ROCA SASTRE Y LA
COMPILACION DE 1960

JOSEP M.* PUIG SALELLAS

Notario

No cabe duda que la primera época de la trayectoria ju-
ridica de Roca Sastre fue mds que idonea, si de lo que se
trataba era de obtener una visién panordmica del derecho
de su pais, fundamentalmente, en la perspectiva del derecho
privado. Se desarrolla toda antes de la Guerra Civil.

En 1924, deviene, por oposicién naturalmente, registrador
de la propiedad de Belchite y, al afio siguiente, de Sort. Su
estancia en el Pallars se prolongard hasta 1932. Se inicia
entonces un denso encadenamiento de destinos. Ganadas las
correspondientes oposiciones, pasa a ser notario de Vilafran-
ca del Penedes. Pero este destino serd fugaz y, después de
opositar por tercera vez, al afio siguiente es juez de ins-
truccion, primero, en Montblanc, después, en Cervera.

En 1935 regresa a su profesién inicial: es registrador de
Fraga. Pero, en el entretanto se habia producido un cambio
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importante en la vida politica del pafs: en septiembre de
1932, se aprueba el primer Estatuto de Autonomia, que, co-
mo suprema instancia judicial de Catalufia, crea el Tribunal
de Casacién. En 1936, pues, Roca Sastre, nuevamente por
oposicion, pasa a ser uno de sus magistrados.

En realidad, su colaboracién con la autonomia republicana
serd doble. Antes de este dltimo nombramiento, pertenecerd
también a la Comissié Juridica Assessora, lo que le dard un
protagonismo en la produccién legislativa de la autonomia
republicana, en el dmbito del derecho civil.

Son quince afios de intensa vida juridica —hasta 1939, el
final de la Guerra Civil-, que abren aquel conocimiento am-
plio y profundo de la realidad juridica civil catalana. Des-
de la elaboracién de las leyes hasta su aplicacién pacifica o
conflictiva. Porque, ademas, después de la guerra, habrd de
pasar por el trance de la depuracién, lo que, para comple-
tar aquel denso curriculum, le llevard a ejercer de abogado
en Barcelona. Hasta el afio 1944: gana entonces su notaria
en la capital catalana y se instala, ya definitivamente, en su
amplio despacho del edificio gaudiniano de La Pedrera, en
pleno Paseo de Gracia.

Estamos ya cerca de la fecha en la que la comisién en-
cargada de redactar el anteproyecto de Compilacién del De-
recho Civil Especial de Catalufia, nombrada por orden de
10 de febrero de 1948, inicia su labor. El acto de constitu-
cion tiene lugar el 8 de marzo siguiente, y Roca Sastre se
integra en los trabajos. Pero, como observa Fica FAURA
(Manual de Derecho Civil Cataldn, 1961, p. 2) los trabajos
no se aceleran hasta que se designa una comisién delegada,
el 12 de marzo de 1954. Roca forma parte de ella, junto a
otros dos notarios —Faus y Porcioles—, dos abogados —Con-
domines y Duran i Ventosa- y dos profesores de derecho
-Maluquer y Mans-.

Los resultados del trabajo, con un texto de 569 articulos,
se entregaron al entonces Jefe del Estado el 14 de octubre
de 1955, al afio y siete meses, pues, de aquella designacidn.



Pero, al lado de la historia oficial de la Compilacién —resu-
mida por Francesc D’A. ConpomiNEs y Ramon Faus, en
Derecho civil especial de Cataluiia, 1960, pp. 9 y ss.—, estd
la historia discreta y, cuando la Comisién de Codificacién se
niega a aceptar un texto que consideraba excesivo para lo
que entendia s6lo como una excepcién a la vigencia general
del Codigo civil, se impone la necesidad de reelaborar el
texto en un fin de semana.

Es la reunién de Andorra. Y nuevamente Roca Sastre
esta en el centro de la tarea, también junto a Faus y Por-
cioles, pero, ademds, junto a Figa, entonces ya, cOmo sus
tres compaferos, notario de Barcelona. Queda clara, pues,
la poderosa presencia de Roca a todo lo largo de la ela-
boraciéon del texto compilado v, especialmente, en sus mo-
mentos determinantes. Pero esto es sobradamente conocido
por todo el mundo.

De hecho, al lado de la presencia fisica en las tareas de
redaccion del articulado, Roca habia marcado ya antes las
grandes pautas con su tratamiento cientifico de algunas de
las instituciones que podriamos calificar de centrales en el
sistema juridico cataldn, en aquellos dmbitos donde mds im-
portantes son las diferencias con el derecho castellano: el
derecho de familia y el de sucesiones. En este sentido, estu-
dios monograficos aparte, ni que decir tiene que las consi-
deraciones de estricto derecho civil, contenidas en su Dere-
cho Hipotecario y sus Estudios de Derecho Privado, tuvieron
un impacto grande entre los juristas catalanes.

Es natural, pues, que existan rastros evidentes de sus pun-
tos de vista en diferentes pasajes del texto de 1960. No creo,
sin embargo, que quepa situar entre ellos la supresién de la
licencia marital por el articulo 49. En realidad, como es so-
bradamente sabido, la aplicaciéon de la licencia del Cédigo
civil a Catalufia era una imposiciéon de la doctrina del Tri-
bunal Supremo, siempre dispuesto a facilitar la expansién de
los preceptos de este cuerpo legal. De hecho, cuando la pri-
mera autonomia politica del siglo, la de 1932, en base al
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articulo 15.1 de la Constitucién de 1931, restituye a Catalu-
fa la posibilidad de legislar en materia de derecho civil, la
ley catalana de 19 de junio de 1934 afirma, de una parte,
que la mujer tiene la misma capacidad juridica que el hom-
bre y, de otra, que el matrimonio no es causa modificativa
de la capacidad de obrar de aquélla.

