Revocacion post mortem del testa-
mento mancomunado aragonés y
de hermandad navarro

1. INTRODUCCION

El testamento mancomunado o de hermandad es una de las piezas
sobre las que se asientan las mads importantes de nuestras legislaciones
forales.

Es en materia de Derecho familiar y sucesorio donde se han cimen-
tado siempre en nuestra patria las mds importantes diferencias dentro de
fos distintos Ordenamientos juridicos regionales, En otro tiempo regio-
nales; hoy, éstos en contraposicién al nacional, comiin o castellano.

Y dentro del Derecho sucesorio, las caracteristicas formas testamenta-
rias, incluso las variedades dentro de las formas que podriamos conside-
rar comunes, son las que siempre han diferenciado netamente nuestros
Detechos forales entre si y frente al Derecho comin.

Especialidades testamentatias nacidas al amparo de la mas genuina
y sabrosa tradicidén, que hunde sus profundas raices en los oscuros siglos
det Medievo, en el origen mismo de nuestros reinos peninsulares.

Es esta tradicidén, unida a una real y sentida vivencia entre nuestras
gentes, la que ha inducido siempte al legislador al mantenimiento de los
Ordenamientos juridicos forales, de dia en dia enriquecidos por mor de
la permanente atencién de los estudiosos fordneos y la préctica, perma-
nentemente renovada y atenta a la evolucién de los tiempos, de ilustres
profesionales, que en todas las €pocas han sabido acomodar la siempre
fria aplicacion de las leyes al espiritu y seniir del pueblo, en cada cir-
cunstancia y momento.
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Porque «la fidelidad al espiritu de la propia tradicién juridica es una
de las condiciones esenciales para la personalidad de los pueblos» (1).

Pero tradicién que no significa petrificacidn, Tradicién evolutiva, tra-
dicién vitalizada. «Porque todo Derecho, para ser realmente ¥ivo, no
puede reducirse a un petrificado cuerpo de leyes, sino que debe nutrirse
constantemente de su propio y genuino espiritu, seguir progresando y adop-
tar nuevas formas ante las realidades y problemas de cada momento...,
adaptando el antiguo Derecho a las exigencias de la vida y de la ciencia
juridica actuales» (2).

2. DERECHO NAVARRO

I. SeciN ALBAREDA (3), histéricamente, tanto en Aragén como en
Navarra, el Derecho sucesorio parecia estar centrado en la sucesién exclu-
sivamente abintestato. El ser entonces heredéro dependia de la mera
pertenencia a la familia, En una primera época, la disposicién mortis
causa se usaba solamente pro gnima o bien para asignar a los hijos cosa
cierta o designarlos, pocas veces para desheredarlos.

En efecto, en los textos legales aragoneses y navarros antiguos nada se
encuentra relativo a las formas de otorgar testamento. Asi ocurre con la
Compilacién aragonesa de Huesca de 1247, donde se regula lo relativo
a la legitima formal, pero nada se dice del testamenio, menos adn del
mancomunado.

La regulacién en Navarra del testamento de hermandad es relativa-
mente reciente.

Ello no significa, sin embargo, que no existiera en la vida real. Y no
solamente en territorios de Aragdn y Navarra, sino en otros donde hoy
rige el Cédigo civil. El propio Fuero Real (4) acogié esta modalidad de
testamento, otorgado conjuntamente por marido y mujer.

La préctica consuetudinaria parece que infrodujo ciertas instituciones,

(1) Palabras con que comienza el prélogo a la Recopilacién Privada del De-
recho Foral de Navarra, Diputacién Foral, Pamplona, 197t.

(2) Idem.

(3} MANUEL ALBAREDA Y HERRERA: «Algunas instituciones de Derecho arago-
nés y navarros, Anuario de Derecho Aragonéds, 1951-52, pégs. 21 a 62.

(4} Ley 9.2, titulo 62, libro 3°: «Sie el marido y la mujer {izieren hermandad
de sus biencs, de que fucse el afo pasado que casaren en uno, no habieado fijos
de consuno, ni de otra parte que hayan derecho de hetedar, vala tal hermandad:
e si despues que fizieren [a hermandad hobieren fijos de consunc, no vala la
hermandad; ca no es derecho que los fijos que son fechos por casamientos, sean
desheredadog por esta razén.»
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hoy interpretadas por los estudiosos (5) como verdaderos antecedentes
del testamenio mancomunade, como fueran las donaciones post-obitum
y las reservationes de usufructo, otorgadas conjuntamente por ambos
conyuges.

