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REPERCUSION DE LA NULIDAD,
SEPARACION Y DIVORCIO EN LA EFICACIA
DE LAS DISPOSICIONES TESTAMENTARIAS

A FAVOR DEL CONYUGE VIUDO

INTRODUCCION

A).- PRESENTACION

Podemos definir una tesis doctoral como aquel trabajo de investiga-
cidén que lleve a analizar, ampliar o profundizar en los conocimientos y teo-
rias existentes y, al mismo tiempo, formular nuevas doctrinas sobre cual-
quier rama de la actividad humana, que permitan mejorar ésta.

Naturalmente en este concepto se comprenden los temas juridicos,
siempre de gran interés general, y hoy mucho mas por las normas que de con-
tinuo aparecen, y por la variedad de interpretaciones que de ellas se hacen.

B).- OBJETO.

Todo trabajo de investigacion debe tener una finalidad tedrica y una
correlativa aplicacion practica.

O sea, ha de inducir a una reflexion profunda sobre el tema objeto de
estudio, provocando la critica o su adhesion a anteriores opiniones funda-
mentadas y, ante todo, ha de servir para mejorar el servicio prestado, por los
profesionales del Derecho en nuestro caso, a los ciudadanos y para solucio-
nar los problemas que pueda plantear la aplicacion de las normas juridicas a
determinadas situaciones de la vida diaria.

Por sus finalidades tedricas y practicas, y personalizando en los te-
mas del Derecho, la exposicion de lo investigado y de las conclusiones re-
quiere no so6lo el empleo de un lenguaje técnico, sino que el autor se esfuer-
ce por ofrecer un texto comprensible para el gran publico y para los profa-
nos en la materia, que posibilite su consulta rapida y aporte una respuesta
contundente y satisfactoria al problema que se plantee.
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Es preocupante la estadistica suministrada por el Consejo General del
Poder Judicial, segtn la cual el porcentaje de personas que han tenido relacion
con la Justicia y que han declarado que no han entendido bien ni lo que leye-
ron ni lo que escucharon se aproxima al ochenta y dos (82) por ciento.

La expresidn técnica es evidentemente necesaria, pues el estudio de-
be dirigirse, por supuesto y en especial, a los operadores juridicos, porque,
como bien decia ROCA SASTRE en una conferencia pronunciada en 1943
en la Academia Matritense del Notariado ("Sobre la necesidad de diferen-
ciar lo urbano y lo rural en el Derecho Sucesorio"), las sucesiones son la
parte del Derecho menos estudiada, sobre todo en Espaifia en los territorios
llamados de Derecho comun, donde rige el Codigo Civil; o, como lamenta-
ba Don Manuel DE LA CAMARA ALVAREZ', una de las ramas peor co-
nocidas del Derecho Civil -exceptuandose el gremio de los Notarios- es el
Derecho sucesorio.

Y, por supuesto, debe dirigirse a los Juzgados y Notarias, que consti-

tuyen el espacio natural y genuino en el que se plantean, dilucidan y resuel-
. .2
ven las controversias sucesorias”.

C).- JUSTIFICACION.

Este trabajo pretende estudiar una cuestién sobre la que el Codigo
civil espaiiol y algunos Derechos forales, vigentes en nuestro pais, ofrecen
soluciones totalmente diferentes, e incluso antagdnicas.

Nos referimos a la eficacia o ineficacia de las disposiciones otorga-
das por los conyuges en testamento abierto cuando, con posterioridad a la
formalizacion de €ste, tiene lugar una situacién de crisis conyugal, ya sea
motivada por la separacion, judicial o de hecho, ya sea por el divorcio o por
la declaracién de nulidad del matrimonio, y, acaecido el fallecimiento del
testador, permanece inalterada su ultima voluntad por olvido, dejadez, igno-
rancia o, lo que es peor, presuncidn erronea de que, extinguido el vinculo
matrimonial, desaparecen también todas las relaciones juridicas habidas
entre ellos.

! De la Camara Alvarez, Manuel. “Compendio de Derecho Sucesorio™.- Advertencia
preliminar, pagina 1.

? Ferrer Vanrell, Maria del Pilar; Lled6 Yagiie, Francisco; y Torres Lana, Jos¢ Angel.- Prolo-
go en la Obra “El patrimonio sucesorio.- Reflexiones para un debate reformista”. Tomo L.
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CAPITULO PRIMERO

I.- ESTADO LEGISLATIVO ACTUAL, SUS
DEFICIENCIAS Y NECESIDADES

A).- NORMA LEGAL EXPRESA.

Uno de los efectos fundamentales de la nulidad, separacioén o divor-
cio del matrimonio es la revocacidon, por ministerio de la ley, de los consen-
timientos y poderes que cualquiera de los conyuges hubiere otorgado al otro
(cfr. articulo 102.2° del Codigo civil).

B).- AUSENCIA DE NORMATIVA RESPECTO A LAS
DISPOSICIONES EN TESTAMENTO.

En contraposicién a lo anterior, no existe prevision legal para las dispo-
siciones testamentarias, de lo que si se hacen eco algunos de nuestros ordena-
mientos territoriales, como Aragon y Catalufia, y varios paises de nuestro en-
torno, lo que se debe, en opinion de varios autores, al interesante movimiento
de innovacién y reforma en el Derecho civil acometido por los legisladores
forales, a la experiencia y a la reflexion profunda, a su alto grado de técnica
juridica y, sobre todo, al proceso de actualizacion continua y adecuada a la
realidad social que se observa en tales territorios, lo que suscita la pregunta de
st muchas de las soluciones propugnadas por nuestros Derechos forales serian
perfectamente extrapolables a toda Espafia, como, por ejemplo, argument6 el
Tribunal Supremo, en Sentencia de 20 de octubre de 1992, a propdsito de la
innecesariedad de la intervencion del albacea contador-partidor en la particion
de las herencias de dos causantes en la que concurria el consentimiento unani-
me de todos los interesados en ambas sucesiones.

C).- PROYECTO FALLIDO DE CODIGO CIVIL GENERAL EN
ESPANA.

Muy lejos quedan ya las esperanzas, apuntadas en las Conclusiones
del Congreso Nacional de Derecho Civil, celebrado en Zaragoza entre los
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dias 3 a 9 de octubre de 1946, de llegar a la elaboracion de un Céddigo Civil
general espafiol que evitara la dispersion legislativa, que aglutinara las pro-
puestas formuladas por los legisladores civiles y que evitara los conflictos
de Derecho Interregional que en esta materia, inexplicablemente, tienen
lugar.

Este Congreso, que fue promovido por el Consejo de Estudios del
Derecho aragonés, tuvo por finalidad estudiar el fenémeno de la coexisten-
cia en Espaifia de diferentes legislaciones civiles.

Entre sus Conclusiones, la PRIMERA proponia la redaccion de un
"Cédigo General de Derecho Civil" que recogiera las instituciones del De-
recho comun, las de los Derechos territoriales o forales y las peculiares de
algunas regiones, teniendo en cuenta su espiritu y su forma tradicional, su
arraigo en la conciencia popular y las exigencias de la evolucién juridica y
social.

Hoy en dia, pasados casi setenta afios desde su celebracion, el distan-
ciamiento entre el Codigo Civil y los Derechos Forales, sobre todo el ara-
gonés y el catalan, es total y absoluto en materias tan importantes como la
que es objeto del presente estudio.

D).- PROBLEMAS QUE SE SUSCITAN.

Es indudable, a la vista de lo antes expuesto, que el jurista que se en-
frenta a este problema no tiene claro si la solucidén propugnada por los De-
rechos forales, entre los cuales también existen algunas diferencias como
luego se vera, es mas justa y mas adecuada a la realidad social actual o, por
el contrario, el Codigo civil es més coherente con los origenes de nuestro
Derecho y con nuestra tradicién historica, a la que, sin embargo, se puede
tachar de anacrénica y anquilosada, dado que la legislacion, en este aspecto
concreto, ha sufrido escasa, por no decir inapreciable, modificacion.

Pero la cuestion se convierte en un asunto mas espinoso cuando la
controversia surge entre los ciudadanos, que no entienden:

1°.- Por qué los aragoneses, catalanes o navarros, por ejemplo, tienen
plena capacidad para legislar sobre esta materia en sus respectivos Parla-
mentos autondmicos, mientras que los andaluces, extremefios o madrilefios
tienen que someter el debate a las Cortes Generales en las que, por cierto,
los foralistas ostentan los derechos de voz y voto.
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2°.- Y por qué esta materia propia del Derecho de Familia, de gran
sensibilidad para toda la poblacidn, se regula de diferente manera segun las
distintas regiones, lo que puede originar, como asi esta sucediendo, el tras-
vase de ciudadanos de unas Comunidades Auténomas a otras, no sélo por
las ventajas fiscales y prebendas de las que algunas disfrutan y que no son
objeto de nuestro estudio, sino también porque ser vecino civil aragonés,
catalan o navarro puede resolver el problema de una forma més conveniente
para el madrilefio, andaluz o extremefio.

Ello esta motivando unos cambios de vecindad civil que incluso po-
drian estar rozando el fraude de ley; es una especie de "turismo juridico”,
por el que se persigue el acogimiento a la legislacion que mejor se adapta a
la situacion personal de cada individuo.

Es, ademas, preocupante que ese "turismo juridico" pueda resolver,
de forma interesada, problemas de dificil solucidn; piénsese, por poner un
ejemplo, en el testador sujeto al Derecho civil comin que, vigente su ma-
trimonio, otorga testamento abierto en el que instituye unico heredero a su
conyuge, del que luego se separa, judicialmente o de hecho, o se divorcia
por causa de una incapacidad sobrevenida de aquél que imposibilita la con-
vivencia y que le impide revocar la disposicion testamentaria.

En este caso, el tutor designado judicialmente en la sentencia de in-
capacitacién, y que incluso podria resultar beneficiado por la ineficacia del
testamento y la consiguiente apertura de la sucesion intestada, tendria la
tentacion de proponer el cambio de vecindad civil del incapacitado a un
territorio foral, con el que no tiene vinculo alguno pero cuya regulacion le
soluciona el problema, para que no surta efecto la institucién de heredero
ordenada por el futuro causante, con lo que se frustra la prevision sucesoria,
quiza realmente querida por €ste a pesar de la crisis matrimonial.

Esta diferencia de criterio, esta discrepancia abismal entre legislacio-
nes espafiolas, no debe ser permitida por el legislador, puesto que es fuente
continua de litigios y pleitos en unos ambitos, como el familiar y el suceso-
rio, tan delicados y tan necesitados de tranquilidad y seguridad juridica.
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E).- LA DESJUDICIALIZACION Y LA NECESIDAD DE
NORMATIVA EXPRESA.

Es evidente la congestién que sufre nuestra Administracién de Justi-
cia y la preocupacion que, desde todos los estratos sociales, se palpa acerca
de su logica lentitud y de su falta de medios.

Pero también es notoria la necesidad imperiosa, exigida por las prin-
cipales asociaciones de juristas, de desjudicializar la vida espafiola, sobre
todo en temas tan importantes como son la familia y la sucesion por causa
de muerte, en los que la sensibilidad esta a flor de piel y la conflictividad se
atisba en todo momento, debido, en parte, al debilitamiento de la autoridad
de los padres, al alejamiento fisico y afectivo entre los miembros de la fa-
milia y, en suma, al ataque inmisericorde que viene sufriendo en nuestro
tiempo la institucidén familiar tradicional.

Un profesional del Derecho al que se le encargue la interpretacion de
una concreta disposicidn testamentaria para determinar el alcance de su efi-
cacia o ineficacia, como cuestion previa a la formalizacién de la particion
de la herencia de un fallecido en situacidon de crisis conyugal, no deberia
consentir que se acudiera al Juzgado para solucionar un problema de ambito
exclusivamente familiar (es bien sabida por todos la frase atribuida a DON
JOAQUIN COSTA, "Notaria abierta, Juzgado cerrado"), por muy encon-
tradas que sean las posturas de los distintos interesados en la sucesion.

El Derecho espafiol debe ofrecer respuestas claras, contundentes e
igualitarias para todos los ciudadanos, a fin de eludir los obstaculos que
puedan surgir en el reparto y adjudicacién de los bienes hereditarios, sin
que tal solucién se haga depender de una circunstancia susceptible de cam-
bios como es la vecindad civil del causante.

Debemos evitar, en la medida de lo posible, acudir a la Administra-
cion de Justicia para solucionar un asunto familiar y sucesorio, con lo que
lograremos erradicar, siquiera en parte, la gravisima situacién por la que
atraviesan nuestros Tribunales y, sobre todo, conseguiremos establecer co-
mo principio basico en nuestro Ordenamiento Juridico el de la desjudiciali-
zacion, fundamentalmente en dos ramas del Derecho tan precisadas de res-
peto e intimidad, como son el Derecho de Familia y el de Sucesiones.

Para alcanzar esta loable finalidad, el legislador debe decidir si los
avatares del matrimonio tienen incidencia, o no la tienen en absoluto, en la
eficacia de las disposiciones testamentarias otorgadas por los conyuges y
motivadas, en la mayor parte de los casos, por la existencia de un vinculo
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afectivo que desaparece por completo en las situaciones de crisis de la pa-
reja.

Pero, sobre todo, debe decidir, como cuestion de politica legislativa,
si ha de prevalecer el principio del "favor testamenti" o de conservacion de
los testamentos, proveniente del Derecho Romano del que bebieron todos
nuestros Ordenamientos histéricos, o, por el contrario, la ruptura del vincu-
lo conyugal tiene, entre sus efectos automaticos, el de considerar ineficaz la
ultima voluntad de alguno de los que, en su dia, fueron esposos.

No se trata de una cuestién baladi, puesto que, ademas, estd provo-
cando un debate de candente actualidad, no solo porque algun sector de la
doctrina pretende exportar la solucién propugnada por otros Derechos, por
todos el BGB aleman, a nuestro Ordenamiento Juridico, sino también por-
que algunas encuestas realizadas a los operadores juridicos, como la de la
Asociacidn de Profesores de Derecho Civil en 2006 o la efectuada a todos
los Notarios de Espafia con motivo de la celebracion de los ciento cincuenta
afios de la promulgacién de la Ley Organica del Notariado (1862), dan unos
resultados abrumadores, manifestandose una amplia mayoria (en torno al 77
por ciento) a favor de que se introduzcan, en el ambito del Derecho Civil
comun, normas e instituciones ya acogidas en diversas legislaciones forales
y que se declare, por Ley, que quedaran sin efecto las disposiciones testa-
mentarias a favor del conyuge si, en el momento de la apertura de la suce-
sion, éste ha dejado de serlo.

Confluyen aqui, se entrecruzan, principios del Derecho de Familia
con aspectos basicos del Derecho de Sucesiones, que provocan, en ocasio-
nes, sobre todo en la mal llamada "jurisprudencia menor", decisiones con-
tradictorias entre si.

No obstante, en su descargo, conviene sefialar que tal contradiccion
puede venir motivada por la ingente casuistica que existe en esta materia,
no solo por los actores que intervienen en la funciéon con muy distinta situa-
cidén personal (separados, judicialmente o de hecho, divorciados, conyuges
cuyo matrimonio haya sido declarado nulo), sino también por el diferente
contenido de las disposiciones testamentarias que han sido objeto de discu-
si6n en nuestros Tribunales.

Los efectos y las consecuencias que originan las crisis matrimoniales
en los miembros de la pareja enlazan con la necesidad de determinar, con
absoluta claridad, los derechos mortis causa que, en su caso, deban ser atri-
buidos al cényuge sobreviviente y que chocan frontalmente con el mencio-

17



nado principio, basico de nuestro Derecho de sucesiones, como es el de
conservacidn de las disposiciones testamentarias.

El legislador debe decidir, insistimos, si da preferencia a la ruptura
del vinculo conyugal o, por el contrario, ha de prevalecer este principio,
emanado del Derecho Romano, del "favor testamenti".

O, en otras palabras, ;como afectan a una disposicidn testamentaria
las vicisitudes por las que atraviesa cualquier matrimonio? ;Debe darse el
mismo tratamiento juridico a una separacion judicial que a una mera sepa-
racién de hecho? ;Son iguales los efectos que origina el divorcio de los
conyuges que los que provoca la ruptura de una pareja de hecho?

Pero, sobre todo, ;jtienen la separacion, judicial o de hecho, el divor-
cio o la nulidad del matrimonio un efecto tan devastador como es el de de-
clarar ineficaz, siquiera parcialmente, un testamento?

F).- RESUMEN.

Este trabajo trata de contestar a los anteriores interrogantes y, en de-
finitiva, ofrecer algo de luz a una materia que, lejos de ser un caso raro de
laboratorio, se presenta con relativa frecuencia en los despachos de los dis-
tintos operadores juridicos y en nuestros Juzgados, como se comprobara a
lo largo de la exposicion, y que merece un estudio sosegado y practico que
delimite las lineas basicas a tener en cuenta para su correcta resolucién, sin
que influyan en la misma los avatares del matrimonio ni las circunstancias
del caso concreto.
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IL.- LA LIBERTAD DE DISPONER INCLUSO
DESPUES DE LA MUERTE

A).- FACULTAD DE DISPONER.

Todos los Derechos, en general, han venido a reconocer a las perso-
nas fisicas la facultad de disponer de sus bienes para después de su muerte.

Como decia GROCIO, la posibilidad de hacer testamento es una
consecuencia del derecho de propiedad: si todo propietario puede disponer
de sus bienes durante toda su vida, el Derecho debe permitirle disponer de
ellos también para después de su muerte.

Sin embargo, esta facultad ha sido objeto de numerosos vaivenes a lo
largo de la historia, que dieron lugar a la instauracién de una figura juridica
limitadora de tal libertad, como es la legitima.

Como quiera que todo individuo puede regir en vida su persona y sus
bienes en la forma que tenga por conveniente, en aplicacién del consagrado
principio de autonomia de la voluntad, es 16gico que el Derecho también ex-
tienda esa facultad de disponer al momento en que el titular ya haya fallecido.

Asi, el articulo 33.1 de la Constitucidon Espatfiola reconoce el derecho
a la propiedad privada y a la herencia; es decir, lo que garantiza este precep-
to es la libertad de disponer que tiene todo propietario para después de su
fallecimiento o, como decia DELGADO ECHEVERRIA®, el poder de dis-
poner que tiene el propietario respecto de su propiedad; esto es, los bienes
de propiedad privada seguiran siendo de propiedad privada cuando fallezca
el actual propietario.

B).- DOCUMENTO FORMAL DE LA DISPOSICION.

El vehiculo formal adecuado para esta disposicion mortis causa es el
testamento que, como dice el articulo 667 del Codigo Civil, es "el acto por

* Delgado Echevarria, Jesus.- Ponencia presentada en el XI Congreso Notarial
Espafiol, celebrado en la Isla de 1a Toja, 5 a 7 de junio de 2011.

19



el cual una persona dispone para después de su muerte de todos sus bienes o
de parte de ellos".

Pero esta definicién es claramente incompleta, puesto que el testa-
mento, si bien es cierto que es un negocio dispositivo de bienes, puede con-
tener también disposiciones de caracter no patrimonial.

Pensemos, por ejemplo, en el reconocimiento de una filiacion (al
respecto, el Tribunal Supremo, en Sentencia de 22 de diciembre de 1964,
admitid la validez y la eficacia de un testamento que s6lo contenia el reco-
nocimiento de un hijo extramatrimonial, sin hacerse disposicién alguna de
bienes, ni ninguna otra mortis causa), el nombramiento de tutores a los hi-
jos, la designacién de un sucesor en un titulo nobiliario (cfr. Sentencia del
Tribunal Supremo de 28 julio 2009, que veremos después) o el consenti-
miento del esposo para que su material reproductor pueda ser utilizado,
dentro de los doce meses siguientes a su fallecimiento, para fecundar a su
conyuge, produciendo tal generacion todos los efectos legales que se deri-
van de la filiaciéon matrimonial (cfr. articulo 9.2 de la Ley 14/2006, de 26 de
mayo, sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida).

Es decir, es admisible un testamento que so6lo contenga disposiciones
de caracter no patrimonial e incluso que solamente establezca la revocacion
de cualesquiera otros testamentos anteriores, porque es una forma de aper-
tura de la sucesion intestada.

Asi lo dice expresamente el articulo 422-9.5 de la Ley 10/2008, de
10 de julio, del Libro Cuarto del Cédigo Civil de Catalufia (en adelante,
Codigo Civil catalan), relativo a las Sucesiones, segun el cual “El testamen-
to meramente revocatorio determina que la sucesion se defiera de acuerdo
con las normas de la sucesién intestada™.

En estos supuestos de falta de testamento, bien porque la persona no
haya querido, por abandono o dejadez, bien porque no haya podido, como
consecuencia de su incapacidad fisica o psiquica, bien porque aun formali-
zado el testamento €ste se ha anulado con posterioridad, la Ley actiia me-
diante la regulacion de la sucesidén mortis causa (intestada o abintestato).

C).- LIMITACIONES: REGIMEN DE LEGITIMAS.

En todo caso, la facultad de disponer por causa de muerte no es abso-
luta en el Derecho Comun espafiol, sino que esta sujeta a importantes limi-
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taciones derivadas de la aplicacion del régimen de legitimas, puesto que,
como dice el articulo 763 del Cddigo civil, el que no tuviere herederos for-
zosos puede disponer por testamento de todos sus bienes o de parte de ellos
en favor de cualquier persona que tenga capacidad para adquirirlos.

Sin embargo, el que tenga herederos forzosos sélo podra disponer de
sus bienes en la forma y con las limitaciones establecidas en cuanto a la
legitima que, recordemos, es la porcion de bienes de que el testador no pue-
de disponer por haberla reservado la ley a determinados herederos, llama-
dos por esto herederos forzosos (articulo 806 del Codigo Civil).

D).-  EFECTOS SOCIALES DE LOS DERECHOS
LEGITIMARIOS RESPECTO A LA LIBERTAD DE
DISPONER POR TESTAMENTO.

El sistema de legitimas en nuestro Derecho comun ha sido, y sigue
siéndolo, criticado por la doctrina y, sobre todo, por los ciudadanos que acu-
den a una Notaria para formalizar su testamento, sin duda uno de los actos
del ser humano en los que en mayor medida se manifiesta el ejercicio de su
libertad privada de actuaciéon (CALATAYUD SIERRA"), y son informados
de este freno a la autonomia de la voluntad; no se comprende cémo el princi-
pio de libertad civil, tan presente en nuestra vida diaria, se ve coartado por
una norma de dificil entendimiento, pero de hondo arraigo histérico.

La comprensién decrece ain mas cuando se observa que, en algunas
partes del territorio nacional como, por ejemplo, en Navarra o en el ambito
de aplicaciéon del Fuero de Ayala, que comprende todo el término de los
municipios de Ayala, Amurrio y Okondo y en los poblados de Mendieta,
Retes de Tudela, Santa Coloma y Sojoguti, del municipio de Artziniega, la
libertad de testar es casi plena, con lo que también se hace dificilmente ex-
plicable el agravio comparativo entre regiones.

Pero la desilusion todavia se hace mas patente cuando descubren que
el sobreviviente, viudo o viuda, no tendré plena autonomia respecto de sus
hijos, sino que necesitard contar con ellos, y de forma unanime, para actos
tales como vender un inmueble u obtener un préstamo, necesario para su

* Calatayud Sierra, Adolfo. Articulo publicado en El Heraldo de Aragén, el 22 de
enero de 2011.

21



cdmoda subsistencia, en garantia del cual deba constituirse hipoteca sobre
algtin bien relicto.

La desilusion es aun mayor cuando se informan de la existencia de
instituciones del Derecho foral, como el pacto al mas viviente aragonés o el
pacto de sobrevivencia catalan, que permiten que, en caso de muerte de uno
de los cényuges, el otro se adjudique la parte del premuerto en un inmueble
y, de cotitular, se convierta en unico titular.

Porque, seamos justos, la mayoria de los matrimonios que acuden a
los despachos notariales con la intencidén de formalizar su testamento tienen
una preocupacion comun: la de proteger lo mas posible al que de ellos so-
breviva, incluso aunque entre sus hijos exista un discapacitado, pues saben
que el sobreviviente seguira cuidando de éste hasta el fin de sus dias; y, en
multitud de ocasiones, no alcanzan la tranquilidad que el Derecho deberia
prestarles, pues temen que la intransigencia evidente y el egoismo manifes-
tado por alguno o algunos de sus hijos durante su vida provoquen la disputa
o incluso la ruptura entre los miembros de su familia.

Estos temores, acentuados por el debilitamiento actual de la autori-
dad de los progenitores y la existencia hoy en dia de situaciones familiares
ciertamente complejas, como las originadas por segundos o incluso terceros
matrimonios, hijos de distintas relaciones o parientes politicos de dudosa
confianza, deben ser claramente resueltos por el Ordenamiento Juridico,
empleando para ello todos los medios a su alcance.

E).- REVISION DE LA LEGITIMA Y, POR ENDE, DE LA
LIBERTAD DE TESTAR.

En todo caso, en nuestra opinidn, el interesante debate planteado en
la doctrina sobre la necesidad de revision de la institucidon de la legitima y
la ampliacion consiguiente de la libertad de testar debe desplazarse hacia
soluciones basadas en las disposiciones legales actualmente vigentes, por-
que de poco le sirve al testador conocer las tendencias legislativas sobre la
libertad de disponer para después de la muerte y la prevision de una reforma
profunda en nuestro Derecho de Sucesiones si ello no le proporciona una
mayor tranquilidad.

Necesita que el operador juridico, al que acude con la intencioén de
preparar su sucesion, le ofrezca un abanico de posibilidades, todas ellas en-
caminadas a lograr la paz en su circulo familiar y a obtener un mejor desen-
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volvimiento de su patrimonio que permita una comoda subsistencia al con-
yuge sobreviviente.

Es decir, la legitima es un instituto presente en nuestro Derecho y sin
visos de pronta desaparicidon, con lo que, a pesar de las criticas que recibe,
debe tenérsele siempre en cuenta a la hora de proceder al reparto y a la dis-
tribucidn de un caudal hereditario.

Pero, sin perjuicio de su existencia y de su imprescindible aplicacion
a toda herencia en la que concurran herederos forzosos, lo cierto es que
nuestro Derecho dispone de mecanismos muy interesantes para paliar las
consecuencias que origine su imposicion y eludir la regla general de la una-
nimidad en toda particién hereditaria.

El propio Codigo Civil, en su articulo 841, permite que el testador, o
el contador-partidor expresamente autorizado por aquél, pueda adjudicar
todos los bienes hereditarios, o parte de ellos, a alguno de los hijos o des-
cendientes, ordenando que se pague en metalico la porcion hereditaria de
los demas legitimarios.

Es decir, con apoyo en este precepto, la legitima podria ser confi-
gurada como “pars valoris” y admitir el pago incluso con peculio ex-
trahereditario; propuesta aprobada por el ochenta y ocho (88) por ciento
de los Notarios que respondieron a la encuesta de la que habldbamos en
la Introduccidn.

No obstante, esta posibilidad requiere la confirmacidén expresa de to-
dos los hijos o descendientes en la particion o, en caso contrario, la aproba-
cién judicial (cfr. articulo 843 del Codigo Civil).

Precisamente en el momento actual se observa una tendencia
inequivoca hacia una mayor ampliacién de la libertad de testar, no sélo en
nuestros Derechos forales, sino también, y sobre todo, en el Derecho com-
parado, puesto que, entre otros argumentos, no se comprende como duran-
te nuestra vida el principio de libertad para disponer es omnimodo y, sin
embargo, tras nuestro fallecimiento, ese principio se ve sujeto a ciertas
limitaciones.
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F).- INEXISTENCIA DE ABSOLUTA LIBERTAD EN EL
DERECHO COMPARADO.

No obstante, a pesar de tales tendencias, no existe entre los paises de
nuestro entorno ningun Ordenamiento Juridico que contemple la absoluta
libertad de testar, porque o bien reconocen a los parientes mas cercanos el
derecho a una porcidon determinada de la herencia (Francia, Italia o Portu-
gal), o bien prevén la existencia de un derecho de crédito de ciertos parien-
tes contra los herederos (Alemania o Austria).

Incluso en los paises anglosajones no existe total libertad de testar,
porque permiten a ciertos parientes y al cényuge viudo el derecho a la ob-
tencidn de alimentos, sea cual fuere la disposicion ordenada por el testador;
sistema éste seguido incluso por algunos ordenamientos latinoamericanos,
como el mejicano, que adopta el sistema de libertad de testar, pero obliga al
otorgante del testamento a dejar una pension alimenticia al conyuge viudo,
a determinados parientes consanguineos en linea recta e incluso a la pareja
de hecho.

G).- VIGENCIA DE LOS DERECHOS LEGITIMARIOS.

En todo caso, reiteramos, la legitima, en sus multiples variantes,
existe y debe ser respetada, pues, en caso contrario, la herencia podria ser
objeto de impugnaciéon y provocar un procedimiento judicial abocado a la
ruptura de la familia.

Y qué duda cabe que no so6lo son herederos forzosos los hijos o des-
cendientes, sino también el conyuge viudo en la forma y medida que esta-
blece el Codigo Civil (articulo 807.3°).

Esta legitima del conyuge viudo tiene lugar tanto en la sucesion tes-
tada como en la intestada y, en ambas sucesiones, se rige por lo dispuesto
en los articulos 834 y siguientes del Codigo civil; si no fuere asi, si no fuere
aplicable en las dos sucesiones, seria tan simple como que el causante no
otorgase testamento para conseguir que su consorte fuere excluido de la
legitima vidual (en nuestro Derecho civil comun, el usufructo del tercio de
mejora).

Por ello, en numerosas ocasiones, los hijos de algin fallecido que
haya pasado por una situacidon de crisis matrimonial y que acuden a los des-
pachos notariales, para formalizar su particién de herencia, se sorprenden
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cuando se les advierte de los posibles derechos sucesorios que conserva el
conyuge sobreviviente.

Pero la sorpresa es definitiva cuando los mismos interesados en la
sucesion, a la vista del ultimo testamento vigente formalizado por el finado,
contemplan la necesidad de que intervenga en la herencia un actor con el
que no contaban y con el que, en la mayor parte de las veces, no guardan
siquiera relacidon alguna de parentesco.

H).- UN CASO PRACTICO.

El analisis de un hecho concreto nos ayudard a comprender esta
problematica:

Un sefior catalan se casa con una sefiora andaluza, con la que tiene
dos hijos. Durante su matrimonio los conyuges compran un piso en Sevilla,
que se inscribe en el Registro de la Propiedad con caracter ganancial.

El mismo dia de la compra formalizan ante Notario sus testamentos,
en los que, después de confirmarse reciprocamente la cuota legal usufruc-
tuaria, se legan, ademas, el pleno dominio del tercio de libre disposicién e
instituyen herederos, por partes iguales, a sus mencionados hijos.

Afios después se divorcian, sin que procedan a liquidar la sociedad
de gananciales.

El esposo contrae segundas nupcias con una extremefia, no tiene mas
sucesion y muere bajo el unico testamento abierto ya resefiado.

Esta claro que la primera esposa tiene que intervenir en la liquida-
cion de la sociedad de gananciales, pero jtiene derechos hereditarios? Re-
cuérdese que se le lego expresamente el tercio de libre disposicion. ;Debe
considerarse ineficaz este legado a su favor? ;Y en cuanto a la segunda es-
posa? Como quiera que no estd nombrada en el testamento, ;no tendria de-
recho a nada?

La respuesta es muy diferente en funcién de la vecindad civil del
finado:

Al ser vecino catalan, le es de aplicacion el articulo 422.13 del Cédi-
go Civil catalan, que declara la ineficacia de la disposicidén testamentaria
ordenada a favor de la primera esposa.
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Pero si, en vez de catalan, se tratase de una persona sujeta al Derecho
civil comun, no se entiende revocada la disposicion testamentaria ni, por
supuesto, ineficaz la atribucién sucesoria ordenada a favor de la primera
esposa, por lo que debe respetarse el legado del tercio libre establecido por
el testador, mientras que la segunda esposa tendra derecho unicamente a la
cuota legal usufructuaria, previa la oportuna acta notarial de notoriedad (no
de declaracion de herederos abintestato, puesto que muri6 con testamento),
con lo que se producira un interesante caso de compatibilidad entre la suce-
sion testada y la intestada y la aplicacion del principio del "favor testamen-
1"

1).- COMPATIBILIDAD ENTRE SUCESIONES TESTADA E
INTESTADA.

Recuérdese que al contrario de lo que establecia el Derecho Romano,
segun el cual “nemo pro parte testatus pro parte intestatus decedere potest”,
el Ordenamiento de Alcala introdujo en nuestro Derecho la maxima de que
son perfectamente compatibles las sucesiones testada e intestada y es posi-
ble que una particién de herencia se rija en parte por las disposiciones tes-
tamentarias y en parte por las normas relativas a la sucesidn intestada, como
expresamente reconoce el articulo 658.1 del Codigo Civil, segun el cual
“Podra también deferirse (la sucesion) en una parte por voluntad del hom-
bre y en otra por disposicion de la Ley”.

Asi lo expresan también:

-El articulo 764 del Coédigo Civil, en virtud del cual “El testamento
sera valido aunque no contenga institucion de heredero, o ésta no compren-
da la totalidad de los bienes, y aunque el nombrado no acepte la herencia o
sea incapaz de heredar. En estos casos, se cumpliran las disposiciones tes-
tamentarias hechas con arreglo a las leyes, y el remanente de los bienes pa-
sara a los herederos legitimos”.

-Y el niimero 2° del articulo 912 del Cddigo Civil, que dispone que
la sucesion intestada tiene lugar “cuando el testamento no contiene institu-
cion de heredero en todo o en parte de los bienes, o no dispone de todos los
que corresponden al testador. En este caso, la sucesion legitima tendra lugar
solamente respecto de los bienes de que no hubiese dispuesto”.
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La expresion “sucesion legitima”™ utilizada por este ultimo precepto
se considera equivoca, pues puede inducirnos a confundir la sucesion intes-
tada con la legitimaria.

Como dice RIVAS MARTINEZ’, es preferible usar las palabras “su-
cesion intestada”, por su clara e indudable significacién, para aquellos su-
puestos en que no existe testamento que rija la sucesion, y dejar los voca-
blos “sucesion legitima” para referirnos a los derechos de los legitimarios o
herederos forzosos que enumera el mencionado articulo 807 del Cédigo
Civil.

Volviendo al caso planteado, vemos, pues, que la legitima de la pri-
mera viuda, consistente como cuota legal en el usufructo del tercio de mejo-
ra, ha decaido como consecuencia del divorcio del matrimonio, pero la atri-
bucion sucesoria voluntaria, referida al legado del tercio de libre disposi-
cion, debe ser respetada y mantenida, porque fue la voluntad del testador,
que, como veremos a lo largo de nuestro estudio, es la ley suprema de la
sucesion.

Es decir, debemos distinguir aquellas atribuciones sucesorias deter-
minadas por la Ley de aquellas otras que hayan sido voluntariamente esta-
blecidas por el causante, porque, naturalmente, el régimen juridico de am-
bas es distinto.

J).- CONCLUSION.

En resumen, nuestras leyes atribuyen a las personas fisicas la facul-
tad de disponer de sus bienes no s6lo durante toda su existencia, sino tam-
bién para después de su muerte.

Esta facultad, clara manifestacion del principio de libertad civil, se
ejercita mediante la formalizacidon de un testamento, al que la Ley reviste de
importantes formalidades dada su trascendencia y al que le confiere el valor
de norma reguladora de la sucesidon por causa de muerte, pues, como ha
declarado el Tribunal Supremo en numerosas Sentencias, la voluntad del
testador es ley en materia de sucesiones testamentarias y, como tal, debe

> Rivas Martinez, Juan José.- “Derecho de Sucesiones. Comun y Foral”.- Pagina
456.
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respetarse y cumplirse por los hijos y herederos mientras no se oponga a las
prescripciones de la moral o del Derecho.

Don Felipe CLEMENTE DE DIEGO, en sus nunca suficientemente
ensalzados Dictdmenes Juridicos, consideraba que la jurisprudencia no po-
dia desconocer ni dejar de consagrar un concepto que bien merece la consi-
deracidén del principio fundamental de nuestro Derecho, de aquellos que
constituyen la clave y la trama de nuestro sistema juridico®.

® Clemente de Diego, Felipe.- “Dictamenes Juridicos”.- Tomo IIL- Dictamen 7.-
Pégina 140.
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III.- CONCEPTO, NATURALEZA
Y CARACTERES DEL TESTAMENTO

A).- CONCEPTO.

Es clasico el fundamento de la sucesion testada, esbozado por el au-
tor italiano CIMBALL, segun el cual en la formacién de la propiedad inter-
vienen tres factores:

1.- La actividad individual;
2.- La colaboracion de la familia; y
3.- La tutela del Estado.

Cuando, por muerte del titular, se resuelve el complejo derecho de
propiedad, cada uno de estos tres factores debe obtener su parte:

-El individuo, mediante el respeto de su disposicion testamentaria;
-La familia, mediante la institucion de la legitima;
-Y el Estado, por medio del Impuesto sobre Sucesiones.

Como bien decia RUGGIERO, no hay ningin otro acto juridico
que aventaje al testamento en la importancia de los efectos que esta des-
tinado a producir, en la solemnidad de las formas que lo acompafian ni
en el particular cuidado con que la Ley atiende a cumplir la suprema vo-
luntad del testador.

El Digesto romano, en su Libro XXVIIL, fragmento 1°, titulo I, reco-
gia la definicién atribuida a MODESTINO, segun el cual el testamento es el
acto por el cual el hombre manifiesta su ultima voluntad para que ésta sea
cumplida después de su muerte ("Testamentum est voluntatis nostrae 1usta
sententia de eo quod quis post mortem suam fieri velit").

El Proyecto de Codigo civil espafiol de 1851 definia el testamento
como el acto solemne y esencialmente revocable, por el cual el hombre dis-
pone de todo o parte de sus bienes para después de su muerte en favor de
una o de mas personas; definicion que, en version mas reducida, paso al
vigente y ya resefiado articulo 667 de nuestro Codigo civil; precepto que,
tras su publicacion, fue objeto de una critica negativa generalizada.
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Se decia de ¢l que era una definicién totalmente inexacta, porque
atribuye al testamento un sentido exclusivamente patrimonial; incompleta,
puesto que omite la mencion de los caracteres esenciales del testamento; e
intil, ya que del mismo no resulta provecho ni aplicacion practica alguna.

Hoy en dia, la doctrina es mas benévola con el articulo 667, puesto
que, se argumenta, los caracteres del testamento no incluidos en su defini-
cion resultan reconocidos en otros preceptos y porque las disposiciones de
caracter personal y familiar pueden también ser objeto del testamento, tal y
como se autoriza en otros lugares del propio Cédigo.

Ademas, como justificacién de este concepto legal, podemos decir
que el articulo 667 estd inspirado en la idea romanista del testamento, que
lo concebia como un acto dispositivo de tipo patrimonial y que lo declaraba
invalido si no contenia instituciéon de heredero.

En la actualidad, sin embargo, su contenido ha experimentado gran-
des y sensibles modificaciones, porque, conforme al citado articulo 764 del
mismo Cuerpo legal, el testamento sera valido aunque no contenga institu-
cion de heredero o €sta no comprenda la totalidad de los bienes.

Entre los conceptos que la doctrina formula del testamento, destaca-
mos el de MUCIUS SCAEVOLA, que lo define como un acto espontaneo,
personal, solemne y revocable, por virtud del cual una persona, segin su
arbitrio y los preceptos de la Ley, dispone, para después de su muerte, tanto
de su fortuna como de todo aquello que, en la esfera social en que vive,
puede y debe ordenar en pro de sus creencias y de las personas que a €l es-
tén unidas por cualquier lazo de intereses.

B).- NATURALEZA.

Respecto a su naturaleza juridica, se han formulado diversas postu-
ras, que lo han considerado bien un contrato una vez que es aceptado por
los sucesores, bien un proyecto de enajenacidén que se hara realidad tras el
fallecimiento del testador, bien un negocio juridico.

La calificacion del testamento como acto, como contrato 0 como ne-
gocio juridico es de vital importancia, porque, a la hora de declarar su posi-
ble ineficacia, las reglas de aplicacién son muy diferentes en razon de la
naturaleza juridica que se le asigne.
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DIEZ-PICAZO y GULLON consideran que el testamento es un ne-
gocio juridico, toda vez que estd formado por una declaracién de voluntad
dirigida a producir efectos juridicos; o, dicho de otro modo, es un precepto
de autonomia privada dirigido a la reglamentacién de una determinada si-
tuacion juridica. El testamento es la ley de la sucesion; sucesion ésta que,
segun el articulo 609 del Codigo Civil, es uno de los modos de adquirir la
propiedad y los demas derechos sobre los bienes.

Pero, ademas, es un negocio juridico mortis causa, puesto que esta
llamado a regular una situacion juridica que solo tendra lugar a la muerte
del testador.

Por ello, una vez otorgado el testamento, debemos distinguir dos pe-
riodos totalmente diferenciados:

1°.- Desde el momento de su otorgamiento hasta el fallecimiento de
su autor, el testamento es un negocio juridico perfecto en cuanto al sujeto
creador del mismo y a ese tiempo habra que estar para comprobar los requi-
sitos de validez y para interpretar la voluntad del testador; pero en esta fase,
el testamento carece de relevancia externa. Es decir, frente a su autor tiene
plena virtualidad, mientras que para los demés sélo es relevante con la
muerte del testador.

2°.- Una vez fallecido el autor, el testamento adquiere caracter defini-
tivo y produce plenos efectos; es en ese momento cuando se procederd a
apreciar la existencia y capacidad de los llamados, a verificar la licitud del
contenido testamentario y a comprobar el cumplimiento de los requisitos
necesarios para su plena validez y eficacia.

En resumen, el testamento es perfecto desde el momento de su for-
malizacion, si bien tiene una eficacia diferida al momento de la muerte del
testador.

JORDANO BAREA decia que el evento "muerte" actia como con-
dicion para la perfeccion y relevancia juridica externa del acto testamenta-
r10; es algo mas que un simple requisito legal de eficacia y algo menos que
un elemento constitutivo del negocio.

En definitiva, el testamento es aquella declaracion de voluntad, por
la que un particular se propone conseguir un resultado que el Derecho esti-
ma digno de una tutela especial, sea en base sélo a dicha declaracion, sea
completado con otros hechos o actos.
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Y siguiendo al Profesor DE CASTRO Y BRAVO', se trata de un nego-
cio juridico en el que se atiende, de forma preferente, al poder dispositivo del
declarante y en el que se permite ampliamente la busqueda o la investigacion
de la probable o hipotética voluntad del declarante, a lo que nosotros afiadimos
que siempre y cuando lo manifestado carezca de la claridad necesaria, porque,
como decia el Derecho Romano, "in claris non fit interpretatio”.

Esto es, el testamento es un acto por el cual se dispone, que no pro-
duce efectos hasta después de la muerte del testador y que tiene por objeto
primordial la disposicién de bienes, aunque nada impide que también con-
tenga otras determinaciones de tipo personal y familiar.

El Tribunal Supremo, en importante Sentencia de 8 de julio de 1940,
considera que, tanto de la declaracién general del articulo 658.1 del Codigo
civil ("La sucesion se defiere por la voluntad del hombre manifestada en
testamento") como de la definicién consignada en el articulo 667, se infiere
que el testamento es un acto o negocio juridico, que tiene como elemento
esencial una declaracion de voluntad, sujeta a todas las reglas generales
concernientes a las manifestaciones de voluntad con efectos juridicos.

Ello exige y presupone una voluntad expresada en forma suficiente-
mente inteligible, a lo que debemos afiadir, y reiterar, que si la voluntad del
testador es meridianamente clara, sin que suscite duda alguna la intencion
plasmada en el documento, no hay resquicio para que se lleve a cabo la in-
terpretacidn, ya sea por medios intrinsecos o extrinsecos o incluso integra-
dores, puesto que podria darse el caso de una verdadera suplantacién de la
voluntad testamentaria, que desembocaria en el efecto no deseado de anular
lo realmente querido por el causante.

El problema se suscita si entre la formalizacién del testamento y la
muerte del testador, o incluso con posterioridad a su fallecimiento, han sobre-
venido nuevas circunstancias, no tenidas en cuenta en su redaccion, y que pue-
dan considerarse como un auténtico cambio en la voluntad del testador.

Entendemos, con RODRIGUEZ GUITIAN®, que estas circunstan-
cias novedosas, acaecidas entre la fecha del testamento y la de defun-

" De Castro y Bravo, Federico.- “El negocio juridico”.- Pagina 51.
® Rodriguez Guitian, Alma Maria.- Anuario de Derecho Civil, namero 52.- 1999 -
Pégina 1277.
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cion, s6lo tendran relevancia juridica para la eficacia de éste si se dan
dos condiciones:

1%.- Que haya una prueba extrinseca del cambio de voluntad.
2%.-'Y que este cambio de voluntad sea conciliable con su tenor literal.

Por el contrario, las circunstancias que sobrevengan tras la muerte
del otorgante no deberian tenerse en cuenta, porque pensar en la voluntad
real del testador, por unos hechos posteriores a su muerte, es caer en el ab-
surdo, como reconocia el propio Tribunal Supremo, en importante Senten-
cia de 29 de diciembre de 1997, a la que luego nos referiremos.

C).- CARACTERES.,
a).- PRINCIPIOS BASICOS.

Entre los caracteres del testamento en el Derecho Civil comun, se
encuentran los siguientes:

1°.- Es un acto individual y unilateral; no admite el articulo 669 del
Codigo Civil que puedan testar en un mismo documento dos 0 mas perso-
nas; es decir, no se admite el llamado testamento mancomunado, que, no
obstante, es perfectamente valido en Aragén, en Galicia y en Navarra, en
cuyo ambito de aplicacidn recibe el nombre de testamento de hermandad.

2°.- Es personalisimo; segun el articulo 670 del Codigo Civil, no po-
dra dejarse su formacién, en todo ni en parte, al arbitrio de un tercero ni
hacerse por medio de comisario o mandatario; tampoco podra dejarse al
arbitrio de un tercero la subsistencia del nombramiento de herederos o lega-
tarios, ni la designacién de las porciones en que hayan de suceder cuando
sean instituidos nominalmente.

No obstante, el articulo 671 del Coédigo Civil permite al testador en-
comendar a un tercero la distribucion de las sumas que deje a clases deter-
minadas, tales como a los parientes, a los pobres o a los establecimientos de
beneficencia, asi como la eleccion de las personas o establecimientos a que
aquéllas deban aplicarse.

3°.- Es un acto formal y solemne, puesto que, para su validez y dada
la trascendencia de su contenido, debe cumplir una serie de formalidades
muy rigurosas y estrictas. Asi, dice el articulo 687 del Codigo civil que "Se-
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rd nulo el testamento en cuyo otorgamiento no se hayan observado las for-
malidades respectivamente establecidas en este capitulo”.

4° - Pero, sobre todo, es esencialmente revocable, ya que el testador
puede provocar su ineficacia en cualquier momento; esto es, una vez debi-
damente revocado, no desplegara sus consecuencias naturales, dejara de ser
eficaz o, en términos juridicos, carecera por completo de efectos.

b).- ESTUDIO SOBRE LA REVOCABILIDAD:
1.- Generalidades.

El articulo 737 del Cédigo civil comienza diciendo, en su primer pa-
rrafo, que "Todas las disposiciones testamentarias son esencialmente revo-
cables, aunque el testador exprese en el testamento su voluntad o resoluciéon
de no revocarlas".

Obsérvese que el precepto habla de “disposiciones testamentarias”,
no del testamento, lo que nos induce a pensar que estamos ante una clara
manifestacion del principio, basico en esta materia, del “favor testamenti” o
de conservacidén del mismo; esto es, podra revocarse una disposicion testa-
mentaria, pero ello no supone la revocacion del testamento en su totalidad.
Es posible, pues, una revocacién total o una meramente parcial.

Ademas, es irrelevante cualquier declaracidn, por parte del testador,
por la que renuncie a la facultad de revocar la disposicién testamentaria; no
se admite en nuestro Derecho que una persona emita una declaracion de
voluntad de no revocar, puesto que la Ley intenta asegurar que el testamen-
to contenga la tltima voluntad del futuro causante y evitar que éste quede
condicionado por tal manifestacion.

Se trata de proteger la libertad de disponer para después de la muerte
que tiene toda persona, sobre todo cuando se llega a una cierta edad, en la
que se precisan cuidados especiales, por lo que el Derecho considera con-
veniente que siempre, en todo momento, se pueda ejercitar esta facultad de
disponer, incluso en los ltimos instantes de nuestra vida.

Este principio de revocabilidad de las disposiciones testamentarias
proviene del Derecho Romano, segin el cual "voluntas hominum deambu-
latoria est usque ad vitae supremum exitum" (La voluntad del hombre es
cambiante hasta el final de su vida); principio formulado por ULPIANO en
el Digesto y que paso a nuestras Partidas ("Todo hombre puede modificar
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su testamento y hacer otro hasta el dia de su muerte"), segun las cuales la
voluntad del hombre es de tal naturaleza que cambia de muchas maneras,
por lo que ningiin hombre puede hacer un testamento tan firme que no lo
pueda después cambiar, cuando quisiere, hasta el dia de su muerte; sola-
mente debe recordar que, si quisiere cambiarlo, debe hacer otro, el cual in-
cluso puede ser complementario, meramente accesorio, del primero, siem-
pre que aparezca la voluntad del testador de conservar la eficacia del testa-
mento anterior.

Esta doctrina de compatibilidad de dos testamentos ha sido admitida
por el Tribunal Supremo, en Sentencias de 1 de febrero de 1988, 7 de mayo
de 1990 y 14 de mayo de 1996 (que luego citaremos a propoésito de la de-
signacion de sucesor a un titulo nobiliario), asi como por la propia Direc-
cion General de los Registros y del Notariado; por ejemplo, en las Resolu-
ciones de 18 de junio de 1947 y 18 de diciembre de 1951, a la que mas ade-
lante nos referiremos.

La voluntad del testador, mientras vive, es cambiante, es eventual.

El Derecho vela por que el destino de los bienes de una persona fa-
llecida se rija por su ultima voluntad, que serd aquella que conste en el ul-
timo testamento validamente otorgado; por ello, se permite que, durante
toda nuestra vida, podamos revocar o modificar el testamento, dado su ca-
racter unilateral y su producciéon de efectos tras la muerte, siempre, natu-
ralmente, que se cumplan todas las solemnidades necesarias para testar (ar-
ticulo 738 Cédigo civil).

Incluso, como ya se apunt6, la Ley admite el llamado testamento pu-
ramente revocatorio del anterior o de los anteriores, porque supone una
forma de apertura de la sucesion intestada, conforme a lo previsto en el ar-
ticulo 912.1° del Codigo civil (como si uno muriese sin testamento); se con-
sidera que contiene como ultima voluntad del testador la de que le sucedan
sus herederos abintestato.

Dicha manifestacion es una manera de disponer en favor de los lla-
mados a suceder por Ley (ver Sentencias del Tribunal Supremo de 6 de ju-
lio de 1914 y 8 de julio de 1940 ya mencionada).

A diferencia del Cédigo Civil, que no recoge una disposicion se-
mejante, reiteramos que el articulo 422-9.5 del Cédigo Civil catalan dice,
de forma clara y literal, que: "El testamento meramente revocatorio de-
termina que la sucesion se defiera de acuerdo con las normas de la suce-
sion intestada".
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Con esto queremos insistir en que es posible revocar el testamento
hasta el ultimo instante de la vida, aunque sea de una manera tan simple
como la de sefialar que "Se revoca cualquier disposicion testamentaria otor-
gada con anterioridad". Esta sola frase, resefiada en un testamento abierto
notarial, seria suficiente para entender que estamos en presencia de un acto
dispositivo de bienes a favor de los herederos abintestato.

En suma, el testador puede revocar su testamento hasta que llegue su
ultimo aliento; lo que no puede, naturalmente, es impugnarlo por considerar
que el testamento esta afectado por vicios de la voluntad.

Pero, ;qué ocurre si, una vez otorgado el testamento, el autor del
mismo es incapacitado judicialmente? ;Podria ejercitar el tutor designado
por el Juez accién de impugnacion?

La respuesta nos la proporciona la Sentencia del Tribunal Supremo
de 7 de abril de 1903, en la que se alega que, como quiera que las disposi-
ciones testamentarias son esencialmente revocables y estdn ordenadas para
después de la muerte del testador, no pueden producir efecto alguno hasta
que acaezca el fallecimiento; y, por tanto, durante la vida del testador nadie
esta legitimado para impugnar la eficacia del testamento mediante una ac-
cion de caracter civil, puesto que tales disposiciones no pueden provocar
ningun perjuicio para el otorgante.

Y concluye que no es posible atribuir al tutor acciones que el propio
incapacitado no puede por si ejecutar, ni siquiera durante su estado de capa-
cidad, porque no existe fundamento legal alguno para asignar al tutor mayo-
res facultades que las que tendria el propio interesado.

Mas recientemente, el propio Tribunal Supremo, en Sentencia de 23
de marzo de 2010, en un caso similar, considera que el tutor debe actuar
siempre en beneficio e interés de su representado y que la accidon de impug-
nacion del testamento, encaminada a declarar su nulidad, no se realiza en
interés del incapacitado, sino en beneficio de sus sucesores.

Tuvieron cierta importancia, desde su nacimiento en la Edad Media,
las llamadas "clausulas ad cautelam", por las que el testador subordinaba la
eficacia de cualquier futura revocacidn a que la disposicion posterior contu-
viera ciertas sefiales o signos. El fundamento no era otro que proteger la
verdadera voluntad del testador, en el momento de hacer el testamento, ante
las presiones de los presuntos herederos que obligaban al futuro causante a
hacer nuevo testamento en la medida que ellos mismos dictaban.
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Por ello, el articulo 737 del Cddigo Civil concluye, en su segundo
parrafo, con la advertencia de que "Se tendran por no puestas las cldusulas
derogatorias de las disposiciones futuras y aquellas en que ordene el testa-
dor que no valga la revocacion del testamento si no la hiciere con ciertas
palabras o sefiales".

Estas disposiciones “ad cautelam” fueron tradicionalmente admitidas
por el Derecho catalan, pero se suprimieron con la entrada en vigor del Tex-
to Refundido de su Compilacidn, aprobado por Decreto Legislativo 1/1984,
de 19 de julio, si bien en su Disposicién Transitoria Tercera se permitié que
surtieran efecto las contenidas en testamento abierto otorgado ante Notario
antes de la entrada en vigor de la Ley 40/1960, de 21 de julio (publicada en
el Boletin Oficial del Estado numero 175, de 22 de junio del mismo afio
1960).

Debe tenerse en cuenta que esta sancion de ineficacia no se extiende
al resto de las disposiciones testamentarias, por lo que el Codigo Civil sigue
el mismo régimen que para las condiciones "contrarias a las Leyes" en el
articulo 792; es decir, se tienen por no puestas y en nada perjudicaran al
heredero o al legatario, aun cuando el testador disponga otra cosa, lo que
reafirma la idea del legislador de evitar el perjuicio que pueda causar al ins-
tituido el cumplimiento de una condicidn ilicita.

Asi, el Tribunal Supremo, en Sentencia de 20 de mayo de 1959, es-
tudié una disposicidn testamentaria por la que el causante advertia a sus
hijos y herederos instituidos que si alguno de ellos promovia cuestion judi-
cial sobre la testamentaria, el promotor perderia lo que le correspondiese en
los tercios de mejora y libre disposicion, los cuales acrecerian al heredero
que no promoviese tales cuestiones.

Nuestro Alto Tribunal entendi6 que esta disposicion no podia preva-
lecer, puesto que mediante ella lo perseguido por el testador era alejar toda
posible impugnacidn de escrituras simuladas para que, de esta forma, que-
dasen convalidadas, por lo que el contenido de tal disposicion era ilicito,
contrario a la Ley, por lo que debe tenerse por no puesta, subsistiendo el
resto del contenido testamentario.

Dada la trascendencia del testamento como ultima voluntad de una
persona, el legislador ofrece grandes ventajas para que pueda ser revocado
en cualquier momento, con la finalidad de que realmente refleje su voluntad
final.
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2.- Clases de revocacion

La revocacion del testamento puede ser expresa o incluso tacita, y
también real:

2.1.- Expresa

Tiene lugar cuando el testador manifiesta, en un nuevo testamento,
su voluntad firme de revocar el testamento anterior.

Como dice el articulo 738 del Codigo Civil, "el testamento no puede
ser revocado en todo ni en parte sino con las solemnidades necesarias para
testar".

Esto es, tanto si se pretende revocar el testamento en su totalidad
como so6lo en parte, la revocacion precisa plena capacidad y clara intencién
de testar. No obstante, no es necesario utilizar la palabra “revocar”.

Nuestro mas Alto Tribunal, en Sentencia de 16 de febrero de 1967,
considerd revocatoria la expresion “anulado”, referida a un testamento ante-
rior y que figuraba en un testamento olografo posterior.

El Tribunal Supremo, en la referida Sentencia de 8 de julio de 1940,
entendio que no era testamento ni tenia eficacia revocatoria el acto que,
aunque presente forma externa de testamento, pueda dudarse de si lo es o es
un simple esbozo o proyecto y no es un acto definitivo. Es decir, la volun-
tad de testar, o la de revocar si es un testamento simplemente revocatorio,
debe aparecer claramente.

2.2.- Tacita

En ésta no es preciso, aunque si conveniente para despejar dudas,
que en el nuevo testamento figure expresamente la disposicidn revocatoria
del anterior; y por ello, el articulo 739 del Cédigo Civil comienza diciendo
que "El testamento anterior queda revocado de derecho por el posterior per-
fecto, si el testador no expresa en éste su voluntad de que aquél subsista en
todo o en parte".

El Tribunal Supremo, en Sentencia de 8 de noviembre de 1932, en-
tiende que este precepto establece una auténtica presuncidon “iuris et de iu-
re” (que no admite prueba en contrario) de abrogacion del testamento ante-
rior si el posterior no contiene disposicidén alguna confirmatoria de aquél.
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Esta revocacidn tacita precisa de la existencia de un testamento pos-
terior plenamente perfecto y valido, aunque el ulterior incurra en pretericion
de un legitimario, en la omisién de un heredero forzoso; asi, por ejemplo,
en Sentencia de 13 de julio de 1985, considerd perfecto el testamento poste-
rior en el que se habia omitido un heredero forzoso, por lo que se producian
los efectos del articulo 814 del Codigo Civil, pero no quedaba subsistente la
disposicion del testamento anterior a favor del preterido.

Ello viene confirmado por el propio Cédigo Civil, en su articulo 740,
cuando dice que “La revocacion producira su efecto aunque el segundo tes-
tamento caduque por incapacidad del heredero o de los legatarios en él
nombrados, o por renuncia de aquél o de éstos”.

Este precepto, como dice SANCHO REBULLIDA, es otra prueba
evidente del celo con que el Codigo Civil vela por la esencial revocabilidad
del testamento.

La revocacion sélo debe hacerse por un testamento ulterior y que és-
te sea perfecto formalmente, aunque no es precisa su perfeccion interna.

2.3.- Real

La llamada revocacion real, prevista por el Codigo Civil en su articu-
lo 742 y solo referida al testamento cerrado, es aquella que tiene lugar por
hechos realizados por el testador y que presumen su intencion de que no
valga el testamento por ¢l otorgado.

Sin embargo, esta presuncién admite prueba en contrario, como se-
fiala el propio precepto al principio de su segundo parrafo (“cuando se pro-
bare haber ocurrido el desperfecto sin voluntad ni conocimiento del testa-
dor™).

Se ha preguntado la doctrina si la destruccion de un testamento ol6-
grafo por el propio autor del documento supone una auténtica revocacion.

El Tribunal Supremo, en Sentencia de 5 de junio de 1925, afirmé que
las disposiciones del articulo 742 no son aplicables al testamento olografo,
porque se refieren tan sélo al testamento cerrado y no pueden extenderse a
otra clase de testamentos.

Sin embargo, parece absurdo entender que, rompiendo el testador su
testamento olografo ante testigos y con evidente intencion de su falta de
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subsistencia, pueda admitirse luego su eficacia si el heredero favorecido por
el mismo lograra reconstruirlo.

2.4.- Por ministerio de la Ley.

El articulo 741 del Codigo Civil contempla un caso de irrevocabili-
dad por ministerio de la Ley, por razones de sentido familiar y social y por
su trascendencia en el concepto juridico natural y social (cfr. Sentencia del
Tribunal Supremo de 16 de octubre de 1918): El reconocimiento de un hijo,
utilizando como vehiculo formal un testamento, es plenamente eficaz aun-
que se revoque tal testamento o €ste no contenga mas disposiciones o se
declaren nulas las otras que contenga.

O sea, sera testamento aunque no contemple mas disposiciones, pa-
trimoniales o no; sera testamento aunque su Gnico contenido sea el recono-
cimiento de ese hijo extramatrimonial.

El fundamento de este precepto radica en que tal reconocimiento,
como acto juridico unilateral y solemne por el que una persona admite la
paternidad o maternidad de un hijo, excede la esfera de lo individual y es
indisponible, a diferencia de lo que sucede con la revocabilidad de las dis-
posiciones testamentarias, que tiene su razén de ser en la soberania de la
voluntad del individuo.

Una vez otorgado el reconocimiento, el autor no puede ya retractar-
se, arrepentirse de su manifestacion.

Asi lo manifest6 el Tribunal Supremo, en Sentencias de 25 de junio
de 1909 y 16 de octubre de 1918; segun esta ultima, ello es debido a su
trascendencia en el concepto juridico natural y social.

En igual sentido, se manifestd6 la DGRN, en Resoluciones de 9 de
septiembre de 1969 y 27 de enero de 1970.

Incluso el reconocimiento que luego se declare nulo por defecto de
forma, o que pueda reputarse invalido por ineficacia del testamento en que se
contenga, servira como principio de prueba de la filiacidon extramatrimonial.

El Tribunal Supremo, en Sentencia de 9 de octubre de 1982, sefiald
que si bien en sentido material no constituye verdadero testamento el que
contiene disposiciones no patrimoniales, formalmente si tendra tal conside-
racion y resultard plenamente eficaz, sin perjuicio, naturalmente, de que
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proceda la apertura de la sucesion intestada, segin sefial6 la Sentencia de 22
de diciembre de 1964 de este mismo Tribunal.

Pero ;cuando surte efectos el reconocimiento? ;En el momento de su
otorgamiento o tras la muerte del reconocedor?

