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PARTE SEGUNDA

I. INTRODUCCION A LA HISTORIA DE LOS FUEROS ARAGONESES.
SU EXPANSION TERRITORIAL

Creo que es preferible reproducir en extenso la autorizada opinién
de LALINDE ABADiA (1) para poder desenmarafiar el complejo proceso
de formacién de los Fueros primitivos de Aragén, anteriores a la Compi-
lacién de Huesca de 1247, de tanta importancia, para distinguir el «antes»
y el «después» de dicha Compilacién. Porque en la sucesién mortis causa
de los hijos extramatrimoniales, el «antes» de 1247 es decisivo para de-
mostrar que en este punto la Compilacién innovd, por influencias «ultra-
montanas», esto es, romano candnicas, la regulaciéon precedente, aniqui-
lando cualquier derecho del hijo no matrimonial a la sucesién del padre.

(1) «Se concretan en el siglo x1 dos focos juridicos de expansién: el local o
ciudadano de Jaca y el comarcal nobiliario de Sobrarbe. El primero comienza a
plasmarse cuando Sancho Ramirez, en 1063, se propone elevar la villa real a la
condicién de ciudad mediante el otorgamiento de «bonos fueros» que ayuden a la
repoblacién y a la constitucién de un nicleo urbano de importancia, y se desarrolla
cuando Ramiro II le concede en 1134 el Derecho de Montpellier, lo que la hace
entrar en el drea de los fueros francos. El segundo no consiste en un texto concreto,
sino en unos privilegios de los infanzones o nobles de la comarca de Sobrarbe...
Paradéjicamente, el Derecho local de Jaca se comarcaliza, mientras que el Derecho
Comarcal de Sobrarbe se localiza. En cuanto al primero, cuando Alfonso II procede
a confirmarlo en 1187, no lo considera el ordenamiento exclusivo de la ciudad,
sino el de toda la tierra al otro lado de la sierra y hacia las montafias de Jaca, lo
que significa atribuirle la condicién de Derecho de «la montafia»... en oposicién al
Derecho de Espafia, territorio hacia el Sur y de ocupacién musulmana. Por el con-
trario, el Derecho de Sobrarbe sobrevive por su concesién a localidades como a ...
Tudela en el siglo x11... El Derecho pirenaico traspasa la sierra de Guara y se ex-
tiende por la llanura, aunque no lo hace formalmente... Su introduccién es obra
de los colonos francos y experimenta la influencia mozérabe al producirse la recon-
quista de Zaragoza. Aquélla descansa en el liber iudiciorum... Con los materiales
suministrados por el Derecho montafiés influido por el elemento mozéirabe y los
que suministra el orden territorial, constituido, fundamentalmente, por los iuditia
del Rey, a finales del siglo x11 y principios del siglo x111 se crea un Derecho co-
marcal por juristas anénimos, que recibe el nombre de «Fuero de Aragdén», similar-
mente a lo que habia sucedido con el «Fuero de Castilla». Se plasma en diversas
redacciones, de procedencia popular, como la originaria de Borja, o de procedencia
erudita, como la originaria de Huesca. En dichas redacciones se aprecia la sensi-
bilidad con respecto a las reformas que la Iglesia establece en esa época dentro
del Derecho penal y procesal.» Introduccion histrica ai Derecho espariol, Ediciones
Ariel, Esplugues de Llobregat, 1970, pags. 142-143.
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II. REGULACION DE LA SUCESION «MORTIS CAUSA» DE LOS HIJOS
EXTRAMATRIMONIALES EN LOS FUEROS ARAGONESES
ANTERIORES A LA COMPILACION DE HUEScA DE 1247

a) Redaccién primera del Fuero de Jaca (2)

Se distingue en ella el tratamiento de los hijos «borts» de los hijos
«nats en adulteri». Para los primeros se destina el paragrafo 46 (3). Se
desprende del texto que existe la concurrencia de hijos «borts» con hijos
«de muyer a bendicién», ddndose por supuesto que la barragana ha sido
la primera y la «muyer a bendicién» la segunda. Si el padre deja en
vida sefialada alguna parte de su herencia a su hijo «bort», después de su
muerte éste no puede reclamar cosa alguna, ni en muebles ni en heredades.
Pero si el padre muere sin testamento o no deja parte al hijo «bort», éste

(2) El mismo autor —Los fueros de Aragon, Libreria General, Zaragoza, 1979,
paginas 23-33, afirma que, con arreglo al fuero, la ciudad de Jaca aparece como un
conjunto de caballeros, burgueses y mercaderes, campesinos, judios y sarracenos.
Los tres primeros grupos se consideran en plano de igualdad, lo que supone un
triunfo de los burgueses, por naturaleza inferiores a los caballeros, y para los cam-
pesinos, que se aburguesardn a través de su integracién en la ciudad. La condicién
de ciudad burguesa, lo que entrafia también la condicién de real, se manifiesta en
que se trata de excluir como propietarios a los infanzones, es decir, a los nobles...
El Fuero de Jaca es un fuero de francos, en el sentido de que su propésito es atraer,
fundamentalmente, poblacién del Norte —del sur de Francia, claro— garantizén-
dolo su condicién de libertad.

Que consiguié tal foralidad burguesa un relativo éxito en un principio a fines
del siglo x1 y mediados del x11 hasta su derrota por la foralidad militar de la se-
gunda época —fines del siglo x11 y siglo x1im— lo demuestra el testimonio de
VIceENs VivEs: «De esta forma, los ‘francos’, que ya desde medio siglo antes for-
maban barrios aparte en Jaca, Sangiiesa, Pamplona, Estella y Huesca, fueron los
repobladores de Zaragoza, Tudela, Tarazona, etc. Por lo tanto, la primitiva bur-
guesia aragonesa fue ultrapirenaica y llegé atraida por privilegios especiales. En
cambio, en el campo preponderaron los musulmanes con el nombre de exaricos»
(Manual de historia econémica de Espana, 4* ed., Barcelona, 1965, pag. 146).

(3) «Efectivamente: el trato dispensado por el Fuero de Jaca a los hijos natu-
rales es muy favorable. Dentro del libro II, el pardgrafo 46, que trata de ‘Com
part lo bort ab lo de benicién’, establece que ‘Moltes vegades auen que homne,
avant que aya myller a bendition, ha filtz o filla daltra myller; et si pren myller
et en ha enfantz, et per auenture laxa certana part e senyalada as aquel filtz primer,
apres sa mort del payre tal filtz non pot demandar part de payre de moble ni de
heredat; pero for es que si lo payre auia moble o heredat mentre vivia deuli laxar
senyalada part qual a el playra; mas si per auentera mor se testament o non laxa
part al flitz bort, aquel flitz bort partird per for eugalment ab les altres frayres
que son de benicion tot lo moble et tota la heredat que pertayn a son payre». La
regulacién, perfectamente diferenciada, que se da en el Fuero de Jaca respecto de
los hijos ilegitimos, seglin sean naturales o no naturales, es clarisima (MONTULL
LaviLLa: «Notas sobre 1a filiacién ilegitima en la Compilacién de Huesca», Anua-
rio de Derecho Aragonés, tomo 1V, 1947-1948, péag. 157).

5
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partird por fuero igualmente con los otros hijos que son de bendicién
todo mueble y toda la heredad de su padre (3 bis).

Esta solucién corresponde al més castizo Derecho medieval de mu-
chos cuerpos legales de Espafia, que justamente ha llamado por su origi-
nalidad la atencién a muchos medievalistas hispanistas extranjeros. El hijo
natural o «bort», en concurrencia con el hijo legitimo o de «muyer de
bendicién», tiene idénticos derechos a sus hermanos legitimos, porque es
obvio que el padre puede también en el Fuero de Jaca apartar o sefialar
cosa concreta en concepto de legitima a los hijos de bendicién, que no
tienen individualmente derecho a un quantum legitimario concreto. Por-
que no ha existido nunca en Aragén la legitima «corta» castellana, a fa-
vor de los descendientes legitimos.

Las necesidades de la repoblacién, la necesidad de tener el mayor
admero posible de hijos bajo la dependencia de un patriarca —para el
cultivo de las tierras o para la guerra—, pueden explicar perfectamente
esta supervivencia de los mds primitivos principios sucesorios germénicos
en favor de los hijos, indistintamente los matrimoniales y los naturales o
«borts».

El sistema, en opinién de FICKER, recuerda el primitivo Derecho
germénico nordoriental, concretamente el danés (4).

He dicho que muchos cuerpos legales, aragoneses o no, de los si-
glos x11 y x111, reproducian la solucién del Fuero de Jaca para la sucesién
de los hijos de barragana.

El libro de los Fueros de Castilla, pardgrafo 169, reproduce el Fuero
de Logrofio, que permite al padre fijodalgo apartar a los fijos de barragana
con cinco sueldos «de mueble o heredat», porque en tal caso «con los otros
fijos de velada non debe partir». Pero si no le hubiese sefialado algo, debe

(3 bis) Todo hace pensar que MoNTuLL LAvVILLA entendié como redaccién pri-
mera del Fuero de Jaca la numerada con la letra E, que estd hoy contenida en
las pdginas 511 a 628 de la edicién critica del FUERO DE JACA, publicada por
Mauricio MorHo en el Instituto de Estudios Pirenaicos, Escuela de Estudios Me-
dievales, C. S. 1. C., Zaragoza, 1964. Dicha redaccién tuvo su origen en Pamplona
en el segundo tercio del siglo x1v (Mauricio MoLHo: Ob. cit., pag. LX).

(4) Segin este Derecho, «a pesar del reconocimiento en el Ding —Asamblea
popular de hombres armados— el padre puede indemnizar al naturalis por su ex-
tenso derecho abintestato con un donativo insignificante, lo cual en el Derecho da-
nés tiene que darse igualmente en el Ding. Y como luego aparece nombrado a me-
nudo como minimum el donativo de 5 solidi, constituye esto un dato directo muy
concreto para su filiacién en el Derecho gético antiguo, pues exactamente el mismo
donativo, que parece haber servido al principio también para los hijos legitimos, se
halla citado también en la parte del reino de los godos que cayé en poder de los
francos en 507. Posteriormente se encuentran sumas mucho mds importantes: asf,
segin el Fuero Viejo, el hijo de barragana recomocido de hidalgo castellano puede
ser indemnizado de su derecho hereditario con quinientos sueldos» (Sobre el intimo
parentesco entre el derecho godo-hispdnico y el noruego isldndico, traducida por
Rovira ARMENGOL, Universidad de Barcelona, 1928, pégs. 52-53).
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suceder como hijo legitimo: «deve levar toda su suerte entera». Sin
embargo, el paragrafo 175 del mismo libro reconoce que el fijodalgo
«puede a los fijos de barragana facer fijodalgo y darles quinientos sueldos.
E por todo esto no heredard en lo suyo». Parece justificada la opinién de
FICKER, y enlaza pues, el Fuero de Jaca en este punto con otros primitvos
derechos peninsulares, que posiblemente, estuvieran emparentados con el
primitivo derecho danés.

Sin embargo, por influencia del primitivo Derecho canénico, el para-
grafo 47 del libro II (5) del Fuero de Jaca excluye al hijo adulterino que
a la muerte intestada del padre se presenta a demandar su parte frente
a los hijos legitimos del mismo padre: Contra hoc dicit fuerum: tu in
peccatis es natus es nacescere non debuisti, ideo nulla ratione potes aut
debes esse heredem in hereditatis quam requiris. A continuacién se dejan
a salvo las liberalidades que el padre les hubiera dejado por piedad. Y
lo mismo se establece respecto de la mujer que comete el adulterio, res-
pecto de su hijo.

b) Compilacion privada de Derecho aragonés

Me refiero a la estudiada por Gacto FERNANDEZ (6) y MONTULL
LAvILLA (7). LALINDE ABADIA, en el apartado I de este estudio, nota ni-
mero 1, opinaba que fue dicha Compilacién privada una comarcalizacién
del primitivo Fuero de Jaca, una extensién de dicho Fuero a toda la
tierra aragonesa, formando la primitiva Compilacién de un Derecho ge-
neral del reino a fines del siglo x11.

El pardgrafo 18 permite al padre heredar a los «filios bordes» con cinco
sueldos y una cahizada de tierra de sembradura o con una heredad, para
que no reciban la parte de los hijos «que sunt ad benedictionem». Pero
si no hiciere tal cosa el padre, «partiran mobile vel hereditate cum filiis
qui sunt ad benedictionem».

La Compilacién establece un régimen especial para el hijo «borde»
no nacido todavia. «Cuando la madre espera el nacimiento del hijo y el
padre fallece sin saberlo —y, en consecuencia, sin dejarle una parte de
sus bienes—, el péstumo queda apartado de la sucesién» (8) (9).

(5) MoNTULL LAVILLA: Ob. cit., pag. 156.

(6) «La filiacién ilegitima en el Derecho histérico espafiol», publicaciones de
la Universidad de Sevilla (Anales de la Universidad Hispalense), pag. 182, nota
456, y 184, nota 467, Sevilla, 1969.

(7) Ob. cit., pag. 155.

(8) Gacrto FERNANDEZ: Ob. cit., pag. 184, nota 467.

(9) «Que no se le atribuyeran los mismos derechos que a los naturales, que he-
redan con los legitimos si el padre no les asigna una porcién determinada, resulta
légico, porque en este caso el hecho de que el padre no les aparte debe interpre-
turse como deseo de que se equiparen a los legitimos; pero tratdndose de un pés-
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La Compilacién contiene también una neta exclusién de los hijos ile-
gitimos no naturales: «iste... non debet hereditare patrem suum neque
partire cum aliis germanis, quia, qui non debuit nasci, quomodo debet
accipere partem?» (10).

Se mantiene firme en todo el Derecho aragonés, desde el Fuero de
Jaca, la prohibicién de suceder ab intestato a los hijos adulterinos. No
se plantea la equiparacién con estos de los sacrilegos, como se hard en
el Derecho aragonés bojamedieval, a partir de la Compilacién de Huesca
de 1247, porque todavia no se habia asentado definitivamente la disci-
plina de la Iglesia sobre la prohibicién del matrimonio —o de su suce-
déneo, la barragania— a los eclesidsticos. Por ello la Compilacién privada
habla sélo de hijos adulterinos, ya sea de mujer casada o de hombre
casado.

«La impresién que se desprende de estos intentos de territorializacién
del ordenamiento aragonés, es la de que se realizan bajo el signo del
aplastamiento de la foralidad burguesa por parte de la foralidad militar.
El movimiento burgués, surgido al amparo de las peregrinaciones de
Santiago, ha quedado larvado ante la fuerza adquirida por los barones
e infanzones convertidos en grandes propietarios agricolas y ganaderos,
los cuales imponen su ordenamiento... Salvo lo indicado, puede decitse
que en la Jaca del siglo X111 no queda ya nada del viejo Fuero de SANCHEZ
RAMIREZ, no ya en la letra, sino en el espiritu, pues las nuevas redacciones
1o han convertido en un Fuero de infanzones» (11).

¢) Fuero de Teruel, afio 1177

Constituye, seglin LALINDE ABAD{A (12), la culminacién de la foralidad
concejil o de «Extremadura», caracterizada segln este autor por la radi-
calizacién de los privilegios concedidos, pues nadie acude al peligro si no
es estimulado por notables ventajas, no sélo a los nobles, sino a los cam-
pesinos se pretende robustecer la familia y los grandes concejos de la
marca con los musulmanes. Ello explica que sirva de modelo al de Cuenca
—1189-1190—, cabeza de una familia de Fueros de Castilla.

tumo cuya existencia en el vientre de su madre ignora, si no lo aparta, no es por-
que prefiere situarlo en una posicién més favorable, sino debido a que el silencio
de la madre ha tenido como consecuencia la imposibilidad de que €l padre exte-
riorice su voluntad acerca de la situacién en que hubiera de dejar al nifio» (Gacto
FeERNANDEZ: Ob. cit., pdgs. 184-185). El mismo precepto se contiene en el Fuero
General de Navarra, 2, 4, 5 (GAcTro FERNANDEZ: Ob. cit., pag. 185).

(10) MonTuLL LAviLLA: Ob. cit., pag. 156.

(11) LALINDE ABADfA: Los fueros de Aragdn..., cit., pag. 48.

(12) LALINDE ABADfA: Los fueros de Aragon..., cit., p4g. 38.
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Pues bien, segin este Fuero de Teruel, en ¢l folio 7.°, «el hijo herede los
bienes del padre, si non fijo o fija que fuere feito en adulterio, que aquel
non deve ser nacido o non deve heredar seglin fuero manda». Ley 4.* (13).

Del mismo tenot es el Fuero de Cuenca, donde se considera naturales
a los hijos de barragana y éstos suceden a sus padres indiferenciadamente
con los hijos legitimos, al menos hasta el afio 1285, en que un privilegio
de Sancho IV acaba con esta practica (14).

La Ley 197 del Fuero de Teruel ordena que del mismo modo que res-
ponde la esposa, responda la concubina de las deudas hereditarias
del barragdn o compafiero. La Ley 445 permite a la mujer o concubina
que afirmare estar prefiada del difunto, que posea los bienes de éste bajo
[ianza, con tal que pariese dentro de los nueve meses siguientes al falleci-
miento, en cuyo caso mantendria en su poder los bienes en provecho
del hijo y se alimentarfa de ellos. v

Hablando de la Ley 4.* de este Fuero, MONTULL LAvILLA (15) sefiala
que «es mds de destacar este contenido del Fuero de Teruel desde el mo-
mento en que, perteneciendo a la familia de Fueros que se viene denomi-
nando Cuenca-Teruel, y pese al gran nimero de divergencias que en otros
muchos puntos o instituciones de Derecho privado encontramos en su
comparacién con los Fueros Generales del Reino de Aragén, se observa,
sin embargo, aqui, en el orden de los derechos sucesorios de la filiacién
ilegitima, una identidad de criterio, digna de tenerse en cuenta, respecto
a estos otros Fueros aragoneses... inspirados por regla general, en fuentes
diversas a los de aquella familia. Por lo demds, el trato respecto de los
ilegitimos no naturales es comiin en otras Compilaciones y luego no se
ha de modificar ni en la propia Compilacién de Huesca».

