit., p. b.

303 En este sentido, GARCIA GARCIA destaca que, aunque resulta claro que hay un interés diferente del de los
componentes de la familia que debera prevalecer en caso de conflicto, no lo es tanto que dicho interés transperso-
nalista tenga que denominarse interés familiar, sino que seria un interés social de caracter familiar como sinénimo
de interés social no individual presente de igual manera en otros muchos ambitos del Derecho y no merecedor
por ello una denominacién especifica, ¢f: GARCIA GARCIA, M. A., “El interés familiar supraindividual”, RGL/J,
noviembre, 1982, pp. 373 a 374 y 397 a 400.

Por su parte, LACRUZ se muestra favorable a la denominacion “familiar” pero prefiere hablar en lugar de interés
de “un conjunto de bienes o aspiraciones familiares cuya consecucion o conservacion constituye el objetivo legal”,
¢fr: LACRUZ BERDEJO, J. L., Elementos de Derecho Civil, IV, Derecho de Familia, nueva edicion revisada y
puesta al dia por Rams Albesa, Dykinson, Madrid, 2005, p. 32.

304 En este sentido, no debe entenderse que la subordinacion a las necesidades o intereses familiares sea abso-
luta porque, como apunta ROCA JUAN, puede llevar a borrar el interés particular de cada uno de los miembros
y conducirnos a un totalitarismo familiar que debe ser rechazado, ¢fr ROCA JUAN, J., “Comentario al art. 67 Cc.
(Elinterés de la familia)”, Comentarios a las reformas del Codigo Civil, T. 11, Tecnos, Madrid, 1977, p. 901.

Tampoco puede justificar la subordinacién de la mujer al marido, o a la inversa, en nombre de una supuesta pro-
teccion de aquéllos, desde el momento en que existe una igualdad en derechos y deberes, ¢fr: GETE-ALONSO
Y CALERA, M* C., “Comentario al art. 67 Cc. (3. La actuacion en interés de la familia)”, Comentario del Codigo
Civil, T. 1, dirigido por Paz-Ares Rodriguez, Diez-Picazo Ponce de Ledn, Rodrigo Bercovitz y Salvador Cordech,
Ministerio de Justicia, Secretaria General Técnica, Centro de Publicaciones, 1991, p. 318.

Aunque las normas aragonesas sustituyen y desplazan lo regulado en este tema en los articulos 67 y 68 Cc. su

contenido es practicamente idéntico con lo que considero que la doctrina civilista sobre este punto es igualmente
aplicable, si bien con las cautelas logicas derivadas de las peculiaridades del ordenamiento civil aragonés.
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familia, entendiendo esta ultima como una unidad de consumo a la que afluyen rentas, sueldos
y beneficios de cualquiera de los conyuges y de los mismos hijos comunes 0 no en cuanto con-
vivan con ella®®.

De este modo, mientras haya convivencia y unidad de consumo hay cargas de la familia
como tales y, por extension, deber de actuar en interés de aquélla®®.

En el ordenamiento civil aragonés ya aparecia la mencién a los intereses familiares con
anterioridad a la Lrem. en el art. 68.5 Comp. aragonesa, referido a las causas de disolucion de
la comunidad conyugal continuada “por gestion y administracion dolosa o negligente con grave
perjuicio para los intereses familiares” y, anteriormente a la reforma de 1985, en la redaccion del
articulo 50 de la Compilaciéon de 1967 que permitia privar al conyuge administrador por resolu-
cion judicial, en procedimiento sumario, de sus facultades si en su ejercicio incurriere en culpa
grave o negligencia habitual “con notorio perjuicio de los intereses familiares”.

b.- Las necesidades o intereses familiares en la Lrem. Su sentido en el apartado 3° del
art. 98 Lrem.

En la Lrem., las necesidades e intereses familiares no aparecen solamente en sede de viu-
dedad sino que el respeto a las mismas constituye uno de los principios informadores de toda la
ley. Y asi, junto al articulo 98.3 que ahora examinamos, la referencia a las primeras aparece en
los articulos 5.1 sobre satisfaccion de las necesidades familiares (establece el deber de ambos
cényuges de contribuir a la satisfaccion de las necesidades familiares con la atencion directa al
hogar y a los hijos, la dedicacion de los bienes al uso familiar, la remuneracion de su trabajo, los
rendimientos de sus capitales y otros ingresos y, en ultimo término, con su patrimonio); 6, relativo
al deber de informacién reciproca (contempla la posibilidad de exigir al otro cényuge informacion
suficiente y periédica de la gestion de su patrimonio, de sus ingresos y de sus actividades eco-
némicas en orden a la atencion de las necesidades familiares) y 7, acerca de la responsabilidad
frente a terceros (regula la responsabilidad solidaria de ambos cényuges, frente a terceros de
buena fe, por las obligaciones contraidas por uno de ellos para atender a la satisfaccion de las
necesidades familiares).

Por su parte, a los intereses familiares se hace referencia en los articulos 1.2 sobre la co-
munidad de vida que constituye el matrimonio (el legislador establece con caracter imperativo

305 La convivencia entre ellos es requisito indispensable para que el interés familiar como tal subsista. Por este
motivo, deberan entenderse incluidos los hijos no comunes en tanto que convivan en el hogar familiar y excluirse
a aquellos hijos, comunes o no, que se encuentren emancipados. En coherencia con este criterio, el art. 36.1.a)
Lrem. establece que “son a cargo del patrimonio comun las atenciones legitimas de la familia y las particulares
de cada conyuge, incluso la crianza y educacion de los hijos de uno solo de ellos que convivan con el
matrimonio”.

306 Respecto a su aplicacion exclusiva a la familia nuclear y el requisito imprescindible de la convivencia vid.
en doctrina relativa al Cédigo Civil, LACRUZ BERDEJO, J. L., Elementos de Dervecho Civil, IV, Derecho de
Familia, op. cit., p. 67; GARCIA GARCIA, M. A., “El deber de actuar en interés de la familia”, RDP, marzo 1984,
pp. 244 y 276; DIEZ-PICAZO y PONCE DE LEON, L. y GULLON BALLESTEROS, A., Sistema de Derecho Civil,
vol. IV, Derecho de Familia. Derecho de Sucesiones, 9* edicion, Tecnos, Madrid, 2004, p. 93; GETE-ALONSO
Y CALERA, M. C., “Comentario al art. 67 Cc. (3. La actuacién en interés de la familia)”, Comentario del Cédigo
Civil, T. 1, op. cit., p. 319; O, CALLAGHAN, X., Cddigo Civil comentado y con jurisprudencia, La Ley, 2001,
p. 132; DORAL GARCIA, J. A., “El interés de la familia”, Documentacion juridica, Monografico dedicado a la
reforma espafiola del Derecho de Familia de 1981, Secretaria General Técnica del Ministerio de Justicia, vol. 1°,
nums. 33 a 36, enero-diciembre 1982, pp. 7y 8.
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el deber de actuar en interés de la familia en toda comunidad de vida matrimonial); 36.2, sobre
deudas comunes (impide que sea a cargo del patrimonio comun las deudas contraidas por un
coényuge con grave descuido de los intereses familiares) y 45.2, que contiene reglas generales
de gestion del consorcio (la gestion de los patrimonios comun y privativo debe realizarse tenien-
do en cuenta el interés de la familia).

El andlisis juridico de este concepto en la Lrem. puede hacerse desde una triple perspectiva®’:

b.1.- Extramatrimonial

Consiste en no quebrantar la base fundamental de la convivencia en comun, contribuyendo
a mantener a la familia unida y en armonia y potenciando el desarrollo personal de todos sus
componentes. Su reflejo en la Lrem. estaria en el art. 1.2 en el que el legislador establece, con
caracter imperativo, el deber de marido y mujer de actuar en interés de la familia®®.

b.2.- Patrimonial

Su manifestacion seria el interés de los individuos de la familia en la formacion, incremento
y conservacion de una masa de bienes para subvenir a las necesidades ordinarias y extraordi-
narias de la familia®® y en conseguir una calidad de vida para todos.

En este sentido, el art. 45.2 Lrem. determina como regla general en la gestion de los patrimo-
nios comun y privativos el tener en cuenta el interés de la familia®®, que llevarfa implicito el actuar
con la debida diligencia y el deber de informacion reciproca sobre la gestion de aquéllos y sobre
los resultados econdémicos de la profesion o negocio que ejerzan los conyuges (art. 45.3 Lrem.).

307 Sobre esta cuestion, se extrapolan los planteamientos para el Cédigo Civil de GARCIA GARCIA, M? A., “El
deber de actuar en interés de la familia”, op. cit., pp. 243 a 277 y DORAL GARCIA, J. A, “El interés de la familia”,
op. cit., pp. 3 a 23. La primera considera que es una expresién de significado multivoco que ha sido utilizada como
comodin que puede encajar bien en cualquier parte mientras que el segundo autor lo incluye directamente dentro
de la categoria de concepto juridico indeterminado.

308 Como apunta VAZQUEZ IRUZUBIETA, la obligacion de una actuacion comprometida resulta de la expresion
legal “actuar en interés de la familia”. Y asi, entiende que no basta con hacer la vida con placidez, sin menoscabo
de la paz o seguridad de los demads, sino que es preciso una actuaciéon de compromiso, asumiendo la condicion
de parte interesada de las vicisitudes familiares. Para el autor, lo que impone la ley es una participacién activa,
con lo que la infraccion de este deber puede hacerse por acciéon o por omision, es decir, no sélo con una actividad
contraria sino también con la indiferencia sin causar agravio activo sobre los demas familiares, ¢fr. VAZQUEZ
IRUZUBIETA, C., Doctrina y jurisprudencia del Codigo Civil, 5* ed., Bosch, 1999, p. 132.

309 Afirma LACRUZ en relacion a las cargas del matrimonio reguladas en el art. 1362.1 Cc. que a los usos y cir-
cunstancias de la familia se ha de acomodar, en general, la vida familiar, ¢fr: LACRUZ BERDEJO, J. L., Elementos
de Derecho Civil, IV, Derecho de familia, op. cit., pp. 34 y 35; anteriormente, en igual sentido, en El nuevo
derecho civil de la mujer casada, Civitas, Madrid, 1975, p. 36.

Matiza en esta cuestiéon GARCIA GARCIA como los usos del lugar en que la familia se desenvuelve y las circuns-
tancias sociolégicas son las que determinan la racionalidad o no de las cargas del matrimonio, siendo en tltima
instancia las posibilidades de aquélla las que marcan la pauta de las necesidades a las que tiene que hacer frente,
¢fr. GARCIA GARCIA, M? A., “El deber de actuar en interés de la familia”, op. cit., p. 249.

310 Para SERRANO GARCIA, también tienen la consideracion de imperativas las disposiciones generales del art.
45 Lrem. por su clara relacién con las del Titulo primero, SERRANO GARCIA, J. A., “La gestién del consorcio
conyugal”, Manual de Derecho Civil Aragonés, op. cit., p. 288.

Ciertamente, se trata de una reiteracion en sede de gestién del consorcio de los principios generales que deben
informar todo matrimonio y que resultan indisponibles para los conyuges, a excepcion de la forma concreta de
su cumplimiento.

1143 |



1144

CESA El derecho expectante de viudedad aragonés. Aproximacion a su fundamento actual y anélisis de sus causas
de extincion.

En las actuaciones conjuntas o colegiadas o cuando intervienen por separado en asuntos
familiares debe decidirse en funcion de lo que sea mejor para el interés familiar; en cambio, en
asuntos personales y en la gestion de bienes privativos basta con tenerlo en cuenta y no danarlo
ni perjudicarlo®'.

b.3.- Judicial

Sirve al juez como criterio general para ponderar el ejercicio que cada uno de los cényuges
realiza de los poderes que mutuamente les corresponden en la gestion de sus bienes y para
resolver conflictos entre ellos y establecer las cautelas que considere oportunas®'?.

El legislador no ha establecido de un modo especifico su alcance ni ha concretado sancio-
nes para los supuestos de un posible incumplimiento®'® con lo que debera ser objeto de aplica-
cion caso por caso atendiendo a las circunstancias que rodeen a la familia®*, las condiciones
econdmicas de la enajenacion y la importancia que posee el bien enajenable en la economia
familiar®'®.

Es precisamente este ultimo sentido judicial el que predomina en el art. 98.3 Lrem. puesto
que el juez se apoyaré en él para decidir discrecionalmente®'® acerca de la extincion del ex-

311 Cfr SERRANO GARCIA, J. A., “La gestién del consorcio conyugal”, Manual de Derecho Civil Aragonés,
op. cit., p. 284.

Como senala LACRUZ para el Codigo Civil, “esta regla tiene un doble efecto: individualmente no esta obligado
cada conyuge, en un aspecto positivo, a actuar en interés de la familia siempre, aunque si, en un aspecto negativo,
debe evitar que sus actos lesionen dicho interés. Cuando el concepto cobra toda su virtualidad es al instaurarse la
diarquia conyugal como érgano de gobierno de la familia”, ¢fr LACRUZ BERDEJO, J. L., Elementos de Derecho
Ciwil, IV, Derecho de familia, op. cit., p. 32. Vid. en igual sentido DIEZ PICAZO y GULLON, para quienes la
actuacion en interés de la familia rige la vida familiar pero no necesariamente las actuaciones desarrolladas fuera
de ella, existiendo esferas de libertad personal e individual, ¢fr: DIEZ-PICAZO y PONCE DE LEON, L. y GULLON
BALLESTEROS, A., Sistema de Derecho Civil, vol. IV, op. cit., p. 93. Igualmente, O, CALLAGHAN, X., Cddigo
Civil comentado y con jurisprudencia, op. cit., p. 132.

312 Cfrr: GARCIA GARCIA, M?. A., “El deber de actuar en interés de la familia”, op. cit., p. 277. Para O, CA-
LLAGHAN, dicho principio general puede tener importancia a la hora de solucionar cuestiones concretas
planteadas que no tengan una regulacion especifica, ¢fr: O, CALLAGHAN, X., Codigo Civil comentado y con
Jurisprudencia, op. cit., p. 132.

313 En opinién de DIEZ PICAZO, su contenido es basicamente de cardcter ético y habra que evaluarse de confor-
midad con las creencias sociales sentidas o profesadas en cada momento, ¢f: DIEZ PICAZO y PONCE DE LEON,
L.y GULLON BALLESTEROS, A., Sistema de Derecho Civil, IV, op. cit., p. 92.

314 Vid. sobre este aspecto comentarios a la expresion “interés de la familia” en el ambito de aplicacién del C6-
digo Civil en MARIN LOPEZ, M. J., “Comentario al art. 67 Cc.” y MORALEJO IMBERNON, N., “Comentario al art.
1377 Cc.”, Comentarios al Codigo Civil, op. cit., pp. 168 y 1604, respectivamente.

315 En Derecho aragonés, en relacion con el expectante y vigente la regulacion de la Compilacion, vid. , con igual
criterio, respecto al art. 76.2.2° Comp. aragonesa a ZAPATERO GONZALEZ, R.., “De la viudedad foral”, Actas de
las Jornadas de Derecho civil aragonés, op. cit., p. 228 y SANCHO REBULLIDA, F. y DE PABLO CONTRERAS,
P., “Comentario al art. 76 Comp. aragonesa”, Comentarios a la Compilacion del Devecho civil de Aragon, T.
11, op. cit., p. 748.

316 CALDUCH GARGALLO, M., Las causas de extincion del derecho de viudedad en el Derecho Civil ara-
gonés, op. cit., p. 132.

El interés de la familia puede llevar al Juez a la inaplicacién ad casum de una norma (como por ejemplo pueda
ser en nuestro caso la necesidad de renuncia expresa del expectante por parte de su titular en un bien privativo).
Pero, como sefiala DORAL GARCIA, eso no significa que su arbitrio sea absoluto en tanto que viene determinado
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pectante de uno de los cényuges sobre el bien objeto de la enajenacion si el otro lo considera
necesario y no tiene su aprobacion.

En consecuencia, podra haber impedimento cierto o negativa sin fundamento para una ena-
jenacion pero no constituira motivo bastante para que aquél decida a favor de la desaparicion
del expectante silas necesidades o intereses familiares no quedan privados de la proteccion que
la Lrem. les dispensa imperativamente.

11l.2.8.3. Consecuencias para el expectante del no disponente

A la vista de lo expuesto, si el Juez estima que la pervivencia del derecho expectante de un
conyuge sobre un bien inmueble entra directamente en conflicto con las necesidades o intereses
familiares podra declararlo extinguido, a peticion del otro consorte.

Como apunta el apartado Xl del Preambulo, la Lrem. mantiene la norma procedente de la
Compilacién aclarando ahora algunos extremos y prescindiendo de la referencia al abuso de
derecho, introduciendo mejoras sustanciales para la praxis del precepto.

En cualquier caso con independencia de las mejoras formales mencionadas, y puesto en
relacion con el resto del articulado, es evidente que el ambito de aplicacion también ha variado
notablemente respecto a la regulacion anterior:

111.2.8.3.1. En bienes consorciales

En relacion con esta clase de bienes, le afecta directamente la extincién automatica del ex-
pectante como consecuencia de una enajenacion valida regulada en el art. 98.1.b). Ciertamente,
el amplio nimero de supuestos que abarca este Ultimo precepto, incluidos los de legitimacion
individual, disminuye de manera relevante, en comparacion con la regulacion anterior, el ambito
potencial de la norma que nos ocupa®"’. A mayor abundamiento, el juego derivado de la interac-
cion de los articulos 98.1.b) y 52 Lrem. también le influye directamente en este sentido.

En efecto, el art. 52 permite solicitar autorizacién judicial para hacer la enajenacion si el otro
coényuge se encontrara impedido para prestar su consentimiento o se negara injustificadamente.
Dado el contexto al que obedecen esta clase de enajenaciones, la situacion del titular del expec-
tante serd predicable tanto del acto en si como de sus consecuencias, es decir, no sélo que no

no solamente por las circunstancias de la familia ya apuntadas sino también por la verificacion de los hechos y la
posibilidad de que terceros perjudicados puedan ejercitar las acciones que les correspondan. Por otro lado, apun-
ta también DORAL que, una vez adoptada la correspondiente decision, ésta tiene el caracter de res iudicata pero
acota el interés de la familia en un dmbito temporal de tal modo que, si cambiasen las circunstancias motivadoras
v se ejercitara de nuevo la accién, la resolucion podria ser otra distinta por la sencilla razén de que la pretension
también es diferente, ¢fr DORAL GARCIA, J. A., “El interés de la familia”, op. cit., pp. 7, 11 y 12. En igual sentido,
se expresaban SANCHO REBULLIDA y DE PABLO CONTRERAS en relacion con el 76.2.2 Comp. aragonesa.:
“(...) habra de contraerse a la concreta enajenacion en relacién con la cual se haya solicitado; si, eventualmente,
las circunstancias de la misma variaran, o no llegara a llevarse a cabo, el acuerdo judicial no produciria los efectos
que le atribuye el precepto, subsistiendo entonces el derecho expectante”, ¢frr SANCHO REBULLIDA, F. y DE
PABLO CONTRERAS, P., “Comentario al art. 76 Comp. aragonesa”, Comentarios a la Compilacion del Derecho
cwil de Aragon, T. 11, op. cit., p. 748.

317 Vid. en este sentido BAYOD LOPEZ, C., “La viudedad”, Manual de Derecho Civil Aragonés, op. cit., p. 414.
En contra, constltese BELLOD FERNANDEZ DE PALENCIA para quien, aunque nada diga la norma, lo 16gico
es entender que hace referencia a los privativos y no a los consorciales, a los que considera ya regulados en el
art. 98.1.b) Lrem., ¢fr BELLOD FERNANDEZ DE PALENCIA, E., “La viudedad aragonesa segtn la ley de 12 de
febrero de 2003”, Homenaje al profesor Lluis Puig i Ferriol, vol I, op. cit., p. 325.
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pueda o quiera consentir el acto de disposicion que pretende realizar su conyuge sino también
que no pueda o quiera renunciar a su derecho.