Recuérdese que la Real Orden de 5 de mayo de 1917, complementa-
da por la de 12 de agosto de 1919, dispuso que en adelante los reconoci-
mientos otorgados en testamento fueren anotados marginalmente en el Re-
gistro Civil, sin necesidad de esperar, ni siquiera de acreditar, el falleci-
miento del testador.

Y el articulo 254 del antiguo Reglamento Notarial de 2 de junio de
1944 exigia a los Notarios que expidiesen testimonio de tales reconocimien-
tos hechos en testamento abierto, para lograr su anotaciéon marginal en el
Registro Civil del lugar de nacimiento del reconocido.

Conforme al articulo 120.1° del vigente Codigo Civil, la filiaciéon no
matrimonial quedara determinada legalmente por el reconocimiento ante el
Encargado del Registro Civil, en testamento o en otro documento publico.

Y segun el articulo 124 del mismo Cuerpo legal, la eficacia de este
reconocimiento requiere el consentimiento expreso de su representante le-
gal o la aprobacion judicial, con audiencia del Ministerio Fiscal y del pro-
genitor legalmente conocido, salvo si tal reconocimiento se hace en testa-
mento o dentro del plazo establecido para practicar la inscripcidén del naci-
miento, en cuyo caso no sera preciso tal consentimiento ni tal aprobacion.

Esta eficacia en principio inmediata tiene, en el propio precepto, un
freno importante, puesto que, a simple peticion de la madre durante el afio
siguiente al nacimiento, puede suspenderse la inscripcidon de paternidad asi
practicada; y si el padre solicitara la confirmacion de la inscripcidn, serd
necesario que, con audiencia del Ministerio Fiscal, el Juez lo apruebe.

Este articulo ha tenido serias criticas, como las formuladas en la doc-
trina por DIEZ DEL CORRAL RIVAS®, quien considera que el segundo
parrafo, el relativo al testamento, es inexplicable y, ademas, injusto: supone
una discriminacion contra el varén, puesto que la posibilidad de suspender

® Diez del Corral Rivas, Jesus.- “Lecciones practicas sobre Registro Civil”.- Pagi-
na 48.
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la inscripcion de paternidad solo se le concede a la madre, y no prevé el
caso contrario de que el padre haya sido el primero en reconocer.

Pero mucho mas grave es observar que, a la vista del precepto, si el
reconocimiento en testamento es hecho por el padre, una vez transcurrido
un afio desde el nacimiento y hasta que el hijo alcance la mayoria de edad,
no se exige requisito alguno para la inscripcion y la madre no tendria mar-
gen de reaccion.

Entiende, pues, que la norma deberia ser la contraria, porque los re-
conocimientos tardios son los mas sospechosos y, en cambio, deberia facili-
tarse la inscripcidon de los reconocimientos otorgados en el primer afio del
nacimiento.

No parece dar respuesta a este problema el epigrafe III de la Circular
de la DGRN de 2 de junio de 1981 (B.O.E. 134, de 5 de junio del mismo
afio), sobre las consecuencias registrales del nuevo régimen de la filiacion.

Ello no obstante, el articulo 188 del Reglamento del Registro Civil
dice que el reconocimiento de un hijo menor o incapaz es inscribible en tal
Registro, sin necesidad del consentimiento de su representante legal o de la
aprobacion judicial, cuando conste en testamento y se acredite la defuncioén
del autor del reconocimiento, con la finalidad ultima de preservar el secreto
de la disposicion testamentaria hasta la muerte de su autor y asi fomentar la
formalizacion de tales reconocimientos en actos mortis causa.

Sin embargo, tras la reforma del Reglamento Notarial, operada por el
mencionado Real Decreto 45/2007, de 19 de enero, se suprimi6 tal exigen-
cia, quizas como consecuencia de la Resolucion DGRN de 22 de julio de
1985, que consideré que los reconocimientos de hijos extramatrimoniales
no producen efectos hasta la muerte del testador, pues, en caso contrario,
ello podria conllevar que se prescindiera del consentimiento del interesado
y de su representante legal o se eludiese la autorizacion judicial.

En suma, el reconocimiento testamentario, al igual que el testamento,
(s6lo tiene eficacia post mortem? ;O deberia surtir efectos inter vivos?

Qué duda cabe que el reconocimiento de un hijo es un auténtico ne-
gocio del Derecho de Familia, irrevocable y que no puede someterse ni a
plazo ni a condicidn.

La circunstancia de que el reconocedor haya efectuado tal reconoci-
miento en testamento, y no en otro documento publico, puede significar que
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no quiere que trascienda el hecho, de gran importancia para la persona a la
que reconoce y, cdmo no, para su propia familia, hasta que acaezca el fatal
desenlace; y ese deseo debe ser respetado por el legislador y por el propio
Notario autorizante del testamento, quien no podrd enviar testimonio del
mismo hasta que no se le acredite el fallecimiento del testador, sin que ten-
ga que acreditarsele con el certificado de ultimas voluntades que es el ulti-
mo testamento otorgado por el reconocedor, porque, aunque el reconoci-
miento figure en un testamento anterior, es irrevocable y despliega toda su
eficacia, incluso de forma retroactiva.

Ademas, seria absurda la prevision legislativa de permitir la opcion
por una férmula mortis causa o por una manifestacidn inter vivos si el reco-
nocedor sabe que, aunque formalice tal declaracidon en testamento, que, en
principio, es totalmente secreto, su contenido serd inmediatamente divulga-
do y plasmado en el Registro Civil.

Si se pretende que el reconocimiento testamentario tenga efectos an-
tes del fallecimiento del reconocedor, podria serlo mediante el proceso de
conversioén formal del que hablaba el Profesor DE CASTRO; esto es, pro-
moviendo su conversion a documento publico, por lo que dejaria de ser un
reconocimiento testamentario.

Al respecto, la DGRN ha considerado que el reconocimiento paterno
ante el Encargado del Registro Civil o en documento publico, dentro del
plazo legalmente establecido para practicar la inscripcién del nacimiento,
determinard, de forma automatica, la filiacidn no matrimonial, sin que se
precise consentimiento alguno y sin que se necesite la tramitacién de nin-
guna clase de expediente.

El mismo Tribunal Supremo, en Sentencia de 13 de diciembre de
1993, permiti6 que se acudiese a la via judicial, sobre la base de un recono-
cimiento hecho en testamento, para que se decretase por Sentencia la filia-
cion y lograr asi la inscripcidn en el Registro Civil, sin que haya que espe-
rar, por tanto, al fallecimiento del reconocedor.

Por tultimo, creemos que, en buena técnica legislativa y siempre en
aras de una practica eficaz y correcta, la diccion del precepto que nos ocupa
(articulo 741 del Codigo Civil) deberia ser objeto de una oportuna reforma
legislativa o, al menos, de la implantacion de una nueva obligacion para el
Notario autorizante, pues ;qué ocurre en aquellos casos en los que se revoca
un testamento anterior, en el que figura un reconocimiento de hijo no ma-
trimonial, por otro posterior en el que no aparece referencia alguna a tal
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reconocimiento y por el que se revoca en su totalidad el primero, quizas por
descuido del testador o, lo que es peor, con clara intencidén, por parte de
¢ste, de eludir la regla de irrevocabilidad?

Si el Notario autorizante de este primer testamento ya no tiene la
obligacion de expedir testimonio del reconocimiento para su anotacion en el
Registro Civil, la revocacion del testamento por uno posterior supondra que
tal reconocimiento quede en el olvido, puesto que la particion de herencia
del reconocedor se hara teniendo por titulo de la sucesion el ultimo valida-
mente otorgado que conste en el pertinente certificado del Registro de Ac-
tos de Ultima Voluntad, con lo que, a efectos practicos, el reconocimiento si
habra perdido su fuerza legal o, al menos, su eficacia en la practica, lo que
podria provocar casos flagrantes de pretericion, intencional o no.

Seria conveniente reimplantar la obligacién, por parte del Notario
autorizante del testamento abierto en el que se contenga un reconocimiento
de hijo extramatrimonial, de comunicar tal hecho al Encargado del Registro
Civil del lugar de su nacimiento y que este funcionario, por su parte, no
anote tal circunstancia hasta que se le acredite el fallecimiento del recono-
cedor; solucidon algo endeble porque, a lo mejor, nunca llega a su conoci-
miento el hecho luctuoso de su muerte.

De hecho la Ley 20/2011, de 11 de julio, del Registro Civil, que aun
no ha entrado en vigor y que sustituird a la vigente de 1957, establece, de
forma expresa, que los Notarios, dentro de su &mbito de competencias, re-
mitiran por medios electronicos a la Oficina General del Registro Civil los
documentos publicos que den lugar a asiento en el Registro Civil.

Habremos de esperar a su desarrollo reglamentario, pero si queremos
darle virtualidad y alcance practico a los reconocimientos formalizados en
testamento abierto, deberian los Notarios remitir obligatoriamente tal co-
municacidn, que sera inmediata si asi lo desea el testador, en cuyo caso se-
ria mas conveniente su formalizacion en escritura publica, o pospuesta a su
fallecimiento, si el reconocedor prefiere que no se divulgue.

En este ultimo supuesto, deberia aplicarse por analogia el articulo
179 del Reglamento Notarial, que dice, en su primer parrafo, que los Nota-
rios que autoricen o eleven a escritura publica testamentos en los cuales
conste alguna disposicion de caracter benéfico o benéfico-docente, o que
tenga por objeto fines de interés general, como los de asistencia social, civi-
cos, educativos, culturales, cientificos, deportivos, sanitarios, de coopera-
cidén para el desarrollo, de defensa del medio ambiente o de fomento de la
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economia o de la investigacion, de promocion del voluntariado, o cuales-
quiera otros de naturaleza anédloga, remitiran a los érganos administrativos
competentes que ejerzan el protectorado sobre las fundaciones creadas para
el cumplimiento de dichos fines, una copia simple de la clausula o clausulas
testamentarias correspondientes, tan luego como llegue a su conocimiento
el fallecimiento del testador.

3.- Coexistencia de disposiciones testamentarias.

La subsistencia del anterior testamento solo tendra lugar en aquellos ca-
sos en que el posterior tenga un caracter meramente complementario de aquél,
o cuando se refiera a bienes que no estaban comprendidos en el precedente.

El examen del ultimo testamento que figure en el certificado de 1lti-
mas voluntades nos hara comprobar si el testador queria revocar el anterior
o0 que éste subsistiera total o parcialmente, en cuyo caso también deberemos
solicitar copia autorizada del anterior.

Pero tal voluntad del testador deberd ser expresa, pues no deberia
llegarse hasta el extremo de pensar que un testamento quede revocado por
otro posterior que so6lo contenga disposiciones complementarias o aclarato-
rias del primero, como declaré la DGRN en Resolucion de 18 de junio de
1947, en la que se plante6 el problema de determinar si el testamento abier-
to otorgado por la causante ante un Notario de Granada en 1924 debia en-
tenderse totalmente revocado por uno oldgrafo, suscrito por la testadora en
1936 y protocolizado notarialmente en 1940.

Se daba la circunstancia de que en el testamento abierto se establecia
un legado de la mitad indivisa de una casa a favor de la hermana de la tes-
tadora, o a sus hijos o descendientes legitimos; enterada del fallecimiento
de uno de sus sobrinos, la causante se limitd6 a mencionar, en el testamento
olégrafo, que la viuda de éste heredase “lo mismo que é1”.

Presentada la escritura de entrega de legado en el Registro de la Pro-
piedad competente, se denegd la inscripcion por el defecto, calificado como
insubsanable, de que la adjudicacion, a favor de los hijos y descendientes de
la legataria premuerta y de la referida viuda de su sobrino, se realizaba en
base a un testamento totalmente revocado.

El Centro Directivo entendid, con acierto, que no debia concederse
un valor tan absoluto a los términos del articulo 739 del Cédigo Civil que

45



impidiese la coexistencia de disposiciones complementarias o aclaratorias;
y, parafraseando a MANRESA, sefial6 que hay casos en que la voluntad del
testador es la de dar eficacia a ambos testamentos, aunque no se manifieste,
de forma expresa, que subsista el primero.

Pero, sobre todo, la DGRN estableci6 dos reglas de gran utilidad
practica:

1%.- La voluntad del testador, regla primordial en materia testamenta-
ria, proporciona medios suficientes para creer que pueden conciliarse per-
fectamente las disposiciones plasmadas en ambos testamentos.

2%.- Y la calificacion de los Registradores estd en general muy res-
tringida, sobre todo cuando se trate de testamentos aceptados como validos
por todos los interesados en los mismos, porque estas disposiciones testa-
mentarias adquieren todo su vigor, a efectos registrales, por el acuerdo o
avenencia de los que representan la integridad de derechos en la sucesion.

4.- Prioridad del acuerdo unanime entre los llamados a la herencia.

Es doctrina consolidada la de que los interesados en una herencia,
mayores de edad, que conformen la totalidad de derechos en la misma, pre-
via su aceptacion, de comun acuerdo y de forma unanime, pueden incluso
prescindir del contenido de las disposiciones testamentarias y hacer las ad-
judicaciones que mejor convengan a sus intereses, creando una situacion
juridica nueva de plena y absoluta eficacia.

El propio Tribunal Supremo, en Sentencia de 21 de enero de 1907, a
proposito de una sucesion contractual, considerd validos y eficaces los con-
tratos formalizados en la escritura de division de herencia si los participes
que los celebran son mayores de edad, y ninguno de ellos puede revocarlos
ni ordenar disposiciones de ultima voluntad contrarias a lo pactado, aun
cuando en la particion no se liquidase la sociedad de gananciales del cau-
sante y se comprendiesen los bienes propios del cényuge sobreviviente,
ademas de los del finado.

Mas recientemente, el Tribunal Supremo, en Sentencia de 19 de ju-
nio de 1997, ensalza la libertad que proclama el articulo 1058 del Cédigo
Cuvil, segun el cual “Cuando el testador no hubiese hecho la particidn, ni
encomendado a otro esta facultad, si los herederos fueren mayores y tuvie-
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ren la libre administracion de sus bienes, podran distribuir la herencia de la
manera que tengan por conveniente”.

La doctrina entiende que, a pesar de su diccion literal, esta libertad es
posible también aunque entre los herederos existan menores de edad o inca-
pacitados judicialmente que estén representados legalmente; si con su ac-
tuacion, se logra la unanimidad, es viable en Derecho la particion por la que
todos los interesados, aceptando previamente la herencia, en algin caso con
autorizacion del Juez, deciden repartirla de la forma més conveniente para
ellos.

También lo establecen la Ley 345 del Fuero Nuevo de Navarra, el ar-
ticulo 294 de la Ley 2/2006, de 14 de junio, del Derecho Civil de Galicia,
en cuya virtud “Cuando el testador no tuviera hecha la particion, los partici-
pes mayores de edad, los emancipados o los legalmente representados po-
dran partir la herencia del modo que tengan por conveniente” o el articulo
464-6 del Codigo civil catalan, que comienza diciendo que “Los herederos
pueden hacer la particion de comun acuerdo, del modo que crean conve-
niente, incluso prescindiendo de las disposiciones particionales establecidas
por el causante”.

Como dice GOMEZ CLAVERIA', la judicializacién de la particion
hereditaria no deja de constituir un cierto fracaso del sistema; y, por ello,
con esta argumentacidén queremos reiterar la libertad que el Ordenamiento
Juridico concede a los interesados en una sucesion para que, a pesar de lo
dispuesto en el testamento por el que ésta se rija, puedan decidir el reparto
de los bienes de una forma muy diferente a la ordenada por el causante.

Hecha esta importante salvedad, continuamos con el estudio de la
posible complementariedad de los testamentos ordenados por el mismo cau-
sante y, al efecto, RODRIGUEZ ADRADOS'' pone como ejemplo que no
puede entenderse que un testamento oldgrafo, en el que la testadora se limi-
ta a ordenar que se entregue una pequefia gratificacidén a una asistenta o una
joya de poco valor a una nieta, suponga la revocacion del testamento abierto

19 Gomez Claveria, Pablo.- “Sucesiones.- Libro Cuarto del Codigo Civil de Cata-
lufia”.- Comentario al articulo 464-5.- Particion por albacea o contador-partidor .-
Pégina 1349.

"' Rodriguez Adrados, Antonio.- “Escritos Juridicos”.- Volumen V.- P4gina 836.
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anterior en el que se ha regulado toda la sucesioén, aunque en el olografo,
redactado sin asesoramiento técnico alguno, no se haya hecho tal salvedad.

El Tribunal Supremo, en Sentencia de 29 de enero de 1985, referida
a una sucesion regida por el Derecho catalan, resolvid el siguiente asunto:

Marido y mujer habian otorgado testamento abierto el mismo dia y
de forma simultanea, en el que legaban una casa, que correspondia por mi-
tad y proindiviso a ambos testadores, a los tres hijos del matrimonio; mas
tarde, la madre otorgd un segundo testamento, en el que instituia heredera
universal a una sola hija. Se discutia si este segundo testamento revocaba el
anterior.

Pues bien, el Tribunal entendié que se trataba de un legado de cosa
ajena, valido segun el articulo 861 del Cédigo Civil; que ambos testamentos
(el del marido y el primero de la mujer) eran complementarios; y que el he-
cho de que en el segundo testamento la testadora no se refiriese para nada a
la cosa en el primero legada inducia a pensar que su voluntad era la de res-
petar, en todo caso, el legado ordenado en la disposicion testamentaria ante-
rior. Se admite, pues, la llamada prueba extrinseca que luego trataremos al
hablar de la interpretacion del testamento.

La DGRN, en Resoluciéon de 12 de septiembre de 1947, declard que
si fueran compatibles entre si las disposiciones de ambos testamentos, en el
sentido de no estorbar las unas al posible cumplimiento de las otras, y pu-
diendo reputarse las del posterior como adicién o complemento de las del
anterior, sin que en aquél se contenga revocacion expresa de éste, no habria
revocacion tacita y subsistirian los dos testamentos, conformando ambos la
legalidad testamentaria de la sucesion.

Y en Resoluciéon de 18 de diciembre de 1951, la Direccion General
sefialé que el principio establecido en este precepto no debe interpretarse
con tan absoluto rigor que impida la coexistencia de disposiciones testa-
mentarias complementarias o aclaratorias, debiendo armonizarse con el ar-
ticulo 675 del Codigo Civil.

En el supuesto analizado por esta tltima Resolucion, el segundo tes-
tamento se limitaba a reconocer a un hijo extramatrimonial, nacido en Lis-
boa, y manifestaba el deseo de equipararlo a los hijos legitimos, por lo que
la DGRN acepto la coexistencia de ambos testamentos.

En todo caso, siempre habra que estar al caso concreto, porque, en
Resolucion de 8 de noviembre de 2001, el Centro Directivo:
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-Consider6 ineficaz un legado de fincas ordenado en un testamento
cuando existia otro testamento posterior en el cual el testador no expresaba
su voluntad de que tal disposicion subsistiera, lo que obligd a considerarlo
plenamente revocado y no apto para sustentar una escritura de entrega de
referido legado.

-Y concluy¢ diciendo que las formas testamentarias son esenciales y
necesarias para constituir la voluntad del causante como ley de la sucesion;
y que no corresponde al Registrador de la Propiedad decidir sobre la subsis-
tencia de un legado recogido en un testamento anterior y no salvado en el
posterior, en funcidon de circunstancias de hecho concurrentes (se alegd en
la escritura de particion, por el propio contador-partidor nombrado y facul-
tado especialmente para la entrega de legados, que la voluntad del causante
era mantener el legado ordenado en el primer testamento, no sélo por la
reiterada manifestacion del testador que era conocida en su ambito familiar,
sino también por derivarse de la naturaleza misma de las cosas especificas y
determinadas objeto del legado que, en un momento, fueron dos fincas y, en
otro, las acciones dadas en pago de su aportacioén a una Sociedad y después,
al final, estas mismas fincas a ¢l vendidas en pago de la venta de tales ac-
ciones).

Parece, pues, que la DGRN no admitio, como prueba para lograr una
interpretacion favorable a la vigencia del testamento anterior, las circuns-
tancias externas.

En definitiva, el articulo 739 del Cédigo Civil permite que el testa-
dor manifieste su voluntad de que el testamento anterior subsista total o
parcialmente, pero la buena técnica notarial, en lo que respecta a los tes-
tamentos abiertos, obliga a transcribir literalmente en el nuevo testamento
aquellas disposiciones del antiguo que el testador pretenda mantener en su
vigencia y se establezca una clausula de cierre claramente revocatoria del
anterior.

5.- Eficacia o ineficacia del testamento anterior.

El Tribunal Supremo, en Sentencia de 9 de julio de 1955, defendid la
postura de que el testamento anterior que ha sido objeto de revocacion ya
no tiene valor alguno y no sirve ni como base para interpretar la voluntad
del testador en el momento de causarse la herencia.
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Es decir, el testamento anterior s6lo debe conservarse si existe una
declaracion expresa de voluntad del testador en tal sentido, bien nominal y
concretamente, bien deducirse tacitamente de las circunstancias del caso
congcreto.

Tras la reforma del Reglamento Notarial, por Real Decreto 45/2007,
de 19 de enero, se introdujo un nuevo ultimo parrafo al articulo 226, segun
el cual “Las copias de testamentos revocados sélo podran ser expedidas a
los efectos limitados de acreditar su contenido, dejando constancia expresa
de su falta de vigor™.

Esto es, el Notario, ante una peticion de copia de un testamento
abierto que, segun el certificado del Registro General de Actos de Ultima
Voluntad, no es el ultimo otorgado por el causante, no so6lo debera de ase-
gurarse, naturalmente, del interés legitimo del peticionario a obtener referi-
da copia, sino también, a la vista de su contenido, habrd de consignar, de
forma expresa y en el pie de copia, la falta de vigencia del testamento, salvo
que ¢ste contenga una disposicion relevante para el Derecho y que se consi-
dere irrevocable por ministerio de la Ley, como, por ejemplo, el reconoci-
miento de un hijo extramatrimonial.

En este sentido, también es muy interesante la Sentencia 547/2009
del Tribunal Supremo, de 28 de julio de 2009 (Ponente XIOL RIOS), en la
que se debatio sobre la validez y eficacia de una designacidén de sucesor en
un titulo nobiliario, efectuado por una Condesa en un testamento otorgado
en 5 de mayo de 1988, habiendo solicitado dias mas tarde (11 de mayo de
1988) autorizacidon al Rey para tal designacidn, que se le concedid en 6 de
julio del mismo afio, pero se daba la circunstancia que en otro testamento
posterior, de 14 de junio de 1988, habia ordenado la revocacién de todas las
disposiciones testamentarias anteriores.

Conforme a la Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de mayo de
1996, segun la cual la voluntad exigida por el primer parrafo del articulo
739 para dejar subsistente un testamento anterior puede ser no solo la ex-
presa sino también la que se deduzca del tenor de ambos testamentos cuan-
do, aplicando las reglas de interpretacion establecidas en el articulo 675 del
Codigo Civil, aparezca evidente la intencidén del testador de mantener o
conservar el testamento anterior, el Tribunal concluye diciendo que la dis-
posicion del testamento anterior por la que se habia designado sucesor al
titulo nobiliario no debia entenderse revocada; es decir, la posterior revoca-
cidén de todos los testamentos anteriores no alcanzd a la designacion de la
sucesora en el titulo nobiliario.
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Se cierra el precepto, el 739 del Cédigo Civil, con la siguiente frase:
"...el testamento anterior recobra su fuerza si el testador revoca después el
posterior y declara expresamente ser su voluntad que valga el primero".

Es decir, el primer testamento recobra toda su eficacia.

No obstante, la doctrina plante6é un problema interesante: Un causan-
te, que habia otorgado un testamento con disposicidon de bienes, otorga otro
posterior en el que se limita a revocar aquél, sin realizar ninguna disposi-
cidon. ;Qué ocurre si formaliza un tercer testamento en el que revoca el se-
gundo sin declarar expresamente que valga el primero?

ALBALADEJO" consideré que, por aplicacién literal de este parra-
fo segundo del articulo 739, no revive el primer testamento y, por tanto, se
ha de abrir la sucesion intestada; mas ello parece contrario a la evidente
intencién del testador, porque, parafraseando a GONZALEZ PALOMINO,
si hay alguien que no quiso morir intestado, es aquél que formalizé hasta
tres testamentos.

PASTOR RIDRUEJO" dice que la revocacion tacita del primer tes-
tamento por el segundo exige, para la reviviscencia de aquél, declaracion
expresa en el tercer testamento, pero que si el segundo testamento se limita
sin mas a revocar el primero, sin contener mas disposicion que la revocato-
ria, la revocacion expresa de este segundo testamento por un tercero supone
implicitamente que recobre eficacia el primero.

Es el llamado testamento “per relationem”, referido a otro al que
complementa, de los que admite el articulo 672 del Codigo Civil y el propio
Tribunal Supremo, en Sentencia de 29 de septiembre de 1956, que sefialo
que el Codigo Civil no prohibe en absoluto las memorias y cédulas testa-
mentarias, como hace con el testamento mancomunado y con el testamento
por comisario, sino que se limita a declarar nulas e ineficaces las disposi-
ciones hechas en esa forma y que no reunen los requisitos prevenidos para
el testamento oldgrafo, lo que presupone la validez y eficacia de aquéllas
que estén revestidas de dichas formalidades, tanto intrinsecas como extrin-
secas, simultaneas a su redaccidn, o posteriores o complementarias.

'> Albaladejo, Manuel - “Cuestiones...”.- Pagina 46.

"3 Pastor Ridruejo, Félix.- “La revocacion del testamento” .- Pagina 230.
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Pero si bien el Cdodigo Civil permite la subsistencia de tales memo-
rias y cédulas testamentarias, no es con el cardcter y con los efectos que les
daba la antigua jurisprudencia, sino como un nuevo testamento, revestido
de todas las formalidades del olografo, aunque supongan la existencia de un
testamento que las insinfia, al cual complementan, modifican o derogan,
siendo pues indispensable para su eficacia que se protocolicen conforme al
procedimiento establecido en los articulos 689 a 693, ambos inclusive, del
Codigo Civil y reformado conforme a la Ley de Jurisdiccién Voluntaria.

Existen otros supuestos de revocacion tacita, como el resuelto por
el Tribunal Supremo en Sentencia 1203/2007, de 19 de noviembre de
2007 (Ponente: SALAS CARCELLER), en la que se debatié sobre el
hecho de que una testadora, después de ordenar en testamento una serie
de legados de varios inmuebles, aport6 tales bienes a una Sociedad Ano-
nima en constitucion y recibio en contraprestacion la titularidad de las
acciones correspondientes.

Tras su fallecimiento, los legatarios reclamaron la entrega de sus res-
pectivos legados por parte de las herederas, que fueron, en unién de la cau-
sante, socias constituyentes de la nueva Compaiiia.

Con fundamento en el articulo 869.2° del Cédigo Civil, se considerd
que estamos ante una causa objetiva de extincion del legado, porque si la
testadora dispuso libremente de la cosa para legarla a quien tuvo por conve-
niente en el momento de otorgar el testamento, igual libertad de disposicién
tenia para enajenarla en vida, por cualquier titulo, a quien estimare opor-
tuno, lo que la propia Ley interpreta como una efectiva, y tacita, revocacion
del legado.

También puede entenderse como revocacidn técita el caso contem-
plado por la Sentencia del Tribunal Supremo 7/2006, de 24 de enero de
2006 (Ponente: Gullén Ballesteros), en el que el testador, tras ordenar una
serie de legados, dond al propio legatario los bienes objeto de los mismos.

La Audiencia Provincial confirié validez a los legados, aunque pos-
teriormente los bienes se hubieren donado al mismo legatario; es decir, con-
siderd subsistente el legado por falta de prueba de la intencién de revocar.

No obstante, el Tribunal Supremo, apoyado en el propio articulo 869
del Codigo Civil, que concreta los casos en que el legado queda sin efecto,
estableci6 que estabamos en presencia de uno de estos supuestos, como es
la disposicién por parte del testador del bien legado.
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IV.- LA INEFICACIA DEL TESTAMENTO

A).- AUSENCIA DE NORMAS ESPECIFICAS.

Decia Don Federico DE CASTRO" que los conceptos de eficacia e
ineficacia en todo negocio juridico son correlativos, de modo que seria 16-
gico pensar que cada forma e intensidad de ineficacia deberia ser la resul-
tante inmediata del valor dado a la carencia, al defecto o al vicio de los dis-
tintos elementos de cada negocio, pero se lamentaba de que no sucedia asi,
puesto que el Derecho atiende a otras consideraciones que no son las de la
logica, y que era imposible una dogmatica a priori de la ineficacia.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo, por todas la Sentencia de
12 de noviembre de 1964, reconoce la ausencia en nuestro ordenamiento
civil de una doctrina general relativa a la ineficacia de los negocios juridi-
cos y de una normativa particular sobre la ineficacia de los testamentos,
pero advierte que tales doctrina y normativa pueden inducirse de los di-
versos preceptos que a ellas aluden y que no puede reputarse aplicable
integramente a los testamentos la doctrina general sobre la nulidad de los
negocios juridicos inter vivos, puesto que aquéllos, los testamentos, son
unos negocios de estructura unilateral y comprensivos de declaraciones no
recepticias.

En otra Sentencia posterior, de 26 de noviembre de 1968, el Tribunal
Supremo entendidé que la doctrina de la invalidez del negocio juridico en
general tiene plena aplicacion al testamento, con las especialidades deriva-
das de su naturaleza eminentemente formal, segin una interpretacion decla-
rativa equidistante, por tanto, de la extensiva y de la restrictiva, y con las
peculiares consecuencias obligadas del negocio juridico unilateral no recep-
ticio mortis causa que encarna, a diferencia del bilateral inter vivos, insito
en los contratos, y concluyd diciendo que son causas de nulidad radical del
testamento la ausencia de capacidad del testador y la falta de forma prescri-
ta como garantia de la realidad de la declaracién de voluntad del causante.

" De Castro y Bravo, Federico.- “El negocio juridico”.- Pagina 461.

53



Ademas, hay principios en el Derecho de Obligaciones, como la ma-
xima "pacta sunt servanda" (los pactos deben cumplirse) o la teoria de la
clausula "rebus sic stantibus", que no tienen encaje alguno a la hora de de-
clarar ineficaz una disposicion formalizada en testamento abierto.

E incluso en algunos preceptos del Codigo civil se observa tal in-
adaptacion: Piénsese en el ya mencionado articulo 792, que considera no
puestas las condiciones contrarias a las Leyes reflejadas en un testamento, y
en el articulo 1116 del mismo Cuerpo legal, que declara que las condiciones
prohibidas por la Ley anularan la obligacion que de ellas dependa.

Al respecto, el Tribunal Supremo, en Sentencia de 17 de noviembre
de 1950, sefiala que estos preceptos contienen disposiciones distintas para
los diferentes supuestos a que se refieren, sin posibilidad de aplicar cada
una de esas disposiciones para resolver el caso previsto como antecedente
de la otra, porque responden a la distinta regulacion que merecen los efectos
de voluntades emitidas con distintos fines y en distintas circunstancias, co-
mo con la del contratante y la del testador.

B).- CLASES DE INEFICACIA.

No creo que debamos detenernos en disquisiciones tedricas sobre la
naturaleza de la eficacia o de la ineficacia de los testamentos.

Es mucho mas practico observar que la doctrina ha ido perfilando
distintos supuestos para darles solucién juridica y ha propuesto, como pri-
mera distincion, aquella que diferencia entre aquellos casos en los que la
ineficacia del testamento proviene de causas externas o ajenas al propio
documento (ineficacia extrinseca; por ejemplo, cuando el testador instituye
heredero a una sola persona y ésta premuere o repudia la herencia) y aque-
llos otros en los que su carencia de efectos es interna; esto es, procede de la
misma disposicién testamentaria (ineficacia intrinseca, en cuya categoria
entrarian la revocacion, la nulidad y la caducidad).

También deberiamos distinguir entre aquellas causas de ineficacia
que afectan a la totalidad del testamento (ineficacia total) y aquellas otras
que solo se refieren a alguna o a varias de sus disposiciones (ineficacia
parcial).

Otra distincion es aquella que se refiere al momento en que tiene lu-
gar la ineficacia del testamento:
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-Originaria, cuando se produce en la misma formalizacion de la dis-
posicion testamentaria y que, a su vez, engloba dos categorias: inexistencia
y nulidad.

-Y sobrevenida, cuando tiene lugar por una circunstancia totalmente
ajena al contenido testamentario. Es esta ultima categoria la que, natural-
mente, nos interesa para nuestro estudio, como veremos a continuacion.

Incluso podriamos distinguir segun la fuente de la ineficacia del tes-
tamento provenga de la Ley o de la voluntad del testador: en el primer caso,
se consideran como fuentes legales de ineficacia la caducidad y la nulidad;
y en el segundo caso, se entiende por fuente voluntaria la revocacion.

Otros autores distinguen la ineficacia del testamento segin que la
causa de su carencia de efectos sea coetdnea a su otorgamiento (en cuyo
caso hablariamos de nulidad), o tenga lugar por un cambio en la voluntad
del testador (estariamos en presencia de la revocacion), o se produzca por
falta de observancia de las solemnidades posteriores (es la figura de la ca-
ducidad, entendida como causa de ineficacia sobrevenida que afecta a un
documento validamente otorgado, pero que, en consideracién al hecho de
haberse celebrado con menos garantias que los ordinarios, so6lo se admite su
eficacia durante un periodo excepcional, o bien cuando se cumplan ciertas
formalidades complementarias dentro de un plazo concreto y determinado).

En la categoria de la nulidad pueden, a su vez, diferenciarse dos tipos
de causas: unas, de caracter general, que afectan al testamento, considerado
¢ste como un todo organico indivisible (son las relativas a la capacidad, al
consentimiento o a las solemnidades esenciales para su validez); y otras, de
caracter parcial, que solamente originan la ineficacia de la disposicion tes-
tamentaria que contraviene un determinado precepto legal, sin que tal inefi-
cacia se comunique al restante contenido del testamento.

Segtin 1la mencionada Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de no-
viembre de 1964, tanto la nulidad total como la parcial constituyen una san-
cidn para los supuestos de incumplimiento de formalidades esenciales como
de contravencion de determinados preceptos legales, por lo que so6lo se po-
dra declarar tal nulidad cuando exista una norma concreta que expresamen-
te imponga la una o la otra.

55



C).- POSICIONES SOBRE LA INEFICACIA.

Se ha dicho también por algunos autores que es imposible regular de
forma sistematica la figura de la ineficacia, porque abarca casos que no en-
cajan en ninguna de las tres especies o categorias antes referidas (nulidad,
revocacion o caducidad), como, por ejemplo, los siguientes:

1.- Premoriencia de un heredero instituido en el testamento: la dispo-
sicion es ineficaz en cuanto a su llamamiento, sin perjuicio de que tenga
lugar la sustitucidén ordenada por el testador o se dé el derecho de acrecer.

2.- Renuncia por parte de todos los llamados a suceder, sin tener sus-
titutos y sin que, naturalmente, opere el derecho de acrecer: El testamento
en su totalidad devendria ineficaz, por lo que procederia la apertura de la
sucesion intestada (cfr. articulo 912.3° Codigo Civil).

3.- Concurrencia de causa de indignidad del llamado a suceder, des-
conocida por el testador al tiempo de otorgar testamento: La disposicidén en
que se nombre al posteriormente declarado indigno resultara ineficaz.

4.- Institucion de heredero sujeta a condicidon suspensiva y falleci-
miento de éste antes de que la condicion se cumpla: Mas que de un supues-
to de ineficacia, se trataria de un caso de inexistencia.

5.- Legado sujeto a la condicion suspensiva de que el conyuge here-
dero no contraiga nuevo matrimonio. Fue el caso resuelto por la DGRN, en
Resolucion de 16 de julio de 1991, en la que se estudid el contenido de un
testamento por el que el causante instituia heredera universal a su esposa,
con la condicion de que no contrajese nuevas nupcias; y para el caso de que
las contrajese, le legaba la mitad de su herencia en pleno dominio y la otra
mitad en usufructo vitalicio, con lo que se entenderia pagada su cuota vi-
dual, y a un sobrino carnal le legaba la nuda propiedad correlativa de esta
ultima mitad, consolidable al fallecimiento de la usufructuaria.

Aplicando el articulo 1054 del Cédigo Civil, el Centro Directivo se-
fialé que mientras la condicion estuviere pendiente, el viudo podria adjudi-
carse la totalidad de los bienes hereditarios, si bien tal adjudicacion debia
entenderse con caracter provisional y, a la vez, habria de asegurar compe-
tentemente el derecho del sobrino, puesto que si aquél contrajese nuevo ma-
trimonio y €ste sobreviviese a tal evento, le corresponderia una porcion de
la herencia y, por tanto, tiene derecho a intervenir en la particion de la he-
rencia a la que es llamado, como cualquier otro heredero.
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En sentido contrario, el aspecto que aqui interesa destacar para nues-
tro estudio es que si el viudo falleciere sin haber contraido nuevas nupcias,
la institucion de heredero a su favor seria definitiva, por lo que haria suya la
totalidad de la herencia, que seguiria el cauce voluntario o legal, y quedaria
ineficaz el legado ordenado al sobrino.

Como dice la mejor doctrina, esta materia relativa a la ineficacia de
los testamentos debe ser tratada de forma muy restrictiva, pues el legislador
comun asi lo considera a la vista de la redaccion del fundamental articulo
743 del Codigo Civil, segun el cual "Caducaran los testamentos, o seran
ineficaces en todo o en parte las disposiciones testamentarias, sélo en los
casos expresamente prevenidos en este Codigo".

Este precepto esta situado en la Seccién Décima ("De la revocacion e
ineficacia de los testamentos") del Capitulo I (De los testamentos) del Titu-
lo III (De las sucesiones) del Libro Tercero (De los diferentes modos de
adquirir la propiedad) del Coédigo Civil; Seccion comprensiva de los articu-
los 737 a 743, criticados porque regulan en parte la revocacidn, pero no re-
gulan la ineficacia y, ademas, limitan los supuestos de ésta a los "expresa-
mente prevenidos" en el Cdédigo cuando, en realidad, se dan casos en los
cuales la prevencion de nulidad se encuentra implicita en varias disposicio-
nes legales.

De este modo, el Tribunal Supremo, en Sentencia de 5 de diciembre
de 1950, entendi6 que no so6lo se consideraran nulos los testamentos en los
casos en que la Ley expresamente lo declare, sino también en aquellos otros
en los que su validez resulte imposible por falta de los requisitos y de las
formalidades que el propio Cédigo exige.

Ademas, en buena técnica juridica no puede contraponerse, como hace
el Codigo Civil, los términos de revocacidn e ineficacia, considerando a ésta
como sinonimo de invalidez, cuando, por su caracter genérico, comprende no
solo la invalidez, sino también la revocacion o ineficacia voluntaria.

D).- INCIDENCIA DE LAS CRISIS DE CONVIVENCIA.

Partiendo de un principio clasico en nuestro Derecho, como es el que
las normas que impliquen la pérdida de derechos han de ser interpretadas
restrictivamente, debemos centrar nuestra atencion en los efectos y en las
consecuencias que las crisis conyugales, tales como la separacién, judicial o
de hecho, el divorcio, la nulidad del matrimonio o la ruptura de la convi-
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vencia en una pareja de hecho, pueden provocar en las disposiciones testa-
mentarias otorgadas por las personas que se encuentren en alguna de estas
situaciones.

El Coédigo Civil espafiol, como indicabamos en la introduccion, no
contempla como efecto caracteristico de la separacion, divorcio o nulidad
del matrimonio la ineficacia o la revocacidén de las disposiciones testamen-
tarias, al contrario de lo que ocurre en los Derechos forales de Aragén y
Catalufia, que consideran tales crisis matrimoniales como presunciones 1uris
tantum (salvo prueba en contrario) de revocacidén de tales disposiciones o
como causas de ineficacia sobrevenida de las mismas.

Las diferencias en esta materia entre el Codigo Civil y estos ordena-
mientos forales son evidentes, pues, como veremos a lo largo de la exposi-
cidn, los derechos sucesorios en situaciones de crisis conyugal son muy di-
ferentes segun el conyuge viudo ostente la vecindad civil comun o la de uno
de esos territorios forales o especiales.

En el Derecho Comun, la alteracion sobrevenida de circunstancias en
el matrimonio, tales como la separacion, el divorcio o la nulidad, tiene su
tratamiento en la revocabilidad esencial del testamento, prevista en el ar-
ticulo 739 del Codigo Civil, y en la posibilidad de otorgar una nueva dispo-
sicion testamentaria, como decia la DGRN en la importantisima Resolucién
de 26 de noviembre de 1998, que luego sera objeto de estudio detenido.

Es decir, en la legislacion civil comun, el llamamiento hecho a favor
del conyuge, que lo era al tiempo en que se otorgod el testamento, no devie-
ne ineficaz por el posterior divorcio; o, si se prefiere, la pérdida de la cuali-
dad que un heredero tenia en el momento de la formalizacioén del testamen-
to (de casado pasa a ser divorciado) no provoca en absoluto la ineficacia de
las disposiciones testamentarias ordenadas a su favor.

En todo caso, siempre cabe la posibilidad de probar judicialmente, en
procedimiento contradictorio, que el testador no habria hecho tal institucion
de haber sabido que el vinculo conyugal no subsistiria a la hora de su falle-
cimiento, pero mientras ello se prueba, siempre es prevalente la interpreta-
cidén favorable a la eficacia de la disposicidn testamentaria, el principio del
"favor testamenti".

Insistimos en que el legislador de los Derechos de Familia y Suce-
siones deberia dictar normas que eviten el acudir a los Tribunales de Justi-
cia para ventilar asuntos tan delicados; que tiendan, en suma, a lograr el
objetivo de la desjudicializacion de la vida diaria.
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Es de gran interés, a este respecto, siquiera mencionar el documento
elaborado por la Comision de trabajo de asesoramiento sobre desjudiciali-
zacion en el ambito civil, elaborado en el Centro de Estudios Juridicos y
Formacidn Especializada del Departamento de Justicia de la Generalidad de
Cataluiia, firmado en Barcelona el 15 de marzo de 2010, entre cuyas con-
clusiones se reclama un fortalecimiento de la funcién de asesoramiento y
defensa que realizan los abogados, para evitar los pleitos, y la introduccién
de mecanismos de prevencion de los procesos.

Sin embargo, algunos legisladores forales entienden que las crisis
conyugales no solo provocan la pérdida de los derechos sucesorios para el
conyuge sobreviviente, sino también producen el efecto automatico de
declarar ineficaz una disposicién testamentaria dictada a su favor, con lo
cual se desplaza el fundamental principio de conservacion de los testa-
mentos, que, no obstante y de forma algo contradictoria, late en algunos
de sus preceptos.

Por ello, es de vital importancia la redaccion que se dé a los testa-
mentos en los despachos notariales y la indagacién de la verdadera voluntad
del testador para el caso de que se produzca la crisis matrimonial; es decir,
si, a pesar de todo, es su deseo que subsistan las disposiciones testamenta-
rias dictadas a favor de su conyuge o conviviente, porque, como es bien
sabido, en la interpretacion del testamento lo fundamental es la voluntad del
testador en el momento de otorgar la disposicion testamentaria.

Por tanto, entendemos, con la DGRN, que la alteracidon sobrevenida
de las circunstancias del matrimonio debe tener su adecuado tratamiento en
el principio de libre revocabilidad del testamento y en la posibilidad de
otorgar uno nuevo.

El Tribunal Supremo, en Sentencia de 29 de diciembre de 1997, se-
fialé que averiguar la voluntad real del testador por unos hechos posteriores
a su muerte es caer en el absurdo, puesto que el testamento no puede reco-
ger una voluntad del fallecido que sea posterior a su otorgamiento, si bien
admite, en sintonia con la Sentencia de 31 de diciembre de 1992, que pueda
llegarse a una correcta interpretacion del testamento acudiendo a medios
externos o extrinsecos, siempre con las debidas precauciones.

Esta Sentencia de 1997, cuyo Ponente fue O’CALLAGHAN
MUNOZ, discutié sobre la eficacia de una disposicién testamentaria otor-
gada en 1925 por la que un sefior instituy6 heredera usufructuaria a su espo-
sa; establecio que, al fallecimiento de ésta, los bienes pasaran, también en
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usufructo, al hijo de un amigo y, a su muerte, a la esposa de este primer
fideicomisario; y orden6 que a la muerte de estos dos codnyuges, que, por
cierto, se hallaban separados de hecho desde 1920, los bienes pasaran, en
pleno dominio, a sus sucesores legitimos y, si no dejaren descendientes, la
heredera seria el alma del testador.

El otorgante falleci6 a los tres dias de firmado el testamento; el pri-
mer fideicomisario nombrado se divorcié de su esposa en 1933 y murio, ya
en 1963, en estado de casado en segundas nupcias con otra mujer y dejando
dos hijos comunes de este segundo matrimonio. Y su primera esposa, con
la que no tuvo descendencia, aceptd la herencia del testador ya en 1983.

Se debati6 sobre la nulidad del llamamiento de la segunda fideicomi-
saria, por entender que la voluntad del testador no habria sido la de instituir-
la como tal si hubiere conocido su divorcio con el primer fideicomisario;
divorcio que tuvo lugar con posterioridad al fallecimiento del causante.

El Alto Tribunal resolvid, en contra de la interpretacién dada por los
Tribunales de Instancia, a la que califico de absurda, ilégica y contraria al
articulo 675 del Cddigo Civil, a favor de la segunda fideicomisaria, puesto
que el testamento no puede contener una voluntad posterior a su otorga-
miento, si existe variacidon de las circunstancias entre su formalizacion y la
muerte del testador.

Y ello en base a varias razones:

1%.- La eficacia del testamento para su autor desde el momento en
que se otorga.

2%.- La posibilidad de revocar el testamento en cualquier momento; si
su intencion era otra diferente, podia haberlo hecho constar en otro testa-
mento posterior. Su silencio, o su inactividad, debe entenderse como contra-
rio al cambio de voluntad.

3%.- El llevar a cabo una interpretacion del testamento basandose en
hechos posteriores a su formalizacion, e incluso posteriores al mismo falle-
cimiento, es contrario al articulo 675 del Codigo Civil.

4% - Cabe admitir una prueba extrinseca de que la voluntad del testa-
dor era otra, pero siempre que esta modificacién de la voluntad sea conci-
liable con el tenor literal de la disposicidn testamentaria.

Quede claro que el propio Tribunal Supremo ha admitido el recurso
a los medios externos o extrinsecos al testamento en supuestos en los cuales
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existia algin documento formalizado por el mismo testador y acreditativo,
naturalmente, de su cambio de voluntad con respecto a la formulada en el
testamento.

Por ejemplo, en Sentencia de 13 de febrero de 1943, consider6 como
una prueba extrinseca de su cambio de voluntad una escritura publica por la
que el causante manifestaba su deseo de nombrar heredero a un nifio que
habia adoptado con posterioridad al fallecimiento de su esposa, quien figu-
raba instituida como unica y universal heredera en el testamento vigente y
no revocado tras la premoriencia de ésta.

De igual modo, en la mencionada Sentencia de 19 de diciembre de
2006, admiti6 como prueba extrinseca la tarjeta de visita, en union de la
carta que la acompafiaba, que el testador habia remitido por correo urgente
a su heredero, ya que cumplia todas las formalidades legalmente previstas
para ser considerada como un testamento olografo, revocatorio del abierto
que habia sido otorgado.

Por otro lado, en Sentencia anterior, de 24 de mayo de 2002, en la
que se discutia la validez de un legado por el que se atribuia a la segunda
esposa del testador la participacion ganancial que a éste correspondia en
un inmueble que en el Registro de la Propiedad figuraba como presunti-
vamente ganancial cuando, en realidad, era privativo del causante puesto
que lo adquirié en estado de viudo de su primera esposa, nuestro mas Alto
Tribunal acudié no sélo al tenor literal de la disposicion testamentaria,
sino también a una interpretacion personalisima o psicoldgica, con la fina-
lidad de averiguar la verdadera voluntad del testador, siempre que ésta
resulte de circunstancias claramente apreciables, incluso exteriores al pro-
pio testamento.

Y concluyé diciendo que la verdadera voluntad del finado era que el
bien objeto de litigio pasara a ser integramente del dominio de su conyuge,
por lo que se declaraba la validez del legado, comprensivo del pleno domi-
nio del inmueble, y se especificaba que la interpretacién de las disposicio-
nes testamentarias es competencia exclusiva de los Tribunales de Instancia,
cuyas conclusiones hermenéuticas deben ser respetadas en casacion, salvo
que resultaren 1logicas o contrarias a la voluntad del testador o a la Ley.

Se considera perfectamente licito valerse de pruebas extrinsecas al
testamento, basadas en vivencias y actuaciones del testador posteriores al
otorgamiento de la disposicidén testamentaria, para hallar la verdadera vo-
luntad de éste.
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ESPINOSA INFANTE" cita dos ejemplos formulados por otros au-
tores:

- DANZ expone el caso de un testamento en el que se legaba una
"bodega", que era el nombre empleado por el testador para designar a su
biblioteca, por lo que se interpretd que ésta era en realidad el objeto del le-
gado.

-Y RHEINSTEIN alude a otro testamento por el que el otorgante le-
g6 todos sus bienes a una fundacidén benéfica londinense, cuando en el lugar
de Escocia en donde siempre habia residido existia una fundacién semejan-
te y con una denominacion parecida; el intérprete del testamento debia de-
cidir cudl de las dos fundaciones era la beneficiaria, teniendo en cuenta que
durante su vida el ordenante del legado habia favorecido a la del lugar de su
residencia.

En todo caso, la interpretacion del testamento, si se discute la verda-
dera voluntad del testador, debe realizarse por el Tribunal al que se enco-
miende tal decisidn, pero insistimos en que el acudir al Juzgado ha de ser el
ultimo remedio por las razones que ya hemos alegado.

E).- ANALISIS DEL CODIGO CIVIL.

Haciendo un recorrido por el Codigo Civil, se observan ciertas reglas
de interpretacidon de los testamentos, de las cuales incluso podria deducirse
una doctrina general, aplicable a cualquier supuesto en el que se dude de la
verdadera voluntad del otorgante:

e-1.- El articulo 747 del Cédigo Civil contempla el supuesto de que
el testador disponga, de forma indeterminada y sin especificar su aplica-
cion, de todos o parte de sus bienes para sufragios y obras piadosas en bene-
ficio de su alma.

En este caso, el legislador propone como solucion que los albaceas
vendan los bienes y distribuyan su importe: una mitad al Diocesano para
que lo destine a tales sufragios y a las atenciones y necesidades de la Igle-
sia; y la otra mitad al Gobernador Civil para que los aplique a los estable-

> Espinosa Infante, José Miguel.- “Derecho Civil.- Derecho de Sucesiones”.- Pa-
ginas 75 y 76.
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cimientos benéficos del domicilio del difunto y, en su defecto, para los de la
provincia (hoy las funciones del Gobernador Civil han sido asumidas por el
Delegado del Gobierno o, en aquellas Comunidades Auténomas a las que se
haya conferido competencias en materia de beneficencia, como, por ejem-
plo, la navarra, al Organismo autondémico competente).

Este precepto debe ser interpretado de forma restrictiva y considera-
do como subsidiario o supletorio de la voluntad del testador, ésta siempre
preferente. Solo sera de aplicacion en caso de que tal voluntad adolezca de
falta de claridad o de imprecisién.

Pero, (y si en el testamento no se designaron albaceas? ;Cémo se da
cumplimiento a lo ordenado por el otorgante?

La DGRN, en una Resolucion de 3 de febrero de 1928, estudio una
disposicion testamentaria en la que se instituia heredero al esposo y en la
que se ordenaba que, al fallecimiento de éste y con la mitad de sus bienes,
se dijesen misas por el bien de las almas de ambos, testadora y heredero.

El Centro Directivo aplicéd este articulo para sefialar, mediante una
interpretacion literal, que se referia exclusivamente a las misas que debian
aplicarse por el bien de las dos almas, por lo que no era preciso hacer entre-
ga de la mitad de las cantidades obtenidas para este objeto al Gobernador
Civil y, por tanto, el Diocesano estaba obligado a aplicar todo el importe
heredado "a los indicados sufragios".

Por otro lado, es interesante observar la importancia que el Codigo
asigna a las funciones que deben ejercer los albaceas, verdaderos "alter
ego" del testador.

El albacea y el contador-partidor son dos instituciones clave en nues-
tro Derecho, si bien desconocidas para la mayoria de los ciudadanos.

Su intervenciéon en numerosas particiones hereditarias ha sido, en
ocasiones, denostada, vilipendiada y objeto de impugnacién ante los distin-
tos organos jurisdiccionales, como se pone de manifiesto en la copiosa ju-
risprudencia al respecto.

Se les ha criticado porque, en la mayor parte de los casos, el cargo
recae sobre personas con escasa o nula preparacién juridica, aunque tam-
bién se ha admitido que puedan acudir a auxiliares, tales como abogados o
notarios, que lleven a cabo las operaciones particionales que les hubiere
encomendado el testador.
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La muerte es un fendmeno que ha preocupado, de una forma u otra, a
todos los pueblos a lo largo de la historia y que las religiones han tratado de
explicar de maneras muy diferentes; la muerte es algo aleatorio, pero, a la
vez, imprevisible; puede acaecer en el momento mas inesperado y sorpren-
dernos sin que tengamos siquiera estudiado ni previsto el destino que que-
ramos darle a nuestros bienes materiales.

Por ello, es esencial la posibilidad que el Derecho concede de nom-
brar a una persona que pueda ejecutar nuestra ultima voluntad, que ponga
de acuerdo a nuestros herederos si éstos no estuvieren conformes con el
reparto de los bienes y que siga las instrucciones que plasmemos en nues-
tras disposiciones testamentarias.

Consideramos que estas figuras del albacea y del contador-partidor
estan siendo infrautilizadas por la mayor parte de la ciudadania y creemos
que ello se debe, sin duda, al profundo desconocimiento que existe acerca
de las funciones que pueden llevar a cabo y de la desconfianza que su inter-
vencion provoca en los herederos.

Estas instituciones, deficientemente reguladas en nuestro Derecho
Civil comun y fuertemente criticadas por parte de la doctrina juridica, si-
guen teniendo gran aplicacion en la practica (sélo deben observarse los nu-
merosos testamentos en los que son nombrados) y continuan siendo objeto
de regulacién en los Derechos Forales (piénsese, por ejemplo, en la legisla-
cion catalana); y lejos de ser abandonadas por los legisladores, €stos se va-
len de ellas para solucionar problemas que s6lo podrian resolverse si se
acudiera a los Juzgados y Tribunales.

En este caso concreto, la institucion del albacea es esencial para lo-
grar una correcta interpretacion y aplicacion de la disposicion ordenada por
el testador.

Y esta disgresion viene a colacion porque, en esta materia de inefica-
cia sobrevenida del testamento que nos ocupa, la DGRN, en la importante
Resolucion de 26 de febrero de 2003, considerd que el contador-partidor
nombrado por el testador estaba plenamente facultado para apreciar la efi-
cacia del divorcio en relacidn a la pérdida de los derechos legitimarios del
conyuge viudo, pero no tenia facultades para entender revocada una dispo-
sicion testamentaria.

Ademas, en la Resolucion de 29 de junio de 2015, sobre la que luego
hablaremos, la DGRN dice expresamente que “a falta de otras manifesta-
ciones en el testamento, y no habiendo albacea ni contador-partidor desig-
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nado que pueda ayudar a la interpretacién de la voluntad del causante, la
literalidad de estas clausulas debe ser regla interpretativa del testamento”.

e-2.- El articulo 749 del Codigo Civil nos dice que "Las disposicio-
nes hechas a favor de los pobres en general, sin designacion de personas ni
de poblacion, se entenderan limitadas a los del domicilio del testador en la
época de su muerte, si no constare claramente haber sido otra su voluntad.

La calificacion de los pobres y la distribucién de los bienes se haran
por las personas que haya designado el testador; en su defecto, por los alba-
ceas; y si no los hubiere, por el Parroco, el Alcalde y el Juez Municipal, los
cuales resolveran, por mayoria de votos, las dudas que ocurran.

Eso mismo se hara cuando el testador haya dispuesto de sus bienes
en favor de los pobres de una parroquia o pueblo determinado".

A sensu contrario, si consta claramente la voluntad del testador, no
habra discusion posible; de ahi la gran trascendencia de la correcta redac-
cion de los testamentos abiertos.

La misma DGRN, en Resoluciones de 25 de septiembre de 1987 y
29 de junio de 2015, dice que en un testamento autorizado por Notario, las
palabras que se emplean en su redaccion tienen el significado técnico que
les asigna el Ordenamiento Juridico, puesto que la preocupacion del Notario
debe ser que la redaccion se ajuste a la voluntad del testador, en estilo pre-
ciso y observando la propiedad en el lenguaje.

Pero si existen dudas, el Codigo Civil presume que la voluntad tes-
tamentaria era la de beneficiar a los pobres mas préoximos al testador, aque-
llos con los que presentase unos vinculos mas estrechos, que es precisamen-
te el criterio seguido por la doctrina moderna y por la legislacion mas re-
ciente.

Piénsese, por ejemplo, en el fundamental Reglamento del Parlamento
Europeo 650/2012, relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconoci-
miento y la ejecucion de las resoluciones y los actos auténticos en materia
de sucesiones y a la creacion de un certificado sucesorio europeo, que con-
sidera como ley aplicable a la sucesién, la del Estado con el que el difunto
tenia una vinculacion manifiestamente mas estrecha.

En todo caso, sera preferente lo dispuesto por el testador; y si del tes-
tamento se deduce algin indicio que delate la designacidn especifica de los
pobres a los que se pretende favorecer, el testamento se completara median-
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te las pruebas extrinsecas que se practiquen, con preferencia a lo que deter-
minen las personas nombradas por el testador para calificar a los pobres y
para distribuir los bienes entre ellos.

e-3.- El articulo 751 del Cédigo Civil sefiala que "La disposicién he-
cha genéricamente en favor de los parientes del testador se entiende hecha
en favor de los mas proximos en grado".

Es otro precepto, al igual que los anteriores, que intenta concretar lo
indeterminado por el testador y que tiene por finalidad mantener la validez de
la disposicion testamentaria y la prevalencia de la voluntad del otorgante.

No obstante lo dispuesto en el articulo 954 Cddigo Civil, en sede de
sucesion intestada, segun el cual més alla del cuarto grado en linea colateral
no se extiende el derecho de heredar abintestato, la doctrina entiende como
parientes incluso a aquellos que sobrepasen este cuarto grado, ya que donde
la ley no distingue, el intérprete no debe distinguir; esto es, aunque no sean
herederos intestados, si son parientes en sentido estricto, por lo que hereda-
ran los parientes consanguineos por el orden legalmente establecido, mien-
tras que los colaterales a partir del cuarto grado observaréan la regla prevista
en el articulo 921 del Cddigo Civil ("En las herencias, el pariente mas pro-
ximo en grado excluye al mas remoto...").

e-4.- Segun el articulo 769 del Cédigo Civil, "Cuando el testador
nombre unos herederos individualmente y otros colectivamente, como si
dijere: Instituyo por mis herederos a N. y a N. y a los hijos de N., los co-
lectivamente nombrados se consideraran como si lo fueran individual-
mente, a no ser que conste de un modo claro que ha sido otra la voluntad
del testador".

Este precepto aplica el principio de participacion por igual, estable-
cido en el articulo 765 para la institucion de heredero sin designacion de
partes, y se basa en una presuncion de la voluntad del testador, pero ha sido
muy criticado, dividiéndose la doctrina entre aquellos que piden una redac-
cion diferente del precepto que remita a las normas generales de interpreta-
cion del testamento (MUCIUS SCAEVOLA) y aquellos otros que abogan
incluso por la supresion del articulo (ALBALADEJO).

Sélo nos interesa resefiar que la exigencia de claridad de que habla el
inciso final de esta norma no debe equipararse con total y absoluta constan-
cia, porque bastard que figure su voluntad, incluso mediante el empleo de
pruebas extrinsecas, de la que pueda desprenderse la intencidén de instituir
por estirpes, y no por cabezas, a los colectivamente llamados.
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El Tribunal Supremo, en Sentencia de 8 de julio de 1904, considerd
que estaban instituidos de forma conjunta en una parte de la herencia los
llamados colectivamente, todos ellos de la linea paterna, frente a la institu-
cion de heredero, en la otra parte, del llamado de forma individual, que era
el Gnico pariente de la linea materna.

e-5.- El articulo 770 del Codigo Civil dice que "Si el testador institu-
ye a sus hermanos, y los tiene carnales y de padre o madre solamente, se
dividira la herencia como en el caso de morir intestado".

Es otra norma interpretativa, que presume la verdadera voluntad del
testador, salvo, naturalmente, que concurran manifestaciones o datos extrin-
secos que demuestren lo contrario, y que sigue el mismo criterio que para la
sucesion intestada establecen los articulos 949 y 950 del mismo Cuerpo
legal.

F).- DERECHO COMPARADO.

Después de este breve recorrido, simplemente hemos de apuntar que,
en el Derecho comparado, las posturas sobre el particular se encuentran
muy divididas, aunque algin Tribunal espafiol, como, por ejemplo, la Au-
diencia Provincial de Granada, en su Sentencia nimero 262/2010, de 11 de
junio, en apoyo de la tesis que alega para la resolucion del asunto, haya se-
fialado que "todo el Derecho comparado es acorde con la resolucién que
vamos a adoptar en esta alzada".

En el caso concreto, se consider6 ineficaz la disposicion primera de
un testamento, en el que se legaba a la esposa el usufructo vitalicio y uni-
versal, que habia sido otorgado en 1983, decretandose la separacion judicial
en 1993 y acaeciendo el fallecimiento en 2007.

Como veremos a lo largo de nuestro estudio, hay paises que prevén
como efecto de la separacion, nulidad o divorcio la total ineficacia de la
disposicién testamentaria a favor del viudo, pero muchos otros, como, por
ejemplo, Argentina, Austria, Holanda o Francia, no consideran revocado el
testamento en estos supuestos de crisis conyugal.

Incluso en algunos ordenamientos, como el vigente en la provincia
de Ontario (Canada), se establece una ficcién de premoriencia; esto es, se
considera al divorciado como premuerto, por lo que todas las disposiciones
testamentarias a su favor se entienden completamente revocadas.
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G).- DERECHOS FORALES.