Pero centrando ¢l tema en lo que a revocacidn se refiere, en el ca-
pitulo 4 del Fuero General de Navarra se dice textualmente que «...ma-
guera viviendo ambos, bien pueden enmendar o mejorar otra vez, que
a todo fidalgo vale el postrimero destin»,

De lo que se desprende claramente la posibilidad de revocar el tesla-
mento de hermandad por ambos testadores en vida.

Mas tarde, en la Ley 41 de las Cortes de Navarra de 1766, se aclara
todavia mis dicha posibilidad, en cuanto que ésta se admite con respecto
incluso a uno solo de los conyuges: «...que pueda cualquiera de los cén-
yuges, en vida de ambos, revocar el testamento de hermandad en sus
propios bienes, con noticia y sabiduria del otro ¢ényuges».

Sin embargo, fallecido uno de los cényuges, la posibilidad de revoca-
cién desaparece totalmente.

Asi, en el capitulo 4, titulo 4.°, libro 11, del Fuero General, se lee que
«...st el uno deyllos moriés, el otro non puede desfazer el destin».

Los téeminos del Fuero son claros y taxativos.

Tradicionalmente se ha afirmado que el testamento de hermandad na-
varro es propiamente un coatrato, participa de la naturaleza y caricier
contractual sucesorio,

Este caracter lo adquiere, sin embargo, al fallecimiento de uno de los
testadores. He ahi la diferencia esencial con el propio contrato sucesorio:
en éste, los instituyentes se obligan con los herederos desde el instante
mismo de su otorgarniento. Los testadores, sin embarge, pueden todavia
en vida revocar ¢l testamento reordenando su voluntad sucesoria, ’

SaNTaMaria DE CRISTOBAL se quejaba de esta rigurosa regulacidn
histdérica del testamento de hermandad, y afirmaba que quizd deberia
estudiarse la posibilidad de introducit en la legislacién navarra un criterio
semejante al del Derecho aragonés del Apéndice, es decir, la posibilidad
de que el supérstite revoque el testamento en tanto en cuanto no se haya
beneficiado del propio testamento (6).

Otras voces se alzaron también en contra de esta irrevocabilidad del
testamento de hermandad. Asi, cuando MoORALES, vocal navarro que
formé parte de la Comisidn de Codificacidn, con arreglo al Decreto de
2 de febrerc de 1880, propugnaba la abolicidn de esta clase testameniaria,

{5) ANToNIo TEIXEIRA GRACIANETA: «El testamento mancomunado aragonéss,
A. D. A, 1963-64, pag. 20. )
(6) <El testamento navarro de hermandad», 4. D A., 1945, pags. 187 vy sigs.



50 ESTUDIOS

decia en su informe que «con su desaparicién no se priva de poder dispo-
ner del misme modo en el fondo, aunque con la diferencia en la forma
de hacerse en dos testamentos, y la mayor facilidad en la revocacién, lo
cual debe favorecerse, y mds en una legislacidn en Ia que las donaciones
por causa de matrimonio pueden comprender todos los bienes, siendo
irrevocables, y pudiendo organizarse la familia y su porvenir tan libérri-
mamente, v en la que respecto de los esposos hay la libre facultad de
heredarse salvo en ciertos casos...».

Parece, sin embargo, que la irrevocabilidad del testamento de her-
mandad, fallecido uno de los testadores, ha sido la nota que ha presidido
todos los Apéndices y Provectos de la legislacion navarra.

Asi, el Apéndice de 1900: «La muerte de uno de los testadores extin-
gue para los demdés Ja facultad de revocar el testamento de herman-
dad» (art. 681). Y en igual o parecido sentido, los Apéndices de 1929 (ar-
ticulo 45), 1930 (art. 40) y 1945 (art. 46).

E incluso el Tribunal Supremo, como lo confirma la sentencia de
16 de diciembre de 1943, al decir que «el capitulo 4, titulo 4.2, libro 11,
del Fuero General de Navarra, proclama irrevocable el testamento de
hermandad falleciendo uno de los otorgantes».

Con ello llegamos a Ja Recopilacidn privada de 1971, redactada por
los seiiores GARCIA-GRANERD, NAGORE, A1ZruN, D'ORs, LO6PEZ JACOISTE,
ARREGUI, SANTAMARIA ANSA y SALINAS QUIIADA.

Un notable cambio de sentido hemos apreciado en las Leyes 199 a 203,
reguladoras del testamento de hermandad, dentro del capitulo 3, del titu-
lo 5.°, del libro II.

No obstante, y como quiera que la regulacién de esta materia en la
citada Recopilacién privada ha pasado integra y sin alteracién a la vigente
Compilacién de Derecho civil foral de Navarra, aprobada por Ley de
t de marzo de 1973, preferimos pasar al estudio de ésta.

