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I. EL PACTO DE AGERMANAMIENTO *

El precepto a comentar no se hallaba en ninguno de los dos
Anteproyectos redactados por la Comisién de jurisconsultos arago-
neses, sino que aparece por primera vez como articulo 115 en el
Anteproyecto de la Seccién Especial de la Comisiéon General de
Codificacién de julio de 1965, se repite literalmente bajo el ntime-
ro 108 en el Anteproyecto de la misma Secciéon de mayo de 1966,
y, sin ninguna alteracién, asimismo, pasé a constituir el vigente
articulo 108 de la Compilacién aragonesa promulgada en 1967.

Tratase del pacto sucesorio de heredamiento reciproco entre
conyuges, heredamiento mutual en Cataluila (en su modalidad

(*) Articulo 108 de la Compilacién aragonesa:

«1. La reciproca institucién hereditaria entre cényuges, o pacto al maés
viviente, no surtira efecto cuando el premuerto haya dejado hijos de anterior
matrimonio.

2. Habiendo hijos comunes a la disolucién del matrimonio, el pacto equi-
vale a la concesién de viudedad universal y de la facultad de distribuir la
herencia.

3. No habiendo hijos, o fallecidos todos ellos antes de llegar a la edad
para poder testar, el sobreviviente heredara los bienes del premuerto. En
tal caso, fallecido a su vez aquél sin haber dispuesto por cualquier titulo
de tales bienes, pasaran los que quedaren a las personas llamadas, en tal
momento, a la sucesién del cényuge primeramente fallecido.»
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condicionada), casamiento al mas viviente o agermanamiento, que
en Aragén tiene larga tradicién y practica, y consiste en la reci-
proca institucién de herederos que se hacen en capitulos (de ordi-
nario) los contrayentes no herederos de sus respectivas casas
(«solteros») para el caso de que fallezcan sin hijos, circunstancia
esta ultima que explica el que con mucha frecuencia tal tipo de
pacto sucesorio se otorgue cuando el matrimonio leva ya bastan-
tes afios de existencia y no ha habido descendencia. Dadas las con-
secuencias que puede tener (y que mas adelante se consideraran),
el pacto de casamiento al mas viviente implica o puede implicar
institucién paccionada de herederos, sustitucién pupilar y fideico-
miso de residuo, amén de que su insercién hace innecesario esti-
pular garantias respecto a la dote, ordenar el reconocimiento. es-
tablecer la reversién, etc.

De ordinario, su tenor literal solia ser, con ligeras variantes, el
siguiente: «Los contrayentes pactan agermanamiento, esto es, se
instituyen mutua y reciprocamente herederos universales para el
caso de morir sin hijos o con tales que fallezcan antes de la edad
de poder testar, o que, rebasandola, mueran a su vez sin descen-
dencia y sin disponer. El sobreviviente dispondra libremente (o
sOlo inter vivos y a titulo oneroso) de los bienes de ambos consor-
tes, y si muriese sin hacerlo los bienes que quedaren se distribui-
ran asi...» (0 «seran adquiridos...»).

En el Derecho catalan vigente, el equivalente pacto sucesorio,
denominado heredamiento mutual, ha quedado normado en el ar-
ticulo 95 de la Compilacién en estos términos: «El heredamiento
mutual constituye una institucién contractual reciproca de here-
dero entre los esposos contrayentes a favor del que sobreviva, con
los efectos del heredamiento simple. El cényuge que premuera no
transmitird a sus sucesores derecho alguno derivado del hereda-
miento mutual. El heredamiento mutual no surtird efecto en el
caso de que el céonyuge premuerto deje hijos de anteriores matri-
monios. Podra pactarse que el heredamiento quede sin efecto, si el
céonyuge premuerto fallece con hijos comunes, asi como subordi-
narlo a cualquier otra condicién. El cédnyuge supérstite que quede
heredero sujeto a fideicomiso no tendra derecho a la cuarta trabe-
Pidnica».

La diferencia basica entre la normativa cataluna y la aragone-
sa es clara, pues mientras en la primera el pacto produce efectos
aunque al fallecimiento de uno de los cényuges queden hijos co-
munes (haciendo falta clausula expresa en sentido contrario para
privar de eficacia al heredamiento mutual concertado), en la segun-
da es presupuesto indispensable que no haya hijos comunes a la
disolucién del matrimonio.