Pero aun hay mads; por ejemplo, en aquellos Derechos Forales en los
que se admite la sucesién contractual o la formalizacion de los testamentos
mancomunados o de hermandad, la ineficacia sobrevenida de las disposi-
ciones testamentarias en los casos de crisis matrimonial es generalizada:

1.- En ARAGON, el articulo 404 del Cédigo de Derecho Foral de
Arag6n, aprobado por Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, dice
expresamente que "Salvo que del contrato resulte otra cosa, las atribuciones
sucesorias pactadas entre conyuges quedaran sin efecto si, al fallecimiento
de uno de ellos, estuviera declarada judicialmente la nulidad del matrimo-
nio, decretado el divorcio o la separacion o se encontraran en tramite, a ins-
tancia de uno o ambos conyuges, los procedimientos dirigidos a ese fin".

Este precepto trae causa del articulo 89 de la hoy derogada Ley
1/1999, de 24 de febrero, de Sucesiones por Causa de Muerte, que no in-
cluia la frase "a instancia de uno o ambos conyuges", pero en ambas redac-
ciones se da preferencia a la interpretacion literal, porque del contenido tes-
tamentario puede deducirse la voluntad de mantener la atribucion sucesoria
a favor del conyuge, aunque ya no lo sea, pues la voluntad del testador es la
ley suprema de la sucesion.

2.- En CATALUNA, el articulo 431-17 del Libro 1V del Cédigo Ci-
vil catalan establece, en su primer parrafo, que no altera la eficacia del pac-
to sucesorio la nulidad del matrimonio, la separacién matrimonial, el divor-
cio o la extincion de una pareja estable de cualquiera de los otorgantes, sal-
vo que en el contrato se haya pactado otra cosa.

Es decir, los pactos sucesorios se consideran, en principio, plena-
mente eficaces incluso en estos casos de crisis del matrimonio o de la con-
vivencia entre los miembros de una union estable de pareja.

Por excepcidn, el parrafo segundo de este precepto considera inefi-
caces los heredamientos o las atribuciones particulares que se hagan a favor
del conyuge o del conviviente en una pareja estable, o de los parientes de
¢éstos, en los supuestos de separacion, judicial o de hecho, divorcio o nuli-
dad del matrimonio y en aquellos casos en que, en el momento del falleci-
miento, se hallare pendiente una demanda de separacién, divorcio o nuli-
dad, salvo que haya existido previa reconciliacion, las partes hayan conve-
nido lo contrario o ello resulte del contexto del pacto sucesorio.
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Ha suscitado cierta polémica la expresidén "parientes de éstos”, en el
sentido de discernir si entre los parientes del conyuge se tienen en cuenta
los hijos comunes habidos con el otro otorgante.

La cuestién es trascendental, puesto que si incluimos entre los parien-
tes a los hijos comunes, la regla general prevista en el primer parrafo de esta-
bilidad del pacto sucesorio quedaria desplazada; es decir, serian ineficaces las
disposiciones a favor de los hijos del anterior matrimonio o a favor de los
hijos de la unién estable que estuviere en crisis, por ser los hijos de aquel
matrimonio o de aquella unién parientes del conyuge o del conviviente.

No parece ldgica esta interpretacioén, porque la intencion (presunta,
no expresa) del legislador es mantener la eficacia de los pactos sucesorios,
incluso en estas situaciones de crisis matrimonial o de convivencia, y velar
por los derechos que, en las sucesiones de ambos cdnyuges o miembros de
la pareja, ostenten los hijos comunes.

Una interpretacion diferente podria ocasionar graves problemas en
aquellos casos en que uno de los otorgantes del pacto sucesorio tenga, con
posterioridad, més hijos o descendientes, los cuales podrian impugnar la
eficacia del contrato por no considerar como parientes a los hijos comunes.

Habria que restringir, pues, la expresion "los parientes de éstos", exclu-
yendo de su ambito de aplicacién a los hijos comunes de ambos contratantes.

BRANCOS NUNEZ' propone, como solucién, sustituir la redaccion
vigente por la de "los parientes que lo sean solamente de éstos" (del excon-
yuge o del exconviviente) y advierte de la necesidad de regular en los pac-
tos sucesorios esta prevision de crisis matrimonial o convivencial.

3.- En GALICIA, el articulo 187 de la Ley 2/2006, de 14 de junio, de
Derecho Civil gallego, modificada por la Ley 10/2007, de 28 de junio, permi-
te, a los otorgantes del testamento mancomunado que fueran esposos, esta-
blecer disposiciones correspectivas, entendiendo por tales las de contenido
patrimonial cuya eficacia estuviera reciprocamente condicionada por la vo-
luntad expresa de los mismos, si bien advierte que, en caso de duda, esta co-
rrespectividad no se presume; debe ser expresa, al igual que en Aragon.

'® Brancos Nuiiez, Enric.- “Sucesiones.- Libro Cuarto del Codigo Civil de Catalu-
fia”.- Comentario al articulo 431-17.- Incidencia de crisis matrimoniales o de con-
vivencia.- Pagina 873.
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Y el articulo 208 dice literalmente lo que sigue: "Salvo que del tes-
tamento resulte otra cosa, las disposiciones a favor del conyuge no produci-
ran efecto si, al fallecer el testador, estuviera declarada judicialmente la nu-
lidad del matrimonio, decretado el divorcio o separacion, o se encontraran
en tramite los procedimientos dirigidos a ese fin. Tampoco produciran efec-
tos en los casos de separacidén de hecho entre los conyuges".

De estos preceptos se deduce que solo los testadores que estuvieren
casados entre si, podran establecer disposiciones correspectivas. Es decir, es
condicién inexcusable de esta correspectividad el matrimonio entre ambos
testadores, que se considera como causa remota de tales disposiciones tes-
tamentarias. Pero, ademads, éstas deben ser reciprocas y condicionadas; no
se habrian dictado sin las del otro testador.

Y dejan siempre a salvo la posibilidad de que del testamento resulte
otra cosa, en clara referencia al consagrado principio del “favor testamenti”.

4.- En NAVARRA, el primer parrafo de la Ley 201 del Fuero Nuevo
de Navarra, introducido por la Ley 5/1987, de 1 de abril, sefiala que "Si el
testamento de hermandad se hubiera otorgado por marido y mujer, la sen-
tencia posterior de nulidad del matrimonio, de divorcio o de separacion
produce la ineficacia de las liberalidades que en €l se hubieran concedido
los conyuges y de las demas disposiciones que uno de los testadores hubiera
establecido sobre su propia herencia y que tenga su causa en las disposicio-
nes del otro".

Al respecto, es interesante destacar el Auto del Tribunal Superior de
Justicia de Navarra 1/2002, de 8 de abril de 2002, en el que se sometid a
discusion si la institucién de herederos en un testamento de hermandad a
favor de los seis hijos comunes del matrimonio disuelto por divorcio se
realizo en atencién a la hecha por el otro conyuge, en cuyo caso la disposi-
cion testamentaria se convertiria en ineficaz, o, por el contrario, se hizo con
independencia de aquélla, en cuyo supuesto debia considerarse subsistente.

En el supuesto objeto de discusion, dos personas de vecindad foral
navarra, casadas desde 1949, otorgaron testamento de hermandad en 1973,
en el que se instituyeron reciprocamente, en pleno dominio y en libre dispo-
sicion; y en caso de comoriencia o, tras el fallecimiento del sobreviviente
sin haber otorgado éste nuevo testamento, instituyeron herederos, por partes
iguales, a todos sus hijos, habidos y por haber, de su matrimonio actual.

En 1992, el Juzgado de Primera Instancia de Pamplona declara el di-
vorcio del matrimonio.
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En 1999, fallece el marido y rige como titulo de su sucesion el men-
cionado testamento de hermandad.

En el afio 2000, se otorga escritura de particion de su herencia, en la
que los hijos se repartieron los bienes relictos por iguales partes y su madre,
divorciada del causante, reconocidé que el testamento de hermandad era in-
eficaz por la disolucion del matrimonio acaecida.

El Registro de la Propiedad denegd6 la inscripcidn de la escritura por-
que entendio plenamente aplicable la Ley 201.1 del Fuero de Navarra; es
decir, el divorcio llevaba consigo la ineficacia del testamento en cuanto a la
institucion reciproca entre los testadores y, también, respecto del llama-
miento a favor de los hijos comunes, por considerar que eran disposiciones
correspectivas. Era precisa, por tanto, la apertura de la sucesion intestada.

El Notario autorizante de la escritura recurrié la calificacion, puesto
que consideraba que la ineficacia del testamento sélo alcanza a la institu-
cion reciproca de herederos entre los conyuges, pero no a la instituciéon a
favor de los hijos comunes, puesto que este ultimo llamamiento no guarda-
ba relacién con el matrimonio, no era una disposicidn correspectiva.

El Alto Tribunal navarro concluy6 diciendo que la declaracion de in-
eficacia no afectaba a la totalidad del testamento de hermandad, sélo a de-
terminadas disposiciones, por lo que el divorcio de los conyuges testadores
es causa de ineficacia sobrevenida del llamamiento sucesorio entre ellos,
pero no contamina de ineficacia al restante contenido testamentario, decla-
rando plenamente eficaz el llamamiento a favor de los hijos comunes e ins-
cribible la escritura en el Registro de la Propiedad.

5.- En el PAIS VASCO, la derogada Ley 3/1992, de 1 de julio, en el
ambito de aplicacién del Fuero de Vizcaya, unicamente establecia, en el
parrafo segundo del articulo 51, que "La revocacidn unilateral del testamen-
to mancomunado, o de cualquiera de sus clausulas, haré ineficaces todas sus
disposiciones".

En cambio, en su articulo 174, en el ambito del Fuero Civil de
GUIPUZCOA, redactado por la también derogada Ley 3/1999, de 26 de
noviembre, establecia que "1.- Las sentencias de nulidad del matrimonio, de
divorcio y de separacidon haran ineficaces las liberalidades que los conyuges
se hubieren concedido en el testamento mancomunado. 2.- También provo-
caran la ineficacia de las disposiciones que cualquiera de los consortes hu-
biere realizado sobre su propia herencia, siempre que tuvieren su causa en
las disposiciones del otro. 3.- Se presume, salvo prueba en contrario, que
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tienen esta naturaleza correspectiva todas las disposiciones de caracter pa-
trimonial contenidas en el testamento mancomunado".

Tras la Ley 5/2015, de 25 de junio, de Derecho Civil Vasco, cuya en-
trada en vigor ha tenido lugar el 3 de octubre de 2015 y que ha derogado las
normas mencionadas, la regulacion se contiene en el articulo 28.3, en virtud
del cual las sentencias de nulidad, separacion o divorcio de los conyuges
dejaran sin efecto todas las disposiciones del testamento mancomunado o
de hermandad por ellos otorgado, excepto las correspectivas a favor de un
hijo menor de edad o discapacitado.

Es decir, tales disposiciones a favor de hijos menores o con capaci-
dad de obrar modificada judicialmente mantendran su plena vigencia, sin
que se extienda a ellas la ineficacia del resto de las clausulas testamentarias.

Ademas, en cuanto a la sucesion por comisario, en cuya virtud el tes-
tador podra encomendar a una o varias personas, entre ellas el conyuge, la
designacion de sucesor, la distribucion de los bienes y cuantas facultades le
correspondan en orden a la transmisidn sucesoria de los mismos, los aparta-
dos 3 y 4 del articulo 45 establecen como causas de extincion del poder tes-
tatorio la presentacion de la demanda de separacidn, divorcio o nulidad del
matrimonio, después de otorgado tal poder, aunque no se haya dictado sen-
tencia antes de la muerte del causante, y el hecho de que el conyuge comi-
sario contraiga nuevas nupcias, lleve vida matrimonial de hecho o tenga un
hijo no matrimonial, exceptuandose para estos ultimos casos que el testador
haya dispuesto expresamente lo contrario.

Y en su articulo 46, todavia referido a la sucesion como comisario,
concluye que la voluntad del testador prevalece siempre en la interpretacion
y aplicacién de las normas en esta materia establecidas.

En definitiva, en todas las legislaciones forales que admiten el testa-
mento mancomunado o de hermandad, se observa la sancion de ineficacia
de las atribuciones sucesorias pactadas entre los conyuges y de aquellas
disposiciones que, en sus respectivos testamentos, se hubieren otorgado
entre si; y ello es debido, sin duda, a la gran dependencia o complementa-
riedad entre tales atribuciones mortis causa, al alto grado de interconexién
entre las mismas.
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V.- DERECHOS LEGITIMARIOS DEL
CONYUGE VIUDO

A).- DATOS HISTORICOS.

La posicion juridica del conyuge viudo a lo largo de la historia ha su-
frido serios vaivenes, que pueden graduarse en funcidon de las mayores o
menores atribuciones que al supérstite o sobreviviente se le conferian en la
sucesion hereditaria del conyuge premuerto.

En el Derecho Romano, por virtud de la “conventio in manum”, que
se realizaba mediante un acto religioso, ante diez testigos, con presencia de
algiin sacerdote y con un sacrificio a los dioses, se producia la incorpora-
cion de la mujer a una familia agnaticia en condicién de filiafamilias si ha-
bia contraido matrimonio con el pater familias; y si la mujer era sui iuris,
entraba con todo su patrimonio en la nueva familia, pero quedaba sometida
al poder omnimodo de su marido; no podia romper por iniciativa propia
este vinculo de sumision, porque €sta era vitalicia.

Otra forma de integracion de la mujer, ya en la época de las XII Ta-
blas, consistia en el usus o ejercicio de hecho, por parte de la esposa, de la
potestad del marido durante un afio consecutivo. Este usus como forma de
adquisicion de la manus familiar podia ser evitado mediante la llamada
“usurpatio trinoctii”, que consistia en el alejamiento durante tres noches
consecutivas de la casa conyugal, rompiendo asi la convivencia y la conti-
nuidad de la vida marital. Como decia GAYO, este usus ya habia desapare-
cido en su época por motivos legales, pero, sobre todo, por su desuso.

Mas adelante, con la aparicion del matrimonium y la generacion de
los hijos, la mujer adquiria la misma posicién del marido y la cualidad de
materfamilias; ademas, se reconocen a la esposa derechos de sucesion y de
alimentos en el seno de la familia del marido. Ya no hace falta que el acto
nupcial venga acompafiado de la conventio in manum para que exista un
matrimonio plenamente legitimo, dotado de efectos juridicos, pero que ca-
rece de la consideracion de vinculo contractual.

Por ello, los romanistas consideran como unico vestigio de la suce-
sion entre conyuges la cuarta concedida a la viuda pobre por las Novellas
53 y 117 del Cédigo de Justiniano, pero, mas que un derecho sucesorio, se
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trataba de una consecuencia de la deuda alimenticia y un sucedaneo de la
dote.

Esta cuarta vidual fue el producto de la adaptacion a los supuestos de
viudedad en aquellos matrimonios en los que no habia intervenido la dote y
era diferente de la otra cuarta establecida en la Novella 22, capitulo 18, para
la repudiacién injustificada, por parte del esposo, en los mismos supuestos.

El reconocimiento de este derecho dependia de la subsistencia del
vinculo matrimonial en el momento del fallecimiento, sin que se aclarara en
los textos citados si era precisa también la convivencia efectiva de los con-
yuges; asi, segun el capitulo 6 de la Novella 53, “ita vel si perduraverint
semper cum eis” (o si se mantiene la forma en que siempre permanece con
ellos) o, conforme al capitulo 5 de la Novella 117, “et usque ad mortem
cum ea vivens praemoriatur...” (e incluso si a la muerte de un ser que vive
con ella muere primero); frases éstas que inducian a confusion.

Desde la aparicion del matrimonio, ha sido siempre una obsesion del
legislador el articular mecanismos de proteccidon para asegurar la subsisten-
cia digna o decorosa de la mujer o, en general, del conyuge durante su viu-
dedad, en contraprestaciéon a la convivencia matrimonial mantenida con el
premuerto hasta el fallecimiento de éste.

La Ley persigue asignar al viudo atribuciones patrimoniales suficien-
tes, con la finalidad de contrarrestar el desequilibrio econémico que puede
suponer la defuncién de su consorte.

Por ello, siempre se ha dicho que los derechos sucesorios del conyu-
ge viudo tienen un origen bastante moderno, porque su subsistencia fue
atendida en épocas mas antiguas por otras instituciones familiares, tales
como la dote romana de la mujer, la dote germana del marido o los sistemas
de comunidad matrimonial de bienes.

Se dice que un antecedente remoto de los derechos sucesorios del
viudo se encuentra en las donaciones nupciales del Bajo Imperio romano; se
ha dicho que las reformas en las aportaciones nupciales son la causa de las
modificaciones en los derechos sucesorios de la viuda; y, por otro lado, el
uso difundido en la época clasica del Derecho Romano de los legados a fa-
vor de la mujer se empieza a sustituir por la practica de las donaciones antes
del matrimonio o durante su vigencia, que viene a asumir la misma funcion.

En el Derecho visigodo, la dote respondia a esta finalidad de atender
a la subsistencia de la viuda; dote de la que, en un primer momento, podia
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disponer con entera libertad, pero que luego, ya con Chindasvinto, se res-
tringe al supuesto en que el causante no dejase hijos ni sobrinos.

En la Edad Media, los Derechos germanicos, tales como la Lex
Wisigothorum, la Lex Baiovariorum o la Lex Burgundiorum), reconocieron
ciertos derechos sucesorios entre los conyuges, como, por ejemplo, el reco-
nocimiento a favor de la viuda de cuotas en usufructo.

En el Derecho Islamico, a pesar de la escasa influencia que tuvo en
el desarrollo del Derecho europeo moderno, se instauré un precedente de
gran importancia, y no suficientemente reconocido, puesto que se concedid
al conyuge viudo derechos legitimarios en la sucesion del premuerto, con-
sistentes, segun los supuestos, en la mitad o en la cuarta parte para el mari-
do y en la cuarta parte o en la octava parte para la esposa.

En Espaiia, el Fuero Juzgo, traduccién de la Lex Wisigothorum, con-
cedié a la viuda el usufructo de una porcién igual a la de cada hijo mientras
aquélla no contrajere segundo matrimonio. Asi, en su Ley XV, libro IV,
titulo II, se dice que si la madre quedare viuda, debe concurrir igualmente a
la hacienda, al caudal, con los hijos del padre; si no se casare despucs de la
muerte del marido, debe partir también en todos los frutos del caudal de su
marido con sus hijos mientras viviere, pero no los puede vender ni dar a
ninguno de los hijos. Y si la madre se casare después de la muerte del mari-
do, desde aquel dia en adelante, deberan recibir sus hijos la parte que ella
hubiere recibido de la hacienda de su marido si no se hubiese casado.

Con la reinstauracion del Derecho Romano, se subordiné toda la or-
ganizacion econdmica de la familia al sistema dotal y se redujeron los dere-
chos del viudo a la cuarta marital que se concedia a la viuda pobre; asi, las
Partidas de Alfonso X el Sabio solo concedian la cuarta marital a la viuda
en caso de pobreza.

Esta cuarta vidual se consideraba como una institucion cuasifamiliar,
sustitutiva de la dote e incluso de las donationes propter nuptias (donacio-
nes por razon de matrimonio), a la que se conferia un caracter indemnizato-
rio y a la que se atribuia la finalidad de subsistencia de la viuda que quedase
en una mala situacion economica por la muerte de su conyuge.

Algunos Fueros Municipales, como los de Salamanca, Cuenca y Le-
desma, concedieron al viudo ciertos bienes, que recibia en concepto de viu-
dedad, y autorizaban que se suspendiesen las particiones de herencia mien-
tras viviese el conyuge sobreviviente y se conservase viudo.
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En la época de la codificacion, los legisladores, ante la apremiante
necesidad de conceder derechos sucesorios al conyuge viudo, pensaron en
concederle una cuota legitimaria en pleno dominio y asi se establecid en el
Proyecto de 1851 de nuestro Codigo Civil, cuyo articulo 773 atribuia una
porcion hereditaria al conyuge viudo solo para el caso de que no se hallare
divorciado al fallecer el causante o, de estarlo, lo estuviere por culpa del
difunto.

Se plantearon dos posibles opciones: establecer cuotas de participa-
cién en la herencia, al modo recogido en las antiguas legislaciones visigoti-
cas, o imponer el usufructo universal o el derecho de viudedad, tal y como
contemplaban nuestras legislaciones forales.

No obstante la campafia emprendida por Don Joaquin Costa, decidi-
do impulsor del usufructo universal a favor del viudo, el deseo general de
llegar a la unificacion del Derecho Civil patrio mediante transacciones reci-
procas llevo a los propulsores de la codificacién a prometer, de forma so-
lemne, la adopcién del tipo foral.

De este modo lo expresé ALVAREZ BUGALLAL en la redaccién
del Real Decreto de 2 de septiembre de 1880, por el que se incorpord a la
Comision de Cédigos un representante por cada una de las regiones forales,
con el encargo de que redactaran unas memorias explicativas de las institu-
ciones que, en su &mbito de aplicacidon, deberian ser conservadas.

B).- EL CODIGO CIVIL.

En 1881, el Ministro de Justicia de la época, Don Manuel Alonso
Martinez, presentd al Senado un Proyecto de Bases para el Cédigo Civil,
que autorizaba al Gobierno a publicar como Ley el mencionado Proyecto de
1851, con las modificaciones aconsejadas por la experiencia, y a compilar
las legislaciones forales en leyes especiales y separadas.

Asi, el articulo 819 del Anteproyecto del Codigo Civil de 1882-1888
excluia de la legitima al conyuge divorciado, excepto si el divorcio hubiere
venido motivado por culpa del premuerto, en cuyo caso el sobreviviente
conservaba su derecho legitimario.

Recuérdese que la expresion “divorcio” se entendia referida tnica-
mente a la separacidon personal de los conyuges, sin afeccion del vinculo
matrimonial, puesto que el divorcio vincular no se introdujo en nuestro Or-
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denamiento hasta la Ley 30/1981, de 7 de julio, con el brevisimo paréntesis
que supuso la Ley de 2 de marzo de 1932, promulgada durante la Segunda
Republica, luego suspendida durante la Guerra Civil por Decreto de 2 de
marzo de 1938 y mas tarde, concluida la contienda, derogada por Ley de 23
de septiembre de 1939.

Tras el cambio de Gobierno en 1882, la resistencia de las Cortes al
Proyecto presentado y el temor de restringir en demasia los derechos de los
demas herederos, en la Comisién de Codificacion prevalecid otro criterio;
y, de esta forma, la Base 17 de la Ley de 11 de mayo de 1888, que autoriza-
ba al Gobierno a publicar un Codigo Civil con arreglo a las condiciones en
ella establecidas, decia expresamente que:

“Se establecera a favor del viudo o viuda el usufructo que algunas de
las legislaciones especiales le conceden, pero limitdndolo a una cuota igual
a lo que por su legitima hubiera de percibir cada uno de los hijos, si los hu-
biere, y determinando los casos en que ha de cesar el usufructo”.

Se trataba, pues, de asegurar al conyuge viudo una posicion cémoda
y digna en el hogar familiar.

No cabe duda que la férmula empleada por el Codigo Civil espaiiol
de 1889 supuso un claro avance con respecto al antiguo Derecho de Casti-
lla, pero fue inmediatamente censurada por el estrecho espiritu que la inspi-
raba, si se la comparaba con la viudedad regulada en los distintos Derechos
forales.

El articulo 834 del Codigo Civil, en su redaccion originaria, en la
primera edicidon del Cédigo (que entr6 en vigor el 1 de mayo de 1889), tenia
establecido que “El viudo o viuda que, al morir su consorte, no se hallare
divorciado, o lo estuviere por culpa del conyuge difunto, tendra derecho a
una cuota, en usufructo, igual a la que por legitima corresponda a cada uno
de sus hijos o descendientes legitimos no mejorados.

Si no quedare mas que un solo hijo o descendiente, el viudo o viuda
tendra el usufructo del tercio destinado a mejora, conservando aquél la nuda
propiedad, hasta que por fallecimiento del conyuge supérstite se consolide
en ¢l el dominio.

Si estuvieren los cényuges separados por demanda de divorcio, se
estara al resultado del pleito.
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Si entre los conyuges divorciados hubiere mediado perdén o reconci-
liacion, el sobreviviente conservara sus derechos”.

Es decir, se concedia al conyuge viudo que concurriera con descen-
dientes legitimos una cuota en usufructo, que variaba, en cuanto a su cuan-
tia, segiin el namero de hijos y las mejoras dispuestas por el testador.

Esta redaccidén permanecid vigente hasta la reforma del Codigo Civil
por la Ley de 24 de abril de 1958, en cuya Exposicion de Motivos se formu-
laban como pretensiones de la modificacién:

- La de conservar la atribucién del haber hereditario al cényuge viu-
do en usufructo, pero ampliando con caracter general su cuantia, fortale-
ciendo asi la posicidén econdmica y familiar de aquél.

- La de impedir que el mayor niimero de hijos, exponente seguro nece-
sidad futura, derivase en una progresiva disminucién del haber hereditario.

- Y la de conseguir, si no la completa identidad, una deseable apro-
ximacién entre el régimen del Codigo Civil y el de los Derechos Forales,
generalmente considerados como mas comprensivos y justos en esta mate-
ria.

Esta reforma desgaj6 el articulo 834 en dos preceptos:

Segun el articulo 834: “El conyuge que al morir su consorte no se
hallare separado o lo estuviere por culpa del difunto, si concurre a la heren-
cia con hijos o descendientes, tendra derecho al usufructo del tercio desti-
nado a mejora”.

Y conforme al articulo 835: “Cuando estuvieren los conyuges sepa-
rados en virtud de demanda, se esperaré al resultado del pleito.

Si entre los conyuges separados hubiere mediado perdon o reconci-
liacion, el sobreviviente conservara sus derechos”.

Pero, sobre todo, la reforma de 1958 determiné la cuantia de la legi-
tima del conyuge viudo de forma variable, en funcion de las personas con
las que concurriera a la herencia; asi, establecié los siguientes supuestos:

-Si concurria con hijos o descendientes de su matrimonio con el fa-
llecido, el viudo tendria derecho al usufructo del tercio de mejora.

-En el caso de concurrir con hijos de algiin matrimonio anterior del
difunto, el usufructo que correspondia al conyuge viudo recaia sobre el ter-
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cio de libre disposicidn, segin el primer parrafo del articulo 836, hoy su-
primido como luego se vera.

-Si no existen descendientes, pero concurre con ascendientes del
premuerto, conforme al primer parrafo del articulo 837, el conyuge supérs-
tite tendria derecho al usufructo de la mitad de la herencia; derecho éste que
subsiste a la vista de la legislacion actual.

-Por ultimo, si concurria con extrafios, es decir, sin ascendientes ni
descendientes, el viudo tenia derecho a recibir el usufructo de dos terceras
partes de la herencia, conforme al articulo 838.

La siguiente reforma del Codigo Civil, operada por la Ley 13 mayo
1981, contempld el supuesto de concurrencia del viudo con hijos sélo de su
consorte, concebidos constante el matrimonio de ambos, en cuyo caso la
cuota usufructuaria era de la misma extension (mitad de la herencia) y re-
caia sobre el tercio de mejora, gravando el resto el tercio de libre disposi-
cion.

Este precepto, que se convirtié en el segundo parrafo del articulo
837 del Codigo Civil, hoy ya se encuentra suprimido y ha sido muy critica-
do por la doctrina patria, puesto que no se entendia demasiado bien que un
incumplimiento del deber de fidelidad, como suponia el tener un hijo ex-
tramatrimonial, supusiera una disminucion de la legitima que la Ley asig-
naba al viudo que concurriese sin hijos propios; es decir, en vez de recibir el
usufructo de dos tercios de la herencia, si tampoco habian sobrevivido as-
cendientes del difunto, recibia inicamente el usufructo de la mitad.

No sélo disminuia la cuantia de la cuota legitimaria, sino también era
obligado a compartir la herencia con los hijos habidos por su esposo fuera
del matrimonio.

Bien es cierto que el precepto estaba complementado por el articulo
840, que permitia a la viuda reclamar la conmutacion de su cuota por un
capital en dinero o por un lote de bienes hereditarios, pero la eleccion de
una u otra forma correspondia a los hijos no matrimoniales, lo que suponia
en la practica conflictos sucesorios importantes.

Aun siendo verdad que la legitima de los hijos adulterinos quedaba
algo comprimida por el usufructo del conyuge viudo, la razén en que se
apoyaba la norma para este caso tan particular tampoco carecia de peso.
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Parece 16gico pensar que el legislador pretendia alcanzar una situa-
cion equitativa que no defraudara los intereses de todos los interesados en la
sucesion, puesto que en la legislacion anterior no se reconocia derecho al-
guno a estos hijos adulterinos.

Hubo que esperar a la Ley 15/2005, de 8 de julio (que entrd en vigor
el 10 de julio siguiente), para que esta sancidén que el legislador atribuia al
incumplimiento de la obligacién de fidelidad cometido por el conyuge pre-
muerto, y que en la practica suponia una discriminacion para los hijos adul-
terinos, se suprimiera definitivamente y, desde entonces, el usufructo del
viudo tiene siempre la misma extension en caso de concurrencia con des-
cendientes, sin distincion entre los hijos comunes y los que fueran solo del
esposo fallecido, ya tenidos o no durante la vigencia del matrimonio.

Esta Ley 15/2005, por la que se modifican el Codigo Civil y la Ley
de Enjuiciamiento Civil en materia de separacién y divorcio, tiene una tras-
cendencia fundamental en los derechos legitimarios que corresponden al

conyuge.

Antes de su entrada en vigor (10 de julio de 2005), si el viudo concu-
rria con hijos o descendientes a la sucesién, sélo conservaba la legitima,
consistente en el usufructo del tercio de mejora, en los siguientes supuestos:

-Si no se encontraba divorciado por sentencia firme.

-Si su matrimonio no habia sido declarado nulo también por senten-
cia firme.

-O si estaba separado judicialmente por culpa del premuerto.

La DGRN, en importantisima Resolucion de 16 de marzo de 2005,
publicada en el Boletin Oficial del Estado de 19 de mayo de 2005, sobre la
que luego volveremos, decidié un asunto en que el Registrador de la Pro-
piedad nimero Tres de Alicante rechazé la inscripcion de una escritura de
adjudicacién de herencia, porque “falta acreditar que la separacion matri-
monial del causante no se produjo por culpa del mismo”.

El supuesto era el siguiente:

Fallece Don Teofilo en estado de separado legalmente de sus segun-
das nupcias con Dofia Mariana. En la sentencia de separacion, de fecha 28
de enero de 1991, se decia expresamente que aunque no se habia probado
una conducta injuriosa o vejatoria del marido para con la mujer, si se consi-
deraba imputable al premuerto la causa de separacion prevista en el numero
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1° del articulo 82 del Cédigo Civil (haber incumplido grave o reiteradamen-
te los deberes conyugales).

Habia otorgado testamento en el que instituyd herederos universales
a los siete hijos habidos de su primer matrimonio, quienes procedieron a la
particion hereditaria, sin que en ella se tuviera en cuenta ni se reconociera la
legitima que, en opinion del sefior Registrador, correspondia al conyuge
sobreviviente.

Los herederos interpusieron recurso gubernativo alegando, en sinte-
sis, que ambos conyuges habian incurrido en causa de separacion matrimo-
nial, sin que fuera posible imputar la causa de las divergencias a uno o a
otro esposo; es decir, la culpa era imputable a ambos.

La DGRN, a la vista de la redaccion que tenia entonces el articulo
834 del Codigo Civil y la regulacion de la separacién matrimonial, distin-
gui6 entre una regla general (la separacion conlleva la pérdida de la legiti-
ma para los conyuges) y una excepcion (el conyuge inocente conserva su
derecho a la legitima cuando la separacién tenga como causa un hecho cul-
pable atribuible al fallecido); reconoci6 que coexisten en el Cédigo Civil el
sistema de la separacion como sancion (a que se refiere la causa 1° del ar-
ticulo 82 del Codigo Civil) y el sistema de separacidon objetiva o como re-
medio; y admitié que se tiende a la aplicacion de este Gltimo sistema.

Sin embargo, en el caso concreto, el Centro Directivo, teniendo en
cuenta la culpabilidad del conyuge fallecido, reconocida por la propia sen-
tencia de separacidn, concluye que “su viuda conserva sus derechos legiti-
marios como resulta palmariamente del articulo 834 del Codigo Civil™.

En definitiva, antes de la entrada en vigor de la reforma del Codigo
Civil por la Ley 15/2005, en caso de separacion judicial firme, el conyuge
sobreviviente no culpable de la crisis matrimonial conservaba los derechos
legitimarios sobre la herencia del premuerto declarado culpable; esto es,
hasta la entrada en vigor de esta Ley, si la separacion era por culpa del di-
funto, el supérstite conservaba sus derechos legitimarios.

Esta Resolucion fue muy criticada por la doctrina, sobre todo por la
exigencia de acreditar, en caso de separacidn judicial, al Notario autorizante
de la escritura de particion o al Registrador de la Propiedad competente, si
habia habido o no culpabilidad en el esposo fallecido.

A este respecto, es muy importante traer a colacidén la Resolucién de
la DGRN de 23 de abril de 2005 (B.O.E. de 6 de julio de 2005), en la que, a
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propoésito de una escritura de apertura de crédito con garantia hipotecaria, se
hacia constar que el acreditado era una persona “separada” y no se manifes-
taba que el inmueble, de cardcter privativo, no constituia su vivienda fami-
liar habitual.

El Registrador de la Propiedad rechazé la inscripcion, puesto que la
expresion “separada” no podia equipararse a “separada legal o judicialmen-
te”, en cuyo caso no era exigible referida manifestacion.

La DGRN dio la razon al Registrador y realizé una serie de precisio-
nes interesantes para nuestro estudio:

1%.- El estado civil es un concepto historico y variable; en la practica,
existen situaciones dudosas, como la separacion judicial o la de hecho, que
producen determinados efectos juridicos, diferentes segun se trate de una
clase o de otra, tanto en el orden sucesorio como en el personal, familiar o
incluso en el patrimonial.

2% - Cuando se trata de una persona separada legal o judicialmente, ni
el Notario ni el Registrador (véase Resolucion DGRN 6 de marzo de 2004)
pueden exigir manifestacion alguna sobre el caracter del domicilio, a los
efectos del articulo 1320 del Codigo Civil (segun el cual si se pretende dis-
poner de los derechos sobre la vivienda habitual del matrimonio, aunque
tales derechos pertenezcan a uno solo de los esposos, sera preciso el con-
sentimiento de ambos o, en su defecto, autorizacion judicial), pero, sin em-
bargo, cuando estamos en presencia de un “separado de hecho”, con los
problemas que acarrea el acreditar esta situacion factica, no existe el control
que, para la proteccidon y estabilidad de la familia, supone una sentencia
judicial, por lo que se mantiene el fundamento de la norma transcrita.

3%.- No se precisa acreditar el estado civil de los otorgantes de una
escritura; basta la mera manifestacion del interesado, puesto que tales datos
escapan del control de la fe publica notarial y son extrafios a la legitimacion
registral (cfr. articulo 38 de la Ley Hipotecaria).

4* - 'Y concluye que la seguridad juridica que se deriva de lo refleja-
do en los instrumentos publicos, o en las inscripciones registrales, obliga a
huir de toda ambigiiedad, por lo que es necesario que la expresion “separa-
da” se complete con el afiadido de “legal o judicialmente”.

En idéntico sentido se pronuncié la DGRN, en Resolucion de 17 de
mayo de 2005 (B.O.E. de 6 de agosto de 2005), en la que se reitera que la
separacion de hecho no es un estado civil, pero qué duda cabe que se trata
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de una situacidn cualificada, no equiparable a la separacidn judicial, por lo
que debe determinarse, con exactitud y claridad, cuales son las circunstan-
cias personales del otorgante de una escritura, por los especiales efectos que
el Ordenamiento Juridico reconoce a los instrumentos publicos y a los pro-
nunciamientos del Registro de la Propiedad.

En la actualidad, tras la Ley 15/2005, por la que se suprimen los lis-
tados de causas de separacion y divorcio, dejando sin contenido el mencio-
nado articulo 82 del Cédigo Civil, la solucion dada por la DGRN en la cita-
da Resolucién de 16 de marzo de 2005 hubiera sido muy diferente; esta ne-
cesaria objetivacion de las sentencias de separacion ya se venia observando
en nuestra jurisprudencia, en la que se evitaba el reconocer la culpabilidad
de uno de los conyuges en la crisis matrimonial, sobre todo por los proble-
mas probatorios que ello originaba.

Hoy en dia, ampliada la libertad de los esposos para solicitar la diso-
lucién de su relacidon conyugal sin tener que alegar causa alguna para ello,
el problema ha desaparecido. Es decir:

-El conyuge sobreviviente divorciado por sentencia firme o cuyo ma-
trimonio haya sido declarado nulo, también por resolucién firme, carece de
derechos legitimarios en la sucesion del conyuge premuerto, sea cual fuere
la fecha de su fallecimiento.

-Por el contrario, el codnyuge separado judicialmente por sentencia
firme sélo conservard los derechos legitimarios si el fallecimiento de su
conyuge se ha producido antes del 10 de julio de 2005 y la sentencia decla-
ra probada la culpabilidad del premuerto; si el obito ha tenido lugar con
posterioridad a esa fecha, poco importa si la sentencia declara la culpabili-
dad o inocencia del fallecido, puesto que el sobreviviente carece por com-
pleto de derechos legitimarios.

En resumidas cuentas, cuando un operador juridico se enfrente a una
sucesion hereditaria en la que el premuerto aparezca en el certificado de de-
funciéon como separado judicialmente, si el fallecimiento tuvo lugar antes del
10 de julio de 2005, habra de recabar la oportuna sentencia de separacion
para comprobar si el viudo tiene derecho a la legitima del premuerto o, por el
contrario, dada la ausencia de culpabilidad de éste, carece de tal derecho.

Hay que recordar, no obstante, que el legislador, tras la reforma del
Codigo Civil operada por la Ley de 7 de julio de 1981 y a la vista de la
nueva redaccion de los articulos 81 y siguientes, consideraba que la senten-
cia de separacién no debia contener referencia alguna a la culpabilidad de
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los conyuges en la situacion de crisis matrimonial, pero, como quiera que,
entre las causas del articulo 82, algunas de ellas presumian la culpabilidad,
los Juzgados y Tribunales seguian declarando la culpabilidad o inocencia de
los esposos.

Por tanto, en aquellas herencias causadas antes del 10 de julio de
2005, el viudo separado judicialmente solo conservaba la cuota legitimaria
si la causa alegada para la separacion no implicaba culpa de alguno de los
conyuges, como, por ejemplo, la prevista en la regla 5* del articulo 82 del
Codigo Civil (cese efectivo de la convivencia conyugal durante seis meses,
libremente consentido), o cuando la separacion habia tenido lugar por mu-
tuo acuerdo de los conyuges, segin la regla 17 del articulo 81 de dicho
Cuerpo legal.

LY st el declarado culpable en la sentencia fue el propio codnyuge so-
breviviente? Se considerd injusto que éste, dado su comportamiento y la
vulneracion de los derechos y deberes conyugales, tuviera derechos legiti-
marios en tal herencia.

O sea, la supresion de los derechos legitimarios deberia ser una san-
cion a su incumplimiento de los deberes conyugales, pero lo cierto es que,
tras la Ley de 7 de julio de 1981, por la que se introduce el divorcio en Es-
pafia, la circunstancia de que un cényuge sea culpable y el otro inocente
tiene escasa importancia en la resolucion de las crisis conyugales; es decir,
acaecida la separacion judicial, aunque la causa fuere imputable a uno de
los esposos, podia entenderse que éste no era sancionado con la pérdida de
los derechos legitimarios del otro, dada la redaccion del articulo 834 del
Codigo Civil.

LY st ambos conyuges hubieren sido declarados culpables de la sepa-
racion? Debemos entender que, con la antigua redaccion del articulo 834,
que exige que el sobreviviente sea inocente, no pueden compensarse las
culpas entre ambos y carecen por completo de derechos legitimarios en la
herencia del otro.

Como decia SANCHEZ CALERO, con la nueva regulacion de la se-
paracion por la Ley de 1981, el legislador ya no busca culpables, no sélo
porque, en ocasiones, es extremadamente dificil concretar con certeza quién
es el responsable de una crisis matrimonial, sino también porque el fracaso
del matrimonio suele tener raices mas profundas que las meras evidencias
de tal fracaso, tales como la infidelidad o el abandono, y no siempre el con-
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yuge que incurre en estas conductas es el culpable o, al menos, el tnico
culpable de la separacién.

Por ello, los Tribunales, a partir de 1981, no debian perder el tiempo
en encontrar el culpable de la separacidn, sino en resolver el conflicto plan-
teado buscando un grado razonable de equidad y el maximo respeto a la
intimidad de las relaciones entre los conyuges, siempre en beneficio de €s-
tos, sin que fuere necesario que especificaran el castigo que el posible cul-
pable mereciese por su indebido comportamiento.

En suma, se resta importancia a la culpabilidad de los conyuges en la
separacidn, lo que supone la entrada definitiva en nuestro Ordenamiento de
la separacién como remedio, de la separacidén objetiva.

No obstante lo anterior, el articulo 834 del Cédigo Civil, cuya redac-
cién permanecid intocada hasta la reforma de 2005 y en la que aun se hacia
referencia a la culpa del difunto, obligaba a tener en cuenta lo dispuesto en
la sentencia de separacion para determinar si el conyuge supérstite conser-
vaba o no sus derechos legitimarios.

Incluso en la legislacion actual existe algin precepto del Codigo Ci-
vil en los que todavia se concede relevancia a la culpabilidad de los conyu-
ges, como, por ejemplo, en el articulo 1343, que reputa como causa de in-
gratitud, para revocar una donacién por razén de matrimonio otorgada por
los futuros contrayentes, el hecho de ser imputable al donatario, segun la
sentencia, la causa de separacién o divorcio.

Ello ha llevado a la doctrina a discutir si la culpa de que hablaba el
articulo 834, antes de su reforma por la Ley de 2005, era determinante para
concretar los derechos legitimarios que corresponden al conyuge viudo en
aquellas sucesiones causadas antes del 10 de julio de 2005.

Se observan varias posturas diferentes:

1%.- Un sector doctrinal entendia que el Cédigo Civil mantenia el sis-
tema de separacién como sancidn, por lo que era necesario comprobar si la
sentencia de separacion apreciaba la culpabilidad de alguno de los conyuges
o incluso de ambos.

Si la sentencia consideraba culpable a uno de los esposos, el supérsti-
te inocente conservaba sus derechos legitimarios a la vista del tenor literal
del articulo 834; si la sentencia no apreciaba culpabilidad de ninguno de
ellos, ambos carecian de derecho a la cuota legal usufructuaria.
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CARCABA FERNANDEZ entendia que los derechos legitimarios
solo recaian en el conyuge inocente; pero si no se habia declarado un culpa-
ble y otro inocente, ninguno tenia derecho al usufructo vidual.

Para los autores partidarios de esta tesis, la culpa del difunto a que se
referia el articulo 834 s6lo era aplicable a las siguientes causas:

- El abandono injustificado del hogar, la infidelidad conyugal (siem-
pre y cuando no existiere previa separacion de hecho libremente consentida
por ambos o impuesta por el que la alegue), 1a conducta injuriosa o vejato-
ria y cualquier otra violacién grave o reiterada de los deberes conyugales
(articulo 82.1° Cédigo Civil).

- Cualquier violacion grave o reiterada de los deberes respecto de los
hijos comunes o respecto de los de cualquiera de los conyuges que convi-
van en el hogar familiar (articulo 82.2° Codigo Civil).

- La condena a pena de privacion de libertad por tiempo superior a
seis afios (articulo 82.3° Codigo Civil).

- La condena en sentencia firme por atentar contra la vida del conyu-
ge, sus ascendientes o descendientes (articulo 86.5° Cédigo Civil, en sede
de divorcio, pero aplicable también a la separacion por la remision expresa
que hacia el nimero 7° del articulo 82).

En todos estos casos, debia darse relevancia a la culpa del conyuge
premuerto para atribuir derechos legitimarios al viudo sobreviviente; pero
en los demas supuestos, en los que es practicamente imposible determinar
quién fue el conyuge culpable y quién el inocente, debe entenderse que am-
bos carecen de derechos legitimarios.

2% - Otros autores, que también concedian importancia a la culpabili-
dad del premuerto, entendian que solamente puede privarse de la legitima al
supérstite culpable de la separacion.

Es decir, si la separacién fue contenciosa y el Juez declaré la culpa
de uno de los conyuges, el supérstite imputado como culpable carece de
derecho a la legitima, pero el inocente conserva su cuota legal usufructua-
ria. Si la separacién fue de mutuo acuerdo, o contenciosa pero sin apreciar
culpabilidad de ninguno de los conyuges, no sera de aplicacién el articulo
834 y el conyuge superviviente mantendra su porcion legitimaria.

En esta linea, SERRANO ALONSO entiende que los derechos legi-
timarios s6lo se pierden si la separacion ha sido judicialmente decretada y
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se ha declarado culpable al conyuge supérstite; y si el Juez no ha hecho ex-
presa declaracion de culpabilidad, los dos esposos conservan sus derechos
legitimarios a la herencia del premuerto.

3%.- Otro sector doctrinal concede nula relevancia a la culpabilidad en
el ambito sucesorio, porque la culpa, tras la reforma de 1981, ya no influye
en los efectos de la separacion, con lo que ha quedado totalmente superado
el sistema de separacion como sancion.

Ademas, el articulo 101 del Codigo Civil, que otorga el derecho de
pension al viudo, sea o no culpable de la separacion, y que permite su
transmision a los herederos, induce a VALLADARES RASCON a no con-
siderar razonable atribuir al cényuge separado derechos legitimarios vy,
ademas, el derecho a seguir cobrando la pensién.

Segan BOLAS ALFONSO, tras la reforma de 1981 debe entenderse
totalmente suprimida la excepcidn relativa al conyuge inocente, pero si hay
expresa declaracidon de culpabilidad del premuerto, el sobreviviente conser-
vara sus derechos legitimarios; postura algo ecléctica, porque parece confe-
rir importancia a la culpa del difunto.

4*.- GIMENEZ DUART consideraba que la redaccién del articulo
834 del Codigo Civil obliga a entender que el viudo, ya esté separado judi-
cialmente, ya se encuentre en situacion de separacién de hecho por mutuo
acuerdo que conste fehacientemente, no tiene derecho legitimario alguno.

Considera que, ante la falta de testamento, la legitima se recibe por
sucesion intestada; y como existe un precepto, como el 945, que excluye al
conyuge que se halla en una de estas situaciones de tal llamamiento, es por-
que el legislador no quiere concederle ninguna atribucion, ni siquiera la le-
gitimaria, porque, en caso contrario, este ultimo precepto dejaria a salvo lo
que por legitima pudiera corresponder al supérstite.

Y, en frase ya clasica, si no se le reconoce derecho alguno en la su-
cesion abintestato, tampoco puede tenerlo en la sucesidn testamentaria,
puesto que careceria de sentido que, por el mero hecho de testar, el causante
tuviera que respetar unos derechos que no existirian en el caso de fallecer
sin testamento.

5% - PENA BERNALDO DE QUIROS se hace eco de la opinién de
algunos autores, como REY PORTOLES o RUEDA PEREZ, quienes en-
tendian que todo coényuge separado judicialmente pierde su derecho a legi-
tima, sin hacer referencia alguna a la culpa o a la inocencia, a lo que PENA
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responde que esa afirmacion es insuficiente, puesto que no habian sido de-
rogados los articulos 834 y 835, que establecen un llamamiento contra la
voluntad del causante, por lo que de poco valia invocar lo que, respecto a la
sucesion abintestato, sefialaba el articulo 945.

6".- FERNANDEZ GONZALEZ-REGUERAL, ante la evidencia de
que los Tribunales, en las sentencias dictadas a partir de 1981, han procla-
mado la culpabilidad de uno de los conyuges, o de ambos, no por propia
voluntad, sino por peticion expresa del demandante, a quien interesaba
acreditar, por los motivos que fueren, que la separacion se debia al compor-
tamiento culpable del demandado, hace un listado de supuestos en que la
sentencia todavia puede declarar expresamente la culpa de alguno de los
interesados:

-Aquellos en que la separacion obedezca a las causas previstas en
las reglas 17, 2%, 3* (ya resefiadas) y 4° (alcoholismo, toxicomania o per-
turbaciones mentales, siempre que el interés del otro conyuge o el de la
familia exijan la suspension de la convivencia), quiza excluyendo el caso
de las perturbaciones mentales, en que no se atisba culpabilidad por parte
del perturbado.

-Aquellos casos en que el demandante solicite del Juez que se decla-
re la culpa del otro.

-Aquellos supuestos en que el conyuge demandante acredite que la
responsabilidad de la separacion recae sobre el demandado.

-Y aquellos casos en que el Juez, considerando probada la culpa de
éste, le declare responsable de la separacion.

En definitiva, para esta autora, la culpa del difunto atin tiene trascen-
dencia en la determinacién de los derechos legitimarios del conyuge sobre-
viviente en los supuestos que acabamos de mencionar, pero no en todos
ellos, puesto que entiende que si la separacion es causal y, a peticién del
demandante, se declara por el Juez la culpabilidad del demandado, el su-
pérstite conservara su derecho a la legitima por aplicacion del articulo 834;
en cambio, si la separacion ha sido consensual o contenciosa, pero sin que
la sentencia declare la culpa del premuerto, por no haberse solicitado expre-
samente por el demandante, el conyuge viudo perdera en todo caso sus de-
rechos legitimarios.

La reforma del Codigo Civil por la Ley de 24 de abril 1958 también
trajo consigo que el parrafo tercero del articulo 834 se convirtiera, con al-
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gunos retoques, en el articulo 835, que ordenaba esperar al resultado del
pleito, si los conyuges estuvieren separados en virtud de demanda y uno de
ellos falleciese durante la tramitacion del procedimiento judicial, para de-
terminar si el sobreviviente tenia derechos legitimarios en la herencia del
premuerto.

Parecia, pues, que el legislador atribuia legitimacion a los herederos
de éste para obtener la declaracion de inocencia o culpabilidad; clave en
aquel entonces para concretar los derechos legitimarios del viudo.

Podia continuarse con el procedimiento a efectos puramente econo-
micos; no se pretende decidir sobre la suspension de la vida en comun de
los conyuges, sino determinar si el viudo o la viuda conservaba o no su de-
recho a la legitima.

Este precepto no casaba demasiado bien con la redaccién dada al ar-
ticulo 81 de nuestro Codigo Civil, que permitia, y sigue permitiendo, instar
el procedimiento de separacidn tnica y exclusivamente a ambos conyuges o
a uno con el consentimiento del otro, en funcién de la causa de separacion
que se alegase, sin que pueda incoarlo o continuarlo el representante de
cualquiera de ellos ni siquiera el Ministerio Fiscal.

(Puede continuar la accion el representante legal de un incapacitado;
por ejemplo, un tutor?

Segun el articulo 267 del Cédigo Civil, el tutor es el representante
del incapacitado, salvo para aquellos actos que pueda realizar por si solo, ya
sea por disposicidon expresa de la Ley o de la sentencia de incapacitacién.
Pues bien, del tenor del articulo 271.6° del Codigo Civil se deduce que el
tutor necesitard autorizacion judicial para entablar demanda en nombre de
los sujetos a tutela, salvo en los asuntos urgentes o de escasa cuantia.

La accio6n judicial de separacion tiene un caracter esencialmente per-
sonalisimo, puesto que se persigue una modificacion del estado civil y, por
tanto, dada su trascendencia, las facultades del tutor no alcanzan a poder
ejercitar la accidon de separacién matrimonial.

El Tribunal Supremo, en Sentencia de 27 de febrero de 1999, en un
recurso en interés de ley, aunque la tutora habia obtenido la pertinente auto-
rizacidn judicial para interponer, en representacion de su tutelada, demanda
de separacion o divorcio, declaré la imposibilidad de tal ejercicio; resolu-
cion ésta que fue muy criticada por la doctrina (por todos, ALVAREZ
LATA), porque supone una merma muy importante para los derechos de la
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persona incapacitada y se considera imprescindible que el tutor tenga legi-
timacion activa para la interposicion de la demanda, buscando, en todo ca-
so, el interés del incapacitado y la solucidn més ajustada a sus circunstan-
cias vitales.

El Tribunal Constitucional, en la importante Sentencia 311/2000, de
18 de diciembre, entendié que habia de proteger, en todo caso, el derecho a
la tutela judicial efectiva de la persona incapacitada (cfr. articulo 24 Consti-
tucidén Espaiiola) y declar6 que se habia lesionado este derecho por la nega-
tiva a que la tutora pudiera ejercitar dicha accion, lo que supone una inacep-
table situacidon de desigualdad entre los esposos en defensa de sus intereses
patrimoniales.

Con apoyo en esta decision y en la Convencidn sobre los derechos de
las personas con discapacidad, firmada en Nueva York el 13 de diciembre de
2006, ratificada por Espafia y en vigor en nuestro pais desde el 3 de mayo de
2008, el Tribunal Supremo, en Sentencia de 21 de septiembre de 2011 (Ponen-
te ROCA TRIAS), afirmé que los tutores tienen plena legitimacion para ejerci-
tar la accién de divorcio en nombre de una persona incapacitada, siempre que,
previa acreditacion del interés del incapacitado en obtener la disolucion de su
matrimonio, hayan obtenido la pertinente autorizacion judicial.

En resumen, entendemos que los tutores no solo estan legitimados
para interponer la accion de separacion o divorcio en representacion de su
tutelado, sino que también, a pesar de que este supuesto no estd regulado en
la legislacion espafiola actualmente en vigor, pueden continuar el procedi-
miento en caso de fallecimiento del conyuge de éste durante la tramitacion,
con la finalidad concreta y expresa de especificar los derechos legitimarios
de su representado en la herencia del premuerto, no para determinar su
inocencia o culpabilidad.

Esta afirmacion choca de nuevo con el caracter personalisimo de la
accion, pues, al pretenderse una modificacién del estado civil y al ser aqué-
lla irrenunciable, imprescriptible y no susceptible de transaccion, no deberia
permitirse su transmision ni al tutor ni tampoco a los herederos del pre-
muerto para que continuen con el pleito, toda vez que el matrimonio ha
quedado disuelto precisamente por su fallecimiento (cfr. articulo 85 del Co-
digo Civil).

Se decia que no hay mayor separacion que la provocada por la muerte.

OGAYAR opinaba que, si bien el procedimiento judicial no podia
continuar para decidir sobre una separacion que ya el fallecimiento se habia
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encargado de sellar, si podia proseguirse con el mismo para decretar si el
conyuge viudo era inocente o culpable de la separacidon y, por tanto, si tenia
o no derecho a su cuota legal usufructuaria, siempre que tal peticién se cur-
sara formal y especificamente al Juez.

En la redaccion originaria del Cédigo Civil, el articulo 106 decia que
“El divorcio solo puede ser pedido por el conyuge inocente”.

Tras la Ley de 24 de abril de 1958, el articulo 106 sufre una minima
modificacion, coherente con la inexistencia en nuestra legislacion del di-
vorcio vincular; asi, su nuevo texto decia: “La separacion solo puede ser
pedida por el conyuge inocente”.

Con la reforma operada por la Ley 30/1981, el articulo 88 del Codi-
go Civil es rotundo al comenzar diciendo que “La accidén de divorcio se
extingue por la muerte de cualquiera de los conyuges...”

(Es aplicable también este precepto para el caso de separacion?

O, lo que es lo mismo, si fallece uno de los conyuges durante la tra-
mitacion del pleito de separacion, jse extingue la accién o pueden conti-
nuarla los herederos a los efectos que estimen oportunos?

Siguiendo a PENA, al igual que ocurre con la accién de divorcio, la
de separacion se extingue por la muerte de cualquiera de los conyuges,
puesto que careceria de sentido decretar una separacién judicial o un divor-
cio de un matrimonio que ya ha quedado disuelto por el fallecimiento (cfr.
de nuevo el articulo 85 del Cddigo Civil). Pero este autor deja abierta la
posibilidad de que continte el proceso para lograr otros efectos distintos, si
bien relacionados con la separacién judicial.

Al respecto, el Tribunal Supremo, en Sentencia de 26 de mayo de
1982, después de invocar el caracter personalisimo de la accion de separa-
cidn, denegd que una hija pudiera continuar con el procedimiento entablado
una vez fallecido su padre y, por tanto, rechazo que fuera de aplicacion el
articulo 835, alegado por la peticionaria; sentencia €sta que, tras la mencio-
nada del Tribunal Constitucional de 18 de diciembre de 2000, hubiera teni-
do probablemente una resolucién muy distinta.

La Audiencia Territorial de Barcelona, en Sentencia de 20 de junio
de 1985, declaré que la muerte de uno de los cényuges durante la tramita-
cion de un recurso de apelacidn, interpuesto contra una sentencia de divor-
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cio, no conlleva la esterilidad de lo actuado; es decir, no supone la extincién
del procedimiento y la total ineficacia de la sentencia de divorcio apelada.

C).- CONCLUSION.
Por todo ello, creemos que debemos distinguir dos supuestos:

1°.- Si el fallecimiento de uno de los esposos tiene lugar antes de que
recaiga pronunciamiento sobre la separacion o el divorcio, se dard por ex-
tinguida la accion (cfr. articulo 88 del Codigo Civil) y el conyuge viudo
conservara sus derechos legitimarios.

2°.- Si, al tiempo de la apertura de la sucesidn, ya se hubiere dictado
sentencia estimatoria de la separacidon o del divorcio y ésta estuviere pen-
diente de algln recurso, debera reconocerse la firmeza de tal pronuncia-
miento, dandose por finalizado el recurso; es decir, el viudo, separado judi-
cialmente o divorciado, ya no tendra la condicioén de legitimario y, por tan-
to, carecera de derechos en la herencia del premuerto.

En este segundo supuesto, sélo si el fallecimiento hubiere tenido lu-
gar antes del 10 de julio de 2005 y la sentencia hubiere determinado la cul-
pa del fallecido, el separado judicialmente o divorciado conservara su dere-
cho a la legitima, segun la antigua redaccioén del articulo 834 del Cdédigo
Civil.

Por el contrario, si el 6bito ha acaecido con posterioridad a esa fecha,
poco importa si la sentencia ha declarado la culpabilidad o inocencia del
fallecido, del sobreviviente o de ambos, puesto que el supérstite separado
legalmente o divorciado no tendra derecho alguno a la legitima.

Merece un estudio detenido la Resolucion de la DGRN de 25 junio
1997, en la que se discutid la relevancia que para los derechos legitimarios
del viudo habia de concederse a la admision por el Juzgado de la demanda
de separacion, pedida conjuntamente por ambos conyuges, cuando uno de
ellos fallece durante la tramitacidon del procedimiento judicial.

El asunto tratado fue el que sigue:

Don Manuel, casado y sin hijos, fallecié sin testar, habiéndole sobre-
vivido sus padres, quienes, por virtud de acta notarial, fueron declarados
herederos abintestato por partes iguales, sin que se tuviera en cuenta la legi-
tima de la viuda, Dofia Blasa, a la vista de una serie de documentos justifi-
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cativos de la separacidon de hecho entre ambos conyuges, tales como el jus-
tificante de una denuncia ante la Policia por abandono del domicilio conyu-
gal, una carta remitida por aquélla, por conducto notarial, en la que recono-
cia tal situacion y el Auto del Juzgado por el que se archivaba la demanda
de separacion, ratificada por ambos esposos, dado el fallecimiento de Don
Manuel.

A continuacion, los padres procedieron a aceptar y partir la herencia
de su mencionado hijo, adjudicandose, por mitades indivisas, el pleno do-
minio del tnico bien relicto: un piso, privativo del premuerto.

El Registrador de la Propiedad denegé la inscripcidon de la escritura
de particién, alegando que en la declaracion de herederos no se habian re-
conocido a la viuda los derechos que a ésta correspondian, al amparo del
articulo 837 del Codigo Civil.

La Direccidon General da la razon al Registrador, porque entiende que
la pérdida de los derechos legitimarios de la viuda ha de ser consecuencia
de una sentencia, al tenor de la redaccion anterior del articulo 835 del Codi-
go Civil, que exigia esperar al resultado del pleito.

Con la reforma de este precepto por la Ley 15/2005, la solucioén qui-
zas hubiera sido muy distinta, pero sigue siendo interesante mencionar esta
Resolucion, no sélo, insistimos, porque las sucesiones causadas antes de la
entrada en vigor de referida Ley (10 de julio de 2005) deben regirse todavia
por la antigua redaccion del articulo, sino, sobre todo, porque contempla
dos posibles soluciones a este interrogante:

Con la simple interposicidon de la demanda de separacién o divorcio,
(pierde los derechos legitimarios el viudo si su esposo fallece durante la
tramitacion judicial?

La DGRN planteo, en estos casos de fallecimiento de uno de los es-

posos en el transcurso del pleito, dos opciones:

- Que la ratificacién de la demanda de separacidén amistosa, por am-
bos conyuges, tuviera como consecuencia la pérdida de los derechos legiti-
marios en la sucesién del otro.

- O que se permitiera continuar con la tramitacién del procedimiento,
pero con reconocimiento expreso de tales derechos hasta que se resolviera
definitivamente.
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Por su parte, el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, en Senten-
cia de 4 de julio de 2011, conocid de un asunto en el que el esposo habia
fallecido al dia siguiente de la presentacion en el Juzgado de la demanda de
divorcio contencioso y en el que sus hijas, habidas de un primer matrimo-
nio, pretendieron continuar el ejercicio de la accidn con la finalidad de de-
clarar la culpabilidad de la segunda esposa en la ruptura matrimonial y, asi,
excluirla de su derecho a la cuarta vidual.

El fallecimiento habia tenido lugar el 13 de mayo de 2008, antes de
la entrada en vigor del Libro IV del Coédigo Civil catalan, relativo a las Su-
cesiones, que tuvo lugar el 1 de enero de 2009.

La redaccidén del antiguo articulo 381.1° del Codigo de Catalufia
permitia a los herederos del premuerto proseguir la accién de divorcio,
planteada por éste antes de morir y no concluida, a los solos efectos de de-
negar la cuarta vidual.

La pretension de las hijas de continuar con el procedimiento encon-
tr6 un obstaculo insuperable en el articulo 88.1 del Cédigo Civil, segin el
cual “La accion de divorcio se extingue por la muerte de cualquiera de los
conyuges”.

Pero nos interesa destacar que la alegacion formulada por las hijas,
en el sentido de que la admisién de la demanda presupone el cese de la
convivencia conyugal, no fue considerada de mejor condicion, sino igual
(luris tantum; admite prueba en contrario), que la presuncion de conviven-
cia constante el matrimonio que establece el articulo 69 del Codigo Civil;
y, en el caso concreto, no se probd la culpabilidad exclusiva de la deman-
dada en la ruptura matrimonial, ni siquiera la separacién de hecho entre
ambos esposos.