II. CompiLactén.—Creo reflejar el sentir de la mayor parte de los
jurisias a) afirmar que hemos recibido con notable satisfaccién la publi-
cacion de la novisima Compilacién navarra.

Incluso los detractores de los Derechos forales reconocerin las ven-
lajas que esta promulgacidn va a tener para un mejor y mds adecuado
conocimientio de las instituciones navarras. )

La maieria que nos ocupa en el presente trabajo viene regulada en
las Leyes 199 a 205, al igual que en la antes citada Recopilacién privada,

Manteniendo su tradicional criterio, la Compilacién deromina a esta
forma de testar conjunta testamento de hermandad.

Pero prescindiendo de otras consideraciones de no menos importancia,
y centrando la atencién en la materia referente a la revocacién de este
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testamento tras la muerte de uno de los testadores, hallamos su regula-
cién en la Ley 202, a cuyo tenor, «fallecido alguno de los testadores, el
testamento de hermandad sera irrevocable, salvo que en él se hubiera
establecido otra cosa».

Y en su parrafo segundo se anade:

«Sin embargo, podrin excepcionalmente revocarse y ordenarse de
nueve por el sobrevivienie:

{/no.—En todo caso, las disposiciones a favor de persona que hubiera
devenido incapaz o hubiese premuerto, sin perjuicio de los derechos de
representacidn y- de acrecer cuando deban tener lugar.

Dos.—Las disposiciones que en cualquier concepto hubiere estableci-
do sobre su propia herencia y que no tengan causa en las disposiciones de
otro de los testadores.»

La Ley 202 comienza por afirmar algo que fue tan tradicional y estu-
vo ian arraigado en el Derecho navarro: la irrevocabilidad del testamento
de hermandad. «Fallecido alguno de los testadores, el testamento de
hermandad serd irrevocable...»

Pero la firmeza de este criterio ha cedido con el devenir de los tiem-
pos, ¥ la Compilacién asi lo recoge, La primera gran excepcién a esa
irrevocabilidad es la disposicion en contrario de los testadores y en el
propio testamento.

Ahora bien, fijémonos que este primer parrafo de la Ley 202, a dife-
rencia de lo que establece el parrafo segundo, numero dos, esta refirién-
dose al testamento todo y no a las disposiciones del supérstite,

Entiendo que la facultad de revocacién que se prevé para el sobre-
viviente estd referida a todo el testamento, es decir, también a las dis-
posiciones del premuerto. Nos encontrarfamos entonces mas bien en
presencia de un supuesto de fiducia sucesoria.

Como quiera que esta posibilidad de revocacién debe nacer de la
propia voluntad de los otorgantes, manifestada expresamente en el testa-
mento, de sus declaraciones podra colegirse con claridad cuil es el alcance
que han querido dar a esa facultad de revocacion,

Las dudas podran surgir cuando en ¢l testamento solamente se diga
que el supérstite podré revocar libremente éste. Se podra dudar si Ja
facultad se refiere sélo a sus propias disposiciones o también a las del
premuerto.

Insisto que, a mi juicto, y dada la relacién de ese parrafo primero con
el siguiente dentro de la propia Ley 202, y dada también la propia diccién
del texto, que habla de testamento, es ese todo, en su caso, el que podré
revocarse. En efecto, la palabra tfestamento abarca todo el contenido
dispositivo de éste y no sélo una parte del mismo.
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Por ello, el citado parrafo primero de la ley esta refiriéndose a supues-
o distinto de los que regula el parrafo segundo en sus dos apartados,
y especialmente en el segundo.

En el primero de éstos se estd haciendo referencia a un caso similar
al del parrafo primero, pero més timitado. Ya no se habla de la posibili-
dad de revocar todo el testamento de hermandad, sino solamente aquellas
de sus disposiciones que estén referidas a personas que hubieran deve-
ntdo incapaces o que hubiesen premuerto.

Aqui, la facultad de revocacidn no emana ya de la voluntad de los
otorgantes, sinc de la propia disposicién legal. Y, en cualquier caso, de
la voluntad del sobrevivienic.

Hay, sin embargo, una serie de cuestiones dudosas que plantea este
precepto.

En primer tugar, estd haciendo referencia, como excluyente de la
facultad revocatoria, al derecho de representacidn. Y es que, efectiva-
mente, ta Compilacién de Navarra, con su sentido innovador, puesto de
maniliesto en tantos aspectos, y saliendo al paso del criteric doctrinal
predominante, que niega la representacion en la sucesidn testada, admite
de forma expresa el citado derecho de representacidn en este tipo de
sucesidn.