Naturalmente, esta primera supresion de la licencia mari-
tal dura hasta la abrogacién de la legislacion emanada del
Parlamento de Catalufia y, en general, de las instituciones
autonomicas, por ley de 5 de abril de 1939, completada por
decreto de 8 de septiembre siguiente, acabada la Guerra Ci-
vil. Se produce entonces la reaparicién de la licencia, situa-
cion a la que pondrd fin definitivamente la entrada en vigor
de la Compilacién.

Hay, en cambio, otros aspectos que han de situarse cla-
ramente, al menos desde mi punto de vista, en la influen-
cia del magisterio de Roca. Y creo que, al cabo de casi
cuarenta anos, corresponde hacer algunas consideraciones, en
parte —desde el mayor respeto para el maestro—, incluso cri-
ticas, especialmente en la perspectiva que nos ofrece la se-
gunda recuperacion competencial en materia de derecho civil.

La del Estatuto de 1979, en base ahora al articulo 149.1.8
de la Constitucidn.

El heredamiento como institucién contractual

Empezaria por el heredamiento. La doctrina clédsica cata-
lana habia tenido siempre serios escripulos, a la hora de
definirlo como pacto sucesorio. La concepcién romana del
ordenamiento de la sucesion, que lo contemplaba como un
acto unilateral, esencialmente revocable, creaba un obstdculo
insalvable. Y, sin embargo, el pacto era una necesidad so-
cial, impulsado por la necesidad de conseguir un cierto gra-
do de estabilidad en el gobierno de los grandes, medianos y
pequefios patrimonios rurales.



Se trataba de un pacto que interesaba a las dos genera-
ciones que estaban en escena y que hacia patente el tras-
paso del poder de la generaciéon mayor a la joven. Aquélla
conseguia la seguridad de la continuidad en la gestiéon fami-
liar del patrimonio, precisamente en una sola mano —el he-
redero Unico-, para impedir una fragmentacién que lo ha-
bria convertido, de hecho, en improductivo. La generacion
joven, a cambio de su compromiso, consegufa la seguridad
futura: su llamamiento, al revés del testamentario, era irre-
vocable.

Sin embargo, el respeto a los principios romanos impedia
la definicién clara de lo que estaba pasando y, asi las cosas,
la doctrina se situaba en el dmbito de la donacidén, eviden-
temente universal, con efectos después de la muerte del do-
nante. No habia, pues, institucién contractual de heredero, e
incluso el donante se reservaba algo, poco o mucho, para
testar. Porque, naturalmente, nadie podia negar que el con-
trato existia. Baste al respecto la definicion de FONTANELLA
(De pactis nuptialibus sive capitulis matrimonialibus tractatus,
tomo I, 1.612, cl. IV, gl. VI, nim. 3), que presenta al here-
damiento como “contractus fit inter vivos, propterea qud cen-
setur pater donando filio in contractu matrimonii praevenire
diem supremi judicii”.

Roca Sastre, en cambio, optard por definir claramente la
situacién como pacto sucesorio. Su posicién, por ejemplo, en
los Estudios de Derecho Privado (1948, tomo II, p. 356) es
clara; sencillamente, se trata de una “instituciéon de heredero,
hecha en contrato, por causa o derivacién de matrimonio”.
Es, pues, una definicién en la cual se integran tres elemen-
tos, de los que destacan sin duda la rotundidad de los dos
primeros: la afirmacién de que estamos en presencia de una
instituciéon de heredero y el aspecto contractual. El tercero
—el dmbito matrimonial- es sélo un aspecto circunstancial.

Y este es el punto de vista que pasd al articulo 67 de
la Compilacién. El heredamiento confiere, “con cardcter irre-
vocable la cualidad de heredero contractual del heredante y
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le transmitird los bienes que éste le hubiese donado de pre-
sente”, en un precepto, que, al lado del heredamiento lla-
mado simple —el que confiere sélo la condicién de herede-
ro—, contempla la posibilidad de que aquél conviva con una
donacion simultdnea de bienes de presente.

Desde un punto de vista dogmaético, la solucién, a prime-
ra vista —esto es, en una Optica sélo de derecho sucesorio—,
es impecable, y el texto transcrito ha pasado al articulo 71
del Cédigo de Sucesiones. Ahora bien, més alld de los con-
ceptos, ;es realmente el heredatario un simple heredero que
habrd de esperar a la muerte de su padre o, en una pers-
pectiva social —para la gente—, es algo mds? Dicho de otra
manera, mas alla de las limitaciones de indole moral, ;es
légico que el heredante, después del pacto con el heredata-
rio, conserve el ius disponendi sobre los bienes del patrimo-
nio familiar? ;Estamos realmente en una relacion entre un
futuro causante y un futuro heredero o, en cambio, el he-
cho contractual estd introduciendo algiin elemento nuevo,
dificil de disefiar juridicamente condicionando la posicion del
primero?

El articulo 75 de la Compilacién -y el articulo 79 del
Codigo de Sucesiones, hoy— opta por la primera interpreta-
cion. Segin el cual, “el heredamiento simple o de herencia
confiere Unicamente la cualidad de heredero contractual” v,
por tanto, “el heredante conservard hasta su muerte la pro-
piedad de sus bienes”. Es decir, aquel ius disponendi, que
podria acabar vaciando de contenido o deteriorando de
manera importante el heredamiento.