En el siglo xvi, dice LALINDE ABADfA (15 bis), se encuentra todavia
al margen de los «Fueros de Aragén» la vieja «Extremadura» turolense...
Su ordenamiento se recopila en romance por Juan del Pastor, v se edita en
Valencia... en 1531, constituyendo la base del Fuero de Teruel... En
1547, Felipe II reconoce que Teruel tiene Fueros distintos de Aragén...
Pero el propio monarca aprovecha las turbaciones en Aragén para hacer
desaparecer el ordenamiento de la «Extremadura» turolense —1565—.

d) Fuero de Tudela

Apunté antes cémo se concedié el Fuero de Sobrarbe a Tudela en el
siglo x11. El Fuero, II, 12, ordena que si hay hijo o hija —de barragana—

(13) MonTuLL LAVILLA: Ob. cit., pag. 155.

(14) Gacrto FERNANDEZ: Ob. cit., pags. 179-180.
(15) MonNTuLL LAvILLA: Ob. cit., pag. 155.

(15 bisY Los fueros de Aragén..., cit.. pags. 122-123,
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debe partir con los hijos «de bendicién», estando el padre muerto. Y si
no hubiere el padre hijos (de bendicién, se entiende), debe heredar la
totalidad el hijo o hija —de barragana— (16).

€) Redaccion tardia del Fuero de Jaca

En esta redaccién, seglin GAcTo FERNANDEZ (17), puede observarse la
evolucién que apunta el autor: «algunos de los ordenamientos que hemos
analizado evolucionan mds tarde a consecuencia de la recepcién de las
corrientes romanocandnicas y reemplazan esta regulacién sucesoria de la
filiacién natural por otra mas severa, aproximindose a un régimen, mds
moderno en el tiempo, que vamos a analizar a continuacién. En el si-
glo X111 y en territorio navarro-aragonés, se localiza una corriente carac-
terizada por atribuir a los hijos naturales derechos mucho més limitados
que los que les concedian los Ordenamientos juridicos hasta ahora exa-
minados; se producen tredacciones modernas de Fueros que establecian
un sistema de participacién de los hijos naturales en concurrencia pari-
taria con los legitimos, si previamente, el padre no los apartaba de la
herencia con alguna porcién de sus bienes, testamentariamente o en vida.
En el Fuero de Jaca se tolera que el padre o la madre dejen al hijo natu-
ral parte de sus bienes; con arreglo al procedimiento de otras redacciones
anteriores que hemos estudiado, el padre que quisiera favorecer a los
hijos del matrimonio, debia separar al hijo con una cuota de su patri-
monio. Ahora, en cambio, el hijo natural preterido queda desprovisto de
cualquier medio de defensa que le permita aspirar a tener una parte de
los bienes paternos» (17 bis).

La romanizacién avanzaba imparablemente: en 1187, Placentino ins-
talaba una Escuela de la Glosa en Montpellier, Iugar de nacimiento de

(16) MonTUuLL LAVILLA: Ob. cit., pig. 154.

(17) Ob. cit.,, pag. 186.

(17 bis) Ob. cit., pigs. 86 y 186, nota 167: «Si d’aqui enant algun naxera de
solt e de solta, en voluntat del payre e de la mayre sia que-1 donen, si-s volen, dels
bens en vida o en mort. E si nenguna cosa no-l daran nil laxaran, non pusca-n
iames demandar part. E si s’auenra per aventura que-l payre nega aquel atal fil
qui non es so, si la mayre o aquel poran provar per testimonis bastantz que una
vegada o moltas lo otorga que era so fill o I’avia axi como o fill, es tangut lo payre
de tenerlo per fill e de nodrirlo; mas pero no sia forcat de darli de sos bens si no-s
volia, axi como dit es».

Gacto FERNANDEZ alude aqui ‘con toda correccién —cuando se publicé su obra
ya Mauricio Moruo habfa publicado su edicién critica de los Fueros de Jaca y cla-
sificado las diversas redacciones manuscritas del mismo— al manuscrito A, de di-
chos fueros, que, segiin este autor, ob. cit., pdg. XXXI, «es la primera recopilacién
romanceada extensa del Fuero. Tiene su centro en Jaca y es obra de jurisconsultos
aragoneses». «Antes de 1328 debieron copiarse los manuscritos A, y B, ya que sé6lo
a través de la Cancilleria Real Francesa pudieron ingresar en ¢l fondo del Trésor
des Chartes» (id., 1d., pdg. XVIII),
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Jaime 1 de Aragdn, integrada aquella ciudad en aquel entonces en la
Corona de Aragén. Los juristas aragoneses y sobre todo catalanes, estudian
ya ambos Derechos en Bolonia y vienen imbuidos de doctrina juridica
romano-candnica, hostil a toda suerte de filiacién extramatrimonial.

No hay que decir que estas innovaciones del Derecho «ultramontano»
—asi llamado el romano-canénico por los autores aragoneses del siglo xIx,
con un claro matiz hostil por lo que supuso de innovacién de las tradi-
ciones primitivas del Derecho aragonés— no podian chocar demasiado
a los colonos francos o a sus descendientes, pues en Francia, ya desde
el siglo x1 y aun antes, las costumbres, inspiradas en las primitivas capi-
tulares carolingias, excluian de la sucesién legitima a los hijos «bastardos».
La palabra «bastardo», sin paragén en Derecho aragonés, ni en ninguno
espafiol, es un evidente galicismo —traslacién literal de «batard»—, pero
no del siglo xviu, sino del siglo x111 o x1v, cuando se descalifica con
arreglo a criterios extranjeros la filiacién extramatrimonial hasta ahora
regida con pautas castizas aragonesas y espafiolas.

[1I. T.A CoMPILACION DE FUEROS DE ARAGON DE 1247. SUMARIA NOTA
DE SU EPOCA. INFLUENCIAS EN LA COMPILACION. PRECEPTOS
EN ELLA RELATIVOS A LA SUCESION DE HIJOS
EXTRAMATRIMONIALES. OTRAS DISPOSICIONES FORALES
POSTERIORES RELATIVAS A LA SUCESION DE TALES HIJOS

Puede caracterizarse la época por los siguientes trazos esquematicos.
l.a Corona de Aragdn padece una grave crisis econdémica que ha anali-
zado el profesor UBIETO, de la que quizé se salven un tanto los condados
catalanes, abiertos al mar y al comercio con Italia y, en sus inicios, con
Levante. El Rey Don Jaime I ha lanzado a sus reinos a la aventura de la
conquista de Mallorca —1229— y Valencia —1232-1238— a los musul-
manes. Francia, apoyada por el Papado, destruye toda la politica imperial
aragonesa en Occitania —Sur de Francia—. La Inquisicién se implanta
en los reinos de Aragbén —afio 1232-— para reprimir las herejfas cdtara
y valdense: consta que a fines del siglo x11 hay un obispo cétaro en el
Valle de At4n. San Raimundo de Pefiafort compila las Decretales en 1234
v escribe el primer manual dirigido a los inquisidores para la pesquisa
de los herejes en 1235 6 1241-1242. El Reino de Aragén tiene una clara
conciencia de desmejora frente a los condados catalanes, beneficiados
con la parte del le6n en las conquistas de Jaime I. Pero la crisis econé-
mica anula la influencia de los burgueses libres, artesanos y comerciantes,
frente a la poderosa nobleza feudal que controla la propiedad territorial
y la ganaderia, las que explota con siervos mudéjares.
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Todo este contexto explica que el Rey, una vez consumadas sus gran-
des conquistas, en el dpice de su grandeza, pretende ordenar la legislacién
de Aragén, siguiendo el impulso codificador que surge en la Europa de
su tiempo (18). Dio el encargo de realizar 1la Compilacién al Obispo de
Huesca, su pariente, Vidal de Canellas (19).

En la redaccién de la Compilacién hubo un pacto politico ticito entre
el Rey y la poderosa nobleza —la burguesia quedé eliminada del mismo,
por la crisis econémica y por no haber participado en las migajas de la con-
quista de Mallorca y Valencia, cosa que si hizo la nobleza territorial.

Creo importante extractar el proceso compilador, para distinguir las
variadas influencias romano-canénicas y castizas aragonesas que en él
se perfilan (20).

(18) Glosa ordinaria o Magna Glosa de Accursio —1227—, que cierra el pe-
riodo de los «glosadores» y marca el inicio de los «postglosadores»; Decretales de
Raimundo de Pefiafort-Gregorio IX, en 1234; redaccién de los primeros estatutos
italianos; codificacién de Alfonso X el Sabio en Castilla, precedida por el Fuero
Viejo de Alfonso VIII de Castilla y la traduccién al romance castellano del Liber
iudiciorum de Fernando III de Castilla-Leén; Forum antiqui regni Valentiae de
1239-1240; inicios de redaccién del Fuero General de Navarra —1234-1304—, y fue-
ra de la Peninsula y del 4rea mediterrdnea, las recopilaciones territoriales de leyes
del «Espejo sajén» y «Espejo Suabo» en el Sacro imperio romano germénico, di-
versas recopilaciones del norte de Francia y la legislacién de Valdemar el Viejo en
Dinamarca.

(19) Oriundo de Canellas, del Bajo Penadés, de la pequefia nobleza, fue estu-
diante utriusque iuris, en aquella época apenas distinguidos, en Bolonia. Acompafié
al Rey, ya como obispo, a la conquista de Valencia, donde, segin MopesTto LA-
FUENTE, Ed. Montaner y Simén: Historia de Espafia, Barcelona, 1888, tomo IV, pagi-
na 107, desempefié el papel que respecto de Fernando III de Castilla realizé el
arzobispo de Toledo don Rodrigo Ximénez de Rada. Parece que intervino en la
redaccién del Forum antiqui regni Valentiae de 1239-1240. Era «deudo», esto es,
pariente, del monarca y totalmente adicto a su persona. No es de extrafiar que en
el Forum antiqui regni Valentiae también se excluyera a los hijos naturales de la
sucesién abintestato de su padre (LXXXVI, 6).

(20) «La tarea’ que se propone ¢l Rey es la de afiadir, suprimir, suplir, desatro-
llar lo necesario y corregir méis ttilmente los referidos «Fueros de Aragéns. Los
hace leer y, tras discutirlos, apartar lo superfluo, completar lo peor expuesto e in-
terpretar lo que estaba oscuro, los hace reunir en un volumen y bajo ciertos titulos.
Reconoce que ha cambiado y corregido algunas cosas en los fueros antiguos, corri-
giéndolos y aclardndolos con la voluntad de todos porque ocasionaban grandes per-
juicios temporales y espirituales al no ser aplicados por celo de la justicia ni tam-
poco a aumentar su dominio, ni tampoco a dispensar a sus stbditos las libertades
aceptables» (LALINDE ABADfA: Los fueros de Aragén..., cit., pags. 54-55).

Reunidas las Cortes a fines del afio 1246, el obispo recibe el encargo de redactar
dos colecciones o «compilaciones» de fueros, una «mayor» y otra «menors.

Redacta ambas compilaciones: la «menor», en romance —dialecto aragonés—,
se divide en ocho libros y ha servido de base a las discusiones en las Cortes del
reino, que introducen, por ejemplo, penas de muerte o de efusién de sangre, no
previstas por el prelado. Luego es trasladada al latin por la Cancilleria real.

La «maior» o Vidal Mayor, en su redaccién romance, es conocida como el libro
In excelsis Dei Thesaurus por sus primeras palabras. Es un encargo de las propias
Cortes, pero aunque se discute si ha tenido o no caricter oficial, es evidente que
su valor doctrinal fue enorme e influyé en varias generaciones de juristas aplica-
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La transaccién o pacto politico consistié en que el Rey no introdujo
en la Compilacién los Fueros relativos a la sucesién en la Corona, segura-
mente porque pretendia, ya en 1247, dividir sus Reinos entre los hijos
de los dos matrimonios con Dofia Leonor de Castilla y Dofia Violante
de Hungria —se habia comprometido a cllo en las capitulaciones con esta
yltima reina. Ello era contrario a la costumbre regia visigbtica y suponia
innovar en Aragén-Catalufia lo que Sancho Garcés IIT el Mayor habia
hecho doscientos afios antes en Navarra, siguiendo las costumbres fran-
cas. «El Monarca, Jaime I, probablemente hubiera dado entrada al De-
recho romano, renaciente entonces en Europa, como se ha indicado, sobre
todo en la medida en que, procediendo aquél de un imperio, favorecia
el poder politico del Rey, pero no se ha atrevido a oponerse a la voluntad
del grupo social dominante, como tampoco lo ha hecho en Catalufia, ... ni
siquiera en Valencia...» (21). El resultado transaccional es un «contenido
netamente nacionalista, pues, como se ha visto, se adapta totalmente al
Ordenamiento territorial que ha ido surgiendo desde fines del siglo xr1.
En el Ordenamiento han participado romanistas y canonistas..., sin em-
bargo, la dnica huella que han dejado son los epigrafes de los titulos en
que se han dividido los libros, extraidos del Ordenamiento romano
candnico, considerado en la época como el Derecho comtn, pero que en
la mayoria de los casos sélo tienen una relacién muy lejana con el con-
tenido, como se ha dicho, eminentemente nacionalista y afiliado a una
foralidad militar, impuesta por el grupo social dominante de los barones,
ricos hombres, infanzones y caballeros» (22).

Brioso MAYRAL (23) entiende que la Compilacién de 1247 supone
el triunfo de dichos grupos —detentadores de la tierra y de la ganaderia,
no se olvide— sobre los artesanos y comerciantes de las ciudades y las
villas.

dores practicos del Derecho. «Dividida en nueve libros, uno méis que la Compila-
cién menor, ha pretendido completar ésta dentro del marco del Derecho romano y
candnico aprendido por el obispo en Bolonia, no componiéndolo para uso de las
gentes, sino para uso de letrados o expertos en la administracién de la justicia.

Estos letrados pueden encontrar bien los preceptos merced a la sistematizacién
empleada en el libro, que procede del citado Derecho romano vy canénico» (id., id.,
pdginas 55-56).

Los fueros de Aragdn... es conocida también actualmente como «Cédigo de
Huesca» y también como «Compilacién de Huesca»... La Compilacién de Huesca
guarda estrecha relacién con el derecho territorial elaborado en Jaca, Huesca, Bor-
ja o Zaragoza... De una forma u otra, el parentesco ha sido muy estrecho y la
coleccién de Jaime I se ofrece como una cristalizacién de la foralidad militar. Re-
dactada en romance y vertida después al latin, estd dividida en ocho libros que no
flevan ridbricas, aunque éstas se utilizan para subdividir aquéllos en titulos, los
cuales agrupan varios preceptos o fueros... (id., id., pag. 56).

(21) LALINDE ABADfA: Los fueros de Aragdn, cit., pdg. 61.

(22) 1d., id., pAgs. 60-61.

(23) «Los infanzones en los fueros aragoneses ¢n la época de Jaime I», en
Jaime I y su época, Institucién Fernando el Catélico, Zaragoza, 1982, pags. 63-64.
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LALINDE ABADIA (24), afirma que «la influencia del Derecho comdn
en el Derecho aragonés se verifica siempre a través de vias indirectas, como
son: a) la sistematizacién romanista del autor del proyecto y los epigrafes
o ridbricas de los titulos, que son extraidos del Derecho romano y que,
frecuentemente, responden a un pensamiento distinto al que refleja el
contenido; b) del Derecho canénico, elemento que no ha suscitado la
reserva que ha suscitado el Derecho comtin, en general, y que estd pre-
sente en el Derecho de Familia, Sucesiones, obligaciones, penal y procesal;
c¢) de la doctrina, aprovechando la introduccién de la equidad como De-
recho supletorio y en esencial, a través de la actividad de los justicias
y lugartenientes, siendo muy perceptible el influjo romanista en las obser-
vanciasy.

La transaccién de 1247 no evita que la crisis econémica continde y
que en las Cortes de Zaragoza de 1265 el Rey reconozca la existencia
del Justicia de Aragén —nueva concesién a la nobleza— y en las de 1283,
ya fallecido Jaime I, que su sucesor, Pedro III, pacte con las Cortes el
Privilegio general, por el que se compromete a observar los Fueros, usos,
costumbres, privilegios y cartas de donacién y cambios de Reino en Ara-
gén, Ribagorza, Valencia —por las localidades de este reino sujetas al
Fuero de Aragén— y Teruel (25).

(Cudl es la suerte de los hijos extramatrimoniales en la Compilacién
de 1247? Aunque la influencia romano-canénica no sea muy acusada en
el conjunto de dicho Cuerpo legal, en la materia concreta de la sucesién
de los hijos extramatrimoniales es absolutamente decisiva. Como apunta
LALINDE ABADfA (26), «por influencia eclesidstica se muestra oposicién a
los hijos adulterinos y de religiosos, y menor comprensién que en el orden
territorial a los hijos naturales —«bordes»—, que son los que proceden de
los «sueltos», solteros —de «suelto» o de «suelta».

¢Cudles son los preceptos de la Compilacién relativos a los hijos ex-
tramatrimoniales?

En la rdbrica De natis ex damnato coito —Libro 5.°— se dispone que
«si en lo sucesivo alguien naciere de ‘soluto’ et ‘soluta’, sea de la voluntad
del padre o de la madre, que le den de sus bienes, sea en vida o mortis
causa; si no le dieren o le dejaren mortis causa, no pueda pedir parte
alguna de la herencia. Y si acontece que el padre niegue que sea suyo tal
hijo, si la madre o el mismo hijo pueden probar por testigos idéneos
que una vez o varias concedi6é al hijo ser hijo suyo, o lo hubo como tal

(24) Introducciomn..., cit., pag. 148.
(25) LALINDE ABADIA: Introduccidn..., cit., pags. 144-145.
(26) LALINDE ABADfA: Los fueros en Espafia..., cit., pag. 59.
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hijo, sea obligado el padre a tenerlo como hijo y a alimentarlo. Pero no
sea obligado a darle al hijo de sus bienes si no quisiera, como se ha
dicho».

Esto, en cuanto a los hijos naturales, nacidos de solutus cum solutu
—obsérvese la terminologia canonista, ajena a los principios del primitivo
Fuero de Jaca, para el que el «fitz bort» era el habido de la barragona, no
simplemente de una unién aislada, como presupone el Derecho candnico,
que quiere privar de todo efecto a la barragania.