En el titulo XV del libro 1 regula este derecho, dentro de las Leyes
308 a 311. La Ley 309 dice que «el derecho de representacién se darad
siempre que lo hubiere establecido el causante, quien podrd también
excluitlo en cualquier caso». Y el parrafo segundo afade que «a falta
de disposicién del causante, el derecho de representacién se dard, tanto
en la sucesion legal como en la voluntatia, a favor de sus descendientes
sin limitacién, v a favor de los descendientes de sus hermanos hasta ¢l
cuarto grado a contar del propio causante»,

La propia Exposicién de Motivos del nuevo 1exto legal navarro expre-
sa claramente este criterio innovador, al decir que «el derecho de repre-
senlacidn... excede en Navarra el ambito de la sucesidén legal, con lo
que se reduce mucho el derecho de acrecers.

Lo que resulta exirafio es que la Ley 202 no haya previsto también
el supuesto de sustitucidn en sus diferentes modalidades.

Parece entonces que, caso de premoriencia o incapacidad sobrevenida
de un instituido, el o los testadores supérstites podrdn variar las dispo-
siciones testamentarias afectadas, con tal que no se dé el derecho de repre-
sentacion o el de acrecer, pero y aunque esté prevista alguna sustitucion,
siendo asi que, en especial, la sustitucidn vulgar entra precisamente en
juego en caso de que el instituido premuera, no quiera o no ‘pueda
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acepiar la liberalidad (Ley 223, parrafo primero, de la Compilacién
-navarra).

Otra duda, emanada del citado pérrafo segundo de la Ley 202, es la
relativa a cuindo deben haberse producido las circunstancias de inca-
pacidad o premoriencia de que habla, para que !a revocacién o modifi-
cacién por el supérstite pueda tener lugar. No se dice si han debido
ocurrit antes o después del fallecimiento del primero de los testadores
conjuntos.

Parece que 1a 16gica inclina a interpretar este precepto en el sentido
de que tales eventos hayan acaecido después de [allecer alguno de los
testadores, Sin embargo, puede ocurrir que tal incapacidad o premorien-
cia hayan ocurrido antes, y nada se hubiese hecho por el premuerto de
los testadores respecto de las disposiciones afectadas. Podria pensarse,
pues, que la facultad de revocacién se amplia para cualquiera de las dos
eventualidades.

Lo que el precepto no especifica es el destino que el revocante haya
de dar a los bienes objeto de esta revocacidn. Parece 16gico que si [alla,
por inexistente, la representacidn o el acrecimiento, el testador supérstite
tenga la mé4s absoluta libertad para disponer de tales bienes en favor de
las personas que estime mas conveniente.

Por supuesto, el resto de las disposiciones testamentarias quedara
inalterado de no concurrir alguna de las demds circunstancias que autori-
Zan a su revocacio.

Ahora bien, para todos los supuestos de revocacidn estudiados hasta
aqui, es decir, el emanado de la propia autorizacién concedida en el tes-
tamento y el surgido como consecuencia de incapacidad o premoriencia
de algdn instituido, surge cierta complicacién derivada de la propia espe-
cialidad del testamento de hermandad en Navarra.

En tanto que en Aragdn el testamento mancomunado sélo puede ser
otorgado por cényuges, en Navarra, y de conformidad con la Ley 199
de la Compilacién, que ha recogido el sentido tradictonal en esta materia,
el testamento de hermandad puede ser formalizado por dos o mas per-
sonas, incluso aunque no sean parientes enlre si, ya que el texto legal
nada especifica al respecto. «Es testamento de hermandad el otorgado en
un mismo instrumento por dos 0 mAs personas.»

Se plantea entonces la cuestién de si en la revocabilidad de ese testa-
mente, y para caso de esiar oforgado por mas de dos personas, habiendo
fallecido alguna de ellas y sobreviviendo, al menos, dos, habrdn de inter-
venir todos los supérstites v en qué forma.

Estimo que para el primer supuesto, y si en la auvtorizacién de revo-
cacién concedida en el testamento no se ha cspecificado la posibilidad
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de que sélo un testador revoque, la modilicacion del testamento debera
hacerse conjuntamente por todos los sobrevivientes, actuando por unani-
midad, y ello en aras del principic de unidad que rige esta forma de
testar.

Para el supuesto de incapacidad o premoriencia, con mayor razdn
habrdn de ser todos los testadores supérstites los que intervengan en el
nuevo desting a dar a las disposiciones que se revogquen,

El nimero dos del parrafo segundo de la Ley 202 recoge el tercer
supuesto de revocacidn del testamento de hermandad fallecido uno de
los testadores.

Autoriza a que el supérstite pueda revocar o modificar las disposicio-
nes que hubiera establecido sobre su propia herencia y que no tengan
causa en las disposiciones de otro de los testadores.

En primer lugar, seria conveniente aclarar qué se entiende por propia
herencia. La idea general es que se trata de las disposiciones hechas
acerca de sus propios bienes.