Cierto es que del propio articulo 75 resulta un sistema
corrector. De una parte, la imposibilidad de que el here-
dante lleve a cabo actos de disposicién a titulo gratuito, con
las excepciones —perfectamente normales— que cita. De otra,
que, si el acto de disposicién tiene lugar a titulo oneroso y
se otorga en fraude del heredamiento, el heredatario o sus
herederos tienen a su disposicién una accidén correctora de
anulabilidad. Pero, ;es suficiente este disefio juridico, a la
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vista del compromiso de adscripcién asumido por el hereda-
tario?

El examen de la documentacién antigua nos da alguna
pauta. Es decir, al lado de casos en los que el heredante
conservaba de manera nitida el control del patrimonio fami-
liar, aparecen otros en los que padre e hijo actian de ma-
nera conjunta, e incluso algunos en los que el heredatario
toma decididamente las riendas de la situacién. E incluso
las tres posibilidades pueden entrecruzarse.

Es evidente, sin embargo, que aquellos eran otros tiem-
pos y los notarios, a la hora de cualificar las titularidades,
actuaban bajo planteamientos mucho méas empiricos. Nuestra
época, en cambio, se ha ocupado mucho més en la defini-
ciéon de los conceptos juridicos y, por tanto, las situaciones
de titularidad ofrecen un margen mucho menor. Aquella flui-
dez de posibilidades dispositivas a la que acabo de aludir es
actualmente inimaginable; pero, construcciones juridicas apar-
te, en una Optica mds socioldgica, lo que hay que ponderar
es si realmente el interés del heredatario queda suficiente-
mente cubierto con aquella accién de anulabilidad.

Desde mi punto de vista, uno ha de ser consecuente con
la nueva base de partida, esto es, con la configuracién del
heredatario como un heredero contractual, que me parece
indiscutible. Pero aqui no se acaba todo y relegar al mundo
etéreo de las definiciones la dimensién precisamente con-
tractual de la relacién es tanto como contemplarla sélo des-
de una de las dos perspectivas posibles. Naturalmente, la su-
cesoria, cuando es asi que existe, ademds, un convenio entre
padre e hijo, que ha de tener también su incidencia en la
regulacion de la relacién entre partes. Habria de generar,
por tanto, una cierta limitacién de la actuacién dispositiva
del heredante, naturalmente, sélo en lo que afecta al estric-
to patrimonio familiar.

En este sentido, no es logico omitir el hecho evidente de
que el heredatario estd teniendo ya una dedicacién a este
patrimonio, lo que, a mi modo de ver, configura una situa-
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cién de interés que habria que amparar a través de aquella
mediatizacién de la actuacion dispositiva del heredante. Este,
por tanto, al margen de actos concretos —como los actual-
mente previstos como libres por el legislador—, habria de ne-
cesitar el consentimiento del heredatario o, en otro caso. la
autorizacién judicial.

Lo que ocurre es que quizds estamos perdiendo el tiem-
po y estemos hablando de una situacién que estd desapare-
ciendo de la escena juridica catalana de manera evidente. Si
en el afo 1921, que es el primero con estadistica especiali-
zada, se otorgaron en Cataluia —que, en 1920, habia llega-
do a los 2.344.697 habitantes— 2.696 capitulos matrimoniales,
su numero en 1998, cuando los habitantes superan los seis
millones, ha caido a 546. Mds atn: los protocolos catalanes
han dejado de ser el paraiso del documento y, también en
1998, en la ciudad de Madrid, a la busca de la separacion
de bienes, los capitulos otorgados han sido 7.075; en Va-
lencia, 1.982, y en Bilbao, 952. En Barcelona, sélo 239.

Por lo que es muy probable que, dentro de poco tiem-
po, las conversaciones juridicas en torno al heredamiento
acaben no interesando a nadie.

La legitima como pars valoris bonorum

Hablemos ahora de la legitima y, mds concretamente, de
su naturaleza juridica. Aqui, la posicion de Roca Sastre era
evidente: se trataba de una pars valoris bonorum. La posi-
cion doctrinal anterior, para no viajar demasiado atrds en el
tiempo, la resumia perfectamente BORRELL 1 SOLER (Derecho
civil vigente en Cataluna, tomo V, 1944, p. 359): el legiti-
mario era “heredero cuando se le instituye tal o la ley lo
llama a la sucesion”, era, en cambio, “legatario si el testa-
dor le deja algiin legado en pago de legitima” o incluso “le-
gatario parciario si le deja la legitima sin fijar la cuantia”,
pero simple “acreedor legal, si se le deja algo menor que



lo debido, que le autoriza a pedir suplemento de legitima”.

Desde mi punto de vista, las dos ultimas eventualidades
contempladas por Borrell son las que verdaderamente inte-
resan. Pues bien, ambas ponfan en evidencia el aspecto per-
sonal de la relacién entre el legitimario y el heredero y, por
tanto, la concepcion de aquél como un titular de un dere-
cho de crédito frente al heredero.

El hecho es que, sin embargo, la concepcién de Roca se
habia introducido ya en la reforma hipotecaria de 1944-46,
dirigida —no lo olvidemos— por Porcioles, entonces titular de
la Direccion General de los Registros y del Notariado, con
lo que la colaboracién entre ambos notarios es perfectamente
presumible. El articulo 15 de la Ley Hipotecaria, en efecto,
introdujo la llamada mencién legitimaria, cuya eficacia -la
sujecion de todos los bienes de la herencia al pago de la
legitima— podia durar hasta veinte afios después de la muer-
te del causante. ’

Era, si no cuantitativamente, si cualitativamente, una acti-
tud que, en cierta manera, alteraba el sentido del camino
seguido hasta entonces en la evolucién de la legitima cata-
lana. De una parte, se habia impulsado una reduccién cuan-
titativa, que se inicia en 1284, cundo el capitulo II del Re-
cognoverunt Proceres —privilegio concedido a Barcelona por
Pere II- introdujo una primera brecha en la legitima gética,
consagrada en el libro II, titulo I, ley II, del Fuero Juzgo:
“item poud haereditas defuncti dividatur in quendicem partes,
& quod octo partes sunt legitima”. Es el inicio de un inte-
resante proceso, que prosigue en el siglo siguiente y que tra-
taba de ampliar al maximo la libertad de disposicién y, por
ende, la parte del patrimonio familiar que adquiria el hereu
-0 la pubilla—.