Por lo que aqui interesa, y a diferencia de la Compilaciéon®'®, este caso sera también directa-
mente subsumible dentro del supuesto de enajenacion valida que extingue automaticamente el
expectante del art. 98.1.b) Lrem.

Por lo tanto, aunque la venta no se haya realizado todavia, si existe negativa injustificada o
impedimento contrario a los intereses familiares, lo normal seréa acudir a la autorizacion judicial
que regula el art. 52 Lrem. pues consigue, de una vez, tanto su efectiva realizacién como la ex-
tincién ipso iure del expectante del no disponente.

No obstante, el precepto si sera de plena aplicacion en los casos regulados en el art. 53
Lrem. en los que falte el consentimiento necesario de uno de los cényuges ya que, tal y como
defendimos supra®™®, a pesar de la validez del acto, la falta de eficacia con que el legislador ca-
lifica la venta asi realizada impide la extincion del expectante hasta que no haya una verdadera
traslacion de dominio®.

Igualmente resultara aplicable en todos los supuestos en los que estuviera aparentemente
legitimado uno solo de los conyuges para disponer individualmente y luego no quedase acredita-
dala causa en la que efectivamente se apoyase su actuacion®', pues pasaria a aplicarse la regla
general de disposicion conjunta del art. 51 Lrem. y, en consecuencia, también el art. 53 Lrem., al
faltar el consentimiento necesario de uno de los consortes.

111.2.8.3.2. En bienes privativos

Con carécter general, la disposicién de esta clase de bienes precisa la renuncia del titular
del expectante para que pueda considerarse extinguido, a excepcion de los supuestos tasados
de extincion automatica contemplados en el apartado 1° del art. 98 Lrem. Por lo tanto, el acuerdo
judicial del 98.3 Lrem. tendra en ellos un campo mas amplio de actuacioén, tanto antes como
después de la enajenacion, en tanto que ésta Ultima no provoca siempre automaticamente los
efectos extintivos que sf causa, mientras sea valida, en los consorciales (art. 98.1.b).

En ultima instancia, sera el juez quien debera valorar caso por caso, teniendo presente, por
un lado, el principio del “favor viduitatis”y, por el otro, el alcance y contenido de las necesidades

318 El art. 50 Comp. aragonesa regulaba la posibilidad de un consentimiento supletorio del juez para supuestos
de disposicién de un bien consorcial en los que un cényuge se hallara impedido para prestarlo. Como afirmaban
SANCHO REBULLIDA y DE PABLO CONTRERAS, lo que aquéllas normas Unicamente excepcionaban era la
necesidad de disposiciéon conjunta en todos estos supuestos. Por lo tanto, aunque se obtuviera del juez la auto-
rizacion pertinente, quedaba vigente el expectante del cényuge que no consentia, ¢f: SANCHO REBULLIDA,
F. y DE PABLO CONTRERAS, P., “Comentario al art. 76 Comp. aragonesa”, Comentarios a la Compilacion de
derecho civil de Aragon, T. 11, op. cit., pp. 745y 746 y nota 89. Veian especialmente acertada estos autores la
regulacion de este punto en la Comp. aragonesa para casos de incapacitacion, pues el que la resolucion judicial
del 50 Comp. aragonesa no extinguiera el expectante hacia -en su opinién- que el incapacitado quedara protegido
en caso de supervivencia, /dem, p. 746, en especial, nota 90.

319 Vid., en concreto, apartado 2.2.2.5, letra b).
320 Cfr BAYOD LOPEZ, C., “La viudedad”, Manual de Derecho Civil Aragonés, op. cil., p. 414.

321Y asi, por ejemplo, casos en los que la necesidad de la disposicion para sufragar las atenciones legitimas de la
familia del 48.d) Lrem. no quedase suficientemente justificada o en los que no fuera probado debidamente que
el bien dispuesto en aplicacion de las posibilidades de actuacién disjunta del art. 49.1 Lrem. estuviera dentro del
trafico habitual de la profesion del conyuge enajenante.
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o intereses de la familia del disponente en atencién a sus circunstancias concretas. No obstante,
a pesar de las innegables mejoras introducidas en el precepto y su loable finalidad, la falta de
cauce procesal especifico sigue siendo, como se ha comentado mas arriba, la asignatura pen-
diente para su plena aplicacion.

11.2.9. ARTICULO 98.4 LREM.: EXTINCION REGISTRAL

El apartado 4 del articulo 98 Lrem. regula el supuesto siguiente:

También se extingue el derecho expectante cuando se haya notificado fehacientemente al cényuge la

enajenacion, con el requerimiento de que manifieste su voluntad de conservar o renunciar su derecho

con las consecuencias legales que de ello se derivan, y que hayan transcurrido dos afios desde dicha
notificacion sin que en el Registro de la Propiedad conste la voluntad del cényuge de conservar el derecho
expectante.

El precepto recoge una causa de extincion del derecho expectante absolutamente nueva,
sin precedente alguno en el ordenamiento civil aragonés. Impone al titular del expectante la
carga de pronunciarse expresamente en relacion a la eventual conservacion de su derecho en
el Registro de la Propiedad en un plazo de dos afios desde que se le notifique una enajenacion
efectuada por el otro cényuge.

La reserva es necesaria, por tanto, en las condiciones y plazo fijados para evitar la extincion
0, lo que es lo mismo, la inactividad genera un silencio positivo que tiene como efecto inmediato
la extincién del derecho®?,

111.2.9.1. Presupuestos de hecho del precepto

I1.2.9.1.1. El contexto matrimonial de aplicacidon de la norma: las dificultades en la
comunicacion entre conyuges. Ejemplos practicos

Afirma el legislador en el apartado Xll del Preambulo que el precepto tiene como objetivo
supuestos extraordinarios en que resulta muy dificil la comunicacion y trato entre los conyuges,
especialmente si uno de ellos rehdye cualquier respuesta. Constituye un novedoso cauce que
puede ofrecer solucion para aquellos casos en los que las relaciones entre los conyuges son
casi inexistentes o nulas.

El contexto de aplicacion del precepto debe situarse en supuestos en los que la comunidad
de vida que debe constituir todo matrimonio no esta rota pero si seriamente dafiada de tal modo

322 Idéntica obligaciéon de pronunciamiento, pero en el ambito del trafico forzoso, existe en el apartado 2° del art.
99. Vid. en CD adjunto, en Capitulo IV de la tesis, el comentario al art. 99 Lrem.; en especial, sobre este punto,
constltese el apartado 2.2.3.3.

Considerando que este supuesto de extincién se produce “por voluntad presunta” vid. NAVARRO VINUALES,
J. M., “Introduccion a la legislacion de Derecho civil aragonés”, Legislacion civil de Aragon, op. cit., p. 50; lo
califica de “renuncia tacita” GIL NOGUERAS, L. A., “El derecho de viudedad durante el matrimonio”, Manual de
Derecho matrimonial aragonés, op. cit., p. 323.

En mi opinién, no cabe hablar de renuncia de ninguna clase cuando el precepto hace referencia literalmente a
una “voluntad de conservar”. Por esta razén, entiendo que lo mas correcto es calificarlo simplemente como un
supuesto mas de extincion ex lege. Igualmente, con este ultimo criterio, estimando que, en puridad, se trata
de “un imperativo legal originario de la ley 2/2003” vid. LATORRE MARTINEZ DE BAROJA, E., “Extincién del
derecho expectante de viudedad” (ponente), Actas de los Decimocuartos Encuentros del Foro de Derecho
aragonés, op. cit., p. 137.
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que la vigencia de los derechos de toma conjunta de decisiones e informacién reciproca que
necesariamente deben acompafarla (arts. 4, 6 y 45 Lrem.) carecen de apoyo de facto sobre el
que sustentarse.

Ahora bien, esta situacion debera obedecer a motivos reversibles -al menos aparentemente-
sobre los que exista alguna posibilidad de cambio de opinién que justifique, cuando menos, la
realizacion del requerimiento contemplado en el articulo®.

Posibles ejemplos practicos de aplicacion serian los siguientes:

a.- Supuestos de mantenimiento del expectante del art. 78 Comp. aragonesa ***

a.1.- Redaccion de 1967

El mismo Preambulo de la Lrem. (apartado XIl), al referirse a este precepto, pone como
ejemplo el supuesto de conyuges que viven separados por sentencia judicial anterior a la
entrada en vigor de la reforma del art. 78 de la Compilacion operada en 1985 y que, por tanto, con-
servan su derecho de viudedad.

El tenor literal del art. 78 de la Compilacién de 1967 sefialaba: (...) en los casos de sepa-
racion judicial pierde el derecho expectante el conyuge declarado culpable en tanto no medie
reconciliacion. Por tanto, el “no culpable” seguia manteniendo vigente su derecho.

a.2.- Redaccion de 1985

La reforma de la Compilacion de 1985 suprimi¢ la referencia al cényuge culpable, en linea
con la del Codigo Civil efectuada por la ley de 7 de julio de 1981 que eliminaba toda mencién a
la culpabilidad de un cényuge en un proceso de separacion, con lo que quedaba extinguido el
expectante para ambos, sin distincion. También se suprimié del precepto la mencion al renaci-
miento del derecho para el caso de reconciliacion.

Sin embargo, se afadié la posibilidad de pacto impeditivo de la extincion del expectante
en los supuestos de separacion judicial®®: El derecho expectante se extingue por las causas
previstas en esta Compilacion y, en cuanto le sean aplicables, (...) por la declaracion de nulidad

323 Los ponentes de la Comisién Aragonesa autores de la idea original fueron Batalla Carilla y Giménez Martin.
En los debates del precepto, afirmaba el primero que lo habian concebido “como una posible via de soluciéon para
algunos casos en los que el conyuge no ha renunciado al expectante pero puede reconsiderar su actitud”; en
la misma linea, el segundo afirmaba: “la propuesta no pretende solucionar todos los problemas pero puede ser de
utilidad en los casos de negativa a renunciar sin mayor justificacion, enfados, desavenencias pasajeras que con el
paso del tiempo pueden desaparecer” (cursiva de la autora), ¢fr. “Acta de la sesion de veintiocho de noviembre
de 2001 (Acta 138)”, Actas de la Comision Aragonesa de Derecho Civil, op. cit., p. 2. En coherencia con estos
argumentos y a contrario sensu de lo que afirmaba RAMS ALBESA para negar la existencia de usufructo sobre
bienes consorciales en matrimonios separados de hecho durante la vigencia de la Compilacién, se trataria de
poder apreciar en un ambito extrajudicial una presencia de la afectio necesaria para la pervivencia de la familia
y del régimen familiar, ¢fr RAMS ALBESA, J., “Usufructo vidual aragonés y existencia de bienes consorciales en
el supuesto de separacién de hecho”, CCJC, n° 11, abril-agosto 1986, pp. 3670 y 3671.

324 Pueden resultar de aplicacion en virtud de lo dispuesto en la Disposicion Transitoria 2° de la Lrem., in fine
(cursiva de la autora):

Hechos, actos y negocios.- (...) los relativos al derecho expectante y al usufructo de viudedad solo se re-
giran por esta Ley cuando tengan lugar o hayan sido realizados con posterioridad a su entrada en vigor.

325 Cfr. SANCHO REBULLIDA, F. y DE PABLO CONTRERAS, P., “Comentario al art. 78 Comp. aragonesa”, Co-
mentarios a la Compilacion del Derecho civil de Aragon, T. 11, op. cit., p. 771. En efecto, el derogado art. 78
Comp. aragonesa exigia sentencia firme para la extincién pero admitia pacto de subsistencia del expectante para
el caso de la separacién judicial.
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del matrimonio, por el divorcio y por la separacion judicial, salvo en este ultimo caso pacto en
conitrario.

En consecuencia, el art. 98.4 Lrem. puede igualmente resultar de aplicacion para cényuges
separados por sentencia judicial posterior a la entrada en vigor de la reforma del 85 del art. 78
Comp. aragonesa que conserven todavia su derecho expectante en virtud de pacto.

b.- Supuestos del mantenimiento de viudedad del art. 94.2 Lrem.

Casos de interposicion de demandas de separacion, nulidad o divorcio en las que se acordo,
en un principio, el mantenimiento de la viudedad previsto en el art. 94.2 Lrem. y, posteriormente,
se produce un deterioro de las relaciones entre los conyuges®?*.

Como novedad de la Lrem., debe subrayarse que la simple admisién a tramite de la demanda
de separacion, nulidad o divorcio supone la extinciéon del expectante salvo pacto en contrario®”
mientras el matrimonio subsista ex art. 94.2.

c.- Separaciones de hecho
Matrimonios sin convivencia que no han iniciado ninguna clase de tramite para separarse
pero tienen constancia reciproca del domicilio del otro.

111.2.9.1.2. Ambito objetivo de aplicacion

El precepto no menciona la clase de bienes a los que esta destinado. Sin embargo, precisa-
mente por eso, creo que puede defenderse que se trata de una norma aplicable tanto a bienes
comunes como privativos®® puesto que si hubiera quedado limitado a una clase concreta el
legislador lo habria mencionado expresamente, tal y como lo ha hecho en otros apartados del
mismo art. 98 Lrem. Por otro lado, un ambito asi delimitado es el Unico que resulta coherente con
la finalidad de la norma de facilitar el trafico juridico de inmuebles en estos peculiares supuestos.

a.- Bienes comunes

El precepto sera de plena aplicacion en los casos regulados en el art. 53 Lrem. en los que
la venta no ha provocado la extincion automatica del expectante. Seran supuestos en los que
falta el consentimiento necesario de uno de los cényuges vy, tal y como defendimos supra®®, a
pesar de la validez del acto, la falta de eficacia con que el legislador lo califica impide, en nuestra
opinién, la extincién del expectante hasta que no haya una verdadera traslacién de dominio®®.

326 Cfr BAYOD LOPEZ, C., “La viudedad”, Manual de Derecho Civil Aragonés, op. cil., p. 415.

327 El pacto podré hacerse dentro del convenio regulador del art. 90 Cc. o bien de modo independiente. En el
primer caso, por aplicacion supletoria del Cc., no serd precisa forma especial pero si cuando menos que esté
redactado por escrito, ¢fr: MARIN LOPEZ, M. J., “Comentario al art. 195 Cc.”, Comentarios al Cédigo Civil,
op. cil., p. 195; en el segundo, escritura ptblica o testamento mancomunado, en virtud del art. 90.1 Lrem.

328 Cfr BAYOD LOPEZ, C., “La viudedad”, Manual de Derecho Civil Aragonés, op. cil., p. 415.
329 Vid., en concreto, apartado 2.2.2.5, letra b).

330 Igualmente, en este sentido, BAYOD LOPEZ, C., “La viudedad”, Manual de Derecho Civil Aragonés,
op. cit., p. 414.

En contra, CALDUCH GARGALLO, M., Las causas de extincion del derecho de viudedad en el Derecho Civil
aragonés, op. cit., p. 163. En opinién de este dltimo autor, la enajenacién a la que se refiere el articulo 98.4 es
la de un bien privativo del céonyuge notificante, pues tratdindose de uno consorcial, o no hubiera sido posible
enajenarlo validamente sin contar con el consentimiento del otro o, por el contrario, habiéndose enajenado vali-
damente, se habria extinguido por ello el derecho.
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Igualmente resultara aplicable en todos los casos en los que estuviera legitimado aparente-
mente uno solo de los conyuges para disponer y luego no quedase acreditada la causa en la que
efectivamente se apoyase su actuacion, pues pasaria a aplicarse la regla general de disposicion
conjunta del art. 51 Lrem. y, en consecuencia, también el art. 53 Lrem., al faltar el consentimiento
necesario de uno de los cényuges.

b.- Privativos

Enajenaciones de bienes privativos no comprendidas en los supuestos de extincion automa-
tica de los apartados c, d, e y f del art. 98.1 Lrem. (enajenacion de bien privativo perteneciente
al trafico profesional, particion y division de bienes, enajenacion de bienes por el conyuge del
declarado ausente y expropiacion o reemplazo por otros en virtud de procedimiento administrati-
VO, respectivamente) en las que, ademas, no ha mediado tampoco renuncia expresa (apartado a
del art 98.1y 23.2 Lrem.) o concurrencia de ambos cényuges a la enajenacion (art. 98.2 Lrem.).

I11.2.9.1.8. La notificacion

a.- Legitimacion activa

El supuesto de hecho previo a la eventual aplicacion de la norma es una enajenacion realiza-
da por uno de los cényuges en la que se ha prescindido de la intervencion del otro, ya sea para
consentir como para renunciar, en su caso.

En el articulo no se menciona quién esta legitimado para efectuar la notificacién necesaria
para iniciar el iter extintivo del expectante del no disponente pero parece l6gico pensar que,
dada la situacion referida, puedan ser tanto el mismo cényuge enajenante como el tercer adqui-
rente, pues ambos podran tener interés directo en la desaparicion de aquél.

Asi entendido, el precepto se complementa ademas perfectamente con el acuerdo judicial
sustitutorio de la renuncia recogido en el art. 98.3 Lrem. En este Ultimo, como el Juez esta con-
dicionado para tomar su decisién por la atencién de las necesidades o intereses familiares del
transmitente, el legislador limita la legitimacién a este consorte (A peticion de un cényuge, sefiala
literalmente el precepto). Nadie mas puede dirigirse a aquél en peticion de la extincién aunque
tenga un interés directo, como seria, légicamente, el caso de los adquirentes, pues no tendria
sentido permitirlo para atender unos intereses familiares ajenos.

Por el contrario, tal y como se ha expuesto anteriormente, como el contexto matrimonial de
aplicacién del 98.4 parte de unas relaciones familiares deterioradas presididas por la falta de
comunicacion, el fundamento principal de la extincién obedece, fundamentalmente, a la fluidez
del trafico. Por este motivo, resulta coherente que el tercero pueda instar también la notificacion
con esta finalidad®", lo que le resultara especialmente Util cuando desconozca en el momento
de la enajenacion la existencia de la institucion o el disponente haya actuado fraudulentamente.

En cualquier caso, quien pretenda solicitar la notificacion prevista en la norma tendra que
acreditar con antelacién su legitimacion®®.

b.- El contenido: la comunicacion fehaciente de la enajenacion y el requerimiento de mani-
festacion de voluntad

331 En este sentido, Delgado Echeverria en “Acta de la sesién de veintiuno de noviembre de 2001 (Acta 137)”,
Actas de la Comision Aragonesa de Derecho Civil, op. cit., p. 12.

332 Cfr. “Acta de la sesién de veintiocho de noviembre de 2001 (Acta 138)”, Actas de la Comision Aragonesa
de Derecho Civil, op. cit., p. 4.
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La norma comienza afirmando que también se extingue el expectante cuando se haya no-
tificado fehacientemente al conyuge la enajenacion, con el requerimiento de que manifieste su
voluntad de conservar o renunciar a su derecho con las consecuencias legales que de ello se
derivan. No indica nada acerca de los requisitos de dicha notificacion a excepciéon de que sea
“fehaciente”.

Existié acuerdo entre los miembros de la Comisién Aragonesa de Derecho Civil en que la no-
tificacion debia ser la habitual propia de los Notarios, que se considera hecha sin que la haya re-
cibido personalmente el notificado siempre que se haya practicado en el domicilio apropiado®:.