Los hijos adulterinos, siempre que fueren habidos de laicos —pues
si fueren habidos de clérigos serian sacrilegos: el matrimonio ya habia
sido prohibido a los clérigos en el Concilio III de Letran—, no pueden
suceder mortis causa ni a titulo voluntario ni ab intestato: el laico, mien-
tras viviere, movido de misericordia, podria darle algo de sus bienes o
asignarle algo al hijo adulterino. No obstante, la parte o la donacién que
los padres o madres adiilteros asignaren a los hijos tales, si fallecieren tales
hijos antes de la edad legitima, revertirian a los parientes més préximos
de donde provinieran los bienes.

La observancia XXV, De generalibus privilegiis totius regni Aragonum,
dispuso que «En Aragén cualquiera puede dar, tanto en vida como
mortis causa, algo de sus bienes a su hijo nacido de unién de soltero con
soltera; pero si no quisiere dar nada, no es obligado a dar nada, ni puede
obligarle el hijo, quien s6lo puede pedir en vida del padre o de la madre
alimentos. Pero a los nacidos de adulterio, o de otro modo de uni6én con-
denada o nacidos de religioso, nadie pueda dar mortis causa, pero sélo
el padre laico puede dar algo en vida por razén de misericordia. No
obstante, los dichos hijos, si fallecieren sin testamento, deben revertir a
los més préximos de aquella parte de donde proceden los bienes, a no
ser que los bienes estuvieren vinculados, en cuyo caso sucedetian aquéllos
para los que se hubieren vinculado los bienes.

Otras observancias que hacian referencia a la sucesién de los hijos
extramatrimoniales: la primera, De natis ex damnato coitu, y la segunda,
bajo 1a misma ribrica.

La primera: El padre no puede legar en el testamento al hijo nacido
de adulterio algo de sus bienes, ni siquiera aquello que dejare por su
alma para causas pias, sino s6lo en vida puede dar algo que es arbitrario,
y lo que dice el Fuero del religioso, debe entenderse igualmente del presbi-
tero, pues se equiparan. Y la segunda: Tgualmente, por costumbre, al
hijo o a la hija nacidos en adulterio, el padre puede dar a su arbitrio
moderadamente, pero si diere algo excesivo, al hijo o hija adulterino, seria
nulo y ello se aplicaria a los parientes més préximos, como si a ellos se
hubiere donado.
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Igualmente, el Fuero tnico de Fillis ilegitimis, de la propia Compi-
lacién de Huesca de 1247, dispone que el hijo no legitimo, si tuviera deter-
minada parte de cosas del padre, con documento suficiente, no estd obli-
gado a pagar las deudas del mismo.

El sistema de atribucién de bienes paternos al hijo extramatrimonial
queda, pues, delineado a fines del siglo x111 con la publicacién del Pii-
vilegio general —1283—: en las observancias posteriores sélo se perfi-
lan detalles del mismo.

IV. SIGNIFICADO INSTITUCIONAL DE LA REGULACION DE LA SUCESION
«MORTIS CAUSA» DE LOS HIJOS EXTRAMATRIMONIALES
A PARTIR DE LA COMPILACION DE HUESCA DE 1247
EN LA FAMILIA ARAGONESA

Como dice GAcTto FERNANDEZ (27), «este tratamiento viene, en defi-
nitiva, a consagrar el poder absoluto de la voluntad del padre, pues no
se fija, como hacian las Partidas, un limite méximo a las donaciones que
les conceda el padre, y puesto que en Aragén no existe la legitima, aunque
la participacién sea muy crecida, nunca los naturales podrdn perjudicar
a los legitimos. Sin embargo, observa MoLINO —1589—, en cuanto a la
facultad que asiste a los padres de dejar bienes a los naturales, que no
pueden hacerles en detrimento de los derechos de hijos del matrimonio
una donacién demasiado crecida, y seria revocada por supervivencia de
Tegitimos, si no se toma la precaucién de prevenir esta eventualidad, con
la simple formulacién de una instancia solicitdndolo.

Por otra parte, los Fueros proclaman la total libertad de adopcién,
aun existiendo hijos legitimos —el texto dice naturales—, poniendo cierto
énfasis en el vinculo de sangre, en oposicién al lazo ficticio y legal que
supone la adopcién, y por esta via pudieron facilmente los naturales entrar
a formar parte de la familia del padre en igualdad de condiciones con los
nacidos de legitimo matrimonio».

En VIDAL MAYOR —afio 1247— se explica el giro que experimenta
la legislacién aragonesa a raiz de la Compilacién de Huesca con respecto
a la filiacién natural: es significativo que se considere ahora como un
escarnio el hecho de que pudieran tener la misma consideracién los legi-
timos y los no legitimos ante el Derecho, y que se declare conveniente
desarraigar tal abuso; la influencia romano-canénica es evidente. También
refiere la confusién que debié provocar este cambio del punto de vista

(27) Ob. cit., pags. 190-192.
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de la legislacién, a la que contribuyd, ademas, la brevedad y redaccién
un tanto oscura del precepto. Extendiéndose en consideraciones sobre el
Derecho comtn, SEssE afirma que el hijo natural no reconocido por el
padre, tampoco lo es por los parientes paternos, y asi como no sucede
ab intestato a su progenitor, tampoco heredan a €stos ni los consanguineos
a ellos; respecto de la madre y parientes maternos, se les reconoce el
Derecho a suceder ab intestato, salvo en dos casos especiales: cuando la
madre es ilustre y cuando nacié punible. Pero segin el Derecho del
Reino, continda este autor, hay una diferencia en cuanto a los ilegitimos,
porque éstos, incluso los nacidos de soltero y soltera, no reconocidos por
el padre ni por la madre, son apartados de la sucesi6n de ambos. Y
de aqui se sigue que cuando el hijo natural no sucede al padre ni a la
madre, entonces tampoco hereda ab intestato a sus respectivos consan-
guineos. Sin embargo, en otro lugar de su obra, SEssE acude al Derecho
comin para asegurar que los naturales tienen derecho a lo necesario para
su subsistencia.

Con respecto al padre, los derechos del hijo son absolutamente des-
conocidos si no medié su reconocimiento. El Fuero excluyé completa-
mente a los ilegitimos, dice SESSE, y, por consiguiente, no son llamados
a la herencia ni suceden ab intestato. Y no puede afirmarse que el Fuero
habla s6lo de padre y madre, y que la prohibicién no debe extenderse
4 los parientes, porque la disposicién corrige en este punto el Derecho
comin, que admite la sucesién de los consanguineos de parte de la madre
s6lo porque la madre reconoce a estos hijos espurios, y si no los reconocie-
ra, tampoco heredarian los hijos a los parientes de su parte, como ocurre
con los paternos; como en Aragén los espurios no son reconocidos ni por
el padre ni por la madre, hay que inferir que tampoco se reconocerdn por
los consanguineos de ninguna de las dos partes.

Sélo se debe acudir al Derecho comin en los casos en que el Fuero
no sea suficiente, pero en materia de sucesién intestada la regulacién
es completa.

La influencia, pues, de la recepcién del Derecho comin en la Compila-
cidén de Huesca fue decisiva, y no cesé en ningin momento de la vigencia
de Jos preceptos relativos a la sucesién mortis causa de los hijos extrama-
trimoniales, pues, como demuestra GAcTo FERNANDEZ, todos los autores
que posteriormente los glosan y comentan, adoptan pautas romano-cané-
nicas, més evolucionadas, pero no menos restrictivas, para sistematizarlo
en un conjunto ordenado de doctrina juridica sobre la materia.

El padre queda investido, en virtud de la Compilacién de Huesca,
de poderes absolutos para insertar o no en su familia legitima al hijo
extramatrimonial no de dafiado ayuntamiento. Que estos poderes se 1la-
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men o no patria potestad a la romana, o se rechace esta denominacién
—en virtud del axioma del Derecho aragonés, De consuetudine regni
patriam potestatem non habemus—, poco importa. El retroceso histérico
en los derechos de los hijos extramatrimoniales, tal como estaban perfila-
dos en los Fueros anteriores a la Compilacién de 1247, es evidente.

En primer término, no se alude més al «fitz bort», denominacién
que presupone ¢l nacimiento de «mujer de ganancia» o «barragana»; sino
a «suelto» con «suelta» para calificar a los progenitores del hijo natural.
Cualquier unién pasajera, aun sin las caracteristicas de la barragania,
puede dar lugar a la calificacién de hijo natural, como mds adelante los
autores admitiran, por aplicacién de las Leyes de Toro.

El padre puede desconocer la paternidad natural, y en tal caso la ma-
dre o el hijo se ven obligados a probar por medio de testigos idéneos
que una o varias veces la concedi6 la cualidad de hijo o que lo tuvo como
hijo. Pero aunque tal prueba se produzca, el padre sélo estd obligado a
alimentar al hijo y no a otra cosa. Los poderes del padre son muy supe-
riores a los que la patria potestad romana pudiera atribuir a un padre
sobre un hijo: aqui puede, radicalmente, negar la paternidad, pues la
investigacién de la misma, a diferencia del Derecho comiin, no estd per-
mitida, fuera de los limitados supuestos que prevé el Fuero.

Y admitida la paternidad en tales supuestos, el hijo no hereda del
padre, ni de los parientes del padre: sélo tiene derecho a reclamar
alimentos de éste.

El padre, puede, pues, reconocer o no al hijo natural. Si le reconoce,
puede donarle alguna cosa, inter vivos, y mortis causa, ordenar en su
favor alguna disposicién testamentaria. Pero en uno y otro caso, cualquie-
ra de estas disposiciones son un acto de su libérrima voluntad: no estd
obligado por fuero a hacerlo. Puede, asimismo, adoptar al hijo natural,
para lo que no obsta que tenga otros hijos legitimos, con lo que le atribuye
a aquél iguales derechos que a éstos. Sin olvidar que en Aragén no
existe quantum legitimario individual concreto, como en Castilla.

Es claro que la posicién patrimonial del hijo natural depende absolu-
tamente de la voluntad del padre.

Se petfila, a mi juicio, una patria potestad tan dura como la primitiva
romana. El romanismo —no templado por el cristianismo— de las dispo-
siciones forales es absoluto, y crea una familia natural en todo depen-
diente de la voluntad del progenitor, ajeno a la humanizacién del Dere-
cho romano postcldsico por el cristianismo, y que se aleja totalmente del
primitivo Derecho aragonés, influido por ideas germénicas.
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El renacimiento juridico romanista para Aragén, en materia de filia-
cién extramatrimonial, se inicié, no en el siglo xvi, sino en el xii1, y el
precepto de la Compilacién de Huesca durd casi setecientos afios en este
Derecho, hasta ser modificado, indirectamente, por el Apéndice del De-
recho Foral Aragonés de 1925. Decir que la Compilacién robustecié la
familia foral es decir una verdad a medias: robustecid, si, la fundada en
¢l matrimonio, pero hizo retroceder durante muchos siglos la condicién
juridica del hijo extramatrimonial.

Todavia era mds aflictiva la posicién de los hijos nacidos de adulterio
o de padre religioso: nada podfan recibir de sus padres mortis causa, afia-
diendo algunos autores, que ni siquiera de la parte de la herencia dedicada
a legados piadosos o a su alma. La incapacidad para suceder a dichos
padres era absoluta. Sin embargo, el padre laico —se excluia, evidente-
mente, al religioso o sacerdote— podia darles en vida algo de sus bienes
o asignarles alguna parte de los mismos. Pero en tal caso, si fallecieren
los hijos antes de la edad legitima, tales bienes o tal parte de bienes, rever-
iian a los parientes més préximos de la linea de procedencia de los bienes.

Curiosamene, y por influencia del Derecho feudal francés, el hijo
natural —bastardo, dicen los autores—, «se dice que es de la familia del
padre y puede llevar las armas de la familia» (27 bis). Sin embargo, no
podia usar del beneficio «de la saca» o retracto gentilicio, en la enajena-
cién de los bienes por sus consanguineos, por la misma razén por la que
estd excluido de la sucesién de tales consanguineos» (27 ter).

Puede apreciarse que si bien, a efectos de los honores feudales, subsiste
la vinculacién a la familia de sangre, todos los beneficios de orden econé-
mico respecto de la misma son cortados radicalmente, con sentido extensi-
vo, por estimar que no pertenecen a la familia propiamente dicha, fundada
en la legitimidad de nacimiento.

El triunfo de las ideas romano-candnicas en este punto fue absoluto.
No pudo disgustar a la foralidad nobiliario-militar, clase social triunfadora
en el siglo x111 en la Compilacién, dado que robustecia la potestad omni-
moda del padre en punto a regular a su albedrio las relaciones familiares.

El mantenimiento de las estructuras sefioriales durante largos siglos en
Aragén, con una insignificante burguesia de las villas y escasas ciudades
que necesitase un orden familiar distinto del nobiliario, justifica que
las criticas al sistema de no sucesién hasta aqui delineado para los hijos
extramatrimoniales, s6lo se iniciaran, y con bastante timidez por cierto,
en el siglo x1x. Ello obedecié quizé al triunfo del Derecho castellano como

(27 bis) MIGUEL DE MoLINo: Repertorium fororum observantiarum regni ara-
gorum, Zaragoza, 1585, folio 141.
(27 ter) Id., id., folio 46 vuelto.
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Derecho supletorio —ya las Leyes de Toro reconocieron derechos a la
sucesién ab intestato a los hijos naturales— y por la equiparacién de
los derechos de los hijos, matrimoniales y extramatrimoniales, derivado
de las leyes de la Revolucion francesa —no asi del Code Napoledn, que
fue muy conservador en este punto.

V. EL SIGLO XIX Y LA RENOVACION DE LOS ESTUDIOS
DE DERECHO ARAGONESES

A) Doctrina de Franco y Guillén: Instituciones de Derecho
civil aragonés, Zaragoza, 1841

Define este autor, en el articulo 147 de su proyecto de Compilacién
civil aragonesa, como hijos ilegitimos, «los que han nacido fuera del
matrimonio. De éstos hay varias clases: unos son naturales o bastardos;
otros esplreos, otros incestuosos, otros adulterinos y otros nacidos de
padres presbitero o religioso o de monja profesa». '

El articulo 150 disponia que «al hijo natural le pueden dar sus padres
lo que quieran, ya en vida, ya para después de su muerte, pero si nada
le diesen o dejasen no tendrd accidén para pedir més que los alimentos
mientras vivan los padres. Para tener este derecho a los alimentos y a ser
tratado como hijo, se requiere que el padre lo reconozca como tal, o en
su defecto, que el hijo o la madre prueben con testigos idéneos que en
alguna ocasi6én le reconocié el padre o le traté como hijo —F. tinico de
natis ex damnato caitu 'y Ob. 25 de Generalibus privilegiis, R. Ar.—».
Articulo 151: «Los Mjos adulterinos, los nacidos de presbitero, religioso o
de dafiado ayuntamiento nada pueden recibir de sus padres mortis causa,
ni aun de la parte que destinen para legados piadosos o para su alma;
pero el padre lego, mientras viva, podra darles algo causae misericordiae,
bien que lo por este medio reciban de su padre o madre, deberd volver
a los parientes mds préximos por la parte de donde provienen los bienes,
si muere €l hijo dentro de la menor edad o sin hacer testamento. Si los
bienes dados al hijo fueren vinculados, deberan volver al Ilamado en el
vinculo» —F. y Obs. citados y Ob. primera De natis ex damnato coitu—.

Articulo 152: «Cuando el padre durante su vida diese a su hijo o hija
adulterinos més de lo regular, seria nula la donacién y se volveria a los
parientes mé4s préximos al padre» —Obs. segunda, natis ex damnato
coitu—.

Reconociendo el autor la legitimacién por subsiguiente matrimonio o
por rescripto del Rey o del Papa —art. 153—, tomaba la nocién de hijo
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natural de las Leyes de Toro, como se desprende del articulo 154: «Sdlo
pueden legitimarse por subsiguiente matrimonio o por rescripto del Rey
los hijos naturales, esto es, los que nacieron o fueron concebidos en tiempo
en que sus padres podian contraer legitimo matrimonio sin dispensacién»,
«con tanto que el padre lo reconozca por su hijo, puesto que no haya
tenido la mujer de quien la hubo, en su casa, ni sea una sola» —Ley 1,
titulo 13, partida 4.2, y 1, tit. 5, lib. 10 Novis. Recop.—.

Después de disponer en el articulo 444 que «todos los hijos legitimos
sin distincién de sexos suceden por igual a los padres»... «y juntamente
con éstos sucederan los adoptivos» —ANINON, De sucess. ab intest., cap. 1,
Lissa, Tiroc, libro 3, titulo 1.°-—; en el articulo 445 dispone: «No tiene
derecho a la sucesién de que habla el articulo anterior el hijo natural;
puesto que si el padre no le deja nada no tiene accién para reclamar
cosa ninguna y que sélo en vida de su padre o su madre puede pedir
alimentos» —Ob. 25, De general privil., etc.—.

El comentario a dicho precepto merece ser trascrito: «No sélo estd
privado de esta sucesidén el hijo natural, sino también los descendientes
legitimos de éste —SESSE, dec. 43— y con mayor razén los demis ilegi-
timos, como adulterinos, incestuosos, etc. Son muy varias las opiniones de
los autores acerca de si los hijos ilegitimos pueden suceder en falta de
otros parientes legitimos, a los que lo sean por la linea materna, toda vez
que éstos les suceden y que la sucesién, en sentir de algunos, debe ser
reciproca. SESSE —dec. 43— cita dos decisiones del Consejo de Justicia
en que se resolvié esta duda negativamente, y atin manifiesta su opinién
contrario a ellas. Lissa, Tiroc, libro 3, titulo 5, y Franco, Coment. al F.
un de natis ex damnato coitu, aseguran haberse decidido en los Tribunales
del Reino que los hijos ilegitimos pueden suceder en los bienes que
proceden de la linea materna, en falta de parientes legitimos. Nosotros,
al ver la variedad de estas decisiones y el silencio que acerca de la materia
guardan los Fueros, creemos mds equitativo que sucedan en los bienes
de la linea materna, ya porque es lo mas natural que la sucesién sea reci-
proca, ya porque Seria opuesto en cierto modo al articulo 305 de la
Constitucion de 1812 el que se impusiera a los hijos una pena que debid
recaer Ginicamente sobre los padres».