Era, por otra parte, una dindmica impulsada desde la so-
ciedad. El hecho es evidente, si se tiene en cuenta el carac-
ter pactado que tienen las grandes disposiciones catalanas,
especialmente desde Pere II, bajo cuyo mandato, con las cons-
tituciones “Volem, statuim” y “Una vegada lo any”, ambas
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de 1283, se configuran las Cortes. En esta linea, las Cortes
de Montblanc, en 1333, bajo Alfons III, en su capitulo 27,
dan entrada a la legitima romana del tercio, que subfa a la
mitad, si el nimero de hijos era superior a cuatro.

De hecho, ésta era ya la legitima que, antes que el pri-
vilegio barcelonés incluso, habian consagrado las Consue-
tudines ilerdenses, de 1228, y el Llibre de les Costums de
Tortosa, de 1279. La legitima del cuarto, en cambio, apare-
ce por primera vez al cabo de sélo diez afios de aquellas
Cortes, el 1 de diciembre de 1343, pero nuevamente sélo
como privilegio de Barcelona, que concede ahora Pere III.
Y habrdn de pasar méds de dos siglos para que se alcance
su aplicacion general. Serd en 1585, en las Cortes de Mon-
z6n, cuando el futuro Felipe II, como lugarteniente de su
padre, la extiende a toda Catalufia: era la constitucién Ze-
lant la conservacié de les cases principals.

Pero si, de una parte, la sociedad habfa avanzado nota-
blemente en la reduccion cuantitativa del derecho del legiti-
mario, de otra, la Constitucién de 1585 significaba un paso
cualitativo importante en la misma direccién: habfa consa-
grado la posibilidad que el heredero pagase, a su eleccion,
en bienes de la herencia o en dinero. Con lo que la condi-
cién del legitimario era aquella de acreedor, al que su deu-
dor ni siquiera tenfa que pagar en dinero; podia hacerlo
mediante insolutumdacion.

La posibilidad de pago en metdlico, por tanto, alejaba al
legitimario del ntcleo de la herencia. Hasta que Roca Sas-
tre altera la situacién. Dignifica, si esta es la palabra, su
condicién; es decir, si su derecho no conecta directamente
con la herencia, es algo mds que un simple crédito vy, a tra-
vés de la idea de valor, que se substantiviza, se conecta de
alguna manera con los bienes que la integran. Naturalmen-
te, esta construccién podia tener una traduccién concreta sélo
si el patrimonio era inmobiliario, pues la mencién del ar-
ticulo 15 podia afectar, obviamente, sélo bienes inmuebles.
No la tenia, en cambio, en el patrimonio mobiliario.
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Esto era, sin duda, un desequilibrio conceptual que lla-
maba la atencion, mds en una época en la que este segun-
do patrimonio iba cobrando cada vez mayor relevancia. Por
otra parte, aquella traba potencial de veinte afios represen-
taba un notable problema en un momento, como el actual,
de notable dindmica inmobiliaria. Pero, al margen de estas
consideraciones, mds 0 menos economicistas, habia también
problemas estrictamente juridicos que no quedaban resueltos.

No es el momento de entrar en el examen de la cues-
tion, que tratamos en su dia PErRez Torrente (“El suple-
mento de legitima en la Compilacién y en la Ley Hipoteca-
ria”, en Estudios sobre la legitima catalana, Catedra Duran i
Bas, 1973, pp. 249 y ss.) y yo mismo (“Sobre pretericién errd-
nea y desheredacion injusta”, en Revista Juridica de Catalu-
Aa, num. 1, 1975, pp. 119 y ss.). Es decir, del conjunto de
su articulado, resultaba que habia en la Compilacién dos le-
gitimas, una que ciertamente era pars valores bonorum, es
decir, aquélla en la que sélo se legaba precisamente la legi-
tima, y otra que daba lugar sélo a un derecho de crédito:
la del “que ha sido objeto de institucién de heredero o de
legado, aunque rechace tal disposicion, (que) queda reducido
a la accién personal de suplemento”.

El caso es que, al final, se volvi6 al punto de partida y
la ley catalana 8/1990, de 9 de abril, de modificacién de la
regulacion de la legitima, recupera la concepcion de la legi-
tima como derecho de crédito. Y esta concepcién se man-
tiene en el Cddigo de Sucesiones. En realidad, la definicién
de este tltimo -articulo 350~ no difiere préacticamente de la
del que fue articulo 122 de la Compilacién: “la legitima con-
fiere por ministerio de la ley a determinadas personas el
derecho a obtener en la sucesién del causante un valor pa-
trimonial que éste puede atribuir a titulo de institucién he-
reditaria, legado, donacién o de cualquier otra manera”.

Es el respeto debido a la posicién doctrinal del maestro.
Pero, segtin el articulo 360, “el heredero responde perso-
nalmente del pago de la legitima y del suplemento de ésta”,
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por lo que, si bien se contempla la anotacién preventiva de
la demanda de su reclamacién en el Registro de la Propie-
dad, “la legitima no da lugar por ella misma a ningin otro
asunto en el mencionado Registro, salvo la anotacién pre-
ventiva de legado, si correspondiese”.