También en este caso la solucion hubiera sido muy diferente si el fa-
llecimiento hubiera tenido lugar con posterioridad al 1 de enero de 2009,
fecha de la entrada en vigor del nuevo Cédigo Civil catalan, puesto que su
articulo 452.2, en relacidén con el articulo 442.6 del mismo Cuerpo legal,
entiende hoy suficiente, para privar al conyuge supérstite de su cuarta vi-
dual, la simple pendencia de la demanda de divorcio el dia de la apertura de
la sucesion.

Por otro lado, la Audiencia Provincial de La Coruiia, en Sentencia de
2 de junio de 2014, discutio la validez de un legado testamentario de la cuo-
ta legal usufructuaria ordenado por el esposo a favor de su cényuge, concu-
rriendo como circunstancias facticas:
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1%.- Que se habia interpuesto demanda de divorcio, con aprobacion
de medidas provisionales.

2% - Que constaba acreditado el cese de la convivencia desde no-
viembre de 2009.

3%.- Y que el testador fallecio el 17 de marzo de 2011, dos dias des-
pués de otorgado el testamento, por lo que el Juzgado decreté la finaliza-
cién del procedimiento.

El Tribunal consider6 que si la esposa ya no ostentaba la condicion
de legitimaria, no podia entenderse que tenia derecho al legado; y que no
era aceptable socialmente que una persona que, hacia afios, habia dejado de
convivir con el fallecido pretendiese luego ostentar derechos hereditarios
con fundamento en su condicidn teorica de codnyuge, sin que tampoco fuere
aceptable que aquél que esta tramitando un proceso de nulidad, separacion
o divorcio pretenda ampararse en que atn no se ha dictado sentencia firme
para negar la ruptura matrimonial.

Ademas, el hecho de alegar la viuda que no habia recaido sentencia
firme y que unicamente se encontraban separados de hecho, con la inten-
cion de declarar la eficacia del legado, deberia complementarse no s6lo con
una manifestacion externa de la reanudacidén de la convivencia conyugal
(no basta el hecho de residir juntos de nuevo), sino también con el desisti-
miento del procedimiento judicial en curso o con la reconciliacién de los
conyuges, debidamente comunicada al Juzgado, segun la redaccion actual
del articulo 835 del Codigo Civil.

Y el Tribunal Supremo, en Sentencia de 17 de enero de 1962, resume
a la perfeccion el sentir del legislador, al declarar que para que el viudo ad-
quiera derechos legitimarios, es necesario que subsista el matrimonio con
toda su fuerza y validez en el momento del fallecimiento del causante, por
lo que, si se ha perdido la condicion de codnyuge, no se le puede conceder un
derecho legitimario al amparo de una situacién juridica inexistente, por lo
que si la muerte acaece antes de que cese la separacion, como a ese Unico
momento hay que atender para calificar la capacidad del heredero, es claro
que, al no existir tal estado matrimonial, no hay titulo para que la sucesién
hereditaria se produzca.
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CAPITULO SEGUNDO
I.- LA IMPORTANCIA DEL MATRIMONIO

A).- RELACION ENTRE EL DERECHO DE SUCESIONES Y LA
ORGANIZACION FAMILIAR.

Es evidente que el Derecho de Sucesiones, cuya finalidad principal
es la de regular el destino del patrimonio de los fallecidos, se encuentra to-
talmente vinculado con la organizacion que legislativamente se asigne a la
familia, que, sin duda, es el elemento basico de nuestro orden social y juri-
dico, elemento natural y fundamental de la sociedad (cfr. articulo 16.3 de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos).

La familia es el nicleo social primario integrado por personas unidas
por vinculos sociales muy fuertes, tales como el conyugal y los de filiacion
o de sangre; es el medio ambiental natural en donde el individuo consigue
el pleno desarrollo de su personalidad (PENA BERNALDO DE
QUIROS").

Como bien decia ROCA SASTRE'®, todo Estado racionalmente or-
ganizado requiere indefectiblemente una familia robusta, puesto que ella es
crisol de virtudes, deposito de tradiciones, seminario de buenos ciudadanos
y cantera inagotable de energias sociales.

A ello debemos afiadir que para alcanzar ese grado de fortaleza en la
familia, el Ordenamiento Juridico debe ser meridianamente claro a la hora
de regular los efectos y las consecuencias de una crisis matrimonial que
origina la ruptura de tal institucion.

En el Derecho moderno, la familia es una institucion esencial, que se
halla regulada en todo Ordenamiento Juridico y que ha resistido, a lo largo
de la historia, toda clase de embates y criticas.

7 Pefia Bernaldo de Quirds, Manuel.- “Derecho de Familia”.- Pagina 11.

'® Roca Sastre, Ramon Maria.- “La necesidad de diferenciar lo rural y lo urbano
en el Derecho Sucesorio”.- Pagina 373.
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El ideal es la familia apoyada en el matrimonio, puesto que social-
mente se percibe a esta instituciéon como el mejor refugio para que los pa-
dres crien y eduquen de forma integral a sus hijos y en el que éstos puedan
desarrollar libremente su personalidad e integrarse en la sociedad con la que
conviven.

El matrimonio es fuente de obligaciones y responsabilidades; es
compromiso para con el otro o, en la concisa definicion ofrecida por el ar-
ticulo 1° del antiguo Codigo catalan de Familia, aprobado por la Ley
9/1998, de 15 de julio (hoy sustituido por el Libro II de su Cddigo Civil),
"es una institucion que da lugar a un vinculo juridico, que origina una co-
munidad de vida en la que marido y mujer deben respetarse y ayudarse mu-
tuamente y actuar en interés de la familia".

B).- EVOLUCION DEL VINCULO CONYUGAL EN RELACION
AL DERECHO DE SUCESIONES.

El matrimonio ha ido evolucionando a la par que la sociedad y en ¢él
han influido, qué duda cabe, todos los cambios sociolégicos que durante la
historia se han ido produciendo.

En el Derecho Romano, el matrimonio tiene un significado basico en
el estatuto personal, pero la organizacién juridica de la familia no gira en
torno a tal institucidn, sino que tiene su eje central en el pater familias, so-
bre el que recae un poder omnimodo sobre la mujer y los hijos; poder que,
con el tiempo, va perdiendo fuerza y consistencia al reconocer a los demas
miembros de la familia una cierta independencia patrimonial: a la mujer,
con la calificacion de parafernales de sus bienes propios; y a los hijos, con
la figura de los peculios.

La aparicion del Cristianismo influye, de manera decisiva, en la or-
ganizacion de la familia en torno al matrimonio, el cual se configura como
un sacramento que forma una union indisoluble entre los esposos y, dado su
caracter sagrado, se convierte en competencia exclusiva de la Iglesia a la
hora de su regulacion.

En el Derecho Germanico, es todavia més acentuada la independen-
cia del poder paterno que se concede al hijo en el momento en que éste se
casa y forma su propia familia.
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En ambas concepciones de la familia, romana y germanica, se otorga
una mayor relevancia a la familia amplia, troncal o estable, segin la cual la
familia constituye una entidad permanente y continuada, que sobrevive a
los cambios de su jefe; la muerte del padre es un suceso importante, pero
solo conlleva una sustitucion en los cargos de gestor de los bienes familia-
res; es decir, el fendémeno de la muerte se vive como un mero cambio en la
jefatura familiar.

Ello supone un fortalecimiento de los vinculos familiares en torno al
conyuge viudo, el cual estaba obligado a decidir, previa y rigurosa selec-
cidn, quién era el hijo més adecuado para continuar la gerencia de la casa o
patrimonio familiar, por lo que el testamento del primeramente fallecido
delegaba en el conyuge sobreviviente la decision de elegir heredero entre
los hijos comunes.

Como dice GOMA LANZON'", fue el autor francés LE PLAY el
primer investigador social que estudid la conexién existente entre las es-
tructuras familiares y los sistemas sucesorios, sefialando dos tipos de fami-
lia: la patriarcal, con su variante de familia troncal; y la familia nuclear o,
como ¢l llamaba, “inestable”, que se diferenciaban, sobre todo, por la forma
en que era transmitida la propiedad.

Los Derechos sucesorios propios de la familia troncal permitian que
se mantuviera el patrimonio indiviso en la persona de un solo heredero; de
esa forma, se aseguraba la continuidad del grupo doméstico y la indivisibi-
lidad del patrimonio familiar. El elegido, que en algunos sistemas era el
vardn, en otros el primogénito y en otros no importaba el sexo, debia con-
traer matrimonio y residir con sus padres, dejando libertad a los restantes
hijos para marcharse del hogar familiar.

Por el contrario, en los sistemas sucesorios en que imperaba la fami-
lia nuclear, las normas obligaban a que la herencia fuese dividida, por par-
tes iguales o no, entre determinados parientes, con lo que el patrimonio fa-
miliar se desgajaba y se producia la desunion entre los miembros de la Ca-
sa, aunque, como bien decia TOCQUEVILLE, esta divisién del patrimonio
familiar, si bien reducia la fortuna y disminuia el apego a la tierra, obligaba

% Goma Lanzon, Ignacio.- “Instituciones de Derecho Privado”.- Tomo V.- Volu-
men 3°.- Pagina 609.
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a los miembros de la familia a cooperar entre si, lo que fomentaba la igual-
dad, principio basico de los regimenes democraticos.

En resumen, la familia troncal o estable es autosuficiente, porque cada
uno de sus miembros se sacrificaba por el interés de la comunidad y por el
bienestar y desarrollo de las futuras generaciones. En ella, los beneficios que
se conceden al viudo o viuda van encaminados a conservar la unidad del pa-
trimonio familiar y a regular sus relaciones con los parientes de sangre de su
conyuge fallecido, como, por ejemplo, a través de los usufructos universales
viduales o los regimenes econémico-matrimoniales de comunidad.

Sin embargo, la familia nuclear o inestable se caracteriza por el he-
cho de que el viudo o viuda no tiene un papel preponderante, sino que sim-
plemente se pretende que lleve una subsistencia digna mediante la atribu-
cion por Ley de cuotas usufructuarias o por la instauracién de un régimen
matrimonial de comunidad de bienes o de ganancias, tal y como se observa
en el sistema de nuestro Codigo Civil.

El Cédigo civil espafiol de 1889, fuertemente influido por el Derecho
Romano y por las construcciones juridicas formuladas por los juristas cand-
nico-medievales y germanicos, concede al viudo derechos sucesorios muy
exiguos, al considerarle s6lo como beneficiario de una participacion de la
herencia en usufructo, si bien también rechaza expresamente el divorcio,
reconoce la competencia de la Iglesia en el matrimonio cuando éste es con-
traido por catdlicos y establece ciertas discriminaciones juridicas, al confe-
rir la jefatura familiar al marido y padre y al excluir de ciertos derechos fa-
miliares y sucesorios a los hijos habidos fuera del matrimonio.

La terminacion de las Guerras Mundiales y sus fatidicos resultados
originaron un movimiento codificador en torno al reconocimiento de los
derechos y libertades fundamentales de los individuos.

La familia no podia quedar al margen de tal proceso, que comienza
en el ambito europeo con la Constitucion de Weimar de 1919 y culmina en
nuestro pais con la entrada en vigor de la Constitucion Espaifiola de 1978, la
cual contiene en su articulado varios principios basicos que influiran en la
organizacidn juridica de la familia, tales como el de no discriminacion por
razén de sexo (articulo 14), la aconfesionalidad del Estado (articulo 16), el
derecho a contraer matrimonio e igualdad juridica entre el hombre y la mu-
jer (articulo 32) y la igualdad de los hijos entre si (articulo 39).

El Estado laico supera, pues, la fase del matrimonio como sacramen-
to y reconoce la posible separacion o disolucion del mismo sin exigir dema-
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siados requisitos, con lo que tiene lugar una minusvaloracién de los princi-
pios morales, éticos y religiosos de la sociedad espafiola con respecto al
matrimonio y una disminucién del nimero de enlaces conyugales (la tasa de
nupcialidad o namero de personas casadas por cada mil habitantes era, en
1976, de 14,36 y en 2011 de 7,01; segun el dato, elaborado por el Instituto
de la Muyjer y divulgado por Europa Press en 15 de marzo de 2013, los ma-
trimonios en Espafia se han reducido casi a la mitad en los ultimos treinta y
cinco afios).

Como logico corolario de la entrada en vigor de la Constitucion, en
la que se contiene expresamente una reserva de ley formal en cuanto a la
regulacion de las formas de matrimonio, la edad y capacidad para contraer-
lo, los derechos y deberes de los cdnyuges, las causas de separacion y diso-
lucién y sus efectos, el Codigo civil espafiol sufre una de sus més importan-
tes reformas ("una de las mas radicales de Europa", dice PENA
BERNALDO DE QUIROS?’) con las Leyes 11/1981, de 13 de mayo (sobre
modificacion del Codigo Civil en materia de filiacidn, patria potestad y ré-
gimen economico del matrimonio) y 30/1981, de 7 de julio (de modifica-
cién de la regulacion del matrimonio en el Coédigo Civil y determinacidén
del procedimiento a seguir en las causas de nulidad, separacion y divorcio).

Por dichas disposiciones se somete el matrimonio a la legislacion es-
tatal (aunque se permite su celebracién en forma religiosa), se admite el
divorcio como causa de disolucion del matrimonio, se da un tratamiento
conjunto a las crisis matrimoniales, se proclama la igualdad juridica entre el
hombre y la mujer en la patria potestad y en sus relaciones conyugales y se
reconoce la igualdad de efectos entre la filiacidn matrimonial y la no ma-
trimonial, entre la filiacidon por naturaleza y la filiacion por adopcion.

Ademas, en el orden de suceder abintestato se da preferencia al con-
yuge sobreviviente sobre los colaterales, hermanos e hijos de hermanos.

La Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el Cédigo Civil
en materia de derecho a contraer matrimonio, permite que éste sea celebra-
do entre personas del mismo o de distinto sexo, con plenitud y con igualdad
de derechos y de obligaciones, cualquiera que sea su composicion; es decir,
los efectos del matrimonio seran unicos en todos los aspectos, con indepen-
dencia del sexo de los contrayentes.

2% Pefia Bernaldo de Quirds, Manuel.- “Derecho de Familia”.- Pagina 18.
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La Disposicion Adicional Primera de esta reforma sefiala que todas
las referencias que se contengan en nuestro Ordenamiento Juridico relativas
al matrimonio deben entenderse hechas tanto al matrimonio contraido entre
personas del mismo sexo como al formado por personas de sexo diferente.

La Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican el Cédigo Ci-
vil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separacion y divorcio,
introduce, entre las novedades que nos interesan para el objeto de nuestro
estudio, las siguientes reglas:

1%.- Se amplia la capacidad de los conyuges para solicitar la disolu-
cion del vinculo matrimonial; es suficiente con que uno de los esposos no
desee la continuidad del matrimonio para que pueda presentar la demanda
de divorcio, sin que el Juez pueda rechazar la pretension, salvo por cuestio-
nes personales, sin que el demandado pueda oponerse por motivos materia-
les y sin que sea necesario alegar causa alguna, puesto que el propio precep-
to en que se enumeraban tales causas de disolucion, el articulo 82 del Codi-
go civil, ha quedado totalmente sin contenido.

La misma Exposicién de Motivos dice que la Ley persigue ampliar
el ambito de libertad de los conyuges, en lo relativo al ejercicio de la facul-
tad de solicitar la disolucién de la relacidon matrimonial, y se pretende dar
mayor trascendencia a la voluntad de la persona cuando ésta ya no desea
seguir vinculada con su cényuge, en consonancia con el respeto al libre
desarrollo de la personalidad que garantiza el articulo 10 de la Constituciéon
Espaiiola.

2%.- Se suprime el procedimiento de "primero separacion, luego di-
vorcio", puesto que se admite la disolucién del matrimonio por divorcio sin
que sea necesaria la previa separacion de hecho o judicial (en expresion
desafortunada, se permite el llamado "divorcio exprés").

3%- Y en materia de derechos sucesorios, solo conservara su cuota
legal -usufructo del tercio de mejora- el conyuge que no estuviere separado
judicialmente o de hecho al dia del fallecimiento del otro consorte, segun la
redaccién dada al articulo 834 del Codigo Civil.

Por tultimo, la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccidon Volunta-
ria, cuya entrada en vigor ha tenido lugar el 23 de julio siguiente, atribuye
nuevas competencias a los Notarios, entre las que destaca la de formalizar,
en escritura publica, la separacion y divorcio de los conyuges cuando no
haya hijos menores no emancipados o con la capacidad modificada judi-
cialmente y que, como logica consecuencia, ha supuesto la modificacién,
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entre muchos otros, de los articulos 834 y 945 del Codigo Civil, que sim-
plemente sustituyen el término “judicialmente” por el de “legalmente”.

C).- CONCLUSION.

El matrimonio se ha convertido, por tanto, en un mero acto juridico
de trascendencia esencialmente patrimonial entre los conyuges, que tiene
gran relevancia en materias tales como los derechos hereditarios, la pension
de viudedad con respecto a la Seguridad Social, la imposicién fiscal o el
régimen econdmico-matrimonial, y que puede disolverse en cualquier mo-
mento por circunstancias sobrevenidas que frustren la pretension inicial de
constituir una comunidad de vida plena, estable y duradera.

En este contexto social en el que vivimos, en el que el matrimonio se
observa desde algunos ambitos como algo superfluo e innecesario, en el que
las parejas de hecho avanzan hacia un mayor grado de reconocimiento y
una mayor concesion de beneficios y ventajas fiscales, en el que los jovenes
evitan el asumir un compromiso permanente con su pareja, en el que la se-
paracion y el divorcio son instituciones facilmente accesibles para los ciu-
dadanos casados, las situaciones de crisis conyugal son cada vez mas fre-
cuentes y provocan consecuencias, en ocasiones no muy agradables, para
los propios interesados.

Por otra parte, es evidente la fragilidad, hoy en dia, de la instituciéon
matrimonial, lo que supone un descenso de los matrimonios que se contraen
y, paradojicamente, un aumento de las separaciones o divorcios y, a la vez,
se constata, en la realidad social, la frecuencia de olvidos o descuidos que
sufren los integrantes de una relacion conyugal, en caso de ruptura de ésta,
de la modificacién o revocacion de los testamentos otorgados a favor del
otro.

El Derecho debe dar respuesta unica y uniforme a estas situaciones y
dotar de plena seguridad juridica a los ciudadanos inmersos en las mismas.
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IL.- INCIDENCIA DE LOS AVATARES
MATRIMONIALES EN LA DETERMINACION
DE LOS DERECHOS SUCESORIOS
DEL CONYUGE VIUDO

Para una mejor sistematica expositiva, distinguiremos las cuatro
grandes crisis matrimoniales, como son la nulidad, la separacion judicial, la
separacion de hecho y el divorcio, a las que deberemos afiadir las conse-
cuencias que origina la simple presentacion o interposicion de la demanda
de nulidad, separacién o divorcio o la reconciliacion de los conyuges poste-
rior a una de estas situaciones.

A).- NULIDAD DEL MATRIMONIO.

Bajo la denominacion de nulidad, el Codigo Civil, en sus articulos
73 a 80, agrupa todos los supuestos de invalidez del matrimonio, a los
que también hay que afiadir el caso de su inexistencia, proclamado por el
articulo 45.1 de dicho Cuerpo legal: "No hay matrimonio sin consenti-
miento matrimonial”.

Por su parte, el articulo 73.1° declara nulo, cualquiera que sea la
forma de su celebracion, el matrimonio celebrado sin consentimiento ma-
trimonial.

La categoria de la inexistencia, estudiada por la doctrina francesa, se
aplicaba, por ejemplo, al matrimonio contraido entre personas del mismo
SEXO.

Como quiera que la Ley 13/2005, de 1 de julio, de modificacion del
Codigo Civil en materia de derecho a contraer matrimonio, admite la cele-
bracion de tal matrimonio, debe entenderse la inexistencia reducida a aque-
llos supuestos en que el acto es celebrado sin consentimiento matrimonial
por ninguno de los contrayentes.

La nulidad absoluta tiene lugar cuando el matrimonio no reune al-
guno de los requisitos exigidos como esenciales por la Ley o cuando se ce-
lebra en contra de una prohibicidn dirimente; esto es, cuando falta alguna de
las condiciones esenciales para que se reconozca el acto celebrado por parte
del Ordenamiento Juridico. Asi, se consideran nulos de forma absoluta:

105



-Los matrimonios celebrados entre parientes en linea recta por con-
sanguinidad o adopcién (articulo 47.1° Codigo Civil).

-Los contraidos entre colaterales por consanguinidad hasta el tercer
grado (salvo dispensa del Juez; cfr. articulos 47.2° y 48 Codigo Civil).

-Los religiosos que no retnan las formalidades esenciales estableci-
das en los articulos 59 y 60 del Codigo Civil y en el Acuerdo entre el Esta-
do Espatfiol y la Santa Sede sobre Asuntos Juridicos de 3 de enero de 1979.

-Los civiles que se contraigan sin la intervencion del Juez, Alcalde o
funcionario ante quien deban celebrarse, o sin la de los testigos (articulo
73.3° Codigo Civil).

-Los que incurran en bigamia o poligamia.

Y en la categoria de la anulabilidad, se incluyen todos aquellos su-
puestos en los que existe un consentimiento viciado, como, por ejemplo, el
matrimonio celebrado por error en la identidad de la persona del otro con-
trayente o en aquellas cualidades personales que, por su entidad, hubieren
sido determinantes de la prestacion del consentimiento (articulo 73.4° Co-
digo Civil), el contraido por coaccién o miedo grave (articulo 73.5° Cddigo
Civil) o también el que no tenga el contrayente, por razén de su edad, capa-
cidad para su celebracion.

En los casos de inexistencia o de nulidad absoluta, la ineficacia del
matrimonio es automatica, ipso iure, sin necesidad de declaracién judicial al
respecto; es decir, el vinculo matrimonial es totalmente ineficaz con efecto
retroactivo desde el momento de la celebracion, por lo que las personas que
se encuentren en tal situacion careceran de derechos sucesorios en la heren-
cia del otro, salvo, naturalmente, que se les confieran tales derechos de for-
ma voluntaria en un testamento, que es el objeto propiamente dicho de
nuestro estudio.

Y en los supuestos de anulabilidad, la ineficacia no tiene lugar de
modo automatico; es preciso que se haga valer por la persona que ha sufrido
el vicio del consentimiento mediante el ejercicio de la accidon judicial de
nulidad, pero, en cualquier caso, la ineficacia es absoluta.

No obstante, esta regla de la ineficacia absoluta y ex tunc (con efec-
tos retroactivos) en ambas categorias tiene su excepcion en el llamado ma-
trimonio putativo, de origen canonico, aplicado incluso por las Partidas de
Alfonso X el Sabio, que presupone la existencia de un matrimonio nulo, al
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que, por virtud de la apariencia que le confiere la forma de su celebracidn,
la Ley reconoce una serie de efectos como si fuera totalmente valido, hasta
que tenga lugar la declaracion de su nulidad, respecto del conyuge o codnyu-
ges de buena fe y, en todo caso, en relacion a los hijos comunes. Es decir,
es aquel matrimonio declarado nulo, pero en el que la actuaciéon de ambos
contrayentes, o de uno solo de ellos, fue de buena fe.

Dice el articulo 79 del Codigo Civil que: “La declaraciéon de nulidad
del matrimonio no invalidara los efectos ya producidos respecto de los hijos
y del contrayente o contrayentes de buena fe.- La buena fe se presume”.

En lo que aqui nos interesa, los derechos sucesorios del conyuge de
buena fe en la herencia del premuerto dependeran del momento en que ten-
ga firmeza la resolucién judicial por la que se declare la nulidad del matri-
monio putativo:

-Si ésta tiene lugar con posterioridad al fallecimiento, el esposo de
buena fe tendréa derechos sucesorios en la herencia del otro.

-Si la firmeza tiene lugar antes del ébito, el conyuge, aunque fuere de
buena fe, no tendra derecho alguno en la herencia del premuerto.

En definitiva, si el fallecimiento acaece antes de la declaracion de
nulidad, el cényuge supérstite habra adquirido ya el “ius delationis” y con-
servara sus derechos sucesorios.

Por el contrario, si la muerte tiene lugar después de la sentencia, el
viudo, aunque se le considere de buena fe, habra perdido su condiciéon de
conyuge, con lo que no tendra derecho alguno a la herencia del premuerto.

Como dice GETE-ALONSO Y CALERA?' en el Comentario del
Codigo Civil, editado por el Ministerio de Justicia, el conyuge mantiene tal
condicién juridica desde el momento de la celebracion del matrimonio hasta
la declaracion de nulidad con todas sus consecuencias.

El propio Codigo Civil, en su articulo 98, faculta al conyuge de bue-
na fe cuyo matrimonio haya sido declarado nulo a pedir una indemnizacién
si ha existido convivencia conyugal, pero no existe una disposicién seme-
jante en cuanto a la reclamacién de derechos legitimarios en la herencia del

*! Gete-Alonso y Calera, Maria del Carmen.- “Comentario del Cédigo Civil”.-
Pégina 332.
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premuerto, puesto que debemos entender que un matrimonio declarado nulo
es como si nunca hubiere existido.

La nulidad comporta un vicio en el origen, un vicio en el momento
mismo de contraer matrimonio, por lo que el viudo no es tal y, por tanto,
tampoco puede ser considerado como legitimario.

ROCA-SASTRE MUNCUNILL, en referencia al Derecho catalan,
entendi6 que la doctrina del matrimonio putativo no podia ser aplicable a la
sucesion mortis causa en general, por tratarse de una consecuencia posterior
a la declaracion de nulidad del matrimonio, salvo el caso de que el pleito de
nulidad hubiere sido resuelto después del fallecimiento de uno de los su-
puestos conyuges, como prevenia el derogado articulo 335 del Codigo de
Sucesiones de Catalufia, que permitia que los herederos que fueren llama-
dos en defecto del conyuge continuaran el ejercicio de la accion interpuesta
en espera de la sentencia para mantener o negar el derecho del codnyuge,
segun el auto judicial declarara la buena o la mala fe del mismo.

No obstante, conforme al inciso final del articulo 442-6.1 del vigente
Codigo Civil catalan, la sola interposicion de la demanda de nulidad del
matrimonio supone la falta del derecho a suceder del cényuge viudo.

Hagamos una breve referencia al Derecho Candnico.

La promulgacion de la Constitucion Espafiola de 1978 trajo consigo
la derogacion del Concordato de 1953 y la firma de un conjunto de Acuer-
dos entre el Estado espafiol y la Santa Sede el 3 de enero de 1979, en los
que se permitia a los contrayentes, a tenor de las disposiciones del Derecho
Canonico, acudir a los Tribunales eclesiasticos para solicitar la declaracién
de nulidad de su matrimonio o para pedir la decision pontificia sobre el ma-
trimonio rato y no consumado (esto es, cuando el matrimonio candnico ha
sido validamente contraido, pero no se ha realizado de modo humano el
acto conyugal de suyo apto para la generacion; cfr. canon 1061.1 del Cédi-
go de Derecho Canonico).

A solicitud de cualquiera de las partes, las resoluciones eclesiasticas
tendran eficacia en el orden civil si se declaran ajustadas al Derecho del
Estado en resolucion dictada por el Tribunal Civil competente, entendiendo,
con GONZALEZ POVEDA, que tales resoluciones se declararan ajustadas
siempre que no sean contrarias al orden publico nacional espaiiol, integrado
por aquellos principios juridicos, publicos y privados, politicos, econdémi-
cos, morales e incluso religiosos, que son absolutamente necesarios para la
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conservacidén del orden social en un pueblo y en una época determinada
(Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de abril de 1966).

Los derechos sucesorios del conyuge en la herencia del premuerto
dependeran del momento en que tenga firmeza la sentencia civil o desde la
fecha en que la sentencia candnica se declare ajustada al Derecho del Esta-
do, ya que es posible plantear un mismo caso ante ambas jurisdicciones; por
tanto:

-Si la firmeza o la declaracidon de ajuste tienen lugar con posteriori-
dad al fallecimiento, el esposo tendra derechos sucesorios en la herencia del
otro.

-Por el contrario, si la firmeza o el ajuste se producen antes del 6bito,
el conyuge no tendra derecho alguno en la herencia del premuerto.

B).- SEPARACION JUDICIAL O DE HECHO.

Se define la separacion como aquella crisis matrimonial en la que
tiene lugar la cesacion temporal o provisional de la vida en comin y en la
que se transforma el conjunto de derechos y obligaciones que afectan a los
conyuges, pero, en todo caso, permanece el vinculo conyugal.

Tras la Ley 15/2005, de 8 de julio, cuya pretension, segun su propia
Exposicion de Motivos, es que la libertad, como valor superior del Orde-
namiento Juridico espafiol, tenga su mas adecuado reflejo en el matrimo-
nio, la separacion ha pasado a convertirse en una figura totalmente inde-
pendiente del divorcio; ya no es un paso previo e inexcusable para solici-
tar el divorcio.

Ademas, han desaparecido las causas de separacidon que establecia el
articulo 82 del Codigo Civil, hoy dejado sin contenido; basta la mera volun-
tad de uno de los conyuges para lograr su declaracion.

Como dice SERRANO ALONSO, esta reforma supone la concesion,
por parte del legislador, de un poder indiscriminado a la voluntad unilateral
de una de las partes del contrato matrimonial.

Es suficiente la decision de uno de los cdnyuges para dar por con-
cluida la convivencia o la propia instituciéon matrimonial, sin necesidad de
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alegar causa alguna; tras esta reforma, como sefiala CARRION OLMOS*,
“se esta en el matrimonio mientras se quiera estarlo”.

El continuar en la convivencia, el mantener la vigencia del vinculo
conyugal o el lograr la reconciliacién depende, unica y exclusivamente, de
la voluntad de ambos esposos o de uno solo.

Basta, pues, que se produzca la pérdida del carifio entre los esposos,
o que tenga lugar un hecho revelador de la ausencia de afecto entre dos per-
sonas unidas en matrimonio, para justificar la separacidn; el simple hecho
de acudir a un Tribunal formulando una demanda contra el otro conyuge ya
es sintomatico, revelador de la falta de “affectio maritalis”.

El sistema de separacién como sancidn, basado en la culpa o conduc-
ta reprochable de uno de los conyuges tipificada legalmente, ha pasado a
convertirse en un sistema de separacién como remedio, que trata de buscar
una solucion a la ruptura de la convivencia conyugal, considerada ésta co-
mo irremediable o inviable, y permitir una puerta de escape a la situacion
insoportable que para un conyuge pueda suponer, de manera objetiva y sin
su culpa, la conducta del otro.

Esta Ley 15/2005 ha originado, pues, una profunda reforma en nues-
tro sistema de separacion matrimonial, poniendo fin al instaurado por la
Ley 30/1981, que consideraba la separacién como una via intermedia para
interponer mas tarde, un afio después de la firmeza de la sentencia, la de-
manda de divorcio.

Hoy el legislador permite que si uno solo de los conyuges opta por
ejercitar la accion de divorcio, ésta sera la pretension prevalente dada la
mayor intensidad de su efecto desvinculatorio.

Pero, en nuestra opinién, la reforma tiene atin mayor calado, sobre
todo por lo que se refiere a la posicidn juridica del cényuge viudo en sede
de legitima y de la sucesion intestada.

El Codigo Civil, en su redaccidon original de 1889, establecia en su
articulo 953 que el conyuge viudo conservaba su legitima cuando concu-

*> Carrién Olmos, Salvador .- “Reflexiones de urgencia en torno a las Leyes 13 y
15/2005, por las que se modifica el Codigo Civil en materia de separacion y di-
vorcio y derecho a contraer matrimonio”.- Diario La Ley. Tomo IV .- Editorial La
Ley, 2005. Paginas 1330 a 1336.
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rriese con hermanos o hijos de hermanos, pero tanto la doctrina como la
jurisprudencia entendieron que el viudo tenia derecho a su legitima en todo
caso; es decir, aunque concurriese con descendientes o ascendientes.

La Ley de 24 de abril de 1958 modificé este precepto, que, a partir
de su entrada en vigor, tuvo esta redaccion: “En el caso de existir hermanos
o hijos de hermanos, la legitima que en todo caso corresponde al viudo en la
sucesion intestada serd la parte en usufructo asignada en el articulo 8387
precepto éste que conserva desde entonces el mismo tenor literal y que es-
tablece que “No existiendo descendientes ni ascendientes, el conyuge so-
breviviente tendra derecho al usufructo de los dos tercios de la herencia”.

La reforma introducida por la Ley de 13 de mayo de 1981, como es
sabido, suprimi6 este articulo 953, pero, sobre todo, mejord la posicion del
conyuge viudo en la sucesion intestada, puesto que, conforme a los nuevos
articulos 944 y 945 del Codigo Civil, en defecto de ascendientes y descen-
dientes, y antes que los colaterales, el conyuge sobreviviente sucederia en
todos los bienes del difunto, salvo que estuviere separado por sentencia fir-
me o separado de hecho por mutuo acuerdo que constase fehacientemente.

Pero el olvido que parece suftié el legislador de 1981, al mantener
intacta la redaccion que la Ley de 24 de abril de 1958 dio al articulo 834
del Codigo Civil, segun el cual “El conyuge que al morir su consorte no se
hallare separado o lo estuviere por culpa del difunto, si concurre a la he-
rencia con hijos o descendientes, tendra derecho al usufructo del tercio
destinado a mejora”, provocd numerosos problemas de interpretacion de
ambos preceptos (834 y 945), que hicieron correr rios de tinta, dieron lu-
gar a una de las controversias juridicas mas interesantes de nuestro Dere-
cho y originaron numerosos procedimientos judiciales y algunos recursos
gubernativos.

En sede notarial y registral, destaca la ya estudiada Resolucion
DGRN 25 de junio de 1997, en la que se discutié la relevancia que la admi-
sion de la demanda de separacion, pedida conjuntamente por ambos conyu-
ges, tiene con respecto a la legitima vidual cuando uno de los esposos falle-
ce durante la tramitacidn del pleito.

La demanda fue presentada en el Juzgado por el esposo, con el con-
sentimiento de su conyuge, y acompaiiada del oportuno convenio regulador
firmado por ambos consortes; ademas, ya habia recaido sentencia de sepa-
racién que se habia comunicado al presentante de la demanda, no asi a la
esposa por ser desconocido en el domicilio que figuraba en los autos.
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No obstante, como consecuencia del fallecimiento del esposo, el Juez
habia acordado, por Auto ya firme, el archivo de las actuaciones.

Los padres del causante, al haber fallecido éste sin hijos y en tramite
de separacion, formalizan acta notarial, en la que se les declara herederos
abintestato de su premuerto hijo, por partes iguales, y, a continuacion, otor-
gan escritura de particién en la que se adjudican, por mitades indivisas, un
piso privativo del mismo.

Una vez presentada la escritura en el Registro de la Propiedad, se de-
niega la inscripcion porque, a juicio del sefior Registrador, no se ha tenido
en cuenta la legitima que correspondia a la viuda por aplicacién del articulo
837 del Cédigo Civil (derecho al usufructo de la mitad de la herencia),
puesto que no se ha acreditado la separacion judicial de los conyuges.

El Notario autorizante de la escritura recurre, alegando que la sepa-
racidén de hecho, por mutuo acuerdo que consta fehacientemente, ha de con-
siderarse incluida, con la separacion judicial, en aquellos supuestos en los
que, conforme al articulo 834 del Codigo Civil, cesa la legitima vidual.

La redaccion dada al articulo 945 del Cdédigo Civil por la Ley
11/1981, de 13 de mayo, no supuso la modificacién del primer precepto,
porque ambos articulos regulan hipotesis muy diferentes: el 945, la sucesion
en defecto de voluntad del causante; y el 834, la sucesién aun en contra de
la voluntad del causante.

El Centro Directivo, tras reconocer que los articulos 834 y 835 del
Codigo Civil, redactados por la Ley de 24 de abril de 1958, habian perma-
necido inalterados a pesar del cambio fundamental operado en 1981 en la
regulacion de la separacion conyugal, concluye diciendo que la pérdida de
los derechos legitimarios ha de ser consecuencia de una Sentencia, por lo
que da la razon al Registrador.

Recuérdese que el articulo 835 del Codigo Civil, cuya redaccion
proviene del texto original de 1889, pese al simple cambio de ubicaciéon en
la reforma de 1958, decia literalmente que “Cuando estuvieren los conyuges
separados en virtud de demanda, se esperara al resultado del pleito™.

Nos parece también muy interesante, por la fecha en que se dicto,
proxima a la ultima reforma de 2005, la Resolucion de la DGRN de 16 de
marzo de 2005, publicada en el Boletin Oficial del Estado de 19 de mayo
siguiente, ya mencionada y que resume la doctrina de este Centro Directivo.
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Recordemos que el asunto debatido fue el siguiente:

Un matrimonio se separa judicialmente en 1991. En la sentencia se
resefid que era imputable al esposo la causa de la separacién, por incumpli-
miento de los deberes conyugales, aunque no pudo probarse que tuviere
¢ste una conducta injuriosa o vejatoria.

El marido fallecié bajo testamento abierto en el que, tras manifestar
que se encontraba separado judicialmente de su segunda esposa, con la que
no tuvo descendientes, y tener siete hijos de su primer matrimonio, instituyd
herederos a éstos por partes iguales.

Se formaliza la escritura de particién de herencia, en la que sélo in-
tervienen los siete herederos.

Una vez presentada en el Registro de la Propiedad competente, se re-
chaza su inscripcidn por no haberse acreditado que la separacion matrimo-
nial del causante no se produjo por culpa del mismo, extremo que justifica-
ria la ausencia de legitima.

La DGRN confirma la nota de calificacién del Registrador, puesto
que el régimen entonces vigente de la separacion y su coordinacion con el
articulo 834 del Codigo Civil suponen una regla general (la separacion
trae consigo la pérdida de los derechos legitimarios para los conyuges) y
una excepcidn (el conyuge sobreviviente conserva tales derechos legitima-
rios cuando la separacion tiene por causa un hecho culpable imputable al
fallecido).

Es decir, si la separacion ha tenido lugar por culpa del difunto, el
conyuge supérstite mantiene su derecho a la legitima.

Esta Resolucion supuso, en la practica, la necesidad de exigir, a los
interesados en la particion hereditaria de un separado judicial, testimonio de
la Sentencia de separacion en la que se recogiese su no culpabilidad, puesto
que, en caso contrario, es decir, si el fallecido hubiere sido declarado culpa-
ble de la separacidn, era preciso que el sobreviviente compareciese en la
escritura y, asi, respetar su derecho a la legitima, lo que podria provocar
serios problemas para las familias.

Sin embargo, todo ello fue superado por la redaccion de los articulos
834 y 945 del Cddigo civil por la Ley 15/2005, de 8 de julio, que entré en
vigor el 10 de julio de 2005, dia siguiente al de su publicacion en el B.O.E.,
que dan a entender que, en la actualidad, el conyuge separado, ya sea judi-
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cialmente o de hecho, no tiene derecho a legitima alguna, tanto en la suce-
sion testada como en la intestada, ni puede ser considerado en modo alguno
como sucesor abintestato del causante.

Como antes se indica, con esta reforma ha desaparecido, afortuna-
damente, toda referencia a la culpabilidad. Es decir, la exclusion de la legi-
tima vidual se produce por el mero hecho objetivo de la separacién judicial,
sin que sea preciso pronunciamiento alguno acerca de si la causa de la sepa-
racion habia tenido lugar por culpa del cényuge difunto o por culpa del su-
pérstite para reconocer a éste, o no segun el caso, tal legitima.

Hoy tampoco es necesario que la separacion de hecho sea de mutuo
acuerdo o conste fehacientemente, pues, segun el articulo 945 del Cddigo
Civil, en materia de sucesion intestada, no tendra lugar el llamamiento a
favor del sobreviviente si €ste estuviere separado judicialmente o de hecho
del fallecido.

El problema se plante6 durante mucho tiempo con la redaccion dada
al precepto por la Ley de 13 de mayo de 1981, el cual excluia de la sucesion
intestada al separado de hecho por mutuo acuerdo que constase fehaciente-
mente, con lo que se llegaba a situaciones absurdas, puesto que se conside-
raba con derechos sucesorios al conyuge cuya separaciéon de hecho hubiere
sido libremente consentida sin convenio documentado o derivase de una
ruptura unilateral por el fallecido.

DE LA CAMARA vya anticipaba que lo mas racional hubiese sido que
el legislador hubiere privado al conyuge separado de hecho tanto de la legi-
tima como de su condicidén de heredero intestado; pero lo cierto es que la re-
forma de 1981 supuso que la separacion de hecho no privaba al conyuge de
su legitima y sélo le excluia de la sucesion intestada en el supuesto de que la
separacion hubiere sido de comun acuerdo y constase fehacientemente.

GIMENEZ DUART consideraba, anticipandose a la regulacion ac-
tual, que el viudo, ya sea separado judicialmente, ya sea separado de hecho
por mutuo acuerdo que conste fehacientemente, no tiene derecho a legitima
ni tampoco a la sucesion intestada, argumentando que si a falta de testamen-
to la legitima se recibe por abintestato y si hay un articulo, como el 945, que
excluye al conyuge de tal llamamiento, es porque le niega toda atribucién,
incluida la legitimaria.

De no ser asi, el precepto dejaria a salvo lo que por legitima pudiera
corresponder al conyuge viudo.
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Y, por tanto, si no hay legitima en el abintestato del fehacientemente
separado, tampoco puede haberla en la sucesion testada.

Pero el problema persistia si entre los conyuges separados de hecho
no hubiere mediado mutuo acuerdo que constase fehacientemente; es de-
cir, si no se hubiere plasmado, en un documento que hiciera fe, su volun-
tad de interrumpir la convivencia; documento que, en la practica, era evi-
dentemente dificil de formalizar por la situacion de crisis que atravesaba
el matrimonio.

Como dice la propia Exposicién de Motivos de la Ley 15/2005, de 8
de julio, estas disposiciones, que han estado en vigor durante casi un cuarto
de siglo, han puesto de manifiesto con el tiempo sus carencias y han provo-
cado serias disfunciones.

En definitiva, con esta normativa, se reafirma la idea de que el con-
yuge separado judicialmente por sentencia firme no tiene derecho a heredar
abintestato a su consorte, por aplicacion del articulo 945 del Codigo Civil y
porque el fundamento del llamamiento a la sucesidn intestada es el afecto
marital y la efectiva existencia de una comunidad de vida; y, ademas, pierde
sus derechos legitimarios, al amparo del articulo 834.

Bastara con aportar testimonio de la sentencia firme para negar tales
derechos sucesorios al viudo de un separado judicial.

Y en cuanto a la separacion de hecho, es una cuestion factica que de-
be ser, en todo caso, acreditada, lo que provoca serios problemas en los
despachos notariales, que deben actuar siempre con extrema prudencia en
estos casos.

La separacion de hecho empieza desde el mismo momento en que
animicamente se rompe la pareja, pero esto quedara, en la mayoria de los
casos, en el mundo interior, debiéndose basar en apariencias externas, a ve-
ces muy dificiles de acreditar y que tendran que resolverse, en ocasiones, en
un juicio declarativo, con lo que la desjudicializacion y la seguridad juridica
preventiva, tan necesarias en nuestro Derecho, se verian nuevamente ataca-
das y sacrificadas.

Antes de la reforma de 1981, la separacion de hecho no tenia conse-
cuencias practicas, puesto que podia responder a muy diversas causas y no
podia atribuirsele a la misma un efecto tan importante como es el de privar
de la legitima al viudo sobreviviente.
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Ademas, la redaccion del articulo 835 del Cédigo Civil, que orde-
naba esperar al resultado del pleito si los conyuges estuvieren separados
en virtud de demanda, parecia dar a entender que la separacion de hecho
era ineficaz a estos efectos, pues si tal circunstancia provocaba la pérdida
de la legitima, no habia que esperar a la conclusion de ningun procedi-
miento judicial.

Incluso el Gltimo parrafo del articulo 855 del Codigo Civil, segin el
cual “Para que las causas que dan lugar a la separacién personal lo sean
también de desheredacidn, es preciso que no vivan los codnyuges bajo un
mismo techo”, presuponia que no bastaba la simple separacion de hecho
para privar de la legitima al viudo.

A mayor abundamiento, el propio Tribunal Supremo, en Sentencia
de 7 de marzo de 1980, anterior por tanto a la reforma, consider6 que la
separacidon de hecho no privaba en ningin caso de la legitima, basandose en
el tenor literal de los articulos 834 y 835, que se referian tinicamente a la
separacidn judicial, sin mencionar para nada la separacion de hecho.

No obstante, en la fundamental Sentencia de 13 de junio de 1986, re-
ferida al Derecho foral aragonés, nuestro mas Alto Tribunal concedid total
y absoluta relevancia a la separacidon de hecho, como presupuesto para pri-
var a la viuda del usufructo universal de viudedad.

El supuesto fue el siguiente:

Contraido el matrimonio en 1929, los conyuges se separan de hecho
en 1934; consta acreditado que desde 1938 el esposo vivia con el unico hijo
habido del matrimonio y con otra mujer distinta de su esposa.

Esta situacion contintia hasta 1981, afio en que tiene lugar el falleci-
miento, sin que en el intervalo transcurrido mediara convenio alguno entre
los esposos ni accion contraria a tal situacion.

En su testamento, el esposo manifestd que se hallaba separado judi-
cialmente, lo que no era verdad, y atribuia el usufructo vitalicio de una casa
a la mujer con la que habia convivido de hecho durante el largo periodo
mencionado.

La esposa reclam6 su derecho al usufructo vidual sobre todos los
bienes de su difunto esposo, pero el Tribunal Supremo consideré que tal
pretension de la viuda, después de casi cincuenta afios de separacidn factica,
era contraria a la buena fe y un anormal ejercicio de un derecho que los Tri-
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bunales no debian permitir al amparo del articulo 7.2 del Codigo Civil; se
trataba del ejercicio de un derecho aparente mas alla de los limites éticos,
teleologicos y sociales, por lo que no se admitié la reclamacion.

En otra Sentencia, la de 10 de junio de 1988, aunque no tenia rela-
cion con el fondo del asunto puesto que se ventilaba una causa de deshere-
dacién de la viuda y de los tres hijos del matrimonio, el Tribunal Supremo
considero que la esposa separada de hecho del premuerto no tenia derecho a
legitima y, por tanto, si no era titular de tal derecho, el impugnar su deshe-
redacién perdia todo su sentido.

Esto es, se niegan de nuevo los derechos legitimarios al codnyuge
viudo separado de hecho.

En Sentencia de 1 de febrero de 2008, la Audiencia Provincial de
Madrid resume la doctrina aplicable al articulo 834 del Cédigo Civil, en su
redaccién anterior a la reforma de 2005, para concluir que tanto el conyuge
separado legalmente como el separado de hecho no tienen derecho a la legi-
tima, salvo que la sentencia haya declarado la culpabilidad del fallecido;
cuestion ésta muy dificil de precisar por cuanto en los pronunciamientos
judiciales, a partir de 1981, ya no se hacen declaraciones de culpabilidad o
de inocencia (cfr. Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de julio de 2005).

En el caso concreto, resolvid que el viudo que llevaba separado de
hecho mas de veintidds afios, situacidn acreditada en el juicio, no podia pre-
tender que se le reconociesen derechos legitimarios en la herencia del con-
yuge premuerto, mas si se tiene en cuenta la realidad social actual (cfr. ar-
ticulo 3° del Cédigo Civil).

Es evidente que nuestros Tribunales tienen muy presente la prolon-
gaciéon en el tiempo de las separaciones de hecho para negar al conyuge
supérstite derecho a la legitima que pudiera corresponderle; pero también es
cierto que no toda separacion fisica equivale a una separacion de hecho.
Puede tratarse de una mera crisis pasajera, una situacion temporal, un pe-
riodo de reflexion; no un cese efectivo, y con visos de permanencia, de la
convivencia conyugal.

Es precisa una prueba inequivoca de tal situacion, porque la conse-
cuencia de privar a una persona de derechos en la herencia de otra es devas-
tadora y debe ser objeto de una interpretacion estricta, en cuanto restrictiva
o incluso supresora de unos derechos individuales.

117



Pero, como toda situacion factica, requiere de unos elementos de
prueba indubitados, que no ofrezcan duda alguna de la separacion de hecho
entre ambos conyuges; cuestion en la mayoria de los casos dificil de acredi-
tar y que, en ocasiones, puede chocar con el respeto que la Constitucion
otorga al derecho a la intimidad personal y con la proteccién al honor.

Como bien dice GARRIDO MELERO, el hacer depender la priva-
cidén de derechos de meras situaciones de hecho conlleva el sacrificio de la
seguridad juridica preventiva y la judicializacién de las relaciones de Dere-
cho Privado, toda vez que la cuestion se decidird en un juicio declarativo.

El legislador no deberia consentir que se acuda al Juzgado para deci-
dir sobre el reconocimiento de los derechos legitimarios; deberia establecer,
de modo inequivoco, las condiciones que ha de reunir una separacién de
hecho para conferir un efecto tan grave como la pérdida de mencionados
derechos.-

Entre tales condiciones, deberia incluirse la separacién fisica; es de-
cir, que convivan los conyuges en domicilios diferentes, sin que los certifi-
cados municipales de empadronamiento supongan una prueba concluyente,
por lo que, ademas de la declaracion del conyuge viudo que reclama su de-
recho, son precisas otras pruebas, como, por ejemplo, las testificales (que,
al menos, dos testigos aseveren la certeza de la ruptura de la convivencia

conyugal).

Por ello, el documento que debe prevalecer en esta materia de prueba
de la separacion de hecho no puede ser la sentencia que recaiga tras un pro-
cedimiento judicial, toda vez que el retraso en la resolucion puede conllevar
enormes perjuicios para el que, de buena fe, realice gestiones encaminadas
al reconocimiento de los derechos hereditarios que cree le corresponden.

Incluso puede originar, como asi ha ocurrido, el efecto tan pernicioso
de decretar la nulidad de declaraciones de herederos abintestato o particio-
nes de herencia o, desde el punto de vista fiscal, la liquidacién y pago del
Impuesto sobre Sucesiones por parte de quien no le correspondia y con el
malestar que supone el pedir a la Administracion Tributaria la devolucién
de los ingresos indebidos.

Un documento esencial para acreditar la separacién de hecho es el
acta notarial de notoriedad, que tiene por objeto la comprobacion y fijacion
de hechos notorios sobre los cuales puedan ser fundados y declarados dere-
chos y legitimadas situaciones personales o patrimoniales, con trascenden-
cia juridica.
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Regulada por los articulos 209 y 210 del Reglamento Notarial, su
formalizacion deberia ser complementaria de la particién de herencia por la
que se excluya al separado de hecho de los derechos legitimarios que pudie-
ran corresponderle en la sucesion de su conyuge.

Es evidente que se trata de un documento de gran importancia y, en
su redaccion, el Notario debe actuar con suma cautela, toda vez que, aunque
se permite que el fedatario publico pueda practicar, para comprobacién de
la notoriedad que se pretende, toda clase de pruebas, ademas de las aporta-
das por el requirente, es bien cierto que la actuacidn notarial puede verse
condicionada por el silencio o por la falta de colaboracion.

Como dice de nuevo GARRIDO MELERO, estamos en un terreno
muy fragil y muy delicado para el ejercicio de la funcién notarial.

La Exposicién de Motivos de la Ley 10/1992, de 30 de abril, sobre
Medidas Urgentes de Reforma Procesal, constataba cémo el orden civil tie-
ne hoy en dia atribuido el conocimiento de asuntos no jurisdiccionales cuya
residencia en sede judicial dista de ser obligada.

La atribucién de ciertos expedientes a los Jueces tenia sentido en
aquellas €pocas en las que el trafico juridico era mucho menor, la judiciali-
zacion de la vida social era menos intensa y las garantias ofrecidas por otras
instancias eran practicamente nulas.

Siguiendo el criterio del Consejo de Europa, que recomendaba a los
Estados que se eliminasen tareas no propiamente jurisdiccionales del ambi-
to de actuacion de los Tribunales de Justicia, el legislador espafiol conside-
raba, con razdén, carente de sentido el seguir asignando a los organos judi-
ciales tareas que podian ser realizadas por otros operadores juridicos.

Esta misma Ley 10/1992 confirma esta tendencia mediante la modi-
ficacion del articulo 979 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, por
virtud del cual se atribuye a los Notarios la competencia exclusiva para
tramitar declaraciones de herederos en aquellos casos en que los interesados
en la sucesion intestada eran los ascendientes, los descendientes o el conyu-
ge viudo.

El Real Decreto 1368/1992, de 13 de noviembre, introdujo en el Re-
glamento Notarial el articulo 209 bis, que regula la tramitacion de estas ac-
tas de notoriedad de declaracidon de herederos abintestato.
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Y la Resolucion de la DGRN de 18 de enero de 1993 reconociod, de
forma tajante, la competencia exclusiva de los Notarios en esta materia, asi
como su caracter no jurisdiccional, ya que se trata de una cuestidén en la que
no existe controversia alguna ni intereses contrapuestos que exijan una re-
solucion judicial; y advertia que tales actas eran un simple expediente, a
instancia de uno o varios interesados, por el que se determinaba, en aplica-
cidn estricta de la Ley, quiénes eran los llamados a la sucesion de una per-
sona fallecida sin testamento.

En todo caso, se ha sefialado por la doctrina que estas actas notariales
de declaracion de herederos, cuyo éxito ha sido evidente y cuya agilidad y
celeridad no han sido suficientemente reconocidas, no producen efecto de
cosa juzgada.

Es decir, cualquier interesado que se viera perjudicado por el juicio
de notoriedad formulado por el Notario podria acudir a los Tribunales de
Justicia y reclamar los derechos que pudieran corresponderle en la sucesion.

Pero lo fundamental, a nuestro entender, es que gracias a la actuacion
notarial, con una carga de gran responsabilidad, se crea un titulo de la sucesion
hereditaria, asi reconocido expresamente por el articulo 14.1 de la Ley Hipote-
caria, segun el cual el titulo sucesorio, a los efectos del Registro de la Propie-
dad, es el testamento, el contrato sucesorio, la declaracién judicial de herederos
abintestato (cuando los llamados legalmente a la sucesion son los hermanos o
sobrinos carnales, hijos de hermanos premuertos) o el acta de notoriedad a que
se refiere el articulo 979 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

La redaccidn de este precepto se ha mantenido tras la entrada en vi-
gor de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, cuya Disposi-
cidén Final Decimoctava concedia al Gobierno el plazo de un afio para remi-
tir a las Cortes Generales un Proyecto de Ley sobre Jurisdiccion Voluntaria,
cuya tramitacion, incidentes, vicisitudes y feliz conclusién, no forman parte
de nuestro estudio, pero que aqui resefiamos para recalcar la trascendencia
que tendrd, a partir de su entrada en vigor (23 de julio de 2015), su aproba-
cion en esta materia y la asignacion de nuevas competencias no jurisdiccio-
nales a ciertos operadores juridicos, siempre en régimen de libre competen-
cia; es decir, que el ciudadano decida libremente qué operador debe prestar-
le el servicio que reclama.

Creemos, no obstante, que la intervencidn notarial tiene ventajas con
respecto al resto de operadores, no s6lo por su conocimiento de la materia y
por su experiencia, sino también porque dispone de un mecanismo, como es
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el acta de notoriedad, que, con la regulacion adecuada, puede ser una llave
para solucionar todos los conflictos que plantea una separacion de hecho.

Insistimos en que es dificil acreditar una situacion factica como la sepa-
racion de hecho, incluso en la tramitacion de una declaracion de herederos
abintestato, porque el legislador niega los derechos sucesorios al codnyuge se-
parado de hecho, pero no realiza el esfuerzo deseado para concretar, sin género
de dudas, cudndo estamos en presencia de este tipo de separacion.

Se define la separacion de hecho como aquella crisis matrimonial que
tiene lugar cuando ambos cényuges deciden de comin acuerdo, o uno de
ellos impone al otro, el cese temporal de la convivencia conyugal o la inte-
rrupcion provisional de su vida en comin, sin intervencion del érgano judi-
cial al que compete la potestad en el ambito de las relaciones conyugales.

Pero hay separaciones de hecho que no pueden considerarse como
tales, porque en ocasiones se deben a enfados pasajeros o tensiones familia-
res que luego terminan, afortunadamente, en la reconciliacion.

La Audiencia Provincial de La Coruiia, en Sentencia de 16 de marzo
de 2010, declar6 nexistente la separacion de hecho al tiempo del falleci-
miento del esposo.

Se trataba de una mera crisis matrimonial, por lo que concluyé que la
pérdida del derecho a la cuota legal usufructuaria por parte de la viuda sélo
se produce por el cese efectivo de la convivencia conyugal, decidida libre-
mente y de mutuo acuerdo y consolidada en el tiempo.

Por ello, el legislador deberia acometer la ardua tarea de especificar
aquellos supuestos en los que estamos en presencia de una auténtica separa-
cion de hecho, para que puedan reconocérsele los efectos que la propia Ley
establece; sin embargo, como quiera que son situaciones que acaecen en el
ambito interno de la familia, son dificilmente acreditables en el exterior.

Téngase en cuenta que una simple separacion de hecho, aunque sea
minimo el tiempo de su duracion, conlleva la privacién de derechos legiti-
marios para el conyuge viudo; y como bien es sabido, todas aquellas nor-
mas que supongan la pérdida de derechos deben ser interpretadas de manera
muy restrictiva.

El operador juridico que se enfrenta a una separacién de hecho debe
actuar con especial prudencia, porque su decisién puede vulnerar preceptos
de la Ley, que reconocen el derecho a la legitima del viudo.
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Pero la situacion aun es mas complicada si el titulo de la sucesion
hereditaria es un testamento abierto formalmente valido, en el que, por
ejemplo, el causante lega a su conyuge el usufructo universal y vitalicio e
instituye herederos, por partes iguales, a sus hijos, y, por parte de éstos, se
alega la existencia de una separacion de hecho para negar derechos a la su-
cesion al viudo.

(Como debe actuar el Notario al que se le encarga la formalizacién
de esta particion de herencia?

Creemos que la situacién pudiera reconducirse con la confeccidon de
una previa acta de notoriedad, en la que, con estricta aplicaciéon del articulo
209 y otros del Reglamento Notarial, se realizaran los siguientes tramites:

1°.- Sera Notario competente para instruir el acta el propio autorizan-
te del testamento, o su sucesor en el Protocolo, o, en defecto de ambos, el
que resida en el lugar del ultimo domicilio del causante.

2°.- El requerimiento debera ser formulado por la persona o personas
que acrediten al Notario interés legitimo en probar la separaciéon de hecho
existente entre ambos codnyuges, que aseveren, bajo su responsabilidad, la
certeza del mismo, bajo pena de falsedad en documento publico y que apor-
ten pruebas, tanto documentales como testificales, del hecho cuya notorie-
dad pretenden que se declare.

Entre las posibles pruebas documentales, pueden citarse:

a).- Los certificados municipales de empadronamiento, en donde
aparezca que los todavia conyuges residen en domicilios diferentes; prueba
¢ésta no demasiado consistente, por la facilidad con que los Ayuntamientos
permiten el cambio de residencia en el Padron.

La jurisprudencia tiene declarado, de forma insistente y reiterada,
que los simples datos del Padron de habitantes no hacen prueba plena de la
residencia a efectos civiles, dado que lo unico que prueban, por si solos, es
la realidad de las manifestaciones vertidas por el declarante y por el funcio-
nario municipal, pero en ningun caso acreditan la exactitud y veracidad de
las mismas.

b).- Y las comunicaciones enviadas a ambos esposos por cualesquie-
ra Organismos, tales como la Agencia Tributaria, Seguridad Social, Bancos
o Compaiiias suministradoras de agua y luz o empresas de telefonia, en las
que figuren los esposos con distintas direcciones.

122



Y entre los testigos que compareceran ante el Notario para declarar
que efectivamente existia la separacién de hecho al tiempo de la apertura de
la sucesion, deberian ser preferentes las manifestaciones que efectue el por-
tero del edificio, dos vecinos del mismo bloque o dos personas cuyo domi-
cilio se encuentre en el mismo término municipal y sea cercano al de la re-
sidencia conyugal y que, por supuesto, declaren conocer a ambos esposos y
manifiesten, también bajo su responsabilidad y bajo pena de falsedad en
documento publico, que les consta como cierta la situacion cuya notoriedad
se pretende.

3°.- El Notario, una vez admitido el requerimiento, practicara todas
las pruebas que estime pertinentes.

Entre ellas, deberia el legislador considerar como preceptivo el re-
querimiento personal al conyuge sobreviviente, en el domicilio indicado por
los requirentes y distinto del sefialado para el difunto, para oir, en su caso,
sus alegaciones y para que declare si son ciertas las pruebas alegadas por
los otros interesados; es decir, para que reconozca ante el Notario la separa-
cion de hecho habida entre ambos conyuges.

(Qué ocurre si el viudo se niega a contestar?

(Qué ocurre si asegura al Notario que la separacion de hecho no es
tal y, por tanto, reclama los derechos que pudieran corresponderle en la su-
cesion del causante?

Parece claro que, en estos supuestos, el Notario deberia cerrar el acta
y, segun gran parte de la doctrina, no deberia formular juicio de notoriedad
alguno. En consecuencia, los interesados estarian obligados a acudir a la via
jurisdiccional; camino éste que podrian haber utilizado desde el principio,
sin tener que recurrir a los servicios del Notario.

(Para qué ha servido, pues, la actuacién notarial? ;Para nada?

Creemos que el Notario, al igual que hace con las declaraciones de
herederos abintestato, en las que formula un juicio trascendental por el que
se reconocen derechos hereditarios a los no nombrados en un testamento,
deberia, en todo caso, formular su parecer sobre la existencia o no de la se-
paracion de hecho, aunque no coincida con la pretension de los requirentes.

Es decir, el Notario debe indicar si, a su juicio, el fallecido estaba se-
parado de hecho, o no, de su cényuge; es un profesional del Derecho al que
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se le encomienda un dictamen sobre una concreta situacidn factica y al que
debe responder con celeridad y rotundidad.

Es cierto que, ante la falta de colaboracion por el supérstite separado
de hecho, seguir el procedimiento entablado por los otros interesados y pri-
var de derechos al separado no parece en absoluto aconsejable, por muchos
datos que el Notario tenga encima de la mesa en contra de las manifestacio-
nes efectuadas.