El articulo 451 dispone que «los bienes dados por el padre lego a su
hijo adulterino o de dafiado ayuntamiento con arreglo a lo prescrito en
el articulo 151, cuando éstos mueran intestados o dentro de la menor
edad deben volver a los parientes mas préximos por aquella parte de
donde provienen los dichos bienes a no ser que sobre ellos se hubiere
formado vinculo, porque entonces irfan a los llamados por el fundador.
—Obs. 25 de Gener. privil., etc., y 2 'de natis ex damnato coitu. Y en nota

6
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aparte, se remite a la nota o comentario al articulo 445, ya trascrito en
punto a la sucesién de la herencia de la madre.

Y el articulo 435 transcribia el articulo 2.° de la Ley de Mostrencos,
de 16 de mayo de 1835, que establecia un orden de suceder distinto del
foral, para excluir al Estado de la sucesién de los bienes vacantes. «El
Estado sucede en los bienes de los que mueran o hayan muerto intestados
sin dejar personas capaces de sucederles con arreglo a las leyes vigentes.
A falta de dichas personas sucederan con preferencia al Estado: 1. Los
hijos naturales legalmente reconocidos y sus descendientes por lo respec-
tivo a la sucesidn del padre y sin perjuicio del derecho preferente que
tienen los mismos para suceder a la madre.—2. El cényuge no separado
por demanda de divorcio contestada al tiempo del fallecimiento, enten-
diéndose que a su muerte deberdn volver los bienes de abolengo a los
colaterales.—3. Los colaterales desde el quinto hasta el décimo grado
inclusive computados civilmente al tiempo de abrirse la sucesién» —articu-
lo 2.° de la Ley de Adquisiciones a Nombre del Estado, de 16 de mayo
de 1935—. Y en nota a pie de pagina afiadia: «Esta Ley estd fundada so-
bre la legislacién de Castilla, pues ni en la nuestra tiene el hijo natural
derecho preferente a la sucesién de la madre, ni la sucesién de los cola-
terales concluian en el cuarto grado, como da por supuesto el articulo cita-
do, sino que llegaba hasta maés alla del décimo —Lissa, Tiroc, libro 3,
titulo 5—. Por esta razbén creemos que la disposicién de esta ley tendra
lugar en muy pocos casos» (28).

B) Doctrina de Dieste y Jiménez: Diccionario de Derecho
civil aragonés, Madrid, 1869

Este autor trata las siguientes voces, interesantes para el presente
estudio.

(28) El propio autor reconocia que los hijos ilegitimos podian formar parte
del consorcio foral: su articulo 457 disponia que «tiene también lugar entre her-
manos de distinto sexo y de diferente matrimonio; pero es preciso que sean herma-
nos respecto de aquél en cuyos bienes suceden, y asi no habrad consorcio entre dos
hermanos uterinos instituidos herederos por el padre de uno de ellos. Igualmente
puede existir consorcio entre hermanos ilegitimos» (PORTOLES, cit., capitulos 1 y 35).
Y en nota agregaba: «PoRTOLEs, cit., dice que tendrd lugar el consorcio en este
caso porque aunque el Fuero no lo expresa tampoco excluye de su disposicién a
los hijos ilegitimos; y que si bien es cierto que en la denominacién de hermanos
se suelen comprender sélo los legitimos, esto es, cuando se trata de sucesiones,
de honores, de preeminencias, etc., pero no en cosas que como el consorcio traen
odio, perjuicio y gravamen».
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Hijo natural (29). Hijo esptireo (30). Hijo de dafiado coito (31). Su-
cesidn intestada: sucesién del hijo legitimado (32). Sucesién de los hi-

(29) «El nacido de padres hdbiles para contraer matrimonio al tiempo de su
concepcién o nacimiento. Lldmase también bastardo. Segin SEssg, continda di-
ciendo este autor, hijo natural propiamente dicho es el habido de concubina a quien
tuviere en su casa y con quien pudiera casarse el padre. Pero segin la ley I, ti-
tulo V, libro X de la Novisima recopilacién [castellana] no es requisito necesario
que el padre tuviese en su casa a la madre, ni el que ésta fuese su tinica concu-
bina. Segin el autor citado, el hijo de soltero y soltera se presume natural mas bien
que de dafiado coito... La calidad de hijo natural ha de fundarse en el reconoci-
miento del padre espontdnea y legalmente probado, o en caso de omisién o de re-
sistencia, en una ejecutoria solemne que asi lo declare o que resulta de ciertos
hechos, o consta por algiin medio probatorio» —y cita las Sentencias del Tribunal
Supremo de 16 de abril y 28 de junio de 1864, 26 de enero de 1865 y 24 de febre-
ro de 1865. «Segin el fuero Unico de natis ex damnato coitu, estd obligado a re-
conocer y mantener al hijo natural el padre que lo niega, siempre que con testigos
idéneos probare la madre haberle aquél reconocido en alguna ocasién. Segiin Lissa
—Tirocinium, lib. 3, titulo X—, pruébase la calidad de hijo natural negada por el
padre acreditando que vivié en compaiiia de éste y que le traté como hijo, dandole
en repetidas ocasiones el nombre de tal. Probados tales hechos, obligase al padre
a adoptarle como hijo durante la vida de aquél, pudiendo el hijo exigir de sus he-
rederos los alimentos necesarios para la vida, no los que correspondieren a la ca-
lidad de su persona. Segtin decisién del Tribunal Supremo de 23 de junio de 1858,
no es suficiente para tener por reconocido a un hijo natural la partida de bautismo
en que se indica la paternidad. El hijo natural se considera en este Reino de la
familia de la casa paterna, pudiendo usar las armas y blasones de dicha familia
—MoLine y PorToLEs—. Nada, empero, puede pedir de los bienes de sus padres,
ni en vida de éstos ni después, si nada le hubieren dado —fuero dnico de natis
ex damnato coitu—. Siempre que se tratare de privilegio o beneficio de los hijos
fundado en la equidad, bajo el nombre de hijo se entiende comprendido el na-
tural —PoRTOLES—, Segiin este mismo autor, siempre que de la cualidad de la
persona no resultare otra cosa, entiéndese comprendido el hijo natural en la dis-
posicién legal fundada en el derecho de la sangre o en la equidad». .

(30) Aquel cuyo padre fuere incierto. VALBUENA le define: el que no tiene
padre conocido. En una acepcién maés lata es el que no ha nacido de legitimo
matrimonio o de concubina, es decir, el que no fuere legitimo o natural. Ni el
esptreo ni el hijo de éste son considerados como de la parentela —FRANCO DE VI-
LLALBA—. La obligacién de mantener y educar al espiireo pesa sobre la madre
—SESSE—.

(31) El nacido de padres inhdbiles para contraer matrimonio, el nacido de
unién penada por ley humana. Hay varias clases, a saber: adulterino, incestuoso y
sacrilego. El adulterino es el habido de mujer casada con otro o cuyo padre fuere
casado con otra mujer que no fuere la madre. Incestuoso es el nacido de padres
inhabiles para contraer matrimonio sin dispensa, v. gr., de parientes dentro del
grado prohibido o que constituya impedimento para contraer matrimonio. Sacri-
lego es aquel cuyo padre fuere eclesidstico, religioso o su madre religiosa. También
se dice hijo de dafiado coito el nacido de unidn entre el sirviente y la hija, nieta
o hermana del sefior, y aun entre sirviente y sirvienta en la casa de aquél...
— SEssé—. El hijo adulterino no puede conseguir parte alguna de los bienes pater-
nos ni maternos —Fuero tnico de natis ex damnato coitu—. Nada puede obtener
de los bienes del padre ni de los de la madre el hijo de presbitero ni el de reli-
gioso o religiosa —Fuero Gnico y Ob. 1 de natis ex damnato coitu—. Segtin SESSE,
el hijo de clérigo de 6rdenes menores, aunque fuere beneficiado, si lo hubiere ha-
bido de mujer soltera y de unién no penada por la ley, es hijo natural...

(32) El hijo natural que s6lo hubiere sido legitimado en cuanto a los honores
no sucederia a los padres con los otros hijos legitimos —Sessé—. En otro caso,
sucede como los legitimos.
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jos ilegitimos (33). Sucesién de los colaterales (33 bis). Sucesién de los
hermanos (34).

(33) Segin opinién de Franco y GuILLEN, los hijos ilegitimos suceden, a falta
de otros parientes legitimos, a los' que lo fueron por la linea materna, pues la su-
cesién debe ser reciproca. Los descendientes de hijo ilegitimo, aunque sean legiti-
mos, no suceden al padre de aquél ni a los parientes de dicho padre, ni a los de
la madre. Sucesién del hijo natural o bastardo: Los hijos naturales —no legitima-
dos— no suceden a sus padres aun en defecto de hijos legitimos —MoLINo—. Fan-
dase esto en el fuero Gnico de natis ex damnato coitu y en la Observancia 25, De
generalibus privilegiis, que permiten a los padres donar entre vivos lo que quisieren
a sus hijos naturales: disponiendo que si nada les hubiesen donado, nada pueden
éstos pedir de la herencia de sus padres. La disposicién del articulo 2.° de la Ley
de adquisiciones del Estado, a saber, que al muerto intestado sin sucesor legitimo
le suceda con preferencia al Estudo el hijo natural legalmente reconocido y sus
descendientes, es de muy rara aplicacién en nuestro Reino. El hijo natural sucede
a su consanguineo materno —SESSE, LissAa, FRANCO DE VILLALBA, Franco y Gul-
LLEN—. A su vez, los consanguineos maternos suceden al hijo natural muerto en
la menor edad. No deja de ser muy equitativa esta reciprocidad. Sucesion del hijo
espireo: El hijo espireo de no dafiado coito, esto es, de coito no penado por la
ley, sucede a la madre que no fuere ilustre, juntamente con los hijos legitimos.
No le sucede el hijo esptreo o de dafiado coito —SEssE, Lissa—. El espiireo su-
cede también al cognado o consanguineo legitimo materno, en defecto de hijos y
de consanguineos legitimos. A su vez, los consanguineos legitimos maternos su-
ceden al hijo espireo muerto intestado —FRANCO DE VILLALBA—. Sucesidn del hijo
de dafiado coito: El hijo de dahado coito, esto es, de coito penado por la ley hu-
mana, v. gr., el adulterino, el incestuoso, el sacrilego —hijo de eclesidstico, de re-
ligioso o de religiosa—, etc., no sucede abintestato a sus parientes. Si el padre o
la madre le hubieren dado o asignado algo de sus bienes y el hijo muriere en la
menor edad, le heredarian los parientes més préximos de la linea por la cual des-
cendiesen los bienes, a no ser que el padre o la madre donante hubiere vinculado
los bienes donados o asignados, en cuyo caso se sucederia con arreglo al vinculo
—SessE—. El hijo de clérigo no sucede a su madre, ni el descendiente de ésta
sucede tampoco a dicho hijo —SESSE—.

(33 bis) En ideas generales sobre dicha sucesién, el autor opiné que «dnica-
mente en los bienes que el padre o la madre hubieren donado en vida al hijo na-
tural, le sucede su m4s préximo consanguineo de la linea por donde provinieren
los bienes —SEssE—. La sucesién intestada en los bienes del bastardo, no adqui-
ridos por sucesién a sus padres o consanguineos, se arregla a la Observancia 7, De
testamentis. Al muerto intestado sin sucesor legitimo ni hijo natural legalmente
reconocido, ni c6nyuge no separado por demanda contestada, al tiempo del falle-
cimiento, le suceden los colaterales desde el quinto al décimo grado inclusive. Esto
dispone en su articulo 2° la Ley de adquisiciones a nombre del Estado de 16 de
mayo de 1835, pero esta ley apenas se aplica en Aragén. En bienes que el padre
hubiere donado en vida al hijo esptireo, suceden los mdas préximos consanguineos
de éste —SEssE—. En los bienes no [debe decir si] donados en vida al hijo de da-
fiado coito, no sucede el consanguineo paterno de éste, pero si el materno —SESSE—.
Es cuestién muy debatida entre los fueristas si cuando concurren consanguineos
ilegitimos con otros legitimos, pero més remotos, deben preferir aquéllos o éstos
para la sucesién en los bienes del colateral difunto. PORTOLES, después de citar una
decisién favorable a los parientes legitimos mds préximos, y un pleito no resuelto
todavia a la sazén en que escribia el autor, se abstiene de emitir su opinién. A nos-
otros nos parece, sin embargo, que el principio de la mayor proximidad es el que
debe regir y observarse en esta materia; y nos fundamos principalmente en que
cuando el fuero llama a la sucesién a los parientes mas préximos, «propinquiores»,
no distingue entre legitimos o ilegitimos. Otras muchas razones, todas muy fuertes,
apoyan nuestro sentir, que pueden verse en el autor citado —véase «succession»—.

(34) «Si concurriere hermano uterino ilegitimo con otros colaterales maternos
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C) Ao 1880: Real Decreto de 2 de febrero y Congreso de Jurisconsul-
tos aragoneses de Zaragoza: La promulgacién del Real Decreto ci-
tado significa un paso importante en la labor codificadora general
del Derecho Civil en Espafia. En dicho Real Decreto se ordené que
se incorporasen a las labores de la codificacién civil general, los
representantes de Aragén, Baleares, Navarra, Catalufia, Galicia y
Vizcaya. Es nombrado por Aragén Luis Franco Ldpez, Barén de
Mora. Cada uno de ellos presentaria una memoria de los preceptos
forales que convendria conservar en el futuro Cédigo.

El 4 de noviembre del mismo afio se inauguré en Zaragoza un Con-
greso de TJurisconsultos aragoneses, cuyo orden del dia bdsico lo cons-
titufan las relaciones del viejo ordenamiento foral con la codificacién
general de Espaiia.

Aunque no se contenia una alusién concreta a la sucesién de los
hijos extramatrimoniales, en su tema 6.° se abordaba indirectamente, al
plantearse la siguiente cuestién: «En materia de sucesi6n intestada (debe
aceptarse el derecho actual de Castilla o el de Aragén? Caso de ser pre-
ferido el de Castilla en general (podria ser perfeccionado en lo relativo
a la linea recta ascendente y a la colateral? (En qué forma?» (35).

Joaauin CosTa (36) trascribe las conclusiones aprobadas por el
Congreso en las sesiones de 23 y 26 de marzo. De ellas conviene entre-
sacar las pertinentes a este estudio (37).

legitimos del difunto mds remotos que aquél, preferiria el hermano a pesar de su
ilegitimidad para la sucesién en los bienes procedentes de la madre comin —MoL1-
NO, PORTOLES, SESSE, ANINGN y Manual del abogado aragonés—. Los hermanos na-
turales paternos, esto es, hijos del mismo padre, pero de diferentes concubinas, no
se suceden reciprocamente —SESsE—. El hermano materno del hijo natural le su-
cede en los bienes no recibidos del padre en vida de éste —SEssé—. Los que el
padre o la madre hubieren donado en vida al hijo de dafiado coito recaen pot
muerte de éste en sus mds préximos parientes de la linea por donde descendieren
los bienes, a no ser que hubiesen sido vinculados por el donante, en cuyo caso
habria que estar a los llamamientos —Ob. 25, De generalibus privilegiis—. Em-
pero, si hubiere hermano natural y legitimo, éste excluiria a todos los demas. En
los bienes no procedentes de dicho titulo de donacién paterna, sucederia al hijo
de dafiado coito su hermano materno» —SESSE—.

(35) Lo transcribe AMBROSsIO TAPIA: Aragdn ante la codificacién general civil
de Espaiia, Zaragoza, 1880, pag. 99.

(36) La libertad civil y el Congreso de Jurisconsultos aragoneses, Madrid, 1883,
péginas 88-89.

(37) «6.2 La herencia intestada se defiere en primer lugar a los hijos y descen-
dientes legitimos o legitimados por subsiguiente matrimonio. 7.* A falta de hijos
v descendientes legitimos o legitimados por subsiguiente matrimonio, los bienes
que tuviera el difunto, heredados o donados de cualquiera de sus ascendientes o
de sus parientes colaterales, volverdn al mismo de quien inmediatamente proceden,
si viviere; y en caso de que ya hubiera entonces fallecido, dejando descendientes,
recaerdn en éstos. 8.* En los restantes bienes suceden los parientes més préximos
del difunto, salvo el derecho de representacién en los casos en que deba tener
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El Congreso adopté una via media entre los partidarios de la solu-
cién foral tradicional desde 1247, que negaba cualquier tipo de dere-
cho a la sucesion intestada de los hijos naturales reconocidos, y los
partidarios de reconocer los mismos derechos que la legislacién caste-
llana atribuia a los hijos naturales. Via media que consisti6é en seguir la
autorizadisima opinién de Franco Yy GUILLEN, y admitir la sucesién in-
testada del hijo natural respecto de la herencia de su madre, y en defec-
to de parientes legitimos, opinién que tenia a su vez el aval de SESSE y
de Lissa entre los foralistas mds antiguos. En mi opinién, fue siguiendo
la conclusién trascrita del Congreso de los jurisconsultos aragoneses
como se introdujo el articulo 40 del Apéndice foral aragonés de 7 de
diciembre de 1925.

D) Franco y Lépez: Memoria sobre las instituciones que deben conti-
nuar subsistentes del Derecho civil aragonés escrita con arreglo a lo
dispuesto en el Real Decreto de 2 de febrero de 1880, Zarago-
za, 1886.

El autor se hizo eco de las conclusiones de tal Congreso.

Muy lacénicamente defiende su opinién en orden a reconocer algiin
derecho sucesorio a favor de los hijos naturales. «<Lo que en los (ar-
ticulos) del 149 al 153 propongo en favor de los hijos naturales, me pa-
rece que sin necesidad de exponer las razones que para ello he tenido,
se encontrard muy fundado y equitativo por el que en los tales articu-
los fije su consideracién» (38).

lugar. 9. En igualdad de grados, los colaterales excluyen a los ascendientes y los
parientes de la linea méis préxima a los de la m4s remota. 10.* Los hijos naturales
reconocidos y sus descendientes suceden a la madre, en defecto de descendientes
legitimos o legitimados por subsiguiente matrimonio; y el padre, después de los
parientes de segundo grado. 11.* No habiendo parientes dentro del cuarto grado, ni
hijos naturales reconocidos, se suceden reciprocamente los cényuges, y después de
ellos heredan los hijos adoptivos. 12.* En defecto de todos los anteriormente expre-
sadocsl, y a falta de parientes dentro del décimo grado, los bienes se adjudican al
Estado».