Pacto tan peculiar como el de agermanamiento, de acusado
tinte individualista, no es de facil acomodo en el sistema del Dere-
cho consuetudinario altoaragonés, en el que predomina lo troncal
y familiar y hay tendencia clara hacia la vinculacién vy el sefiorio.
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‘Costa decia de €l que constituye el tltimo paso en la marcha de
los derechos en beneficio del cényuge: viudedad foral, viudedad
consuetudinaria, casamiento en casa, casamiento en casa con fa-
.cultad de vender y agermanamiento serian las sucesivas fases del
avance, habiéndose excedido el pueblo altoaragonés en lo que era
vivo desideratum de la filosofia del Derecho (1).

Sapena, que ha estudiado a fondo la figura en el terreno, sobre
todo en Ribagorza, encuentra que los cényuges se€ agermanan cuan-
do, por tratarse de matrimonio de «solteros», no hay casa que per-
petuar; cuando no hay mds sucesor cualificado de la misma que el
heredero, pues los otros hermanos o no existen o de ella se han
desarraigado; cuando las virtudes del «forastero» o su parentesco
préximo con el heredero influyen en su designacién como tal para
un problematico futuro; cuando interesa la detraccion de la dote
del mismo, que por su elevada cuantia pone las aportaciones en
un plano de igualdad; cuando se ha formado una nueva casa jun-
tando otras dos y se quiere mantener, etc. De todos ellos, el mas
frecuente es el de matrimonio de «solteros»; y aunque lo normal
.es que el agermanamiento se pacte en las capitulaciones matri-
‘moniales, también cabe el mismo fuera de capitulos (en el Somon-
tano) (2), debiendo advertirse, en fin, que, aunque frecuentemente
se le dé esta denominacién, no es pacto de casamiento al mas vi-
viente la institucién mutua y reciproca otorgada por los conyuges
en testamento mancomunado (3), no obstante el parecer contrario
de Solano (4).

II. ESTRUCTURA DEL PACTO DE CASAMIENTO
AL MAS VIVIENTE

La regulacién que al pacto de agermanamiento da el articulo
108 de la Compilacién excluye la eficacia del mismo cuando el
.cényuge premuerto deje hijos de anterior matrimonio y cuando a
Jla disolucién del vinculo por el deceso de uno de los cényuges
.queden hijos comunes, previsiones del todo naturales, habida
.cuenta de la razén de ser y finalidad de dicha convencién suce-
.soria.

(1) Costa, Derecho consuetudinario y economia popular en Esparia, 1
(Alto Aragon). Barcelona, 1902, pp. 203 y ss.

(2) SapeNA, El pacto sucesorio en el Alto Aragon, en Revista de Derecho
privado, 1954, pp. 773 y ss.

(3) Habiendo capitulaciones, Costa sefialaba que el agermanamiento se
pactaba fuera de capitulos, a escondidas, para evitar que se enterasen los
‘parientes.

4 SorLaNo, Mi contribucion respecto a la sucesion contractual en el
[Alto Aragon, en Anuario de Derecho aragonés, 1944, p. 347.
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El supuesto mas simple y puro del agermanamiento tiene lugar
pues cuando sobrevenido el 6bito no hay hijos, en cuyo caso la
herencia del premuerto pasa a corresponder al supérstite como-
heredero contractual que es. Sapena dice que el agermanamiento
surte sus efectos en esta hipétesis como una institucién de herede-
ro sujeta a condicién, lo que no es cierto, porque la ausencia de
hijos no es tin evento condicional, arbitrario y contingente intro-
ducido por la libre voluntad de las partes, cual ocurre con las ge-
nuinas condiciones en cuanto elementos accidentales de los negocios,.
sino un requisito de eficacia, necesario, constante y exigido por la.
ley para que la institucidén reciproca de herederos pueda surtir efec-
tos, esto es, constituye una auténtica conditio iuris.

El segundo supuesto se produce cuando habiendo tenido hijos.
los otorgantes del pacto, fallecieron aquéllos en su totalidad antes.
de llegar a la edad para poder testar. La razdn es clara, porque al
fallecer los hijos antes de ostentar la capacidad de poder disponer
mortis causa, pueden los padres nombrar sustitutos a sus descen-
dientes menores de catorce afios (sustitucién pupilar), y esto es lo-
que realmente ocurre con el pacto que se comenta, el cual supone:
el nombramiento de sustituto a favor del cényuge supérstite.

Sapena afirma que en esta hipétesis, interpretando rectamente:
la voluntad del difunto al espiritu del pacto, tan defecto hay de:
hijos en este caso como en el anterior. Lo que tampoco es exacto,.
ya que en el primer supuesto no puede haber nunca transferencia:
de la herencia del cényuge premuerto a los hijos porque no los
hay, mientras que en el segundo semejante transmision tiene lugar,
pero como el hijo fallecié6 antes de tener capacidad para poder
testar actda la sustitucidén pupilar que el agermanamiento supone:
a favor del padre sobreviviente, ya que sin esta previsién los bie-
nes podrian ir a poder de terceras personas, antes que al cényuge
viudo, por la via del abintestato.