Por lo tanto, debera responder, Unicamente, a lo regulado en los arts. 202 y ss. del Regla-
mento Notarial sobre actas de notificaciéon y requerimiento®* o bien, en su caso, una notificacion
judicial. Segun dicha normativa, las actas de notificacion tienen por objeto dar a conocer a la per-
sona notificada una informacién o una decisién del que solicita la intervencion notarial mientras
que las de requerimiento, ademas de lo anterior, buscan intimar al requerido para que adopte
una determinada actitud.

En el articulo 98.4 Lrem., el acta notarial es el cauce utilizado por el legislador para que el
conyuge disponente pueda dar a conocer una enajenacion de un bien al titular de un derecho
expectante sobre el mismo (...cuando se haya notificado fehacientemente al conyuge la enaje-
nacion) y el requerimiento que contiene implica el necesario deber para este Ultimo de pronun-
ciarse ante el Registro de la Propiedad en relacion a la eventual conservacion de aquél (...con
el requerimiento de que manifieste su voluntad de conservar o renunciar a su derecho), bajo
apercibimiento de las consecuencias legales que implica el no hacerlo (...con las consecuencias
legales que de ello se derivan).

c.- Domicilio habil

Al no haber mencion alguna sobre ello, podria entenderse, en principio, que, en aplicacion
del art. 2.1 Lrem., seria el fijado de comun acuerdo por ambos cényuges, presumiéndose, en
todo caso, tal y como regula el apartado 2° del mismo precepto, que en defecto de aquél seria el
que convivieran habitualmente o bien uno de ellos y la mayor parte de la familia.

Ahora bien, el domicilio conyugal no sera facil de determinar en aquellos casos -que seran
mayoritarios- de separacién prolongada o falta de convivencia.

333 Cfr. “Acta de la sesién de veintiocho de noviembre de 2001 (Acta 138)”, Actas de la Comision Aragonesa de
Derecho Civil, op. cit.,p. 3. Se llega al convencimiento de que es suficiente con decir que se requiere notificacion
fehaciente, considerando bastante aludir al resultado, Idem, p. 4.

334 LERMA RODRIGO, M* del C., “Extincién del derecho expectante de viudedad” (coponente), Actas de los
Decimocuartos Encuentros del Foro de Derecho Civil aragonés, op. cit., p. 151; BAYOD LOPEZ, C., “La
viudedad”, Manual de Derecho Civil Aragonés, op. cit., p. 415; CALDUCH GARGALLO, M., Las causas de
extincion del derecho de viudedad en el Derecho Civil aragonés, op. cit., p. 165. Matiza este tltimo que, aun-
que la forma mas adecuada sera la recogida en el Reglamento Notarial, considera igualmente validas otras formas
de notificacién por medios ptblicos (p. €j. telefax) que permitieran dejar constancia de la recepcion, la fecha y
el contenido. Negando que la “fehaciencia” exigida en Lrem. permita esta ultima posibilidad atin considerandolo
criticable vid. GIL NOGUERAS, L. A., “El derecho de viudedad durante el matrimonio”, Manual de Derecho
matrimonial aragonés, op. cit., pp. 323 y 324. Considerando igualmente que la norma no admite la utilizacién
de medios telematicos constiltese LATORRE MARTINEZ DE BAROJA, E., “Extincién del derecho expectante de

viudedad” (ponente), Actas de los Decimocuartos Encuentros del Foro de Derecho aragonés, op. cit., p. 138.
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Por otro lado, habra supuestos en los que directamente se ignore (paradero desconocido,
separaciones de hecho, ausencias no declaradas) y su fijaciéon para las notificaciones no sea
posible con lo que el precepto quedaria en ellos igualmente inoperante®®.

Aunque se buscaron férmulas para tratar de concretarlo, finalmente se decidié no fijar uno
especial sino hacer las notificaciones por el procedimiento habitual previsto en el Reglamento
Notarial, entendiendo, no obstante, que sélo tendra efectos cuando se consiga hacer correc-
tamente®®, es decir, en un domicilio en el que se tenga constancia indubitada de que reside el
consorte titular del derecho.

111.2.9.1.4. Cémputo del dies a quo

a.- El plazo

Para que se produzca el efecto extintivo del expectante, deben haber transcurrido dos afios
entre la notificacion fehaciente indicada en la primera parte del precepto y la eventual constancia
en el Registro de la Propiedad de la voluntad del cényuge de conservar su derecho regulada in
fine (... y que hayan transcurrido dos arios desde dicha notificacion sin que en el Registro de la
Propiedad conste la voluntad del conyuge de conservar el derecho expectante).

El plazo de dos afos resulta quiza excesivo para tomar la decisiéon correspondiente®. Pro-
bablemente, un plazo mas corto hubiera sido suficiente puesto que si se ha practicado el re-
querimiento en el domicilio apropiado -tal y como implica la utilizaciéon correcta del precepto- el
coényuge no precisara de un periodo de tiempo tan amplio como el sefialado en la norma para
tomar una decision. Mas bien puede, por el contrario, resultar perjudicial, favoreciendo incluso
practicas fraudulentas.

b.- El comienzo efectivo del computo

El art. 98.4 Lrem. exige Unicamente la constancia en el Registro de la voluntad del titular del
expectante en dos afios desde la fecha del requerimiento. Nada apunta, sin embargo, sobre la
necesidad de inscribir también este ultimo.

Curiosamente, en la redaccion inicial del precepto si que se exigia para el comienzo
del computo®® pero la mayoria de los miembros de la Comisién Aragonesa de Derecho Civil

335 Cfr LERMA RODRIGO, M? del C., “Extincién del derecho expectante de viudedad” (coponente), Actas de los
Decimocuartos Encuentros del Foro de Derecho Civil aragonés, op. cit., p. 151.

El Reglamento Notarial es flexible y permite en los supuestos en los que no se halle el destinatario en el domicilio
o lugar en que la notificacién o el requerimiento deba practicarse hacer la diligencia con cualquier persona que
esté alli en ese momento, incluso con el portero de la finca, un vecino o a través de correo certificado, siempre
que no haya norma en contrario (art. 202 Rn.). Pero lo cierto es que en todos estos casos la necesidad de disponer
de una direccion correcta es ineludible.

336 Existié acuerdo entre los miembros de la Comision en que sélo cuando se consiga hacer correctamente la no-
tificacion podra resultar de aplicacién la norma que nos ocupa, ¢fr. “Acta de la sesién de veintiocho de noviembre
de 2001 (Acta 138)”, Actas de la Comision Aragonesa de Derecho Civil, op. cil., pp. 3y 4.

337 En este sentido, LERMA RODRIGO, M? del C., “Extincién del derecho expectante de viudedad” (coponente),
Actas de los Decimocuartos Encuentros del Foro de Dervecho Civil aragonés, op. cit., p. 151; BAYOD LOPEZ,
C., “La viudedad”, Manual de Derecho Civil Aragonés, op. cit., p. 416; GIL NOGUERAS, L. A., “El derecho de
viudedad durante el matrimonio”, Manual de Derecho matrimonial aragonés, op. cit., p. 323.

No obstante, el plazo que habia en la redaccion inicial del precepto era de tres afios. Aunque se propuso sustituir-
lo por uno, se acabé acordando por dos, ¢fr. “Acta de la sesién de veintiocho de noviembre de 2001 (Acta 138)”,
Actas de la Comision Aragonesa de Derecho Civil, op. cit., p. 6.

338 El tenor literal inicial de la norma que seria posteriormente objeto de debate entre los miembros de la
Comision fue el siguiente:



III. Las causas de extincién del derecho expectante sobre bienes inmuebles reguladas en el Articulo 98 Lrem.

opinaron de otro modo y cuestionaron la necesidad de este requisito, acordando, finalmente,
la supresion del mismo en la version final. El plazo comienza a correr, por tanto, desde la noti-
ficacion fehaciente®®.

Una vez realizada, el cényuge titular del expectante puede proceder como estime oportuno,
manifestando su voluntad de conservar o renunciar su derecho. Si no se manifiesta en ningun
sentido, la extincion se producira ex lege una vez finalizado el plazo. No obstante lo expuesto,
aunque nada indigue la norma, no existe impedimento para la constancia registral del requeri-
miento si asi se desea®®. Sera particularmente eficaz en aquellos supuestos en los que el adqui-
rente pretenda de nuevo la enajenacion del bien afecto antes de la finalizacion del plazo de los
dos afos y entre en juego otra tercera persona ajena al ambito subjetivo inicial en el que se hizo
la notificacion pues ésta no podria de otro modo comprobar su efectiva realizacion.

Ademés, con la inscripcion registral no solamente quedara constancia frente a terceros de que el
expectante sigue vigente sino que se mantendra abierta la posibilidad de la solicitud de su cancela-
cion, ante la ausencia de manifestacion en contrario del titular en plazo, a través del procedimiento del
art. 353.3. Rh.®*', con ocasién de expedir certificacion o de practicar algun asiento sobre la finca®#.

6) Cuando habiendo sido notificado el conyuge de la disposicién, constando dicha notificacion en el Re-
gistro de la Propiedad, haya transcurrido tres anos desde dicha constancia sin que resulte del mismo la
voluntad del cényuge de mantenerse en el derecho expectante (cursiva de la autora,) ¢fr. “Documento ndm.
2. Documento de Ricardo Giménez-José Luis Batalla (julio 2001)”, op. cit., p. 8.

339 Martinez Cortés y Calatayud Sierra se preguntaron, durante los debates del precepto, por el valor que ten-
dria la notificacién notarial que no se hubiera hecho constar en el Registro de la Propiedad. En su opinién, la
constancia de la notificacién en el Registro no debia ser obligatoria ni impedir el comienzo del computo del plazo.
Propusieron, en consecuencia, que el plazo comenzara a correr desde la notificaciéon fehaciente. En la misma
linea, Delgado Echeverria, Sancho-Arroyo y Lopez Rioboo y Torrente Jiménez opinaban que aqui el juego del
Registro de la Propiedad era algo forzado y no consideraron necesario que todo el mundo pudiera saber que la
notificacion dirigida a la posible pérdida del expectante habia sido realizada. Batalla Carilla, que habfa participado
en la redaccién, también opiné que era mas razonable y propuso, a sugerencia de Martinez Cortés, la definitiva
supresion en el precepto, ¢fr. “Acta de la sesion de veintiocho de noviembre de 2001 (Acta 138)”, Actas de la
Comision Aragonesa de Derecho Civil, op. cit., pp. 5y 6.

340 Cfr. “Acta de la sesion de veintiocho de noviembre de 2001 (Acta 138)”, Actas de la Comision Aragonesa
de Derecho Civil, op. cit., p. 5.

341 Art. 353 Reglamento hipotecario:

Certificaciones de cargas.- (...) A este efecto, se entenderad también solicitada la cancelacién que proceda
por el solo hecho de pedirse la certificacion, y se practicarda mediante extension de la correspondiente nota
marginal cancelatoria, antes de expedirse aquélla. Del mismo modo podra procederse cuando se practique
cualquier asiento relativo a la finca o derecho afectado.

El presente apartado constituye una especialidad del principio hipotecario de rogacién pues la solicitud de
cancelacion “se presume” independientemente de quien sea el solicitante, ¢fr. GARCIA GARCIA, J. M, “Co-
mentario al art. 3563.3 Rh.”, Cddigo de Legislacion inmobiliaria, hipotecaria y del Registro Mercantil,
Thomson-Civitas, 2004, p. 607, nota 51.

Se trata de una “peticion presunta” que la ley induce de otras que no tienen por finalidad directa el asiento en si
mismo en la que el Registrador acttia de oficio cancelando asientos que han perdido legalmente su valor por haber
caducado, ¢fr: LACRUZ BERDEJO, J. L., Elementos del Derecho Civil, 111 bis, Derecho Inmobiliario Registral,
edicién revisada y puesta al dia por Delgado Echeverria y Rams Albesa, Dykinson, Madrid, 2003, pp. 250 y 251.

En linea con lo expuesto, argumentando, acertadamente en mi opinién, a favor de la calificacién de caducidad del

plazo de los dos afios del 98.4 Lrem. vid. CALDUCH GARGALLO, M., Las causas de extincion del derecho de
viudedad en el Devecho Civil aragonés, op. cit., pp. 164 y 165.

342 Sobre esta posibilidad de cancelacion vid. LERMA RODRIGO, M?* del C., “Extincién del derecho expectante
de viudedad” (coponente), Actas de los Decimocuartos Encuentros del Foro de Derecho Civil aragonés,
op. cit., p. 152 y BAYOD LOPEZ, C., “La viudedad”, Manual de Derecho Civil Aragonés, op. cit., p. 416.
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1ll.2.9.2. Consecuencias para el expectante del no disponente

La aplicacion del precepto implica la previa realizacion de un acto de disposicion de un bien
por uno solo de los conyuges sin presencia ni conocimiento del otro. Las situaciones que podran
surgir en relacion con el expectante de este segundo consorte vinculadas a la existencia de un
pronunciamiento referido a la eventual conservacion de su derecho se resumen asi:

I11.2.9.2.1. Manifestaciones del no disponente

a.- Conservacion

Una vez efectuada la notificacion de modo fehaciente, si la intencién del cényuge es mante-
ner su derecho debera manifestar su deseo de conservarlo antes de dos afios.

La oposicion a la extincion debera efectuarse ante cualquier Notario y posteriormente habra
que hacerla llegar al Registro para que sea eficaz®®. La enajenacion se inscribiréd entonces man-
teniendo la carga del expectante.

b.- Renuncia

Si el conyuge no disponente desea renunciar a su derecho, podra hacerlo siguiendo lo dis-
puesto en el art. 98.1.a) Lrem., es decir, mediante renuncia expresa en escritura publica®. La
excepcion prevista sobre este requisito formal en este Ultimo precepto, in fine (...a menos que
se otorgue en el mismo acto por el que validamente se enajena el bien) no resulta de aplicacion
aqui pues estamos ante enajenaciones ajenas al cényuge notificado.

El 98.4 Lrem. solamente exige la constancia registral de la voluntad de conservar el expec-
tante, no de la renuncia (...sin que en el Registro de la Propiedad conste la voluntad del conyuge
de conservar el derecho expectante) por lo que, si hay contestacién al requerimiento renuncian-
do, el bien podria inscribirse ya libre de cargas. Mientras tanto, hasta que no se efectle dicha
inscripcion, el expectante seguiria vigente en apariencia no obstante la realizacion tanto del
requerimiento como de la renuncia valida.

c.- Ausencia de manifestacion

El conyuge notificado puede adoptar también una actitud pasiva. La norma penaliza la ausen-
cia de pronunciamiento expreso puesto que, transcurrido el plazo de los dos afos, y ante la falta de
manifestacion a favor de la conservacion en el Registro, el expectante queda extinguido ipso iure.

El bien debera inscribirse con la carga del expectante durante el transcurso del plazo. Una
vez finalizado, y comprobada la inexistencia de oposicion con constancia registral a la extincion,
el adquirente podria solicitar la cancelacién de la carga acreditando la fecha de la notificacion
fehaciente.

111.2.9.2.2. Valoracion de la norma

Sefiala el Preambulo que el objetivo de este apartado del art. 98 es, al menos, aliviar casos
extremos que la practica conoce pero matizando, a renglén seguido, sin enturbiar el funciona-

343 Cfr. “Acta de la sesion de veintiocho de noviembre de 2001 (Acta 138)”, Actas de la Comision Aragonesa de
Derecho Civil, op. cit., p. 3. Aunque nada dice la norma GIL NOGUERAS precisa atinadamente que debera reali-
zarse ante el encargado del Registro de la Propiedad del lugar donde esté inscrito el bien objeto de la transmisién,
cfr. GIL NOGUERAS, L. A., “El derecho de viudedad durante el matrimonio”, Manual de Derecho matrimonial
aragonés, op. cit., p. 323.

344 Tgualmente en este sentido vid. CALDUCH GARGALLO, M., Las causas de extincion del derecho de viu-
dedad en el Derecho Civil aragonés, op. cit., p. 166.
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miento normal del derecho de viudedad durante el matrimonio en los casos mas regulares y
frecuentes.

El legislador confia en la utilidad practica de la norma -que resulta innegable- pero, parale-
lamente, reconoce implicitamente que puede generar practicas que se desvien de su objetivo
final3%.

En casos extraordinarios a los que inicialmente va destinada, la norma resultaré especial-
mente practica. Por el contrario, usado como cauce alternativo para, de manera indirecta y so-
terrada, convencer a un potencial adquirente eludiendo, de momento, el expectante del otro
conyuge en aquellos supuestos en los que anteriormente éste Ultimo se hubiera negado de
manera firme y fundada a renunciarlo o bien se hubiera realizado una enajenacion sin su con-
sentimiento, supondria una evidente vulneracion del principio del favor viduitatis absolutamente
contraria a la voluntad ultima del legislador perseguida en el precepto.

111.2.10.CUADRO-RESUMEN DE LA EVOLUCION DE LAS CAUSAS DE EXTINCION

DEL ART. 98 LREM.

El cuadro siguiente pretende sintetizar toda la evolucion expuesta. Para su correcta interpre-
tacion, ténganse presentes las puntualizaciones siguientes:

- Todas las causas de extincion son, exclusivamente, del derecho expectante, salvo dos

excepciones:

En la renuncia, se ha considerado oportuno incluir los preceptos relativos tanto a la viu-
dedad como al expectante puesto que, hasta la actual regulacion de la Lrem., renunciar a la
primera era renunciar al segundo.

Los antecedentes de la expropiacion forzosa van referidos al derecho de viudedad en su
conjunto porque asf aparecia regulado expresamente en todos los casos.

- Se han tomado en consideracion, exclusivamente, los textos legislativos en los que se han
podido detectar algun antecedente de la regulacion actual con independencia de que llega-
ran o no a ser promulgados.

- El numero contenido en cada casilla equivale al precepto regulador de cada causa en
concreto.

- Las casillas que permanecen vacias suponen una ausencia de normativa especifica de la
causa de extincion de referencia.

345 Se mencionan, como ejemplos, durante los debates de la Comisién Aragonesa, la mala fe en la designacién del
domicilio, el aplazamiento del precio hasta la finalizacién del plazo de los dos afios o el condicionar parte de aquél
a la eventual extincién del expectante, ¢fr: “Acta de la sesién de veintiocho de noviembre de 2001 (Acta 138)”,
Actas de la Comision Aragonesa de Derecho Civil, op. cit., pp. 4y b.
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IV. Extincién del expectante y vivienda familiar

IV.1. Introduccion

El articulo 8 Lrem. dispone:

Articulo 8.- Vivienda familiar

1.- Para realizar actos de disposicién voluntaria de los derechos que a uno de los cényuges le correspon-
dan sobre la vivienda habitual de la familia o el mobiliario ordinario de la misma, asi como para sustraerlos
al uso comun, sera necesario el consentimiento del otro o, en su defecto, autorizacion judicial. En ambos
casos, con la enajenacion se extingue el derecho expectante de viudedad.

2.- Cada conyuge o sus herederos estaran legitimados para instar judicialmente la nulidad de los actos
de disposicion realizados por el otro sin el debido consentimiento o autorizacién en el plazo de cuatro
afios desde que los conocié o pudo razonablemente conocer y, en todo caso, desde la disolucion del
matrimonio o la separacioén conyugal.

3.- No procede la anulacién contra los adquirentes a titulo oneroso y de buena fe cuando el disponente
manifesté que no constituia mobiliario o vivienda familiar.

Este precepto regulador del régimen de la vivienda familiar recoge en su apartado primero
in fine un caso mas a afiadir a la lista comprendida en el articulo 98 de disposiciones voluntarias
de bienes inmuebles con extincion automatica del expectante.