Para caso de tratarse de testadores matrimonio puede surgir la duda
de si la expresién propia herencia comprende también su parte en los
consorciales. Por lo que ditemos mas adelante acerca del testamento
mancomunado aragonés, estimo que en la expresion legal deben enten-
derse comprendidos tanto los bienes propios como la poreién correspon-
diente de los consorciales.

De ofra parte, la Compilacién de Navarra ha venido a introducir el
mismo caballo de batalla de la Compilacién aragonesa, a saber, la nocidn
de correspectividad. La primera no usa propiamente esta exptesién, sino
la de disposiciones que tengan su.causa en otras, es de0|r que estén con-
dicionadas a otras,

El problema fundamental serd el de determinar qué disposiciones
tienen su causa en otra, si para su descubrimientoc habrd de acudirse
a una induccién del testamento siguiendo un critetio puramente objetivo
o si, por el contrario, habra de estarse a la voluntad de los testadores
manifestada de forma expresa en el propio testamento.

Para aclarar esta cuestibn, que en términos semejantes se plantea en
el Derecho aragonés, nos remitimos a lo que més adelante se dird acerca
de éste.

La tnica diferencia esencial a tener en cuenta con el testamento
mancomunado aragonés. es que mientras en éste la correspectividad o con-
dicionamiento de las disposiciones de un testador la tienen con tespecto
al otro, al cényuge, en el testamento de hermandad navarro este condi-
cionamienio no tiene por qué estar referido a todos los demds testadores,
sino que basta que lo estén con respecto a las disposiciones de sélo algu-
nos de ellos.
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Por ¢l momento, ¥ para concluir este capitulo, bastenos, con referen-
cia al Derecho navarro, con indicar esta sustancial modificacion experi-
mentada en materia de tevocacion del testamento de hermandad después
de fallecido unc de los testadores.

Frente a la absoluta irrevocabilidad preconizada por la legislacién
anterior, el criterio opuesto se abre camino en la Compilacién vigente.

Y ello, aunque parezca subsistente ¢l criterio opuesto, cuando la
Ley 202 comienza por decir, segin hemos visto, que «fallecido alguno
de los testadores, el testamento de hermandad serd irrevocable». Es éste
un principio que queda pricticamente desvirtuado por las manifestacio-
nes que siguen.

En primer lugar, la voluntad en contrario, manifestada en el testa-
mento por los propios testadores.

Por otra parte, el supérstite puede reordenar las disposiciones testa-
mentarias que estén referidas a persona que hubiere devenido incapaz
0 hubiese premuerto, asi como las disposiciones teferentes a sus propios
bienes, siempre que éstas no tengan su causa en-las de otro de los
testadores.

Estimo, pues, que la solucidn a que estd llegando la legislacién nava-
rra, 0 mejor, a la que ha llegado por el momento en la recién estrenada
Compilacidn, es casi idéntica, con algunas variantes, a la aragonesa
actual,

Cuando Santa Maria bE CRISTOBAL propugnaba en 1945 un acerca-
miento al Derecho aragonés de enionces, el del Apéndice de 1925, quiza
no podia pensar este autor que ese acercamiento se habia de producir
posteriormente, pere no al Derecho aragonés del Apéndice, sino al actual
de la Compilacién de 1967,

Las diferencias esenciales entre testamento de hermandad navarro
y mancomunado aragonés estdn, pues, desapareciendo. Al menos, en lo
referente a la revocacidn, han desaparecido ya pricticamente.

3. ARAGON

i. Con respecto a esta regidn, la doctrina cientifica parece undnime
al afirmar que tradicionalmente el testamento mancomunado era esencial-
mente revocable en cualquier momento, incluso fallecido uno de los
conyuges.

Este era también el criterio legal establecido en la observancia pri-
mera, De testamentis, conforme a la cual superster quatenus fangit bona
sua potest iflud mutare.
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«La tradicién juridica aragenesa—dice Garcfa ATANCE—establecia
la revocacién csencial del testamento mancomunado sin trabas ni limi-
taciones» (7).

Incluso parece que la excepcién a esta revocacién establecida en Ja
observancia primera estaba realmente en desuso (8).

La excepcion se referia al testamento mancomunado, en el que uno
de los cdnyuges dispone y ¢l otro presta su consentimiento a las disposi-
ciones del primero.

InAfEz CeErRezo (9) distinguia varias formas de testamenio manco-
munado:

— El testamento en e) que ambos testadores disponen conjuntamente.

— El testamento, también mancomunado, en el que cada testador dis-
pone separadamente de sus propios bienes,

— Agquel en que uno dispone y el otro manifiesta su adhesién y con-
sentimiento a las disposiciones del primero.