(38) ' El articulo 147 por él propuesto —De la sucesién de los ascendientes y de
los hijos naturales— dispone que «a falta de hijos y descendientes legitimos y legi-
timados por subsiguiente matrimonio del difunto, le sucederdn sus ascendientes e
hijos naturales en la forma que se dispone en los articulos siguientes».

El articulo 148: «Los bienes que al difunto hubiera transmitido por titulo one-
roso o lucrativo a cualquiera de sus ascendientes, se devolveran al mismo de quien
procedan si viviese, y en otro caso a los hijos o descendientes que hubiera dejado».

El articulo 149: «Si el difunto no hubiera dejado hijos naturales legalmente
reconocidos, tanto los bienes a que se refiere el precedente articulo, en el caso de
que no existiesen las personas llamadas a suceder en ellos, como los restantes de la
herencia, se dividirdn en dos partes, una para el padre y otra para la madre. Si al-
guno de ellos hubiera fallecido, sucederdn en la parte que le hubiese correspondido
sus ascendientes mds préximos en grado. Si sblo existiere un ascendiente del di-
funto, le sucedera en toda la herencia. Exceptianse de esta disposicién los bienes
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F) Marton y Gavin: Tratados de sucesiones intestadas de los consor-
tes en la misma cosa y fideicomiso legal, segiin los fueros de Ara-
gon, publicados en latin por don Andrés Serveto Anifién, don Gil
Custodio de Lissa y Guevara y don Jerénimo Portolés, y traducidos
y anotados por el autor. Zaragoza, 1888.

En dos puntos alude a la exclusién de la sucesién intestada de los
hijos ilegitimos. En la pagina 25, cuando, traduciendo la opinién de
Anifién, afirma que «En Aragdn los hijos ilegitimos, aunque sean hijos
de solteras, no suceden en cosa alguna ab intestato, como dice el Fuero
de natis ex damnato coitu, opine lo que quiera la ley por Derecho Ro-
mano, como in Auth licet, Cod. De naturalibus liberis».

En la pdgina 44, traduciendo una obra manuscrita de alguno de
los autores dichos, afirma: «Por lo perteneciente a nuestro Reino, de-
jamos ya indicado... que los hijos espireos no pueden sefialar padre;
de cuya proposicién, y las que dejamos sentadas en este parrafo infe-
rimos, que los hijos habidos fuera del matrimonio, son excluidos abso-
lutamente de la sucesi6n intestada de sus padres, y, lo que es mds, ni
éstos les pueden dejar cosa alguna en su testamento. Asf se halla esta-
blecido en el Fuero tnico De natis ex damnato coitu... Esta ley nos
manifiesta que entre los hijos naturales y adulterinos hay la diferencia
siguiente: que a los primeros pueden dar sus padres lo que quieran,
asi en vida como en muerte, a los segundos no les puede dar sino una
cosa muy moderada, como declaran dos Observancias del mismo titulo.
Pero en cuanto a suceder por intestado, quedan unos y otros igualmente

que son objeto del articulo 154, porque en ellos tinicamente tendrdn los ascendien-
tes. por el orden que se acaba de establecer, el usufructo vitalicios.

El articulo 150: «Si el difunto hubiere dejado hijos naturales legalmente reco-
nocidos o legitimados por concesién real, le sucederdn, si fueren dos o mds, en la
mitad de la herencia, y si solamente fuere uno, en la tercera parte. La otra mitad
o las dos terceras partes restantes, segin los casos, se adjudicardn a los descen-
dientes en la forma establecida en el precedente articulo».

El articulo 151: «Si no habiendo sobrevivido al difunto ninguno de sus ascen-
dientes dejare hijos naturales legalmente reconocidos o legitimados por concesién
real, y hermanos legitimos, se dividird la herencia en dos partes, una para los pri-
meros y otra para los dltimos. Y si no hubiere dejado hermanos legitimos, sera
toda la herencia para los hijos naturales legalmente reconocidos o legitimados por
concesién real».

El articulo 152: «En todos los casos a que se refieren los dos precedentes ar-
ticulos, al hijo natural premuerto le representaran. lo mismo que se establece en el
Cédigo General para los legitimos, los descendientes que hubiere dejado».

Finalmente, el articulo 153: «Al hijo natural reconocido por su padre le suce-
derdn los ascendientes paternos y maternos bajo las mismas reglas que quedan
establecidas para la sucesién de los que han nacido de legitimo matrimonio; pero
si s6lo hubiese reconocido por su madre, Gnicamente le sucederdn ésta si le sobre-
vive, v en caso de haberle premuerto, sus ascendientes maternos.»



848 ESTUDIOS

inhabiles». El autor deduce importantes consecuencias de dicha inha-
bilidad (39).

(39) De esta inhabilidad absoluta inferimos: Primero: que los hijos que no
son habidos en matrimonio justo no podrin suceder por intestado a su padre ni
a su madre; porque, sin embargo, de que en cuanto a ésta no rige la misma regla
al parecer, pues aunque no tengan padre cierto, tienen madre... Acaso la opinién
de Sessg, de que se habla luego, se puede esforzar asi: el padre a quien no de-
muestran las justas bodas, no es cierto, luego tampoco los demds parientes. La
madre es cierta: luego también los parientes, y asi, si no se le sucede a aquélla, es
por su delito. (Obsérvese también que en Aragén los bastardos se dicen de la
familia del padre. Véase PorRTOLES, voz Bastardus.) Con todo, si se mira bien, del
del mismo modo que no es padre determinado y cierto en el derecho el que no
sefialan las justas bodas, aunque conste que lo es en el orden natural, tampoco
debe ser madre cierta la que no lo es por el legitimo matrimonic. Véase SESSE en
dicha decisién 43, niim. 6, donde dice: «... Por fuero, pues, de este reino, aquella
diferencia ha sido desechada respecto de los hijos no legitimos, de tal manera que
el hijo no legitimo, aunque haya nacido de soltero y soltera, no nace para el padre
ni para la madre; antes por el contrario, es rechazado de la sucesién de uno y
otro». (Véase XIMENES DEL BAILE, parrafo 14, ndm. 18.) Segundo: que no sola-
mente quedardn inhabilitados los ilegitimos, sino también sus hijos, nietos y demds
descendientes. Et nati natorum, et qui nascentur ab illis, porque todos llevan con-
sigo la mancha y defecto de su primer padre, y esto aunque ellos sean hijos de
matrimonio legitimo, porque aun asi ellos no purgan el defecto de la raiz de donde
procede, y asi como el primer padre, respecto del derecho, no es padre de la fa-
milia, tampoco lo son sus descendientes. Tercero: que asi como los ilegitimos que-
dan inhabilitados para suceder a su padre y madre, del mismo modo lo quedarén
para la sucesién de sus demds parientes, por cualquiera de estas dos lineas, porque
como para suceder a éstos han de incluirse por aquéllos, que son como el lazo
que los une, jamés podran probar que en lo legal son hijos suyos y, por consiguien-
te, ni parientes de los demds de cuya sucesién intestada se trata... Mientras la
persona ilegitima haya de enlazar al intestado con el que pretende la sucesién, me
parece que éste tendrd en su pretensién un tropiezo invencible. Esta razén me pa-
rece de mucho peso, y creeré que a poco que se esfuerce, serd decisiva en cuanto a
esta proposicién. Este punto se ventild con mucho empefio y se decidié después
de muchas dificultades que habia por una y por otra patte una vez en el afio
de 1569 y otra en el de 1590.

SessE, en la Decisién 43, se pone a indagar esta cuestién con estudio particular
y dice que nuestra opinién no se funda més que en una razén, y ésta no muy
fuerte, y es la de que, privandose al ilegitimo de la sucesién de su padre y madre,
se debe entender también privado de la de sus parientes por ambas lineas, porque
por ellos es por donde se enlazan unos y otros, a lo que se afiade el ejemplo del
derecho romano, donde el hijo ilegitimo no sucedia al padre ni a sus parientes por
esta linea; pero como sucedia a la madre, no quedaba excluida de la sucesién de
sus parientes maternos... «La otra opinién, que es la seguida por la mayor parte
de los sefiores del Real Consejo, se funda en una sola y tnica razén y no muy
fuerte» (SESSE). «Pero la contraria opinién de que por este fuero que levanta la
sucesién de 1a madre al hijo, no sea suprimida respecto de los cognados y pertene-
cientes a la madre, es més verdadera y comiin» (SESSE).

Todas las razones que alega SESSE para sostener esta opinién, que dice ser més
comtn y més cierta, se reducen a una sola: y es la de que el fuero de que habla-
mos es penal y correctorio del derecho comtn, y por ello tiene un impedimento
invencible para extenderlo a més de lo que comprenden con todo rigor sus pala-
bras. Por consiguiente, si el fuero inhabilita al ilegitimo, para la sucesién intestada
de su padre, en este punto, que es en el que corrige al derecho comtin, no se
puede entender a los parientes por parte de madre: a mas de que aqui se excluye
al hijo de la sucesién de su madre por el delito de ésta, que ni es trascendental a
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G) Barrachina: Derecho Foral Esparnol, Castellon, 1911

Clasifica este autor los hijos ilegitimos en mnaturales o bastardos,
«que son los nacidos de padres que, al tiempo de la concepcién, pudie-
ron contraer matrimonio sin dispensa», y en esptireos, «que son los na-
cidos de dafiada y punible unién». «Estos se subdividen en adulterinos,
incestuosos, sacrilegos y ménceres. El Fuero De natis de damnato coitu,
lib. V habla de los naturales, adulterinos y sacrilegos y la Observan-
cia 1.2, De natis ex damnato coitu trata de los adulterinos y sacrilegos».

Cita el autor el derecho de la madre o del mismo hijo de exigir el
reconocimiento de la paternidad probando con testigos que una o varias
veces lo tuvo como hijo, bien habitando con él o déndole este nombre
en ptiblico. A su juicio el Fuero permite la investigacién de la paterni-
dad, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 135 del Cédigo Civil,
que a su juicio es supletorio en este punto del Derecho aragonés.

El hijo natural legalmente reconocido tiene derecho a recibir de sus
padres cuanto le dieren, ya sea en vida, ya mortis causa, pero no a
otra cosa que a reclamar los alimentos durante la vida de sus padres,
y nada a la muerte de éstos. Fuero de natis ex damnato coitu, Obser-
vancia 25 de generalibus privilegiis.

Apunta el autor que en virtud de la casi absoluta libertad de testar
de los padres, y de no tener legitima individual los hijos sino la sim-
bélica de diez sueldos jaqueses, «los de condicién natural no pueden
ser legitimarios, pues alguna diferencia ha de haber entre la sucesién
legitima y la ilegitima; pero tienen derecho a alimentos, pues estos se
dan por ley natural, en cumplimiento de deberes éticos juridicos, de
suyo ineludibles, siendo de advertir que la prestacién de la cuota alimen-
ticia cesa ipso facto por muerte del padre que hizo el reconocimiento».

su hijo ni a los mismos parientes. SEsSE gradud esta razén de invencible, y por
ella tuvo a la segunda opinién por més probable, aunque no parece que la da por
més segura, porque concluye asi la decisién: «... Y aunque esta segunda opinién
que uno tuvo en tan probable, sin embargo es grande la autoridad de la cosa juz-
gada». Bien puede fundarse este juicioso escritor: pero aquello de mirar con tanta
estrechez e interpretar con tanto rigor la ley que se desvia del derecho romano, que
siempre se le haya de quitar toda extensién y se le haya de contener en sus pre-
cisas palabras, sin inferior de alli nada méas que en lo que no se puede dejar de
leer, es modo de pensar a que no he podido habituarme. Y asi, sin embargo, de
todo lo que habla SEssE sobre este punto, seguiré siempre la misma opinién que
siguié el Real Consejo en su decisién. Y cuarto: que pretendiendo la herencia de
un intestado un ilegitimo, cualquier pariente de aquél por la parte de donde des-
cienden los bienes, aunque no sea el mis préximo, lo vencera en la disputa —véase
SeSSE en los motivos de la Decisién 34—, bien que esta victoria no le podrd apro-
vechar contra el que venga después a demostrar su mayor proximidad con el di-
fu(ri\to. En cuanto a inhabilitarle para suceder a los parientes maternos, estd ya tra-
tado»,
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Segin sentencia del Tribunal Supremo de 14 de abril de 1865, no se
infringe el Fuero De natis ex damnato coitu cuando en la sentencia apre-
ciando las pruebas contra las cuales no se cita ley alguna infringida,
estima que el hijo es natural.

Los hijos de danado coito y los adulterinos no pueden recibir cosa
alguna mortis causa, aunque el padre lego les podria dar algo en vida;
pero si la donacidén fuese excesiva, seria nula y los bienes volverian a
los parientes mas préximos del donante. Observancia 2.* De natis ex
damnato coitu. La apreciacién de si la donacién es excesiva corresponde
a los Tribunales de justicia. Los hijos ilegitimos no naturales s6lo pueden
recibir algo por misericordia. '

H) Sintesis final del antiguo Derecho de Isabal

«Exposicién y comentario del cuerpo legal denominado Fueros y Ob-
servancias del Reino de Aragdén, derogado por el vigente Apéndice al
Cédigo Civil espafiol», Zaragoza, 1926. Admite IsABAL que «la tenden-
cia general de las sociedades modernas, al decir de ALoNSO MARTINEZ,
es a la moralidad y al decoro», en orden a la procreacién de hijos. «Por
lo comn, sigue diciendo IsABAL, la doctrina va inclindndose en todas
partes a mejorar la condicién, en general dura, de los hijos ilegitimos.
Las legislaciones positivas se muestran mds fieles a la tradicién. Los
legisladores no avanzan, en este orden de relaciones juridicas, pari passu
que los filésofos y los jurisconsultos... En la Comisién preparatoria del
Cédigo Civil espafiol que ALoNsO MARTINEZ presidié, la tendencia de
los representantes de las provincias de fuero se revelé manifestdndose
favorable a 1a mejora de la situacién juridica de los hijos ilegitimos, pero
manteniendo bien marcada su diferencia de los legitimos. Por lo que
respecta a Aragdn, el derecho vigente es el que voy a articular, més
severo que el Cddigo Civil.

El articulo 11 de su exposicién del antiguo Derecho dice asi: «Al
nacido de varén y mujer libres para contraer matrimonio, pueden el
padre y la madre darle de sus bienes en vida o en muerte lo que qui-
sieren; si nada le dieren o dejaren, nada podra pedir. Si ocurriese que
el padre negare ser suyo el hijo, pero la madre o el hijo mismo pudieren
probar con testigos idéneos que una o mds veces convino en que era
hijo suyo o que como a tal le trat6, quedard el padre obligado a recono-
cerlo como hijo y a alimentarlo, mas no, segin lo dicho, a darle nada
de sus bienes, a no ser voluntariamente. Los alimentos no pueden pe-
dirse por el hijo sino en vida del padre o de la madre» —Fuero tnico
de natis ex damnato coitu, lib. 5.°; Obs. 25 De generalibus privilegiis
totius regni Aragonum, lib. 6.°
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El comentario al precepto entiende que para definir la libertad de
estado de los padres habrd de estarse a lo preceptuado en el articulo 119
del Cédigo Civil. No prevé el fuero, sigue diciendo este autor, que la
madre niegue su reconocimiento al hijo: como es absurdo pensar que
quiso prohibir que se le pudiera imponer el reconocimiento, deberd en-
tenderse supletorio el Cédigo Civil en este punto.

Segiin la Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de abril de 1865, en
opinién de IsaBAL, la nocién de natural es el mismo que en la antigua
legislacién castellana y hoy en el Cédigo.

Segtin el fuero de natis ex damnato coitu, no llega a autorizar la
investigacién de la paternidad: lo que permite es la prueba de la pose-
sién del estado de hijo respecto al padre, solucién andloga a lo que
establece el articulo 135,3 del Cédigo Civil. Y aunque nada dice de la
posesién de estado de hijo respecto de la madre, se aplicaria multo ma-
gis, si por Derecho supletorio no le fuere aplicable el Cédigo Civil.

Articulo 12: «A los nacidos de adulterio o de otra manera de unién
ilicita, o de religioso o presbitero, nada puede datles el padre en muerte;
el padre lego, sin embargo, puede mientras vive dar o asignar algo de
sus bienes, movido a misericordia, a los hijos nacidos en adulterio. La
donacién hecha por el padre o la madre a los hijos ilegitimos serd reco-
brada, si muriesen sin testamento, por los més préximos parientes, por
aquella parte de que provinieren los bienes, a no ser que hubiese vincu-
lo, pues en tal caso sucederian aquellos a quienes, seglin éste, corres-
pondieran». Fuero tnico de natis, etc.; Observancia 1.2 de natis ex dam-
nato coitu, libros 5.° y 25 de generalibus privilegiis, libro 6.°.

Entiende IsABAL que el adulterio puede ser del hombre o de la
mujer, sin distincién, pese a la diferencia de tipo penal del adulterio
del hombre —amancebamiento— tespecto a la mujer. «No me parece,
dice IsABAL, que pueda aplicarse de cualquier modo la diferencia de
trato en el orden civil, de unos y otros hijos, segiin el caricter del adul-
terio provenga de uno y otro origen, ya que el resultado del adulterio
estéd en la legislacidn foral sujeto a unas mismas disposiciones».

Interpreta la Observancia 25: «sed in adulterio natis vel aliter ex
coitu damnato, vel natis ex religioso, nihil potest dare in morte, sed dum
vivit, causa misericordiae, dare potest eis pater laycus». Para é, vel aliter
ex coitu damnato, significa incestuosos o espireos, o sea, de padres des-
conocidos, de los que nada especialmente dicen los Fuetos ni las Ob-
servancias.

Interpreta benignamente los dos textos del Fuero y de las Observan-
cias en el sentido de que se comprenda en las facultades paternas, no solo
dar algo en vida a los hijos adulterinos, sino a los demés ilegitimos no



852 ESTUDIOS

naturales, no siendo sacrilegos. De todos modos reconoce que la cues-
tién casi no es sino tedrica.

Articulo 13: «Si la donacién que el padre de un hijo o hija adulte-
rinos pueda hacerles en vez de moderada fuese excesiva, seria nula, y
se aplicarfa a los més préximos —parientes—».