La extraordinaria importancia del supuesto de hecho que regula le ha hecho merecedor,
por parte del legislador, de un articulo completo e independiente ubicado en las Disposiciones
Generales que cierra, con peculiaridades propias, todos los casos de extincion del expectante
en inmuebles a considerar en el trafico juridico privado.

IV. 2. La vivienda familiar en la Lrem.

IV.2.1. EL CONCEPTO DE VIVIENDA FAMILIAR

El objeto de proteccion del art. 8 Lrem. es, de entrada, la vivienda familiar. Pero lo cierto es
que no existe ninguna definicion legal de lo que debe considerarse por tal ni en la Lrem. ni tam-
poco en el Derecho estatal.

El articulo 47 CE si que establece, de una manera muy general, que Todos los espa-
noles tienen derecho a una vivienda digna y adecuada. Indudablemente, resulta incluida
también aqui la vivienda de la familia®¥. La exigencia de que sea “digna y adecuada”
implica la necesaria concurrencia de las condiciones suficientes para que se puedan
desarrollar las diversas facetas de la vida humana de una manera honrosa® con lo que

346 Cfr. GARCIA CANTERO, G., “Notas sobre el régimen matrimonial primario”, Documentacion juridica,
Monografico dedicado a la reforma espafiola del Derecho de Familia de 1981, Secretaria General Técnica del
Ministerio de Justicia, vol. 1°, nims. 33 a 36, enero-diciembre 1982, p. 307.

347 Cfr: CARCABA FERNANDEZ, M., “La proteccién de la vivienda y mobiliario familiar en el art. 1320 Cc.”,
RCDI, n° 582, 1987, p. 1436.

En contra se manifiesta LETE DEL RIO, para quien el art. 47 CE marca una aspiracién y su finalidad es que todos los espa-
noles tengan acceso en propiedad o por cualquier otro titulo a una vivienda digna y adecuada, estableciendo seguidamente
a tal efecto como “los poderes publicos promoveran las condiciones necesarias y estableceran las normas pertinentes para
hacer efectivo este derecho”. Para este autor, “otra interpretacion conduciria al absurdo de negar la proteccién a quien, por
su particular situacién econémica, habita o desarrolla su vida en una vivienda no digna o adecuada, cuando de ello simple-
mente se debe derivar la necesidad de que los poderes ptiblicos procuren subsanar esa triste realidad”. Por ello entiende que
el fundamento de la proteccién de la vivienda familiar descansaria en el art. 39.1 CE en el que se dispone que “los poderes
puiblicos aseguran la proteccién social, econdémica y juridica de la familia”. Constltese al respecto LETE DEL RIO, J. M.,
“La disposicion de la vivienda habitual por el conyuge no titular”, Actualidad Civil, octubre 2003, n° 39, pp. 1059 y 1060.
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parece incuestionable que la vivienda familiar tendra que ser también, cuando menos,
habitable®.

En defecto de precepto legal, son varios los conceptos que han dado la doctrina cientifica y
la jurisprudencia de esta clase de vivienda si bien todos ellos tienen el denominador comun de
tomar como punto de partida la concepcién de la familia como sujeto colectivo a los efectos de
la proteccion de aquélla®®.

Si aunamos el requisito objetivo de la habitabilidad de la vivienda que se desprende del texto
constitucional con el subjetivo de la familia como sujeto destinatario de la salvaguarda de aquélla
puede afirmarse con caracter preliminar, y a salvo de matizaciones y puntualizaciones que se
desarrollaran con posterioridad a lo largo de este capitulo, que vivienda familiar es el lugar habi-
table donde se desarrolla la convivencia familiar®®.

IV.2.2. LA PROTECCION DE LA VIVIENDA FAMILIAR

IV.2.2.1. El reflejo indirecto en los principios generales de la Lrem.

Como se ha indicado en el apartado anterior, el legislador aragonés no entra a delimitar el
concepto de vivienda familiar. Sin embargo, su presencia si que aparece reflejada indirectamen-
te en los principios generales recogidos en el Titulo | de la Lrem., compendio de los caracteres
que ha considerado fundamentales en la comunidad de vida que todo matrimonio constituye:

IV.2.2.1.1. Obligacion de vivir juntos (art. 1.2° Lrem.)

Marido y mujer deben vivir juntos como uno de los deberes que el matrimonio comporta junto
con el de fidelidad, socorro, respeto mutuo y actuar en interés de la familia.

348 Cfr. ALVAREZ ALVAREZ, H., “La disposicién de la vivienda familiar en las situaciones de normalidad matri-
monial. Problematica que plantea”, Actualidad Civil, n° 5, marzo, 2005, p. 539.

349 Cfr. RIVERA FERNANDEZ, M., “Comentario al art. 1320 Cc.”, Jurisprudencia Civil comentada, op. cit.,
p. 2362. En el ambito jurisprudencial, la Audiencia Provincial de Granada en sentencias de 12 de marzo [AC
1994/467] y 31 de diciembre de 1994 [AC 1994/10330] y la Audiencia Provincial de Cérdoba en sentencias de
10 de mayo [AC 1993/1050], 14 de septiembre [AC 1993/1773] y 16 de diciembre [AC 1993/2542] de 1993 la han
definido como “Aquel lugar, susceptible de servir de cobijo, destinado a alojamiento y que ha de ocuparse por
la familia con habitualidad”; por su parte, el TS en sentencia de 31 de diciembre de 1994 [R. 10330] la delimita
como “Bien familiar, no patrimonial, al servicio del grupo o ente pluripersonal que en ella se asienta, quien quiera
que sea el propietario”, ¢fr RIVERA FERNANDEZ, M., “Comentario al art. 1320 Cc.”, Jurisprudencia Civil
comentada, op. cit., p. 2363.

La STS 26 de abril de 1995 [RJ 1995, 3256] identifica la finalidad del art. 1320 Cc. relativo a la proteccién de la
vivienda familiar en Derecho estatal con “atender las necesidades del alojamiento familiar durante el matrimo-
nio”, ¢frr FERNANDEZ URZAINQUI, F. J., “Comentario al art. 1320 Cc.”, Cédigo Civil, Coleccién “Cédigos con
Jurisprudencia”, 8* edicién, Thomson- Aranzadi, 2006, p. 1232.

350 Cfrr HERRERO GARCIA, M. J., “Comentario al art. 1320 Cc.”, Comentario al Cédigo Civil, t. I, op. cit.,
p. 588. Vid., en la misma linea, CAMY SANCHEZ-CANETE para quien vivienda familiar es “el edificio o parte
de él que se destina a ser habitado por una familia” (Cfr: CAMY SANCHEZ-CANETE, B., “Proteccién legal de la
vivienda familiar”, RCDI, n° 588, 1988, p. 1586) y ORTEGA y DIAZ-AMBRONA, quien la define como “aquélla que
constituye el ambito habitual de desarrollo de las relaciones conyugales y de filiacién” (Cfr ORTEGA y DIAZ-
AMBRONA, J. A., “Constitucién y vivienda familiar”, El hogar y el ajuar de la familia en las crisis matrimo-
niales: bases conceptuales y criterios judiciales, coordinado por Viladrich Bataller, Ediciones Universidad de
Navarra, Pamplona, 1986, p. 47.)
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IV.2.2.1.2. Determinacion de la vivienda familiar (art. 2 Lrem.)

Corresponde de comun acuerdo a ambos conyuges, estableciendo el legislador la presuncién
de que es aquél donde conviven habitualmente o bien uno de ellos y la mayor parte de la familia.
En caso de desacuerdo, se puede solicitar al Juez o a la Junta de Parientes su determinacion.

IV.2.2.1.3. Direccion de la vida familiar (art. 4 Lrem.)

Corresponde a ambos cényuges el gobierno de la familia y las decisiones sobre la economia familiar.

IV.2.2.1.4. Dedicacion de los bienes al uso familiar (art. 5.1°y 2° Lrem.)

Para la contribucion a la satisfaccién de los intereses familiares los conyuges deberan dedi-
car sus bienes al uso de la familia. En ausencia de pacto, para determinar dicha contribucion se
tendran en cuenta los medios econdémicos de cada uno asi como sus aptitudes para el trabajo y
para la atencion al hogar y los hijos.

IV.2.2.1.5. Deber de informacion reciproca (art. 6 Lrem.)

Cada conyuge puede exigir al otro la informacién que precise de la gestién de su patrimonio
en orden a la toma de decisiones de la economia y atenciones familiares.

IV.2.2.2. Consecuencias de la aplicacion de los principios generales

IV.2.2.2.1. Determinacion de una vivienda familiar

La obligacion de convivencia marital (art. 1.2 Lrem.) implica la fijacién ineludible por parte
de los conyuges de, al menos, un domicilio que se considere vivienda familiar (art. 2 Lrem)®'.

1V.2.2.2.2. Afeccion al interés familiar

Todos los bienes de los cényuges se encuentran afectos al sostenimiento de las cargas
familiares (arts. 5.1 y 2 Lrem.) de tal manera que si el matrimonio no tuviera medios suficientes
para adquirir una vivienda conjuntamente y un consorte fuera propietario privativo de una debera
dedicarla al uso de la familia.

IV.2.2.2.3. Deber de informacidn reciproca y toma conjunta de decisiones

Cualquier actuacion en torno a la vivienda debera ser conocida por ambos con independen-
cia de su caracter consorcial o privativo, como reflejo del deber de informacion reciproca de la

351 La fijacién de comun acuerdo del domicilio familiar es requisito inexcusable para la aplicacion de las reglas
del art. 8 Lrem. Supone la determinacion de que la vivienda es apta para satisfacer los intereses de la familia en
funcién de sus especificas necesidades y por ello la legitimacion para fijarla es conjunta e independiente de la
titularidad sobre la misma.

Como senala ESPIAU ESPIAU para el Derecho cataldn, este “acto de destinacién” previo determina que la vivien-
da estd sujeta, a partir de ese momento, a un régimen juridico especifico distinto al que le corresponderia por
razon de su titularidad real o personal, ¢frr ESPIAU ESPIAU, S., “La disposicion de la vivienda familiar y de los
bienes de uso ordinario en el Derecho civil catalan (notas en torno al art. 9 CF)”, La Notaria, Colegio de Notarios
de Catalufa, nim. 4, abril 2001, pp. 19 y 20. Sobre la idea de destinacion en general vid., del mismo autor, ES-
PIAU ESPIAU, S., La vivienda familiar en el ordenamiento juridico espariol, Promociones y Publicaciones
Universitarias, Barcelona, 1992, pp. 55 y ss.

1161 |



1162

CESA El derecho expectante de viudedad aragonés. Aproximacion a su fundamento actual y anélisis de sus causas
de extincion.

vida econémica del matrimonio (art. 6 Lrem.) y de la toma conjunta de decisiones del gobierno
familiar (art. 4 Lrem.).

1V.2.2.3. La ratio legis del art. 8 Lrem.

Todos los principios generales mencionados informan la Ley en su conjunto y sirven de
sustrato a la proteccién que el legislador brinda a la vivienda familiar en el articulo 8 Lrem. frente
a la posibilidad de que uno de los conyuges pueda disponer de los derechos que sobre ella le
correspondan, impidiendo al resto de la familia permanecer en la misma.

La ratio y objetivo ultimo del precepto es la proteccion cualificada del interés de la familia,
pues debera presidir toda actuacion de cualquiera de los conyuges de modo preferente sobre
sus intereses individuales con total independencia de quien sea propietario del inmueble®2,

IV.3. El articulo 8 Lrem.

IV.3.1. CARACTERISTICAS GENERALES DEL PRECEPTO

La regulacién de la disposicion de la vivienda familiar aparece recogida en la Lrem. en el
articulo 8%3. Se trata, como ya se ha mencionado, de una de sus Disposiciones Generales apli-
cable, en consecuencia, a cualquier matrimonio sujeto al Derecho aragonés con independencia
de su régimen econdémico®*.

El legislador la ha calificado ademas, expresamente, como norma imperativa (art. 3.2 Lrem.)
con lo que no cabe pacto alguno en el que los conyuges renuncien o sustituyan el régimen dise-

352 Sobre esta cuestion durante la vigencia de la Compilacién vid. RAMS ALBESA, J., “Comentario al art. 51
Comp. aragonesa”, Comentarios a la Compilacion del Derecho civil de Aragon, T 11, op. cit., p. 271. El autor
hacia referencia a un “derecho al hogar” que “tiende a impedir, como acuerda la doctrina mayoritaria, que uno
de los conyuges, con su actuacion individual y separadamente del otro modifique, en el sentido mas amplio del
término, el marco fisico en el que se desarrolla la vida familiar, de ahi la alusién a los muebles de amueblamiento”.

353 En el resto de los Derechos civiles autondmicos solamente existen normas generales de proteccion de la
vivienda familiar en Catalunia (articulo 9 CF) y Navarra (Ley 55, resultado de la reforma de la Compilacién de
Derecho civil foral de Navarra realizada por Ley 5/1987, de 1 de abril). Fuera de los Derechos navarro y catalan,
no existe una disposicién de caracter general que reproduzca los términos del art. 1320 Cc., regulador de esta
materia en el Derecho comun. Ahora bien, tanto en el vasco como en el gallego se articulan medidas protectoras
para el hogar familiar y el mobiliario a través del consentimiento dual en el primer caso (articulo 99 de la Ley
3/1992, de 1 de julio, de Derecho civil foral vasco) y de la remisién al sistema de gananciales del Cc. en el segundo
(articulo 112 de la Ley 2/2006, de 14 de junio, de Derecho civil de Galicia). En el caso concreto de Baleares no
existe ninguna norma con esta finalidad por decisién expresa del legislador autonémico, pues ha considerado a
la vivienda familiar como una institucién ajena al Derecho civil balear dado el arraigo del régimen econémico de
separacién de bienes que, histéricamente, rige en las islas. Sobre esta cuestion vid. FERRER VANRELL, M. P.,
“La problemética de la aplicabilidad del art. 1320 del Cédigo Civil a los ordenamientos civiles territoriales (a la
luz de la sentencia de 3 de septiembre de 1998 del Tribunal Superior de Justicia de Baleares)”, RDCI, n° 665,
mayo-junio 2001, pp. 1122 a 1125.

Acerca los problemas que esta heterogénea situacion legislativa traslada al Derecho Interregional vid. DIAGO
DIAGO, M. P, “La proteccion de la vivienda familiar: un andlisis de Derecho interregional”, Actualidad Civil,
n°® 42,1999, pp. 1343 a 1363.

354 En este sentido vid. CURIEL LORENTE, F., “Las exigencias del principio de tracto sucesivo para la publici-
dad registral del embargo judicial de bienes inmuebles de personas casadas” (coponente), Actas de los Decimo-
terceros Encuentros del Foro de Derecho Aragonés, El Justicia de Aragon, Zaragoza, 2004, p. 81.
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flado en la misma. Como sefiala el apartado Il del Preambulo, atiende aspectos hasta ahora no
regulados, como la extincion del derecho de viudedad, y pretende dar una regulacién completa
y sencilla del importante y complejo supuesto que recoge.

Esta cuestion aparecia en la Compilacion en su art. 51, dedicado a la gestion de bienes pri-
vativos en el régimen matrimonial legal. Nada mencionaba acerca de aspectos como el caracter
de la norma, el régimen econdmico matrimonial al que iba destinado, la sancion del incumpli-
miento o las consecuencias para el expectante del no propietario®®, si bien existian opiniones
doctrinales que abogaban por su caracter imperativo®® y aplicacién supletoria al régimen de
separacion de bienes®’.

El art. 8 Lrem. goza de una ubicacion sistemética méas acorde con la finalidad de proteccion
que persigue y parte de una redaccion similar a la del art. 51 Comp. aragonesa que mejora y
completa todas estas cuestiones, otorgando la necesaria seguridad juridica que demandaba
esta materia basica en todo matrimonio®®.

IV.3.2. ANALISIS DE LA EXTINCION DEL DERECHO EXPECTANTE EN EL ARTICULO
8 LREM.

1V.3.2.1. El apartado 1°. Los presupuestos de extincién del expectante

El art. 8.1 Lrem. establece:
Para realizar actos de disposicién voluntaria de los derechos que a uno de los cényuges le correspondan
sobre la vivienda habitual de la familia o el mobiliario ordinario de la misma, asi como para sustraerlos al

Sobre este aspecto, propuesto por Garcia Almanzor, existié acuerdo desde el principio en los debates del precep-
to de la Comision Aragonesa de Derecho Civil. Constiltese en “Acta de la sesién de doce de enero de 2000”, Actas
de la Comision Aragonesa de Derecho Civil, op. cil., p. 3.

355 Vid. al respecto RAMS ALBESA criticando los problemas que, a su juicio, surgian con el computo para la
interposicion de la accién de impugnacién en relacion con el expectante: “Y es que el cémputo también plantea
problemas: desde que se escrituré -si comparece y consiente en la venta-, pero sélo a los efectos de la viudedad

ya veremos si consintio, asintio o call6”, ¢fr. “Gestién y pasivo de la comunidad conyugal aragonesa” (ponente),
Foro de Derecho aragonés, Sequndos Encuentros, El Justicia de Aragon, Zaragoza, 1993, p. 39.

356 En este sentido constltese SANCHEZ-RUBIO GARCIA, A., “Régimen juridico de la vivienda familiar en Ara-
gon” (ponente), Actas de los Cuartos Encuentros del Foro de Derecho Aragonés, El Justicia de Aragon,
Zaragoza, 1995, p. 55. BAYOD LOPEZ sefiala al respecto como con el articulo 51 Comp. aragonesa se buscaba
trasladar el mismo espiritu del 1320 Cc. a Aragén y, por tanto, su imperatividad, cualquiera que fuera el régimen
matrimonial, ¢f7 “Aplicacién del Codigo Civil como derecho supletorio al régimen econémico matrimonial arago-
nés” (ponente), Actas de los Octavos Encuentros de Derecho aragonés, El Justicia de Aragon, Zaragoza, 1999,
p. 92 y, en el mismo sentido, en “El derecho expectante de viudedad y el régimen de separacién de bienes. La
extincion del expectante a peticion del propietario de los bienes y el abuso de derecho (a propésito de la s. TSJA
de 30 de octubre de 1996)”, op. cit., p. 133.

357 Cfr. LACRUZ BERDEJO, J. L., “Comentario al articulo 36 Comp. aragonesa”, Comentarios a la Compilacion
del Derecho civil de Aragon, T. 1, op. cit., pp. 24 y 25.

358 Vid. en esta linea, durante la vigencia de la Compilacién, apuntando ya, de lege ferenda, la necesidad de unas
disposiciones generales que concretaran la disponibilidad de la vivienda familiar y el tipo de invalidez de los actos
que requirieran el consentimiento de ambos cényuges en BAYOD LOPEZ, C., “Aplicacién del Cédigo Civil como
derecho supletorio al régimen econémico matrimonial aragonés “(ponente), Actas de los Octavos Encuentros
de Derecho aragonés, op. cit., p. 94.
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uso comun, sera necesario el consentimiento del otro o, en su defecto, autorizacién judicial. En ambos

casos, con la enajenacion se extingue el derecho expectante de viudedad.

La extincion del derecho expectante que ostenta el no propietario sobre la vivienda habitual
se produce ipso iure como consecuencia del necesario consentimiento que debe emitir para que
el otro disponga o sustraiga al uso comun los derechos que sobre la misma le corresponden.
Idéntico efecto extintivo produce la autorizacion judicial que puede suplir aquél®®.

Resulta evidente que quien consiente esta clase de actos admite, de modo implicito, que no
va a poder continuar con el uso y disfrute de la vivienda y que, en consecuencia, pierde tanto
su expectante como la eventual posibilidad de usufructo si se diera el caso de la premoriencia
de su conyuge®®.