Parece que para la observancia primera es este dltimo testamenio
el que tenia cardcter irrevocable. Se suponia que el que consentia sometia
su voluntad a la del disponente, no pudiendo entonces revocarla por
considerarse producto de un pacto,

En sentido similar, SUELVES justificaba esta excepcién diciendo que
el consentimiento del que permite que otro disponga de sus bienes obtiene
fuerza de contrato (10).

Bacis decia que el que consiente no es testador, y lo que «le agradd
una vez no puede desagradarle ya» (11).

Ya hemos indicado, sin embargo, cémo esta excepcién legal habia
caido en desuso, atacada por una prictica consuetudinaria en contrario.

1i. GENESIS DEL TESTAMENTO MANCOMUNADO,—Intercalo aqui este
apartado, antes de dar paso a la evolucidn legal experimentada en Aragdn
en esta materia, porque crea de interés centrar la atencidn en fo que
realmente es en la priclica el testamento mancomunado.

Segtin IsANEZ CEREZO (12), la esencia del testamento mancomunado
es la mutualidad, es decir, el hecho de que los testadores tengan uno
o varios herederos o legatarios comunes.

(N Manuc Garcia ATANCE: Revocacidn del festamento mancomunadeo, Se-
gunda Semana de¢ Derecho Aragonés de [aca, 1943, pdgs. 256 a 261.

(8) Obra citada en nota anterior.

{(9) AuripLio MeANEz CerEzo: El festamento mancomunado, Segunda Semana
de Derccho Aragonés, [aca, (943, pdgs. 251 a 273.

(10y Semic. 1, Const. 18, numero 12 {citado por TEIXEIRA).

(11} ANTICH DE BAGES, citado por TEIXEIRA en 4. D A, 1963,

(12} Obra citada.
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Desde luego, lo que si es cierto es que ¢l testamento mancomunado
no es una mera forma de disposicién mortis causa. Su valor hemos de
buscarlo mds alld de su propia exteriorizacidn.

Esta forma de testar conjuntamente marido y mujer esta reflejando
claramente la idea de unidad familiar que preside las relaciones entre
ambos.

Y gque ello es asi se puede comprobar en la practica. Aquellos matri-
monios desunidos dificilmente se reunitdn para testar conjuntamente, Lo
normal serd que lo hagan por separado o, simplemente, que no testen,

Unidad profunda en el ser y en el querer. Unidad de corazones y vo-
funtades, que llevara, en efecto, a una misma disposicién sucesoria,

Pero unidad que no significa necesariamente igualdad. Unidad en la
variedad. Las modernas corrientes feministas, que, mal enfocadas, exigen
una igualdad de trato y consideracién al hombre y a la mujer a todos los
niveles, es precisamente lo méis opuesto al iestamento mancomunado
aragonés, .

En un reciente articulo (13}, VaLLET DE GoyTisoLo afirma que «las
esencias mas (ntimas, las raices mds profundas del Derecho foral, se
hallan en grave peligro de decadencia». «Las verdaderas causas (de ello)
—dice el autor—son de tipo psicoldgico.» Y cita fundamentalmente el
desatraigo, el predominio de los puntos de vista ciudadanos, el impacto
de los medios masivos de comunicacién audiovisuales y, en suma, |a ma-
sificacién creciente, que se extiende por doquier.

Todas estas motivaciones sociales, enlazadas las unas con las otras,
son las que van poco a poco socavando las raices mas profundas de la
forma de ser y sentir de nuestro pueblo,

Unas con otras, y todas en conjunto, van produciendo una paulatina
asimilacion en los medios rurales—cuna de las mas fecundas tradiciones
forales—de esos puntos de vista ciudadanos, carenies, en general, de todo
valor histérico, producto siempre de esa masificacion en las ideas, de
ese seguir la corriente impuesta desde fuera, de ese unificar los modos
y las modas. .

Y, como bien dice VALLET (14), «en general, suele faltar al Derecho
de masas una visién social y plena y una perspectiva histérica dilatada
y orientada hacia el futuro. Casi siempre obedece a dos puntos de vista
antitéticos y antagonicos. En general, arranca de un ideal abstracto de
igualdad; pero muchas veces sélo trata de resolver empiricamente las
necesidades nuevas actuales,..»,

(13)  JuaN VaLLer pe GovmisoLo: «Plenitud y equidibrio de Ja percepcidn sen-
sorial en las anfiguas fuentes del Derecho forals, Anuario de Derecho Civil, 1970,
paginas 459 y sigs.

(14) Obra citada, pag. 518.
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En este orden de cosas, y como deciamos, tas modernas corrientes, en
aras de esa mal entendida equiparacidn feminista, pretenden romper brus-
camente con el pasado imponiendo sus nuevos criterios.