En cambio, tiene razén al considerar, para la hipétesis real-
mente insdlita de que el hijo fallecido antes de cumplir catorce
afnos deje descendencia legitima, que en tal caso no entra en juego
el agermanamiento si tales descendientes no fallecen en las mis-
mas condiciones que sus padres, pues mientras vivan ocupan su
lugar en la sucesién del abuelo premuerto (5).

Pero, realmente, el inico supuesto que amerita consideracién
detenida es el del fallecimiento de los hijos antes que el padre su-
pérstite, habiendo sobrepasado los catorce afios y no habiendo
dispuesto de los bienes del premuerto. ¢Es eficaz en este caso el
pacto de agermanamiento?

El problema todavia se complica més si alguno de tales hijos:
fue nombrado heredero. Segin Solano el pacto se concierta para

(5) SarENA, El pacto sucesorio..., loc. cit., p. 768.
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los casos de no tener hijos, o, si se tienen, de morir antes de llegar
a los catorce afios, «o antes de hacer institucién de heredero» (6)..
También Acedo piensa que la condicién resolutoria del agermana--
miento es la supervivencia de un hijo, complementada por su nom-
bramiento de heredero, por lo que el pacto se resuelve total y-
definitivamente con tal designacién, y, aunque el hijo fallezca sin.
descendencia, el padre sobreviviente ya no pucde adquirir la he--
rencia del premuerto porque la institucién hereditaria reciprocas
habia quedado resuelta con aquel acto (7).

Frente a esta opinién, Sapena considera que el nombramiento
de heredero no basta para enervar la efectividad del «casamien--
to», ni tampoco se precisa para que asi suceda. No basta, porque:
si después de ser designado fallece el heredero sin hijos y sin dis--
poner, no quedando otros descendientes del agermanado premuer-
to, se da la condicién esencial para la efectividad del pacto. Este-
caso es similar al del hijo inico ain no nombrado heredero que-
fallece en iguales condiciones, pues ambos representan la totali--
dad de los derechos a la herencia y son tunicos sucesores universa-
les del padre fallecido; si en el tltimo surte efectos el agermana-
miento, como el propio Acedo admite, no hay por qué negarselos-
en el primero; en ambos murié el sucesor sin dejar fijado el suyo-
por imperio legal o voluntad manifestada, por lo que en ambos.
también debe ocupar su lugar el viudo sobreviviente (8).

Lo que no advierte Sapena es que en el supuesto de hijo tnico-
no nombrado heredero falta la voluntad dispositiva de los padres.
respecto a los hijos, mientras que en caso de nombramiento de
heredero hay una disposicién efectiva respecto al designado que,.
incluso, tratandose de instituciéon de presente, produce la adquisi--
cién de la propiedad de los bienes por el heredero en vida de am-
bos padres, hecho que por necesidad tiene que reflejarse en la-
operatividad del pacto de casamiento al mas viviente.

Prescindiendo de esie polémico punto del nombramiento de-
heredero a favor de alguno de los hijos, Sapena, contra el sentir-
mayoritario de la doctrina aragonesa (Lacruz, Martin-Ballestero,
Barrachina, Batalla, etc.), sostuvo que el pacto de agermanamiento-
es eficaz en caso de fallecimiento de todos los descendientes antes-
que el viudo y sin disponer, aun habiendo sobrepasado la edad de-
catorce afios, al estimar que de no surtir efectos en este caso los.
bienes pasarian a terceras personas antes que al cényuge supérsti-
te, sin intervenir la voluntad de los hijos titulares de un derecha:
abstracto o concreto a los mismos; porque, en resumen, la suce--
sién forzosa del céonyuge fallecido o de sus descendientes y la vo-

(6) Soraxo, Mi contribucion..., loc. cit., p. 347.

(7) Acepo, Notas sobre el agermanamiento o casamienio @l mds viviente;.
en Segunda semana de Derecho aragonés, Jaca, 1943, pp. 197 y ss.