Pero lo cierto es que estamos ante una regulacion totalmente nueva en este punto que simplifica
los tramites para estos casos pues elude la necesidad de una doble intervencion por parte del no pro-
pietario -consintiendo y renunciando- que, durante la vigencia de la Compilacion, era inexcusable®'.

359 En la redaccién inicial del precepto, la posibilidad de extincién por la autorizacion judicial se planteaba como
potestativa para el juez (“...que podrd también declarar extinguido el derecho expectante de viudedad”, decia la
redaccion original del 8.1 Lrem., in fine). Esta cuestion fue objeto de debate entre los miembros de la Comisién.
Delgado Echeverria se muestra favorable a que quede a la discrecionalidad del Juez, argumentado como la con-
servacion del expectante no impide juridicamente enajenar o gravar un bien.

En contra, Martinez Cortés encontraba carente de sentido que existiera una autorizacion judicial para disponer que
dejase subsistente el expectante tras la enajenacion. En esta misma linea se expresaron Calatayud Sierra y Garcia
Almanzor, apuntando como preferible el automatismo, asi como Sancho-Arroyo y Lépez Rioboo para quien, si el
consentimiento implicaba la extincion, idéntico efecto debia conllevar la autorizacion judicial. Esta dltima opcién
esla que, finalmente, se acabaria adoptando anadiendo, a propuesta de Delgado, y en lugar del texto inicial, que “en
ambos casos con la enajenacion se extingue el derecho expectante de viudedad”. VZd. sobre este punto “Acta de la
sesiénde veinte demarzo de 2002 (Acta 152)”, Actas de la Comision Aragonesa de Derecho Civil, op. cit.,pp. 3y 4.

360 MARTINEZ-CORTES GIMENO considera al efecto extintivo del expectante regulado en el art. 8 Lrem. deri-
vado tanto del consentimiento como de la autorizacion judicial un ejemplo de adecuacién por parte de los juristas
ala vida real y a las necesidades sociales a la hora de elaborar las leyes, ¢fr MARTINEZ-CORTES GIMENO, J.,
La gestion del consorcio en la ley 2/2003, de 12 de febrero, Coleccion “El Justicia de Aragon”, n° 32, ed. El
Justicia de Aragon, Zaragoza, 2007, p. 122.

361 El derogado articulo 51 Comp. aragonesa regulaba respecto a la gestién de los bienes privativos que para la
disposicion de la vivienda habitual era preciso el consentimiento del otro conyuge o, en su defecto, autorizacion
judicial. Como nada se decia en ningtn otro articulo de la Compilacién acerca de las consecuencias que dicho
acto acarreaba para el expectante del no propietario, se consideraba que éste se mantenia intacto salvo renuncia
expresa de su titular. El consentimiento no presuponia en ningin caso la renuncia ni siquiera en los casos de la
autorizacion judicial. Véanse sobre el tema “Comentarios al art. 51 y al articulo 76 de la Comp. aragonesa” por
RAMS ALBESA, J. y SANCHO REBULLIDA, F. con DE PABLO CONTRERAS, P., respectivamente, en Comen-
tarios a la Compilacion del Devecho civil de Aragon, T. 11, op. cit., pp. 271-272 (art. 51) y 745-746 (art. 76).

Para LATORRE MARTINEZ DE BAROJA, el art. 8 Lrem. resulta innecesario en el Derecho aragonés a excepcién
de matrimonios que pactan régimen de separacion de bienes con renuncia del expectante pues considera que
este derecho ha protegido desde siempre suficientemente la vivienda habitual. Partiendo de esta premisa, que el
legislador haya optado por la inclusién de un articulo ad hoc y contemplado en €l un efecto extintivo del expec-
tante derivado del consentimiento no es entonces sino reflejo de su actitud favorable a su desaparicién que, en su
opinién, se desprende de toda la Lrem., ¢fr LATORRE MARTINEZ DE BAROJA, E., “Disposiciones generales”,
Manual de Derecho matrimonial aragonés, op. cit., pp. 35 a 39.

Ciertamente, es incuestionable el papel fundamental del expectante en situaciones de normalidad matrimonial
pues implicard, ineludiblemente, la necesidad de cooperacién e informacion entre los cényuges. Sin embargo,
donde el precepto cobra toda su virtualidad es, precisamente, fuera de aquéllas, siempre que ain no haya habido
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Para la correcta inteligencia de la extincion del expectante en el precepto parece convenien-
te una delimitacion previa de los siguientes conceptos presentes en el apartado 1%

IV.3.2.1.1. Actos de disposicion voluntaria

El art. 8 Lrem. no debe identificarse con una proteccién de caracter general a la vivienda
habitual sino solamente frente actuaciones del cényuge titular de los derechos sobre la misma
que impidan o comprometan su uso normal. Por este motivo, no bastara una mera disposicion
voluntaria sino que sera preciso ademas que traigan como consecuencia directa la privacion a la
familia, tanto actual como potencialmente®?, del uso y disfrute de aquélla.

Como hipétesis mas frecuentes de disposicion de derechos sobre la vivienda estan la trans-
misién del derecho de propiedad, la disposicién del derecho de arrendamiento®®, los actos de
gravamen como, por ejemplo, una hipoteca®‘, la extincién del derecho real que atribuye el uso
de la vivienda familiar como el usufructo, uso o comodato e incluso actos que la ley permita pero
que, indirectamente, vulneren el fin perseguido en el articulo®®.

intervencion judicial. En efecto, si partiéramos, en hipétesis, de un vacio legal en este punto, la ausencia de
renuncia no afectaria a la validez de la venta ni impediria, en su caso, que el posible adquirente pudiera usar el
hogar familiar del cényuge no enajenante hasta que una eventual premoriencia de su consorte diera comienzo
al correspondiente usufructo. Por el contrario, la falta del necesario asentimiento exigida en el art. 8 supone la
posibilidad de impugnar el acto realizado sin su anuencia y la posibilidad de retorno a la situacién previa a la
enajenacion si la accion se interpone en plazo y constante matrimonio. Sobre el ejercicio de esta ultima y sus
consecuencias para el expectante vid. apartado 3.2.2 en este mismo Capitulo.

362 Vid. al respecto en la doctrina civilista pero igualmente trasladable a Derecho aragonés ALBADALEJO,
GARCIA, M., Curso de Derecho Civil, IV, Bosch, Barcelona, 1982, p. 154 e, igualmente, GARCIA CANTERO, G.,
“Notas sobre el régimen matrimonial primario”, Documentacion juridica, Monografico dedicado a la reforma
espanola del Derecho de Familia de 1981, op. cit., p. 308 y SERRANO ALONSO, E., “La vivienda familiar en la
liquidacion del régimen econémico del matrimonio y en el Derecho sucesorio”, El hogar y el ajuar de la familia
en las crisis matrimoniales: bases conceptuales y criterios judiciales, op. cit., p. 97. Senala acertadamente
este ultimo la naturaleza secundaria del acto, siendo lo determinante las consecuencias que del mismo se des-
prenden respecto a la utilizacién y disfrute de la vivienda.

363 Como afirma LACRUZ BERDEJO, en el ordenamiento espanol no se comunica al otro cényuge la titularidad
del arrendamiento si bien la Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos urbanos (Lau.), recoge el
criterio del 1320 Cc. (y por anadidura del 8 Lrem.) aunque de una forma un tanto anémala, ¢f». LACRUZ BERDE-
JO, J. L., Elementos del Derecho Civil, IV, op. cit., p. 129. Y asi, la Lau. prevé, con determinados requisitos, la
subrogacién del conyuge no titular en caso de desistimiento o abandono del titular del bien o muerte del mismo,
asi como el derecho de uso para los casos de separacion, nulidad o divorcio (arts. 12, 15y 16 Lau.). Sin embargo,
nada recoge acerca de la cesién de contrato y subarriendo (art. 8 Lau.) con lo que quedarian afectados por las
limitaciones de disposicion que estamos analizando.

364 Seria un ejemplo de privacién potencial del uso de la vivienda puesto que ésta solamente se produciria de
modo efectivo con la ejecucion de la hipoteca pero no con su simple constituciéon. No obstante, la mera existencia
de dicha posibilidad implica la necesidad del consentimiento o autorizacién judicial, en su caso. La redaccion
inicial del art. 8.1 Lrem. indicaba “para la disposicién voluntaria...”. Garcia Almanzor, ante las dudas suscitadas en
varios registradores, propuso después cambiarla por “para realizar actos de disposicién voluntaria” para que que-
dase mas claro que, entre dichos actos, se encontraba incluida la hipoteca, ¢fr: “Acta de la sesién de dos de mayo
de 2002 (Acta 157)", Actas de la Comision Aragonesa de Derecho Civil, op. cit., p. 2. Esta tltima mencion es
la que, finalmente, quedaria como redaccién definitiva en el precepto.

365 Sefiala GARCIA CANTERO, siguiendo a LACRUZ, que la frase “disponer de los derechos” del art. 1320 Cc.
no expresa la total intencién del legislador en la que se contempla, asimismo, la prohibicién de destruirlos o
hacerlos inservibles e incluso los casos de abstencion culpable en el ejercicio de alguno de los relacionados con la
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A sensu contrario, no habria necesidad de consentimiento o autorizacion judicial para los
casos de enajenacion con reserva de usufructo para el conyuge y su familia®®, sustitucion de
una vivienda familiar por otra distinta de mutuo acuerdo o, simplemente, cuando el no disponente
conociera los tratos previos y obrase en consecuencia, pues se trataria de actos que no dificultan
el uso normal de la vivienda®’.

También quedaran excluidos por su propia naturaleza todos aquellos actos que no sean
“voluntarios”®, es decir, los actos procesales (de jurisdiccion voluntaria o contenciosa), los de eje-
cucion o enajenacion forzosa®® (puesto que son consecuencia de contraer deudas y su posterior
impago pero no de la disposicion de la vivienda o de los derechos que se tengan sobre la misma®©)

vivienda, como, por ejemplo, el impago del arriendo para incurrir en causa de desahucio, ¢fir: GARCIA CANTERO,
G., “Notas sobre el régimen matrimonial primario”, Documentacion juridica, Monografico dedicado a la reforma
espanola del Derecho de Familia de 1981, op. cit., p. 308. Iguales consideraciones cabria hacer, a mi juicio, de
los “actos de disposicién voluntaria de los derechos que a uno de los cényuges le correspondan” del apartado 1°
del art. 8 Lrem.

366 En este supuesto, el consentimiento o la autorizacion seran innecesarias siempre y cuando la reserva se
haga a favor del cényuge sobreviviente y la familia conviviente en ese momento, puesto que si no fuera asi y
se diera el caso de la premoriencia del enajenante, la familia si quedaria privada del uso de la vivienda. Vid.
en este sentido, en Derecho comin, LACRUZ BERDEJO, J. L., Elementos del Derecho Civil, IV, op. cit., p.
129; ALVAREZ ALVAREZ, H., “La disposicién de la vivienda familiar en las situaciones de normalidad matrimo-
nial. Problematica que plantea”, op. cit., p. 536; GARCIA CANTERO, G., “Notas sobre el régimen matrimonial
primario”; Documentacion juridica, Monografico dedicado a la reforma espanola del Derecho de Familia de
1981, op. cit., p. 308; DE LOS MOZOS, J. L., “Comentario del art. 1320 Cc.”, Comentarios al Codigo Civil y
Compilaciones forales, Tomo XVIII, vol. 1°, op. cit., p. 129.

En contra, AVILA ALVAREZ, P., “El régimen econémico matrimonial en la Reforma del Cédigo Civil”, RCDI,
n° 547, 1981, p. 1380 y HERRERO GARCIA, M. J., “Algunas consideraciones sobre la proteccién de la vivienda
familiar en el Cc.”, Libro-Homenage al profesor José Beltrdn de Heredia y Castarno, Ediciones Universidad
de Salamanca, Salamanca, 1984, p. 307 e, igualmente, en “Comentario al art. 1320 Cc.”, Comentario al Cédigo
Civil, t. 11, op. cit., p. 590. Alega HERRERO GARCIA como razones de su postura la dificultad técnica de cons-
tituir este tipo de usufructos y la menor estabilidad de éstos respecto al derecho de propiedad, criticas que ya
habian sido apuntadas anteriormente por GIMENEZ DUART. Sobre este tltimo consiltese GIMENEZ DUART,
T., “La organizacion econémica del matrimonio tras la reforma de 13 de mayo de 19817, RDN, nims. CXIII-CXIV,
julio-diciembre 1981, p. 88.

367 RAMS ALBESA, J., “Comentario al art. 51 Comp. aragonesa”, Comentarios a la Compilacion de derecho
civil de Aragon, T. 11, op. cit., p. 272.

368 Como sefiala SERRANO GARCIA, se ha mejorado en este punto la redaccién que sobre el régimen de dis-
posicion de la vivienda habitual se efectuaba en el articulo 51 Comp. aragonesa al especificar que la proteccion
se limita a los actos de disposicién de caracter “voluntario”, ¢fir SERRANO GARCIA, J. A., “Régimen econémico
matrimonial y viudedad: Disposiciones Generales”, Manual de Derecho Civil Aragonés, op. cit., pp. 208 y 209.

369 La vivienda familiar es embargable por deudas de su titular con independencia de la situacion de normalidad
o crisis del matrimonio. En nuestro ordenamiento juridico no existe ningtn principio de inembargabilidad de
la misma, tal y como se deduce directamente del art. 592.2.7° Lec. y se presume del 144.5 Rh. en cuanto a la
notificacion del embargo al conyuge no titular, ¢fr,. ALGARRA PRATS, E., “Reflexiones sobre la proteccion de la
vivienda familiar frente a terceros (Comentarios al hilo de la STC 106/2002, de 6 de mayo)”, Derecho Privado y
Constitucion, vol. 10, n° 16, enero-diciembre 2002, p. 31. Sobre expectante y enajenacion judicial de inmuebles
vid. capitulo IV de la tesis en CD adjunto.

370 Cfr. STS de 18 de febrero de 1995 citada por ALGARRA PRATS, E., “Reflexiones sobre la proteccion de la vi-
vienda familiar frente a terceros (Comentarios al hilo de la STC 106/2002, de 6 de mayo)”, op. cit., p. 32, nota 43.
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asi como los de caracter mortis causa (como resultado de la disolucion del matrimonio tras la muerte
de uno de los conyuges®).

IV.3.2.1.2. Derechos que a uno de los conyuges correspondan

a.- Derechos

Estéa incluido cualquiera que haya permitido a su titular poner a disposiciéon de su familia
el inmueble apto para servirle de vivienda habitual con independencia de su caréacter real o
personal como, por ejemplo propiedad, usufructo, uso y habitaciéon, derecho de superficie o
arrendamiento.

b.- Que a uno de los conyuges correspondan

La norma esta destinada a supuestos en los que los derechos sobre la vivienda habitual
corresponden a uno sélo los cényuges, aunque sea parcialmente. Constituye una limitacion legal
alaregla general de la libre disposicion de los bienes propios (arts. 23.1y 61.1 Lrem.) en aras a
la proteccion que el legislador dispensa a aquélla.

Si fuera un bien consorcial, la regla aplicable seria la contenida en el articulo 51 Lrem. que
exige la actuacion conjunta de ambos conyuges o bien la de uno de ellos con el consentimiento
del otro.

Si se tratara de un bien comun en proindiviso, el art. 397 Cc. establece para la administracion
y disfrute de la cosa comun el acuerdo tomado por mayoria de los participes®.

IV.3.2.1.3. Vivienda habitual

Es el marco fisico donde se desenvuelve la vida cotidiana de la familia de modo permanente.
El articulo 47 CE recoge el derecho de todos los espafioles a una vivienda digna y adecuada. Por
lo tanto, debera reunir un minimo de condiciones necesarias para el desenvolvimiento normal de
la vida de sus ocupantes.

Si deja de ser habitual, las limitaciones legales desapareceran pues la norma protege de
modo exclusivo aquélla que tenga el carécter de habitualidad pero no cualesquiera otras que,

371 En relacién con los actos mortis causa, indica SERRANO GARCIA como el art. 8 Lrem. no esta pensado ini-
cialmente para ellos al quedar su eficacia condicionada a un momento posterior a la disolucion del matrimonio en
el que la vivienda habra dejado de ser conyugal, ¢fr SERRANO GARCIA, J. A., “Régimen econémico matrimonial
y viudedad: Disposiciones Generales”, Manual de Derecho Civil Aragonés, op. cil., p. 211. Sehala, no obstante,
como excepcion, los pactos sucesorios con institucion de presente. En ellos se produce la transmision actual de la
vivienda habitual privativa de uno de los conyuges al instituido (arts. 74 a 76 Lsuc.), con lo que, a pesar de estar
ante un acto mortis causa, la transmision se produciria constante el matrimonio. Creo, con SERRANO, que este
caso podria constituir una excepcion de todo lo expuesto mas arriba y precisar el consentimiento del otro cényuge
ya que, en definitiva, privaria del uso de la vivienda a la familia con similares consecuencias a cualquier otro acto
inler vivos.

372 Como seniala SANCHEZ-RUBIO, cuando el régimen del matrimonio -cualquiera que sea- implica la existencia de
bienes comunes y entre ellos se encuentra el inmueble afectado, los principios de coadministracion y codisposicion
que rigen entonces tutelan ya por si mismos este derecho al hogar y por ello no requieren de especificidades rela-
tivas a la vivienda dentro de su régimen general. La situacion que merece especial atencion es, precisamente, la de
un derecho -dominical o de otra clase- privativo sobre el que se apoya el uso de la vivienda familiar, y ello tanto en
las situaciones normales como en las de crisis matrimonial, ¢fi: SANCHEZ-RUBIO GARCIA, A., “Régimen juridico
de la vivienda familiar en Aragon” (ponente), Actas de los Cuartos Encuentros del Foro de Derecho Aragonés,

op. cit., p. 50.
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siendo igualmente familiares, no tengan dicho carécter®”. Si resulta admisible la existencia de
varias viviendas habituales en tanto que la ley no lo prohibe expresamente, siempre y cuando el
requisito de la habitualidad esté igualmente presente en todas ellas®™.

1V.3.2.1.4. De la familia

a.- En situaciones de normalidad

El concepto de familia al que hace referencia el art. 8 Lrem. se restringe a la familia ma-
trimonial. Su aplicacién se limita, exclusivamente, a aquellos supuestos en los que exista un
matrimonio vigente en el momento en que se realicen los actos que afecten de algun modo al
uso de la vivienda habitual.

Esta interpretacion restrictiva es consecuencia de estar ante una norma configurada por el
legislador como una Disposicién General del régimen econémico matrimonial que literalmente
protege los derechos que correspondan a uno de los conyuges.

Quedaran excluidos, por tanto, del ambito del precepto, los casos de nulidad, divor-
cio o separacion legal, asi como los de disolucion por fallecimiento de uno de ellos o las
uniones de hecho®®. No es vinculante, en cualquier caso, para la delimitacion de la familia

373 En este sentido, en Derecho estatal, ALVAREZ ALVAREZ, H., “La disposicién de la vivienda familiar en las
situaciones de normalidad matrimonial. Problemaética que plantea”, op. cit., p. 539. Como apunta la autora,
no cabran las segundas viviendas ni cualesquiera otras que sean de temporada o recreo asi como los locales
profesionales o comerciales, excepto cuando, en este tltimo caso, esté en el mismo inmueble que la vivienda
habitual y sea segregable, aplicindose entonces al resto de aquél la normativa de la vivienda familiar. Vid.,
con igual criterio, GARCIA CANTERO, G., “Notas sobre el régimen matrimonial primario”, Documentacion
Juridica, Monografico dedicado a la reforma espanola del Derecho de Familia de 1981, op. cit., p. 308 y en
“Configuracion del concepto de vivienda familiar en el Derecho espanol”, El hogar y ajuar de la familia en
las crisis matrimoniales, op. cit., p. 73; CARCABA FERNANDEZ, M., “La proteccién de la vivienda y mobi-
liario familiar en el art. 1320 Cc.”, op. cit., p. 1437.