Pero, como bien dice PAuL BOURGET (15}, «cada generacidén no su-
pone una eferna vuelta a empezar»,

Y WEIL (16), «la oposicién entre el porvenir y el pasado s absurda.
E! porvenir no nos trae nada, no nos da nada: somos nosotros que para
construirlo debemos darle todo, incluso nuestra propia vida. Pero para
dar es preciso poseer, y nosotros no poseemos otra vida, otra savia, que
los tesoros heredados del pasado y digeridos, asimilados, recreados por
nosotros. De todas las necesidades del alma humana, ninguna es mas
vital que el pasado».

Y en este pasado se enraiza profundamente la esencia toda del testa-
mento mancomunado,

El matrimonio rural aragonés suele ser amante y respetuoso con la
concepcién mds tradicional de la unidad patriarcal de la familia. En ella
hay un cabeza, el marido, que rige los destinos todos de los miembros
a él acogidos dentro de este circulo natural. .

Pues bien, es sobre esta base donde creo se sustenta y se ha susten-
tado siempre el testamento mancomunado aragonés.

Pero si hemos hablado de esa primacia del varén en la familia ha
sido para destacar la idea—por otra parte, comprobada en la practica—
de que en los testamentos mancomunados que actualmente se oforgan
en los medios rurales suele darse con frecuencia esa forma, que hemos
ya mencionado, de adhesién de [a esposa a las disposiciones del marido.
Aungue luego, a la hora de plasmar ambas voluntades en el documento,
en ningin momento hagamos constar los Notarios semejante circunstan-
cia. En la redaccidn de los actuales testamentos mancomunados arago-
neses se aprecia una como declaracidon conjunta de ambos esposos, como
si los dos hubieran manifestado las suyas al unisono.

Siendo ello asi en la préctica, estimo un verdadero absurdo la prohi-
bicién, emanada del Congreso de Turisconsultos Aragoneses de 1880, del
testamento en que sélo uno de los cényuges habla y el otro consiente.

IUI. Precisamente en ese Congreso de 1880 se adopt6, congruente-
mente con la tradicién aragonesa, el principio de libre revocabilidad. Su
conclusién cuarta decia literalmente: «Conforme al principio general
ambulatoria est voluntus hominis usque ad moriem, seran revocables aun
aquellos {testamentos) en los que se haya consignado la clausula de irre-
vocabilidad.»

(15) Reflexions sur Pheritage, Paris, 1929 (citado por VALLET).
(16) SiMoNe WEIL: Le déracinement, Paris, 1849 (cilado por VaLLET).
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Igual criterio presidid la adicidn al Proyecto de Frawco v LoPez
de 1890.

El llamado Proyecto Ripollés de 1889 decia textualmente en su articu-
lo 49 que «los conyuges podrdn otorgar iltima voluntad en un mismo
acto o instrumento: lo dispuesto en ella sera siempre revocable por los
otorgantes juntamente o por cada uno de ellos respecto a sus bienes, viva
© NO Su conjuntos.

Una vez mds, el posterior Proyecto de Apéndice de GiL BERGES
de 1904 proclamaba que «muerto un consorie, no tendrd facultades el
supérstite para modificar ¢l testamento mancomunado més alld que en
lo tocante a sus bienes peculiares, y renunciando a’los beneficios que el
prefallecido le hubiese sefialadoe en los suyos».

Como vemos, y aunque la idea parece ser la misma, hay, sin embar-
go, en este Proyecto un radical cambio de sentido. La revocacién sigue
abierta para el cdnyuge supérstite, pero a pattir de ahora condicionada
a que ¢éste renuncie a los beneficios que el premuerto le hubiese dejado
en sus propios bienes.

Como ya indicaba TEXEIRA (17), las reglas de este nuevo Proyecto
estaban orientadas fundamentalmente en el Derecho alemén.

En efecto, el actual Cédigo civil alemén, en su pardgrafo 2.271, parra-
fo segundo, dice: «El derecho a la revocacidén se extingue a la muerte
del otro cdnyuge; el sobreviviente puede, sin embargo, invalidar su dis-
posicion si repudia lo a él atribuido.»

La identidad de criterio es clara.

Y precisamemnte sobre la base de esta nueva orientacidn, extrafia al
tradicional Derecho aragonés, la idea pasatia al Apéndice de 1925.

Asi, el parrafo segundo del articulo 19 decia: «Después de morir
uno de los otorgantes, el sobreviviente no podrd modificar lo dispuesto
de mancomiin acerca de sus propios bienes si no renuncia enteramente
a los beneficios que le provengan de las disposiciones del finado. Para los
efectos de lo estatuido en este parrafo se deberd liquidar y definir el
caudal propio de cada cényuge testador, si no constare definido formal-
mente con anierioridad.»