De manera discreta, elegante, si se quiere, se habia vuel-
to al punto de partida: el derecho de crédito.

La substitucion fideicomisaria

No creo que pueda haber la menor duda de que la
completa regulacién de la substitucién fideicomisaria conteni-
da en la Compilacién fue, fundamentalmente, obra de Roca
Sastre. Regulacién que hoy mantiene intacta el Coédigo de
Sucesiones.

Se trata de una institucién que, junto a la del heredero
Unico, completaba el peculiar sistema sucesorio de aquella
sociedad rural catalana. Sistema que se fundamentaba en dos
grandes principios, el de integridad y el de permanencia. Es
decir, integridad del patrimonio y permanencia de éste en
la familia. El primer objetivo se obtenia con el sistema de
heredero tnico y legitima corta al que se acaba de hacer
referencia. El segundo, precisamente con la substitucién fi-
deicomisaria, que gravaba al heredero que moria sin poste-
ridad, predeterminando la entrada en el patrimonio de los
otros hijos del causante, no todos juntos, sino uno solo,
siempre con las preferencias de masculinidad, primogenitura
y estirpe.

Pero hoy, en Catalufia, transformada radicalmente su so-
ciedad de rural -hoy, menos del 3 por 100 de la poblacién
activa— en urbana, la substitucién fideicomisaria es ya, de
hecho, una situacién de derecho transitorio y puede decirse
que es excepcional en los testamentos. Aquella preocupacion
por el mantenimiento del patrimonio en la familia se ha re-
lativizado y, por otra parre, la expansién urbanistica con-



vierte al gravamen en un obstdculo engorroso a la hora de
aceptar ofertas tentadoras de compra.

Por eso, de lo que se ha preocupado el legislador es de
facilitar la disposicion de los bienes gravados de fideicomiso,
mas alld de los casos ya previstos pacificamente hasta ahora.
En este sentido, la Compilacién establecié una regulacién al
respecto en su articulo 189, sobre la base de la autorizacion
judicial y el juego de la subrogacién real. Es, en definitiva,
el sistema actual del articulo 221 del Cédigo de Sucesiones,
que recoge la posibilidad de que el fiduciario enajene bienes
para “reemplazarlos por otros, con el fin de obtener més
rendimiento o utilidad, a juicio y con autorizacién del juez
competente”.

Diriamos, pues, que, reducido notablemente el dmbito de
la sociedad que sentfa aquella necesidad de integridad y per-
manencia patrimonial, el sistema, con una coherencia per-
fecta, ha comprendido que lo que demandaba la nueva cir-
cunstancia econOmica era precisamente la mitigacién de las
rigideces resultantes. El legislador se ha preocupado, pues,
de abrir el marco inicial, al objeto de introducir una mayor
agilidad dispositiva. Y, como hemos visto, este fue ya el mé-
rito de los compiladores.

Al margen de esta consideracion, la regulacién inspirada
por Roca Sastre supone, técnicamente, un esfuerzo notable,
en general, en materia de substitucion fideicomisaria, pero,
especialmente, en lo que afecta a la regulacién de una ins-
titucién tan importante en Catalufia como la substitucién si
sine liberis decesserit.

La sucesion intestada del viudo

Desde mi punto de vista, hay atn otro aspecto —-menos
claro- de la influencia de Roca Sastre en la Compilacidn,
que me gustaria comentar: el del derecho del cényuge viudo
en la sucesién intestada.
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La aplicacién por el Tribunal Supremo a Catalufia de la
regulacion del entonces articulo 952 del Cédigo civil, situaba
el derecho del viudo —como heredero— después del de los
hermanos y sobrinos del causante. Pero no es este el as-
pecto que me interesa comentar: me interesa, en cambio, el
derecho que al cényuge viudo concedié el articulo 250 de la
Compilacién. Esto es, el derecho al usufructo de la mitad
de la herencia, si concurria con hijos o descendientes legiti-
mos o legitimados por subsiguiente matrimonio, y el dere-
cho al usufructo de la totalidad, en otro caso.

Histéricamente -y estadisticamente—, el problema es fe-
menino y se concentra en la definicién de la posicién de la
viuda en la sucesién de su marido, cuando éste, como es
ain mds frecuente, premoria a la esposa. El primer elemen-
to de juicio lo tenemos en el usatge 147, denominado
Vidua, que, desde mi punto de vista, conferia a la viuda el
que hoy llamamos usufructo de regencia. Segin la traduc-
cién de su parte inicial, “Viuda si honestamente y casta vi-
vird después de la muerta de su Marido en la honor, nu-
triendo bien los hijos, tenga la substancia de su marido,
tanto como estara sin marido”. De forma que “si cometerd
adulterio y el lecho de su marido violars, pierda su honor
y todo el haber de su marido, y la honor venga en poder
de los hijos”.

El usatge se incorporé tardiamente al cédigo, cuya con-
solidacion tiene lugar bajo Ramon Berenguer IV, tesis de
Abadal, o quizds bajo Ramon Berenguer III, tesis de Bas-
tardas. Concretamente, en la época de Jaume I; estamos,
pues, en pleno siglo XIII y, por tanto, en plena recepcién
del Derecho romano. Pero a veces la técnica del redactor
de los textos juridicos no era tan depurada y este debi6 ser
el caso del de referencia; en definitiva, la causa de que en
el usatge se hable de honor y no de patrimonio o de subs-
tancia y no de frutos.