Pero, a nuestro entender, el Notario debe responder, en todo caso, a
la cuestiéon que se le ha planteado; debe ser valiente y formular su juicio de
notoriedad, tanto si es favorable como si es contrario a la pretension de los
requirentes, porque la solucidn de cerrar el acta y proponer la apertura de un
procedimiento judicial que ventile la cuestion choca frontalmente con uno
de los principios basicos del Notariado, que no es otro que la desjudicializa-
cion, porque hoy en dia la tendencia debe seguir siendo, como principal
expresion de la libertad civil, la progresiva desaparicion de la intervencidon
judicial no contenciosa y su sustitucion por mecanismos privados bajo con-
trol notarial.

Si el juicio de notoriedad emitido por el Notario es contrario a la pre-
tension del requirente, el articulo 202.5 del Reglamento Notarial permite
que pueda éste acudir a los Tribunales de Justicia.

Pero, ;y si el interesado acude a otro Notario competente y aporta
nuevas pruebas?

En este supuesto, el nuevo Notario requerido, que tenga conocimien-
to de la existencia de otra acta de notoriedad con resultado negativo, lo que
se consigue mediante las Consultas al Histérico del Colegio Notarial pues-
tas en funcionamiento por el Consejo General del Notariado, debera ponerlo
en conocimiento de su Colegio Notarial y del anterior Notario y, una vez
efectuadas tales comunicaciones, debera denegar su ministerio y desestimar
el requerimiento que se le efectiia o, por el contrario, llevar a cabo su trami-
tacidn si estima que los nuevos medios de prueba aportados pueden concluir
con una solucién diferente.

La sociedad espaifiola confia en la preparacion y en el buen hacer del
Notariado; y esta confianza debe ser correspondida y, sobre todo, reforzada
por el legislador con mayores competencias en estos ambitos familiares y
sucesorios, con lo que se alcanzaria un mayor grado de seguridad juridica.
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Quizas deberia reconsiderarse el negar eficacia de cosa juzgada a es-
tas actas notariales de notoriedad; es decir, una vez que un funcionario pu-
blico ha formulado un juicio sobre una determinada situacidn factica, decla-
rando existente o no la separacidén de hecho entre el fallecido y su conyuge
viudo, el legislador tendria que impedir su recurso ante la autoridad judicial.

El propio Reglamento Notarial, en el punto Quinto de su articulo
209, exige al Notario que interrumpa la instruccion del acta si se le acredita
que se ha entablado demanda en juicio declarativo, con respecto al hecho
cuya notoriedad se pretenda establecer.

De lege ferenda, hubiere sido interesante que la nueva Ley de Juris-
diccién Voluntaria impidiese el acudir al Juzgado para solucionar una cues-
tion que ya sido entablada ante otro funcionario, como es el Notario, a
quien debe permitirsele concluir su trabajo y formular su juicio de notorie-
dad, que, entendemos, tendria que ser vinculante por Ley para todos los
interesados en la sucesion.

Como bien concluye el precepto, la declaracion que ponga fin al acta
de notoriedad serad firme y eficaz, por si sola, e inscribible donde corres-
ponda, sin ningn tramite o aprobacidn posterior.

.Y st el Notario emite un juicio claramente favorable a la existencia
de la separacién de hecho y, por tanto, el viudo no puede alegar derecho
legitimario alguno?

La respuesta es muy diferente segun la clase de sucesion a la que nos
enfrentemos:

1°.- S1 la sucesion es intestada, en la declaracion notarial de herede-
ros abintestato no se tendra en cuenta la legitima que pudiera corresponder
al conyuge separado de hecho, pero recordemos cémo la Resolucion de la
DGRN de 25 de junio de 1997 rechaz6 la inscripcidon de la particion heredi-
taria del hijo, formalizada por sus padres, porque no se habia respetado la
legitima vidual.

Seguramente con la legislacion actual, tras la reforma de los articulos
834 y 835 del Codigo Civil por la Ley 15/2005, el Centro Directivo hubiera
decidido de forma diferente, siempre con la previa acreditacidon, por acta de
notoriedad o por otro medio de prueba admitido en Derecho, de la separa-
cion de hecho entre ambos esposos.
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2°.- Por el contrario, en el caso de que la sucesion fuere testada y el
titulo de la sucesidn fuere el testamento antes consignado (usufructo univer-
sal y vitalicio a favor del viudo e institucién de heredero, por partes iguales,
a sus hijos), la cuestion se vuelve mucho mas complicada, porque, como ya
hemos apuntado, no se revocan, por ministerio de la Ley, las disposiciones
testamentarias a favor del viudo, sea cual sea la situacion por la que atravie-
se el matrimonio.

La DGRN ha llegado a una conclusion evidente:

El privar de eficacia el contenido patrimonial de un testamento exige,
a falta de conformidad de todos los afectados, una previa declaracion judi-
cial que, tras un procedimiento contencioso instado por quien esté legitima-
do para ello, provoque su pérdida de eficacia, total o parcial.

Se basa, para llegar a esta conclusion, en el articulo 24 de la Consti-
tucion Espaifiola, que proclama el principio de salvaguarda judicial de los
derechos, y en el axioma de que la voluntad del testador, plasmada en un
testamento formalmente valido, tiene el valor de ley de la sucesién, al am-
paro del articulo 658 del Cédigo Civil, que comienza diciendo que la suce-
sion se defiere por la voluntad del hombre manifestada en testamento.

Por todo ello, es imprescindible una declaracion judicial para que se
pueda privar de efectos, total o parcialmente, un testamento que no haya
incurrido en vicios sustanciales de forma ni tampoco en caducidad.

En la Resolucion de 1la DGRN de 13 de septiembre de 2001, se dis-
cuti6 la eficacia de un testamento abierto otorgado en 1939 por un sefior
que, en el momento de su formalizacion, se encontraba soltero y sin des-
cendientes ni ascendientes y en el que, después de ordenar varios legados a
favor de dos hermanos, instituy6 herederos a los cinco hermanos que tenia.

Como quiera que el testador fallecio en 1993, ya casado y con dos
hijos, sin haber otorgado nuevo testamento revocatorio del anterior, su viu-
da e hijos instaron la oportuna acta notarial, por la que se declararon here-
deros abintestato a sus dos hijos, sin perjuicio de la cuota legal usufructua-
ria del conyuge sobreviviente.

Mas tarde, los interesados formalizan, ante el mismo Notario autori-
zante del acta, la particién de herencia, cuya inscripcion se rechaza por el
Registro de la Propiedad numero Uno de Mérida por faltar la ratificacion
por parte de los herederos nombrados en el testamento o no aportarse la
resolucion judicial que declare su nulidad.
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Como es sabido, el articulo 814.2.1° del Codigo Civil establece que
si resultan preteridos, omitidos, de forma no intencional, todos los hijos o
descendientes del causante, se anularan las disposiciones testamentarias de
contenido patrimonial.

El Centro Directivo se pregunta si el unico testamento del fallecido,
otorgado antes del nacimiento de sus hijos y descendientes, debe reputarse
automaticamente ineficaz en cuanto a su contenido patrimonial, o si, por el
contrario, precisa de una declaracion judicial de ineficacia, con lo que la
declaracion notarial de herederos abintestato pasara a ser el titulo por el que
deba regirse esta sucesion.

En el testamento debatido, ultima y tnica voluntad del testador, se
habian observado todos los requisitos formales esenciales y no se habian
vulnerado preceptos prohibitivos o imperativos.

En definitiva, la DGRN concluye diciendo que no puede prescindirse
del testamento a la hora de partir la herencia, por lo que es necesario el con-
sentimiento de los beneficiarios (hermanos del finado) o la declaracion ju-
dicial de su ineficacia para proceder a su inscripcion en la Oficina Registral.

Es una aplicacion clara del principio romano del “favor testamenti”,
que esta impregnado en todas nuestras legislaciones civiles, incluso en la
catalana o en la aragonesa, que, como luego veremos, han optado por una
solucion totalmente diferente a la recogida por nuestro Derecho Civil.

A mayor abundamiento, en reciente e interesante Resolucion de 21
de noviembre de 2014, publicada en el B.O.E. de 12 de diciembre del mis-
mo afio, la Direccion General de los Registros y del Notariado decide en la
misma forma ante un testamento, en el que el titular registral de una finca
habia desheredado a sus dos hijos e instituido herederos a sus hermanos,
quienes elevan a publico un documento privado de compraventa con renta
vitalicia suscrito entre ellos y el propio causante.

El Registrador de la Propiedad numero Treinta de Madrid entendio
que la existencia de herederos forzosos, como son los hijos, obligaba a ex-
tremar el rigor en la calificacion registral, por lo que rechazo la inscripcion
de la escritura de elevacion a publico del mencionado contrato privado, en-
tre otros defectos, por la incomparecencia en la escritura de los legitimarios
desheredados.

El Centro Directivo utiliza los mismos argumentos de la Resolucion
de 2001 y considera que tampoco puede prescindirse del testamento vali-
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damente otorgado, aunque en €l se haya ordenado una desheredacion, sin la
oportuna declaracion judicial de su ineficacia.

En definitiva, la ineficacia de una disposicioén testamentaria de con-
tenido patrimonial requiere de una previa resolucidn judicial que determine,
de modo claro y tajante, que el beneficiario de tal disposicidén no tiene dere-
cho a recibir esa concreta contraprestacion ordenada por el testador.

Pero mientras dicha declaracién judicial no tenga lugar, el testamen-
to es perfectamente valido, produce todos sus efectos como auténtica ley
reguladora de la sucesidén y a su contenido habra que estar para la redac-
cion, confeccidon y elaboracidén de la oportuna manifestacion (si se trata de
heredero unico) o particion de herencia (si son varios los interesados en la
sucesion).

La casuistica en este aspecto es inabarcable, puesto que la separacion
de hecho es una situacion factica equivoca y que induce a confusion.

Una cosa es estar separado de hecho y otra muy distinta es que el
matrimonio subsista; una cosa es el respeto a la voluntad del testador y otra
muy distinta los derechos legitimarios que la Ley reconoce a los herederos
forzosos y que deben prevalecer en todo caso.

Todo ello no es obstaculo para que intentemos diferenciar dos su-
puestos de gran trascendencia en la practica notarial:

1°.- Si el testamento se limita a confirmar la cuota legal usufructuaria
del conyuge y, una vez abierta la sucesion, los esposos se hallaban separa-
dos de hecho, con plena acreditacion de tal contexto por acta de notoriedad,
debe considerarse totalmente ineficaz tal disposicidn testamentaria, subsis-
tiendo el restante contenido del testamento.

En este caso, no se precisa la declaracion judicial de ineficacia de la
disposicién efectuada a favor del conyuge, porque es de aplicacidon estricta
la legislacidon vigente, segun la cual el conyuge separado de hecho no tiene
derecho, en ningun caso, a legitima (cfr. articulo 834 del Codigo Civil) ni
puede ser llamado a la herencia como heredero abintestato (cfr. articulo 945
del Codigo Civil).

Esto es, no puede prevalecer la atribucion testamentaria voluntaria-
mente efectuada sobre la establecida por Ley.

2°.-Y si la disposicidn testamentaria a favor del conyuge se refiere al
usufructo universal y vitalicio, que es, sin duda, uno de los supuestos que
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mas frecuentemente se da, y ha sido acreditada la separacion de hecho,
entendemos que esta atribucion ha de reducirse, por ministerio de la Ley,
a aquella participaciéon que no perjudique la legitima de los herederos
forzosos.

Es decir, si concurre a la herencia con hijos o descendientes, el viudo
no tendria derecho al usufructo de los dos tercios que constituyen la legiti-
ma de estos herederos forzosos, en consonancia con los articulos 808, 813.2
y 834 del Cdédigo Civil.

Si concurre a la herencia con padres o ascendientes, el viudo no ten-
dria derecho a la tercera parte que, conforme al articulo 809 del Cédigo Ci-
vil y en pleno dominio, corresponde a aquéllos.

Todo ello sin perjuicio de que pueda darse el supuesto del namero 3°
del articulo 820 del Cddigo Civil, que determina que si la manda o legado
consiste en un usufructo, cuyo valor se tenga por superior a la parte dispo-
nible, los herederos forzosos podran escoger entre cumplir la disposicion
testamentaria o entregar al legatario la parte de la herencia de que podia
disponer libremente el testador.

Sin olvidar, como dice TORRES GARCIA®, que la seguridad juridi-
ca clama por la permanencia de la voluntad testamentaria, por lo que, a
nuestro entender, tal voluntad deberia prevalecer; o sea, debe considerarse
valido el legado ordenado a favor del separado de hecho que sigue siendo
conyuge, siempre y cuando ello no perjudique la legitima de los herederos
forzosos.

Ante esta problematica y el posible advenimiento de tales situacio-
nes, debe fomentarse una mejor educacién y una mas completa formacion
de los testadores, porque, como bien dice IMAZ ZUBIAUR?, la apuesta
por ofrecer a la ciudadania una mayor y mejor formacion sobre los recursos
disponibles en este campo dotaria a ésta de més capacidad a la hora de to-
mar decisiones y asumir riesgos; de mas informacion, conocimiento y ma-

** Torres Garcia, Teodora Felipa.- “Estudios de Derecho Civil.- Homenaje al Pro-
fesor Francisco Javier Serrano Garcia”.- Pagina 34.

** Imaz Zubiaur, Leire.- Revista de Derecho Privado, Julio-Agosto 2012. Pagina
78.
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durez y, sobre todo, dejaria un menor espacio para la imprevision, el despis-
te, el olvido y el abandono.

Es decir, los operadores juridicos deben hacer un esfuerzo para in-
formar con rigor a los que pretenden formalizar su testamento y recordarles
la necesidad de revocar éste en cualquier momento, dada nuestra voluntad
cambiante y mutable con el paso del tiempo; pero, ante todo, deberan revo-
carlo si sus circunstancias personales han sufrido variacién, como, por
ejemplo:

-En el caso de cambio de su estado civil: de soltero pasa a ser casa-
do; de casado se convierte en separado o divorciado o se declara nulo su
matrimonio; y, sobre todo, aunque no se trate de una propia modificacién
del estado civil, si existe separacion de hecho con su conyuge y sigue vi-
gente un testamento en el que aparece éste mencionado y en el que se le
reconocen derechos hereditarios, el testador deberia conocer que puede
formalizar un nuevo testamento en el que se contemple tal situacién y el
asesor juridico al que acuda le informara, con todo detalle, de los meca-
nismos que la Ley pone a su disposicidén para plasmar su voluntad que,
insistimos, puede ser la Gltima por su fallecimiento o por su incapacitacién
sobrevenida.

-O en el supuesto, muy frecuente, de modificacion de su vecindad
civil, lo que obliga a estudiar la nueva normativa por la que se regird nues-
tra futura sucesion, pues es tal la diversidad y disparidad en esta materia de
los distintos Ordenamientos Juridicos que los ciudadanos deberian tomar
conciencia del asunto y preocuparse de la repercusion que pueda tener en su
herencia el que ésta se rija por una o por otra normativa, todo lo cual nos
conducira a tratar mas adelante un tema esencial, como es el de la determi-
nacion de la ley aplicable a la sucesion.

C). — DIVORCIO.

Decia PLUTARCO que el primer rey de Roma, Romulo, dicté una
ley en virtud de la cual el marido podia repudiar a la mujer en ciertos casos.

Por ello, el concepto de “repudium” ha quedado incardinado en la
legislacion como declaracidn de voluntad de disolver el matrimonio, formu-
lada por uno solo de los esposos.
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En Roma, tenia lugar el divorcio con la ruptura efectiva de la conviven-
cia conyugal y con la intencion decidida de disolver la union matrimonial.

La Lex Iulia de adulteriis, citada por el Digesto 24,2,9, establecia la
obligaciéon de comunicar al otro conyuge tal decision a traveés de un liberto y
con la presencia de siete testigos para que el divorcio tuviera plena eficacia.

Con los Emperadores cristianos, se proclama la indisolubilidad del
matrimonio; el propio Constantino, en el afio 331, amenazaba con muy du-
ras sanciones a aquel conyuge que repudiase al otro, salvo que concurriesen
circunstancias excepcionales, como el ser declarado uno de los esposos reo
de homicidio o de envenenamiento.

En Espaiia, la Real Cédula de Felipe Il de 12 de julio de 1564, que
reconocid como Leyes del Reino a los Canones dictados por el Concilio
de Trento, consagré el matrimonio candnico como unico, obligatorio e
indisoluble.

Asi permaneci6 hasta nuestra Ley de Matrimonio Civil de 18 de ju-
nio de 1870, que admitid el matrimonio civil, pero sélo como subsidiario
del canodnico para aquellos casos en que, al menos, uno de los contrayentes
no profesase la religion catdlica. El divorcio seguia sin admitirse, puesto
que no lo contemplaba el Derecho Canoénico.

El Cédigo Civil de 1889 habla erroneamente del divorcio para refe-
rirse a una institucién que, en realidad, se correspondia con la separacion
matrimonial; recuérdese el ya citado articulo 106 del Codigo Civil.

Hay que esperar al advenimiento de la Segunda Republica, momento
historico en que se dicta la Constitucién de 9 de diciembre de 1931, cuyo
articulo 43 permitia que se disolviera el matrimonio por mutuo disenso o a
peticion de cualquiera de los codnyuges, con alegacion en este caso de justa
causa.

La Ley del Divorcio, promulgada el 2 de marzo de 1932, declar6 la
disolubilidad del matrimonio y establecid las dos vias por las que se podia
llegar a €l: por el simple mutuo disenso o por la concurrencia de una causa
justa.

Esta Ley tuvo una vigencia muy corta en el tiempo; s6lo seis afios,
ya que durante la Guerra Civil el Decreto de igual fecha, 2 de marzo, de
1938, suspendié la tramitacidon de los procesos judiciales de separacion y
divorcio, asi como la de las diligencias encaminadas a obtenerlos por mutuo
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disenso; y mas tarde, por Ley de 23 de septiembre de 1939, fue derogada
con caracter general.

El Fuero de los Espaifioles, aprobado por Ley de 17 de julio de
1945, en su articulo 22.1I, declara nuevamente que el matrimonio serd
uno e indisoluble.

La reforma del Codigo Civil por Ley de 24 de abril de 1958 incluso
hizo desaparecer de este Cuerpo legal la palabra “divorcio”.

Como ya se sabe, el articulo 32 de la Constitucion Espafiola de 1978
anunciaba que la Ley regularia las causas de separacion y disolucién y sus
efectos.

Y en cumplimiento de tal mandato, se dicté la Ley 30/1981, de 7 de
julio, que configurd el matrimonio como una institucion civil, si bien con
variedad de formas, civil o religiosa, y regulé las causas de divorcio de
forma general y retroactiva; es decir, aplicables a todo matrimonio, cual-
quiera que fuere la forma y la fecha de su celebracién.

Esta Ley estableci6 el sistema del divorcio como sancion, incidiendo
en la necesidad de declarar la culpabilidad o inocencia de uno de los conyu-
ges o de ambos y reconociendo efectos diferentes y derechos sucesorios
distintos para el conyuge culpable o para el inocente.

Con la Ley 15/2005, de 8 de julio, se opta por un sistema de divor-
cio-remedio, segun el cual si es evidente e irreparable el fracaso del matri-
monio, el mantener esta situacion es perjudicial, sin que deba indagarse en
las causas de la ruptura ni imputar la culpabilidad a uno de los cényuges.

Se acoge, por tanto, un sistema consensual, bastando, para ejercitar
la accidn de divorcio, la mera voluntad de los conyuges, incluso unilateral.

Pues bien, el conyuge viudo cuyo matrimonio haya sido declarado
disuelto por divorcio (cfr. articulo 85 Codigo Civil), y por sentencia firme,
no tiene derecho legitimario alguno en la herencia del premuerto y, por su-
puesto, carece también de derechos en su sucesion abintestato.

Es decir, se precisa una declaraciéon judicial firme de divorcio para
negar tales derechos hereditarios; ello es 16gico, porque la sentencia provo-
ca la disolucion total del matrimonio.
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Como dice el articulo 89 del Cédigo Civil, la disolucion del matri-
monio por divorcio sélo podra tener lugar por sentencia que asi lo declare y
producira efectos a partir de su firmeza.

También es necesario que se anote al margen, en el certificado del
matrimonio en el Registro Civil del lugar de su celebracion, la sentencia de
divorcio, porque sin este requisito de publicidad, tal situacién no perjudica-
ra a posibles terceros de buena fe.

Esta claro que si se insta una declaracidon notarial de herederos
abintestato, bastara aportar testimonio de la sentencia de divorcio para
negar derechos al cényuge viudo, pero, a diferencia de la nulidad, en la
que el matrimonio se considera como si nunca hubiera existido, por el
contrario, en el divorcio se producen una serie de efectos, tales como la
pension compensatoria o el régimen de visitas a los hijos; cuestiones que
no constituyen el objeto de nuestro estudio y que deben ser reguladas
detalladamente en el convenio regulador que los conyuges deben presen-
tar al Juez para su aprobacion.

Pero, ;qué ocurre si el premuerto ha fallecido bajo testamento en el
que, por ejemplo, ha instituido heredero a su cényuge del que después se
divorcia sin haber otorgado un nuevo testamento?

A esta dificil cuestién ha dado cumplida respuesta la Direccion Ge-
neral de los Registros y del Notariado en la importantisima Resolucion de
26 de noviembre de 1998.

Estudiemos los hechos que motivaron tal Resolucion:

Don Jesus habia fallecido, sin descendientes y en estado de divor-
ciado, bajo testamento abierto otorgado durante la vigencia de su matri-
monio, unico contraido, en el que, después de reconocer la legitima que
pudiera corresponder a su padre, si éste le sobrevivia, instituia heredera
universal a su entonces esposa, Dofia Maria del Carmen, ordenando que
los bienes de la herencia de que ésta no hubiere dispuesto por actos inter
vivos o por legado expreso pasarian al fallecimiento de la heredera al
padre del testador o, en su defecto, a los descendientes de éste, hermanos
del fallecido, los cuales también fueron nombrados sustitutos vulgares de
la heredera instituida.

Fallecido el testador, su heredera, ya casada en segundas nupcias,
formaliza escritura de manifestacién de la herencia, adjudicandose los bie-
nes que la integraban.
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El Registrador de la Propiedad de Escalona (Toledo) denegé la ins-
cripcion de la escritura, argumentando que la institucion de heredero estaba
condicionada a la cualidad de esposa, aunque se especificase su nombre, y
que, por tanto, al no ostentar ya tal cualidad, debia entenderse también de-
caida la institucion hereditaria.

Interpuesto recurso gubernativo por el Notario autorizante de la es-
critura, el Auto dictado en 24 de febrero de 1997 por el Presidente del Tri-
bunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha consideraba que la insti-
tucion de heredero a favor del conyuge del testador habia sido tacitamente
revocada al haber tenido lugar el divorcio con posterioridad al otorgamiento
del testamento.

La cuestion, por tanto, era decidir sobre la eficacia, o no, de la insti-
tucion de heredero a favor de la esposa del testador cuando el matrimonio
habia sido posteriormente disuelto por divorcio.

La Direccién General entendid, como no podia ser de otra manera,
que la revocacion de los testamentos, en el ambito de aplicacion del Dere-
cho civil comun, s6lo podia tener lugar mediante la formalizacién de un
nuevo testamento valido; no se puede revocar una disposicion testamentaria
por actos o negocios que no reunan las formas testamentarias, ni tampoco
por causas que no estén legalmente previstas.

Asi como la Ley contempla la revocacidn definitiva de los poderes o
consentimientos que uno de los cényuges hubiere otorgado al otro, como
efecto de la nulidad, separacion o divorcio del matrimonio, una vez admiti-
da por el Juzgado la oportuna demanda (cfr. articulos 102 y 106 del Codigo
Civil), no esta prevista la revocacion por ministerio de la Ley de las dispo-
siciones testamentarias efectuadas por uno de ellos a favor del otro.

Cuando se testa a favor del conyuge, si después se disuelve el ma-
trimonio por divorcio, el Codigo civil exige una actuacion inequivoca del
testador, por la que, con las solemnidades necesarias, se revoque totalmente
la disposicion testamentaria, puesto que, en caso contrario, esta disposicion
subsistird y conformara el titulo de la sucesion, que solo podré ser anulado
mediante declaracidn judicial en tal sentido, como antes indicabamos.

El Centro Directivo, ante la posibilidad de que alguien alegue que el
testador no habria hecho la institucion de haber sabido que, al dia de la
apertura de la sucesidn, se encontrare ya divorciado y disuelto el vinculo
matrimonial, entiende que esta hipdtesis solo podra ser apreciada judicial-
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mente en un procedimiento contradictorio, con una fase probatoria que no
es posible en un recurso gubernativo.

En el caso concreto, el testador dispuso de cinco afios, a contar desde
su divorcio, para otorgar una nueva disposicion testamentaria, revocatoria
de la anterior, pero si no lo hizo, deberia entenderse que su voluntad era la
de mantener la eficacia de la misma.

Hubiera bastado con que el testador condicionase la atribucion tes-
tamentaria a la subsistencia del vinculo matrimonial para negar eficacia a la
institucion hereditaria, pero, como ello no se deduce del tenor del propio
testamento, la Direccion General concluye que debia prevalecer la interpre-
tacion favorable a la eficacia de la institucion y se basa para ello en el prin-
cipio del “favor testamenti”, o de conservacidon de las disposiciones de ul-
tima voluntad; principio éste que se recoge en diversos preceptos del Codi-
go Civil.

En resumen, se considerd al testamento discutido como titulo de la
sucesion hereditaria y, por ende, susceptible de inscripcion en el Registro de
la Propiedad, pero dejaba abierta la posibilidad de que los posibles perjudi-
cados incoaran un procedimiento declarativo en el que se debatiese la inefi-
cacia de la institucion hereditaria y solicitasen, en consonancia, la anotacion
preventiva de demanda prevista en el articulo 42.1° de la Ley Hipotecaria
con la finalidad de enervar los efectos de la fe publica registral.

Por tanto, esta Resolucidn establece la doctrina a seguir en el Dere-
cho Civil comun ante un supuesto como el planteado:

Para alcanzar el testador el efecto de privar al conyuge del que se ha
divorciado de los derechos otorgados via testamento, sera preciso el otor-
gamiento de una nueva disposicidn testamentaria.

Es necesario, pues, un nuevo testamento formalmente valido por el
que se revoque tal atribucion.

Para una mayor seguridad juridica, deben aplicarse, pues, las direc-
trices fijadas por el Codigo Civil:

1°.- La revocacidn del testamento no podré hacerse en todo ni en par-
te sino con las solemnidades necesarias para testar (cfr. articulo 738).

2°.- El testamento sélo quedara revocado por el posterior perfecto
(cfr. articulo 739).
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3°.- Y so6lo seran ineficaces los testamentos en los casos expresamen-
te prevenidos por el Codigo Civil (cfr. articulo 743), sin que deban tenerse
en cuenta circunstancias sobrevenidas al otorgamiento del testamento, como
pueda ser la sentencia firme de divorcio, que, por si sola, no tiene conse-
cuencia practica en la eficacia de la disposicion testamentaria.

En el mismo sentido se pronuncia la Audiencia Provincial de Mala-
ga, en Sentencia de 30 de noviembre de 2006, de la que fue Ponente
HERNANDEZ CALVO vy en la que se debatié sobre la eficacia de un tes-
tamento otorgado en 1987 por un sefior, en el que lego a su conyuge el usu-
fructo universal y vitalicio de su herencia.

Disuelto el matrimonio por divorcio en 2002, se pretende la declara-
cion de ineficacia de tal disposicion testamentaria.

Al respecto, el Tribunal entiende que de la misma forma en que
cambi6 su situacién matrimonial, el testador podia haber otorgado un nuevo
testamento y, sin embargo, no lo hizo, a pesar de que dispuso de tiempo
para ello.

Se insiste en que debe interpretarse la voluntad del testador en el
momento en que otorgo el testamento, sin que deban influir circunstancias
externas y sobrevenidas a su otorgamiento, ni alegar un supuesto estado
depresivo del otorgante o lo imprevisto de su muerte.

Con apoyo en la Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de septiem-
bre de 2006, la Audiencia Provincial considera decisivo conocer la voluntad
del testador conforme fue expresada en el testamento; voluntad que aparece
meridianamente clara.

Reitera que la voluntad del testador es la ley suprema de la sucesion
y a ella ha de estarse, siendo totalmente indiferente el presumir que preten-
dia otra cosa al tiempo de su fallecimiento, puesto que no lo manifestdé con
las solemnidades necesarias para testar; en suma, se declard eficaz, y se
respetd, la disposicidn testamentaria.

Nos parece de gran interés resaltar que la propia Audiencia Provin-
cial de Malaga, en Sentencia anterior de 13 de diciembre de 1999, entendio,
en un caso semejante, que la disposicion testamentaria a favor de la esposa
estaba motivada por consideracion a su cualidad de esposa, por lo que, di-
suelto el matrimonio por divorcio, no debia mantenerse la eficacia de tal
disposicién.
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En el caso concreto, al testador, en el intervalo comprendido en el
otorgamiento del testamento y su divorcio y posterior fallecimiento, se le
reconocio una incapacidad psiquica del cincuenta y uno (51) por ciento, por
lo que no tuvo posibilidad de formalizar una valida revocacion del testa-
mento que habia otorgado.

Es decir, en ocasiones la inaccion del otorgante puede tener cierta
justificacion, pero entendemos que donde la ley no distingue, no se debe
distinguir; y aunque haya sobrevenido una incapacidad del testador que le
impide revocar el testamento, no debe tener un efecto tan enérgico y devas-
tador como el declarativo de la ineficacia del testamento. De este modo se
abriria la puerta a numerosos supuestos, en los que podriamos presumir que
el testador queria revocar el testamento, lo que menoscabaria la seguridad
juridica en esta materia.

No existe ningun precepto, ni en el Derecho Civil comtin ni en los
Derechos forales, que presuma revocado un testamento por incapacidad
sobrevenida del testador; como dice GOMA LANZON?, el caracter formal
del testamento impone que no se hagan presunciones que no estén clara-
mente establecidas por el legislador.

La Direccién General de los Registros y del Notariado mantiene el
mismo criterio en otra importante Resolucion de 26 de febrero de 2003, en
la que se debatia si el contador-partidor se habia excedido de sus facultades
al declarar ineficaz una disposicidn testamentaria; en concreto, el legado del
tercio libre, ordenado en 1979 por la testadora a favor de su esposo, del que
se divorcid en 1990. El fallecimiento tiene lugar en 1994.

Es evidente que esta figura del contador-partidor puede transformar
el derecho hereditario abstracto en titularidades sobre bienes y derechos
concretos mediante la formalizacion de la particion hereditaria, siempre
ajustandose a la voluntad manifestada por el testador.

Ademas, el contador-partidor tiene plenas facultades para interpre-
tar el testamento, pero no puede irrogarse o atribuirse funciones deciso-
rias que no son propias de su cargo, que son exclusivamente privativas
del otorgante, como, por ejemplo, la de desheredar o la de revocar dispo-
siciones testamentarias.

*> Goma Lanzon, Ignacio.- “Instituciones de Derecho Privado”.- Tomo V.- Volu-
men 3°.- Pagina 907.
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En definitiva, entre las facultades del contador-partidor no figura la
de entender revocada una disposicidn testamentaria voluntariamente hecha
a favor del conyuge, aunque en el momento del fallecimiento la beneficiaria
estuviera ya divorciada de la causante.

Esto es, el contador-partidor no puede considerar revocada una dis-
posicion testamentaria, pero si estd plenamente facultado para apreciar la
eficacia del divorcio en relacién a la pérdida de los derechos legitimarios;
cuestion ésta que nos parece de gran interés para nuestro estudio, porque
una regulacion mas detallada de las funciones que pueden atribuirsele al
contador-partidor, y también al albacea, resolveria numerosas cuestiones de
las aqui planteadas.

En el caso concreto, el Centro Directivo entendié que si, después de
haber identificado a su cényuge, la testadora ordeno el legado a favor de
quien ostentaba tal cualidad, sin condicionamiento alguno a que la siguiese
conservando al tiempo de su fallecimiento, no puede entenderse como bene-
ficiario del legado una persona que luego se determinara por circunstancias
futuras, pero, sobre todo y con apoyo en la Resolucion de 25 de marzo de
1952, si determin6 como posible facultad del contador-partidor el acreditar
el cumplimiento de una condicion fijada por el testador.

Esto es, si el otorgante dispone en su testamento que el legado que-
dara sujeto, en cuanto a su eficacia, a la condicion de que subsista el vincu-
lo matrimonial al tiempo del fallecimiento, el contador-partidor si estd fa-
cultado para apreciar el cumplimiento de esta condicion, siempre y cuando
el causante le hubiere atribuido expresa y testamentariamente esta funcion.

La propia DGRN asi lo reafirmd, en Resolucion de 29 de enero de
2013, en la que se discutié sobre la eficacia de un legado alternativo, que
permitia a la legataria optar por el tercio de libre disposicion, en pleno do-
minio, o el usufructo vitalicio de un piso en Burgos, bajo la condicion de
que asistiese y acompaiiase al testador hasta el final de sus dias y le procu-
rase cuidados personales y médicos.

La Direccion General entendié que la decision del contador-partidor
de considerar incumplida la condicidn, lo que suponia la pérdida de eficacia
del legado, era claramente extralimitada respecto de sus funciones de contar
y partir o la de interpretar el testamento.

Distinta habria sido la solucion si la disposicidn testamentaria hubie-
re contemplado, de forma expresa, la atribucion al contador-partidor de in-
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terpretar los hechos determinantes del cumplimiento o incumplimiento de la
condicién establecida por el testador.

Por el contrario, el Tribunal Supremo, en Sentencia de 12 de diciem-
bre de 1906, ante un testamento en el que se instituia heredero a una perso-
na bajo la condicion de que siguiera viviendo con el otorgante hasta el mo-
mento de su muerte, consideré conforme a Derecho la actuacion del alba-
cea, quien declar6 que no se habia cumplido tal condicién y, en consecuen-
cia, excluy¢ al instituido heredero de todo derecho en la herencia.

Al igual que hizo la Resolucion de 26 de noviembre de 1998, la de
26 de febrero de 2003 insiste en que presumir que la testadora no habria
hecho tal legado si hubiere conocido que el vinculo matrimonial con el fa-
vorecido se hubiere extinguido por el divorcio antes de su fallecimiento, es
una hipotesis que solo puede ser apreciada judicialmente, en un procedi-
miento contradictorio y con fase probatoria, no admisible en el procedi-
miento registral, en el que ha de estarse al tenor literal del testamento.

Y, en definitiva, rechaza la inscripcidon de la particion hereditaria
porque el contador-partidor no s6lo se ha excedido en cuanto a sus faculta-
des y se ha apartado del contenido testamentario, sino también porque ha
considerado ineficaz una disposicidn testamentaria que judicialmente no ha
sido declarada como tal.

Se reitera, pues, la necesidad de declaracion judicial expresa para es-
timar totalmente ineficaz una disposicion testamentaria.

Pero de estas Resoluciones se deduce no sélo que el divorcio sobre-
venido al otorgamiento del testamento, en que se contiene un legado a favor
del cényuge del testador, no es, por si solo, causa de revocacion de disposi-
ciones testamentarias, sino también la clara posibilidad de que el testador
atribuya, al albacea o al contador-partidor, la funciéon de entender que se ha
cumplido o incumplido la condicion, por €l establecida, y, asi, declarar efi-
caz o ineficaz una determinada disposicion.

En suma, todo testador puede ordenar una disposicién a favor de su
codnyuge, si bien subordinada a la condiciéon de que subsista el vinculo ma-
trimonial al dia de la apertura de la sucesion y facultar expresamente al con-
tador-partidor para que declare el cumplimiento o incumplimiento de tal
condicién, sin que pueda ponerse en duda la decisioén que al respecto tome.
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D).- INTERPUESTA DEMANDA DE NULIDAD, SEPARACION
O DIVORCIO.

La pregunta es clara:

(Tiene alguna incidencia en los derechos legitimarios del conyuge la
mera interposicion de la demanda de nulidad, separacidén o divorcio del ma-
trimonio, sin que hubiere recaido resolucion judicial firme en el momento
en que tiene lugar el fallecimiento del otro consorte?

JY en la eficacia de las disposiciones testamentarias efectuadas a fa-
vor del sobreviviente?

En estos casos, salvo que se acredite la separacion de hecho, no cabe
duda que subsiste el vinculo matrimonial, con lo que el viudo o la viuda
deberian conservar los derechos legitimarios en la herencia del cényuge
premuerto.

Una vez sentada por la DGRN, en la Resolucion de 25 de junio de
1997, la exigencia de una sentencia judicial que declare la separacion con-
yugal para negar los derechos legitimarios del viudo, en la actualidad, con
la supresion del primer parrafo del articulo 835 por la Ley 15/2005, de 8 de
julio, y desconocida ya la culpabilidad, la doctrina entiende que la ratifica-
cion que realice un conyuge, de la demanda de nulidad, separacion o divor-
cio interpuesta por el otro, supone la pérdida total y absoluta de su posible
derecho a la legitima.

Naturalmente, si la demanda ha sido interpuesta por ambos, con ma-
yor motivo dejan de subsistir los derechos que pudieran corresponderles en
la herencia del premuerto.

Asi, el articulo 777 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que regula la
separacidn o el divorcio solicitado de mutuo acuerdo o por uno de los con-
yuges con el consentimiento del otro, prevé, en su parrafo tercero, que, ala
vista de la solicitud, se citara a los esposos para que, dentro de los tres dias
siguientes, se ratifiquen por separado en su peticion.

Si la ratificacién se produce, debemos entender que ello provoca la
negacidn de los derechos legitimarios en la herencia del otro.

Si, por el contrario, alguno de los conyuges no ratifica la peticion, el
Juez acordara de inmediato el archivo de las actuaciones, sin ulterior recur-
so, quedando a salvo el derecho a promover la separacién o el divorcio con-
forme al articulo 770 de la Ley procesal.

140



En este supuesto, en que el procedimiento se convierte en contencio-
s0 y se sustanciard por los tramites del juicio verbal, habrd que esperar al
resultado del pleito para, en caso afirmativo, negar derechos legitimarios en
la sucesion del esposo premuerto.

La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia de 4 de
julio de 2011 (Ponente: RAMOS RUBIO), a propdsito de la interposicion
de una demanda de divorcio contencioso y fallecimiento al dia siguiente del
actor, referida al Derecho catalan, discutio si las herederas abintestato del
causante (en este caso, sus hijas) tenian derecho a proseguir la accidon de
divorcio interpuesta por su padre, con la finalidad de declarar la culpabili-
dad de la esposa y asi excluirla de su derecho a la cuarta vidual.

El Tribunal precisa que se trata de dos acciones diferentes:

-Una, la de continuar el procedimiento para declarar disuelto por di-
vorcio el matrimonio del causante y de la demandada;

-Y otra, la relativa a los derechos sucesorios de ésta en la sucesion
del premuerto, incluyendo la referida a la culpabilidad de la esposa en la
ruptura matrimonial, toda vez que el fallecimiento tuvo lugar el 13 de mayo
de 2008 y el Libro IV del Cédigo Civil catalan, aprobado por Ley 10/2008,
de 10 de julio, no entrd en vigor hasta el uno de enero de dos mil nueve.

Recuérdese que el articulo 381.1° del Codigo catalan de Sucesiones
por Causa de Muerte, aprobado por Ley 40/1991, de 30 de diciembre, esta-
blecia que si estuviera pendiente una demanda de separacion, divorcio o
nulidad del matrimonio, los herederos del premuerto podian proseguir la
accion, por éste planteada y no resuelta al tiempo de su fallecimiento, a los
efectos de la denegacidon de la cuarta vidual que pudiera corresponder al
consorte sobreviviente, y siempre por una causa que a ¢éste le fuera exclusi-
vamente imputable.

En el caso concreto, el Tribunal no considerd siquiera probada la se-
paracién de hecho, puesto que solo se trataba de aparentar una situacion de
crisis matrimonial y de distanciamiento personal que no era tal.

Pero, sobre todo, establecio un principio que nos parece de gran interés:

La presuncion de que ha cesado la convivencia conyugal por la sim-
ple presentacion y admision de la demanda de divorcio no es de mejor con-
dicion que la prevista en el articulo 69 del Cddigo Civil, segin el cual “Se
presume, salvo prueba en contrario, que los conyuges viven juntos”.
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Ambas presunciones son “iuris tantum”; admiten la prueba en con-
trario.

Y, sobre todo, la pretension de continuar la accidén de divorcio, re-
servandose para un pleito ulterior la negacion de la cuarta vidual, encuentra
un obstaculo insuperable en el articulo 88.1 del Codigo Civil, conforme al
cual “La accion de divorcio se extingue por la muerte de cualquiera de los
conyuges”.

En la legislacién catalana, el problema ha sido resuelto, pues el articulo
452-2 del Codigo Civil catalan, en armonia con el articulo 442-6.1 (sobre la
falta del derecho a suceder abintestato), establece que no tiene derecho a re-
clamar la cuarta vidual el conyuge que, en el momento de la apertura de la su-
cesion, se hallaba separado de hecho o judicialmente, o existia pendiente una
demanda de nulidad del matrimonio, de divorcio o de separacion.

Esto es, basta la simple admision a tramite de la demanda, sin impor-
tar cual de los conyuges la hubiere interpuesto, para negar el derecho a la
cuarta vidual, salvo, naturalmente, que entre los esposos hubiere mediado
reconciliacion.

Concluye el Tribunal diciendo que interpretar el articulo 381.1° del
antiguo Codigo de Sucesiones, en la misma forma en que ahora lo hace la
normativa catalana, supondria, en la practica, una aplicacion retroactiva de
una norma restrictiva de los derechos sucesorios viduales, que, al amparo
del articulo 9.3 de la Constitucién Espafiola, esta absolutamente proscrita.

En el caso de la sucesion testada, nos parece muy esclarecedora la
Sentencia de la Audiencia Provincial de La Corufia de 2 de junio de 2014
(Ponente: FERNANDEZ-PORTO GARCIA), que debatié la eficacia de un
legado, ordenado en testamento abierto, a favor de la esposa en pago de su
cuota legal usufructuaria, con arreglo al Derecho Civil de Galicia.

Se daban las siguientes circunstancias:

1%.- En noviembre de 2009 se produjo el cese de la convivencia con-
yugal de un matrimonio sin hijos.

2%.- En septiembre de 2010 la esposa presenta demanda de divorcio,
aprobandose las medidas provisionales en diciembre siguiente.

3%.- En 15 marzo de 2011, el esposo otorga testamento abierto en el
que instituye heredera universal a su madre y lega a su todavia esposa la
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cuota legal usufructuaria, ordenando que le sea adjudicada mediante la
asignacidn, en usufructo, de varios bienes inmuebles.

4%.- Dos dias mas tarde, en 17 de marzo de 2011, tiene lugar el falle-
cimiento del testador.

5%.- El 1 de abril de 2011 el Juzgado dicta Auto por el que se declara
terminado el proceso de divorcio.

Por tanto, estaba acreditada la separacion de hecho entre ambos
conyuges, con una ruptura evidente de la convivencia conyugal; y, por
otro lado, se hallaba simplemente interpuesta la demanda de divorcio, sin
que, al dia de la apertura de la sucesién, hubiere atn recaido sentencia
sobre el particular.

La discusién versd, pues, sobre la naturaleza que habia de asignar-
sele al legado testamentario: si era un legado de usufructo en pago de la
cuota legal usufructuaria que corresponde a la viuda (cfr. articulo 238 de
la Ley del Derecho Civil de Galicia) o si, por el contrario, se trataba de
un legado de cosa especifica, propia del testador, al margen de esa con-
dicién de legitimaria.

El tenor literal del testamento era claro: se legaba a la esposa su cuo-
ta legal usufructuaria, pero una vez acreditado que €sta se encontraba sepa-
rada de hecho del causante, ya no ostentaba la condicién de legitimaria vy,
por tanto, debia declararse ineficaz el legado ordenado a su favor.

Los conyuges estaban separados de hecho y en tramites de divorcio,
por lo que la Audiencia consider6 que no puede pagarse la legitima a quien
no ostenta la condicion de legitimario, ni éste puede reclamar la legitima a
la heredera, porque no es heredero forzoso; y, con cierta dureza, entendié lo
repugnante que es para el sentir social que una persona pueda reclamar vy,
en su caso, ostentar un usufructo de viudedad en la herencia del que fue su
esposo cuando ya hace tiempo que consta la efectiva ruptura de la convi-
vencia conyugal.

En el Derecho Civil comun, no se contempla la simple interposicion
de una demanda de nulidad, separacion o divorcio como causa para negar
los derechos legitimarios al conyuge viudo, ni para declarar la invalidez o
ineficacia de una disposicidn testamentaria a favor de éste.

Se precisa una manifestacion externa, una actuacidn por parte del fu-
turo premuerto, que sélo se consigue mediante el otorgamiento de un testa-
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mento en el que se aclare la situacion y se decida sobre la atribucion de ta-
les derechos, sin esperar al resultado del pleito, porque la muerte es impre-
visible.

Esto es, mientras el Codigo civil espaiiol no establezca otra cosa, la
presentacién en el Juzgado de una demanda de nulidad, separacién o divor-
cio del matrimonio no provoca, por si sola, la pérdida de los derechos legi-
timarios y, por supuesto, tampoco supone la ineficacia de las disposiciones
testamentarias ya otorgadas a favor del conyuge.

En la doctrina espatfiola, para este caso de interposicién de la deman-
da y fallecimiento de uno de los conyuges antes de la conclusion del proce-
dimiento por sentencia firme, ALVAREZ ALVAREZ propone como solu-
cion, para evitar los problemas que surgen por el caracter personalisimo de
la accidon de nulidad, separacion o divorcio, que el supérstite no adquiera
derecho alguno, ni a la legitima ni tampoco a la sucesion abintestato del
premuerto.

No obstante, creemos que se precisa una actuacion contundente por
parte de los conyuges inmersos en un procedimiento de nulidad, separacién
o divorcio, por lo que deberia el legislador exigir que los que se hallen en
tal situaciéon declaren, en testamento abierto, su clara intencidén de que no se
reconozcan al supérstite derechos legitimarios ni abintestato en su sucesion.

De no existir tal disposicion testamentaria, y en aras de la seguridad
juridica, debe seguirse el orden previsto para la sucesion intestada y, en
consecuencia, reconocer derechos legitimarios al sobreviviente, salvo que
se acredite, por acta de notoriedad, que se encontraban separados de hecho
al tiempo del fallecimiento.

Y, del mismo modo, insistimos, si ya existe una disposicion tes-
tamentaria favorable al conyuge sobreviviente en un testamento otorgado
con anterioridad a la presentacidon de la demanda, y que no ha sido for-
malmente revocado cuando acaece el fallecimiento, debe respetarse esta
ultima voluntad.

Como ya se ha apuntado, el articulo 335 del Cddigo catalan de Suce-
siones de 1991 establecia la necesidad de esperar al resultado del procedi-
miento para denegar o, en su caso, mantener al conyuge sobreviviente el
derecho a suceder abintestato y, en este ultimo caso, para reconocerle el
derecho a la cuarta vidual.
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Con la nueva normativa catalana, basta la sola interposicion de la
demanda de nulidad, separacion o divorcio para evitar que nazca el derecho
del conyuge supérstite a la sucesion abintestato.

La Ley 10/2008 establecid, por coherencia con lo anterior, que los
herederos del causante carecian de legitimacidn activa para continuar la
demanda interpuesta por el causante con la intencion de privar al conyuge
sobreviviente del derecho a suceder.

Se considera, por tanto, en Catalufia que la simple presentacion de la
demanda es una prueba inequivoca, una manifestacion externa, de que el
afecto marital se halla en quiebra, por lo que su sola interposicion priva al
supérstite de cualesquiera derechos legitimarios.

Por todo ello, no tiene sentido esperar a que recaiga sentencia firme
para negar tales derechos.

Y en sede de sucesion testada, el articulo 422-13 del Cédigo Civil
catalan, que sera objeto de estudio detallado, declara la ineficacia sobreve-
nida de la institucidon de heredero, de los legados y de las demas disposicio-
nes ordenadas a favor del conyuge del causante si, en el momento de la
muerte, se halla pendiente de resoluciéon una demanda de nulidad, separa-
cion o divorcio matrimonial, si bien, en su parrafo tercero, sefiala que tales
disposiciones mantendran su eficacia si del contexto del testamento resulta
que el testador las habria ordenado incluso en tales supuestos.

En Aragon, el articulo 438 del Codigo de su Derecho Foral, en sede
de “Efectos de la nulidad, el divorcio y la separacién”, establece que no
surtiran efecto las disposiciones correspectivas entre los conyuges, ni las
liberalidades concedidas en testamento por uno de ellos al otro, si al fallecer
aquél se encontraran en tramite, a instancia de uno o de ambos cényuges,
los procedimientos dirigidos a ese fin, pero, como dice su primer inciso,
“salvo que del testamento resulte que la voluntad del testador o testadores
fue otra”.

Es decir, Aragén y Cataluiia son los unicos Derechos Civiles forales
en nuestro Ordenamiento Juridico que declaran, de forma expresa, la inefi-
cacia de las disposiciones otorgadas en testamento abierto cuando tiene lu-
gar una crisis matrimonial (nulidad, separacién o divorcio) o cuando se ha-
lla pendiente de resolucion el procedimiento judicial y acaece el falleci-
miento del testador.

145



Y decimos que son los tnicos, porque en los demas Derechos Fora-
les, como el Pais Vasco (articulo 28.3), Galicia (articulo 208) y Navarra
(Ley 201), esta declaracion de ineficacia se recoge solamente a proposito de
los testamentos mancomunados o de hermandad; y ello es totalmente 16gico
y coherente por el grado de vinculacidon entre los testamentos de ambos
conyuges, cuyas disposiciones son correspectivas.

E).- RECONCILIACION.

Antes de la reforma del Cédigo Civil por la Ley 15/2005, el segundo
parrafo de su articulo 835 establecia que el conyuge sobreviviente conser-
varia sus derechos si, tras la separacion, hubiere tenido lugar el perdon o la
reconciliacidn; es decir, el legislador le atribuia la condicidn de legitimario
de manera automatica, siempre y cuando se reanudase la vida en comun.

La reconciliacion, de caracter bilateral, solo tiene efectos en los ca-
sos de separacion, no en los de nulidad (se considera como si el matrimonio
nunca hubiere existido) ni en los de divorcio (en que el matrimonio se ha
disuelto, aunque la ley permite, al amparo del parrafo segundo del articulo
88 del Codigo Civil, que los divorciados puedan contraer entre si nuevo
matrimonio).

El perdén, de caracter unilateral, solo cabe igualmente en los supues-
tos de separacion, sin que produzca efecto legal alguno el perdon concedido
por los herederos del premuerto.

No obstante, esta alusion a la figura del perdon se ha suprimido tras
la reforma de 2005, como logica consecuencia de la desaparicion de las
causas de separacion y porque implicaba el reconocimiento en el matrimo-
nio de un culpable y de un inocente.

Con el perdon se lograba absolver de la culpa al conyuge supérstite
y, como quiera que la culpabilidad ha dejado de tenerse en cuenta en esta
materia, ya no tiene sentido mantener tal figura.

En base al articulo 84 del Cédigo Civil, la reconciliacién entre am-
bos esposos pone término al procedimiento de separacion y deja sin efecto
ulterior lo en él resuelto, pero, al tratarse de una circunstancia interna, debe
ponerse en conocimiento del Juez ante el cual se haya seguido el procedi-
miento; y esta puesta en conocimiento debe realizarse de forma separada
por ambos conyuges, dado su caracter bilateral.
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Una vez producida la reconciliacion y comunicada tal decision a la
autoridad judicial, debe procederse a su inscripcidn en el Registro Civil del
lugar de celebracién del matrimonio para que surta efectos frente a terceros.

Por tanto, si entre los cényuges separados hubiere mediado reconci-
liacion y €sta se hubiere notificado al Juez encargado del asunto, el sobrevi-
viente conservard todos sus derechos legitimarios en la herencia del pre-
muerto (cfr. articulo 835 Cdédigo Civil).

No existe una prevision semejante en la sucesion intestada, pero de-
be entenderse que si ha tenido lugar la reconciliacion, se le ha comunicado
al Juez, se ha inscrito en el Registro Civil y, en suma, se ha reanudado la
convivencia conyugal, es claro que el conyuge sobreviviente mantendra los
derechos que pudieran corresponderle en la sucesion abintestato de su con-
yuge premuerto.

Al respecto, el Derecho catalan, en el articulo 412-4.2 del Libro IV
de su Codigo Civil, declara la irrevocabilidad del perdén y de la reconcilia-
cidn, puesto que si se permitiera su revocacion unilateral, ya no serian actos
de liberalidad y quedarian a merced de hechos posteriores que podrian des-
virtuar su propia naturaleza.

Por este motivo, en Catalufia se entiende que el perdon no resulta in-
eficaz por la revocacion del testamento en que ha sido concedido.

Es otro supuesto de irrevocabilidad de disposiciones testamentarias,
con un fundamento semejante al sefialado para el reconocimiento de la fi-
liacion extramatrimonial.

Y el ya citado articulo 442-6 establece, a sensu contrario, que el con-
yuge viudo tiene derecho a suceder abintestato al causante cuando los espo-
sos se hubieren reconciliado; es decir, conservara sus derechos hereditarios.

BERENGUER SABATE® se pregunta qué ocurre si los conyuges no
comunican la reconciliacion al Juez.

La respuesta esta condicionada al hecho de que el Derecho catalan
confiere derechos sucesorios intestados al mero conviviente, por lo que
concluye que es plenamente eficaz la reconciliacién, aunque no se haya

*® Berenguer Sabaté, Roser.- “Sucesiones.- Libro Cuarto del Codigo Civil de Ca-
talufia”.- Comentario al articulo 442-6.- Falta de derecho a suceder.- Pagina 1016.
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puesto en conocimiento del Juez, porque entonces el conyuge supérstite de
un matrimonio que ha superado una crisis matrimonial y ha recuperado el
afecto marital resulta de peor condicion que el conviviente de hecho.

Nosotros entendemos, por el contrario, que el Codigo Civil espafiol,
al exigir que se comunique al Juez la reconciliacidén entre ambos esposos,
considera esta comunicacién como un tramite esencial, que no puede ser
obviado si se pretende que produzca los efectos deseados.

Esto es, la notificacion de la reconciliacién al Juzgado tiene caracter
constitutivo, puesto que con ella se recuperan los derechos legitimarios que
previamente se habian perdido como consecuencia de la separacidn judicial.

Para que la reconciliacion produzca plenos efectos frente a terceros,
debe darsele la oportuna publicidad; y ello se consigue con la notificacion
por separado al Juez, en la que se manifieste por ambos esposos la efectiva
reconciliacion, y la inscripcion en el Registro Civil.

En la sucesion intestada, el articulo 945 del Codigo Civil no prevé
que los separados judicialmente puedan reconciliarse, pero, por analogia
con el articulo 835, debe entenderse que si el sobreviviente pretende recu-
perar los derechos que le correspondan en la sucesion abintestato del pre-
muerto, tiene que haberse producido, previa y obligatoriamente, la reconci-
liacion entre ambos, en igual forma que para la sucesién legitimaria o for-
zosa; es decir, se notificard la reconciliacién al Juez que haya decidido la
separacion conyugal y se inscribird en el Registro Civil.

Sin la acreditacion de tales requisitos, el Notario autorizante de la
oportuna declaracion de herederos no tendra en cuenta, en su caso, la cuota
legal usufructuaria que pudiera corresponder al conyuge viudo.

148



CAPITULO TERCERO

I.- CONCRECION DE LA LEY REGULADORA
DE LA SUCESION MORTIS CAUSA

A).- PREAMBULO.

En esta materia de la determinacidn de los derechos legitimarios del
conyuge viudo, el operador juridico que se enfrente a una sucesion heredita-
ria debera concretar, con caracter previo, cual es la ley aplicable, sobre todo
por la diversidad normativa existente no sélo entre nuestro Codigo Civil y
los Derechos Forales especiales, sino también entre los paises de nuestro
entorno.

Vivimos en un mundo global en el que se observa una mayor movi-
lidad de personas entre territorios con legislaciones muy diferentes entre si.

Paradigmatico es el caso de Espafia, con un sistema plurilegislativo
en distintos &mbitos juridicos, pero, sobre todo, en el familiar y en el suce-
sorio, en donde existen diferencias muy acusadas entre nuestros ordena-
mientos civiles.

B).- LEGISLACION APLICABLE.

En el Derecho interregional, que puede definirse como el sistema de
reglas que determinan la legislacion a que debe estar sometida una relacion
juridica cuyos elementos dispersos corresponden a regiones de diferente
legislacion civil, el punto de conexidn para especificar cual es la ley aplica-
ble a una sucesion hereditaria ha sido la vecindad civil, regulada en el ar-
ticulo 14 del Cédigo Civil, que comienza diciendo que “La sujecion al De-
recho Civil comun o al especial o foral se determina por la vecindad civil”.

En la resolucion de los conflictos de leyes que surjan por la coexis-
tencia de distintas legislaciones civiles en el territorio espafiol, se observa-
ran las normas contenidas en el Capitulo IV del Titulo Preliminar del Codi-
go Civil, con la particularidad de que sera ley personal la determinada por
la vecindad civil (cfr. articulo 16.1%).
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Y por mor de esta remision, por ejemplo, al articulo 9.1, la ley per-
sonal correspondiente a las personas fisicas es la determinada por su vecin-
dad civil, que regira la capacidad y el estado civil, los derechos y deberes de
familia y la sucesion por causa de muerte.

En definitiva, la ley aplicable vendra concretada por la vecindad civil
del causante en el momento de su fallecimiento.

Asi lo declara expresamente el Tribunal Supremo, en la Sentencia
588/2009, de 14 de septiembre (Ponente: ROCA TRIAS), en la que se discuti6
cudl era la vecindad civil y, por tanto, la ley aplicable a la sucesién de una se-
fiora que, en su testamento, habia excluido del importe de la legitima a uno de
sus hijos, al amparo de lo establecido en el Fuero Nuevo de Navarra.

Este hijo presenté demanda alegando que la vecindad civil de su ma-
dre era, en realidad, la catalana, puesto que habia residido, de forma conti-
nuada, durante mas de diez afios y hasta el dia de su fallecimiento, acaecido
en 1998, en Barcelona; hecho que fue reconocido tanto por el Juzgado de
Primera Instancia como la Audiencia Provincial.

El Tribunal Supremo, en igual sentido, desestima el recurso de ape-
lacion interpuesto por el hermano del excluido en base a los siguientes
argumentos:

1°.- La derogacién por la Ley de 15 de octubre de 1990 el articulo
14.4 del Codigo Civil, segun el cual la mujer casada seguia la condicion del
marido.

2°.- La residencia continuada durante mas de diez afios en Barcelona,
que motivo la adquisicidn de la vecindad civil catalana.

Conforme al articulo 225 del todavia vigente Reglamento del Re-
gistro Civil, el cambio de vecindad civil se produce “ipso iure” por la re-
sidencia habitual, durante diez afios seguidos, en provincia o territorio de
diferente legislacion civil, a no ser que el interesado, antes de que conclu-
ya este plazo, formule ante el Encargado del Registro Civil la declaracion
en contrario.

3°.-Y la irrelevancia de las manifestaciones de la causante de querer
conservar la vecindad foral navarra, realizada en diversos testamentos, tam-
bién en el altimo.

Tal declaracion no debe tenerse en cuenta, porque no se efectud ante
el Encargado del Registro Civil, Ginico funcionario competente para practi-
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car las oportunas inscripciones. Pero es que, ademas, la declaracién que la
finada habia realizado en el Registro Civil de Pamplona en 1996 no tuvo el
efecto de conservacion de la vecindad navarra que ella pretendia, puesto
que, en aquel entonces, su vecindad era la catalana.

En resumen, el Alto Tribunal determind que la vecindad civil de la
causante, al dia de la apertura de la sucesion, era la catalana, por lo que su
herencia debia regirse por la legislacion de Catalufia y no por el Derecho
Foral navarro.

C).- ADQUISICION Y CAMBIO DE LA VECINDAD CIVIL.

Entre los distintos modos por los que puede adquirirse la vecindad
civil, destaca, pues, el relativo a la residencia continuada en un determinado
territorio, bien por dos afios (cuando el interesado manifieste su voluntad en
tal sentido), bien por diez afios (sin declaracidén en contrario en este interva-
lo), como establece el articulo 14.5 del Cédigo Civil, de aplicacion general
en todo el territorio espafiol.

Estas dos declaraciones deberan hacerse ante el Encargado del Re-
gistro Civil, sin que se permita la manifestacion voluntaria ante Notario,
que es incompetente para ello, segun sefialé la DGRN en Resolucion de 21
de noviembre de 1992.

No obstante, al ser la vecindad civil una cualidad de estado esen-
cialmente mutable, es evidente que la prueba que sobre ella pueden ofrecer
los asientos del Registro Civil es muy escasa, como se lamentaba LUCES
GIL.

Los Notarios si pueden crear un principio de prueba por escrito, por-
que, conforme al articulo 156.4 del Reglamento Notarial, en la compare-
cencia de toda escritura se expresara la vecindad civil de las partes:

-Cuando asi lo pidan los otorgantes.

-Y cuando ello pueda afectar a la validez o eficacia del acto o contra-
to que se formaliza.

La circunstancia de la vecindad se expresara por lo que conste al No-
tario o por lo que resulte de las declaraciones de los otorgantes y de sus do-
cumentos de identidad (cfr. articulo 160 Reglamento Notarial).
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Respecto de espafioles, la vecindad se acreditard por el lugar del
otorgamiento, salvo que el interesado manifieste otra cosa (cfr. articulo 161
Reglamento Notarial).

Ademas, la DGRN, en Resolucion de 3 de julio de 1967, reconocio
como medio de fijar la vecindad civil, con valor de presuncién iuris tantum
(salvo prueba en contrario), el acta notarial de notoriedad.

En definitiva, es esencial que, tanto en los testamentos abiertos
como en las particiones de herencia, figure el dato relativo a la vecindad
civil del causante, porque es el elemento que determina la ley reguladora
de la sucesion.

Interesa al objeto de nuestro estudio que el matrimonio no modifica
la vecindad civil de los conyuges y que el legislador permite a cualquiera de
los conyuges, no separados legalmente ni de hecho, optar, en todo momen-
to, por la vecindad civil del otro (cft. articulo 14.4 Codigo Civil).

La pregunta es muy simple: ;Habra que estar a la vecindad civil que
el causante ostentaba al tiempo de su fallecimiento o, por el contrario, a la
que tenia en el momento en que formaliz6 su testamento?