(8) Sapena, El! pacto sucesorio..., loc. cit., p. 769.
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luntad de quien puede disponer de la herencia del mismo vencen
-al casamiento al mas viviente, pero éste, en cambio, prevalece en
todo caso sobre la sucesion intestada. En su sentir, el pacto debe
producir sus efectos en todos aquellos casos en que la aplicacién
-de las normas de sucesion legitima llevaria la herencia del cényu-
ge premuerto a manos distintas de las del viudo con quien se
hermand. «No se trata de un problema de posible discusién doc-
trinal —asevera—, sino de simple recogida de costumbre. Si al ca-
‘pitulante altoaragonés que pacta agermanamiento se le pregunta
-caso por caso si quiere conferirle efectos en los casos que hemos
—=xaminado contestard afirmativamente en todos; éste ha sido el
resultado de nuestra indagacién en Ribagorza. Y es que no nos
-cansaremos de repetirlo, al agermanarse los cényuges fijan el des-
tino a sus herencias: primero, sus descendientes; segundo, las
-personas por éstos designadas cuando pudieren hacerlo; y en defec-
to de todo ellos, siempre antes que los sucesores legitimos de los
‘mismos, el viudo» (9).

Y, posiblemente, tal fuera la costumbre altoaragonesa, unica
-norma aplicable en esta materia hasta la promulgacién de la Com-
‘pilacién, ratificada, ademas, por la prevision de los otorgantes del
-pacto que solian establecer, segtin antes se expuso en el modelo
-del mismo transcrito, el agermanamiento, amén de para los su-
puestos tradicionales, también para el caso de que los hijos falle-
-ciesen habiendo rebasado la edad de testar con tal que muriesen
:sin descendencia y sin disponer (se entiende: sin descendencia le-
.gitima y sin disposicién universal).

Hoy, a la vista del articulo 108 de la Compilacién aragonesa, la
-posicién de Sapena resulta insostenible, porque el parrafo tercero
-del mismo sélo atribuye al cényuge sobreviviente los bienes del
premuerto en los exclusivos casos de que no hayan tenido hijos o,
“habiéndolos tenido hayan fallecido todos ellos antes de llegar a la
«edad para poder testar, lo que implica una clara y terminante ex-
~clusion (inclusio unius exclusio alterius) del tercer supuesto patro-
~cinado por Sapena.

Porque aunque se alegase que dicho caso podria tener admi-
-sién a tenor de que el articulo 107 de la Compilacién dispone que
-«cuando un pacto sucesorio se refiera a determinada institucion
-consuetudinaria deberi aquél interpretarse e integrarse con arre-
glo al uso u observancia de tal institucién», se deberfa replicar
-que por su espiritu, finalidad y diccién (obsérvese que no salva lo
-gstablecido o declarado en otro sentido por los interesados) el ar-
ticulo 108 y, en concreto su parrafo tercero es una norma impera-
-tiva del tipo prohibitiva y conocido es que en e! Derecho vigente
aragonés, aunque la costumbre integra las disposiciones de la
“Compilacién y tiene fuerza obligatoria (arts. 1°, 1 y 22, 1), tales

{9 Ibid., pp. 768 y ss.
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cometidos y eficacia quedan supeditados al hecho de que «no sea
.contraria al Derecho natural o a las normas imperativas o prohibi-
tivas aplicables en Aragén».

III. EFECTOS DEL PACTO DE CASAMIENTO AL MAS
VIVIENTE

Cuando a la muerte de uno de los cényuges queden hijos de
un anterior matrimonio de! mismo sabido en que el pacto de
agermanamiento carece de eficacia en cuanto falta un elemento
para integrar el supuesto de hecho de la norma que lo contempla:
la ausencia de descendencia legitima (art. 108, 1).

Lo mismo ocurre cuando en el idéntico evento de deceso de uno
de los esposos haya hijos comunes. La ley dice que, en este caso,
€l pacto equivale a la concesiéon de la viudedad universal y de la
facultad de distribuir la herencia (art. 108,2), concesién la primera
absolutamente irrelevante y anodina, si se tiene en cuenta que en
el Derecho aragonés «la celebracién del matrimonio atribuye a
cada cényuge el usufructo de viudedad sobre todos los bienes del
-que primero fallezca» (art. 72,1), y que «el fallecimiento de un cényu-
ge atribuye al sobreviviente con derecho expectante e! de usufruc-
to sobre los bienes afectos y, desde ese momento, su posesiéon» (ar-
ticulo 79).

Por el contrario, si no ha habido hijos o han fallecido todos
ellos antes de alcanzar la edad para poder otorgar testamento es
cuando el pacto en estudio genera, como antes se veia, sus pecu-
liares consecuencias y despliega la totalidad de sus efectos, deter-
minando que el cényuge sobreviviente herede por la via de la suce-
'sién paccionada la totalidad de los bienes del premuerto (articulo
108,3).