Pero este es un aspecto marginal. Lo que importa es que
el planteamiento respondia a una circunstancia social que es-



taba llegando a su fin y, mds concretamente, el progreso
economico requerfa un planteamiento mas abierto, que faci-
litase la entrada de la generacion siguiente en el gobierno
del patrimonio familiar. El centro de gravedad de los dere-
chos de la mujer, pues, acabard trasladdndose del usufructo
vidual a la dote, que, en otra perspectiva, ademds, aportaba
numerario a unas economias, las agrarias, que lo producian
con una cierta dificultad.

Es en esta direccién que Pere III, en las Cortes de Per-
pifian, en 1351, firma la constitucién Hac nostra, que atri-
buye a la viuda, de una parte, el denominado “any de plor”
o afo de luto, esto es, el derecho a que, durante el primer
afio de viudedad, “de aquellos bienes —los dejados por su
marido— en todas las cosas de su vida necesarias sea provei-
da”, y de otra, la tenuta. Esto es, el derecho a hacer suyos
los frutos de aquellos bienes, “hasta tanto que a ella en la
dote y esponsalicio suyos sea integramente satisfecha”.

No es que el usufructo vidual desaparezca de la realidad
juridica. En absoluto y, como referencia, en la dltima edi-
cion de las Constituciones, la de 1702, sigue apareciendo el
texto del usatge 147. Pero se llega a ¢l no por disposicién
de la ley, sino por pacto en capitulos matrimoniales, e inclu-
so la documentacion notarial nos muestra cémo, en algunas
comarcas, este usufructo vidual pactado, al llegar el momento
del casamiento del heredero, era substituido por un amplio
derecho de alimentos, para el caso que surgiesen desavenen-
cias entre las dos generaciones.

Pero aquella sociedad hizo crisis con la industrializacién
y con la consiguiente dindmica de urbanizacién del pafs. Es
decir, hasta un momento dado, la sociedad juridicamente re-
levante -no sélo los poderosos, sino cualquier familia con
un cierto patrimonio agricola—, solucionaba aceptablemente
sus problemas con el sistema descrito. Pero la nueva circuns-
tancia economica habia propiciado la aparicién de una nue-
va capa social ~unos nuevos matrimonios—, que se movia en
el ambito de la industria o del comercio, que tenia otras re-
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ferencias y que, por tanto, no encajaba en aquel sistema. Ni
hacia capitulos ni, por tanto, pagaba dotes.

El derecho de la viuda, entonces, era minimo: se reducia
a la cuarta marital. Es decir, si, en la terminologia tradicio-
nal, era pobre e indotada o si carecia de “medios econdémi-
cos suficientes para su congrua sustentacién”, en la del ar-
ticulo 147 de la Compilacién, recibia aquel cuarto, y ello,
segin su articulo 149, en plena propiedad, si no habia hijos
comunes con el causante, y sélo en usufructo, en otro caso,

No es extrafio, pues, que la autonomia republicana se
ocupase del problema y la ley de 7 de julio de 1936, en
su articulo 23, reconoce al cényuge viudo, si concurre con
descendientes o ascendientes, el derecho al usufructo de la
mitad de la herencia, derecho que se extendia al total, si la
concurrencia era con colaterales. Es, sin duda, el preceden-
te directo de aquel articulo 250 de la Compilacién. Ahora
bien, ;qué relacién puede tener Roca Sastre con el proceso
descrito?

Como hemos visto, Roca fue miembro de la Comisién
Juridica Asesora de la Generalidad republicana, que, si aho-
ra —en la autonomia actual- ejerce funciones de Consejo de
Estado, entonces las ejerci6 més propiamente de Comisién
de Codificacion. Y, ademds, tenemos referencias concretas de
la participacién directa de Roca Sastre en la elaboracién de
una ley importante de aquella autonomia, anterior a la cita-
da: la polémica ley de contratos de cultivo, de 14 de junio
de 1934.

Roca Sastre, pues, desde la Comisién Juridica Asesora,
habria impulsado el texto de 1936 y, después, en el marco
de la elaboracién de la Compilaciéon, habria trasladado al
texto de 1960 aquella solucién intermedia, que quedaba a
mitad de camino entre la cuarta marital descrita y el usu-
fructo universal del usatge Vidua. Bastantes afios después,
en la autonomia vigente, la ley catalana 9/1987, de 25 de
mayo, de sucesion intestada, abriria el camino al sistema ac-
tual del Codigo de Sucesiones.



Esto es, en la sucesién intestada, el cényuge viudo tiene
hoy derecho al usufructo universal, si concurre con descen-
dientes —art. 331-, y a la herencia, en defecto de éstos, an-
tes, pues, que los ascendientes y los colaterales: articulo 333.
Es, en cierta manera, naturalmente en el primer aspecto, el
retorno a aquel usatge, casi ochocientos afios después.

Naturalmente, existen mas huellas de Roca Sastre en la
Compilacién, especialmente en el marco del derecho de su-
cesiones, como reconocen expresamente CONDOMINES y Faus
(obra citada, p. 11). Por ejemplo, el sistema de eleccidon de
heredero, propio del Pallars Jussa, por dos parientes, uno
de cada linea, que Roca habia estudiado cuando era regis-
trador de la propiedad de Sort, la capital de aquella comar-
ca pirenaica. La figura pas6 al articulo 116 de la Compila-
cién y, a través de aquella Ley de Sucesion Intestada, al
articulo 149 del vigente Cddigo de Sucesiones.

Pero hay otro aspecto de alcance mdés general que con-
fieso que me ha intrigado siempre, y es el del mantenimien-
to en la Compilaciéon de los efectos de lo que Fica Faura
(“Estatut personal i patrimonial dels conjuges”, en Llibre
del II Congrés Juridic Catala, 1972, pp. 359 y ss., y “Mos
itallicus y los juristas catalanes”, en Anales de la Academia
Matritense del Notariado, 1978, pp. 275 y ss.) ha calificado
tan graficamente de segunda recepcion del derecho romano.
Situemos debidamente la cuestion.