Este llamado conflicto moévil, ocasionado por el cambio de vecindad
civil, debe solucionarse mediante la aplicacién de las normas de Derecho
Internacional Privado, que contemplan como punto de conexidn, siempre
referido al momento del fallecimiento, la ultima residencia habitual, de-
biendo entenderse como tal el lugar preciso en donde la persona tiene fijado
su domicilio permanente e intencionado, en el que se desarrolla su vida de
forma efectiva y habitual y en donde se hallan establecidas sus raices eco-
ndémicas y familiares.

D).- INCIDENCIA EN LOS DERECHOS LEGITIMARIOS.

En relacion a los derechos legitimarios del conyuge viudo, son muy
importantes las Resoluciones de la DGRN de 11 de marzo y 18 de junio de
2003, en las que se discuti6 cudl era la ley que habia de regir tales derechos
cuando el causante, fallecido con posterioridad al 15 de octubre de 1990
(fecha de entrada en vigor de la reforma operada en el articulo 9.8 del Co-
digo Civil), tenia la vecindad civil catalana en el momento de su falleci-
miento, pero su régimen econémico matrimonial era el legal supletorio de
gananciales.
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La cuestion se reducia a dilucidar si el conyuge sobreviviente te-
nia derecho al usufructo del tercio de mejora (cuota legal del Derecho
Civil comun) o al usufructo universal (legitima reconocida por el Dere-
cho catalan).

Recuérdese que el tercer inciso del articulo 9.8 del Codigo Civil es-
tablece que “Los derechos que por ministerio de la Ley se atribuyan al con-
yuge supérstite se regiran por la misma Ley que regule los efectos del ma-
trimonio, a salvo siempre la legitima de los descendientes™.

La DGRN entiende que caben dos posturas a la hora de interpretar
este precepto:

1°.- Considerar que los efectos del matrimonio incluyen el régimen
econdmico matrimonial establecido al iniciarse la relacion conyugal, a sal-
vo el conflicto mdvil; o, por el contrario,

2%- Entender que, dada la mutabilidad del régimen matrimonial en el
Derecho espaiiol, el Cdédigo Civil se refiere unica y exclusivamente a los
derechos ligados al matrimonio, de caracter familiar, que puedan integrarse
en la sucesion, con independencia de cual sea el régimen econdmico-
matrimonial que rija las relaciones patrimoniales entre los esposos.

El Centro Directivo se decanta por esta tltima opcion y, consideran-
do esencial para la seguridad juridica la uniformizaciéon de las soluciones a
adoptar en las complejas relaciones juridicas de tipo sucesorio, cuando in-
tervienen en las mismas elementos personales que se rigen por diversas le-
yes, concluye que debe regir, en todo caso, el principio de unidad en la ley
sucesoria, cualquiera que sea la singularidad de los elementos personales
que la integren y sin mas excepciones que las que pudieran resultar de la
concurrencia de otros estatutos preferentes.

En definitiva, los derechos del conyuge viudo se regiran por la ley
sucesoria del fallecido, debiendo ser interpretada la remision a la ley que
rige los efectos del matrimonio, exclusivamente a los ligados a los efectos
personales o estatuto primario patrimonial, como, por ejemplo, el afio de
luto o la tenuta en Catalufia, las aventajas aragonesas, el ajuar doméstico,
las viudedades forales en su consideracion familiar o cualesquiera otras que
determine la ley aplicable.

Para una mayor claridad, recordemos que la Resolucion de 11 de
marzo de 2003, dictada para resolver un recurso interpuesto a efectos doc-
trinales, versaba sobre una manifestacién de herencia, cuyo titulo de la su-
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cesion era un acta notarial de notoriedad para la declaracion de herederos de
un causante, de vecindad civil catalana, adquirida por residencia, en la que
la viuda, por si y como tnica titular de la patria potestad de sus dos hijos
menores de edad, se adjudicaba una mitad indivisa de los bienes, en pleno
dominio, por sus gananciales y la otra mitad indivisa, en usufructo vitalicio,
en pago de los derechos viduales que le reconocia la legislacion catalana, y
se atribuia la nuda propiedad de esta Gltima mitad a sus mencionados hijos,
por igual entre ellos.

El Registrador de la Propiedad nimero Uno de Reus rechazo la ins-
cripcion de la escritura por entender que, al haber fallecido el causante con
posterioridad a la entrada en vigor de la Ley de 15 de octubre de 1990, en la
que se modifica el articulo 9.8 del Coédigo Civil, los derechos que por mi-
nisterio de la ley se atribuyen al supérstite se regiran por la misma ley que
regule los efectos del matrimonio.

Y como quiera que éste estaba sujeto al régimen de la sociedad de
gananciales, solo corresponde a la viuda el usufructo del tercio de mejora en
los bienes de la herencia, ademas de considerar que existia un claro conflic-
to de intereses entre la madre y los hijos menores de edad.

En primer lugar, se discute la eficacia de la declaracidén de herederos
abintestato autorizada por el Notario.

La Direccidén General reafirma la competencia exclusiva de los No-
tarios en este ambito y entiende, con acierto, que la calificacidn registral
no abarca el fondo del juicio de notoriedad, que so6lo esta sujeto al control
judicial.

A mayor abundamiento, téngase en cuenta que, en Resolucion de 18
de enero de 2005, ya se admitié que el Notario espafiol pudiese tramitar
validamente actas de notoriedad para la declaracion de los herederos abin-
testato de un causante extranjero con domicilio en Espatfia, 1o que supone la
necesidad de aplicar, en su caso, su Derecho nacional.

Y, en segundo lugar, se afirma que, para establecer los derechos que
corresponden al conyuge sobreviviente, debera calificarse su ley personal
comun sobrevenida, puesto que se presume, salvo prueba en contrario, que
ambos esposos viven juntos (cfr. articulo 69 del Codigo Civil), o bien se
aplicara la ley que regule los efectos del matrimonio, que, segun el articulo
9.2 del Cédigo Civil, puede ser, por orden de preferencia:
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1°.- La ley personal comun de los conyuges al tiempo de la celebra-
ci6n del matrimonio.

2°.- En defecto de esta ley, la ley personal o de la residencia habitual
de cualquiera de los esposos, elegida por ambos en documento auténtico
otorgado antes de la celebracion del enlace.

3°.- Si no ha existido tal eleccidn, la ley de la residencia habitual co-
mun inmediatamente posterior a la celebracidén del matrimonio.

4°.-Y si tampoco ha habido residencia habitual comun, la ley corres-
pondiente al lugar de celebracion del matrimonio.

E).- NORMATIVA COMUN EUROPEA.

Esta situacion ha sufrido un giro radical con la publicacion, en el
Diario Oficial de la Union Europea de 27 de julio de 2012, del Reglamento
650/2012, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de julio de 2012,
relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion
de las resoluciones, la aceptacion y la ejecucion de los documentos publicos
en materia de sucesiones mortis causa y la creacién de un certificado suce-
SOT10 europeo.

Este Reglamento tiene gran trascendencia por su caracter de univer-
sal; se aplicara aunque no sea la Ley de un Estado miembro (cftr. articulo 15
bis).

Sus disposiciones se aplicaran a las sucesiones hereditarias de aque-
llas personas que hayan fallecido el 17 de agosto de 2015 o con posteriori-
dad a tal fecha, lo que supondra, en la practica, el desplazamiento del ar-
ticulo 9.8 del Cédigo Civil, que, como sabemos, fija como ley aplicable a
una sucesién mortis causa la nacionalidad del causante en el momento de su
fallecimiento, cualesquiera que sean la naturaleza de los bienes y el pais
donde se encuentren.

En principio, este precepto seguira rigiendo las sucesiones interre-
gionales, como dice RODRIGUEZ-URIA SUAREZ; pero en cuanto a los
conflictos sucesorios internacionales, sera aplicable esta nueva norma, la
cual vincula a todos los Estados miembros de la Uniéon Europea, excepto a
Irlanda y Reino Unido, que han decidido su no participacion, y a Dinamar-
ca, que cuenta con un status especial.

155



Dada la movilidad creciente de los ciudadanos de la Unién y con la
finalidad de garantizar que exista un nexo real entre la sucesion por causa
de muerte y el Estado miembro en el que ésta se ventile, el Reglamento Fu-
ropeo de Sucesiones establece, como punto preferente de conexidn, el de la
residencia habitual del causante al tiempo de su fallecimiento, para lo cual
la autoridad competente debera evaluar, de forma general, las circunstancias
de la vida del fallecido durante los afios precedentes al 6bito y en el mo-
mento del mismo, tales como la duracion y la frecuencia, las condiciones y
los motivos de su presencia.

Como reconoce el propio Reglamento, la concrecidn de la residencia
habitual puede, en ocasiones, ser ciertamente compleja, como cuando el
causante ha residido en varios Estados de manera alternativa o cuando ha
viajado de un pais a otro sin residencia efectiva en ninguno de ellos.

Brevemente, por exceder del objeto de nuestro estudio, resefiamos sus
principales caracteristicas en cuanto a la determinacién de la ley aplicable:

1%.- Se establece el principio de unidad en la sucesidn; s6lo es posi-
ble una unica ley, que sera aplicada al conjunto de la sucesion, a todos los
bienes que formen parte de la herencia, sin que influyan en su concrecion la
naturaleza de los bienes ni el pais en que éstos se hallen, ya se trate de un
Estado miembro o incluso de un tercero.

La ley aplicable regira la totalidad de la sucesion y, en particular, en
lo que aqui nos interesa, la determinacién de los derechos sucesorios del
conyuge supérstite.

2%.- Se ha optado por fijar, como norma aplicable a la sucesion por
causa de muerte, la de la Gltima residencia habitual del causante (articulo
16.1).

3%.- Si excepcionalmente se acreditara que, al tiempo del 6bito, el fa-
llecido mantenia una vinculaciéon manifiestamente mas estrecha con un Es-
tado diferente del que constituia su ultima residencia habitual, sera ley apli-
cable la de ese otro Estado (articulo 16.2).

4* - Se admite el ejercicio de la llamada “professio iuris”; es decir,
los ciudadanos de la Unién Europea podran organizar anticipadamente su
herencia mediante la eleccidn de la ley aplicable a su sucesidn, siempre que
exista una conexion con ella, no se formule con la intencién de burlar las
expectativas de los herederos forzosos y, sobre todo, que la ley elegida sea
la del Estado cuya nacionalidad se posea en el momento de realizar la elec-
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cion o al tiempo de su fallecimiento o, si se ostentan varias nacionalidades,
la de cualquiera de tales Estados en el instante en que realice la eleccion,
que, necesariamente, habra de hacerse en una disposicion mortis causa o
resultar de los términos de una declaracién de este tipo.

Esta eleccién puede ser, por tanto, expresa o tacita, con la incerti-
dumbre que esta ultima ocasionaria y que se reduciria si en el testamento
abierto que se otorgue queda claramente establecida.

Por tanto, si el causante no ha llevado a cabo la elecciéon de la ley de
su nacionalidad, sera de aplicacion la de su tltima residencia habitual; crite-
rio éste que también puede suscitar confusion y que, en muchos casos, ha-
bra sufrido modificacién, lo que provocara incertidumbre e inseguridad en
los operadores juridicos.

5%.- Como excepcion a la regla general de la residencia habitual, y
siempre que no haya habido eleccion por parte del finado, se admite como
ley aplicable aquella con la que se observen los vinculos mas estrechos;
pero debe tenerse en cuenta que solo regird esta norma para aquellos su-
puestos en los que, una vez concretada la residencia habitual sin género de
dudas, se descubre que existe una ley mucho mas vinculada con el causante.

En definitiva, los problemas que puede originar la especificacion de
la Gltima residencia habitual del fallecido como ley aplicable podran ser
resueltos si se acude al mecanismo de la “professio 1uris” o si, una vez de-
terminada la residencia, existe otra normativa con vinculos manifiestamente
mas estrechos.

El Estado espafiol ha designado como Autoridades publicas a los
Jueces y a los Notarios para expedir el llamado Certificado Sucesorio Euro-
peo, en el que se lleva a cabo una funcion de calificacion juridica y de de-
terminacién de derechos en el ambito de las sucesiones con repercusiones
transfonterizas.

Este Certificado Sucesorio Europeo tendré eficacia como titulo habi-
litador, como posible titulo de la sucesion hereditaria, lo que ha motivado la
reforma del articulo 14 de la Ley Hipotecaria.

Se trata, pues, de un documento publico, de un documento auténtico
que goza de la presuncion legal de veracidad sobre su contenido.

Como se deduce de las consideraciones anteriores, el éxito o el fra-
caso de este Reglamento dependerd, en gran medida, de la preparacion y de

157



la formacion de los Notarios y demas operadores juridicos y del asesora-
miento que éstos presten a los ciudadanos en la redaccion de sus disposi-
ciones testamentarias.

En opinion de ESPINEIRA SOTO?, este Certificado facilitara la
formalizacion de las operaciones particionales de las sucesiones transfronte-
rizas siempre y cuando se complemente con un Registro Europeo de Actos
de Ultima Voluntad o con la coordinacién de los ya existentes, al margen de
los que deban instaurarse, y con una campaiia de concienciacion a la ciuda-
dania acerca de la importancia de manifestar su voluntad mediante disposi-
ciones mortis causa otorgadas en forma auténtica.

La DGRN ya ha tenido ocasién de pronunciarse sobre este Certifi-
cado en la Resolucion de 20 de julio de 2015, publicado en el B.O.E. de
24 de septiembre siguiente, a proposito de las herencias de dos causantes
alemanes.

Es sabido que el “Erbschein” es un documento publico, de origen ju-
dicial, de cuyo contenido resulta la cualidad para suceder, asi como la ade-
cuacion del titulo sucesorio al Derecho material aleman; y es titulo inscribi-
ble en el Registro de la Propiedad espaiiol, conforme a los articulos 4° de la
Ley Hipotecaria y 38 de su Reglamento.

Y aunque no fuese de aplicacion al caso concreto, el Centro Directi-
vo sefiala que es conveniente recordar que el Certificado Sucesorio, como
documento que acredita la cualidad del derecho sucesorio de la persona a
cuyo favor se expide, ya no es un documento extrafio al Ordenamiento Juri-
dico espaiiol, no solo por la entrada en vigor del Reglamento Europeo de
Sucesiones, sino también porque el legislador lo ha incorporado a nuestra
legislacion mediante la reforma del articulo 14 de la Ley Hipotecaria por la
Ley 15/2015, de 2 de julio, sobre la Jurisdicci6n Voluntaria.

*7 Espifieira Soto, Maria Inmaculada.- “La funcion de la autoridad competente al
confeccionar el Certificado Sucesorio Europeo”.- El Notario del Siglo XXI.- Re-
vista del Colegio Notarial de Madrid, nimero 62.- Julio-Agosto 2015.
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IL.- LA INTERPRETACION DE LOS
TESTAMENTOS ABIERTOS QUE ATRIBUYEN
DERECHOS SUCESORIOS
A LOS EX CONYUGES

A).- PROBLEMATICA.

Como decia DE LA CAMARA, la interpretacion de una disposicion
testamentaria puede llegar a convertirse, sin duda, en una de las tareas mas
arduas y dificiles a las que tiene que enfrentarse un profesional del Derecho.

El Tribunal Supremo, en Sentencia de 3 de febrero de 1961, sefiala-
ba que eran raros los casos en que un testamento no precisara de interpreta-
cion, porque en ellos muchas de sus disposiciones se consideraban ambi-
guas, imprecisas o incluso contradictorias entre si.

Es de justicia reconocer que los testamentos abiertos, los otorgados
ante Notario, suelen contener disposiciones claras y ajustadas a Derecho,
debido a la intervencidn de un profesional cualificado en su redaccidn, pero
también es verdad que los deseos de los testadores y la finalidad de “dejarlo
todo atado” originan confusion e imprecision.

No debe olvidarse que, en ocasiones, a pesar de la meridiana claridad
de lo dispuesto en el testamento, se intenta por algin interesado una inter-
pretacidn torticera o maliciosa, que trata de acomodar o amoldar la disposi-
cidn testamentaria a su propia conveniencia, aunque para ello haya que vul-
nerar, ¢ incluso suplantar, la verdadera voluntad de aquél que ya no puede
aclararla y que confi6 en que la misma fuera respetada tras su fallecimiento.

Para lograr tal objetivo, los interesados en declarar la nulidad de
aquellas disposiciones testamentarias que no comulgan con sus ilusiones o
expectativas acuden a los Juzgados de Primera Instancia, a los que incumbe
la funcion interpretativa de los testamentos, segun reiterada y numerosisima
jurisprudencia.

Pero cuando el Tribunal de Instancia hubiere sufrido equivocacién a
la hora de interpretar el testamento, por una erronea aplicacién de los pre-
ceptos del Cédigo Civil, siempre cabe interponer recurso de casacién, por-
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que el sentido dado a la voluntad del testador es ilégico, contrario a la Ley
o, lo que es atn peor, diferente a su verdadera finalidad.

La interpretacion presenta serias dificultades por un hecho evidente:
no podemos acudir al testador para pedirle explicacion sobre lo ordenado
por €l en el testamento. Esta dificultad se soslaya si aparece nombrado un
albacea o contador-partidor, el cual tendra plenas facultades para llevar a
cabo tan complicada tarea.

B).- CRITERIOS PARA LA INTERPRETACION.

Interpretar un testamento es indagar, averiguar la intencién del testa-
dor en el mismo momento en que lo otorgd, comprender su sentido y alcan-
ce, tener claro y reconstruir cual fue su Gltima voluntad, ya que ésta, no lo
olvidemos, es la ley suprema por la que se regird su sucesion.

En la interpretacion debe buscarse siempre la verdadera voluntad del
testador, que se deducira del sentido literal de las palabras utilizadas, por-
que se presume que las mismas reproducen fielmente tal voluntad, como
dijo el Tribunal Supremo, en Sentencia de 18 de julio de 2005.

Y la voluntad del testador que debe ser reconstruida es aquella que
expresd al tiempo de otorgar el testamento, como reconoce la Sentencia de
19 de diciembre de 2006.

El precepto fundamental en esta materia es el articulo 675 del Cédi-
go Civil, que comienza diciendo que “Toda disposicion testamentaria debe-
rd entenderse en el sentido literal de sus palabras, a no ser que aparezca cla-
ramente que fue otra la voluntad del testador”.

Debe prevalecer, como regla basica en la interpretacion, la litera-
lidad en las palabras empleadas; por tanto, el intérprete debe circunscri-
bir su dictamen a su contenido literal, dada su trascendencia como titulo
de la sucesion.

Como decia el aforismo romano, “in claris non fit interpretatio”; esto
es, si las expresiones formuladas en el testamento son claras, primara la in-
terpretacidn literal o gramatical.

El Tribunal Supremo, en Sentencia de 19 de noviembre de 1964,
afirmé que seré prevalente la interpretacion literal si, de un modo evidente,
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no se desprende contradiccidon entre los términos literales del testamento y
la voluntad del testador.

La disposicion testamentaria objeto de interpretacidon establecia un
legado del usufructo a favor de la viuda, ordenando que, a su muerte, pasara
ese derecho a una hermana y, cuando ésta falleciera, a los nietos que dejare.

Sin embargo, la adquisicion por parte de los nietos se sujetaba a la
condicidn, expresamente recogida en el testamento, de que aquellos que no
tuvieren descendientes legitimos no podian disponer libremente de los bie-
nes que formaren parte de la herencia.

Un nieto pretendia que se interpretara esta disposicion como una au-
téntica sustitucion hereditaria, pero el Supremo considerd los términos del
testamento tan suficientemente claros que no atendi6 tal peticion.

A titulo de ejemplo, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid 593/2005, de 25 de octubre (Sala de lo Social, Seccion 47), sigui6 el
criterio literal para interpretar un testamento en el que un hermano instituyo
heredero universal a otro y revoco toda disposicidén de ultima voluntad ante-
rior al testamento, considerando como tal la designacion como beneficiarios
de un Plan de Pensiones al instituido heredero y a otras dos hermanas del
causante, las cuales, en consecuencia, no recibieron nada de referido Plan,
cuyos derechos consolidados recayeron en su totalidad en el nombrado he-
redero.

Mas reciente atn es la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de ju-
nio de 2010, que también sigue como criterio preferente la interpretacion
literal del testamento, como no podia ser de otra manera en el asunto objeto
de discusion.

El causante habia otorgado testamento abierto en 1993, en el que le-
g6 a un sobrino una vivienda e instituy6 heredera a su esposa.

En 1995 otorga un nuevo testamento en el que instituye heredera a
otra persona, sin perjuicio de los derechos que por ley pudieran correspon-
der a su esposa, y establece, de forma expresa, que “Revoca en todas sus
partes cualquier otra disposicidon que apareciera; todo ello por estar en este
acto consignada fielmente su voluntad™.

Las hijas del sobrino beneficiario del legado en el primer testamento,
tras el fallecimiento de éste, defendieron la validez de la manda ordenada,
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pero el Tribunal, atendiendo a su interpretacion literal, concluye que la
clausula revocatoria es tan clara que no admite duda alguna.

Ademas, aunque no se hubiere incluido en el testamento la frase re-
ferida a la revocacion, el segundo testamento era claramente incompatible
con el primero, al que revocaba conforme al ya estudiado articulo 739 del
Codigo Civil, puesto que establecia una diferente institucidon de heredero y
ya no ordenaba el legado; por tanto, tampoco pudo tenerse en cuenta la doc-
trina de la compatibilidad de los dos testamentos cuando el segundo es me-
ramente accesorio del primero y aparece la voluntad del testador de conser-
var la eficacia del anterior.

Sélo cuando aparezca claramente que su voluntad fue otra, se podra
prescindir del tenor literal y atribuir un alcance totalmente distinto a la dis-
posicion testamentaria.

Sigue diciendo el articulo 675 del Codigo Civil que “En caso de du-
da, se observara lo que aparezca mas conforme a la intenciéon del testador
segun el tenor del mismo testamento”.

En muchas ocasiones, la interpretacion desde el punto de vista del
testador no ofrece duda de ninguna clase, por lo cual debera respetarse, en
todo caso, su voluntad, que serd la manifestada en el testamento; documento
que, en buena practica profesional, deberia ser objeto de un estudio con-
cienzudo y libre de prejuicios, pero siempre con la finalidad, como princi-
pio basico de nuestro Derecho, de conservar a toda costa las disposiciones
testamentarias (principio del favor testamenti).

No obstante, el propio Tribunal Supremo ha reconocido haber utili-
zado otros criterios para llevar a cabo la interpretacion de un testamento,
tales como el teleologico o finalista, el 16gico, el sistematico o el basado en
pruebas extrinsecas, ya sean coetaneas, previas o posteriores al otorgamien-
to; ello, naturalmente, con las debidas precauciones, porque estas posibles
circunstancias externas deben ser claramente apreciables y, sobre todo, de-
ben tener una expresion cuando menos incompleta en el testamento, o pue-
dan reconocerse dentro del mismo de algin modo.

En Sentencia de 23 de noviembre de 1957, el Tribunal Supremo re-
chaz¢ la interpretacion que se habia dado a un testamento, porque suponia
una auténtica vulneracién de la verdadera voluntad del testador. Este insti-
tuy6 heredera a una hija natural, a la que llamaba por su nombre y apellidos
y a la que habia reconocido.
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En vida del testador, se declaré nulo tal reconocimiento y se cambia-
ron los apellidos de la reconocida, por lo que se pretendié la nulidad de la
institucion por hacerse a favor de una persona que ya no era tal; es decir,
concurrian circunstancias exteriores al testamento que ocasionaban la inefi-
cacia de la disposicion.

El argumento carecia de sentido, puesto que la heredera podia ser
perfectamente identificada con arreglo al parrafo segundo del articulo 772
del Cédigo Civil, segun el cual “Aunque el testador haya omitido el nombre
del heredero, si lo designare de modo que no pueda dudarse quién sea el
mstituido, valdra la institucion™.

El Supremo no tuvo en cuenta tales circunstancias exteriores y esti-
mo clara la voluntad de instituir a la hija desposeida de sus apellidos.

De esta sentencia se deduce la gran preocupacion, sentida por todos
los operadores juridicos, de que ha de atenderse a la voluntad real del testa-
dor y que seria un grave atentado contra la seguridad juridica el permitir
una interpretacion que suplantara la verdadera intencion o finalidad plas-
mada por el causante.

Distinto fue el caso, mas reciente, contemplado en la Sentencia de 19
de diciembre de 2006 (Ponente: Roman GARCIA VARELA), en la que,
con acierto, se considerd como testamento olografo una tarjeta de visita y la
carta que la acompaifiaba, que el causante habia remitido por correo urgente
a su nombrado heredero y que cumplia todas las formalidades legalmente
previstas, lo que supuso la revocacion de un testamento abierto notarial en
el que el fallecido habia instituido heredera a otra persona.

En resumen, el criterio para interpretar un testamento debe ser siem-
pre el literal o gramatical.

Cuando las disposiciones en €l contenidas se consideren ambiguas,
oscuras o de dificil inteligencia, esto es, cuando su redaccion presente algu-
na duda o laguna, debe acudirse a los criterios 16gico, sistematico y teleold-
gico, que seran empleados de forma conjunta y combinada, siempre consi-
derando al testamento como una unidad.

Sélo afiadir que el articulo 675 del Codigo Civil que venimos co-
mentando concluye, en su parrafo segundo, con una frase: “El testador no
puede prohibir que se impugne el testamento en los casos en que haya nuli-
dad declarada por la Ley”.
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Al respecto, el Tribunal Supremo, en Sentencia de 8 de junio de
1999, a propésito de una disposicidn por la que el testador prohibia que se
interviniese judicialmente en su testamentaria, sancionando al heredero que
la promoviese o provocase con la legitima estricta o corta, acreciendo el
resto a los que se hubieren mostrado conformes, la declard nula de pleno
derecho.

C).- CONCLUSION.

En lo que respecta al objeto de nuestro estudio, reconociendo que la
casuistica puede ser infinita, se observa, en el Derecho civil comun, que las
disposiciones que un conyuge ordena en testamento abierto a favor del otro
suelen ser claras y concisas, sin que admitan ningun género de dudas.

Normalmente se legan el usufructo universal y vitalicio, con la im-
posicion de la llamada “cautela socini”, prevista para el caso de que uno de
los herederos o todos ellos rechazasen tal usufructo, en cuyo supuesto el
viudo podra ser beneficiario del legado del tercio de libre disposicion, ade-
mas de la cuota usufructuaria que por Ley le corresponde (usufructo del
tercio de mejora).

En otras ocasiones, se limitan a confirmar esta cuota legal usufruc-
tuaria, sin sujetarla a ninguna condicion, e instituir herederos a los hijos
comunes, por partes iguales.

Y para el caso de que no tuvieren herederos forzosos, tales como as-
cendientes o descendientes, se instituyen reciprocamente herederos y se
sustituyen, para el caso de premoriencia, por los hermanos de uno y otro,
aunque en un matrimonio sin hijos, una disposicién testamentaria muy re-
comendable seria la de establecer un fideicomiso de residuo, bien articulado
en su regulacion y ejecucion.

En estos tres supuestos, que pueden considerarse como los mas habi-
tuales, la voluntad de los conyuges testadores es clara e inequivoca: preten-
den conferir un mayor grado de proteccion al que de ellos sobreviva y, sélo
acaecido el fallecimiento de éste, la herencia pasaria a sus hijos por igual.

En aplicacion del principio de libertad civil, siempre les cabe la po-
sibilidad de establecer una condicion a las disposiciones a favor de su con-
yuge, para el caso de que éste deje de serlo, ya sea por nulidad, separacién o
divorcio del matrimonio; pero es evidente que el hecho de que los testamen-
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tos abiertos suelen formalizarlos en el mismo dia y ante el mismo Notario,
uno a continuacién del otro, les coarta a la hora de fijar tal condicion, como
si ello pudiera resultar desagradable o engorroso o ser motivo de enfado
para la pareja.

Al igual que es posible regular, en escritura publica, una serie de
pactos en prevision de una futura ruptura matrimonial, y que normalmente
se formaliza cuando la relacion personal entre ambos esposos es buena,
también es conveniente que se prevean en sus testamentos todas las situa-
ciones por las que puede atravesar su convivencia conyugal, para lo cual
contaran con el asesoramiento adecuado por parte de los operadores juridi-
cos a los que acudan.

Pero lo que, a nuestro entender, es evidente es que si el otorgante de
un testamento, cuyas circunstancias personales sufren mas tarde variacion,
no modifica ni revoca sus disposiciones, pudiendo hacerlo, su silencio debe
reputarse como confirmacion de la ultima voluntad expresada, porque lo
contrario podria dar lugar a una situacién juridica no prevista ni querida por
el causante y, sobre todo, se estaria creando una disposicion testamentaria
inconciliable con las recogidas en el documento.

(Por qué no entender que si el testador no ha revocado su testamen-
to, es porque realmente ha querido conservar esa ultima voluntad?

Ante una crisis matrimonial no tenemos por qué presumir que la vo-
luntad del testador, plasmada en un testamento validamente otorgado, es
otra bien diferente.

La separacion o el divorcio pueden obedecer a muy distintas causas,
como la consabida incompatibilidad de caracteres; incluso puede deberse,
como sucedié durante algin tiempo en nuestro pais, a una interesada moti-
vacion fiscal.

Se requiere, pues, una manifestacion externa, una actuacidon que de-
muestre, de modo indubitado, que no se quiere mantener la disposicidn tes-
tamentaria otorgada a favor del exconyuge; manifestacion que solo se con-
sigue con la formalizacidon de un nuevo testamento, en el que seria suficien-
te la simple formula revocatoria del anterior para que el separado o divor-
ciado no tuviera derecho a la herencia del premuerto.

Por todo ello, entendemos que aquellos Derechos que presumen cual
es la voluntad del testador en estas situaciones de crisis conyugales podrian
estar incurriendo en una auténtica suplantacion de referida voluntad, lo que
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supone, en la practica, una falta de respeto para la declaracién manifestada
por una persona que ya no puede defender su aplicaciéon y que, seguramen-
te, murid con la tranquilidad de que su ultima voluntad iba a ser tenida en

cuenta al tiempo de su fallecimiento.
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CAPITULO IV
ESTADO DE LA CUESTION

A).- PREAMBULO.

Como veremos a continuacion, los distintos Ordenamientos Juridicos
afrontan la cuestion de la eficacia o ineficacia de las disposiciones testa-
mentarias a favor del viudo, una vez acaecida la nulidad, separacion o di-
vorcio del matrimonio, de manera muy diferente.

Hay algunos Derechos que entienden que no cabe la revocacidn sino
por el otorgamiento de otro testamento.

Otros, por el contrario, establecen la revocacion de tales disposicio-
nes testamentarias por ministerio de la ley, siempre, claro esta, que del tenor
del testamento no se desprenda lo contrario.

Otros proclaman la ineficacia como una simple presuncidn iuris tan-
tum, que admite, en todo caso, la prueba en contrario.

E incluso existen Derechos que recurren a una ficcion de premo-
riencia del conyuge supérstite; esto es, no se tienen en cuenta los derechos
que el testamento concede al viudo, pues se le considera como si ya hubie-
re fallecido.

A).- DESDE EL PUNTO DE VISTA LEGAL.

a).- Derecho Comin.

En el Codigo Civil espafiol de 1889, no existe ninguna norma por la
que se prive de eficacia la disposicidn testamentaria otorgada a favor del
conyuge viudo cuando, al dia de la apertura de la sucesidn, el matrimonio se
hallaba inmerso en una situacién de crisis matrimonial, ya sea por nulidad,
separacion judicial o de hecho o por divorcio.

No se concede importancia alguna a tales circunstancias sobreveni-
das y, por tanto, subsisten las atribuciones testamentarias, voluntariamente
efectuadas por el conyuge premuerto, a favor del sobreviviente, salvo, natu-
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ralmente, que del testamento se deduzca otra cosa, como, por ejemplo, que
se subordinara la disposicién a la condicidon de que se mantuviera el vinculo
matrimonial al tiempo del fallecimiento y que se facultara, de forma expre-
sa, al albacea o al contador-partidor que se designen para determinar el
cumplimiento o incumplimiento de referida condicion.

Es decir, si en el testamento una persona instituye heredero a su con-
yuge, pero a continuacion introduce la frase “mientras lo sea” o “mientras
siga siéndolo”, esta disposicidn testamentaria se tendra por no puesta si, en
el momento de su fallecimiento, el vinculo matrimonial hubiere desapareci-
do por nulidad o por divorcio, suscitdndose siempre dudas sobre si produce
el mismo efecto una separacidn judicial o de hecho, ya que ambas situacio-
nes no ocasionan la disolucion del matrimonio.

Sin embargo, si la atribucion testamentaria no estd supeditada a nin-
guna condicidn, debe respetarse, en todo caso, la voluntad del testador.

Con apoyo en el articulo 767 del Cédigo civil, en cuyo primer parra-
fo se dice que “La expresion de una causa falsa de la institucion de heredero
o del nombramiento del legatario serd considerada como no escrita, a no ser
que del testamento resulte que el testador no habria hecho tal institucion o
legado si hubiese conocido la falsedad de la causa”, se ha pretendido enten-
der como condicidén el que el testador se refiera al conyuge, esposo o espo-
sa, y si éste ha dejado de serlo, se ha cumplido la condicién ordenada y es
ineficaz la disposicion testamentaria a su favor.

En nuestra opinién, admitir este argumento supondria declarar inefi-
caces todos aquellos legados en los que se nombra como beneficiarios, por
ejemplo, a un amigo o a un sacerdote que, al tiempo del ébito, han dejado
de serlo; si se demuestra que esta amistad ya no existia en el momento del
fallecimiento, o que el sacerdocio ya no era ejercido por el legatario, ;debe
entenderse ineficaz el legado?

Creemos que el proposito del legislador civil comin ha sido siempre
respetar a ultranza la voluntad del testador, ley soberana de la sucesién, no
solo en aras de la seguridad juridica, sino, sobre todo, para la salvaguarda
de los derechos conferidos.

En el Derecho civil comun, no basta con la sentencia de nulidad, se-
paracion o divorcio para declarar ineficaces las disposiciones testamentarias
a favor del otro conyuge.
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Con la mera admision a tramite de la demanda, y por ministerio de la
Ley, cesa la presuncidon de convivencia conyugal prevista en el articulo 69
del Cédigo Civil, se permite que los conyuges puedan vivir separados y se
revocan los consentimientos y los poderes que cualquiera de los conyuges
hubiere otorgado al otro (cfr. articulo 102 del Cédigo Civil).

Quien piense que con la sentencia firme de nulidad, separacién o di-
vorcio queda extinguida cualquier vinculacién con el exconyuge incurre en
una grave equivocacion.

Si se pretende privar a éste de los derechos que se le hubieren con-
cedido por testamento y, se insiste, de forma voluntaria, es preciso el otor-
gamiento de un nuevo testamento valido que expresamente declare tal vo-
luntad.

El testamento solo quedara revocado por otro posterior perfecto (cfr. ar-
ticulo 739 del Codigo Civil), sin que las circunstancias sobrevenidas de la nu-
lidad, separacion o divorcio puedan tener alguna influencia en este aspecto.

Debe quedar claro, en todo caso, que no quedaran revocadas, ni se-
ran ineficaces, las disposiciones testamentarias voluntarias ordenadas a fa-
vor del conyuge, aunque, al dia del obito, exista una crisis conyugal.

Distinto es el supuesto de las atribuciones legalmente concedidas al
conyuge viudo.

Por ejemplo, si el causante se limit6 en su testamento a confirmar a
su esposa la cuota usufructuaria que por Ley le correspondiese, si al tiempo
de su fallecimiento ha sobrevenido la declaracion de nulidad, la separacion
judicial o el divorcio por sentencia firme o la separacion de hecho acredita-
da, entre otros medios de prueba, por acta de notoriedad, debemos entender
esta disposicion testamentaria como no puesta y no debera tenerse en cuenta
en la particion de la herencia, porque, logicamente, la nulidad, la separacion
o el divorcio tienen como efecto basico, establecido por Ley, la pérdida o
privacion de los derechos legitimarios del conyuge viudo, sin que el testa-
mento otorgado pueda conferir eficacia legal a una situacidén que carece de
ella.

Al respecto, el Tribunal Supremo, en Sentencia 325/2010, de 31 de
mayo de 2010 (ponente O’°CALLAGHAN MUNOZ), declaré que no tenia
derecho a la cuota legal usufructuaria, atribuida por el otorgante en su tes-
tamento, la esposa que, al tiempo del otorgamiento, ostentare tal condicién
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si, en el momento de formalizar la particion de herencia, el matrimonio es-
tuviere ya disuelto por divorcio.

Se trataba de un testamento, otorgado el 9 de abril de 1990, en el que
se legaba a la esposa la cuota vidual que por Ley le correspondiese y se ins-
tituia herederas, por partes iguales, a dos hijas.

Con posterioridad a su formalizacion y antes del fallecimiento, acaecido
en 19 de febrero de 1999, sobrevienen dos circunstancias de gran interés:

-El divorcio entre el otorgante y su esposa;

-Y la declaracidn, por sentencia firme, de la existencia de una tercera
hija, ésta extramatrimonial, con lo que se debati6 la intencionalidad o no de
la pretericion.

En cuanto al legado de la cuota legal usufructuaria a favor de la es-
posa —que ya no lo era-, se llega a la conclusion que, en el momento de
practicar la particion, al estar disuelto el matrimonio por divorcio, no le co-
rrespondia por Ley cuota alguna, por lo que se declara la nulidad de las ope-
raciones particionales como consecuencia de la intervencién de la divorcia-
da y de la no concurrencia de la tercera hija extramatrimonial, a pesar de
haberse probado que tanto la viuda como las dos herederas conocian de su
existencia; esto es, actuaron de mala fe y, al amparo del articulo 1080 del
Codigo Civil, se declara la nulidad.

Pero, ;qué ocurre si el testamento ordena el legado del usufructo
universal y vitalicio a favor del conyuge, sin sujetarlo a ninguna condicion,
y al fallecer el testador se da la circunstancia sobrevenida de alguna de estas
crisis matrimoniales?

Es una pregunta cuya solucion dista de ser sencilla, pero si seguimos
el criterio que venimos manteniendo y aplicamos el principio del favor tes-
tamenti, debemos entender que el viudo, cuyo matrimonio haya sido decla-
rado nulo o se encuentre separado judicialmente o divorciado y concurre a
la herencia con hijos o descendientes del causante, tendra derecho al usu-
fructo de un tercio de la herencia, sin que pueda usar ni disfrutar de los
otros dos tercios por constituir la legitima de tales herederos forzosos.

Esta solucién es coherente con la voluntad manifestada por el testa-
dor, que no revoco el testamento pudiendo haberlo hecho, y con la legalidad
vigente, segun antes indicamos, en la que también mencionamos la posible
concurrencia con ascendientes.
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Y, ;como debemos actuar ante un testamento en el que el otorgante,
que carece de descendientes o ascendientes, instituye heredero al cényuge
que ha dejado de serlo al dia del fallecimiento y al que sustituye, s6lo para
el caso de premoriencia, por los hermanos o sobrinos del testador?

En este caso, es evidente que debe prevalecer la disposicion testamen-
taria ordenada a favor del conyuge sobreviviente, sin que quepa una interpre-
tacion distinta, toda vez que su tenor literal es meridianamente claro.

Hay que respetar la voluntad del testador, en el momento en que fue
otorgada, por lo que la aparicion sobrevenida de estas circunstancias no tie-
ne por consecuencia la revocacion o ineficacia, por ministerio de la Ley, de
la disposicidn; solo tendrd su debido tratamiento mediante la revocacion
expresa del testamento por el otorgamiento de otro nuevo.

No se puede interpretar la voluntad del testador cuando el criterio lite-
ral, seguido para averiguar el sentido de la disposicion testamentaria, es claro
y no admite una interpretacion diferente, porque presumir que fue otra su
verdadera voluntad, solo en base a hechos externos y sobrevenidos, es incu-
rrir en suplantacién, sin que el Derecho deba permitir que se acuda a los Tri-
bunales con la intencioén de crear una voluntad distinta de la plasmada.

Es cierto, como antes se expuso, que, con la finalidad de aclarar la
voluntad testamentaria, se pueda acudir a medios extrinsecos, pero siempre
que guarden una cierta relacidon con el testamento; es decir, no se pueden
admitir conjeturas o suposiciones de la voluntad del testador si éstas no tie-
nen un minimo apoyo en el contenido testamentario.

Por ello, en ocasiones se recurre a una interpretacion integradora del
testamento; como quiera que de sus disposiciones no resulta una voluntad
hipotética del testador, dada su claridad, se fuerza la interpretacion para
entender que éste no hubiera dispuesto a favor de su conyuge si hubiere
intuido que su relacion matrimonial ya no existiria al tiempo del falleci-
miento; y por tanto, para colmar esa laguna, o esa falta de prevision, se trata
de ajustar la disposicidén testamentaria a las circunstancias sobrevenidas y
no tenidas en cuenta a la hora de su redaccion.

Pero, insistimos, en el Derecho Civil comin esa interpretaciéon no
puede suplantar la voluntad declarada por el testador por otra muy dife-
rente y que no ha se ha manifestado en forma alguna, aunque pueda en-
tenderse mas real, mas ajustada a las circunstancias concurrentes al dia
del fallecimiento.
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En resumen, el Derecho comun no prevé, en modo alguno, la revo-
cacion de los testamentos por la existencia, al dia del obito, de una crisis
matrimonial; es decir, no hay una norma concreta que declare la ineficacia
de estas atribuciones patrimoniales a favor del conyuge viudo, aunque éste
haya dejado de serlo.

Quizas deberia reconducirse el expediente a la falta de capacidad pa-
ra suceder del viudo cuyo matrimonio haya sido declarado nulo, separado
legalmente o de hecho o divorciado.

Tal vez el legislador civil comun no ha tomado cartas en el asunto por-
que considera superflua su regulacion y porque entiende que hay preceptos en
el propio Codigo Civil que permiten alcanzar una solucidn satisfactoria.

Dice el articulo 744 del Cédigo Civil, situado justo después del epi-
grafe relativo a la revocacion e ineficacia de los testamentos, que “Podran
suceder por testamento o abintestato los que no estén incapacitados por la
ley”.

En sentido contrario, no podran suceder ni testada ni intestadamente
aquellos que estén incapacitados legalmente para ello.

Es decir, si la ley incapacita para suceder abintestato al cdnyuge in-
curso en una de estas crisis matrimoniales, no deberia permitirse que por
testamento se eludiese esta prohibicion legal.

Imaginese un testamento en el que un padre, duefio con caracter pri-
vativo de una finca rustica, ordena que se proceda a su segregacién en dos
porciones independientes y que cada una de éstas se adjudique a sus dos
unicos herederos.

Si la Ley impidiere la segregacion, por no cumplir las porciones la
extension de la unidad minima de cultivo (cfr. articulo 24 Ley de Moderni-
zacion de Explotaciones Agrarias de 4 de julio de 1995) y, consecuente-
mente, ser imposible la obtencion de las debidas autorizaciones administra-
tivas, los legados ordenados quedarian sin efecto, sin que pueda respetarse
la voluntad del testador.

Esto es, si la Ley no permite que herede abintestato el conyuge del
causante incurso en alguna de estas crisis matrimoniales, tampoco deberia
admitirse que, por via testamentaria, tal persona alcance tal beneficio patri-
monial, puesto que, parafraseando a GIMENEZ DUART, si no hay dere-
chos sucesorios en el abintestato, tampoco deberia haberlo en la sucesion
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testada, puesto que seria ilogico que, por el mero hecho de otorgar testa-
mento, se tuvieran que respetar unos derechos que no existirian si se hubie-
re fallecido intestado.

Es cierto que tiene capacidad para suceder cualquier persona, fisica o
juridica, pero también es verdad que la legislacion establece dos clases de
incapacidades:

1.- Absolutas, que son las que privan de suceder en la herencia o le-
gado, cualquiera que fuere la persona del finado; a ellas se refiere el articulo
745 del Codigo Civil (criaturas abortivas y asociaciones 0 corporaciones no
permitidas por la Ley).

2.- Y relativas, que son las que privan de heredar a determinadas per-
sonas y en concretas circunstancias, que hacen presuponer una captacion de
la voluntad del testador por tales individuos.

En el Codigo Civil encontramos varios ejemplos de incapaces de su-
ceder de forma relativa:

a).- El sacerdote que hubiere confesado al testador durante su ultima
enfermedad, los parientes de aquél que se hallen dentro del cuarto grado, o
de su iglesia, cabildo, comunidad o instituto (cfr. articulo 752, hoy aplicable
al ministro de cualquier confesion, dado el principio constitucional de liber-
tad religiosa).

b).- El tutor o curador, salvo si se trata del ascendiente, descendiente,
hermano, hermana o conyuge del testador o si la disposicidn testamentaria
se otorgo después de aprobadas de forma definitiva las cuentas o después de
la extincién de la institucion tutelar, si no hubiere que rendir cuentas (cfr.
articulo 753).

Ademas, el tutor nombrado en un testamento que se excuse de la tu-
tela al tiempo de su delacién perdera lo que, en consideracion al nombra-
miento, le hubiere dejado el testador (articulo 257).

c¢).- El Notario autorizante del testamento, su coényuge, parientes o
afines del mismo dentro del cuarto grado, los testigos de cualquier testa-
mento abierto o los testigos y demds personas que intervengan en la forma-
lizacion de un testamento especial (militar, maritimo y hecho en pais ex-
tranjero).
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No obstante, el Notario ante quien se otorga el testamento puede ser
nombrado en este documento albacea o contador-partidor, segun el articulo
139 del Reglamento Notarial.

d).- El albacea, en los casos en que no acepte el cargo o renuncie a ¢l
sin justa causa; conforme al articulo 900, perderéd lo que le hubiese dejado
el testador, salvo siempre el derecho que tuviere a la legitima.

e).- El incapaz, aunque se disfrace la disposicion bajo la forma de un
contrato oneroso o se haga a nombre de persona interpuesta (articulo 755).

En todos estos casos, la sancion es siempre la misma: la pérdida de
eficacia de la disposicion testamentaria a favor de cualquiera de estas per-
sonas, en los casos indicados y con la salvedad de las excepciones legal-
mente establecidas (“no produciran efecto”, comienza diciendo el articulo
752; “tampoco surtira efecto”, dice el 753).

Otra consecuencia es la obligacidon que tiene el incapaz de restituir
los bienes hereditarios, si hubiere tomado posesion de ellos, con todas las
accesiones, frutos y rentas que haya podido percibir (véase el articulo 761).

Esta categoria de la incapacidad relativa para suceder no debe con-
fundirse, en modo alguno, con la indignidad sucesoria.

Las diferencias entre ambas son evidentes:

-Por su origen, la indignidad tiene lugar por un hecho reprobable del
indigno, una conducta que debe ser reprochada y castigada; la incapacidad
relativa tiene un origen ajeno a tal consideracién.

-Por sus causas, las de la indignidad, ademas de ser tasadas y legal-
mente establecidas (articulo 756, modificado en sus tres primeros nimeros
por la nueva Ley de Jurisdiccion Voluntaria), pueden ser tanto anteriores
como posteriores al otorgamiento; por el contrario, las de la incapacidad
relativa son siempre anteriores a su formalizacion. Y, como dice algin au-
tor, la separacion legal o de hecho o el divorcio no suponen necesariamente
indignidad.

-Por el soporte, la indignidad tiene lugar tanto en la sucesion testada
como en la intestada, mientras que la incapacidad relativa sélo cabe por
definicion en la sucesion testamentaria.

-Por las consecuencias, la indignidad perjudica s6lo a quien incurre
en ella; la incapacidad relativa es en perjuicio de ambos sujetos (causante y
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sucesor). Ademas, la primera ocasiona la mera anulabilidad; la segunda, la
nulidad o ineficacia de la disposicidn testamentaria.

-Por la legitimacion activa, la accion de indignidad puede ser ejerci-
tada por los posibles beneficiarios; por el contrario, la incapacidad relativa
para suceder viene establecida directamente por la Ley, sin necesidad de
interponer accion alguna.

-Y por sus efectos, el indigno no puede heredar, pero se permiten
tanto la reconciliacién como su rehabilitacion (segun el articulo 757, las
causas de indignidad dejan de surtir efecto si el testador las conocia al tiem-
po de hacer testamento o si, habiéndolas sabido después, las remitiere en
documento publico); el incurso en causa de incapacidad relativa para suce-
der tampoco puede heredar, sin que se admita el perdon o rehabilitacién,
por razones generales de orden publico y porque nada puede contra tal cau-
sa el testador.

Siguiendo este razonamiento, el Codigo Civil considera como causa
de apertura de la sucesidon intestada que el heredero instituido sea incapaz
de suceder (cfr. articulo 912.4°) y que lo dispuesto sobre la incapacidad para
suceder por testamento es igualmente aplicable a la sucesion intestada (cfr.
articulo 914).

b).- Derechos Forales.

En los Derechos civiles forales especiales, se observan en esta mate-
ria dos grandes grupos, en funcion del soporte testamentario en que se haya
formalizado la Gltima voluntad:

1.- Aquellos que si declaran la ineficacia de las disposiciones, conte-
nidas en testamento abierto y otorgadas a favor del conyuge supérstite,
cuando entre su otorgamiento y el fallecimiento ha mediado una situaciéon
de crisis conyugal; es el caso de Aragon y Cataluiia.

2.- Y aquellos otros que, en tales casos, proclaman la ineficacia de
tales disposiciones, pero solo de las contenidas en los testamentos manco-
munados o de hermandad, por el importante grado de vinculaciéon o com-
plementariedad que tales documentos conllevan.

Nos estamos refiriendo a Galicia, Navarra y, dentro del Pais Vasco,
al territorio de Guipuzcoa; legislaciones a las que ya hemos hecho mencion.

175



Veamos, pues, los del primer grupo:
b.1).- Aragén.

El precepto basico es el articulo 438 del Codigo de Derecho Foral,
aprobado por Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, que, con respec-
to a su precedente, el articulo 123 de la Ley 1/1999, de 24 de febrero, de
Sucesiones por Causa de Muerte, tan sélo introduce la expresion “a instan-
cia de uno o ambos conyuges”.

Este articulo 438, relativo a los “Efectos de la nulidad, el divorcio y
la separacion”, dice literalmente que “Salvo que del testamento resulte que
la voluntad del testador o testadores fue otra, no surtiran efecto las disposi-
ciones correspectivas entre los conyuges, ni las liberalidades concedidas en
testamento por uno de ellos al otro, si al fallecer aquél estuviera declarada
judicialmente la nulidad del matrimonio, decretado el divorcio o la separa-
cioén o se encontraran en tramite, a instancia de uno o ambos conyuges, los
procedimientos dirigidos a ese fin”.

Estamos en presencia de una auténtica ineficacia por ministerio de
la Ley; no se trata de una presuncién de revocacién, que admita la prueba
en contrario.

Se declara por Ley la ineficacia de tales disposiciones testamentarias
en caso de crisis conyugal, pero el precepto llama la atencidén por varias
consideraciones:

1%.- No contempla la llamada separacion de hecho como causa de in-
eficacia; quizas porque el legislador aragonés equipare esta situacion, o se
considere como prueba evidente de la misma, el encontrarse en tramite los
procedimientos para declarar la nulidad, separacion o divorcio del matri-
monio; o quizas porque en Aragon, como dice BAYOD LOPEZ* y las Sen-
tencias del Tribunal Superior de Justicia de esta region de 28 de marzo de
2003 y 25 de junio de 2007, la separacién de hecho sélo es relevante para
excluir los derechos sucesorios del conyuge supérstite si es de mutuo acuer-
do y consta fehacientemente.

*® Bayod Lopez, Maria del Carmen.- “La sucesion legal en el Codigo del Derecho
Foral de Aragon”.- Revista de Derecho Civil Aragonés-2012-XVIIL.- Paginas 55
a 120.
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2%.- No es preciso esperar a la resolucién del procedimiento matri-
monial; basta con que se halle en tramite, siendo indiferente que haya sido
instado por ambos conyuges o por uno solo de ellos.

3%.- Y, sobre todo, consagra el principio romano del “favor testamen-
t1”; es decir, no seran ineficaces estas disposiciones si se puede deducir del
testamento, abierto o mancomunado, que la voluntad del causante era otra
bien diferente.

Es decir, si de la interpretacion literal del testamento resulta clara la
intencidn del otorgante, no deberia acudirse a otra interpretacion, ni inte-
gradora ni basada en medios extrinsecos, puesto que se vulneraria la volun-
tad manifestada y se estaria, en definitiva, creando una disposicion nueva 'y
no plasmada en el documento.

En todo caso, en Aragén las circunstancias sobrevenidas, como las
originadas por una crisis matrimonial, si tienen influencia en las atribucio-
nes testamentarias voluntarias que hayan sido efectuadas a favor del conyu-
ge viudo.

Esto es, en los casos de nulidad del matrimonio, separacién o divor-
cio, o en aquellos supuestos en los que no ha adquirido firmeza la resolu-
cion judicial, pero se encuentran en tramite tales procedimientos, estas dis-
posiciones testamentarias son ineficaces; para evitar tal consecuencia, el
testador puede, en todo momento, revocar o modificar su testamento, puesto
que su voluntad es prevalente a esta ordenacion legal.

Como se ha puesto de manifiesto, la diferencia entre el antiguo ar-
ticulo 123 de la Ley 1/1999 y el actual articulo 438 del Codigo de Derecho
Foral de Aragon radica en la introduccion de la frase “a instancia de uno o
ambos conyuges”.

Con apoyo en la redaccion anterior, se permitia que la accion de nu-
lidad, separacion o divorcio fuera interpuesta por un tercero, lo que origina-
ba dudas sobre la falta de afeccion entre los conyuges cuando no eran ellos
quienes la interponian.

Hoy en dia, con la nueva norma se considera en tramite el procedi-
miento cuando ha recaido resolucidn judicial por la que se admite la de-
manda, aunque €sta no se haya notificado todavia al demandado.

La declaracién de ineficacia tiene lugar tanto si el soporte es un tes-
tamento abierto como si es un testamento mancomunado que recoge dispo-
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siciones correspectivas, definidas por el articulo 420.1 del Cédigo de Dere-
cho Foral de Aragon como aquellas de contenido patrimonial de uno y otro
testador cuya eficacia, por voluntad declarada por ambos en un mismo tes-
tamento o contrato sucesorio, estuviera reciprocamente condicionada, sean
en beneficio mutuo o de un tercero.

Como dice el articulo 424.3 del Codigo de Derecho Foral de Aragon,
la ineficacia de una disposicion testamentaria no afectard a la validez o a la
eficacia de las demas, a no ser otra la voluntad del testador.

En suma, son ineficaces las disposiciones por las que el testador ins-
tituye heredero a su consorte en estos casos de crisis matrimonial, pero el
testamento conservard su validez y sus demds disposiciones seran plena-
mente eficaces.

Es otra manifestacion mas del principio del “favor testamenti”, o de
conservacion de las disposiciones testamentarias, que impregna todo el De-
recho aragonés.

A mayor abundamiento, el Tribunal Superior de Justicia de Aragén,
en Sentencia de 20 de junio de 2005, declaro la ineficacia de un legado tes-
tamentario dispuesto por un conviviente a favor del otro, sin que entre am-
bos existiere formalmente constituida una pareja de hecho, por entender que
no podia ser interpretado el legado como si hubiere sido ordenado a favor
de una persona sin vinculacion alguna con el testador, dada la identidad,
segun afirma, entre el matrimonio y la situacién de convivencia.

De hecho, estaba acreditada la separacion efectiva entre ambos con-
vivientes y la tramitacion de un procedimiento judicial destinado a resolver
las cuestiones econdmicas surgidas de tal unidn, por lo que, en aplicacion
del antiguo articulo 123 de la Ley aragonesa de Sucesiones, estimé ineficaz
referido legado.

Interesa también mencionar, a este respecto, la Ley 2/2010, de 26 de
mayo, (con entrada en vigor el 8 de septiembre de 2010), de igualdad en las
relaciones familiares ante la ruptura de la convivencia de los padres, en la
que se regulan todas las vicisitudes propias de las crisis conyugales y que
promueve la custodia compartida de los progenitores.
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b.2).- Cataluiia.

El precepto clave en esta materia es el articulo 422-13 del Libro IV
del Cédigo civil catalan, relativo a la “Ineficacia sobrevenida por crisis ma-
trimonial o de convivencia”, en cuyo parrafo primero se establece que “La
institucion de heredero, los legados y las demas disposiciones que se hayan
ordenado a favor del conyuge del causante devienen ineficaces si, después
de haber sido otorgados, los conyuges se separan de hecho o judicialmente,
o se divorcian, o el matrimonio es declarado nulo, asi como si en el mo-
mento de la muerte esta pendiente una demanda de separacion, divorcio o
nulidad matrimonial, salvo reconciliacion”.

Este precepto establece una auténtica presuncion de la voluntad del
testador; esto es, se presume que el causante no habria otorgado la disposi-
ci6n testamentaria si hubiera previsto la crisis de su matrimonio.

Pero no se trata de una presuncién “iuris et de iure”, sino “iuris tan-
tum”, que admite la prueba en contrario.

Al 1gual que ocurre en Aragdn, se entiende que el advenimiento de
una crisis matrimonial produce la ineficacia de las disposiciones testamen-
tarias que un codnyuge hubiere otorgado a favor del otro durante la vigencia
de su matrimonio y que, al tiempo de su fallecimiento, no hayan sido revo-
cadas o modificadas.

El testamento ha de ser, pues, anterior al cese de la convivencia y,
con posterioridad a su otorgamiento, debe sobrevenir alguna de las siguien-
tes circunstancias:

1.- Que se haya declarado la nulidad, separacion judicial o divorcio del
matrimonio, lo que se acreditara con testimonio de la oportuna sentencia.

2.- Que se haya interpuesto demanda ante el Juzgado competente, lo
que también es facil de acreditar con el escrito de presentacién ante la ofici-
na judicial.

3.- O que exista separacidén de hecho, lo que no serd tan facil de
probar.

Si tal situacion factica ha sido acreditada judicialmente, o se deduce
de un documento firmado por ambos cdnyuges, la dificultad se reduce; pero
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si no median tales pruebas, FOLLIA CAMPS® entiende que no puede el
Notario, ni siquiera por acta de notoriedad, declarar la ineficacia de un tes-
tamento y proceder a la apertura de la sucesién intestada.

Se considera que, en estos casos, debe esperarse a la resoluciéon judi-
cial, por analogia con lo previsto en el articulo 412-6.3 del Codigo cataléan,
que, en sede de indignidad, sefiala que si la persona afectada no reconoce la
causa de ineficacia, ésta debera ser declarada judicialmente.

El propio articulo 422-13 establece, en su parrafo tercero, que las
disposiciones a favor del conyuge mantendran su eficacia si del contexto
del testamento resulta que el testador las habria ordenado incluso en los ca-
sos contemplados en el primer apartado.

Se trata de otra expresion del consabido principio del “favor testa-
menti”, procedente del Derecho Romano y muy presente en el Derecho ci-
vil catalan.

Esto es, el testamento debe ser siempre interpretado con la finalidad
de que sus disposiciones conserven su eficacia y, por ello, el articulo 422-5
del Cédigo civil catalan proclama que la nulidad de una disposicién testa-
mentaria no supone la nulidad total del testamento, salvo que de su contexto
resulte que el testador no habria ordenado las disposiciones validas sin la
disposicion nula.

La Direccion General de Derecho y Entidades Juridicas de la Gene-
ralidad de Catalufia ha tenido ya oportunidad de pronunciarse sobre esta
cuestion; por ejemplo, en las Resoluciones JUS/3188/2010, de 17 de sep-
tiembre, y JUS 4177/2010, de 26 de noviembre, a propdsito de una misma
escritura de aceptacion y particidon de herencia.

El causante, nacido en Mairena (Granada) pero de vecindad civil ca-
talana por razon de residencia, habia otorgado testamento en 2006 en el
que, después de dejar la legitima a las personas que pudieran tener derecho
a ella, instituy6 heredera universal a su segunda esposa, a la que sustituyo
vulgarmente por dos nietos del testador y por tres nietos de su referida es-
posa, por partes iguales entre ellos.

*® Follia Camps, Robert. “Sucesiones.- Libro Cuarto del Codigo Civil de Catalu-
fia”.- Comentario al articulo 442-13.- Ineficacia sobrevenida por crisis matrimo-
nial o de convivencia.- P4agina 219.
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Acaecido el fallecimiento en 2010, ya divorciado de su segunda es-
posa y sin haber otorgado nuevo testamento, los tres hijos del causante
promueven la declaracién de herederos abintestato, por entender que el tes-
tamento otorgado habia devenido ineficaz por el divorcio.

Una vez declarados herederos intestados del finado, los hijos, en
unién de la primera esposa puesto que los bienes objeto de particidon eran
gananciales del primer matrimonio, proceden a liquidar esta sociedad con-
yugal, adjudican una mitad indivisa a la primera viuda y se asignan la otra
mitad indivisa, por igual.

Las Registradoras de la Propiedad niimeros 5 y 22 de Barcelona re-
chazaron la inscripcién de la escritura por entender que no procedia la aper-
tura de la sucesion intestada, ya que la ineficacia sobrevenida de la institu-
cién de heredero no conllevaba la de la sustitucion vulgar ordenada en el
testamento.

Es decir, la cuestion se limitaba a concretar si la ineficacia de la ins-
titucion de heredero conllevaba, del mismo modo, la del resto de las dispo-
siciones testamentarias, entre las cuales se encontraba la sustitucion vulgar
a favor de los mencionados nietos.

Amparandose en el principio general de conservacion del testamento,
que se desprende del conjunto de la regulacion del Codigo Civil catalan, se
llega a la conclusion de que la causa de ineficacia sobrevenida de que habla
el articulo 422-13 es de caracter excepcional y solo afecta a la persona del
conyuge, sin que pueda extenderse a otras personas ni tampoco contaminar
las demés disposiciones testamentarias, porque como quiera que la Ley no
arrastra a los descendientes los efectos de las causas de indignidad o deshe-
redacién (cfr. articulo 857 del Codigo Civil), menos aun se puede pretender
lo mismo en este caso.

En suma, la ineficacia sobrevenida afecta sélo a la institucion de he-
redero, sin que ello suponga la ineficacia de la totalidad del testamento; vy,
por tanto, surtird pleno efecto la sustitucién vulgar prevista por el testador,
siendo los beneficiados los sustitutos vulgares (los nietos, dos del testador y
tres de la esposa de la que se habia divorciado), ya que no cabe la apertura
de la sucesién intestada (el causante muri6 bajo testamento).