Al igual que cualquier otro pacto sucesorio, el agermanamiento
.es naturalmente irrevocable, dado su substrato convencional, re-
-quiriendo para su modificacién o disolucién el acuerdo de ambos
cényuges (art. 103). Claro esta que nada obsta a que en la propia
estipulacién se haya previsto la posibilidad de que pueda desha-
cerse por la voluntad unilateral de sus otorgantes, mediante la
reserva a los mismos o a uno de ellos de la facultad de revocar o
ius poenitendi.

Cuando el agermanamiento se haya pactado en capitulaciones
matrimoniales, cual es lo ordinario, habra de tenerse en cuenta
para su modificacién ulterior que, de acuerdo al articulo 28 de
la Compilacién, «celebrado el matrimonio, la novacién de capitulos
requeriria la concurrencia de los ascendientes que hayan asistido
al otorgamiento de aquéllos para dotar, hacer donaciones o lega-
.dos o nombrar herederos a los contrayentes o a sus hijos, en cuan-
to la novacion afecte a los bienes y derechos recibidos».
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Realizados los presupuestos sobre que descansa el pacto de
casamiento al mds viviente, el conyuge supérstite adquiere, como
se ha visto, Ia herencia del premuerto y en cuanto titular de todos
los derechos patrimoniales integrantes de la misma podran dis-
poner de ellos con entera libertad tanto inter vivos como mortis
causa, a titulo gratuito o a titulo oneroso, a no ser que en su otor-
gamiento se hubiese previsto, lo que ocurre con alguna frecuen-
cia, que solo estard facultado para enajenarlos por acto inter vivos
y a titulo oneroso.

Muerto, a su vez, el sobreviviente sin haber dispuesto de los.
bienes heredados del premuerto, la doctrina anterior a la Compi-
lacién dudaba sobre el destino de los mismos cuando en el pacto
no se hubiese previsto tal contingencia. De aplicarse las reglas
generales de la sucesién miortis causa, como, en realidad, se trata-
ria tan sélo de la herencia del altimo fallecido, pues la del premuer-
to ya habia sido adquirida por éste, deberian ser llamados a suce-
der unicamente los sucesores legitimos del viudo y no los del
fallecido en primer lugar. Contra esta consecuencia, la mayor
parte de los autores aragoneses opinaba que en tal caso el caudal
relicto debia partirse por mitades, atribuyéndose cada una de ellas
a los parientes mas préximos de uno y otro cényuge, al amparo
de las normas legales (Observancia 19, De iure dotium), de la prac-
tica antigua, de la costumbre reiterada de pactarlo. asi, o bien
circunscribia semejante consecuencia a algunas comarcas alto-
aragonesas (10).

Sapena, por su parte, opina que la regla general que debia ob-
servarse en defecto de pacto era la siguiente: «El sobreviviente
podra disponer con absoluta libertad de todos los bienes; si asi
no lo hiciere, aquellos de que no haya dispuesto, cualquiera que
fuere su procedencia, quedan integrando en una sola masa comun
a ambas herencias, correspondiendo por mitad a la de cada ager-
manado y teniendo lugar la apertura de las dos a! tiempo de morir
el ultimo de ellos, por lo que a esta época debera referirse la
aplicacién de las normas sober sucesidén legitima de los respectivos
esposos. Esto es: la del primer fallecido queda condicionada por
la muerte sin disposicién del sobreviviente con supervivencia de
los llamados a ella. Son los parientes de uno y otro cényuge que
vivan al fallecimiento del ultimo de ellos quienes, dividiendo pre-
viamente por mitades la unica masa, heredaran a ambos«.

Hoy la duda esté resuelta, porque la norma vigente con eviden-
te realismo y justicia, ya que no es equitativo el que los mas pro-
ximos parientes de uno y otro consorte hereden cada una de las
dos partes iguales resultantes de la divisién de la masa comun
formada por los dos patrimonios hereditarios, y acogiendo y respe-
tando el principio de troncalidad tan caro al Derecho aragonés ha

(10) MaRTi-BALLESTEROS, La casa en el Derecho aragonés, Zaragoza, 1944,
p. 132.
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dispuesto en el inciso segundo del parrafo tercero del articulo 108
de la Compilacién que «fallecido a su vez aqué! (el conyuge sobre-
viviente) sin haber dispuesto por cualquier titulo de tales bienes,
pasaran los que quedaren a las personas llamadas, en tal momento,
a la sucesion del cdnyuge primeramente fallecide». Queda la inte-
rrogante tan solo de si éste es el régimen necesario o imperativo
o0 si cabe modificarlo mediante acuerdo en otro sentido de los
interesados. En base a la practica y costumbre aragonesas y a que
no hay de por medio exigencias de orden puiblico o buenas costum-
bres, nosotros nos inclinamos por la afirmativa.