374 Y asi, por ejemplo, la familia que posee una vivienda en un pueblo de indiscutible calificacion “familiar”
pero también tiene otra en la ciudad donde alguno de sus miembros estudian o trabajan acudiendo indistin-
tamente y con frecuencia, ¢fr CARCABA FERNANDEZ, M., “La proteccién de la vivienda y mobiliario fami-
liar en el art. 1320 Cc.”, op. cit., p. 1438. Igualmente, ALBADALEJO GARCIA, M., Curso de Derecho Civil,
1V, op. cit., p. 154; LACRUZ BERDEJO, J. L., Elementos del Derecho Civil, IV, op. cit., p. 129; GARCIA
CANTERO, G., “Configuracién del concepto de vivienda familiar en el Derecho espafol”, El hogar y ajuar
de la famailia en las crisis matrimoniales, op. cit., p. 74.

En el ambito del Derecho aragonés, con idéntico criterio para el art. 8 Lrem. constiltese CURIEL LORENTE, F., “Las
exigencias del principio de tracto sucesivo para la publicidad registral del embargo judicial de bienes inmuebles
de personas casadas” (coponente), op. cit., p. 81. En su opinién, el art. 2 Lrem. sobre determinacion del domicilio
familiar, redactado en singular por razones obvias, no representa ningtin obstaculo a la afirmacion expuesta.

375 No debe concluirse, sin embargo, que en estos casos no hay familia y que, por tanto, no merece tratamiento
alguno la vivienda que ocupen. Simplemente, no se da la “familia” objeto de la Lrem. y, por tanto, no le resulta
aplicable el régimen peculiar regulado por ésta.

En los casos de crisis, y ante la ausencia de normativa especifica aragonesa, seran aplicables las medidas previstas
en el Cc. para casos de conflicto en los articulos 90 y ss. (en especial, el convenio regulador y la intervencién judi-
cial), que rigen desde la misma interposicién de la demanda; en el caso de parejas de hecho, los articulos 5y 9 de la
Ley aragonesa 6/1999, de parejas estables no casadas; y en los supuestos de fallecimiento, el conyuge sobreviviente
siempre tendra en Aragon el usufructo de la vivienda y en ella podra seguir, en principio, con el resto de su familia,
a diferencia del Cc. que solo permite dicha posibilidad en el caso de que el inmueble sea ganancial (arts. 1406.4° y
1407 Cc.). En este sentido, véase durante la vigencia de la Compilacién -igualmente aplicable hoy- lo que afirmaba
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destinataria de la proteccion legal de la vivienda habitual la eventual existencia de hijos en
el matrimonio®®.

b.- En situaciones de crisis matrimonial

La calificacion de familiar de la vivienda puede resultar dificil de mantener en aquellos casos
en los que se da una separacion de facto puesto que se produce un cese en la convivencia
conyugal. No obstante, en tanto persista el vinculo matrimonial, la necesidad de que exista un
domicilio familiar implicita en la comunidad de vida que todo matrimonio consiste subsiste tam-
bién no siendo posible que los cényuges, de mutuo acuerdo, determinen su cese®”.

A mayor abundamiento, el art. 2.2 Lrem. establece la presuncion de que es domicilio familiar
tanto aquél en el que los conyuges convivan habitualmente como el que vivan uno de ellos y la
mayor parte de la familia.

Ante la ausencia de regulacion especifica de esta cuestion en la Lrem. y siguiendo el criterio
favorable de la doctrina civilista®”® considero que la aplicacion del art. 8 Lrem. debera subsistir

SANCHEZ-RUBIO GARCIA, destacando la utilidad en Aragon, y en no escasa medida en su opinién, para el régimen
de proteccién de la vivienda familiar en situacién de normalidad matrimonial el instituto de la viudedad manifestado
en el usufructo vidual, al servir eficazmente para la continuidad del sobreviviente en la vivienda, aunque fuera de
propiedad exclusiva del premuerto, ¢fi: SANCHEZ-RUBIO GARCIA, A.,“Régimen juridico de la vivienda familiar en
Aragén” (ponente), Actas de los Cuartos Encuentros del Foro de Derecho Aragonés, op. cit., p. 5.

En relacién a este mismo supuesto pero en Derecho estatal y con el objetivo de evitar que la finalidad de la pro-
teccion de la familia se vulnere por un acto mortis causa, CARCABA FERNANDEZ propone, de lege ferenda,
que sélo se permita esta posibilidad cuando se hubiera reservado el derecho de uso con caracter de derecho real
y a favor de cualquier miembro de la familia, ¢fr: “La proteccién de la vivienda y mobiliario familiar en el art. 1.320
Ce.”, op. cit., p. 1454. Vid. en igual sentido, ALVAREZ ALVAREZ, H., “La disposicién de la vivienda familiar en las
situaciones de normalidad matrimonial. Problemdtica que plantea”; op. cit., 537.

376 En este sentido, LACRUZ incluye dentro del concepto de familia el matrimonio con hijos pero no al viudo/a
con hijos puesto que el vinculo matrimonial queda disuelto con el fallecimiento de uno de los cényuges y no es
posible, por tanto, la aplicaciéon de régimen matrimonial alguno, ¢fr. LACRUZ BERDEJO, J. L., Elementos del
Derecho Civil, IV, op. cit., p. 129.

377 Cfr. para el régimen del Cc. LACRUZ BERDEJO, J. L., Elementos del Derecho Civil, IV, op. cit., p. 129.

En el Derecho catalan, a diferencia del Cc. y de la Lrem., el art. 9 CF, regulador de la disposicién de la vivienda
familiar, suprime la necesidad de consentimiento o autorizacién judicial, en su caso, del otro conyuge para dispo-
ner libremente de lo que habia sido vivienda familiar en los supuestos de separacién judicial, nulidad o divorcio,
pero no establece nada tampoco para las separaciones de hecho. Afirma ESPIAU ESPIAU que si el cese de la
convivencia fuera producto del mutuo acuerdo entre cényuges admitiria la modificacién del régimen de vivienda
familiar con iguales requisitos que para la aprobacién judicial del convenio regulador para los casos de separacion
judicial, nulidad o divorcio recogidos en el art. 78 CF pero no en aquellos otros supuestos en los que aquélla se
debiera a una decision unilateral de cualquiera de los conyuges, ¢fr: “La disposicién de la vivienda familiar y de los
bienes de uso ordinario en el Derecho civil catalan (notas en torno al art. 9 CF)”, op. cit., p. 24.

En la normativa aragonesa, la ubicacion sistematica del precepto dentro de las Disposiciones Generales, su ex-
presa catalogacion como imperativo en el art. 3.2 Lrem. y la ausencia de normativa especifica sobre situaciones
de crisis matrimonial delimitan rigidamente el supuesto de hecho concreto que regula, no siendo posible, en mi
opinién, la modificacion del régimen legal en ningin caso mientras, al menos de iure, exista el vinculo matrimo-
nial que determine su aplicacion.

378 Sobre la permanencia de la calificacién de “familiar” de la vivienda en estas situaciones de crisis para el
régimen del Cc. vid. AVILA ALVAREZ, P., “El régimen econémico matrimonial en la Reforma del Cédigo Civil.”,
op. cit., p. 1381; CARCABA FERNANDEZ, M., “La proteccién de la vivienda y mobiliario familiar en el art. 1320
Ce.”, op. cit., pp. 1440 y 1441; LOPEZ ALARCON, M., “Efectos de las sentencias de nulidad, separacion y divor-
cio: cuestiones particulares”, La Ley, (1982), 2, p. 918.
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igualmente en estas situaciones. Es aqui cuando la proteccion de la vivienda familiar adquiere
especial relevancia pues lo l6gico en contextos de normalidad sera que la actuacion del conyuge
propietario respete de modo natural el bien de su familia.

Ahora bien, cuando las relaciones estén muy deterioradas, seran las circunstancias con-
cretas de la separacion las que determinaran si resulta mas aconsejable solicitar autorizacion
judicial que intentar recabar sin éxito el consentimiento del otro para los actos de disposicion
sobre la vivienda.

1V.3.2.1.5. Consentimiento del otro

a.- Naturaleza juridica

Si partimos de la premisa de que la vivienda habitual a la que va dirigida el precepto es pri-
vativa, aunque sea parcialmente, del conyuge disponente, lo que emite en puridad el consorte
no propietario no es un consentimiento sino un asentimiento, es decir, autoriza un acto que le es
ajeno en tanto que no es parte en el mismo.

La distincion no es meramente tedrica sino que tiene importantes efectos practicos ya que
solamente los que son parte asumiran las consecuencias juridicas derivadas del acto como, por
ejemplo, el saneamiento por eviccion o la participacion en el precio®”.

b.- Momento de la emision

Su emision podréa ser anterior, coetanea, o posterior al negocio por el que se disponen los
derechos sobre la vivienda habitual pues nada dice la norma expresamente al respecto.

Ahora bien, si es anterior, el caracter imperativo del precepto impide un consentimiento con
caracter general e irrevocable pues ello llevaria implicito la renuncia a un derecho indisponible
por las partes, capitularmente o no. Cabria, sin embargo, un consentimiento anterior especifico
para un acto concreto y revocable segun las circunstancias, pues el que no sea posible suprimir
o modificar el régimen legal no impide que los cényuges pacten acerca de la manera de su
particular cumplimiento.

En igual sentido sobre esta cuestion, constltese RDGRN de 17 de mayo de 2005 [RJ 2005, 55640]: “Cuando el
transmatente estd separado legal o judicialmente (...) no puede recabarse del mismo manifestacion algu-
na a los efectos previstos en el art. 1320 Cc. (Cfr. RDGRN de 6 de marzo de 2004 [RJ 2004, 2474]); sin embargo,
no ocurre ast en la separacion de hecho, en la que por no haber tenido lugar el control y garantia que en orden
a la proteccion y estabilidad familiar supone la sentencia judicial de separacion, subsiste incolume el funda-
mento y finalidad de la norma reguladora de los limites a que estd sujeta la facultad de disposicion del
conyuge titular sobre la vivienda habitual de la familia” (cursiva de la autora), ¢fr: FERNANDEZ URZAIN-
QUL F. J., “Comentario al art. 1320 Cc.”, Codigo Civil, Coleccién “Cédigos con Jurisprudencia”; op. cit., p. 1231.

379 Vid. en este sentido durante la vigencia de la Compilacion especificamente en la doctrina aragonesa RAMS
ALBESA, J., “Comentario al art. 51 Comp. aragonesa”, Comentarios a la Compilacion del Derecho civil de
Aragon, T. 11, op. cit., p. 272y “Gestion y pasivo de la comunidad conyugal aragonesa” (ponente), Foro de De-
recho aragonés, Sequndos Encuentros, op. cil., p. 38; igualmente, SANCHEZ-RUBIO GARCIA, A., “Régimen

P

juridico de la vivienda familiar en Aragén” (ponente), Actas de los Cuartos Encuentros del Foro de Derecho
Aragonés op. cit., p. 56; BAYOD LOPEZ, C., “El Derecho expectante de viudedad y el régimen de separacién de
bienes. La extincion del expectante a peticion del propietario de los bienes y el abuso de derecho (A propésito
de la s. TSJA de 30 de octubre de 1996)”, op. cit., p. 133; MARTINEZ CORTES, J., “El régimen econémico matri-
monial de la separacién de bienes” (ponente), Actas de los Decimoterceros Encuentros del Foro de Derecho
Aragonés, El Justicia de Aragén, Zaragoza, 2004, pp. 133 y 134; DELGADO ECHEVERRIA, J., “La gestion de la
comunidad conyugal aragonesa”, Estudios de Derecho civil en Homenaje al profesor Dr. José Luis Lacruz
Berdejo, vol. 1, op. cit., p. 290.
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El consentimiento posterior quedaria admitido implicitamente en el apartado 2° del articulo 8
al calificar de anulable todo acto realizado por un cényuge sin consentimiento del otro. La opcién
por el régimen de la anulabilidad permite su posterior confirmacién durante el transcurso del
plazo de cuatro afios que el precepto concede para el ejercicio de la accion®®. Estariamos ante
una convalidacion del acto que puede realizar tanto el conyuge como sus herederos en caso de
fallecimiento de aquél.

IV.3.2.1.6. Autorizacion judicial

La autorizacién judicial es posible en defecto del consentimiento del otro. No es, por tanto,
una alternativa a este Ultimo sino que posee un carécter subsidiario.

Nada indica el precepto acerca de la causa concreta a la que puede obedecer si bien
considero que, al igual que en sede de gestion del consorcio (art. 52 Lrem.), serd preceptiva en
casos de imposibilidad para prestar el consentimiento®' o en los de negativa injustificada. Por
otro lado, si los cényuges deben actuar teniendo siempre presente el interés de la familia con
independencia del régimen econémico de su matrimonio ex art. 1.2 Lrem. igual criterio debera
presidir una eventual intervencion judicial®®?.

Emitida, en su caso, la autorizacion, el acto sera valido exactamente igual que si hubiera me-
diado asentimiento del conyuge imposibilitado o reticente para consentir y producira idénticos
efectos extintivos en su derecho expectante sobre la vivienda.

1V.3.2.2. El apartado 2 °. Accidn de nulidad y expectante

Sefiala el art. 8.2° Lrem.:

Cada conyuge o sus herederos estaran legitimados para instar judicialmente la nulidad de los actos de

disposicion realizados por el otro sin el debido consentimiento o autorizacion en el plazo de cuatro afios

desde que los conocié o pudo razonablemente conocer vy, en todo caso, desde la disoluciéon del matrimo-

nio o la separacion conyugal.

El precepto consagra la anulabilidad de esta clase de supuestos de modo similar al art. 1322
Cc., legitimando activamente para solicitarla al conyuge perjudicado y a sus herederos. No cabe
la impugnacion por el adquirente.

IV.3.2.2.1. Momento de la extincion del expectante

El caracter imperativo de la norma'y el principio del favor viduitatis traen como consecuencia
la imposibilidad de considerar una extincion del expectante en supuestos no contemplados de

380 Igualmente para el 1320 Cc. DELGADO ECHEVERRIA, J. y PARRA LUCAN, M. A., Las nulidades de los
contratos. En la teovia y en la prdctica, op. cil., pp. 341 y 342.

381 El caracter especial e imperativo del art. 8 Lrem. y la regulacion expresa de los efectos que provoca en el
expectante no permiten dudar, a mi juicio, de la aplicacion preferente de su régimen sobre la extincion automa-
tica para los supuestos de ausencia declarada del art. 98.1.e) Lrem. y de la necesidad, por tanto, de autorizacion
judicial. Sobre esta tltima cuestion vid. supra Capitulo anterior, apartado I11.2.5.2.2.

382 La autorizacion judicial extingue el expectante del cényuge no propietario (art. 8.1 Lrem.). Si el 98.3 Lrem.
regula, con caracter general, la posibilidad de que el Juez declare igualmente extinguido el expectante para
bienes consorciales y privativos a peticién de uno de los conyuges “en atencion a necesidades o inlereses
Sfamiliares”, con mayor razén debera exigirse en la disposicion de la vivienda habitual, dada su importancia tanto
para la economia como para la vida en general de cualquier familia.
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modo expreso en la Ley. Por lo tanto, y a la inversa de lo establecido en el art. 8.1 Lrem., siempre
que se produzca un acto de disposicion voluntaria o de sustraccion al uso comun de la vivienda
habitual de la familia por parte del propietario sin el consentimiento de su cényuge o, en su de-
fecto, de la autorizacion judicial correspondiente, el expectante que éste Ultimo ostenta sobre la
misma no sufrird alteracién alguna.

En consecuencia, si el titular privativo de la misma ha prescindido de tales requisitos legales y
el conyuge cuyo consentimiento se pretirié decide ejercitar la accion que el 8.2 Lrem. le concede,
estara pleiteando, exclusivamente, por su derecho a usar y disfrutar de la vivienda familiar, sin
estar en ningun caso en entredicho su expectante sobre ella mientras no haya permitido el acto®?.

IV.3.2.2.2. Expectante y computo de la accion de anulabilidad. La importancia del momento
del conocimiento del acto impugnable

Admitiendo que se trata de cuestiones distintas, habra que tener en cuenta, no obstante,
que, segun el momento en que se inicie el computo del dies a quo del plazo de cuatro afios fijado
por la norma para el ejercicio de la accién el expectante no siempre estara presente.

El apartado 2° del art. 8 indica que debe hacerse desde que los conocid o pudo razonable-
mente conocer y, en todo caso, desde la disolucion del matrimonio o la separacion conyugal.
El plazo para el ejercicio de la accién es similar al recogido en el articulo 1301 Cc. para esta
clase de actos, calificado por la opinién civilista méas extendida como un plazo de caducidad®*

383 En opinién de LETE DEL RIO, el Cédigo Civil, tanto en el articulo 1320 como en el 1322, da “tratamiento ga-
nancial” a los efectos de una disposicion de vivienda familiar que pertenece privativamente a uno de los conyuges,
puesto que, aplicando la normativa de los bienes gananciales, se llega a idéntico resultado: a tenor del articulo 1378
Cc. el acto de disposicién a titulo gratuito serd nulo y, segun se infiere de los articulos 1390 y 1391, el acto realizado
a titulo oneroso sera meramente impugnable, ¢fr. LETE DEL RIO, J. M., “La disposicién de la vivienda habitual por
el conyuge no titular”, op. cit., p. 1071.

Sin embargo, no ocurre lo mismo en la legislaciéon aragonesa, pues mientras el articulo 8 recoge imperativamente
la anulabilidad de los actos de disposicién de vivienda habitual sin el consentimiento del otro cényuge, el articulo
53.1 Lrem. legitima al consorte en régimen consorcial cuyo consentimiento se omitié en un acto de disposicion
de un bien perteneciente al acervo comtin a solicitar la inoponibilidad del acto mientras no consienta. E1 amparo
especifico que el legislador pretende de la vivienda habitual se obtiene de un modo probablemente mas idéneo
con el régimen de anulabilidad por ser mucho mas estricto. En tltima instancia, la opcién por uno u otro régimen
se trata de una decision de politica legislativa cuando de proteger los intereses de terceros se trata.

No obstante, considero que la eleccién no interfiere, en un primer momento, en la subsistencia del expectante
de quien no consintié puesto que la pérdida del mismo implica la salida del bien del patrimonio de su duefo
precisando en consecuencia, como premisa ineludible, una venta valida y plenamente eficaz de la que no se parte
en ninguno de los dos casos.

Durante la vigencia de la Compilacién, SANCHEZ-RUBIO defendia de lege ferenda como mas beneficiosa la
inoponibilidad para estos supuestos, aplicando por analogia la que, en su opinién, ya aparecia en el derogado art.
76.2 Comp. Aragonesa al interpretar que configuraba inoponible, pero no invalido ni ineficaz, el negocio dispositi-
vo de bienes sujetos al expectante sin renuncia del mismo por su titular al establecer que aquél “no se extinguia
0 menoscababa” en estos casos, ¢fr: SANCHEZ-RUBIO GARCIA, A., “Régimen juridico de la vivienda familiar en
Aragén” (ponente), Actas de los Cuartos Encuentros del Foro de Derecho Aragonés, op. cit., pp. 65y 66. En
mi opinién, que no se extinguiera o menoscabara el expectante en el precepto compilatorio era solamente con-
secuencia del cardcter real y la eficacia reipersecutoria de este derecho pero no de una opcién del legislador por
la inoponibilidad del negocio dispositivo asi realizado que, en cualquier caso, tampoco adoptaba expresamente.