Articulo 14: «Si el hijo ilegitimo tiene, con titulo suficiente, una de-
terminada parte de los bienes del padre, no vendra, aunque en vida
hubiese éste contraido deudas, obligado a satisfacerlas». Entiende Isa-
BAL que, pese al silencio de algunos autores modernos, esta disposicién
foral no estd derogada, por 1o que la ha reproducido.

En la sucesion intestada el autor afirma que «Y la verdad es que
en los fueros de la Compilacién no hay nada que pueda tomarse, directa
ni indirectamente, como llamamiento de los hijos ilegitimos a las heren-
cias intestadas. Tampoco tienen derecho que invocar en la sucesién tes-
tada». «En el titulo dedicado en el libro 1 a la paternidad y filiaci6n,
se ha expuesto la situacién legal de ellos, segln el cuerpo de los Fueros
y Observancias. Se ve que ni en éstas, ni en los Fueros posteriores a
la fecha de la Compilacién, se ha modificado con relacién a las suce-
siones tal situacién. Aun los hijos naturales, cuya condicién es la menos
dura, solo pueden pedir alimentos en la vida del padre o de la madre.
Nada pues, hay que incluir en este titulo en cuanto a la sucesién ile-
gitima.

Ha habido quienes, movidos por un sentimiento de piedad, han crei-
do que la falta de derecho de los hijos ilegitimos, no es trascendental
a sus descendientes, pudiendo reconocérseles a los de la linea materna,
en los bienes de esta procedencia, a falta de parientes legitimos: opino
que, en el silencio de los fueros, no puede aceptarse esta solucién en
el estado actual del derecho positivo aragonés.»

VI. FrL Cépico CiviL pE 1888-1889, Y ArAaGON. EL PROYECTO GIL
BERGES —1904. EL. APENDICE FORAL ARAGONES DE 1925

Fl articulo 13 del Cédigo Civil dispuso que «no obstante lo dis-
puesto en el articulo anterior, este Cédigo empezarid a regir en Aragdn
y en las islas Baleares al mismo tiempo que en las provincias no afora-
das, en cuanto no se oponga a aquellas de sus disposiciones forales o
consuetudinarias que actualmente estin vigentes».

Resulta hoy superada la opinién de DE CasTrO (40), al afirmar
que en Aragén no hay ya verdadero régimen foral, y no se puede hablar

(40) .Derecho Civil de Espafia, Parte General, tomo I, Libro Preliminar, in-
troduccién al Derecho Civil, Madrid, Institutos de Estudios Politicos, 1949, pag. 261,
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con exactitud de cuerpos juridicos forales ni se plantea la cuestién de
la jerarquia de sus fuentes. Se conservan solo aquellas de sus disposicio-
nes forales o consuetudinarias que se “‘opongan” a la recepcién del
Derecho Comin codificado. El valor practico de este sistema especial
es doble: se admite en estas provincias [ jqué decimondnica esta deno-
minacién en 1983! ] de modo inmediato, la aplicacién general del Cédigo
como conjunto total de disposiciones; en todo lo que los antiguos
preceptos forales coincidan con los del Cédigo, sélo los de éste serdn
aplicables; se exceptian aquellos casos individuales en que una regla
foral contradiga y con ello se oponga, en la esencia y no s6lo en la
forma, a las normas articuladas en el Cédigo. Otra consecuencia, y de
mayor importancia, es la desaparicién, respecto de Aragén e islas Ba-
leares, de los antiguos Derechos supletorios».

Mias cautamente, y con verdadera perspectiva histérica, LALINDE
ABADiA (41), a quien no puede tacharse de aragonesismo parcialista,
afirma que «Todo ello significa que Aragén, en cuanto una de las
“provincias aforadas”, mantiene integro su ordenamiento foral privado
entre particulares, es decir, el que habia derogado y restablecido des-
pués Felipe IV-V de Castilla— y que con las islas Baleares constituye
la “provincia aforada” mds transigente con la codificacién, en cuanto
permite la inmediata vigencia de ésta en cuanto no contradiga su propio
ordenamiento».

«A partir de este momento, la actividad juridica aragonesa», sigue di-
ciendo el mismo autor (42), «cambia de signo y se centra en la redaccién
del Apéndice foral, férmula arbitrada por la ley 6.* de la de Bases del
Cédigo Civil, y que consiste, como su nombre indica, en un pequefio
libro que, como adicién al Cddigo Civil, retina en cada territorio foral
las instituciones que se estime imprescindible salvar, todo ello con un
criterio de excepcionalidad... La cuestién del Derecho supletorio, que
habia preocupado mucho, parece haberse resuelto ahora».

En el proyecto Gil Bergés de 1904, elaborado por la Comisién nom-
brada en virtud de Real Decreto de 24 de abril de 1899, se establece
que «Los hijos naturales reconocidos sucederdn al difunto a falta de
descendientes legitimos» —art. 73—; y en el 76, que «el cényuge viudo
heredera en plena propiedad en defecto de ascendientes, hermanos y so-
brinos carnales». Con admiracién, AzpPEITiA ESTEBAN (43), reconoce
que el criterio de este proyecto no s6lo acepta el del Cédigo Civil, sino

(41) Los fueros de Aragén..., cit., pag. 142.

(42) 1d. id., pag. 143.

(43) El Proyecto de Apéndice del Cddigo Civil correspondiente al Derecho
Foral de Aragén, Madrid, 1924, péag. 91.
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que va mas alld, concediéndoles a los hijos naturales derechos suceso-
rios con prelacién a los ascendientes.

Sobre la base del proyecto Gil Bergés, se redacta el proyecto que
terminard por cristalizar en Apéndice, y que es elaborado por la Comi-
siébn permanente de la General de Codificacién, presidida por ANTONIO
MAURA, en 18 de junio de 1923. En cumplimiento de la Real Orden de
la Presidencia del Gobierno de 26 de febrero de 1924, es publicado
por la Orden de 27 de febrero de 1924, se convierte en texto legal en
virtud de Real Decreto-ley de 7 de diciembre de 1925, y entra en vigor
el 2 de enero de 1925.

Este cuerpo legal regula ampliamente la sucesién intestada en Ara-
g6n, conservando los principios tradicionales de su Derecho —Ilama-
miento en primer lugar de los descendientes legitimos del causante;
articulo 35; recobro de la firma de dote (art. 36)—; de los bienes do-
nados, vendidos o enajenados al causante sus ascendientes o hermanos,
articulo 37; recobro de los bienes que provengan de cualquier ascen-
diente u otro pariente hasta el 6.° grado, articulo 39; y finalmente,
y este es el punto que interesa, el fundamental articulo 40: «Por lo
tocante a bienes que el causante haya adquirido de parientes mds lejanos
del sexto grado o de extrafios, asi como a bienes de procedencia desco-
nocida o granjeados por el causante mismo, la sucesién intestada se
deferird con arreglo a las comunes normas del Cédigo Civil».

La interpretacién de este precepto, ya contenido en el proyecto
de 1924 no ha merecido demasiada atencién a la doctrina. CAsTAN To-
BENAS (44) afirmé lacénicamente: «Esta disposicién equivale a dar
entrada en el régimen sucesorio aragonés y en el lugar que el Cédigo
les asigne, a los hijos naturales y al cényuge viudo, excluidos de la
sucesién por el derecho indigena».

AzZPEITIA ESTEBAN (45) entiende: «o lo que es igual, con relacién
a todos los bienes no comprendidos en el concepto de troncalidad que
el proyecto establece, o en el sistema de reversién del mismo, se apli-
card lo dispuesto en las secciones 2.> —De la sucesién ascendente—,
32 —De los hijos naturales reconocidos—, 4.2 —De la sucesién de
los colaterales y de los cényuges— y 5.2 —De la sucesién del Estado—
del capitulo IV, del titulo III, libro IIT del Cédigo Civil». Como puede
observarse, CASTAN TOBENAS no estima aplicable la seccién 2.2 de dicho
capitulo, titulo y libro, con lo que excluye, en su opinién, a los ascen-
dientes, quizd por estimar que ya habfan sido mencionados en los
recobros de los articulos 37 y 39.

(44) Derecho Civil espariol, comiin y foral, tomo 1, Reus, S. A, Madrid, 1931,
paginas 438-439.
(45) Ob. cit., pags. 80-81.
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Sin embargo, la remisién del articulo 40 al Cédigo Civil parece ser
a todas las secciones pertinentes del mismo: los hijos naturales y el
conyuge deben quedar excluidos por el ascendiente en los bienes a que
se refiere dicho articulo.

Solucién que es injusta, por cuanto no se prevé legitima hereditaria
a favor de los hijos naturales dicho Apéndice, ya que la legitima se
defiere exclusivamente en favor de los descendientes legitimos (art. 30).

Las incoherencias del sistema sucesorio abintestato del Proyecto mo-
tivaron que AZPEITIA ESTEBAN propusiera sin éxito que: «1.° La su-
cesién de los descendientes legitimos se ajustard a las prescripciones
de los articulos 930 a 934 del Cdédigo Civil. 2.° En defecto de descen-
dientes legitimos sucederdn al causante los ascendientes y los hijos
naturales, en la forma y con la prelacién que establece el Cédigo Civil
en los articulos 935 al 945...»

Estableciéndose los recobros troncales a favor de colaterales, el pro-
pio autor, comentando el articulo 30 del proyecto que establecia la legi-
tima del causante aragonés s6lo a favor de los descendientes legitimos,
lamenta que «no deje a salvo, con una afirmacién de Derecho moderno,
la vigencia del Cddigo Civil en Aragdn, en cuanto estatuye sobre la
legitima de los hijos naturales» (46).

VII. DEL APENDICE FORAL ARAGONES A LA COMPILACION DE DERECHO
CIvIL ESPECIAL DE ARAGON (47)

«La publicacién del Apéndice foral no satisface a los foralistas, espe-
cialmente cuando Aragén queda sola en esta situacién, ya que los res-
tantes territorios «forales»... no llevan a término la publicacién de sus
previstos Apéndices. Se considera que Aragén ha sido en extremo tran-
sigente con el poder central y con la ley comin, sacrificando gran parte
de sus peculiaridades, a diferencia de lo ocurrido con otros territorios,
especialmente Catalufia y Navarra, que siguen utilizando sus ordenamien-
tos histéricos amplios.

... La Comisién revisora del Apéndice, constituida en 1935... ratifica
estas criticas por insuficiencia, volviéndose a reunir en 1944, pero apla-
zando sus actividades ante el proyecto de un Congreso nacional de
juristas... En 1945 tiene lugar en Zaragoza la celebracién del Congreso
Nacional de Derecho Civil, cuya postura refleja un cambio notable de

(46) Ob. cit., pag. 71.
(47) LALINDE ABADfA: Los fueros de Aragon..., cit., pags. 146-147,
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concepto en relacién con los ordenamientos forales, pasando del de «ex-
cepcionalidad» al de «especialidad» (48).

El Decreto de 23 de mayo de 1947, ordena el nombramiento de
Comisiones de juristas que realicen las Compilaciones. Se nombra la
aragonesa en 1948 y se amplia en 1953. También se constituye un
Seminario de Estudios de Derecho Aragonés en 1961, quedando conclui-
do el anteproyecto de la Compilacién en julio de 1962. El anteproyecto
definitivo queda fijado en 1963, pasando a la Seccién especial de la
Comisién de Codificacién y al pleno de ésta. Publicado en el «Boletin
Oficial de las Cortes» de 14 de noviembre de 1966, es promulgada por
ley de 8 de abril de 1967.

En todas las redacciones de los proyectos de la Compilacién se man-
tienen dos criterios inconmovibles: se excluye de la sucesién forzosa
o legitimaria a los hijos naturales, al limitar la legitima colectiva arago-
nesa a los descendientes legitimos «y solo en ellos», como dicen todas
ellas y repite el articulo 119 del texto legal. Y se da nueva redaccién
al articulo 40 del Apéndice foral, al disponer en el articulo 135: «La
sucesién en los bienes que no tengan condicién de troncales, o en estos
mismos cuando no hubiera heredero troncal, se deferird con arreglo
al Cédigo Civil, salvo lo que dispone el articulo siguiente», esto es,
el privilegio reconocido al Hospital de Nuestra Sefiora de Gracia de
Zaragoza, de heredar a los enfermos que fallezcan abintestato en él.

CasTAN ToBENAS (49), haciendo una brevisima sintesis de lo hasta
aqui expuesto, afirma que «En el Derecho aragonés los hijos naturales
no tienen derecho a la sucesién abintestato (Fuero tdnico de natis ex
damnato coitu y la Observancia 25, de generalibus privilegiis): {nica-
mente tienen derecho a alimentos. Esto no deja de constituir un verda-
dero arcafsmo juridico, que no se justifica por mucho que se invoque
una tradicién continuada sobre la materia. No obstante, la cuestién no

(48) «A partir de ahora —sigue diciendo el autor— ya no se considera que
exista una ‘ley comin’, la del Cédigo Civil, a completar con Apéndices que se li-
miten a recoger instituciones excepcionales, sino que se ha de llegar a un Cédigo
Civil general, que no esté basado especificamente en una u otra legislacién, sino
que sea la suma de todas y en donde se incorporen los principios e instituciones
de los territorios forales, reflejandose sus variantes o, en su caso, la inaplicabilidad
de determinados preceptos. Entretanto, y hasta que se llegue a ese Cédigo Civil
general, que se prevé muy lejano, lo que se propone es sustituir los Apéndices por
compilaciones de Derecho Civil especial, donde ya no se trata de recoger las insti-
tuciones que, excepcionalmente, han sobrevivido, sino todas las instituciones espe-
ciales del territorio, articuladas orginicamente y bajo los principios juridicos del
propio territorio. Puede decirse que se trata de que en lugar de haber un Cédigo
Comiin civil complementado por Apéndices, haya diversos Cédigos que coexisten
y entre los que hay uno que tiene alguna condicién de mayor generalidad» (id., 1d.,
pagina 147).

(49) Derecho Civil espafiol, comiin y foral, tomo VI, Derecho de Sucesiones,
volumen tercero, Madrid, 1971, pags. 223-224.
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dejé de preocupar en los trabajos preparatorios de la Compilacién, pero
pudo més la fuerza de la tradicién, y asi, la Comisién de Zaragoza en-
tendid que debia ser conservado el sistema legitimario del tradicional
Derecho aragonés, tan favorable a la libertad del testador para disponer
de sus bienes, y que da una cabida limitadisima a las legitimas indivi-
duales de los hijos; dentro de este régimen era arduo insertar una legi-
tima, completamente nueva, a favor de la prole natural. Con todo, para
paliar esta situacién, se ha pensado en establecer un derecho especial
de alimentos, conforme al articulo 121,2»...

Este precepto, aunque no consagra directamente una regla especial de
la sucesién del hijo natural en Aragdn, constituye una norma de remisién
al ordenamiento comiin, como dnico supletorio en Aragdn. Corresponde al
espiritu del articulo 13 del Cédigo Civil, lo que habia apreciado ya la
doctrina al comentar el primitivo articulo 40 del Apéndice foral. Por lo
tanto, en defecto de la sucesién de los descendientes legitimos —ar-
ticulos 931 a 934 del Cddigo Civil —y excluidos los bienes que tengan
la condicién de troncales o estos mismos troncales cuando no hubiere
heredero troncal, se deferird la sucesidén con arreglo al Cédigo Civil. Por
puro mandato legal, con arreglo a los articulos 935 a 938 -—sucesitén
de los ascendentes—; 939 a 945 —sucesidén de los hijos naturales reco-
nocidos—; 946 a 955 —sucesién de los colaterales y de los cényuges—;
v 956 a 958 —sucesién del Estado—; vy dejando a salvo el pintoresco
Hamamiento al Hospital Provincial de Zaragoza, privilegio excepcionali-
simo que estadisticamente no altera nada de lo dicho.

Asi lo entiende BELLED HEREDIA (50). Este autor afirma que la
Compilacién «ha mejorado notablemente la regulacién de la sucesién
intestinada». «Hay que reconocer que la actual normativa, conservando
la sustancia tradicional de la institucién, ha sabido reglamentarla con
mayor claridad y precisién que el Apéndice, ha dado solucién a puntos
que quedaban oscuros en €1, ha salvado viejas injusticias y se ha aproxi-
mado con espiritu amplio al Derecho comtn en lo que ha estimado no
era raiz y entrafia inalienable de la materia» (50 bis).

Siempre cabrd reprochar a la Compilacién, pese a la solucién tran-
saccional de remitirse en punto a la sucesién intestada al Derecho
comun, la eliminacién, por omisién deliberada, de la legitima de los
hijos naturales legalmente reconocidos.

Sin embargo, la remisién al Derecho Comin, en el espiritu del
articulo 13 del Cédigo Civil, que realiza el articulo 135 de la Compi-

(50) «La sucesién intestada», articulo publicado en El Heraldo de Aragdn, 1 de
junio de 1967, inserto en el Anuario de Derecho Aragonés, tomo XIII, pag. 450.
(50 bis) Id., id., pag. 451.

7
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lacién, superfluo, en opinién de CASTAN, pero que cierra cualquier dis-
cusién sobre el particular, resuelve el problema de la sucesién intestada
de los hijos naturales en Aragén.

Debo analizar el resto de legislacion, civil y constitucional, que se ha
promulgado en Espafia desde el ya lejano 1967, y que incide en la
materia objeto de este trabajo.

VIII. LEYES POSTERIORES A LA COMPILACION DE 1967 QUE INCIDEN
EN EL DERECHO ARAGONES: EL TITULO PRELIMINAR DEL CODIGO
CiviL, LA CoONSTITUCION EspPANOLA DE 1978 v LA Ley 11/1981
DE 13 DE MAYO, SOBRE LA PATRIA POTESTAD; FILIACION Y RE-
GIMENES ECONOMICOS MATRIMONIALES

La redaccién del titulo preliminar del Cddigo Civil por ley 3/1973
de 17 de marzo, desenvuelta por Decreto 1863/1974 de 21 de mayo,
entiendo que no afecta a la remisién del articulo 135 de la Compila-
cién al Cédigo Civil, pues el articulo 13, parrafo 2.° del Cédigo Civil,
después de haber reconocido el primer pdrrafo que las disposiciones
del titulo preliminar del Cédigo Civil y el titulo IV del libro I serian
de aplicacién general y directa en toda Espafia, dispuso: «FEn lo demis,
y con pleno respeto a los derechos especiales o forales de las provincias
o territorios en que estan vigentes, regird el Cédigo Civil como derecho
supletorio, en defecto del que lo sea en cada una de aquellas segin sus
normas especiales».