Suponemos que esta solucidén ha generado cierta insatisfaccion en la
doctrina catalana y en el animo del legislador, puesto que la Ley 6/2015, de
13 de mayo, de Armonizacion del Codigo Civil de Catalufia (publicada en
el Diario Oficial de la Generalitat de Catalufia de 20 de mayo de 2015 y en
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el Boletin Oficial del Estado de 1 de junio siguiente), ha afiadido un parrafo
cuarto a este precepto que venimos comentando (422-13), en virtud del cual
“también se aplica a los parientes que solo lo sean del conyuge o convivien-
te, en linea directa o colateral dentro del cuarto grado, tanto por consangui-
nidad como por afinidad”.

Segun la Exposicion de Motivos de esta Ley, tanto la practica profe-
sional como el analisis doctrinal han puesto de manifiesto algunas disfun-
ciones en la normativa catalana y, por ello, el legislador ha considerado
preciso extender la ineficacia a las disposiciones testamentarias otorgadas a
favor de los parientes del conyuge o del conviviente y garantizar asi una
coherencia en la sucesion testamentaria, en concordancia con el articulo
423-9, relativo a la “Institucion a favor de los parientes”.

Es decir, tras este afiadido al precepto, la solucién dada por las men-
cionadas Resoluciones hubiera sido otra muy distinta.

Deberia considerarse ineficaz no sélo la institucion de heredero, sino
también la sustitucidén vulgar pero sélo en lo referente a los nietos de la es-
posa divorciada del causante, por lo que hubieran heredado unicamente los
dos nietos del testador.

Es curioso observar coémo uno de los argumentos esgrimidos por es-
tas Resoluciones para apoyar su decision ha perdido todo su sentido:

-En la primera se decia que el legislador catalan ha limitado el efecto
de la ineficacia sobrevenida a las disposiciones a favor del conyuge, sin que
pueda contaminar a las establecidas a favor de otras personas, aunque éstas
tengan vinculos de parentesco con el exconyuge.

-Y en la segunda se calificaba a esta causa de ineficacia sobrevenida
como excepcional y fijada estrictamente intuitu personae, sin que nada au-
torizase a hacer una interpretacion extensiva a otros casos y, menos aun, a
extrapolar tal efecto hacia los hijos o los nietos de la esposa divorciada.

En otra Resolucion, la JUS/2694/2013, de 5 de diciembre, la propia
Direccion General de Derecho y Entidades Juridicas estudié un asunto en el
que el causante habia instituido heredera a su esposa en un testamento for-
malizado dos afios después de la separacion de hecho entre ambos; circuns-
tancia €sta que habia sido acreditada judicialmente.
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En este caso, al constatarse que el testamento era posterior a la sepa-
racion de hecho, no se considerd aplicable el articulo 422-13 del Cédigo
Civil catalan, por lo que no se daba la causa de ineficacia sobrevenida.

Esto es, cuando el testamento es posterior a la separacion de hecho, a
la separacion judicial, al divorcio o a la nulidad del matrimonio, no nos en-
contramos ante el supuesto que regula la norma, porque la ineficacia ya no
es sobrevenida, sino preexistente.

Esta Resolucion fue comentada por la doctrina, discutiéndose la
cuestion de si los Notarios y Registradores de la Propiedad pueden apreciar
de oficio las causas de ineficacia de las disposiciones testamentarias o, por
el contrario, han de ser declaradas judicialmente, como parece dar a enten-
der esta Direccion General de Derecho y Entidades Juridicas.

En opinién de ESQUIROL JIMENEZ™, es dificil establecer una
norma general al respecto, pero el control de legalidad que corresponde a
los Notarios les faculta y les obliga a declarar de oficio la ineficacia de las
disposiciones testamentarias en todos aquellos supuestos en que pueda
apreciarse de una forma indubitada; criterio que dependera del caso concre-
to de que se trate.

Con respecto a la separacion de hecho, el Tribunal Superior de Justi-
cia de Cataluiia, en Sentencia 1/2012, de 5 de enero, en aplicacion del en-
tonces vigente articulo 132 del Cddigo de Sucesiones por Causa de Muerte,
aprobado por la Ley 40/1991, de 30 de diciembre, por razén de la época en
que acaecid el fallecimiento (afio 2005), consideraba que debia existir una
efectiva ruptura de la unidad familiar, que concurriera una causa de separa-
cion judicial o divorcio o que hubiere tenido lugar el consentimiento de
ambos conyuges, expresado formalmente.

En el caso concreto, y a diferencia de la Resolucion anterior, consta-
ba acreditado que la separacion de hecho sobrevino dos afios después del
otorgamiento del testamento (1997) y que la ruptura de la unidad familiar
existia al menos seis afios antes del fallecimiento (2005), por todo lo cual el
Tribunal confirm¢ la ineficacia del testamento, otorgado en Irlanda, por el
que el causante habia instituido unica heredera a su esposa, de la que luego
se separd de hecho.

*% Esquirol Jiménez, Victor.- La Notaria.- Revista del Colegio Notarial de Catalu-
fla, nimero 3.- 2014. Pagina 150.
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Sacamos a colacidn esta Sentencia, porque, entre sus argumentacio-
nes, destaca la consistente en que debe primar, en todo caso, la averiguacién
de la voluntad real del testador, de forma que si del contexto del testamento,
o mediante elementos periféricos integradores de aquél, pudiese inferirse
que la intencién de favorecer al conyuge sobreviviente se mantenia con in-
dependencia de su condicion de tal, habria de prevalecer esta voluntad real.

En anélogo sentido, se pronuncia la Sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Barcelona, de 6 de noviembre de 2013, en la que se discutié la
eficacia de un legado testamentario del usufructo universal y vitalicio a
favor de la viuda, teniendo en cuenta que, al tiempo del fallecimiento, se
hallaba pendiente una demanda de separacion interpuesta por la beneficia-
da contra su conyuge y sin que hubiere constancia de una reconciliacion
posterior.

Como quiera que la demandada basé toda su argumentacién en me-
ras suposiciones de la voluntad del testador, sin que probara en ningiin mo-
mento algin acto o hecho de éste acreditativo de que su intencidén era man-
tener la eficacia de la disposicion testamentaria, la Audiencia Provincial no
considerd que concurriera, en el caso concreto, la excepcidon prevista en el
mencionado tltimo parrafo del articulo 422-13 del Codigo civil catalan.

El Tribunal Supremo, en Sentencia de 5 de mayo de 2008, motivada
por el recurso de casacion contra la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Lérida de 19 de diciembre de 2000, tuvo conocimiento de un asunto en que
se discutia la aplicacién del articulo 132 del derogado Codigo catalan de
Sucesiones por causa de muerte.

Se trataba de un testamento, otorgado en diciembre de 1986, por el
que se instituia Gnica heredera a la esposa, de la que el otorgante se separo
judicialmente en 1989 y de la que se divorcié por Sentencia firme de 31 de
julio de 1990, sin que, al tiempo del 6bito, acaecido en 20 de junio de 1997,
se hubiere revocado aquella disposicion testamentaria.

Se intent6 probar por la recurrente que la voluntad del testador era
mantener la eficacia de la institucion de heredero, fueran cuales fueren las
vicisitudes por las que hubiera atravesado el matrimonio, y que el precepto
no era aplicable en aquellas situaciones mantenidas durante un periodo dila-
tado de tiempo (habian transcurrido casi siete afios entre la formalizacién
del testamento y el divorcio).

Aunque es cierto que la voluntad del testador es la ley suprema regu-
ladora de la sucesidn hereditaria, las pruebas eran evidentes y esclarecedo-
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ras de las circunstancias sobrevenidas, tales como la separacion y el poste-
rior divorcio, por lo que no se admitié el recurso de casacion.

Ademas, limitar el &mbito temporal de la norma no resultaba ni de su
propio contenido ni de ningn otro precepto legal.

En definitiva, en Cataluia, como dice el Preambulo de la Ley
10/2008, de 10 de julio, del Libro Cuarto del Codigo Civil de Cataluiia, re-
lativo a las Sucesiones, esta materia ya no se regula como una presuncioén
de revocacion, sino como un auténtico supuesto de ineficacia sobrevenida,
si bien deja a salvo las disposiciones hechas a favor del cényuge cuando del
contexto del negocio sucesorio resulta que el testador las habria ordenado
igualmente ante un caso de crisis matrimonial ulterior.

Las preguntas son evidentes:
(,Como debemos actuar ante una disposicion testamentaria de este tipo?

(,Debemos esperar a que una resolucién judicial determine la inefi-
cacia de tal disposicidon (recuérdense las Resoluciones de la DGRN de 13
de septiembre de 2001 y 21 de noviembre de 2014) o, por el contrario,
debemos aplicar la norma de manera automatica, prescindiendo de lo or-
denado por el causante y procediendo, en su caso, a la apertura de la suce-
si6n intestada?

Es decir, si el testamento ha instituido heredero al conyuge, dejando
a salvo la legitima a las personas que por la Ley catalana les corresponda, y
al tiempo del fallecimiento ha sobrevenido la separacién judicial o de hecho
o el divorcio, jhay que entender producida de manera automatica la revoca-
cidén y autorizar la particion hereditaria a favor de los legitimarios?

(Debe esperarse a la decision judicial que entienda revocada la dis-
posicion testamentaria, tal y como exige la Direccion General de los Regis-
tros y del Notariado?

GOMA LANZON entiende que lo 16gico sera obtener el acuerdo de
todos los interesados o, en caso contrario, habra de resolver el Juez, con lo
que nuevamente se judicializara la particién.

Insistimos en que no deberia llegarse a ese extremo; no deberia per-
mitir el legislador que se acudiera al Juzgado para que decida sobre esta
cuestion.
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Tendria que proponerse una solucion basada en la jurisdiccidon vo-
luntaria, de tal modo que el Notario o, en su caso, el albacea o contador-
partidor expresamente facultados, fueren la pieza clave para la resolucién
de este conflicto sucesorio y familiar.

¢).- Derecho Comparado.

En esta materia de la ineficacia de las disposiciones testamentarias a
favor del viudo por circunstancias externas y sobrevenidas a su otorgamien-
to, tales como la separacion, el divorcio o la nulidad del matrimonio, se
contemplan en el Derecho comparado varias tendencias.

Hay Derechos que proclaman abiertamente la subsistencia de tales
disposiciones, a pesar del advenimiento de estas situaciones de ruptura
conyugal.

Hay otros que presumen, salvo prueba en contrario, su revocacion.

Existen aquellos que establecen la ineficacia o la revocacion por mi-
nisterio de la Ley.

Otros califican tales disposiciones como caducadas.

Incluso hay otros que recurren a la ficcion de la premoriencia del
viudo para negar a éste derechos en la sucesion testada de su conyuge.

Estudiemos, siquiera brevemente, las normas que rigen esta materia
en algunos Ordenamientos:

1.- ALEMANIA es, sin duda, el pais que mas ha incidido en esta
cuestion; sobre todo, tras la reforma llevada a cabo por la Ley de 14 de ju-
nio de 1976.

El paragrafo 2077.1 del BGB alemén proclama ineficaz la disposi-
ci6n testamentaria favorable al viudo en estos supuestos:

-S1, antes del fallecimiento del testador, se ha declarado nulo o di-
suelto el matrimonio.

-Si, al tiempo de la muerte, se hubiese producido la separacién y el
conyuge supérstite la hubiese solicitado o se hubiese conformado.
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-Si, al tiempo del fallecimiento, el sobreviviente hubiere autoriza-
do la accién de supresidon de la comunidad matrimonial y ésta se hubiere
interpuesto.

También sera ineficaz aquella disposicion testamentaria por la que se
hubiere instituido heredero al prometido y los esponsales se hubieren di-
suelto antes de la muerte del causante.

Es decir, el sistema aleman es partidario de la ineficacia de las dispo-
siciones de ultima voluntad a favor del conyuge sobreviviente en los casos
de disolucién del matrimonio o de los esponsales.

Es una clara presuncion de revocacion del testamento que, sin em-
bargo, admite la prueba en contrario.

Asi, el propio precepto, en su tercer inciso, se acoge a la posibilidad
de que se pruebe, por los interesados en la sucesion, que el testador habria
realizado tales atribuciones aun en el caso de crisis matrimonial.

Es decir, las disposiciones testamentarias a favor del sobreviviente
conservaran su vigencia si se prueba, al dia de la apertura de la sucesion,
que el causante queria que se respetara su ultima voluntad pese a la poste-
rior disolucién del vinculo matrimonial.

Por ejemplo, el Tribunal Supremo Federal, en Sentencia de 6 de ma-
yo de 1959, consider6 eficaz, en su totalidad, el testamento en que un sefior,
casado en primeras nupcias, habia realizado atribuciones a favor de sus hi-
jos, de su amante (con la que mas tarde contraria nuevo matrimonio) y de su
entonces esposa (de la que se separ6 judicialmente tres afios después de su
formalizacion), porque claramente se deducia su voluntad de beneficiar a su
conyuge en aquel momento, sin importarle que este su primer matrimonio
fuere posteriormente disuelto.

2.- En ARGENTINA, el Coédigo Civil de su Republica, redactado
por Don Dalmacio Vélez Sarsfield, aprobado en 1869 y en vigor desde el 1
de enero de 1871, regula esta materia en su Titulo XIX, “De la revocacion
de los testamentos y legados™.

Segun su articulo 3.827, el testamento no puede ser revocado sino
por otro testamento posterior, hecho en alguna de las formas autorizadas
por el propio Cédigo.
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Es decir, se exige la revocacion expresa, aunque también permite la
compatibilidad entre ambos testamentos, puesto que el articulo 3828 esta-
blece que “Fl testamento posterior revoca al anterior, s6lo en cuanto sea
incompatible con las disposiciones de éste”.

Ademas, contempla un supuesto de revocacion por ministerio de la
Ley en su articulo 3.826, en cuya virtud “Todo testamento hecho por perso-
na que no est¢ actualmente casada queda revocado desde que contraiga ma-
trimonio”.

No establece una prevision semejante para el caso del testamento de

persona casada que luego, por circunstancias sobrevenidas, deja de tener tal
condicion.

Se entiende, pues, que en Argentina la crisis matrimonial no tiene in-
cidencia en la eficacia del testamento, salvo, 16gicamente, que el otorgante
de éste lo haya establecido de forma expresa.

3.- En AUSTRIA, el llamado Coédigo Civil General Austriaco
(ABGB), en vigor desde el 1 de enero de 1812, entiende, a diferencia del
argentino, que el testamento otorgado por un soltero no queda revocado
automaticamente por la posterior celebracion de su matrimonio.

Por otro lado, el divorcio no incide en la eficacia del testamento, a
menos que asi lo hayan establecido expresamente sus disposiciones.

4.- El Cédigo Civil de BOLIVIA, tras su reforma por Decreto Ley
12.760, de 6 de agosto de 1975, sefiala, en su articulo 1209, referente a la
“facultad revocatoria”, que cualquiera puede revocar o variar su testamento
cuantas veces quiera sin que persona alguna se lo pueda impedir; y que toda
renuncia o restriccion a este derecho no tiene efecto alguno.

Y el Cédigo boliviano de las Familias y del Proceso Familiar, apro-
bado por Ley niimero 603, de 19 de noviembre de 2014, en vigor desde el 6
de agosto de 2015, no contiene ninguna referencia a esta materia.

5.- En CANADA, dada su condiciéon de Estado plurilegislativo, de-
bemos distinguir:
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5.A.- En QUEBEC, el Libro III de su Coédigo Civil, relativo a las
“Sucesiones” y comprensivo de sus articulos 613 a 898, establece, en su
numero 764, que el legado hecho al conyuge antes de un divorcio o de la
disolucion de una unidn civil es revocado a menos que el testador manifies-
te, por medio de las disposiciones testamentarias, la intencion de beneficiar
al conyuge a pesar de esa posibilidad.

Incluso la revocacion del legado implica la revocacién de la designa-
cion del conyuge como liquidador de la sucesion.

Y las mismas reglas se aplicaran si el matrimonio o la unién civil se
declaran nulos durante la vida de los conyuges.

5.B.- En NUEVA ESCOCIA, su Wills Act ha sufrido una importante
modificacion desde el 19 agosto 2008, en cuanto a la incidencia del divor-
cio sobre los testamentos.

Asi, el divorcio puede revocar aquellas partes de un testamento que
impliquen un legado o un beneficio a favor del excodnyuge; pero hay excep-
ciones: un testamento, un acuerdo de separacidén o un contrato matrimonial
pueden especificamente decir que sus términos no se veran afectados por el
divorcio posterior.

5.C.- En MANITOBA, el articulo 18 (2) de su Wills Act se estable-
ce, en lo que aqui interesa, que cuando en un testamento se hace un legado
de un derecho de usufructo de bienes a favor del conyuge del testador, o
éste es nombrado albacea o fideicomisario, si antes de la muerte del otor-
gante, su matrimonio se termina por divorcio o se declara nulo por un tribu-
nal en un procedimiento del cual el testador es una de las partes, tal legado
o nombramiento se entienden revocados y se interpretardn como si el con-
yuge hubiere fallecido antes que el testador, a menos que la intencidén con-
traria aparezca en el testamento.

5.D.- En el territorio de la COLUMBIA BRITANICA, la denomina-
da Wills, Estates and Succession Act, en vigor desde el 29 de octubre de
2009, establece, en su Division 4 (sobre la alteracion, revocacion y revivis-
cencia de testamentos), en su numero 56, relativo a la revocacion de lega-
dos, y en lo que aqui interesa, que si el testador hace un legado a la persona
que fue o llegd a ser su conyuge, y después de otorgado el testamento y an-
tes de la muerte del testador, éste y su esposa han dejado de serlo, el legado
queda revocado y deberd ser distribuido como si la esposa hubiera muerto
antes que el otorgante.
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Esta consecuencia no se vera afectada por la posterior reconciliacion
entre el testador y su esposa.

Como no podia ser de otro modo, y asi lo reconoce expresamente el
precepto en su primer inciso, esta revocacién queda condicionada a que no
aparezca en el testamento una intencion contraria y prevista por el otorgante.

6.- El Codigo Civil de CHILE, también conocido como Codigo de
Andrés Bello por el nombre de su redactor y del que han bebido muchos
ordenamientos latinoamericanos, fue promulgado por Ley de 14 de diciem-
bre de 1855 y entrd en vigor el 1 de enero de 1857.

Segun su articulo 994, el conyuge divorciado temporal o perpetua-
mente no tendra parte alguna en la herencia abintestato de su mujer o mari-
do, s1 hubiere dado motivo al divorcio por su culpa.

El articulo 1182 considera legitimarios:

1.- Los hijos, personalmente o representados por su descendencia;
2.- Los ascendientes; y

3.- El cényuge sobreviviente.

Pero no sera legitimario el conyuge que, por culpa suya, haya dado
ocasion al divorcio perpetuo o temporal.

Ademas, en base al articulo 1212, el testamento que ha sido otorgado
validamente no puede invalidarse sino por la revocacion del testador; y la
revocacion puede ser total o parcial.

6.- En DINAMARCA, si se contempla expresamente que las dispo-
siciones contenidas en testamento a favor del cdnyuge se presumiran revo-
cadas en caso de ruptura del vinculo matrimonial.

7.- El Codigo Civil de ECUADOR es uno de los adaptados del Co-
digo Civil chileno; fue aprobado el 21 de noviembre de 1857 y comenz6 a
regir a partir del 1 de enero de 1861.

Conforme a su articulo 1037, el testamento es un acto mas o menos
solemne en que una persona dispone del todo o de una parte de sus bienes,
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para que tenga pleno efecto después de sus dias, conservando la facultad de
revocar las disposiciones contenidas en él, mientras viva.

Dice su articulo 1039 que todas las disposiciones testamentarias son
esencialmente revocables, aun cuando el testador exprese en el testamento
la determinacién de no revocarlas.

Las clausulas derogatorias de sus disposiciones futuras se tendran
por no escritas, aunque se confirmen con juramento.

Si en un testamento anterior se hubiese ordenado que no valga su re-
vocacion si no se hiciere con ciertas palabras o sefiales, se mirara esta dis-
posicion como no escrita.

Por otro lado, su articulo 1235 sefiala que el testamento que ha sido
otorgado validamente no puede invalidarse sino por la revocacién del testa-
dor; revocacidn que puede ser total o parcial.

8.- En ESCOCIA, la Succession Scotland Act de 1964 no contiene
ninguna norma al respecto de esta problemaética.

Las autoridades escocesas insisten en que cuando un testamento ha
sido otorgado, es importante revisarlo de vez en cuando para tener en cuen-
ta el posible cambio de circunstancias; se recomienda que se reconsideren
sus contenidos de forma regular para estar seguro que refleja todos los de-
seos ¢ intenciones del testador.

Los supuestos mas comunes del cambio de circunstancias que pue-
den afectar a un testamento son el matrimonio, la celebracion de nuevas
nupcias, el registro o la disolucion de una pareja civil, el divorcio, la sepa-
racion, el nacimiento o la adopcidn de hijos, la muerte de un beneficiario. ..

La legislacion escocesa entiende que si el otorgante de un testamen-
to no lo cambia después de la celebracion de un matrimonio o tras el di-
vorcio del mismo, la disposicidn testamentaria sigue siendo valida, admi-
tiendo dos vias para su revocacion: transformarlo en codicilo o firmar un
nuevo testamento.

En 1990, hubo un informe de la Comisién Legal Escocesa que pro-
pugnaba, como efecto de la nulidad o del divorcio matrimonial, la revoca-
cion de la disposicidn testamentaria a favor del exconyuge, acudiendo a la
ficcion de la no supervivencia de €ste respecto del fallecido, y siempre que
del testamento no se deduzca que el otorgante pretendia beneficiar al con-
yuge incluso en el caso de una crisis matrimonial sobrevenida.
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No obstante, este informe no se ha plasmado, por el momento, en
ninguna legislacion escocesa.

9.- Por su parte, los ESTADOS UNIDOS DE AMERICA disponen
de un texto, el llamado “Uniform Probate Code” (abreviadamente UPC),
promulgado en 1969 y redactado por la Conferencia Nacional de Comisio-
nados sobre Leyes Estatales Uniformes, cuya finalidad fue la de hacer mas
eficaz el proceso de la sucesidn hereditaria, a la vez que modernizar y ar-
monizar las distintas Leyes de los Estados en materia de testamentos y su-
cesion intestada.

Esta norma ha sido adoptada en su integridad por dieciséis Estados
(Alaska, Arizona, Colorado, Florida, Hawai, Idaho, Maine, Michigan, Min-
nesota, Montana, Nebraska, Nuevo M¢jico, Dakota del Norte, Dakota del
Sur, Carolina del Sur y Utah); y si bien es cierto que la gran mayoria de los
Estados restantes han asumido como propias varias de sus disposiciones, es
justo reconocer que no ha tenido el éxito que de él se esperaba, sobre todo
en lo que se refiere a la armonizacidn de las normativas estatales.

En la parte 8 de la UPC, relativa a las “Disposiciones Generales con-
cernientes a las transmisiones testamentarias y no testamentarias”, las Sec-
ciones 2-802 y 2-804 tratan de los efectos del divorcio o de la separacién y
de sus consecuencias en los derechos conferidos al exconyuge, o a los pa-
rientes de €ste, en testamento o en sede de sucesion intestada; asi, la prime-
ra de ellas comienza diciendo que la persona divorciada del fallecido o cuyo
matrimonio con el difunto ha sido anulado no es un conyuge sobreviviente,
salvo que, en virtud de un matrimonio posterior, €l o ella estuvieren casados
con el fallecido en el momento de la muerte.

Y afiade que una sentencia de separacion que no ponga fin a la con-
dici6n de marido y mujer no es un divorcio a los efectos de esta Seccion.

Por su parte, el Probate Code de CALIFORNIA, Estado que nunca
ha adoptado el UPC, si bien muchas de sus Secciones han sido redactadas
siguiendo las directrices de tal Ordenamiento, también establece, en su Sec-
cion 6122, que salvo que el testamento expresamente disponga otra cosa, si
después de otorgado el matrimonio del testador se disuelve o se anula, esta
disolucion o nulidad revocara cualquier disposicion testamentaria a favor
del exconyuge, como si éste no hubiere sobrevivido al testador.
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Esta normativa californiana, segun la letra f) de esta Seccién, es de
aplicacién a aquellos matrimonios que se hayan disuelto o anulado a partir
del 1 de enero de 1985.

10.- En FRANCIA, el articulo 265 de su Codigo Civil, tras la Ley
2004-439, de 26 de mayo de 2004, en vigor desde el 1 de enero de 2005,
establece que el divorcio no tendréd incidencia sobre las ventajas matrimo-
niales que se hayan hecho efectivas en el transcurso del matrimonio ni so-
bre las donaciones de bienes presentes cualquiera que fuera su forma.

Ademas, el divorcio conlleva revocacion de pleno derecho de las
ventajas matrimoniales que sélo sean efectivas tras la disolucion del régi-
men econdmico matrimonial o tras el fallecimiento de uno de los cényuges
y de las disposiciones a causa de muerte, acordadas por uno de los cényu-
ges al otro en las capitulaciones matrimoniales o durante la unién, salvo
voluntad contraria del conyuge que las haya otorgado.

Esta voluntad seréd constatada por el Juez en el momento del pronun-
ciamiento del divorcio y conferird un caracter irrevocable a la ventaja o dis-
posicion mantenidas.

Por su parte, el articulo 265-1 Code, introducido por la misma Ley
2004-439, dispone que el divorcio no tendré incidencia sobre los derechos
que uno u otro de los conyuges tenga por ley o por convenios suscritos con
terceros.

Mas adelante, este Cuerpo legal ordena que el testamento solo puede
ser revocado, total o parcialmente, por otro testamento posterior.

Y permite también, segtn el articulo 1035, que pueda revocarse me-
diante la formalizacién de un documento publico notarial en el que el otor-
gante manifieste su decision de cambiar la voluntad ya declarada.

Tras la reforma del Codigo Civil operada por la Ley de 23 de junio
de 2006 (en vigor desde el 1 de enero de 2007), se precisan dos requisitos
para que herede el conyuge sobreviviente:

1°.- Que no se encuentre divorciado del causante; a sensu contrario,
heredara si se halla separado judicialmente o de hecho, salvo que la separa-
ci6n judicial haya sido de mutuo acuerdo o ambos esposos hayan renuncia-
do, en su convenio regulador, a los derechos que pudieran corresponderle
en la sucesién del otro.
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2°.- Y que el premuerto no haya privado al sobreviviente, por medio
de una disposicidn testamentaria de desheredacién, de sus derechos suceso-
rios. Esta desheredacion puede ser tanto directa como indirecta (un ejemplo
tipico seria el que el testador hubiere nombrado un legatario universal).

11.- En GUATEMALA, segun los articulos 982 a 987 de su Codigo
Civil, el testamento sélo queda revocado por el otorgamiento de otro poste-
rior, si bien el otorgante puede, de forma expresa, ordenar la vigencia de
todo o parte del testamento anterior.

12.- En HOLANDA, su Cédigo Civil, en su articulo 4:52, relativo a la
“Disposicidn a favor del conyuge y un divorcio después de la separacion le-
gal”, sefiala que una disposicion testamentaria, hecha en favor de la persona
con quien el testador estaba casada en el momento en que hizo su ultima vo-
luntad o hacia quien ya habia hecho una promesa de matrimonio en ese mo-
mento, se convierte en extinguida por el divorcio de plazo o separacion legal,
a menos que lo contrario pueda deducirse de la ultima voluntad misma.

13.- En HONDURAS, no existe prevision al respecto.

Segun el articulo 971 del Codigo Civil hondurefio, el conyuge sepa-
rado de cuerpos no tendra parte alguna en la herencia abintestato de su mu-
jer o marido, si la separacioén hubiere sido por su culpa.

Tampoco tendra derecho en la sucesion del conyuge premuerto el
conyuge sobreviviente que, sin justa causa, le hubiere abandonado por mas
de seis meses si, durante este abandono, ocurri6 la muerte.

Ademas, en base al articulo 1152, no tendra derecho a la porciéon
conyugal, consistente en la cuarta parte de los bienes del premuerto, el con-
yuge sobreviviente que, sin justa causa, hubiere abandonado a su consorte y
que, por lo menos treinta dias antes del fallecimiento, no se hubiere unido a
¢l; y tampoco tendré tal derecho el conyuge que, por su hecho o culpa, hu-
biese dado motivo a la separacién de cuerpos.

Pero, sobre todo, el articulo 1157 del Cédigo Civil hondurefio esta-
blece que “El testamento que ha sido otorgado validamente no puede inva-
lidarse sino por la revocacidén hecha por el testador”.

194



Es decir, el Derecho hondurefio mantiene el sistema de separacion
como sancion y no contempla la crisis matrimonial como causa de revoca-
cion de las disposiciones testamentarias a favor del viudo.

14.- El Cédigo Civil del PERU sefiala, en su articulo 353, que los
conyuges divorciados no tienen derecho a heredar entre si.

Ademas, segin el numero 2 de su articulo 772, caduca el legado si el
legatario se divorcia o se separa judicialmente del testador por su culpa.

Y, de conformidad con el inciso final de su articulo 805.2, el testa-
mento caduca, en cuanto a la institucion de heredero, cuando éste es el con-
yuge y se declara la separacion judicial por culpa propia o por el divorcio.

15.- En PORTUGAL, la materia se regula en el articulo 2317, letra
d), de su Cédigo Civil, relativo a los casos de caducidad, que, en su redac-
cion dada por el Decreto-Ley 496/77, de 25 de noviembre, sefiala que las
disposiciones testamentarias, ya se traten de una institucién de heredero,
ya se traten de un nombramiento de legatario, caducaran, ademas de por
otros casos:

-Si el llamado a la sucesién era el conyuge del testador y, en la fecha
de la muerte de éste, los codnyuges se encontraban divorciados o separados
judicialmente de personas y bienes.

-Si el matrimonio hubiere sido declarado nulo o anulado por senten-
cia ya firme o pendiente de tramitacion en el Juzgado.

-O 1incluso, con posterioridad al fallecimiento, si se dicta sentencia de
divorcio, de separacion judicial de personas y bienes o de nulidad o anula-
cidén del matrimonio.

Al 1gual que en Francia, se permite que el testador declare, en un tes-
tamento o en escritura publica, la revocacion expresa, total o parcial, de un
testamento anterior (cfr. articulo 2312).

Debe recordarse, en todo caso, que, con apoyo en el articulo 2187 de
este Cuerpo legal, en la interpretacion de las disposiciones testamentarias se
observara lo que aparezca mas ajustado a la voluntad del testador, conforme
al contexto del testamento; y se admite la prueba complementaria, pero no
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surtird efecto la voluntad del testador que no tenga en el contexto un mini-
mo de correspondencia, aunque se halle expresada de manera imperfecta.

Esto es, si del contenido del testamento se deduce que la voluntad
del testador hubiere sido la de conservar las atribuciones a favor del conyu-
ge a pesar de la concurrencia de tales situaciones de crisis matrimonial, serd
preferente tal voluntad.

16.- En SUECIA, conforme al articulo 4, capitulo 11, del Codigo de
Sucesiones de 1958, las disposiciones a favor del conyuge caducaran si, al
tiempo del fallecimiento del testador, ha tenido lugar el divorcio, el cese de
la convivencia o el ejercicio de la accion judicial; pero se deja a salvo que el
otorgante del testamento haya dispuesto lo contrario.

Desde que se dict6 la Ley sobre Sucesién Hereditaria en Suecia el 5
de febrero de 1965, se admite que se pueda dar validez a la voluntad pre-
sunta del testador cuando cambian las circunstancias que motivaron la dis-
posicion testamentaria; entre ellas, las realizadas a favor del conyuge si mas
tarde tiene lugar la disolucion del matrimonio.

Es decir, la legislacion sueca presume que la voluntad del testador ha
cambiado como consecuencia de las nuevas circunstancias de la union entre
los esposos.

17.- En la REPUBLICA DE IRLANDA, la Succesion Act, dictada
en 1965, establece expresamente que, en caso de duda, debera prevalecer la
interpretacion que favorezca la validez de la disposicidn testamentaria a
favor del conyuge; es decir, sigue el principio del favor testamenti, pero
admite la prueba externa o extrinseca.

18.- Por el contrario, en IRLANDA DEL NORTE, se recoge la pre-
suncion de premoriencia del conyuge en caso de nulidad o divorcio del ma-
trimonio; esto es, se considera como si el sobreviviente hubiera premuerto
para negarle derechos sucesorios en la herencia del consorte del que estaba
divorciado al dia del fallecimiento.
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19.- En ITALIA, el Codigo Civil de 1942 considera esencial la revo-
cabilidad de las disposiciones testamentarias; la revocacion puede ser total
o parcial, expresa, tacita o presunta.

Por ejemplo, un caso de revocacidén presunta es aquél en que, forma-
lizado el testamento a favor de un numero determinado de hijos, han nacido
otros una vez fallecido el testador; es decir, esta superveniencia de hijos
supone la revocacion de tales disposiciones testamentarias.

20.- En INGLATERRA y en el PAIS DE GALES, hay un antes y un
después tras la publicacion de la Administration of Justice Act de 1982.

Antes de la fecha de su aplicacion (fallecimientos acaecidos a partir
del 1 de enero de 1996), la nulidad o la disoluciéon del matrimonio no tenia
efecto alguno sobre el testamento que contuviera disposiciones a favor del

conyuge.

A partir de ese dia, el esposo sobreviviente cuyo matrimonio hubiere
sido anulado o disuelto no tendra derecho a beneficiarse de las disposicio-
nes testamentarias otorgadas a su favor y anteriores a la crisis matrimonial,
salvo —y esto es lo realmente importante- que del propio testamento resulte
que el fallecido hubiere manifestado una voluntad contraria.

Se entiende, pues, que si el matrimonio es declarado nulo o se di-
suelve por divorcio, las disposiciones testamentarias a favor del sobrevi-
viente anteriores a tales circunstancias son reputadas ineficaces, excepto
voluntad en contrario del testador. En realidad, mas que una declaracion de
ineficacia, se acude al expediente de la ficcion de premoriencia del viudo a
partir del dia de la resolucién judicial por la que se declare la nulidad o el
divorcio.

La jurisprudencia tuvo mucho que ver en este cambio legislativo, so-
bre todo en la Sentencia dictada a proposito del caso Sinclair (1985), que
debatio sobre un testamento en el que el otorgante instituia heredera a su
esposa y la sustituia, para el caso de premoriencia, por una Asociacion para
la investigacion del cancer.

El matrimonio se disuelve por divorcio; y el testador fallece sin ha-
ber otorgado un nuevo testamento ni tampoco contraido nuevas nupcias.

Resultaba aun de aplicacion la Wills Act de 1837, que no contenia
prevision en esta materia y que fue modificada en 1982 por la mencionada
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Administration of Justice Act de 1982, segtn la cual si el testador se divor-
ciaba después de haber otorgado su voluntad y ésta permanecia vigente,
cualquier legado a favor del conyuge debia considerarse ineficaz.

Interpretando literalmente la disposicidon testamentaria, el Tribunal
entendi6 que no era aplicable la sustitucién ordenada en el testamento, ya
que la exconyuge no habia premuerto al testador y, por tanto, se procedio a
la apertura de la sucesion intestada, resultando heredero de todos los bienes
del fallecido un hermano de éste.

Al caso Sinclair se hace mencion en el asunto Jones versus Midland
Bank Trust Company Ltd and Others (1997), que versé sobre los siguientes
hechos:

En un testamento escrito en mayo de 1965, la sefiora Jones legd un
inmueble de su propiedad, bajo la modalidad del trust, a su hijo, Robert,
ordenando que si éste le premuriese, pasaria a los sobrinos que vivieren en
la fecha de su muerte.

La testadora fue asesinada por su propio hijo, quien fue declarado
culpable de homicidio y condenado a tres afios de libertad condicional.

Esta condena suponia que, al amparo de la Forfeiture Act de 1982, el
legado a su favor quedaba sin efecto.

A la hora de interpretar el testamento, se debatid sobre la verdadera
voluntad de la fallecida: si queria que el legado pasara a sus sobrinos o, por
el contrario, era precisa la apertura de la sucesion intestada.

El Tribunal fall6é a favor de los sobrinos, pero la persona a la que co-
rrespondian los derechos intestados recurrid en apelacion.

Con apoyo en el caso Sinclair, el Juez entendié que no correspondia
al Tribunal reescribir la voluntad del testador a la vista de circunstancias
sobrevenidas, no claramente expresadas ni previstas en el testamento, sobre
la base de una mera especulacion inteligente sobre lo que el testador habria
previsto si hubiera sabido que su matrimonio iba a terminar con el divorcio.

El Juez interpretd el testamento como si la otorgante hubiere estable-
cido en el mismo que, “en el caso de que mi hijo quiera asesinarme, el lega-
do pasara a mis sobrinos”.
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Sin embargo, el Tribunal de Apelacion entendié que este punto de
vista era equivocado, puesto que suponia un grado tan alto de especulacién
que no era admisible en la interpretacion de los testamentos.

La sustitucion del legatario ordenada por la fallecida era muy clara 'y
no tuvo lugar, pues no hubo premoriencia del legatario, por lo que el legado
-y, con ¢él- la sustitucion- quedaba sin efecto; en suma, se permitié que el
beneficiado por la apertura de la sucesion intestada interpusiese el recurso
de casacién y que los ejecutores del trust le hicieran entrega del legado.

Este caso ilustra a la perfeccién la teoria de que un Tribunal no pue-
de interpretar una disposicion testamentaria, en el sentido de presumir que
el testador habria tenido la intencidén de expresar algo que, en realidad, no
manifesto.

Por todo ello, el legislador inglés ha optado por la ficcion de la pre-
moriencia del conyuge supérstite, al proclamar que los bienes o derechos
que, en testamento, se hubieren conferido al viudo cuyo matrimonio haya
sido anulado o disuelto antes del fallecimiento se destinaran como si €ste
hubiere fallecido con anterioridad, excepto si del testamento se deduce la
voluntad contraria.

21.- En GRECIA, es muy interesante la distincion que el legislador
establece entre la nulidad y la invalidez.

Asi, el testamento nulo no produce efecto alguno y no precisa reso-
lucidn judicial para la declaracion de nulidad.

Por el contrario, el testamento invalido produce todos sus efectos le-
gales mientras no sea anulado por una resolucion judicial.

Es invalido el testamento a favor del conyuge en los siguientes su-
puestos:

a.- Que el matrimonio hubiere sido declarado nulo al tiempo de su
otorgamiento.

b.- Que el matrimonio hubiera sido disuelto durante la vida del
otorgante.

c.- O que el testador hubiera interpuesto en el Juzgado una solicitud
de divorcio.
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22.- En MARRUECOS, el Codigo de Familia, promulgado por la
Ley 70-03, aprobado por el Real Decreto 1-04-22 del 12 del mes de Du al-
Hiyya del afio 1424 (3 de febrero de 2004), publicado en el Boletin Oficial
5184 del 5 de febrero de 2004, que recibe el nombre de Al Mudawana, es-
tablece, en su articulo 71, que la disolucion del matrimonio se producira por
fallecimiento, por divorcio legalmente pronunciado, por divorcio judicial o
por el divorcio consensual retribuido (a peticion de la mujer mediante una
compensacién al marido; el llamado jol’).

En su articulo 123, se dice que cualquier divorcio por iniciativa del
marido sera revocable, con excepcidn del divorcio que tiene lugar después
de dos divorcios anteriores consecutivos, el divorcio anterior a la consuma-
cion del matrimonio, el divorcio de mutuo acuerdo, el divorcio consensual
retribuido (Jol’) y el divorcio que resulte de un derecho de opcidén consenti-
do por el marido a su mujer.

Como senalo la Sentencia de la Audiencia Provincial de Caceres, re-
solucion 279/2012, el divorcio de dos nacionales marroquies residentes en
Espatfia se rige por la Moudawana, y no por el Cédigo Civil espafiol.

Se critica de este texto legal la discriminacién que todavia supone la
diferencia entre el divorcio extrajudicial, que solo puede ser solicitado por
el marido, y el divorcio judicial, que es un derecho comun al hombre y a la
mujer.

Y, en su articulo 314, se establecen como causas por las que puede
anularse un testamento las siguientes:

1) la muerte del legatario antes del testador;

2) la pérdida, antes del fallecimiento del testador, de la cosa determi-
nada que haya sido objeto de legado;

3) la revocacion del testamento por el testador (que, segun el articulo
287, podra tener lugar, bien por declaracion expresa o tacita, bien por un
hecho, como la venta del objeto legado);

4) Y la repudiacidn del legado, tras el fallecimiento del testador, por
el legatario mayor de edad.

En definitiva, no contiene prevision alguna en cuanto a la revocacion
o ineficacia de una disposicion testamentaria otorgada a favor del coényuge
que luego, acaecido el fallecimiento, ha dejado de serlo.
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23.- El Cédigo Civil de JAPON, promulgado en 1898, distingui6 en-
tre el divorcio judicial con alegacidon de justa causa, que tuvo nula repercu-
sion social, y el divorcio bilateral por consentimiento mutuo de los esposos,
en sustitucidon del antiguo repudio unilateral por parte del vardn.

Entre sus muchas reformas, destaca la operada por la Ley de 22 de
diciembre de 1947, que impuso un nuevo modelo de familia, consider6 el
matrimonio como un convenio entre dos personas en absoluta igualdad de
condiciones y elimind aquellas causas de divorcio judicial que supusieran
un atentado contra el principio de igualdad de ambos sexos, lo que ha origi-
nado, en opinidn de la doctrina mas autorizada y de las estadisticas, que el
régimen japonés sea uno de los mas permisivos del mundo en esta materia
y, a la vez, se haya alcanzado un alto grado de estabilidad matrimonial.

Quizas por este motivo, no existe disposicion sobre el particular.

C).- DESDE EL PUNTO DE VISTA DOCTRINAL.

Como quiera que en nuestro Codigo Civil no existe norma alguna
por la que se proclame la ineficacia de las disposiciones otorgadas en tes-
tamento abierto a favor del conyuge cuyo matrimonio haya sido declarado
nulo o se encuentre separado, judicialmente o de hecho, o divorciado del
causante, los autores han recurrido a diversas vias para argumentar la nece-
sidad de un cambio legislativo en esta materia.

Las propuestas doctrinales oscilan entre los que abogan por llevar a
cabo una interpretacion integradora del testamento, con la finalidad de cu-
brir una laguna no prevista por el otorgante; y aquellos que consideran que,
ante el error sufrido por el testador, ha desaparecido el motivo por el que se
efectuo la disposicion a favor del esposo que ya ha dejado de serlo.

En linea parecida, otros autores manifiestan que, en tales casos y da-
das las circunstancias sobrevenidas, ya no existe la causa por la que se dis-
puso a favor del conyuge.

Incluso hubo autores que acudieron al régimen de la indignidad su-
cesoria para impugnar la eficacia de referidas disposiciones testamentarias.

La doctrina intenta, pues, dar respuesta a la problematica que resulta
de aquellas disposiciones en las que el testador no ha previsto, en el propio
testamento, la circunstancia sobrevenida de una crisis matrimonial.
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Es decir, ;debe considerarse ineficaz la disposicidn, plasmada en tes-
tamento abierto, a favor del conyuge que, una vez acaecido el fallecimiento,
ha dejado de tener tal condicion?

(Qué ocurre si el testador fallece sin haber modificado su voluntad y
aparece en ésta como beneficiario el que fuera su conyuge?

(Debemos entender que su inaccion, su inactividad, su silencio, son
pruebas evidentes de su pretension de que se mantenga su voluntad o, por el
contrario, ha de proclamarse la ineficacia de la disposicion por su falta de
prevision?

Veamos los caminos empleados por los autores que han estudiado esta
problemaética para apoyar la impugnacion de la disposicion testamentaria y, en
definitiva, para sancionar con la ineficacia la imprevision del testador:

a).- Interpretacion integradora del testamento.

Para justificar la declaracion de ineficacia de la disposicidn testa-
mentaria a favor del conyuge que, al tiempo del dbito, ya ha dejado de ser-
lo, un gran sector de la doctrina acude al mecanismo de la interpretacion
integradora del testamento.

Como quiera que el Tribunal Supremo ha admitido, en algunas sen-
tencias, esta forma de interpretacion como medio para solucionar el pro-
blema ante €l planteado, algunos autores ven posible que los interesados en
la sucesion acrediten que existe una laguna en el testamento; que, en reali-
dad, el otorgante no habria dispuesto de esa forma a favor de su exconyuge
si hubiere previsto que, al tiempo de su fallecimiento, podia darse la cir-
cunstancia sobrevenida de nulidad, separacion o divorcio de su matrimonio.

Con esta clase de interpretacidon se persigue establecer una voluntad
testamentaria hipotética, consistente en que la intencion del testador, en es-
tos casos sobrevenidos de crisis conyugal, era contraria a la eficacia de tal
disposicién.

Se pretende llenar una laguna testamentaria; se intenta dar virtuali-
dad a la voluntad previsible del testador, a la voluntad no plasmada pero
presumible; es decir, estos autores presumen que el testador no habria he-
cho la atribucién patrimonial a su conyuge si hubiere sabido que, al final de
sus dias, la situacién del matrimonio era otra totalmente distinta a la que
existia al otorgar el testamento.
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Como decia JORDANO BAREA, se trata de reconstruir la presumible
voluntad del disponente: aquella voluntad virtual que, con base en la propia
voluntad real y en la linea de pensamiento, hay que suponer se habria formado
el disponente si se hubiera producido la hipétesis no prevista.

En opinién de BETTI, aunque se trate de una disposicidn testamenta-
ria con lagunas o redactada en términos ambiguos, el intérprete puede per-
fectamente persistir y proseguir en la direccion psicoldgica de la investiga-
cidén y proponerse el problema de reconstruir, en tal direccion, la presumible
voluntad del disponente, o su presumible modo de ver.

Es evidente que esta postura doctrinal se basa en una simple conjetu-
ra de la voluntad del testador, en una simple presuncién que, por supuesto,
admite la prueba en contrario: que el causante habria testado en idéntica
forma a pesar de la crisis matrimonial; que su voluntad era la de mantener
la vigencia de tal disposicion, aunque hubiere sobrevenido alguna de las
circunstancias sefialadas.

Este sector doctrinal entiende que tal voluntad es infrecuente, pero,
como decia CASAS VALLES®, no imposible.

En algunos casos, la disposicion estara claramente establecida: el tes-
tador quiere que se mantenga la vigencia de tal disposicion aun en tales su-
puestos de crisis matrimonial.

En otros casos, si existen dudas sobre su verdadera intencion, sera
necesaria una interpretacion del testamento, una concrecion de la voluntad
del otorgante realmente querida por éste, pero siempre que esa voluntad sea
conciliable con el tenor literal de la disposicién (cfr. articulo 675 Cddigo
Civil).

En definitiva, si, tras la lectura e interpretacion del testamento, se
concluye que el causante habria favorecido a su exconyuge a pesar de la
sobrevenida crisis matrimonial, que la institucion a su favor era indepen-
diente de su cualidad de esposo o esposa y que tal disposiciéon no quedaba
supeditada al mantenimiento de la convivencia conyugal, debe reputarse
claramente eficaz y concordante con su verdadera y ultima voluntad.

31 Casas Vallés, Ramoén.- Anuario de Derecho Civil.- Octubre-Diciembre 1993.
Pégina 1766.
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Este grupo de autores, que recurre a la interpretacidon integradora del
testamento para proclamar su ineficacia en tales casos, olvida que el intérpre-
te ha de buscar siempre la real voluntad del testador, sin apoyarse en conjetu-
ras ni suposiciones, las cuales podrian desembocar en la suplantacién de su
intencidn realmente querida, en la formulacion de un contenido totalmente
diferente del plasmado en el testamento, en la modificacion de éste para
adaptarlo a lo que el testador habria querido decir pero que no dijo.

Ante el desajuste de este recurso a la voluntad hipotética con el ar-
ticulo 675 del Codigo civil, en base al cual, en caso de duda, se observara lo
que aparezca mas conforme a la intencion del testador seglin el tenor del
propio testamento, los partidarios de esta tesis alegan que no se trata de es-
tablecer una disposicién testamentaria nueva, sino de amoldar la recogida
en el soporte testamentario a las circunstancias sobrevenidas.

GORDILLO CANAS™ advertia que la ley ordena el cumplimiento
de la voluntad del testador, si no en sus propios términos, en otros, los mas
analogos y conformes a tal voluntad, pero, afiadia, que siempre que el su-
puesto lo permitiese, como, por ejemplo, en el previsto por el articulo 798
del Cédigo Civil.

Sin embargo, si la voluntad testamentaria es clara y meridiana, no
podemos acudir a un recurso, como es éste de la interpretacion integradora,
solamente aplicable, a nuestro entender, en aquellos casos en que la ley, de
forma expresa, lo consienta o en aquellos otros en que la disposicidn testa-
mentaria sea dudosa y deba integrarse con otros medios, tanto intrinsecos
como extrinsecos al propio testamento.

b).- Error del testador.

Otros autores se apoyan en que el testador, en el momento de otorgar
testamento, jamas penso que se producirian la nulidad, separacién o divor-
cio de su matrimonio y, por ello, incurridé en una representacién positiva
falsa que constituye un error propiamente dicho; es decir, el testador parte
de una representacion erronea de los sucesos que tendran lugar en el futuro
y que desencadenaran la crisis de su relacion matrimonial.

32 Gordillo Cafias, Antonio.- “El error en el testamento”.- Anuario de Derecho
Civil, 1983. Paginas 797 y siguientes.
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El disponente realiza la disposicion testamentaria en la creencia de
que su matrimonio seguira subsistiendo al tiempo de su fallecimiento, pero
esta representacidon se frustra cuando sobreviene, de forma sorpresiva, la
crisis conyugal.

Este error, considerado como una representacidon inexistente de tales
circunstancias futuras, puede equipararse a una causa falsa en la disposicion
testamentaria, puesto que estd basada en la errénea conviccidon de que la
relacion conyugal perdurara en el tiempo y, por ello, se entiende aplicable
el articulo 767 del Codigo Civil, conforme al cual “La expresion de una
causa falsa de la institucion de heredero o del nombramiento de legatario
sera considerada como no escrita, a no ser que del testamento resulte que el
testador no habria hecho tal institucién o legado si hubiese conocido la fal-
sedad de la causa”.

Con apoyo en este precepto, se considera ineficaz la disposicién tes-
tamentaria a favor del exconyuge si, del tenor del testamento abierto, se
desprende que el otorgante no la habria ordenado si hubiera sido consciente
del error por €l padecido.

Entre los que siguen esta corriente doctrinal, también existe alguna
discrepancia, puesto que hay algunos que entienden que, dada la naturaleza
juridica del testamento como negocio juridico, le es de aplicacién la doctri-
na del error contenida en el articulo 1266 del Codigo Civil, como, por
ejemplo, GORDILLO CANAS; otros, por el contrario, consideran el error
como causa de ineficacia de la disposicidn testamentaria sélo en el caso de
que la Ley expresamente lo permita (es la opinién de ALBALADEJO).

Este grupo de autores considera que si el testador dispuso a favor de
su conyuge sin pensar en la posible y futura crisis matrimonial y ésta tiene
lugar antes de su fallecimiento, estariamos en presencia de una causa falsa,
una erronea representacion por parte del otorgante de una circunstancia so-
brevenida; y, en resumidas cuentas, ha de proclamarse la ineficacia de la
disposicién testamentaria, al igual que en otros preceptos del Codigo Civil
se presume la voluntad hipotética del testador para concluir con la declara-
cion de nulidad de tales disposiciones, como, por ejemplo, el articulo 814, a
proposito de la pretericion.

Como dice LACRUZ BERDEJO, el extender los efectos de una
norma particular, como es el articulo 767, a todos los supuestos en que se
atisba un error vicio en la voluntad del testador, choca frontalmente con la
limitacion prevista en el articulo 743, que sanciona como ineficaces, en to-
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do o en parte, las disposiciones testamentarias so6lo en los casos expresa-
mente prevenidos en el propio Codigo Civil.

Este mismo Cuerpo legal declara nulo, en su articulo 673, el testa-
mento que hubiere sido otorgado con violencia, dolo o fraude, sin mencio-
nar para nada el error como causa de nulidad.

Y el posible error en la identidad de la persona favorecida se solu-
ciona con la aplicacion del primer parrafo del articulo 773, en virtud del
cual “El error en el nombre, apellidos o cualidades del heredero no vicia la
institucion cuando de otra manera puede saberse ciertamente cual sea la
persona nombrada”.

Por tanto, aunque el testador designe como heredero o legatario al
conyuge que luego, por circunstancias sobrevenidas a su otorgamiento, deja
de serlo, si su voluntad esta clara acerca de quién es el beneficiario, no pue-
de declararse la nulidad de tal institucién o legado, pues ello iria en detri-
mento de su voluntad realmente querida y manifestada en el testamento.

Para que el error padecido por el testador al formalizar su ultima volun-
tad tenga un efecto mutilador de la misma, deber4 tener un caracter esencial y
determinante; caracter que se desprendera del propio tenor testamentario.

Esto es, debe acreditarse que el causante jamés hubiera dispuesto a
favor de su conyuge si hubiere conocido que, en el futuro, éste dejaba de
serlo.

Pero como quiera que la mayor parte de las disposiciones testamen-
tarias a favor del exconyuge suelen ser claras y concisas, sin resquicio a
ninguna clase de duda, debemos concluir que el referido caracter determi-
nante no se deducira del tenor del testamento, no sera conciliable con su
clara redaccion, por lo que el respeto que merece la ultima voluntad del tes-
tador y las solemnidades y formalidades que la Ley exige para su validez
dan a entender que este recurso al error no debe conllevar la ineficacia de
estas disposiciones testamentarias.

c¢).- Desaparicion sobrevenida de la causa.

Si las atribuciones testamentarias favorables al conyuge sobrevivien-
te tienen su causa en una serie de circunstancias existentes al tiempo de su
otorgamiento, la crisis matrimonial acaecida con posterioridad debe repu-
tarse como una sobrevenida desaparicion de tal causa.
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Es decir, una vez desaparecida la causa en la que se baso el testador
para realizar una disposicion a favor de su exconyuge, el testamento serd
considerado ineficaz, sin posible sancién; ya no se da la causa que motivo
la disposicion, por lo que el beneficiado debe ser excluido de la sucesion
hereditaria.

Los autores que defienden esta postura consideran que los motivos
por los que el testador dispone a favor de su consorte son claramente objeti-
vos; estan siempre referidos a su condicion de cényuge, por lo que si, al
tiempo del fallecimiento, ya no ostenta tal condicion, la disposicion sera
plenamente ineficaz.

No entienden que un testador pueda nombrar como heredero o lega-
tario a una persona sin tener en consideracidon su cualidad y sus circunstan-
cias; esto es, se instituye heredero al conyuge por el hecho de serlo, no por
otros motivos.

Es decir, la causa, determinante de que se dictara la disposicién tes-
tamentaria a favor del esposo que luego ya no lo es, se convierte en inexis-
tente por la aparicion de la crisis matrimonial, por la disolucién del vinculo
conyugal, por la ruptura efectiva de la convivencia marital.

Segun los autores defensores de esta tesis, es 16gico entender que la
atribucion testamentaria a favor del exconyuge ha devenido ineficaz por la
circunstancia sobrevenida de la crisis matrimonial, por el desvanecimiento
de la causa que originé su redaccidn; y por tanto, con arreglo al articulo 767
del Cédigo Civil, tal disposicion deberd reputarse no escrita y no se tendra
en cuenta a la hora del reparto hereditario.

Por ello, si alglin testador quiere que se conserven tales disposiciones
una vez sobrevenida alguna de estas circunstancias (nulidad, separaciéon o
divorcio de su matrimonio), estd obligado a otorgar un nuevo testamento en
el que, de forma expresa, ratifique lo ordenado con anterioridad a la llegada
de la crisis conyugal, lo que es mas sensato desde el punto de vista econo-
mico del Derecho, como decia MIQUEL GONZALEZ, o, en estos mismos
términos economicos, e€s la solucion menos costosa.

En opinién de CASAS VALLES, es mejor imponer la carga de un
nuevo pronunciamiento a los pocos testadores que puedan querer que las
disposiciones que hicieron a favor de sus conyuges que ya no lo son man-
tengan su eficacia que obligar a los muchos que, de haber considerado el
problema, nunca lo habrian querido a revocar el testamento en su dia otor-
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gado; frase ésta de la que se hace eco la mencionada Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia 1/2012, de 5 de enero.

Se considera que cuando el causante efectia una atribucion testa-
mentaria a favor de su conyuge, no es porque si; es en reconocimiento al
esfuerzo de ambos esposos en la formacion de sus respectivos patrimonios;
y, por este motivo, se intenta garantizar el mayor grado de bienestar para
aquél de los conyuges que sobreviva, pero si sobreviene mas tarde la crisis
conyugal, esta loable finalidad se desvanece y la atribucion pierde su razén
de ser para el testador.

VAQUER ALOY™ seifiala que la intencién de favorecer en cualquier
circunstancia al conyuge, con independencia de la suerte que corra el matri-
monio, debe desprenderse del testamento, aunque pueda usarse como prueba
extrinseca cualquier manifestacion ulterior que el causante haya realizado,
pero siempre que exista un apoyo en la declaracion de tltima voluntad.

Por nuestra parte, entendemos que si el otorgante de un testamento
quiere disponer a favor de su consorte, pero sélo para el caso de que a su
fallecimiento siga ostentando tal caracter, lo tiene en verdad realmente facil;
bastara con que sujete la disposicion testamentaria a la condicion de que el
beneficiado o favorecido siga siendo su conyuge en la fecha del 6bito.

Incluso podra nombrar un albacea o contador-partidor y facultar a és-
te, de forma expresa, para que declare el cumplimiento o incumplimiento de
resefiada condicion.

No se trata de que el designado pueda declarar la ineficacia de la dis-
posicion testamentaria, lo que rechazo terminantemente la DGRN en la ci-
tada Resolucion de 26 de febrero de 2003, sino de que pueda determinar el
cumplimiento, o no, de tal condicion.

Esto es, si la institucion de heredero o el legado se sujetan a la con-
dicién expresa de que se mantenga la convivencia conyugal y no acaezca
circunstancia alguna de crisis matrimonial, si el albacea o contador-partidor
proclaman que tales hechos no han tenido lugar, la disposicion testamenta-
ria sera plenamente eficaz.

** Vaquer Aloy, Antoni.- “Testamento, disposiciones a favor del conyuge y crisis
del matrimonio”.- Anuario de Derecho Civil. Enero 2002. P4gina 86.
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Por el contrario, si ha sobrevenido alguna de estas situaciones de cri-
sis conyugal, el albacea, o en su caso el contador-partidor, no tendra en
cuenta la disposicion testamentaria ordenada a favor del exconyuge a la
hora de formalizar la oportuna particién de herencia y, en definitiva, no
asignara a éste derecho alguno en la misma.

d).- Indignidad sucesoria del conyuge.

Ante la dificultad de apoyarse en una norma especifica del Codigo
Civil, la doctrina también ha recurrido al expediente de la indignidad para
considerar ineficaz la disposicion testamentaria a favor del conyuge supérs-
tite que, al tiempo del fallecimiento, ya no lo es.

Esto es, el conyuge cuyo matrimonio haya sido declarado nulo o se
halle separado, judicialmente o de hecho, o divorciado, no deberia tener de-
recho a la herencia del premuerto, puesto que el advenimiento de tales cir-
cunstancias sobrevenidas conlleva su calificacién como indigno de suceder.

Esta teoria tiene un serio inconveniente: las causas de indignidad es-
tan claramente establecidas por la Ley, sin que quepa una interpretacion
extensiva de las mismas.

Puede que el conyuge sobreviviente haya incurrido en alguna de es-
tas causas de indignidad, pero también es perfectamente posible que la nu-
lidad, la separacion o el divorcio del matrimonio no obedezcan a ninguna de
las causas tipificadas.

Antes de la reforma del Coédigo Civil por la Ley 15/2005, en el que
se seguia un sistema de separacidén-sancion, basado en la culpa de uno o de
ambos conyuges, esta tesis podria tener una cierta explicacion; pero una vez
que por esta reforma fueron suprimidas las causas de separaciéon y divorcio,
entre las cuales se encontraban varias que podian desembocar en la indigni-
dad sucesoria del infractor, se considera evidente que el recurso a la indig-
nidad no es el procedimiento adecuado para alcanzar la ineficacia de las
disposiciones conferidas en testamento abierto a favor del viudo incurso en
una de las mencionadas crisis matrimoniales, no sélo porque la nulidad, la
separacidon o el divorcio pueden haber sobrevenido sin culpa alguna por
parte de ambos esposos, sino también porque puede que el indigno sea el
primeramente fallecido.
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No hay nada que objetar si el favorecido por el testamento incurre,
después de otorgado el testamento, en causa de indignidad y €sta no ha sido
perdonada por el testador tal y como permite el articulo 757 del Codigo Ci-
vil; en este caso, los herederos que se sientan perjudicados por la disposi-
cién a favor del viudo podréan acudir a los Tribunales e interponer la corres-
pondiente accidén de indignidad, pero sin que ello suponga la proclamacion
de la ineficacia de tal disposicion hasta que el 6rgano jurisdiccional se pro-
nuncie sobre la cuestion planteada.

Como se acaba de apuntar, la indignidad s6lo sera de aplicacion con-
tra aquél de los conyuges que haya incurrido en una de las causas legalmen-
te fijadas; en cambio, la declaracion de ineficacia, pretendida por los auto-
res que defienden este recurso, se extenderia a las atribuciones voluntaria-
mente establecidas por ambos esposos.

Esta posibilidad de declarar indigno al conyuge nombrado en testa-
mento, para proclamar la interesada ineficacia de las disposiciones a su fa-
vor cuando se da la circunstancia sobrevenida de una crisis matrimonial,
presupone un hecho que quizas no tenga lugar: que exista una voluntad tes-
tamentaria no viciada y favorable a la eficacia de tal disposicién.

Estas causas de indignidad no pueden tener un efecto tan enérgico y
automatico como es el de declarar ineficaces tales atribuciones voluntarias a
favor del viudo, toda vez que la Ley permite que el testador perdone, en el
propio testamento o en otro documento publico notarial, la infraccién come-
tida por el sobreviviente, o que incluso es posible que se haya alcanzado la
reconciliacidon entre ambos esposos.

D).- DESDE EL PUNTO DE VISTA JURISPRUDENCIAL.

Son muy interesantes las sentencias que nuestros Tribunales han dic-
tado sobre el particular; algunas de ellas ya han sido objeto de estudio.

Interesa ahora destacar aquellas que nos han servido de apoyo para la
formulacién de las conclusiones de este trabajo.

a).- Tribunal Supremo.