384 Ello trae como consecuencia el que pueda ser apreciada de oficio por los Tribunales y la imposibilidad de
interrupcion o renuncia. Frente a la doctrina mayoritaria a favor de la caducidad vid. DELGADO ECHEVERRTA,
quien sostiene que el plazo marcado por el Cc. no hace referencia a la accion de anulabilidad en si, que consi-
dera meramente declarativa, sino al ejercicio de la accién de restitucién de lo entregado en virtud del contrato,
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y coincidiendo con él en el momento del inicio del computo, a excepcion de la referencia a la
separacion conyugal®®. Comenzaréa a correr desde la disolucién del matrimonio o la separacion
conyugal a no ser que, con anterioridad, el conyuge que debia consentir hubiera conocido o
podido razonablemente conocer el acto®®, lo que no resultara indiferente si se pone en relacion
con su derecho expectante sobre la vivienda:

a.- Desde que los conocio o pudo razonablemente conocer

a.1.- Desde que los conocio

Supone conocimiento efectivo del acto. Si la interposicion de la demanda se realiza en ese
momento, se parte de un matrimonio todavia vigente y, por lo tanto, de un expectante subsistente
sobre la vivienda habitual objeto del litigio.

a.2.- Desde que pudo razonablemente conocer

Implica, por el contrario, que tal conocimiento se podia haber producido pero no ha sido
-razonablemente- asi, quedando sujeto a criterios de interpretacion judicial en funcion de las
circunstancias que hayan rodeado a la ejecucion del acto.

El conocer razonablemente podria identificarse con la diligencia in abstracto que toma como
referente la que se supone propia de un buen padre de familia y que implica una actitud activa,
cuidadosa y eficaz respecto a todos los asuntos de aquélla®’. Se trata, no obstante, de una
cuestion juridica indeterminada que favorece -siempre dentro de los limites del interés familiar-
un amplio margen de discrecionalidad judicial pero que quizas pueda provocar una cierta inse-
guridad juridica en este punto ya que su ponderacion responderd, en ultima instancia, a criterios
de apreciacion subjetiva.

cfr. “Comentario al articulo 1301 Cc.”, Comentarios al Codigo Civil y a las Compilaciones forales, t. XVII,
vol. 2°, Edersa, Madrid, 1981, pp. 249 a 252; igualmente, en Elementos del Derecho Civil, 111, op. cit., p. 555
y, junto a PARRA LUCAN, M A., en Las nulidades de los contratos. En la teoria y en la prdctica, op. cit.,
pp. 117 a 124,

385 En mi opinién, aunque sélo se habla de separacién conyugal, los presupuestos de aplicacion de la norma
y las graves consecuencias derivadas de la inobservancia de la misma hacen que su ambito de aplicacién deba
limitarse a separaciones judicialmente declaradas y no a las meras separaciones de hecho. En esta misma linea
vid. Ley 59 de la Compilacion Navarra, que establece un régimen de anulabilidad similar y hace referencia a la
separacion legal:
Ley 59.- Ratificacion
Los actos realizados por uno de los cényuges sin el necesario consentimiento del otro, podran ser ratificados
por éste o sus herederos, y seran validos si aquél o éstos no los impugnaren dentro del plazo de cuatro afos,
a contar del dia de la disoluciéon del matrimonio o de la separacion legal.

386 COLAS ESCANDON, A., “Comentario al art. 1301 Cc.”, Comentarios al Cédigo Civil, op. cit., p. 1525. La
carga de la prueba de que ese conocimiento ha sido anterior recae en quien oponga la expiracién del plazo del
ejercicio de la accion, en aplicacion del articulo 217.3° Lec.

387 Segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua espanola se dice que es razonable una persona pru-
dente, sensata y que obra con buen juicio y, respecto de un acto, aquél que es justo, equitativo y suficiente en
cantidad o calidad, ¢fr. http://www.rae.es/

Los aspectos a conocer “razonablemente” podrian identificarse con el “conocimiento suficiente” del 1301 Cc.
que, siguiendo a DELGADO ECHEVERRIA, lo es del otorgamiento del acto y contrato, siendo suficiente cuando
se conozca, al menos, que el otro cényuge ha realizado un acto que afecta a un bien comun que requeria su
consentimiento y la identidad del contratante, ¢frr DELGADO ECHEVERRIA, J., “Comentario al articulo 1301
Ce.”, Comentario del Codigo Civil, T. 11, op. cit., p. 547; en igual sentido, DELGADO ECHEVERRIA, J. y PARRA
LUCAN, M? A., Las nulidades de los contratos. En la teoria y en la prdctica, op. cit., p. 149.
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En cualquier caso, transcurridos los cuatro afios del plazo sin ejercitarse la accion, el acto
habra quedado confirmado tacitamente y el expectante extinguido®®.

b.- En todo caso, desde la disolucion del matrimonio o la separacion conyugal

Si no se ha tenido conocimiento efectivo del acto de disposicion de la vivienda o de un modo
“razonable” no se ha podido conocer, el plazo de cuatro afios comienza a contar desde la disolu-
cion del matrimonio o la separacion conyugal. En ambos casos ya no existe vinculo matrimonial
y quizé por ello resulte un tanto paradojico que el plazo comience en este preciso momento en
el que ni existe la “familia” objeto de proteccién del art. 8 Lrem. ni cargas del matrimonio o afec-
tacion de la vivienda a éstas Ultimas®®.

Pero ademas, por lo que al expectante respecta, en aplicacion de lo dispuesto en el art.
94.1 Lrem., con la disolucion del matrimonio por causa distinta de la muerte se extingue el
derecho de viudedad en su conjunto, bastando para ello, en virtud del apartado 2° del men-

388 Contra una opinién muy extendida de la doctrina menos reciente y que sigue teniendo defensores DELGADO
ECHEVERRIA considera, para el ambito del Derecho estatal, que no constituye confirmacién la inactividad del
titular de la accién durante el tiempo senalado para su ejercicio puesto que puede prescribir aquélla sin que fuera
posible tal confirmacion, poniendo el ejemplo del transcurso del plazo de los cuatro anos desde la disolucién de
la sociedad conyugal o del matrimonio sin que un conyuge llegue a saber de la celebracion por el otro de un con-
trato anulable, ¢fr DELGADO ECHEVERRIA, J. y PARRA LUCAN, M. A., Las nulidades de los contratos. En la
teoria y en la prdctica, op. cit., pp. 350 y 351.

389 Vid. al respecto, en Derecho estatal, LETE DEL RIO para quien la accién de anulabilidad del 1301 Cc.
comenzaria a correr en estos casos Unicamente desde el dia en que se hubiera tenido conocimiento del acto o
contrato, no resultando de aplicacion la alternativa del dia de la disolucién del matrimonio porque con la muer-
te o declaracién del fallecimiento del conyuge titular o con el divorcio se termina la afectacion de la vivienda.
Por este motivo considera que los herederos no tienen legitimacién para impugnar esta clase de actos al no
existir interés digno de proteccioén, ¢f: LETE DEL RIO, J. M., “La disposicién de la vivienda habitual por el
coényuge no titular”, Actualidad Civil, octubre 2003, n° 39, p. 1071. Igualmente, en contra de la legitimacién
de los herederos, por considerar que faltaria la hipétesis de la norma al no estar ante una vivienda habitual de
la familia vid. LUCINI CASALES, A., “La vivienda familiar en el régimen del Cédigo Civil reformado. Especial
referencia a los actos dispositivos sobre la misma”, RCDI, n° 596, 1990, p. 109. A favor de dicha legitimacién, en
aplicacién del 1322 Cc., véase CARCABA FERNANDEZ, M., “La proteccioén de la vivienda y mobiliario familiar
en el art. 1320 Cc.”, op. cit., p. 1449 y COLAS ESCANDON, A., “Comentario al art. 1302 Cc.”, Comentarios al
Codzigo Civil, op. cit., p. 1526.

El quid de la cuestion radica en que el 1322 Cc. establece, con caracter general, la anulabilidad para esta clase
de actos realizados por un cényuge sin el consentimiento del otro cuando éste fuere necesario y concede legiti-
macién subsidiaria a los herederos. Sin embargo, siguiendo a LETE DEL RIO, considero que el 1320 Cc. es una
norma especifica que desplaza y condiciona la aplicacion del 1322, resultando preferente respecto a éste tltimo.
Constiltese al respecto LETE DEL RIO, J. M., “La disposicién de la vivienda habitual por el conyuge no titular”,
op. cit., p. 1071.

Curiosamente, el legislador aragonés, a pesar de las dudas y criticas que ha causado esta cuestion en la doctrina
civilista, asi como la de la aplicacién de la anulabilidad en general al consorcio conyugal (recogidas expresamente
en el apartado VIII del Preambulo y causantes de la adopcién del régimen de inoponibilidad del art. 53 Lrem.
para esta clase de actos en los bienes consorciales) sigue, sin embargo, el régimen del Cc., y sefiala ademas ex-
presamente esta legitimacion de los herederos en sede de vivienda habitual que, si bien resulta coherente con el
inicio del computo de los cuatro anos “desde la disolucién del matrimonio”, entra en colision, a mi parecer, con los
presupuestos familiares necesarios para la aplicacion del articulo 8 Lrem. Criticando igualmente dicha legitima-
cién vid. LATORRE MARTINEZ DE BAROJA, E., “Disposiciones generales”, Manual de Derecho matrimonial
aragonés, op. cit., p. 38.
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cionado articulo, la mera admision a tramite de la demanda de separacion judicial, divorcio o
declaracion de nulidad salvo pacto en contrario mientras el matrimonio subsista®®.

Las unicas excepciones seran aquéllos casos en los que haya mediado reconciliacion, au-
sencia de sentencia estimatoria o lo hayan determinado asi los conyuges pues el derecho “nace
de nuevo” legalmente en estos supuestos a pesar de haberse extinguido con anterioridad, segun
dispone el mismo 94.2, in fine**".

1V.3.2.2.3. Conclusiones

El régimen de impugnacién configurado por el legislador para estos actos unilaterales de
disposicion trae como consecuencia indirecta, y quizas no deseada, que el momento en que el
cényuge no propietario tenga constancia del acto realizado por su consorte influya en la conser-
vacion del expectante de aquél. Esta cuestion puede tener relativa importancia si estamos ante
un matrimonio con discrepancias puntuales acerca del destino de la vivienda habitual; pero si la
pareja atraviesa una situacion de crisis prolongada durante la cual se produce alguno de estos
actos que finaliza con la separacion o disolucién matrimonial, el enterarse antes o después de
éstas ultimas -o el considerar que “razonablemente” se podia haber enterado- sera decisivo.

La peculiaridad aragonesa de este derecho y, sobre todo, su caracter estrictamente familiar,
habrian precisado de una regulacion de la invalidez de esta clase de actos en la que el expec-
tante del conyuge no interviniente no se viera afectado de ningin modo®®.

390 Como pone de manifiesto CALDUCH GARGALLO, en el caso de la nulidad el pactar el mantenimiento de la
viudedad mientras el matrimonio subsista no resulta coherente si, finalmente, aquélla se estima pues, en ese caso,
el matrimonio no habra existido nunca. Por ello estima preferible haberlo hecho depender de la adquisicién de
firmeza de la sentencia estimatoria. Este problema no se da en caso de divorcio ni en la separacion, pues aqui el
matrimonio si subsiste hasta el momento en que se declara efectivamente disuelto. Vid., en extenso, CALDUCH
GARGALLO, M., Las causas de extincion del dervecho de viudedad en el Derecho Civil aragonés, op. cit.,
pp. 51 a 63. En este sentido se inclinaba la enmienda n° 126 presentada al art. 93.2 (hoy 94.2 Lrem.) por Chunta
Aragonesista que eliminaba la referencia de la admisién a tramite de la demanda de nulidad, dejando solamente
las de separacién o divorcio, ¢frr CALDUCH GARGALLO, M., Idem, p. 57, nota 45.

391 Independientemente de que exista o no derecho de viudedad, debe tenerse en consideracién en este punto
que, en los supuestos de separacién conyugal, se produce la atribucién del uso de la vivienda convencional o
judicialmente en defecto de acuerdo (arts. 90, apartado B y 96 Cc., respectivamente). La redaccién del computo
del plazo “desde la separaciéon conyugal” puede tener aqui pleno sentido puesto que, aunque ya no exista el
interés familiar originario, el conyuge que haya recibido la atribucién del uso estard evidentemente interesado
en impugnar un acto que afecte a la vivienda que esté disfrutando. Vid. en este sentido LATORRE MARTI-
NEZ DE BAROJA, E., “Disposiciones generales”, Manual de Dervecho matrimonial aragonés, op. cil., p. 38.

Los preceptos del Cc. no configuran la naturaleza juridica de la atribucion del uso de la vivienda familiar en su-
puestos de crisis matrimonial y no existe tampoco unanimidad doctrinal al respecto aunque se admite, con carac-
ter general, su oponibilidad erga omnes y matizadamente su acceso al Registro de la Propiedad, ¢cfr: ALGARRA
PRATS, E., “Reflexiones sobre la proteccion de la vivienda familiar frente a terceros (Comentarios al hilo de la
STC 106/2002 de 6 de mayo)”, op. cit., pp. 27 y 28. En esta misma linea, CURIEL LORENTE, F., “Las exigencias
del principio de tracto sucesivo para la publicidad registral del embargo judicial de bienes inmuebles de personas
casadas” (coponente), Actas de los Decimoterceros Encuentros del Foro de Derecho Aragonés, op. cit., p. 82.

392 Tratandose la vivienda de una cuestién tan primordial en la vida de cualquier familia es de justicia que su
proteccién se extienda a todo el territorio nacional. Ahora bien, como sefiala en este punto CARCABA FERNAN-
DEZ, en aquéllas regiones que exista Derecho propio tan importante como su inclusion serd su adaptacion a las
peculiaridades caracteristicas de cada region, ¢f: CARCABA FERNANDEZ, M., “La proteccién de la vivienda y
mobiliario familiar en el art. 1320 Cc.”, op. cit., pp. 1441 y 1442.
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Vinculando el cémputo de la acciéon de impugnacion a algo tan impreciso como un conoci-
miento razonable o bien a un momento en el que ya no existe expectante sobre la vivienda se
deja abierta una posibilidad de indefension del conyuge no propietario dificilmente compatible,
a mi juicio, con la proteccion cualificada e imperativa disefiada por el legislador para estos
supuestos®®.

IV.3.2.3. El apartado 3°. El adquirente de buena fe a titulo oneroso y la ma-
nifestacion del disponente del caracter no familiar de la vivienda
en relacion con el expectante

El art. 8.3 Lrem. dispone:

No procede la anulacién contra los adquirentes a titulo oneroso y de buena fe cuando el disponente ma-
nifestd que no constituia mobiliario o vivienda familiar.

IV.3.2.3.1. La improcedencia de la anulacién

El apartado 3° del art. 8 Lrem. no permite la anulacién del acto en el que el adquirente sea a
titulo oneroso y de buena fe y el disponente manifieste que no constituia vivienda familiar.

La redaccion es similar a la del 1320.2° Cc., a pesar de haber sido muy criticado por la
doctrina civilista por hacer depender la eficacia de la proteccion de la vivienda familiar de la
manifestacion del disponente®. En ambos preceptos bastara con que el cényuge propietario
manifieste que el inmueble que pretende enajenar no tiene el caracter de vivienda habitual para

En Aragon, que el derecho de viudedad, en sus dos fases de expectante y usufructo, incide y condiciona el régi-
men de aquélla es algo palmario y evidente, resultando por ello acertado que el legislador regule ambas cuestio-
nes de modo conjunto en el art. 8 Lrem. Sin embargo, la redaccién utilizada puede crear situaciones dificiles en
las que la proteccion del expectante llegue a quedar un tanto desdibujada, especialmente cuando las relaciones
entre conyuges estén muy deterioradas.

393 El Cédigo de Familia catalan también recoge en esta materia criterios y soluciones del Cc., establecien-
do la anulabilidad para estos actos y el plazo de cuatro anos para su impugnacioén. Sin embargo, prescinde
de toda referencia al conocimiento “razonable” y a la disolucién del matrimonio como momento a partir del
cual comienza a correr el plazo de interposicién de la accion. Y asi, su art. 9.2 CF parte del “conocimiento
del acto o su inscripcion en el Registro de la Propiedad” como momentos para el inicio de dicho cémputo.
En coherencia con ello, no legitima también a los herederos sino tan s6lo a los hijos menores convivientes.
Como apunta ESPIAU, la explicacién de tal legitimacién es que son parte de la familia y disfrutan igual-
mente de la vivienda, si bien considera que los mayores de edad también pueden convivir y, por lo tanto,
deberfan ser igualmente dignos de proteccién, ¢fr. ESPIAU ESPIAU, S. “La disposicion de la vivienda
familiar y de los bienes de uso ordinario en el Derecho civil catalan (notas en torno al art. 9 CF)”, op. cit.,
pp. 31 y 32. LARRONDO LIZARRAGA se muestra favorable a su aplicacion en este ultimo supuesto por
analogia con el 1320 Cc., siempre y cuando acrediten el perjuicio, ¢fr. LARRONDO LIZARRAGA, J. M., “Co-

A

mentario al art. 9 del Cédigo de Familia catalan”, Comentaris al Codi di familia, a la llei d ‘unions esta-
bles de parella y a la llei de situacions convivenciales d ajuda miutua, dirigido por Egea Fernandez y

Ferrer Riba y coordinado por Lamarca Marqués y Ruisdnchez Capelastegui, Tecnos, Madrid, 2000, p. 132.

394 Sobre esta cuestion, ALGARRA PRATS afirma: “En situaciones de estabilidad matrimonial, la omision del
consentimiento del conyuge no titular cede frente al tercero de buena fe, que ha confiado en la manifestacion
del disponente acerca del cardcter no familiar de la vivienda, por lo que el no titular, atendiendo preci-
samente a que no es titular del bien y a que no tiene atribuido judicialmente ningin derecho de uso sobre la
vivienda, es postergado en cuanto a su proteccion frente al tercero de buena fe” (cursiva de la autora), ALGARRA
PRATS, E., “Reflexiones sobre la proteccion de la vivienda familiar frente a terceros (Comentarios al hilo de la
STC 106/2002 de 6 de mayo)”, op. cit., p. 23.
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que surta efectos frente a terceros de buena fe, dejando por tanto a su arbitrio el cumplimiento
de la afeccion de la vivienda al interés de la familia®®.

Se trata de una cuestion que, hasta la promulgacion de la Lrem., no estaba regulada y sobre
la que el legislador aragonés estimé oportuno puntualizar los supuestos en los que el adquirente
de buena fe queda protegido®®.

a.- El adquirente de buena fe a titulo oneroso
El adquirente de la vivienda debe cumplir con ambos requisitos simultaneamente para poder
aplicarse la norma:
a.1.- Buena fe
Se otorga proteccion a quien desconoce la situacion factica de la afectacion de la vivienda
al uso comun®’, es decir, su caracter o condicion de “familiar”. Ahora bien, segun las reglas ge-
nerales de la buena fe (art. 434 Cc.), ésta, en principio, se presume siempre, con lo que no hay
razén para dudar, a priori, de la veracidad de lo que afirma el disponente®®.
No obstante, la buena fe del adquirente necesaria para hacer inatacable la adquisicion debe
matizarse, siendo preciso, como requisito sine qua non, la manifestacion del cényuge titular del

395 La limitacién del consentimiento opera, por tanto, entre conyuges pero no frente a terceros de buena fe.
La aplicacion del 1320.2 Cc. puede dejar de este modo sin efecto lo previsto en el parrafo 1°, sustituyendo la
proteccién del alojamiento de la familia por la proteccién al adquirente de buena fe, ¢fr: ALVAREZ ALVAREZ, H.,
“La disposicién de la vivienda familiar en las situaciones de normalidad matrimonial. Problematica que plantea”,
op. cil., pp. 542 a 545.