Cuando en Cataluna se recibe el ius commune —en la
practica, mucho antes de que, en 1409, Marti I lo declare
oficialmente derecho supletorio—, el Derecho romano que en-
tra no es ya el solo del “Corpus iuris”. Este se recibe junto
con el Derecho romano posterior y, especialmente, junto con
el Derecho canonico, que incluso es citado, en la constitu-
cién de 1409, “Lo canceller”, antes que el romano. Por lo
tanto, con todo el sistema de adaptaciéon a una sociedad que
era distinta, que tan bien ha explicado Figa.
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Es decir, el sistema de elaboracién de normas no tenia
la autosuficiencia que puede tener hoy y, por otra parte, la
consideracion reverencial que se tenfa del derecho romano
no hacia pensable la modificacién directa de sus criterios.
Habia que proceder, por tanto, de manera oblicua, corri-
giendo los inconvenientes del sistema a partir de las posi-
bilidades que €l mismo ofrecia, concretamente, excluyendo,
mediante pacto, la aplicacién de aquellas reglas que resulta-
ban inconvenientes.

El procedimiento se concretaba en un sistema de precau-
ciones escalonadas, que se contenian en una clausula en la
cual los notarios encadenaban, sin solucién de continuidad,
el pacto de non petendo, la renuncia al derecho en cuestién
y el juramento confirmatorio. El primero obligaba, por ejem-
plo, a la mujer que habfa afianzado a su marido —si éste
era el caso—, a no ir en contra de la garantia prestada, ale-
gando la prohibicién de la Authentica si qua mulier.

Pero quedaba un resquicio, pues el pacto no suponia la
extincion del derecho, sino —siguiendo el ejemplo- simple-
mente la obligacién de no acogerse al beneficio de la Autén-
tica. De aqui el paso siguiente: aquella renuncia precisamen-
te del derecho. Sin embargo, tampoco ello era suficiente, en
el caso que la renuncia se hubiese hecho por un menor o,
incluso, por la mujer, si se admitia la tesis de la imbeci-
litas.

Era el momento del juramento. Se juraba que no se irfa
en contra de la renuncia y el planteamiento era consistente,
pues el juramento sélo podia devenir ineficaz si se daba la
relaxatio. Todo esto, ademds, como observa insistentemente
Figa, tenia lugar en un sistema -y gracias a él- en el que
la letra de la ley era siempre relativizada y en el cual, por
tanto, el juez devenia un elemento fundamental.

Pero todo este sistema quiebra en Catalufia en 1714, con
la pérdida de las instituciones. Y es entonces cuando se en-
tra en aquella segunda recepcién del derecho romano. Siem-
pre segun Figa, el punto de partida estarfa, en Europa, en
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el siglo XV y se habria caracterizado por la reivindicacién
por los humanistas del estudio del derecho romano en su
pristina pureza, como hecho histérico. Por tanto, sin la adi-
cion de aquellos elementos correctores, todos posteriores,
evidentemente, al “Corpus iuris”.

Y es aqui cuando, en Catalufia, se producen dos hechos
decisivos. De una parte, la enseflanza en la Universidad de
Cervera —que habfa substituido a la de Barcelona, suprimida
por Felipe V- de aquel derecho romano puro y, en esta
linea, se produce toda la obra docente de Finestres. De otra,
ya en plena codificacién, en una dimensién mds politica, la
de Duran 1 Bas, representada emblemdticamente por su
Memoria acerca de las instituciones de derecho civil de Cata-
luna (1833), que deviene el nicleo de la argumentacién ca-
talana contra la unificacion del derecho civil, preconizada
por el articulo 278 de la Constitucién de 1812 y que habia
inspirado, treinta afios antes del texto de Duran, el proyec-
to de Codigo civil de 1850.

Duran i Bas, que habfa estudiado en Cervera, se apoya,
ademds, en las tesis de la escuela histérica y en el gran pres-
tigio que habia alcanzado en Europa la obra de Savigny.
Y esto era derecho romano y sélo derecho romano, con lo
que el tributo era importante: la desaparicion de todo aquel
sistema corrector al cual se ha venido haciendo referencia.

Esta dindmica doctrinal no se cerrard, dice Figa Faura
—después de hacer una simple alusién a Pella i Forgas i a
Broca-, precisamente hasta Roca Sastre. Mi pregunta es en-
tonces, ;por qué la Compilacién de 1960, en la cual Roca
tiene aquel protagonismo determinante, no regresd, en la me-
dida de lo posible, al sistema anterior, naturalmente, sobre
la base de la supresién directa de aquellos inconvenientes
que la primera recepcién, por razones reverenciales, sélo co-
rregia a través de las cldusulas notariales?

Ciertamente, la Compilaciéon —lo hemos visto— acabard su-
primiendo la licencia marital. Pero ésta no era derecho cata-
lin y habfa sido una imposicién del Tribunal Supremo y el
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caso es que, en el reverso, el texto de 1960 mantenia las
otras limitaciones, estrictamente romanas. De una parte, a la
actuacion patrimonial de la mujer y, de otra, a las donacio-
nes entre conyuges, que, de hecho, via presuncién muciana,
afectaba fundamentalmente a la posicién patrimonial de la
esposa.

El articulo 20, en efecto, recogia la prohibicién, relativa
si se quiere —esto es, quedando consolidada la donacién en
caso de premoriencia del donante sin revocarlas—, de dona-
ciones entre marido y mujer hechas fuera de capitulos; el
22, aquella presuncién muciana; el 321, la tesis del senado
consulto Veleyano vy, por tanto, la limitacién general de in-
tercesion por parte de la mujer, casada o no, bien que con
admisién de la renuncia al beneficio; el 32s, el beneficio de
la Authentica si qua mulir, con la prohibicién, ahora irre-
nunciable, de afianzar al marido.