Haciendo un recorrido cronolégico por la jurisprudencia de nuestro
Tribunal Supremo, siempre en referencia a la interpretacién de una disposi-
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cidén testamentaria, hemos seleccionado varios pronunciamientos de gran
interés para comprender esta problematica y aportar soluciones a la cuestion
planteada.

En Sentencia de 17 de abril de 1893 se dice que no se puede forzar el
natural sentido de la frase con interpretaciones contrarias a tal sentido, aun-
que se apoyen en origenes etimoldgicos o en significados varios atribuidos
a las palabras, de las cuales ha de tomarse el que aparezca congruente con el
sentido del concepto, de la idea o de la oracion en que la palabra resulta
empleada.

En Sentencia de 11 de marzo de 1898, el Alto Tribunal proscribe la
extension de las disposiciones testamentarias a mas de lo que su tenor literal
exprese; y sélo autoriza que pueda interpretarse el testamento cuando la
oscuridad o la duda hace absolutamente imprescindible esta labor interpre-
tativa para una resolucidn acertada del caso.

El articulo 675 del Codigo Civil, segun la Sentencia de 25 de junio
de 1930, es conforme con la doctrina que, aplicando la legislacion de las
Partidas, habia venido sancionando la jurisprudencia de respeto siempre a
las palabras del testador, entendidas llanamente, asi como ellas suenan, y
que solo permitia al juzgador indagar el entendimiento cuando pareciere
que la voluntad fuese otra distinta que como las palabras estaban escritas.

En la importante Sentencia de 8 de julio de 1940, el Tribunal Supre-
mo declara que en toda interpretaciéon de voluntad, y mas aun cuando se
trata de las declaraciones de voluntad que la doctrina cientifica llama “no
recepticias”, entre las cuales figura, como una de las mas tipicas, el testa-
mento, se ha de considerar decisiva la voluntad real del declarante, mas ello
es a base de que el contenido de dicha voluntad real haya tenido expresion
en la declaracion testamentaria y pueda reconocerse en ésta de algin modo,
cualquiera que sea.

Pues si bien no existe obstaculo legal que impida el acudir, para la
interpretacion del contenido de las disposiciones testamentarias, a circuns-
tancias exteriores del testamento (los llamados medios de prueba “extrinse-
cos”), es menester, por razon del caracter de acto formal o solemne que tie-
ne el testamento y que aparece consagrado en el articulo 687 del Cédigo
Civil, que el sentido averiguado y desenvuelto por la interpretacion tenga
una expresion, cuando menos incompleta, en el documento y pueda asi la
manifestacién formal ser configurada, por si sola, como una declaracion del
contenido de la voluntad del testador.
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Sigue diciendo esta Sentencia que, para el caso de que las palabras
empleadas en el testamento sean ininteligibles, estariamos ante un claro
supuesto de ausencia de voluntad; y no es licito al intérprete o al juzgador,
bajo el pretexto de una funcidn interpretadora o integrativa, forjar la inten-
cién del otorgante y construir la declaracion de voluntad con elementos aje-
nos a la misma.

Es decir, el propio Tribunal Supremo se aleja de la doctrina de la in-
terpretacidon integradora del testamento, pues “el caso de duda” a que se
refiere el articulo 675 del Cédigo Civil puede ser motivado por la oscuridad
o ambigiiedad de las disposiciones testamentarias, o también puede deberse
a que, en algin punto, tales atribuciones fueren inexpresivas.

Y, por ello, admite que el sentido literal, insuficientemente expresa-
do, de las disposiciones pueda ser desenvuelto e integrado, siempre que pa-
ra ello se parta de las propias declaraciones plasmadas en el soporte testa-
mentario; o, lo que es igual, que pueda desprenderse del propio tenor del
testamento, de un modo claro y evidente, la verdadera y real voluntad del
testador.

La Sentencia de 3 de junio de 1942 obliga al Juez que se atenga al
contexto literal del testamento cuando el tenor de las disposiciones testa-
mentarias sea claro y expresivo, de tal modo que baste la simple lectura pa-
ra colegir, de un modo inequivoco, el proposito y la intencidn del testador.

Y afiade que cuando las clausulas sean oscuras, ambiguas o inexpre-
sivas, el Juez deberd, como en cualquier otra interpretacion, enfocar todas
las circunstancias del caso para dar a las palabras el sentido que sea mas
conforme a la situacion, a las ideas y a los hébitos del testador, de confor-
midad con la supremacia que, especialmente en la interpretaciéon del nego-
cio juridico unilateral, ha de concederse a la voluntad del disponente, inico
autor de la declaracién.

Si las disposiciones testamentarias no son tan claras que baste con su
simple lectura para averiguar, de un modo inequivoco, la intencién del tes-
tador, es necesario acudir a otros elementos interpretativos de los cuales
pueda deducirse su verdadera y Gltima voluntad, si bien ha de partirse de las
propias declaraciones del documento testamentario o, lo que es igual, del
tenor del mismo testamento (Sentencia de 3 de junio de 1947).

Nadie mas autorizado para descubrir la verdadera voluntad del testa-
dor que los propios ejecutores testamentarios, dotados de las amplias facul-
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tades que les confiri6 el testador para ejecutar la ultima voluntad (Sentencia
de 28 de junio de 1956).

Es principio generalmente admitido que, en la duda sobre el conteni-
do de una determinada disposicidn testamentaria, debe preferirse la inter-
pretacién que le permita producir efectos (Sentencia de 26 de junio de
1951), en clara referencia a la regla basica del “favor testamenti”.

Por su parte, la Sentencia de 6 de febrero de 1958 proclama que la
intencidn del testador debera ser indagada por el intérprete a través del ele-
mento gramatical conocido, no segun el lenguaje ordinario de la comunidad
en el sector social en que se hallaba nucleado el agente, sino el propio y
peculiar de éste al referirse concretamente a sus bienes y derechos en la vi-
da de relacidn, ya que en otro supuesto podria incidir el juzgador en la gra-
ve falta de sustituir la voluntad real por otra no conocida con exactitud.

La Sentencia de 9 de junio de 1962 dice que la primera regla inter-
pretativa es la literalidad; y para que nazca otra, es precisa la concurrencia
de una serie de datos, de una serie de elementos que claramente demuestren
que fue otra la voluntad del testador.

La finalidad primordial del intérprete es la de investigar la voluntad
real, exacta o, al menos, probable del testador, sin que pueda ser un obs-
taculo para ello la impropiedad de las expresiones utilizadas o lo inadecua-
do de los términos literales empleados, siempre que aquella voluntad resulte
de circunstancias exteriores claramente apreciables (Sentencia de 3 de abril
de 1965).

En el proceso interpretativo del testamento, si existe duda sobre al-
guna de sus disposiciones, es imposible detenerse en el puro y simple senti-
do literal si resulta que fue otra la voluntad del testador, debiendo observar-
se lo que aparezca como mas conforme con la intencidon de éste, segun el
tenor del mismo testamento, para todo lo cual es preciso conjugar dicho
sentido literal con el 16gico, el teleoldgico y el sisteméatico (Sentencia de 12
de febrero de 1966).

Si se tuviera alguna duda sobre el alcance de las disposiciones testa-
mentarias, el Juez debera proceder a su interpretacion fijando su verdadero
sentido conforme al examen de las circunstancias del caso; y tal interpreta-
cion y criterio habra de prevalecer, a menos que aparezca, de un modo ma-
nifiesto, que es equivocado o erroneo por contradecir evidentemente la vo-
luntad del testador (Sentencia de 14 de octubre de 1971).
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El intérprete debe investigar lo realmente declarado por el causante,
sin que pueda acudirse, de forma desmedida e intencional, a medios extrin-
secos para completar las posibles “lagunas” e “imprevistos” no tenidos en
cuenta por el otorgante en el momento en que formaliz6 su testamento; vy,
por tanto, no pueden atribuirse al testamento significados diferentes de los
expresados por el causante (Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de octu-
bre de 2003).

No obstante, en Sentencia posterior (19 de diciembre de 2006), se
admitio el recurso a las pruebas extrinsecas, pero, como ya se ha hecho
mencidn, el motivo fue el considerar como ultimo y valido testamento una
tarjeta de visita y una carta, enviadas por el otorgante a un amigo, pues el
negocio juridico formal contenido en referida tarjeta se habia canalizado de
acuerdo con las normas prescritas en el Codigo Civil para el testamento
olégrafo (articulos 688 a 693); y, por tanto, no hubo necesidad de interpre-
tar el testamento notarial primeramente otorgado, porque el olografo era
meridianamente claro sobre la intencion real y verdadera del testador.

La Sentencia de 29 de septiembre de 2006 considera decisivo el co-
nocimiento de la voluntad del testador conforme fue expresada en el soporte
testamentario, que no fue en modo alguno revocado.

Y concluye que tal voluntad aparece expresada de forma suficiente-
mente clara, por lo que no se precisa de una labor interpretativa.

Y de la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 junio 2010, recurso
665/2006 (Ponente O’"CALLAGHAN MUNOZ), podemos extraer las pau-
tas a seguir a la hora de interpretar una disposicién testamentaria:

1°.- Debe reconstruirse la voluntad del testador; ha de buscarse el
sentido y el alcance de su voluntad real.

2°.- Esta voluntad real y verdadera ha de verse reflejada en el propio
testamento.

3°.- El intérprete debe hallar la voluntad pretérita; esto es, la que qui-
so expresar el causante en el momento en que otorgd el testamento.

4° - Prevalece siempre la interpretacion literal.

5°.- Unicamente en el caso de duda acerca del sentido literal de una
disposicién testamentaria, podra acudirse a pruebas extrinsecas, siempre
con las debidas precauciones (sentencias de 6 de abril de 1992 y 24 de ma-
yo de 2002); de donde se desprende, a sensu contrario, que si no hay duda a
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la vista del tenor literal del testamento, no deberian admitirse otros medios
de interpretacion.

b).- Audiencias Provinciales.

Una seleccion de sentencias dictadas por las Audiencias Provinciales
nos servira para conocer cuales son los criterios que siguen nuestros Jueces
a la hora de afrontar el destino de una disposicion testamentaria a favor del
conyuge supérstite cuando sobreviene, con posterioridad a su otorgamiento,
una crisis matrimonial.

b).1.- Nulidad del matrimonio.

Por todas, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Guiptizcoa de
29 de julio de 2008, recurso 2467/2007, contempl6 un caso en el que Dofia
Remedios habia otorgado testamento, en 1960, en el que instituyo heredero
de todos sus bienes a su marido.

El matrimonio candnico habia sido declarado nulo y, por tanto,
inexistente por Sentencia del Tribunal Eclesiastico de San Sebastian en fe-
brero de 1985, ratificada por Decreto del Tribunal Eclesiastico Metropoli-
tano de Pamplona en enero de 1986 y declarada ajustada al Derecho del
Estado en diciembre del mismo afio.

Dotia Remedios falleci6 el 10 de marzo de 1996, sin revocar aquel
testamento.

La Audiencia Provincial sigue la teoria de la desaparicion sobreveni-
da de la causa, con apoyo en el articulo 767 del Cédigo Civil; es decir, el
motivo por el que la causante habia instituido heredero a su esposo era la
existencia del vinculo matrimonial en aquel entonces; pero al considerarse
inexistente el matrimonio desde su inicio, se estima que ha desaparecido
también la causa de su otorgamiento.

Asi, la institucion de heredero es nula cuando la liberalidad de la
causante, que constituye la causa de aquélla, se encuentra determinada por
un falso conocimiento de la realidad, procedente de la propia testadora, que
invalida la declaraciéon de voluntad prestada al efecto, al ser la determinante
de la misma.
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Concluye que la condicion de esposo, por parte del heredero institui-
do, no habia sido ostentada por éste en ningiin momento, por lo que la causa
falsa y determinante de la expresién de voluntad recogida en el testamento
origina la declaracion de nulidad de la disposicion establecida a su favor.

El testamento se estima nulo y, por ello, carente de validez y efectos,
al haber instituido la testadora como heredero a quien habia creido que era
su marido y que no lo habia sido nunca.

Desconocemos si esta Sentencia ha sido objeto de recurso de casa-
cion, pero, en nuestra opinién y con apoyo en la tesis que venimos mante-
niendo, el testamento deberia considerarse valido y eficaz, siempre que no
perjudique la legitima de los herederos que por Ley pudieran tener derecho
a ella.

b).2.- Separacién de hecho.

En la Sentencia de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Teneri-
fe, de 1 de julio de 2009, recurso 262/2009 (Ponente MOSCOSO
TORRES), fue acreditado que los conyuges se hallaban separados de hecho
desde hacia mas de veintisiete afios; y la causante, como quiera que no vol-
vid a tener noticias de su esposo durante todo ese tiempo, en la creencia de
que éste habia fallecido, otorgd testamento en el que instituia heredero a un
primo suyo.

La pretension formulada por el viudo de que se le reconozcan sus de-
rechos legitimarios es reputada contraria a la buena fe y constituye el ejer-
cicio anormal de un derecho que los Tribunales deben impedir al amparo
del articulo 7.2 del Cédigo Civil.

Por su parte, en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia,
de 15 de abril de 2010, recurso 724/2009 (Ponente LOPEZ DEL AMO
GONZALEZ), que estudi6é un testamento en el que la testadora instituy
heredero a un hermano y leg6 a su esposo “la legitima de viudo que le otor-
galaley”.

Constaba acreditado el abandono del hogar familiar por parte de éste,
quien, ademas, habia interpuesto demanda de divorcio, en el que admitia el
cese de la convivencia conyugal.

Una vez probada la separacion de hecho, aunque muy corta en el
tiempo (desde principios del afio 2006 hasta el 13 de julio del mismo afio,
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en que fallecié la testadora), la Audiencia considera que el conyuge supérs-
tite habia perdido cualquier derecho que pudiera corresponderle en la he-
rencia de su esposa, al concurrir con un pariente colateral instituido herede-
ro universal en el testamento.

Es decir, poco importa el periodo de duracion de la separacion de he-
cho si ésta es acreditada por algin medio admitido en Derecho, en cuyo
caso el viudo no tiene derecho a la cuota legitimaria que por Ley pudiera
corresponderle.

b).3.- Separacion judicial.

Debemos recordar la ya mencionada Sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Granada 262/2010, de 11 de junio (Ponente MASCARO
LOZANO), a la que se sometio la cuestion de interpretar un testamento,
otorgado en 1983, en que el fallecido legaba el usufructo universal y vitali-
cio a su esposa, de la que se separ6 judicialmente en 1993; testamento que,
al dia del fallecimiento, acaecido el 11 de septiembre de 2007, no habia sido
revocado por su autor.

Como quiera que habian transcurrido mas de trece afios entre la sepa-
racidn judicial y el fallecimiento, esta Audiencia Provincial, basdndose en
las normas del Derecho Foral relativas a la ineficacia sobrevenida de las
disposiciones testamentarias (Catalufia, Galicia y Aragon) y en el Derecho
Comparado (lo cual no es del todo cierto, como antes se dijo), considero
impensable que el esposo creyera que la sefiora de la que se habia separado
conservara derecho alguno sobre su herencia; y siguiendo la via de la inter-
pretacion de la voluntad hipotética del testador, declar6 que la disposicion
testamentaria no podia producir efecto alguno.

Mucho mas interesante nos parece la Sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Vizcaya de 15 de noviembre de 2007, recurso 441/2006, en la
que se discuti6 sobre la validez de una disposicion testamentaria consistente
en un legado del usufructo universal a favor de la esposa cuando, al tiempo
del obito, el matrimonio se encontraba en situacion de separacion judicial.

Esta Sentencia establece, en sintesis, las siguientes reglas:

1.- Con la separacion judicial el matrimonio atn no se ha disuelto,
por lo que se sigue siendo esposa; tras el fallecimiento, viuda.
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2.- La separacién es un remedio para superar una crisis matrimonial
especifica, que se caracteriza por la imposibilidad transitoria de la vida en
comun, por la incidencia en la suspension de ésta y por el cese de la posibi-
lidad de vincular bienes del otro conyuge en el ejercicio de la potestad do-
méstica; obsérvese como el articulo 83 del Codigo Civil mantiene la deno-
minacién de “conyuge”.

3.- El hecho de estar separado judicialmente no incide en la voluntad
de testar, sino en los derechos que corresponden en la sucesidn intestada.

4.- A diferencia de la apreciacion del alcance de la separacidn de los
conyuges en cuanto a la pérdida o a la conservacidon de los derechos legiti-
marios (articulos 834 y 835 del Codigo Civil), en donde hay sujecion a lo
establecido por la Ley, no puede entenderse revocada la disposicion testa-
mentaria, voluntariamente establecida a favor de la esposa, por la circuns-
tancia sobrevenida de la separacién judicial.

5.- El testamento era claro y nitido en cuanto a su tenor literal (usu-
fructo universal mientras permaneciera viuda).

6.- El testador tuvo tiempo mas que suficiente para revocar el testa-
mento y, sin embargo, no lo hizo.

En definitiva, no se discute la literalidad de la disposicién ni su so-
metimiento a legalidad, con lo que se declara plenamente valida y eficaz
conforme a Derecho.

b).4.- Divorcio.

A propésito de una disposicion por la que el testador instituia here-
dera a una sefiora (en aquel entonces esposa del otorgante y divorciada al
dia del fallecimiento), designandola por su nombre y apellidos, la Audien-
cia Provincial de Asturias, en Sentencia de 8 de marzo de 2000, admitio la
validez y eficacia de tal institucion, puesto que el llamamiento a favor de
esta persona no estaba supeditado, en modo alguno, a la persistencia de su
condicién de esposa.
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Por su parte, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Toledo de 11
de julio de 2000, calificada por EGUSQUIZA BALMASEDA™ como “ju-
ridicamente impecable”, versé sobre el siguiente asunto:

Don Teodoro, casado con Doiia Victoria y sin descendientes ni as-
cendientes, instituye a ésta unica y universal heredera durante la vigencia de
su matrimonio.

Pasados trece afios, contados desde la formalizacion del testamento,
los conyuges se separan judicialmente de mutuo acuerdo, sin que el esposo
modificara la atribucién voluntariamente establecida a favor de su esposa,
aunque tuvo tiempo y salud para su revocacidn y para el otorgamiento de
una nueva disposicion.

El Juzgado de Primera Instancia, ante la peticién de aplicar el articu-
lo 767 del Codigo Civil al caso planteado, concluye que no existio error
determinante en la institucion de heredero o, lo que es igual, que la separa-
ciéon matrimonial mutuamente consentida no es causa de ineficacia o de
invalidez de la institucion de heredero de la esposa.

La Audiencia Provincial entiende que la teoria del error en el nego-
cio juridico es perfectamente aplicable al Derecho de Sucesiones, aunque el
articulo 673 del Cddigo Civil no la conciba como causa de nulidad del tes-
tamento.

La causa, entendida como mera liberalidad del bienhechor (cfr. ar-
ticulo 1274 del Cédigo Civil), es un acto de libre disposicion realizado por
el testador, siempre que no perjudique la legitima de los herederos forzosos.

Por tanto, si la liberalidad no estd determinada por una representa-
cion falsa del testador, por una percepcidn erronea de la realidad, proceden-
te del propio testamento, la institucién de heredero a favor del esposo es
plenamente valida.

El testador conocia perfectamente la situacion en la que se encontra-
ba su matrimonio (antes de la separacién judicial hubo un periodo prolon-
gado de separacion de hecho) y, a pesar de ello, no revocéd en forma alguna
su testamento, porque si bien el testamento abierto estd configurado legal-

** Egusquiza Balmaseda, Maria de los Angeles.- “Sucesion legal y voluntaria del
conyuge en las crisis matrimoniales”. Editorial Aranzadi.- 2003.
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mente bajo el principio de la unidad de acto, su validez se va renovando dia
a dia hasta la plena produccion de sus efectos.

La Audiencia toledana concluye que la separacion no origina la rup-
tura del vinculo matrimonial y, en definitiva, los conyuges separados siguen
siendo cédnyuges; ademas, considera impensable que el otorgante descono-
ciera la situacion en la que se hallaba su matrimonio y, sobre todo, que ig-
norara el contenido de la disposicion testamentaria.

Las pruebas extrinsecas que fueron aportadas por los perjudicados
por la atribucion testamentaria, con la clara intencidn de declarar su inefica-
cia, tales como las manifestaciones oidas al testador por algin amigo en el
sentido de su proposito de revocar el testamento, no tienen virtualidad juri-
dica alguna para estimar falsa o nula la institucién de heredero y no acredi-
tan una intencion firme en una materia tan formal y tan intima.

Esta resolucion judicial ha sido criticada por GOMEZ CALLE™, a
cuyo entender la Audiencia Provincial no interpreta correctamente el pre-
cepto del Codigo Civil, el cual presupone un error al tiempo de otorgar el
testamento y es ese momento el tnico que importa. El que el testador salga
de su error después de testar no borra sus efectos sobre la disposicion; y que
no la revoque, tampoco.

Ya hemos comentado cémo la Audiencia Provincial de Malaga, en
Sentencia de 13 de diciembre de 1999, declar6 ineficaz una disposicion tes-
tamentaria a favor de la esposa por entender que estaba formulada en base a
su consideracion de tal.

Sin embargo, en Sentencia posterior, en concreto la de 30 de no-
viembre de 2006 (Ponente HERNANDEZ CALVO), esta misma Audiencia
confirié validez al legado de usufructo universal y vitalicio a favor de la que
era esposa al tiempo de su otorgamiento (30 de septiembre de 1987), aun-
que el matrimonio fue disuelto por divorcio en 2002,

Esta ultima Sentencia sigue la doctrina de que no esta legalmente
previsto, como efecto de la separacion o del divorcio, la revocacion de los
testamentos otorgados con anterioridad; y que de la misma forma en que

*> Gomez Calle, Maria Esther.- “El error del testador y el cambio sobrevenido de
las circunstancias existentes al otorgamiento del testamento”.- Editorial Thomson-
Civitas.- Pamplona, 2007 .- Pagina 331.
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cambid su situacion matrimonial, el testador podia haber otorgado una nue-
va disposicion.

Al ser el testamento la ley suprema de la sucesidn, a ella habra que
estar, siendo indiferente el presumir que el testador quisiera otra cosa en el
momento de su muerte, puesto que esa otra voluntad presunta no quedd
plasmada en un testamento; no cabe, por tanto, el recurso a los actos del
otorgante posteriores al otorgamiento.

En definitiva, el testamento surti6 plenos efectos y se respetd la vo-
luntad manifestada por el testador.

b).5.- Interposicion de la demanda de separacién o divorcio.

La Audiencia Provincial de Barcelona, en Sentencia de 6 de noviem-
bre de 2013, estudi6 un testamento abierto otorgado en 2002 por un sefior,
de vecindad civil catalana, fallecido en 29 de junio de 2009 (vigente, pues,
el articulo 422.13 del Libro IV del Codigo Civil catalan), y en el que legaba
a su esposa el usufructo vitalicio de todos sus bienes presentes y futuros.

Al tiempo del fallecimiento, se hallaba admitida a tramite, y pendien-
te de resolucion, la demanda de separacidn contenciosa interpuesta por su
viuda y legataria.

Correspondiendo a la viuda probar algun hecho constitutivo de la ex-
cepcion prevista en el parrafo tercero del citado articulo 422.13 del Cédigo
Civil catalan, de conformidad con la norma general de distribucion de la
carga de la prueba de que habla el articulo 217 de nuestra Ley de Enjuicia-
miento Civil, la Audiencia no estim¢6 probada tal excepcion que confirmara
la validez y eficacia de la disposicidn testamentaria.

Y establece que la prevision legal contenida en tal precepto parte de
una presuncidn “iuris tantum” (que admite la prueba en contrario) de la vo-
luntad de revocar la disposicidn testamentaria por motivos sobrevenidos al
acto de ultima voluntad, tales como la nulidad, la separacion legal, el divor-
cio o la separacioén de hecho constitutiva de causa de separacion o divorcio
del causante.

En suma, corresponde la carga de la prueba al beneficiado por la dis-
posicidn testamentaria, al interesado en su conservacion y en el manteni-
miento de su eficacia.
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También es interesante la Sentencia, ya comentada, nimero 715/2014,
de la Audiencia Provincial de La Corufia, de 2 de junio de 2014, recurso
69/2014 (Ponente FERNANDEZ-PORTO GARCIA), en la que se discuti6
sobre un testamento en que el otorgante instituia heredera a su sobreviviente
madre y ordenaba, en pago de su cuota legal usufructuaria, un legado a su
esposa, de la que se hallaba en tramites de divorcio al dia del fallecimiento;
demanda de divorcio que habia sido interpuesta por la propia legataria.

Esta Audiencia exige, para declarar la validez y eficacia de una dis-
posicion testamentaria como la objeto del pleito, que haya una manifesta-
cion externa de que se ha reanudado la convivencia conyugal.

Este Tribunal distingue los cuatro supuestos:

1.- Si el matrimonio ha sido declarado nulo, sélo puede admitirse tal
eficacia si se ha contraido un matrimonio valido, pues de otra forma nunca
serian considerados codnyuges.

2.- Si ha existido separacidn judicial, los conyuges deberan reconci-
liarse y comunicarlo al Juzgado para que se mantenga la eficacia de la dis-
posicion.

3.- Si los esposos estan divorciados, sera preciso que contraigan nue-
vo matrimonio, puesto que el primero ha sido disuelto.

4.- Y st se ha acreditado la separacidon de hecho, serd necesaria una
prueba evidente de la reanudacion de la convivencia conyugal, sin que baste
con que se pruebe que siguen viviendo juntos; es esencial una constatacion
externa de tal reanudacién, como, por ejemplo, el desistimiento de los pro-
cedimientos judiciales en curso.

En el caso concreto, se probé que no se habia reanudado la convi-
vencia conyugal, ni se habia desistido de la separacién tramitada ante el
Juzgado, con lo que se declaré sin efecto el legado ordenado.

¢)- La Direccion General de los Registros y del Notariado.

En Resoluciéon de 30 de junio de 1910, en relacion a un testamento
en el que se habia incurrido en pretericion, los herederos instituidos, los
propios preteridos e incluso el contador-partidor designado por el otorgante,
se apartaron del tenor literal del testamento, subsanaron la pretericién y
procedieron, de comun acuerdo, a partir la herencia.
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En Resoluciones posteriores, de 31 de enero de 1913 y 10 de mayo de
1950, también referidas a una pretericion, la Direccion General ordend la
inscripcion en el Registro de la Propiedad de las particiones formalizadas por
todos los interesados, en las que los instituidos herederos convinieron, de
mutuo acuerdo, en compartir la herencia con los omitidos en el testamento.

En la mencionada Resolucion de 18 de diciembre de 1951, se man-
tuvo que el contador-partidor, en el desempeiio de sus funciones, ha de su-
jetarse de forma estricta a lo ordenado por el causante en su testamento, que
es la norma fundamental de la sucesion, y sin que tales funciones alcancen a
declarar por si nulo e ineficaz el referido testamento o alguna de sus dispo-
siciones en las que ordene el reparto de la herencia, ni tampoco prescindir
de los derechos sucesorios concedidos por el padre al hijo ilegitimo, porque
tales cuestiones corresponden exclusivamente a los Tribunales de Justicia.

En Resolucion de 1 de diciembre de 1984, el Centro Directivo decla-
r6 que el contador-partidor nombrado en el testamento tiene la obligacién
de interpretar la voluntad plasmada en €ste, pero no tiene facultad para de-
clarar por si la nulidad o la ineficacia, total o parcial, de una disposicién
testamentaria, puesto que €sta es una cuestion que corresponde unicamente
a los Tribunales de Justicia, previa solicitud hecha por los interesados que
procedan a su impugnacion.

La DGRN, en la famosa Resolucion de 26 de noviembre de 1998,
proclamo la eficacia de la institucién de heredero a favor de la esposa de la
que el testador se hallaba divorciado desde hacia mas de cinco afios (incluso
ella habia contraido nuevas nupcias).

La disposicidon testamentaria no admitia duda; el fallecido quiso
realmente testar a favor de la persona que, en el momento de formalizar su
testamento, ostentaba la condicién de conyuge.

Aunque tuvo tiempo de revocar el testamento, esta inactividad no
debe entenderse como prueba inequivoca de su falta de eficacia, sino, muy
al contrario, como clara evidencia de su proposito de mantener la eficacia
de tal atribucion, voluntariamente establecida ésta en un testamento carente
de vicios formales.

La muy importante Resolucidon de 26 de febrero de 2003 entendid,
como es sabido, que el contador-partidor carece de facultades para decla-
rar la ineficacia, total o parcial, de un legado; y que el divorcio sobreveni-
do al otorgamiento del testamento, que contiene un legado a favor del
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conyuge del testador, no es, por si solo, causa de revocacion de las dispo-
siciones testamentarias.

Al igual que en la Resolucion de 1998, el Centro Directivo dice que
la revocaciéon de los testamentos abiertos en Derecho Comun s6lo puede
tener lugar por otro testamento valido, y no por otro tipo de negocios o por
otras distintas de las legalmente previstas, sin que esté¢ contemplado que la
separacidn o el divorcio produzcan tal efecto revocatorio.

Y afiade que la hipétesis de que el testador no habria hecho tal disposi-
cién a favor del conyuge de haber sabido que su vinculo matrimonial no subsis-
tiria, solamente podra ser apreciada judicialmente en procedimiento contradic-
torio, con fase probatoria, la cual no es posible en el procedimiento registral.

Si, después de haber identificado a su esposo, la testadora dispuso de
un legado a favor de quien ostenta tal condicion, no puede entenderse tal
legado como hecho a favor de persona que deba determinarse por una serie
de circunstancias futuras, sino como una circunstancia identificadora de
presente, pero no puesta como condicionante del llamamiento.

Asi, interesa destacar de esta Resolucion la regla que establece,
con apoyo en la de 25 de marzo de 1952, y que no es otra que ratificar,
como facultad que puede conferirse al contador-partidor, la funcion de
apreciar el cumplimiento de la condicidon de que el conyuge beneficiado
por una disposicidn testamentaria sigue conservando tal condicién al
tiempo del fallecimiento.

Es decir, si el testador ordena un legado a favor de quien era su con-
yuge al otorgarse el testamento, pero lo condiciona a que se mantenga tal
cualidad al dia del fatal desenlace, el contador-partidor esta legitimado para
constatar el cumplimiento de referida condicidn, con lo que el legado serad
plenamente eficaz.

Insistimos en la trascendencia en esta materia de las Resoluciones de
13 de septiembre de 2001 y 21 de noviembre de 2014, segtin las cuales si se
pretende privar de eficacia el contenido patrimonial de un testamento, sera
precisa:

-O bien la conformidad de todos los afectados por la sucesion;

-O bien una previa declaracion judicial que provoque su pérdida de
eficacia, total o parcial, y que haya sido instada, de forma contenciosa, por
persona que esté legitimada para ello.
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Se basan, para ello, en el caracter de ley suprema de la sucesion que
nuestro Ordenamiento Juridico confiere al testamento formalmente valido y
en el principio de salvaguarda judicial de los derechos, proclamado en el
articulo 24 de la Constitucion Espatfiola.

Es decir, una disposicion testamentaria que no haya incurrido en ca-
ducidad ni en vicios sustanciales de forma s6lo podra ser privada de su efi-
cacia por una resolucion judicial previa; sin ella, no se podra prescindir del
testamento como titulo de la sucesion hereditaria.

En Resoluciones de 28 de enero de 2014 (en cuanto a una escritura de
manifestacion de legado) y 16 de marzo de 2015 (en la que se discutia la ins-
cripcion en el Registro de la Propiedad nimero 13 de Madrid de una escritura
de entrega de legados), la Direccidon General hace un interesante recorrido por
su jurisprudencia, después de poner de manifiesto que la interpretacién de las
disposiciones testamentarias es dificultosa en muchas ocasiones, puesto que, a
veces, son oscuras, ambiguas, imprecisas, incompletas, equivocas, excesiva-
mente rigidas o drasticas, de significado dudoso, si bien reconoce que la mayor
parte de los testamentos son otorgados en forma abierta ante Notario y encon-
trandose el testador en condiciones normales de capacidad, por lo que la inteli-
gencia de estas disposiciones no deberia provocar dudas ni problemas.

Segun la Direccion General, la interpretacion choca con dos limites:
1.- El que puede aclarar el testamento en primera persona ya no vive.

2.-'Y debe partirse de los términos en que estd redactado o concebido
el testamento, dado su caracter eminentemente formal.

Ha de emplearse como primera norma de interpretacion la literalidad
de las palabras empleadas en el testamento, si bien atemperada y matizada
por los elementos 16gico, teleoldgico y sistematico.

Y, en los casos planteados, considera esencial la llamada interpreta-
cion auténtica, llevada a cabo por el propio Notario autorizante del testa-
mento cuya disposicion era objeto de discusion, porque el hecho de haber
participado en su redaccion favorece su conocimiento de lo que efectiva-
mente era la voluntad de la testadora.

Vuelve a apoyarse la DGRN en la doctrina formulada por la Resolu-
cion de 26 de noviembre de 1998 para solucionar el recurso planteado y
resuelto en la de 29 de junio de 2015 (publicada en el B.O.E. de 12 de agos-

to siguiente).
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Se trataba de un testamento en el que se instituia herederas universa-
les a dos hermanas de la causante, sustituidas entre si para el caso de pre-
moriencia de alguna de ellas, y en el que se decia que si fallecian en el
mismo momento la testadora y las dos herederas, los sucesores serian por
partes iguales dos sobrinos.

A pesar de la claridad de la disposicion testamentaria, estos dos so-
brinos formalizan la particidén, a cuya inscripcion se opone el Registro de la
Propiedad, alegando defecto insubsanable, por entender que era precisa una
interpretacion literal y, como quiera que las dos herederas premurieron a la
causante, no se daba el supuesto para que operase la segunda sustitucion
vulgar y, por tanto, debia abrirse la sucesidn intestada, al amparo del articu-
lo 912.3° del Codigo Civil.

Entre sus conclusiones para confirmar la calificacion del Registrador
de la Propiedad, destacamos las siguientes:

1%.- Debe darse prioridad a la interpretacién literal de la disposicion
testamentaria; para cualquier otro tipo de interpretacion, distinto del literal,
que suponga indagar en cudl fue la voluntad del testador, debera acudirse a
los Tribunales de Justicia.

2%.- A estos Tribunales esta atribuida la facultad de interpretar el tes-
tamento, salvo que en éste figure nombrado un albacea, contador-partidor o
cualquier otra persona designada por el testador para tal cometido.

3%- A falta de otras manifestaciones en el testamento, no habiendo
albacea ni contador-partidor designado que pueda ayudar a la interpretacion
de la voluntad del causante, la literalidad de las disposiciones debe ser la
regla interpretativa del testamento.

Hay que estar, pues, a la literalidad, siendo s6lo admisible que se acuda
a otros medios probatorios de la voluntad del testador cuando ésta se expresa de
un modo oscuro (cfr. Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de marzo de 1993).

4* - En los testamentos autorizados por Notario, las palabras emplea-
das en su redaccion tienen el significado técnico que les asigna el Ordena-
miento Juridico, puesto que la preocupacién de este fedatario publico debe
ser que la redaccidn se ajuste a la voluntad del testador, en estilo preciso y
con observacion de la propiedad en el lenguaje (cfr. Resolucion DGRN de
25 de septiembre de 1987).
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CAPITULO QUINTO

CONSIDERACIONES A TENER EN CUENTA
AL ENFRENTARSE A UNA DISPOSICION
TESTAMENTARIA

Cuando el operador juridico se enfrente a una disposicidn testamen-
taria en la que esté designado, como heredero o legatario, un ex consorte de
la persona fallecida, antes de tomar una decisidn sobre el reparto en la futu-
ra particidon de herencia, debe tener muy presente las siguientes cuestiones:

A).- FECHA DEL FALLECIMIENTO.

El certificado literal de defuncién, expedido por el Encargado del
Registro Civil del lugar del fallecimiento, nos indicara la fecha y la hora en
que ha tenido lugar el fatal desenlace.

Este dato es crucial para determinar los derechos legitimarios —sin
referirnos a los intestados- que pudieran corresponder al supérstite en la
herencia del cényuge premuerto, puesto que nos permite acotar la legisla-
cion aplicable a la sucesion de que se trate.

Siempre ha de aplicarse la ley vigente al tiempo del fallecimiento,
sin perder de vista las disposiciones transitorias dictadas por las sucesivas
reformas que ha experimentado la legislacién civil, tanto comun como fo-
ral, en nuestro Ordenamiento Juridico.

En esta materia de los derechos legitimarios del cényuge viudo, la
legislacion aplicable dependera del dia en que acaezca el fallecimiento, por
lo que deben tenerse siempre presente los periodos comprendidos entre las
siguientes fechas:

1%.- 1 de mayo de 1889 (fecha de entrada en vigor del Cédigo Civil).

2%.- 16 de mayo de 1958 (fecha de entrada en vigor de la reforma del
Codigo por la Ley de 24 de abril de 1958, publicada en el Boletin Oficial
del Estado de 25 de abril).
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3%.- 5 de junio de 1981 (entrada en vigor de la Ley 11/1981, de 13 de
mayo, publicada en el B.O.E. de 19 de mayo siguiente). Ya su Disposicion
Transitoria Octava sefialaba que las sucesiones abiertas antes de su entrada
en vigor se regirian por la legislacion anterior, mientras que las abiertas con
posterioridad se regiran por la nueva legislacion.

4%.- 10 de julio de 2005, en que entr6 en vigor la Ley 15/2005, publi-
cada en el B.O.E. del dia anterior.

B).- NACIONALIDAD Y VECINDAD CIVIL.

Otro dato esencial es la concrecion de la nacionalidad del causante.

Este criterio ha sido desplazado, a la entrada en vigor del Reglamen-
to Europeo de Sucesiones, por el de la residencia habitual o por el del pais
con el que el fallecido presente los vinculos mas estrechos o, en base al
principio de autonomia de la voluntad y al de la “professio 1uris”, por el de
la legislacion nacional por €l elegida en el propio soporte testamentario.

Si la ley aplicable coincide con la de un territorio en el que coexisten
diferentes sistemas legislativos, como, por ejemplo, en Espafia, debera de-
terminarse, con exactitud y por cualquiera de los medios de prueba admiti-
dos en Derecho, cual era la vecindad civil del causante.

C).- ULTIMA Y VIGENTE VOLUNTAD.

Con el certificado de defuncién, y una vez transcurridos quince dias
habiles desde el 6bito, es posible obtener el de Gltimas voluntades, que nos
indicara los distintos testamentos que el causante haya formalizado durante
su vida.

Este certificado, expedido en Espafia por el Registro General de Actos
de Ultima Voluntad, dependiente del Ministerio de Justicia, expresa la fecha
de otorgamiento del testamento y el Notario ante el que se haya autorizado.

Basta acudir a este Notario, o a su sucesor en el Protocolo, o al Ar-
chivo notarial competente (si han transcurrido més de veinticinco afios des-
de su otorgamiento), y solicitar una copia autorizada de la disposicidn tes-
tamentaria, una vez acreditado por el solicitante su interés legitimo en la
obtencién de referida copia.
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Si el causante ha formalizado sus testamentos en Espafia, no hay
problema alguno, porque el Notario autorizante lo ha comunicado al Regis-
tro de Ultimas Voluntades.

Pero la movilidad de los ciudadanos en el mundo actual propicia
siempre la duda de si se han formalizado testamentos en otras naciones dis-
tintas de la nuestra.

Si el testamento se ha formalizado ante Notario extranjero, los me-
dios para conseguir la incorporacion de estos datos a nuestro Registro de
Ultimas Voluntades son tres:

1°.- El propio testador puede hacer constar el hecho de la formaliza-
cion ante el Agente Diplomatico o Consular de Espaifia en el pais en que lo
otorgue, suscribiendo un acta en la que exprese su nombre y apellidos, esta-
do civil, nombre y apellidos del conyuge, si fuere casado o viudo, naturale-
za y vecindad, nombre y apellidos de los padres, nombre y apellidos del
funcionario que haya autorizado el acto, poblacidén en que tenga lugar y fe-
cha y clase del instrumento.

El representante diploméatico o consular de Espafia dara referencia de
dichas actas, con transcripcidon de todos sus datos, al Registro General de
Actos de Ultima Voluntad (cfr. articulo 3.d del Anexo II del Reglamento
Notarial de 2 de junio de 1944).

2°.- El mismo Notario extranjero puede informar de la formalizacion
del testamento; por ejemplo, mediante la comunicacién al Embajador o
Consul de Espafia en su pais, el cual se encargard de su transmision al Re-
gistro de Ultimas Voluntades (véase la Resolucion de la DGRN de 30 de
diciembre de 1955).

3°.- Y cualquier persona puede manifestar a este Registro copia au-
téntica, debidamente legalizada, del testamento otorgado en el extranjero, lo
que es suficiente para la incorporacion de tales datos (cfr. Resolucion de la
DGRN de 16 de noviembre de 1960).

Como dijo este Centro Directivo en Resolucién de 15 de noviembre
de 1961, estos tres medios no impiden el que pueda acudirse a otros no infe-
riores en autenticidad, sin que considerara suficiente, en el caso planteado,
la mera comunicacion privada en la que no constaba la autenticidad de la
firma del funcionario extranjero que hacia la comunicacion; y, sobre todo,
proclama la necesidad de evitar la injusticia que supondria el incumplimien-
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to de la ultima voluntad de cualquier causante, cuando parece existir un acto
de ultima voluntad que no se ha hecho constar en este Registro.

Por ello, en el caso estudiado por esta Resolucion, motivado por la
comunicacidon por carta cuya autenticidad no constaba oficialmente, efec-
tuada por un Notario francés al Registro espaiiol de Ultimas Voluntades, en
la que se da cuenta de un testamento formalizado ante ¢l por un nacional
espafiol, la Direccién General denegd, “por ahora”, la incorporacién del
testamento al Registro y ordend que se comunicasen al Notario francés los
medios adecuados para tal incorporacion y que se tomase nota del referido
testamento para que se hiciesen las investigaciones oportunas antes de dar
certificacidén negativa de su existencia.

En otra Resolucidn, la de 8 junio 1970, a proposito de un testamen-
to otorgado por un ciudadano espafiol ante un Notario de Santiago de Chi-
le, con apoyo en el articulo 62.c) del Decreto de 12 de julio de 1968, por
el que se aprobd el Reglamento Orgéanico del Ministerio de Justicia, la
DGRN acord6 que debian ser incorporados al Registro General de Actos
de Ultima Voluntad los datos del testamento resefiado —cuya copia debi-
damente autorizada y legalizada se acompafiaba-, asi como todos los que,
en lo sucesivo y con iguales garantias de autenticidad, se presenten con tal
finalidad, mediante la oportuna ficha en la que se hara mencién a esta im-
portante Resolucion.

Pero, en todo caso, ;cémo estaremos seguros que el testamento, re-
flejado en el certificado de ultimas voluntades, es el Gltimo otorgado por un
fallecido que ha residido en diferentes paises?

A este problema traté de dar respuesta, en el seno del Consejo de Fu-
ropa, la Convencion de Basilea, de 16 de mayo de 1972, sobre el estableci-
miento de un sistema de registro de testamentos, para facilitar, a raiz de la
muerte del testador, el descubrimiento de su ultima voluntad (cfr. articulo 1°
de mencionada Convencion).

Asi, en 2005, los Notariados belga, francés y esloveno constituyeron
la llamada Asociacion de la Red Europea de Registros de Testamentos
(abreviadamente, ARERT), con sede en Bruselas, que es una asociacion sin
animo de lucro, de caracter internacional, creada con arreglo a la legislacion
belga, de la que, en el momento de redactar estas lineas, son miembros Aus-
tria, Bélgica, Bulgaria, Francia, Hungria, Italia, Portugal, Rumania, Eslove-
nia, Alemania y Grecia (estas dos tultimas desde el 1 de enero de 2015),
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mientras que Croacia, Espafia, Letonia, Luxemburgo, Paises Bajos y Polo-
nia son miembros observadores.

Téngase en cuenta que todavia hay paises que carecen de un Registro
de Testamentos, como, por ejemplo, en Argentina, Brasil o Suecia, lo que
dificulta extraordinariamente la busqueda de la ultima voluntad.

Afortunadamente se observa, en los legisladores extranjeros, una
tendencia a la creacidon de un Registro en el que se tome nota de las disposi-
ciones testamentarias formalizadas ante sus Notarios.

Asi, en Polonia, existe el Registro Notarial de Testamentos desde el
5 de octubre de 2011; y en Alemania, el Registro Central de Testamentos,
administrado por la Camara Federal de Notarios y con sede en Berlin, ha
comenzado a funcionar desde el 1 de enero de 2012.

A este respecto, la DGRN, en Resolucion de 1 de julio de 2015, a
proposito de la manifestacion de herencia de un causante aleman otorgada
ante Notario espafiol, ha exigido, para su inscripcion en el Registro de la
Propiedad, que se aporte certificado del Registro General de Actos de Ulti-
ma Voluntad del pais de la nacionalidad del fallecido, o que se acredite que
en tal pais no existe tal Registro o que, por las circunstancias concurrentes
al caso concreto, no sea posible aportar dicho certificado.

Por ahora, son quince los Registros nacionales que forman parte de
esta Red Europea de Registros de Testamentos, cuya finalidad es conectar
los Registros de los Estados miembros a una plataforma que permita el in-
tercambio de informacion y descubrir, gracias a esta colaboracién, la Gltima
voluntad de la persona fallecida que haya residido en distintos paises.

Estos quince Registros son, al tiempo de redactar estas lineas, Ale-
mania, Austria, Bélgica, Bulgaria, Estonia, Francia, Grecia, Hungria, Leto-
nia, Lituania, Luxemburgo, Paises Bajos, Polonia, Rumania y el de la ciu-
dad rusa de San Petersburgo.

D).- CIRCUNSTANCIAS SOBREVENIDAS.

Debemos comprobar si han sufrido variacién las circunstancias
personales, plasmadas en el testamento y existentes al tiempo de su re-
daccidén, con respecto a la situacion en que se hallaba el testador al tiem-
po de su fallecimiento.
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El cambio de estado civil del causante puede influir, naturalmente,
en la determinacion de los derechos hereditarios que correspondan a los
interesados en la sucesion.

Un caso extremo fue el contemplado en la citada Resolucion, a nues-
tro entender esclarecedora, de 13 de septiembre de 2001, en el que el testa-
dor formaliz6 su unica y Gltima voluntad en 1939 en estado de soltero y sin
hijos, pero que en el momento de su defuncion, acaecida en 1993, se encon-
traba casado y con dos hijos.

Tanto su viuda como sus hijos tenian derecho a la sucesiéon de su es-
poso y padre, como previene la Ley; sin embargo, la vigencia del testamen-
to en su dia otorgado, no modificado ni revocado en el periodo transcurrido
entre su redaccidn y el obito, obligaba a estos sucesores legales a compartir
la herencia con los herederos testamentarios, o a que éstos —o sus causaha-
bientes- prestaran su conformidad a las operaciones particionales realizadas
por aquéllos.

Se trataba, por supuesto, de una herencia testada, con lo que no pro-
cedia la apertura de la sucesion intestada; no era necesaria la formalizacion
de una declaracion notarial de herederos, puesto que el causante fallecio
testado.

Igual ocurre con los cambios de estado civil consistentes en el adve-
nimiento de una crisis conyugal; por ejemplo, de casado al tiempo del tes-
tamento a separado o divorciado en el momento de la defuncion.

Insistimos en que estas modificaciones del estado civil pueden afec-
tar a la concrecidn de las atribuciones legalmente establecidas.

Pueden, indudablemente, influir en los derechos legitimarios que co-
rresponderian a los codnyuges incursos en una situacion de crisis matrimo-
nial, pero, en nuestra opinidon, no han de provocar la ineficacia automatica
de las atribuciones testamentarias, formuladas por el testador en pleno uso
de sus facultades mentales y con total conocimiento de las consecuencias
futuras y de las expectativas sucesorias que suponen para los nombrados en
el testamento.
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E).- EXAMEN DE LA DISPOSICION TESTAMENTARIA.

La mayor parte de las disposiciones contenidas en un testamento
abierto son claras, nitidas y concisas; no admiten duda alguna, por lo que no
cabe la interpretacion de las mismas.

Como dice IMAZ ZUBIAUR™, la interpretacion agota su senda ante
la nitidez que revela el tenor habitual de las atribuciones testamentarias a
favor de los conyuges; el testador dispone a favor de la persona que, en ese
momento, €s su consorte.

El hecho de que, al fallecer el causante, el vinculo conyugal haya
desaparecido no es causa suficiente para privar de eficacia, total o parcial,
el testamento.

Al no tener dudas sobre el contenido de la disposicidon, dada su clari-
dad y nitidez, no es precisa labor interpretativa alguna; es decir, se agotan
las posibilidades de atribuir otros significados a lo manifestado por el testa-
dor (cfr. Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de octubre de 2003).

*® Imaz Zubiaur, Leire.- Revista de Derecho Privado, Julio-Agosto 2012. Pagina
68.
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CONCLUSIONES

En épocas no muy lejanas, el matrimonio era algo indisoluble y con
vocacion de permanencia; era un proyecto de vida en comun para dos per-
sonas, un hogar para los esposos, un refugio para los hijos y una escuela de
valores para la sociedad.

En los tiempos en que nos ha tocado vivir, se observa un creciente
deterioro de la institucién matrimonial.

El prestigio y la consideracion de la que gozaba el matrimonio pare-
cen haberse diluido en beneficio de otras figuras, como las uniones o las
parejas de hecho, en las que no se atisba ese grado de compromiso, esa ilu-
sion de continuar juntos durante toda la vida.

A pesar de ello, todavia son mayoria los ciudadanos que deciden, en
uso de su libertad y del derecho que les reconoce el articulo 32.1 de la
Constitucion Espafiola de 1978, contraer matrimonio con plena igualdad
juridica.

Atn se percibe el matrimonio como una institucidn socialmente
arraigada en nuestro pais.

Este derecho a casarse forma parte del ambito de la autonomia de la
voluntad, cuyo reconocimiento viene exigido por la propia dignidad de la
persona, uno de los fundamentos del orden politico y de la paz social (cfr.
articulo 10 Constitucion Espafiola).

Los conyuges, con la loable y sana intencidén de desarrollar integra-
mente su personalidad, deciden recortar juridicamente su libertad y crear
entre ellos un vinculo, una atadura, que esperan se mantenga durante toda la
vida.

Este vinculo, lejos de ser un freno para el disfrute de sus necesidades
vitales, se convierte en un vehiculo para la formacion de una familia, basa-
da en el afecto entre los esposos y en el amor incondicional hacia los hijos.

Este afecto marital conlleva el que los conyuges, durante la vigencia
de su relacion, intenten protegerse y disponer todo lo necesario para que, en
el caso de fallecimiento de alguno de ellos, el otro pueda seguir conservan-
do su hogar familiar, construido con el esfuerzo conjunto e incansable de
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ambos, y pueda mantener el estatus econémico alcanzado gracias al trabajo
y a la dedicacion de sus miembros integrantes.

Uno de los medios empleados para lograr la proteccidon del conyuge
sobreviviente es la formalizacion de un testamento abierto, en el que el fu-
turo causante manifiesta su amor hacia su esposo o esposa y hace constar su
deseo de que, con tal atribucion, el viudo o viuda tenga sus necesidades
siempre cubiertas, sobre todo en aquellos momentos de la vida en que las
fuerzas flaquean y en que los hijos empiezan a abandonar el hogar familiar
para formar el suyo propio.

Es esta situacion de futura soledad la que los cédnyuges, otorgantes
del testamento abierto, tratan de paliar en la medida de lo posible y, con
ello, dotar de seguridad juridica al que de ellos sobreviva hasta el dia en que
tenga lugar su fallecimiento.

Pero la realidad social ha sido testigo de las distintas vicisitudes por
las que puede atravesar un matrimonio y por las que cesa la plena comuni-
dad de vida.

El legislador, ante tales situaciones facticas, se ha visto obligado a
regular los efectos y las consecuencias de las crisis conyugales.

Sin embargo, aunque ha tenido suficiente tiempo para ello, el Dere-
cho Civil Comun no ha contemplado, como efecto de la nulidad, separacion
o divorcio del matrimonio, la revocacidn de las disposiciones en testamento
abierto otorgadas con anterioridad a la llegada de una crisis matrimonial.

(Por qué el legislador no ha considerado ineficaces tales disposiciones?

Si existe un testamento anterior a la crisis conyugal, que no ha sido
revocado por el otorgante y en el que aparece el conyuge cuyo matrimonio
ha sido declarado nulo, en situacion de separacion, judicial o de hecho, o de
divorcio, al tiempo del fallecimiento, ;por qué no se establece una disposi-
cién semejante a la que proclama la revocacién de los consentimientos y
poderes que cualquiera de los conyuges hubiere otorgado al otro?

(Se trata de una imprevision del legislador?

Creemos que no, porque ha tenido varias oportunidades, coincidentes
con las diversas reformas que ha padecido el Coédigo Civil, para declarar
esta revocacion o, si se prefiere, esa ineficacia del testamento formalizado.
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Entre las ultimas, destaca la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Juris-
diccion Voluntaria, que modifica unos cien articulos del Codigo Civil, entre
ellos los articulos 834 y 945, que, como es sabido, sélo sustituyen la palabra
“judicialmente” por la de “legalmente”, dada la novedad, introducida por la
norma, de permitir la formalizacion en escritura publica notarial de la sepa-
racion o divorcio, de mutuo acuerdo, en aquellos casos en que no haya hijos
menores no emancipados o con la capacidad modificada judicialmente que
dependan de sus progenitores.

Los conyuges suelen acudir al Notario para otorgar testamento cuan-
do el matrimonio ya se ha consolidado en el tiempo, cuando la convivencia
ha sido estable e ininterrumpida, cuando se entiende que el vinculo entre
ambos, forjado durante afios, permanecera hasta el final de sus dias.

Las disposiciones testamentarias a favor del conyuge suelen reducir-
se, fundamentalmente, a cinco:

1%.- El usufructo universal y vitalicio de la herencia, acompafiado de
la “cautela socini”, consistente en que si alguno o todos los demaés legitima-
rios rechazasen tal atribucion, quedarian éstos condenados a recibir su legi-
tima estricta o corta, pudiendo el viudo o viuda recibir no sélo su cuota le-
gal (usufructo del tercio de mejora), sino también el pleno dominio del ter-
cio de libre disposicion.

2%.- La confirmacién al conyuge viudo de su cuota legal usufructua-
ria; es decir, el reconocimiento de los derechos que por Ley pudieran co-
rresponderle.

3%.- La institucion de heredero a favor del sobreviviente, siempre que
se respete la legitima de los que tengan derecho a ella; disposicién muy
usual en el caso de matrimonio sin hijos, y en la que, dejando a salvo la le-
gitima que le corresponderia a los padres, si €stos le sobreviven, se instituye
heredero al esposo, a quien se le sustituye, para los casos de premoriencia o
comoriencia, por los hermanos del otorgante.

4%.- El derecho de opcion entre el usufructo universal y vitalicio y la
cuota legal usufructuaria mas el tercio libre; opciéon que no corresponde
formular al viudo, sino a los propios herederos (véase el articulo 839 del
Codigo Civil).

5%- Y la ordenacion de un legado a favor del viudo, normalmente
con cargo al tercio de libre disposicidn, para que no pueda perjudicar la le-
gitima de los hijos o descendientes.
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Como se observard, en todas estas disposiciones hay que actuar con
suma cautela para que, en la particién de la futura herencia, no se vulneren
los derechos que, como legitimarios, corresponden a los hijos o descendien-
tes o, en defecto de ellos, a los padres o demas ascendientes.

Esta cautela no seria necesaria, 16gicamente, si en nuestro Ordena-
miento Juridico se admitiese la absoluta libertad de testar, existente en al-
guno de nuestros Derechos, tal y como se indicé en la exposicién.

A pesar de las numerosas opiniones en contra de las legitimas, que
abogan, por ejemplo, por el reconocimiento de un derecho de alimentos
para aquellos herederos forzosos que realmente lo necesiten, se trata de una
institucion vigente en nuestro Derecho y que hay que respetar.

Pero también debe respetarse la voluntad del testador, manifestada
en un documento formalizado en pleno uso de sus facultades mentales, pre-
vio asesoramiento del abogado, en su caso, y del propio Notario autorizan-
te, y con todas las garantias de autenticidad.

El testamento, clara manifestacién del principio de libertad civil y
ley suprema de la sucesidn, recoge la intencidn del otorgante de que sus
bienes pasen, una vez acaecido su fallecimiento, a la persona por ¢l desig-
nada, sin que el llamamiento esté sujeto a ninguna condicién ni se haya he-
cho en consideracion a la cualidad de esposo o esposa.

El conyuge nombrado en el testamento suele ser la persona con la
que se ha convivido durante mucho tiempo, con la que se ha sufrido y con
la que se ha disfrutado, con la que se han vivido penas y alegrias.

(Por qué debemos entender, de manera simplista, que el hecho de
que el matrimonio haya padecido una crisis conyugal suponga una presun-
cion de revocacion de la disposicion testamentaria?

LY si el testador, a pesar de todo, queria mantener la vigencia de tal
atribucion?

Es coherente con lo anterior que el testamento no puede ir en contra
de los dictados de la Ley; y si ésta considera que la nulidad, la separacion o
el divorcio tienen consecuencias en las expectativas sucesorias originadas
por la celebracién del matrimonio, de igual modo deberan tener repercusion
en las disposiciones testamentarias efectuadas a favor del conyuge que, por
mor de estas crisis conyugales, ha dejado de ostentar tal cualidad.
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Estos efectos y consecuencias de las crisis matrimoniales deben
cohonestarse con el principio de absoluto respeto a la voluntad del testador,
reflejada en su tltima y vigente disposicion, y con la salvaguarda judicial de
los derechos, proclamada en el articulo 24 de la Constitucién y denominada
tutela judicial efectiva.

No es necesario acudir al expediente de la presuncion de revocacion,
ni a la declaracion de ineficacia por ministerio de la Ley, ni tampoco a la
ficcidon de premoriencia del viudo y de la que hablan algunos Ordenamien-
tos Juridicos, para solucionar esta cuestidn con caracter previo a la formali-
zacion de la particion hereditaria.

Debe conservarse siempre la voluntad del testador, puesto que, pu-
diendo revocar el testamento, no lo hizo; y esta inactividad no debe enten-
derse como descuido o imprevision.

El testamento es el titulo de la sucesion hereditaria; es la ley sobera-
na por la que se regira la particién de herencia.

Por tanto, a su claro contenido habra que estar y, tras su estudio,
formalizar la particién como quiso el testador, sin tener que recurrir al Juz-
gado para su interpretacion y sin que pueda verse perjudicada la legitima de
las personas que tengan derecho a ella.

Ello es 16gico, porque si la Ley no atribuye derechos legitimarios al
conyuge separado, judicialmente o de hecho, divorciado o cuyo matrimonio
haya sido declarado nulo con anterioridad a su fallecimiento, tales derechos
no pueden reconocérsele en una particion, por mucho que se hallen plasma-
dos en un testamento; atribucidn ésta voluntariamente establecida, pero que
no tiene amparo en la legislacion.

Por todo lo anterior, en estas situaciones de crisis matrimonial acae-
cidas antes del fallecimiento del otorgante, debemos distinguir los mismos
supuestos:

1°.- Si el testamento contempla un legado del usufructo universal y
vitalicio a favor del conyuge (especificado por su nombre y apellidos, como
acontece en todos los testamentos abiertos), como quiera que no se podra
perjudicar la legitima de los herederos forzosos, debe entenderse:

-Si concurre con hijos o descendientes, el supérstite solo tendra dere-
cho al usufructo del tercio de libre disposicion.
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-Si concurre con padres o ascendientes, a los que corresponde una ter-
cera parte de la herencia en pleno dominio (cfr. articulo 809 del Cédigo Ci-
vil), el sobreviviente tendrd derecho al usufructo de los dos tercios restantes.

-Y si concurre con otras personas que no ostenten la condicién de
legitimarios, se mantendra la disposicidn testamentaria ordenada por el
causante.

2°.- Si en el testamento aparece el conyuge como legitimario de su
cuota legal, debe tenerse por no puesta tal disposicion testamentaria, con
apoyo en la Sentencia del Tribunal Supremo 325/2010, de 31 de mayo,
puesto que el conyuge que ha pasado por alguna de aquellas situaciones ha
perdido todos los derechos que por Ley le correspondian, como consecuen-
cia de los efectos que provocan tanto la sentencia firme de nulidad, separa-
ci6én o divorcio como la plena acreditacion de la separacidon de hecho entre
ambos esposos.

3°.- Si en el testamento otorgado con anterioridad a la crisis se ha
instituido heredero al conyuge supérstite, salvo que existan herederos forzo-
sos (a los que habra que respetar sus derechos legalmente establecidos) o
concurra una causa de indignidad, debera respetarse siempre la voluntad
testamentaria.

La falta de su revocacion conlleva, en este caso, la vigencia de la
atribucion testamentaria; lo contrario supondria una flagrante invasion de la
voluntad del testador que, si no revocd el testamento, es porque, a lo mejor,
quiso que permaneciera.

4° .- Si se le ha concedido un derecho de opcion, la solucién es pro-
blematica, puesto que los herederos, siempre con la intervencion del conyu-
ge viudo, podran, de forma interesada, atribuirle inicamente a éste la cuota
legal usufructuaria, que se tendra por no puesta, como antes se indicé.

5°.- Por ultimo, si se ordend en testamento un legado a favor del
conyuge que, en el momento de su otorgamiento, lo era, debera prevalecer
también la voluntad testamentaria, salvo que la manda estuviere sujeta a la
condicién de seguir siendo esposo o esposa, en cuyo caso el legado queda-
ria sin efecto, sin necesidad de acudir a los Tribunales para declarar tal in-
eficacia.

Toda esta casuistica, que incide en la dificultad actual de formalizar
particiones hereditarias cuyo titulo es un testamento otorgado con anteriori-
dad al advenimiento de una crisis matrimonial, como se ha puesto de mani-
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fiesto con el estudio de la numerosa jurisprudencia que existe al respecto, se
solucionaria si el legislador espafiol tomara cartas en el asunto, regulara con
detenimiento cada una de estas situaciones y ofreciera un criterio inico que
fuera aplicable en todo el territorio nacional, incluso en los territorios donde
exista un Derecho civil especial o foral.

El legislador dispone de los medios necesarios para acometer esta re-
forma profunda del Derecho de Sucesiones, que facilitaria la resolucion de
los problemas aqui planteados y que contribuiria a la paz social y familiar.

Merece la pena el esfuerzo si se alcanzare tan loable objetivo.
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