396 Asi lo plantea en los debates de la Comision Garcia Almanzor para quien se hace necesario regular que
solamente ocurre ante un adquirente a titulo oneroso y de buena fe cuando el propietario manifiesta que no es
vivienda habitual, ¢fr. “Acta de la sesion de doce de enero de 2000, Actas de la Comision Aragonesa de De-
recho Civil, op. cit., p. 4. Como apuntaba RAMS ALBESA, la tinica diferencia de construccion que existia entre
el 51 Comp. aragonesa y el 1320 Cc. era este aspecto que ahora se incluye en el art. 8 Lrem., si bien consideraba
entonces, en buena légica, que los adquirentes de buena fe no podian recibir un peor trato en la disciplina de la
Compilacion, ¢fr: RAMS ALBESA, J., “Comentario al art. 51 Comp. aragonesa”, Comentarios a la Compilacion
de derecho civil de Aragon, T. 11, op. cit., p. 271.

397 De momento, en nuestro ordenamiento juridico no ha habido respuesta en este sentido si bien nada impide
que se deje constancia documental, preconstituyendo la prueba, ¢fr: LETE DEL RIO, J. M., “La disposicién de la
vivienda habitual por el cényuge no titular” op. cit., p. 1061. Si cabe la inscripcion en los supuestos de la resolu-
cion judicial que, en caso de desacuerdo, fijase el domicilio conyugal (art. 2.3 Lrem.) o que atribuyera el uso del
mismo a un cényuge en casos de crisis (art. 96 Cc.). En relacién con este tiltimo supuesto vid. , entre otros, RAMS
ALBESA, J., Uso, habitacion y vivienda familiar, Tecnos, Madrid, 1987, p. 115 y RUIZ RICO, J. A., “Asiento
registral para constatar la atribucién o determinacién del uso de la vivienda familiar en nulidad, separacion, di-
vorcio, en las distintas fases del procedimiento”, BCRE, n° 18, 1996, pp. 1762 a 1766.

398 En la formulacién inicial del precepto, iba incluida, tras la “buena fe”, la coletilla “que desconocian y no esta-
ban obligados a conocer el destino familiar del bien”. Garcia Almanzor se manifiesta a favor de la supresién de la
misma pues considera que, para la apreciacion de la buena fe, basta con que, habiendo manifestado el disponente
que el bien no constituye vivienda familiar, el adquirente asi lo crea. En igual sentido se pronuncia Martinez
Cortés, citando en su apoyo la regulacion del Cédigo de Familia cataldn. La redaccion inicial parece exigir algo
mas que el mero desconocimiento del caracter familiar pues requiere que no haya obligacion de conocer el des-
tino familiar. Delgado Echeverria explica que se exige en algunas teorizaciones de la buena fe pero que podria
quitarse, ¢fr. “Acta de la sesion de veinte de marzo de 2002 (Acta 152)”, Actas de la Comision Aragonesa de
Derecho Civil, op. cit., p. b. Finalmente, hay acuerdo sobre este aspecto y se acaba suprimiendo definitivamente
en la redaccion final del precepto, ¢fr: “Acta de la sesion de diecisiete de abril de 2002 (Acta 155)”, Actas de la
Comision Aragonesa de Derecho Civil, op. cit., p. 7.
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caracter “no familiar” de la vivienda y que, en todo caso, la actitud mantenida en todo el proceso
adquisitivo y sus circunstancias no denote que podia ser conocedor de tal caracter®®®. La buena
fe no debera sustentarse de modo exclusivo en la manifestacion del cényuge titular sino que
presupone una diligencia media basada en una realidad, cuando menos aparente, anterior a
aquélla. Si partiendo de tal manifestacion, se puede probar que el adquirente sabia de la discor-
dancia entre lo afirmado y lo real, la buena fe decae y la adquisiciéon es anulable.

a.2.- Titulo oneroso

El precepto exige que el adquirente sea a titulo oneroso para que opere la proteccion del art.
8.3 Lrem. En cualquier caso, aungue no se mencionara expresamente, tampoco podia ser de otro
modo puesto que la proteccion del tréfico juridico no se extiende al adquirente a titulo gratuito®®.

b.- Cuando el disponente manifesté que no constituia mobiliario o vivienda familiar

No existe obligacién alguna por parte del coényuge propietario de justificar que la vivienda no
sea la habitual de la familia cuando quiera disponer de ella ni le impone tampoco la norma que
deba negar tal caracter si no cuenta con la aprobacion de su cényuge o autorizacion judicial.
Simplemente, cuando tal manifestacion coincida con un adquirente oneroso y de buena fe no ca-
bra el ejercicio de la accion de nulidad y la falta de consentimiento del consorte no imposibilitara
la adquisicion de la vivienda“'.

399 En la practica, la buena fe en estos supuestos sera dificil de mantener pero no del todo imposible pues son
raros los casos en los que se adquiere una vivienda sin un examen previo de la misma en el que, con caracter
general, podra comprobarse de un modo objetivo y evidente si alberga o no a una familia. Ademas, como apunta
GORDILLO para el 1320.2 Cc., debera mantenerse hasta el final del proceso adquisitivo coincidente con la en-
trega producida con el otorgamiento de escritura (art. 1462.2 Cc.), no solamente en el momento obligacional del
acuerdo, donde se produce la manifestacion del propietario y es, por lo tanto, mas sencillo sostenerla. Vid. al
respecto, GORDILLO CANAS, A., “La proteccién de los terceros de buena fe en la reciente reforma del Derecho
de Familia”, ADC, vol. 35, n° 4, 1982, pp. 1137 y 1138.

400 Vid. en este sentido para la regulacién del Cc. ALVAREZ ALVAREZ, H., “La disposicién de la vivienda familiar
en las situaciones de normalidad matrimonial. Problemética que plantea”, op. cit., p. 544; igualmente, LACRUZ
BERDEJO, J. L., Elementos de Derecho Civil, IV, op. cit., p. 207.

401 Vid. apartado 5° RDGRN 13 de julio de 1998 [RJ 1998, 5967]. En igual sentido, vid. RDGRN 23 de febrero de
2000 [RJ 2000, 1083], 29 de febrero de 2000 [RJ 2000, 1091] y 9 de marzo de 2000 [RJ 2000, 1100], ¢fr FERNAN-
DEZ URZAINQUI, F. J., “Comentario al art. 1320 Cc.”, Cddigo Civil, op. cit., p. 1231.

En los debates del precepto en la Comision Aragonesa se propone, no obstante, afiadir al final del mismo “salvo
que ese caracter conste en algin Registro Publico”, con apoyo en la reforma efectuada en 1998 del art. 144 Rh.
relativo a la practica de la anotacion preventiva de embargo sobre la vivienda conyugal asi como en una resolucion
de la DGRN del mismo afio, donde se preveia la posibilidad de que el caracter conyugal de la vivienda constase en
el Registro de la Propiedad. Sin embargo, finalmente no se incluye por mayoria, al considerar que no era objeto
del Registro de la Propiedad la publicacion del cardcter familiar de una vivienda y que la referencia a otros Regis-
tros podria llevar a exigir, por ejemplo, el certificado de empadronamiento, cfr “Acta de la sesion de dos de mayo
de 2002 (Acta 157)”, Actas de la Comision Aragonesa de Derecho Civil, op. cil., pp. 2y 3.

En cualquier caso, como afirma acertadamente MARTINEZ-CORTES GIMENO, siendo que, en la practica, no es
muy frecuente dicha constancia registral fuera de los supuestos de sentencias judiciales de nulidad, separacion
o divorcio o de ocasionales declaraciones conjuntas de ambos cényuges, la aplicacién del art. 8 Lrem. debera
complementarse con un énfasis por parte de los profesionales del Derecho en este sentido para que la proteccion
prevista por el legislador sea plenamente eficaz, ¢fr: MARTINEZ-CORTES GIMENO, J., La gestion del consorcio
en la ley 2/2003, de 12 de febrero, op. cit., pp. 121 y 126. Solo asi se podran evitar los supuestos aludidos en el
precepto y la consiguiente desproteccion del conyuge no propietario.



IV. Extincién del expectante y vivienda familiar

En el 8.3 Lrem. se habla de manifestacion sin mas, sin calificarla de “errénea o falsa” como
en el Cc. Sin embargo, la ratio legis es similar a la del Cédigo, pues la emision de tal manifesta-
cion cuando no es necesaria busca igualmente eludir el régimen de disposicion de la vivienda
familiar y, por consiguiente, el consentimiento del no titular.

Esta cuestion debe ponerse en relacion con el articulo 91.1° Rh. regulador de la inscripcion
de los actos dispositivos sobre la vivienda perteneciente a uno solo de los conyuges cuando la
ley aplicable exija el consentimiento de ambos para disponer pues determina que, para efec-
tuar aquélla, el disponente debe manifestar en la escritura que no tiene el caracter o condicién
de vivienda habitual de la familia“®®. Establece una especie de presuncion iuris tantum sobre el
caracter familiar de una vivienda*** que se destruye por la simple declaraciéon contraria del dis-
ponente, posibilitando la posterior inscripcién del negocio dispositivo*®.

402 Como afirma LACRUZ, el error en el Cc. no es sobre el cardcter familiar de la vivienda -pues dificilmente
alguien puede equivocarse sobre este aspecto- sino que la manifestacion es errénea porque hace equivocarse al
adquirente, ¢frr LACRUZ BERDEJO, J. L., Elementos de Derecho Civil, IV, op. cit., p. 131.

El hecho de que el articulo 8.3 Lrem. omita cualquier calificacion a la manifestacién podria suscitar alguna duda
acerca del caracter de la misma. El articulo 9.3 CF catalan tiene redaccion similar pero con el inciso final “aunque
sea manifestacion inexacta” (“No procede la anulacién cuando el adquirente actiia de buena fe y a titulo oneroso,
si, ademads, el titular ha manifestado que el inmueble no tenfa la condicién de familiar, aunque sea manifesta-
cion inexacta”.) Sin embargo, toda manifestacion realizada para “negar” el caracter familiar no sera sino una ma-
nera de falsear la realidad y ocultar dicha circunstancia. En este sentido, ESPIAU ESPIAU considera respecto al
art. 9.3 CF que el inciso “aunque sea manifestacion inexacta” nada aporta al precepto ya que toda manifestacion
que niegue el caracter familiar de la vivienda lo serd, ¢fr. “La disposicion de la vivienda familiar y de los bienes de
uso ordinario en el Derecho civil catalan (notas en torno al art. 9 CF)”, op. cit., pp. 33 y 34.

403 El hecho de que el articulo no haga referencia expresa a su dmbito de actuacién ha sido criticado por la
doctrina si bien, como sostiene LUCINI CASALES, puede alegarse en su descargo su eventual aplicacién, como
norma registral, a hipétesis semejantes del Derecho de territorios no regidos por el Codigo Civil puesto que el tini-
co requisito que establece es que éstos “exijan el consentimiento de ambos cényuges para la disposicion de dere-
chos sobre la vivienda”, ¢fr: LUCINI CASALES, A., “La vivienda familiar en el régimen del Codigo Civil reformado.
Especial referencia a los actos dispositivos sobre la misma”; op. cit., p. 110. Y ello porque, realmente, mientras el
1320 Cc. o el 8 Lrem. regulan los requisitos del negocio dispositivo, el 91.1 Rh. regula, exclusivamente, lo relativo
a su inscripcién en el Registro de la Propiedad.

404 CARCABA FERNANDEZ, M., “La proteccién de la vivienda y mobiliario familiar en el art. 1320 Cc.”, op. cit. ,
p. 1458; AVILA ALVAREZ, P., “Régimen econémico matrimonial y Registro de la Propiedad”, RDCI, 1987, pp. 44
v 45; HERRERO GARCIA, M. J., “Comentario al articulo 1320 Cc.”, Comentario del Cédigo Civil, T. 11, op. cit.,
p. 593; ESPIAU ESPIAU, S., “La disposicién de la vivienda familiar y de los bienes de uso ordinario en el Derecho
civil catalan (notas en torno al art. 9 CF)”, op. cit., p. 37.

405 Sefiala acertadamente LETE DEL RIO como es posible que el adquirente inscriba su adquisicién en base
a una manifestacion falsa en aplicacion del 91.1 Rh. ya que la labor del Notario respecto a la declaracion del
disponente es exclusivamente la de dar fe de que se produzca, pero no respecto de su contenido, siendo inne-
cesario, por tanto, obtener la confirmacion del otro cényuge cuando el propietario declare que la vivienda no
es familiar, ¢fir LETE DEL RIO, J. M., “La disposicién de la vivienda habitual por el cényuge no titular” op. cit.,
p. 1066 y nota 38. No obstante, incluso cuando el adquirente haya inscrito, si no ha mediado buena fe por su parte
y era conocedor del caracter familiar de la vivienda, permanece viva la acciéon de anulabilidad para el cényuge
no propietario, puesto que, en virtud del articulo 33 Lh., la inscripcién no puede convalidar los actos o contratos
que sean nulos con arreglo a las leyes, como es este caso, ¢fr: LACRUZ BERDEJO, J. L., Elementos de Derecho
Civil, IV, op. cit., p. 207.
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IV.3.2.3.2. Consecuencias para el expectante del no disponente

Una interpretacion literal del 8.1 Lrem. serfa entender que si la consecuencia ex lege del
consentimiento del cényuge no titular para la disposicion de la vivienda familiar es la extincion del
expectante, la ausencia del mismo supone, a contrario, la subsistencia del derecho.

En el supuesto concreto del art. 8.3 Lrem., si se niega el caracter familiar de la vivienda la
intervencion del otro conyuge ya no es exigible. El resultado inmediato serfa la adquisicion a titulo
oneroso y de buena fe de una vivienda supuestamente no familiar sin necesidad de intervencion
distinta a la del propietario pero gravada por el derecho expectante del no disponente. Este ulti-
mo solo quedaria extinguido con la renuncia expresa -como en cualquier otro inmueble privativo
que no constituyera vivienda familiar (art. 23.2 Lrem.)-, a excepcion de que estuviera incluido en
alguno de los supuestos de extincion automatica del 98.1 Lrem.

Sin embargo, aunque normalmente el objetivo de tal manifestacion es obviar el régimen de
disposicion aludido y, en la practica, seguiremos estando ante una vivienda familiar, el apartado
3° del articulo 8 constituye, como ya se ha examinado mas arriba, una excepcion al régimen de
proteccion a los intereses familiares disefiado por el legislador en los apartados 1°y 2° en favor
de los intereses patrimoniales de un tercero*®,

Si se busca una proteccion eficaz del tercero de buena fe en estos supuestos, por encima in-
cluso de los intereses familiares, y sucumbe, sin embargo, ante el expectante, el objetivo Ultimo de
la norma queda incumplido. No tendria justificacion que por extender excesivamente la proteccion
del cényuge no disponente se obviaran las necesidades derivadas de la seguridad del trafico,
objetivo al que pretende servir igualmente el legislador con la regulacion de la viudedad“”’.

Por este motivo entiendo necesaria una interpretacion matizada de este apartado en relacion
con el expectante y considerarlo igualmente extinguido, puesto que la buena fe del tercero go-
zarfa aqui de los mismos efectos que el consentimiento del conyuge no propietario al conseguir
que el acto sea inatacable.

IV.3.3. EXPECTANTE Y VIVIENDA FAMILIAR. CONCLUSIONES FINALES

En coherencia con los argumentos mas arriba expuestos, cuando el conyuge propietario de
una vivienda familiar quiera disponer de la misma o bien privar a la familia de un uso comun, las
situaciones en relacion al expectante de su consorte que podran surgir se resumen asi:

406 Tal y como ocurre con el 1320.2 Cc. de redaccion similar al 8.3 Lrem. En relacion con el primer precepto
vid. lo apuntado al respecto por ALGARRA PRATS: “Como ha sefialado la generalidad de la doctrina, cuando se
incluye el segundo parrafo del art. 1320 Cc. es porque el legislador, en la opcién de proteger el interés familiar o
la seguridad del tréfico, se inclind por este tltimo (...)”, ALGARRA PRATS, E., “Reflexiones sobre la proteccion
de la vivienda familiar frente a terceros (Comentarios al hilo de la STC 106/2002 de 6 de mayo)”, op. cit., p. 24.

Sobre el 8.3 Lrem., en los debates de la Comision, apuntaba al respecto Calatayud Sierra como no quedaba mas
remedio que optar entre la proteccion del cényuge no titular y el tercer adquirente y que, en su opinién, habia
que dar preferencia a la proteccién de este ltimo -como finalmente ocurrié- para que el trafico juridico no pade-
ciera, siempre y cuando la adquisicién fuera onerosa y el adquirente de buena fe; ésta es la solucion elegida por
el resto de las legislaciones que existen en Espana y la que consideraba mas adecuada, ¢fr: “Acta de la sesién de
doce de enero de 2000, Actas de la Comision Aragonesa de Derecho Civil, op. cit., p. 4.

407 Tal y como senala en el apartado X del Preambulo, in fine. Vid. idéntica conclusion con igual fundamento
respecto al tercero de buena fe en actos de disposiciéon de bienes consorciales sin el consentimiento de uno de
los conyuges a la que llegamos en comentario al articulo 53.2 Lrem., supra, Capitulo III, apartado 111.2.2.2.5.



IV. Extincién del expectante y vivienda familiar

a.- Es conocedor del hecho y esta conforme (art. 8.1° Lrem.)
Su asentimiento traerd como consecuencia legal la extincion de su derecho expectante so-
bre la vivienda.
b.- Es conocedor y no quiere/no puede consentir (art. 8.1° Lrem.)
En razén de los intereses de la familia, el juez puede autorizar la realizaciéon del acto. Sus
efectos son igualmente extintivos para el expectante.
c.- Desconoce el hecho, realizandose sin su intervencion (art. 8.2° Lrem.)
Durante un plazo de cuatro afios desde que conoce o pudo razonablemente conocer el acto
o bien desde la disolucion del matrimonio o la separacion conyugal podra pedir su anulacion:
c.1.- Conoce o razonablemente pudo conocer el hecho constante matrimonio
Si conoce el hecho una vez realizado y ejercita la accion en plazo, podra recuperar la vi-
vienda con un expectante intacto, en todo caso, a pesar de la actuacion de su conyuge. Pasados
los cuatro afios sin ejercitarla, el acto habrd quedado confirmado tacitamente y el expectante
extinguido. Igualmente ocurrira si el juez estima que pudo razonablemente conocer el acto.
c.2.- Conoce el hecho disuelto el matrimonio o tras separacion conyugal
Si la accion es ejercitada tras la declaracion judicial de separacion, nulidad o divorcio o
bien por los herederos en el caso de fallecimiento, podra anularse el acto, pero ya no habra ex-
pectante ni usufructo, en su caso, al no existir vinculo matrimonial.
d.- Desconoce el hecho realizandose sin su intervencion, el propietario afirma que la vivien-
da no es familiar y el adquirente es de buena fe (art. 8.3° Lrem.)
No procede la accion de anulabilidad. Quedara extinguido el expectante sobre la vivienda
al priorizar el legislador en este supuesto la proteccion al adquirente de buena fe sobre cualquier
otro interés.
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