De hecho, el problema no se acababa aqui. Aquel siste-
ma corrector, basado en el pacto, se habia aplicado histé-
ricamente no s6lo al dmbito de actuacién patrimonial de la
mujer; habfa llegado también -y con mayor trascendencia
sociolégica, sin duda- a la legitima. Era el pacto de “dote
contenta”, mediante el cual la hija, que recibia su dote en
capitulos o en carta dotal, renunciaba a su eventual derecho
a suplemento, y se consolidaba la renuncia con la aplica-
cion de aquel pacto antes descrito, culminado con el jura-
mento.

En un planteamiento abstracto, podria decirse que la Com-
pilaciéon mantenia las reglas del juego y, en este sentido, su
articulo 145, apartado 2.°, admitia la renuncia al suplemen-
to de legitima en escritura de capitulos matrimoniales o de
constituciéon dotal. Pero, de hecho, al reducir la renuncia a
este doble marco documental, el respeto del sistema tradi-
cional era sélo formal, porque, de hecho, el sistema no era
aplicable a la mayor parte de una sociedad que ya no era
la misma. Es decir, se respetaban las reglas que habia ido
aplicando la antigua sociedad rural, que era precisamente la



que otorgaba capitulos o cartas dotales, pero la renuncia del
articulo 145 no era ftil para la mayor parte de la nueva
sociedad, que era urbana y que se casaba sin otorgar capi-
tulos ni pagar dotes.

Hoy, ambos aspectos —actuacion patrimonial de la mujer,
renuncia al suplemento de legitima en vida del causante—
han sido debidamente actualizados por el legislador catalén,
en uso de las competencias que, en materia de derecho ci-
vil, prevé el articulo 9.2 del Estatuto. Ya desde la ley
13/1984, de 20 de marzo, que, entre otras motivaciones que
no son del caso, adapta la Compilacion a las exigencias
constitucionales y, més concretamente, a la prohibicién de
discriminaciéon por razén de sexo del articulo 14 y a la
equiparacién en el matrimonio entre hombre y mujer del
articulo 32.1.

Pero la actuacién legislativa ha ido mds alld de aquellas
exigencias constitucionales y, en la cuestion que nos ocupa,
ha suprimido también la limitacién a las donaciones entre es-
posos y ha ampliado convenientemente el marco documental
de la renuncia legitimaria. Es decir, hoy, el Cédigo de Fami-
lia, en su articulo 11 consagra la libre transmisién de bienes
entre marido y mujer, “por cualquier titulo”, de forma que
las donaciones entre cényuges son revocables de acuerdo con
el sistema general, con una particularidad: “en caso de su-
perveniencia de hijos, la revocacién solo tiene efecto si se
trata de hijos comunes”.

Y, por su parte, el Cédigo de Sucesiones, en su articu-
lo 377, apartado 2.°, admite que la renuncia al suplemento
de legitima se haga, no sélo en escritura piblica de capitu-
los matrimoniales o de constitucién dotal, sino, en general,
en escritura de donacién en la que el descendiente reciba de
su ascendiente “bienes o derechos en pago de legitima fu-
tura”.

Por tanto, para mi la conclusiéon es clara: los compilado-
res, profundos conocedores de cuanto queda indicado, no se
consideraron legitimados para alterar el sistema que, enton-
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ces, se estaba aplicando en Catalufa. Su encargo solo era
-0 asi lo entendieron- el de compilar; por tanto, renuncia-
ron a la innovacion, aunque ella supusiese simplemente la
recuperacion, de manera directa -sin pacto de non petendo,
sin renuncia y sin juramento—, del derecho que, en la reali-
dad, se aplicaba antes de aquella segunda recepcién. La
referencia estd incluso en aquella supresion de la licencia
marital, que se introdujo en la Compilaciéon muy a ultima
hora y que, inicialmente, se intentaba obtener sélo por via
indirecta, permitiendo el otorgamiento por el marido de una
licencia con cardcter general.

El paso, sin embargo, pudo darse en este punto. Pero
aqui los antecedentes eran favorables: la doctrina catalana
siempre habia criticado, por extrafa, la introducciéon en Ca-
talufia de la licencia. El caso es, sin embargo, que el argu-
mento abre las puertas a una segunda reflexion: es decir, si,
en materia de licencia marital, pese al timido punto de par-
tida, al final, por el procedimiento que fuere, se llegé al
fondo de la cuestion, ;se hizo algin intento similar en los
otros aspectos comentados o, ya inicialmente, se dio la bata-
lla por perdida?

La cuestién, en realidad, tiene hoy un interés relativo Yy,
por otra parte, no puede perderse de vista la perspectiva
histérica; esto es, las limitaciones intelectuales que imponia
un sistema politico como el vigente en la época de redac-
cion del texto de 1960. Al que, pese a todo, no hay que
restarle mérito. Esto es, al final, el hecho evidente es que
la Compilacion fue, ademds de un esfuerzo normativo im-
portante, el punto de partida de un notable renacimiento en
los estudios del derecho civil de Catalufia. Sobre los que,
sin duda, se ha basado la posterior actuaciéon normativa del
legislador autondmico.

En cualquier caso, pues, el texto de 1960 ha sido un hito
importante en la historia juridica de este pais y, por tanto,
la labor de sus redactores, Roca Sastre en primer lugar, ha
de ser vista, cuarenta afios después, con el mayor respeto.