Al haberse remitido el articulo 1.° de la Compilacién en defecto de
la misma, la costumbre y los principios generales que de ambas fuentes
se deriven, al Cédigo Civil y las demds normas integrantes del Derecho
general espafiol, elimina la aplicacién de cualquier Derecho supletorio
que no sea este Gltimo: hace desaparecer, como lo hizo ya el Apéndice
foral, la alegacién del Derecho Romano, Candnico o la equidad natural
como supletorios del Derecho aragonés (51).

(51) ENcARNA Roca 1 Trias: «El Cédigo Civil como supletorio de los Dere-
chos Nacionales espafioles», Anuario de Derecho Civil, tomo XXXI, fasciculo 1I,
abril-junio de 1978, pags. 238-239, afirma al respecto: «De lo expuesto hasta aqui,
creemos que se puede concluir que en el problema del Derecho supletorio del ara-
gonés hay que distinguir tres periodos: los autores anteriores al Derecho de Nueva
Planta de 1711 dudan entre aceptar como supletorio el Derecho romano o bien re-
chazar su aplicacién y admitir la supletoriedad del canénico. A partir de 1711, y
por razones no aclaradas plenamente, se inicia un movimiento que preconiza Ja
aceptacién del Derecho castellano como supletorio, lo que viene confirmado por
la doctrina del Tribunal Supremo. En el siglo xix, por influencia clara de las
doctrinas iusnaturalistas, se tenderd a identificar la expresién del Proemio de los
Fueros de Huesca con lo que denominamos hoy principios generales del Derecho».
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La promulgacién de la Constitucién espafiola de 1978 incide en el
Derecho familiar y sucesorio, comtn y antes llamado foral. Los funda-
mentales articulos 32 y 39 de aquella son sobradamente conocidos para
que se precise reproducirlos (52). Su incidencia en el ordenamiento ara-
gonés, familiar y sucesorio, no ha pasado inadvertida a la doctrina.

MARTIN BALLESTEROS (53) después de negar la aplicacién inmediata
de las normas constitucionales que perjudican a su'tesis, y extrafiamen-
te, dotar de claro valor normativo a los preceptos de la parte orgdnica
de la Constitucién que permiten declarar invulnerable el Derecho foral
aragonés frente a la Constituciéon y a las reformas de la primavera y
verano de 1981 en materia de Derecho de Familia, concluye afirmando
que «este estudio juridico nos obligard a decir que la filiacién ha sido
reformada en el Cédigo Civil, que es la legislacién de Derecho comiin,
y que no afecta en ello a paises de fuero. En ellos, habrd que cambiar,
a lo sumo, la palabra «ilegitimos» por la de «extramatrimoniales», pero
equipararlos en derechos y facultades, teniendo en cuenta la diferente
situacién juridica, y que esta situacién es normalmente también diferen-
te en el Derecho foral entre los varios hijos legitimos de la casa y
familia, seria excesivo (53 bis)... Los derechos forales tienen hoy, en
virtud de la disposicién adicional 1.* de la Constitucidn, que los respeta
y protege, auténtico rango constitucional, que todo el Derecho foral es
constitucional. Es tanto como decir que la Constitucién no las afecta en
términos generales, como no les afecté la Constituciéon de 1876 y la
de 1931 ni las leyes fundamentales del anterior sistema juridico» (53
ter) (54).

Por supuesto, el autor no consigue resolver el problema que plantea
la remisién del articulo 135 de la Compilacién al referirse, en cuanto

(52) Analizo muy detalladamente el dilema «cardcter normativo preceptivo»
versus «cardcter programatico» de las reglas de la Constitucién espafiola de 1978,
en los capitulos V a IX de la Seccién Segunda del Estudio Primero del tomo V,
La Constitucién de 1978 y el Derecho de Familia, Barcelona, Bosch, 1981, pagi-
nas 115-157. Me inclino por el caricter normativo aplicativo inmediato de las re-
glas constitucionales, como ha afirmado reiteradamente ya el Tribunal Constitu-
cional en numerosos recursos de inconstitucionalidad de leyes y de amparo contra
actos de los poderes piiblicos.

(53) «La actual normativa juridica y el Derecho foral. Planteamiento», confe-
rencia pronunciada en el Ciclo de Conferencias sobre la Reforma del Cédigo Civil,
publicada por el Colegio Notarial de Zaragoza y la Delegacién Territorial de Re-
gistradores de la Propiedad, Zaragoza, 1982, pégs. 19-20.

(53 bis) Id., id., pag. 17.

(53 ter) 1d., id., pags. 19-20.

(54) Recuerdo que FrANcO Y GUILLEN sostiene su opinién de que los hijos ile-
gitimos puedan suceder en los bienes que procedan de la linea materna, en defecto
de parientes legitimos, porque de otro modo «seria opuesto al articulo 305 de la
Constitucién de 1812 —vigente en 1841— el que se impusiera a los hijos una pena
que debid recaer vinicamente sobre los padres». Ob. cit., pag. 213, nota a). Véase
el apartado V, letra A, de este trabajo.
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a la sucesién intestada que dicho precepto prevé, a las normas generales
del Cédigo Civil, normas que han sido modificadas en virtud de la
ley 11/1981 de 13 de mayo. Decir que subsiste la remisién a las nor-
mas de la sucesién intestada del Cédigo Civil, en su redaccién de 1889,
hoy derogadas todas, excepto la de los articulos 956 a 958 redactados
conforme al Real Decreto-ley de 13 de enero de 1928, crearia problemas
que ni el mejor autor sabria resolver.

DEeLGADO ECHEVERRIA (55): el autor, a mi juicio, resuelve el proble-
ma de la sucesién intestada de los hijos extramatrimoniales en Aragén
ya no sblo el de los naturales reconocidos, sino el de todos los extra-
matrimoniales. «Como es sabido, dice el autor, el titulo VI del libro II
de la Compilacién aragonesa (arts. 127-138) contiene una serie de nor-
mas particulares —recobros, privilegios del Hospital de Nuestra Sefiora
de Gracia, y sobre todo sucesién troncal— remitiéndose en todo lo
demads, que es lo ordinario y estadisticamente mds probable, al Cédigo
Civil. El Cédigo Civil ha sido reformado. Luego el Cddigo Civil asi
reformado —ante todo, mediante el llamamiento, en primer lugar a
todos los hijos y descendientes, cualquiera que sea su filiacién— esta
vigente en Aragén» (56).

La defensa de la opinién contraria, a lo que puedo imaginar, tendria
que mantener que, a efectos del Derecho aragonés, estdn vigentes los
articulos 931 a 935 del Cédigo Civil, con su texto anterior y derogado.
Opinién —hipotética— altamente improbable... Es sabido que la re-
misién que en nuestra Compilacién se incluye en materia de sucesién
abintestato, no trata de introducir en nuestro Derecho un contenido juri-
dico determinado, acaso por su especial cercania a los principios tradi-
cionales del Derecho aragonés, sino la regulacién del Cédigo, por ser
la del Cédigo, y aun a costa de aquellos principios —en particular, dando
entrada a la sucesién de los ascendientes, contraria a nuestro Derecho

" histérico... A lo que entiendo, no puede operarse con unos principios
tradicionales cuando éstos son contrarios a los proclamados en la Cons-
titucién, norma suprema de todo el ordenamiento espafiol, a que ni el
Derecho aragonés, ni ningln otro, podria sustraerse... (57). Opina que
la sucesién troncal en Aragén hoy mismo parece que precede a la de
los hijos extramatrimoniales.

Entiende que la legitima colectiva del articulo 119, que a su vez
se remite al articulo 808 del Cdédigo Civil, se debe referir no sélo en
favor de los hijos y descendientes legitimos, sino de todos; el calificati-

(55) «La reforma del derecho de sucesiones en el Cddigo Civil y el Derecho
aragonés», en el ciclo de conferencias citado.

(56) Ob. cit., pag. 31.

(57) Ob. cit., pag. 32.
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vo legitimos debe entenderse no puesto en este articulo (58). Lo defien-
de con un argumento de Idgica, de sentido comtn: si concurren a la
sucesién intestada del padre un hijo matrimonial y otro extramatrimo-
nial, herederdn la mitad cada uno. Mientras que si el articulo 119, contra
lo que defiendo, sigue diciendo lo que decia, el padre, en su testamento,
no podria dejar al extramatrimonial sino hasta un tercio. Seria contra-
diccién verdaderamente inexplicable que el testador no pudiera -conse-
guir, testando, lo que el legislador dispone para cuando aquél no ma-
nifesté eficazmente su voluntad. Y el articulo 108 del Cédigo Civil
reconoce que la filiacién matrimonial, no matrimonial y adoptiva plena
surten los mismos efectos, conforme a las disposiciones de este Cédigo.
Si no es definitivo, si es al menos argumento muy fuerte para entender
que, con este precepto, vigente en Aragdn, se suptimen también en
Aragén, todas las diferencias entre hijos matrimoniales y extramatri-
moniales (59).

Hoy el adjetivo legitimo, aplicado a la filiacién, no significa, juridi-
camente, nada, al haber desaparecido los preceptos que lo definfan (60).

El problema de la pretericién se abre ahora si no se mencionan los
hijos extramatrimoniales. Hace una sugerencia a los Notarios: deben
aconsejar a los testadores que al menos mencionen a los hijos extrama-
trimoniales, aunque sea a los solos efectos de evitar la pretericién (61).

Plantea, de lege ferenda, la necesidad de imponer algin tempera-
mento, en una futura reforma de la Compilacién. a la falta de legitima
corta en Aragén: evitar que el padre desherede y prive de toda porcién
hereditaria a los hijos matrimoniales en provecho de los extramatrimo-
niales. Se pregunta el autor si se debe dividir por igual la porcién legiti-
maria. No basta suprimir la mencién de «legitimo» alli donde se la
encuentre para resolver todos los problemas (62).

[X. CONSIDERACIONES FINALES

Poco debo afiadir a la opinién de DELGADO EcHEVARRIA. Con la vi-
vencia en Aragdn de las normas de la sucesién intestada del Cddigo
Civil, como supletorias de las especificas del Derecho foral, y con la
reforma de las mismas por la Ley 13/1981 de 11 de mayo, se ha
cerrado un ciclo histérico que arranca de la Compilacién de Huesca
de 1247. En éste, contra todo fuero v razén, y por la presién de las

(58) Ob. cit., pag. 32.
(59) Ob. cit., pags. 32-33.
(60y Ob. cit., pag. 33.
(61  Ob. cit., pag. 33.
(62) Ob. cit., nag. 34.
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ideas de la Iglesia catflica en orden a aniquilar la barragania, honda-
mente arraigada en las costumbres de la época, se privé de todo dere-
cho a los hijos extramatrimoniales en la sucesién de sus padres. La
dltima actualidad, inspirada en las Declaraciones internacionales sobre
Derechos humanos y en la Constitucién espafiola de 1978, ha devuelto
a los hijos extramatrimoniales lo que la primitiva historia castiza, no
fordnea, de nuestro Derecho les habia reconocido.

No fue poco mérito del Derecho aragonés, anterior a 1247, y en
general, el de muchos fueros de la época, haber equiparado a los hijos
de toda clase de filiacién, matrimonial o extramatrimonial, frente a la
discriminacién contra estos dltimos del Derecho romano canénico y fran-
cés, implantado por Reyes con mentalidad de emperadores romanos, pero
que, en el fondo, sufrian presiones inaceptables de sus barones feudales,
de la iglesia y del reino de Francia.

Debemos velar porque esta primera historia sea restablecida en los
ordenamientos patrios todos, puestos en absoluto pie de igualdad por
la Constitucién de 1978.

La nueva familia democratizada, que impera en la Constitucién,
estimo que tendrd cohesién afectiva y social, serd un lugar de encuentro
y de paz de sus miembros, y los amparard més eficazmente que la fami-
lia autocrética fundada en la supremacia del padre-marido y en la je-
rarquia no igualitaria de hijos legitimos-hijos naturales-hijos ilegitimos
no naturales, que impuso en su origen el Derecho candnico, y que sélo
muy recientemente ha sido modificada en los paises miembros del Con-
sejo de Europa.

Porque si es cierto que «;de qué sirven las buenas leyes sin las cos-
tumbres?», también lo es que «;de qué sirven las costumbres sin el
apoyo de las buenas leyes?»

No podemos, en la era postindustrial, reconstruir los viejos Fueros
de Jaca, o la regulacién de la barragania en las Partidas —modelo en
su tiempo en Europa—, pero si podemos inspirarnos, con &nimo de adi-
vinacién y no de copia servil, en lo mejor de sus principios, que llama-
ron la atencién de germanistas y romanistas europeos cuando fueron
conocidos, pues en nada se parecian al Derecho de Familia de la era
feudal europea que se inaugura con el siglo xi.

Si hubo hiperbéreas y mal conocidas regulaciones de la filiacién
extramatrimonial que igualaban a ésta con la matrimonial en el Derecho
primitivo germano oriental —singularmente el danés—, las hubo simila-
res y perfectamente conocidas e institucionalizadas en muchisimos fueros
de las Espafias de los siglos xr al x111. Singularmente la hubo en el Fuero
de Jaca, del siglo x1, ordenamiento burgués avant la lettre y modernizan-
te dentro del casticismo espafiol primitivo, aunque fracasado ante el
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peso del sector militar nobiliario en el conjunto del reino de Aragén, en
el siglo x111; y en los demdas Fueros que arriba he estudiado.

Quiero terminar con el dictamen favorable del gran MARTINEZ MA-
RINA (63) sobre este Derecho de Familia mds castizo: «A favor de la ba-
rraganfa, segn uso y costumbre antigua de Espafia, estd la unidad, la
sanidad, la fecundidad, filiacién conocida y segura educacién de los
hijos» (64).

X) APENDICE: LA SUCESION MORTIS CAUSA DE LOS HIJOS
EXTRAMATRIMONIALES EN LOS FUEROS DE DAROCA Y
DE ALFAMBRA

1) El Fuero de Daroca: Fue concedido a esta villa por el Conde
de Barcelona, Ramén Berenguer 1V, el afio 1142. Es un Fuero tipico de
la frontera con el musulmin o «Extremadura»: «Darocae, qui est in
extremo saracenorum», reza su encabezamiento.

(63) Ensayo histérico critico sobre la legislacion vy principales cuerpos legales
de los reinos de Leén y Castilla, especialmente sobre el Cédigo de las Siete Partidas
de Don Alfonso el Sabio, por el doctor don Francisco MARTINEZ MARINA, cand-
nigo que fue de la Real Iglesia de San Isidro de Madrid y de la Santa Iglesia de
Lérida, académico de ndmero de las Reales Academias Espafiola y de la Historia,
v de las Buenas Letras de Barcelona, 2.* ed., tomo I, Madrid, 1834, pégs. 268-269.

(64) Y no se diga, como peregrinamente se ha dicho en las discusiones sobre
la reforma del Titulo IV del Libro I del Cédigo Civil, que debiera ser regulada
una barragania disoluble a voluntad de las partes y un matrimonio indisoluble tam-
bién a voluntad de los contrayentes. Creo haber refutado tal hipétesis con argu-
mentos institucionales y dogmético-juridicos en el tomo I de mis Estudios de Dere-
cho de Familia, Ed. Bosch, Barcelona, 1981, pdgs. 357 y ss. Ahora quiero agregar
argumentos de Derecho Histérico espafiol. La barragania como regulacion secular,
al margen completamente de los principios de la Iglesia sobre la disciplina canénica
del matrimonio, se acompafia en muchos de los fueros medievales con la disolubi-
bilidad de la propia «unién matrimonial» «a fuero de la tierra». No sélo la barra-
ganfa era disoluble a voluntad de los compafieros de la unién: también el matri-
monio en los fueros era susceptible de disolucién o repudio al margen de la dis-
ciplina candnica del mismo. Me remito a lo preceptuado por los Fueros de Cuenca
v de Navarra —este tltimo, cuya tltima redaccién es de 1304— que he transcrito
en el tomo II, volumen I, de mis Estudios de Derecho de Familia. La separacién
v el divorcio cn el Derecho espaiiol vigente. Barcelona, Ed. Bosch, 1982, pdgs. 149 y
siguientes.

Me remito asimismo al Apéndice titulado «Las peculiaridades del Derecho de
Familia de las Espafias medievales anteriores a la recepcién del Derecho romano
candnico», inserto en la primera parte de este trabajo, publicado en esta Revista
en el niimero 554 de enero-febrero de 1983, pags. 162 a 176.

En ambos Fueros también los hijos de ganancia o barragana suceden, en con-
currencia con los hijos de bendicién, y por igual, a sus padres. Si se cita la Historia
del Derecho hay que citarla completa, porque de lo contrario el argumento se
vuelve contra el que lo formula. Aceptar la disolubilidad de la barraganfa o unién
civil que se pretende significa aceptar la completa disciplina secular de la unién,
matrimonial y paramatrimonial; los efectos de esta tltima como un estado honori-
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La villa tuvo fueros anteriores a éste, pues en el afio 1129 se otor-
garon a Caseda «tales foros quales habent illos populatores de Daroca
et de Soria».

Segtin GIBERT (65), el Fuero de Daroca «presenta evidentes afini-
dades con el Derecho de la Extremadura castellana». Creo que su pariente
remoto puede ser el Fuero de Septlveda, otorgado a esta villa segoviana
en 1076. Este Fuero primitivo y modélico de dicha Extremadura —le
suplanté en este papel, en el siglo xi11, el Fuero de Cuenca— tuvo un
drea de expansién amplisima, desde Segura de Leén —Badajoz—, a Mo-
rella —Reino de Valencia— y Albarracin y Mosqueruela —Reino de
Aragén.

El Fuero de Daroca regula minuciosamente un tipo de familia exten-
sa, patriarcal y muy jerarquizada, pues es preciso atraer repobladotes a la
villa mediante la concesién de privilegios, no sélo en el plano fiscal,
municipal, econdmico y procesal, sino en el personal y familiar (66).

Se prevé un régimen especial para el varén de Daroca que huye de
la villa con otra mujer, dejando abandonada a la suya propia. Quizé
se ha querido sustituir el régimen de la prestacién sefiorial o cugucia
—«mal uso» en Catalufia— que debe el vasallo al sefior por el adulterio
de su mujer, por el siguiente: el hombre que abandona Daroca en las
condiciones dichas no puede pedir cosa alguna de sus bienes a su mujer,
sino que es ésta la que poseerd, con sus hijos, los bienes del marido.
Y lo propio se establece cuando es la mujer la que huye —en este caso,
se ha derogado directamente el régimen de la cugucia, al retener los bie-
nes de la mujer no el sefior feudal, sino el marido y los hijos de la mujer
addltera.

La violacién de una mujer se castiga con la imposicién de la pena del
homicidio, y la declaracién de inimicitia contra el violador: et exeat
homicida. Pero si no pudiere probarse la voluntad de violacién del hom-
bre, para disculparse, o debe someterse al duelo judicial o al juramento
expurgatorio con doce testigos.

El que raptare a una mujer ajena contra la voluntad de sus padres,
debe disculparse en el plazo de treinta dias que le concederdn los al-
caldes. Si no lo hiciere, serd declarado enemigo del concejo y sufrird
fico préximo al matrimonio y la absoluta equiparacién de los hijos de barragana y
de mujer de bendicién o legitima. De ahi a tener que aceptar la disolucién de la
unién matrimonial no hay sino un paso, que, por cierto, franquearon los Fueros
de Navarra y de Cuenca, y los demds cuerpos legales que he estudiado en el repe-
tido Apéndice de mi trabajo arriba citado.

(65) Historia general del Derecho espariol, Madrid, 1977, pag. 35.

(66) Extracto de lo pertinente a este trabajo del Fuero de Daroca. Este se
halla contenido en Coleccidon de Fueros municipales y Cartas pueblas de los reinos

de Castilla, Le6n, Corona de Aragén y Navarra, tomo I, Madrid, 1847, pégs. 532-
543. (Hay una edicién facsimilar de las Ediciones Atlas, Madrid, 1970.)
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la confiscacién de sus bienes. Si acudiere a disculpar su falta en el plazo
de treinta dias, la mujer serd puesta en medio del concejo: elegira o a sus
padres, en cuyo caso el raptor pagard la pena del homicidio y saldrd ene-
migo del concejo, 0 a su raptor, en cuyo caso serd absuelto el hombre,
pero la mujer serd desheredada.

Si el hijo o la hija casaren contra la voluntad de sus padres serin
desheredados.

La mujer que huyere con otro hombre podra ser perseguida y captu-
rada por su marido dondequiera que la encontrare sin cometer delito,
y quien la defendiera o se la quitare al marido pechard trescientos suel-
dos. Pena que es equivalente a la gravisima del homicidio.

Se prohibe dejar a un hijo mayor porcidén de herencia que a otro:
todos deben heredar por partes iguales. Se permite a los esposos cons-
tituir comunidad de bienes —recipere in medietatem—, pero s6lo si no
tienen hijos. Y nadie puede adoptar a otro, teniendo hijos, sin la volun-
tad de éstos: contra lo previsto en el Derecho aragonés general.

Se prevé que el padre practique ante el concejo la desafiliatio respec-
to del hijo prédigo, ladrén o ebrio: en tal supuesto, no respondera de
sus delitos.

Se cortar4 la mano del que golpee a su padre o madre, y se obligard
al hijo a dar alimentos a éstos si por su pobreza tuvieran necesidad
de ellos.

No podia menos el Fuero, después de esta regulacién familiar tan
completa —para lo que estilan los llamados «fueros breves» o «latinos»
de los siglos x1 y x11—, de regular la sucesién mortis causa de los hijos
extramatrimoniales, «a fuero y costumbre antigua de Espafia», como ha-
blando de la barragania dijo el gran MARTINEZ MARINA.

Si una concubina —barragana en romance— tuviere un hijo de al-
guno, debe conseguir que el padre, mientras viviere, lo reconozca faciat
illum credere patri. Si no lo consiguiera, no heredara el hijo los bienes
de su padre.

Ninguna barragana, muerto el barragén, poseerd los bienes de los
hijos de ambos hasta que sean adultos, sino que los poseerdn los parien-
tes mds préximos del padre, pero deberdn dar con anterioridad caucién
de conservar integramente los bienes de los hijos al Juez o a los alcaldes.

Si alguien, teniendo mujer de bendicién o legitima, engendrare un
hijo o hija de mujer addltera, el hijo no heredard los bienes del padre
con los hijos legitimos. Pero el padre puede datrle al hijo adulterino, si
quiere, cien sueldos. Y esto mismo debe decirse de la mujer casada.

Los padres heredardn a sus hijos, y reciprocamente, éstos a aquéllos,
excepto los adulterinos, que no deben heredar, como se dijo arriba,
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Si alguien no quisiere reconocer al hijo de la barragana, ésta debe-
ré o presentar padrinos enviados por el padre al bautizo del hijo o tomar
el hierro —caliente— segin costumbre, y en ambos casos se la creera.

Si alguna barragana, al morir su barragin o compafiero estuviere
encinta, tomard el hierro —caliente— y serd creida.

Como dice GAcTto FERNANDEZ (67), no es suficiente que el hijo de
la barragana nazca dentro de una relacién estable, sino que se prescribe
el reconocimiento del padre. Significa con toda probabilidad un intento
de afinar al méximo la identificacién de éste para obviar situaciones que
pudieran prestarse a maniobras fraudulentas. Por ello se explica la ne-
cesidad del reconocimiento —voluntario— del padre, o la prueba de los
padrinos del bautismo del hijo, enviados por el padre, o la prueba del
hierro caliente por parte de la madre. Esta prueba de los padrinos es
muy tipica en otros fueros castellanos de la época.

Para el propio autor (68), aunque el hijo de la barragana tiene dere-
cho a suceder en la herencia del padre cuando nace en una relacién esta-
ble de concubinato, parece que tendria también lugar su admisién en la
herencia cuando el nacimiento se produjera fuera de esta unién perma-
nente si los padres eran solteros, porque lo que atribuye el derecho a su-
ceder en la herencia paterna es el reconocimiento explicito del padre.

Se prevé que la barragana no posea los bienes del hijo nacido de la
unién quizd porque, como dice Gacto FERNANDEZz (69), la concubina
no merece la misma confianza que la esposa, probablemente por la posi-
bilidad que existia de que aquélla volviera a entrar en una posterior
relacién de barragania, con el subsiguiente riesgo para los intereses eco-
némicos del hijo natural.

Se regula el caso especial de la barragana encinta cuando ha muerto
su compafiero: serd crefda acerca de la paternidad de su hijo siempre
que se someta a la prueba «vulgar», de origen germénico, de tomar el
hierro -—caliente, se entiende.

Debo distinguir el derecho del hijo de la barragana soltera habido
con hombre soltero, del supuesto de 1a filiacién adulterina. No debo hacer
referencia a la concepcién «sacrilega» por personas con 6rdenes sagra-
das o profesién religiosa, pues en la fecha del Fuero el impedimento
dirimente correspondiente todavia no habia sido regulado en el III Con-
cilio de Letrdn de 1179.

El hijo nacido de hombre soltero con mujer soltera hereda a su
padre siempre que sea reconocido en las formas dichas. Aunque no se

(67) Ob. cit., pag. 63.
(68) Ob. cit., pag. 163.
(69) Id., péag. 49.
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prevé la concurrencia de hijos de la barragana con hijos de mujer de
bendicidn, es seguro que partiria los bienes por igual con ellos.

El hijo adulterino no hereda los bienes de su padre, pero éste podri
darle cien sueldos. La cantidad es importante: la tercera parte de la pena
de los mds graves delitos, segin el Fuero: homicidio, rapto o allana-
miento violento de morada. Equivale también a la pena por hacer saltar
un diente o hacer perder un dedo a otro.

Aungque difiere bastante de la regulacién de la sucesién mortis causa
a favor de los hijos extramatrimoniales en el Alto Aragdn, sigue sus
orientaciones bésicas. En todo caso, se opone diametralmente al Derecho

"de la Compilacién de Huesca de 1247 y de la ultima redaccién del
Fuero de Jaca.

En conclusién: la familia que regula el Fuero de Daroca es la castiza
espafiola de la frontera con el musulmén, y esta regulacién no estd in-
fluida, poco ni mucho, por el Derecho romano candnico.

La regulacién del Fuero, en efecto, es incompatible con el significado
mismo del Derecho candnico en puntos tan fundamentales como la orga-
nizacién del proceso y el orden de las pruebas.

«Queremos que nadie responda —ante la justicia— sin querella del
ofendido», dice este Fuero. Este «principio acusatorio», tan caracteris-
tico de los Fueros de la Extremadura castellana, leonesa y portuguesa de
la época, es incompatible con el proceso candnico, fundado en el princi-
pio opuesto, de «inquisicién» o pesquisa de oficio por el Juez de los
delitos cometidos (70).

Las pruebas que prevé el Fuero —el juramento expurgatorio con doce
testigos, la prueba del hietro caliente, el duelo judicial-— fueron expre-
samente prohibidas por el IV Concilio de Letran —afio 1215.

La exclusién del hijo adulterino de la sucesién mortis causa de su

(70) ... «Consecuencia de esta practica de la justicia privada fue el caricter
que tuvo el sistema procesal en la Alta Edad Media, en el cual, el procedimiento
era ‘acusatorio’ y el proceso sélo se iniciaba a instancia de la parte perjudicada
o que se consideraba ofendida —Nullum respondeat sine querelloso...

»BEsta recepcién romano canénica influyé en el procedimiento judicial, y de
acuerdo con el sistema procesal romano canénico, el procedimiento ‘acusatorio’
fue siendo desplazado por un procedimiento ‘inquisitivo’ o de oficio, segin el
cual los delitos eran perseguidos, aunque no hubiera acusacién de la parte perju-
dicada, porque bastaba que el hecho llegase a conocimiento del Juez, y a éste
competia proceder a una investigacién o ‘inquisicién’ —inquisitio— sobre dicho
hecho y a la sustanciacién del proceso que derivaba de la mencionada ‘inquisi-
cién’. Este nuevo sistema procesal... llevd consigo... que se generalizasen... el mis
frecuente uso de las pruebas testifical y documental y, finalmente, la eliminacién
de la practica del ‘juramento expurgatorio’ y de las llamadas ‘ordalias’ y ‘pruebas
vulgares’...» (GARCiA DE VALDEAVELLANO: Curso de historia de las instituciones es-
panolas. De los origenes al final de la Edad Media, Ediciones de la Revista de
Occidente, Madrid, 1968, pégs. 556 y 550-561.)
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padre no tiene como finalidad, en el Fuero de Daroca, la moralizacién
de las costumbres, pretendida, v. gr., por la Compilacién de Huesca de
1247. Esta preocupacién eclesidstica es por completo ajena al propdsito
del Fuero, que, por otra parte, establece una serie de disposiciones que
hoy no dudarian algunos en calificar de anticlericales y que tienen su
exacto sentido en una situacién de frontera con el musulmén, en que el
Fuero pretende conceder franquicias y libertades a todos los vecinos
e imponer cargas a todos, y no solamente a algunos. Los clérigos son
unos poderosos y ricos vecinos, cuyo status es preciso reglamentar cui-
dadosamente (71).

Al regular, como he dicho, los derechos de los hijos adulterinos en
la sucesién de sus padres, el Fuero pretende acatar el principio bésico
de la familia patriarcal: sélo los hijos de la mujer casada, nacidos en
una unién monogdmica con el hombre, fuertemente controlada por la
ley y la costumbre, pueden ser atribuidos al marido de la madre y, con-
siguientemente, heredar sus bienes. Los hijos nacidos de una unién adul-
terina efimera que contraria este principio patriarcal, no pueden heredar
por no poder ser atribuidos al marido de la madre. En cambio, cuando

(71) Ningin vecino de Daroca contra la voluntad del concejo se haga arce-
diano o arcipreste...; si alguno se hiciere, sea lapidado y la casa de él demolida
desde los cimientos (!!)... Se regula cuidadosamente las cantidades que pueden
dar el misacantano —o el didcono que lee el Evangelio al ordenarse— a sus
colegas «pro pitanza»: diez sueldos. Pueden darles una espléndida comida el do-
mingo, pero no pueden sus colegas exigirles nada més. Se regulan también los
diezmos y primicias, cuidando su distribucién entre el obispo y la iglesia local.
Y previniendo que los eclesidsticos aleguen la «inmunidad de jurisdiccion» o privi-
legium fori al concejo de Daroca en términos abusivos, verdadero caballo de ba-
talla de las luchas de la Iglesia y del Estado en la Edad Media y Moderna, el
Fuero zanja de modo abrupto cualquier pretensién ilegal de aquéllos: «todos los
clérigos de Daroca tengan el mismo Fuero en las vifias, en los huertos, en las
heredades, en los pastos, en los molinos y en las aguas, y en todas las cosas seme-
jantes, que tiene todo absolutamente el pueblo de Darocas. Es seguro que los
clérigos de la zona pretenderian extender su inmunidad personal a la jurisdiccién
del Concejo —inmunidad que no estd explicitamente reconocida por el Fuero, pero
si pretendida por el Derecho candnico de la época—, a sus bienes personales.

Asi hacian los ricos-hombres, infanzones y caballeros de la época, y asi hizo
el estamento nobiliario posterior a lo largo de los siglos.

Por dltimo, no se exime al clérigo del impuesto de la «mafieria». Como es sabi-
do, la persona que muere estéril pierde sus bienes en beneficio del sefior.

El Fuero de Daroca modifica el uso: ya no es un «mal uso» sefiorial, sino un
impuesto concejil que grava al que al morir no deja brazos de hijo para la defensa
de la villa, y cuyo importe se aplica a la reparacién de sus murallas. «Si alguien
muriese estéril y no tuviere préximos parientes en Daroca que le hereden, todos sus
bienes se aplicardn para la reparacién de las murallas.» Indirectamente, se fuerza
al clérigo que no tenga parientes préximos en la zona a tener hijos —probable-
mente de barragana, ya que la Iglesia dificilmente reconocers la validez de su
matrimonio en época tan avanzada del Medievo—, si no quiere que a su muerte
todos sus bienes reviertan al concejo. Y la no excepcién de los clérigos de la «ma-
fierfa», ya apunté MARTINEZ MARINA en su importante Ensayo..., citado, que era
caracteristica de los fueros castellanos de la época.
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son engendrados en una unién que no perjudica el principio patriarcal
—porque el hombre estd unido habitualmente con la madre o porque
los ha reconocido—, no hay obstdculo para que hereden al padre, aun
cuando la Iglesia no haya bendecido esta unién, que compite con el ma-
trimonio legitimo en las costumbres de las gentes. Y, a mi juicio, pueden
concurrir, segiin el Fuero de Daroca, hijos de ambas procedencias, de
mujer de bendicién o de barragana o reconocidos, y heredar por partes
iguales los bienes de su padre.

Conozco algunos aspectos de la vigencia del Fuero de Daroca, aunque
no puedo precisar la préactica juridica de los habitantes de esta villa res-
pecto de la sucesién de los hijos extramatrimoniales.

Una sentencia de Fernando e! Catdlico de 1510 confirmé el Fuero
de Daroca. En 1512, la reina dofia Germana sanciond unas constitucio-
nes que le fueron presentadas por un jurisperito y un sindico de la villa,
y confirmé sus fueros medievales... En 1623 consta la aplicacion en
Daroca de los Fueros de Aragdn (72).

Yo conjeturo que el rey Felipe I aprovechd los gravisimos atentados
que cometié contra las libertades aragonesas, tomando por asalto Zara-
goza y ajusticiando... al Justicia mayor de Aragdén, don Juan de Lanuza,
para suprimir los Fueros de Daroca, como hizo con los de Teruel.

2) El Fuero de Alfambra dispone lo que sigue: «tot omne bort que
conexido es de su padre si es fornezino prenga V solidos por part et si
no es fornezino parta con sus hermanos» (73).

Destaca en el Fuero la importancia del reconocimiento del hijo hecho
por el padre.

La distincién entre fijo fornezino y non fornezino, dentro de la cate-
goria de los fijos borts, no es facil de establecer. Quizé el fornezino sea
el adulterino —lo que concordaria con cuanto sabemos de otros fueros
aragoneses, incluso el de Daroca—, y el no fornezino sea el hijo de
barragana en sentido estricto, esto es, nacido de una relacién estable
v aparente, cuasi matrimonial, de soltero con soltera.

No puedo cotejar los cinco sueldos, cantidad con la que el Fuero
aparta de la sucesién de su padre al hijo fornezino, con las cantidades,
penas, impuestos, etc., que se establecen en el mismo Fuero. Quiza en su
origen la cantidad fue modesta, equivalente a unos «alimentos natura-
les» para el hijo fornezino, y posteriormente se convirtié en nada por la
incesante devaluacién monetaria que desde hace novecientos afios sufren
nuestras monedas.

Los hijos bordes no fornezinos, como dice GACTo FERNANDEZ (74),

(72) GiBERT, 0b. cit.,, pag. 516.
(73) Gacto FERNANDEZ, 0b. cit., pag. 65, nota 115,
(74) Ob. cit., pag. 180.
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gozan de un amplio derecho hereditario si han sido reconocidos por el
padre. A mi juicio, disfrutan de un régimen parecido al previsto para
los fills borts en la primera redaccidn del Fuero de Jaca -—epigrafe 11,
letra A, de este trabajo.

Derecho hereditario que choca frontalmente con el sistema de la
Compilacién de Huesca de 1247 y con el sistema general del Derecho
comin romano candnico previsto en la «Concordantia Discordantium
Canonum» de Graciano (afio 1140).

Ignoro cudndo se aplicé a la villa de Alfambra el régimen general
de la Compilacién de Huesca y la deméas legislacién aragonesa contraria
a los derechos de los hijos de barragana.

EnrioueE Fosar BENLLOCH

Notario
Miembro del Comité de Expertos sobre
el Derecho de los Esposos del Consejo
de Europa, afios 1980-1981; y del Comité
de Expertos sobre el Derecho de Familia,
afio 1983.