[V. La primera cuestibn que plantea esta nueva regulacién es el
por qué de esta asimilacién a un Derecho tan extrafio, en principio, al
nuestro, como es el aleman.

El profesor Lacruz BerpEjo (18) afirma que llegado el momento de
redactar €] Apéndice foral, la Comisién encargada, en bidsqueda de una

{17y Obra citada, pag. 126,
(18} «Revocabilidad del testamento mancomunado tras la muerte de un cén-
yuge y viudedad universal», A. D. A., 1963-64, pdgs. 351 y sigs.
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férmula para evitar el fraude que suponia, en ciertas ocasiones, la reve-
cacién unilateral del testamento mancomunado, a veces inmediata a su
.otorgamiento, tienc la desgracia de fijarse en el Derecho alemdn y de no
entenderlo bien,

Es este mismo autor quien después, y con respecto a la vigenle Com-
pilacién de Derecho civil de Aragén, va a defender la inspiracién de sus
redactores—cntre los que se encuenira él—en Derechos extranjeros y es-
pecialmente el alemdn. Aunque juslificard esta mirada hacia lo fordneo
manifestando que no se trata de extranjetizar nuestro Derecho, sino de
aprovechar experiencias e ideas ajenas para interpretar o formular mejor
el propio (19).

De «monstruo no aragonés» calificaba Garcia Atance al transcrito
articulo 19 del Apéndice (20).

PaLA MEeptano, afirmando esa inspiracién germanica del Apéndice,
estimaba que tales novedades habian de acabar con el testamento manco-
munado en Aragdn (21).

Desde luego, las repulsas a la innovacidn fueron manifiestas. Lo que
no hemos podido encontrar es el sentido que tuvo dicha innovacidn, el
por qué de esta copia de un Cédigo extranjero, siendo asi que Aragdm,
y segan hemos visto, contaba ya con una rica tradicién juridica en materia
de testamento mancomunado,

Si lo que se pretendia era evitar esos posibles fraudes denunciados
por Lacruz, quizd se pudiera haber llegado a una solucién por caminos
distintos.

Sin embargo, y a pesar de todo, no fue el Apéndice quien terminé con
e} testamento mancomunado, como temia GARCiA ATANCE.

V. Otra cuestion importante era, con relacion al Apéndice. la de
determinar el alcance de esos beneficios a renunciar por el supérstite,
a los que hacia referencia el articulo 19,

A rafz de la publicacidn del texto legal se sucedieron las aclaraciones
doctrinales y jurisprudenciales al respecto.

Asi, la sentencia de la Audiencia Territorial de Zaragoza de 10 de
diciembre de 1953 declaré que la renuncia podia hacerse antes o en el
mismo 1estamento revocatorio del mancomunado.

TeIXERA (22) afirmaba que si el beneficio a favor del supérstite no
procedia del propio testamento, sino de capitulaciones matrimoniales,
su aceptacién no impediria la revocabilidad de aquél.

(19) Obra citada, pig. 321,
(20) Obra citada. pig. 261.
{21} FrANCISCO PaLA MrEDiano, A. D A - 1946,
22y Obra citady. pag. 140.
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Mucho mas si, como en el caso resuelio por Ja sentencia de la Audien-
cia Territorial de Zaragoza de 23 de diciembre de 1952, se demostraba
que el supérstite no habia recibido ningan beneficio del premuerto, por
pertenecer todos los bienes de la casa a aquél, con lo que holgaba definir
y Tiquidar el caudal propio de cada testador.

La cuestién quizd mas espinosa se suscitaba a propdsito de la viude-
dad. El Apéndice s6lo preveia una viudedad parcial, al excluir los bienes
muebles de la misma. Este detecho limitado de usufructuar determinados
bienes, concedido por la fey a favor del cényuge sobreviviente, no se
considerd normalmente como un beneficio al que éste debiera tenunciar
para podet revocar el testamento. ¥ ello era asi porque en el propio
arficulo 19 del Apéndice se hablaba textualmente de «beneficios que
provengan de Jas disposiciones del finado». Es decir, de beneficios ema-
nados de la propia voluntad del premuerto, manifestada en el testamento
mancomunado, .

Sin embatgo, empezd a ser costumbre muy comin en Aragén el que
ambos cényuges se concedieran en el testamento la viudedad universal.
Significaba ello una ampliacién del derecho asignado legalmente, amplia-
cion referida a los bienes muebles, ’

LoreNTE Sanz (23) opinaba que esa concesidn no debia reputarse
beneficio.

Sin embargo, TEIXEIRA (24} decia que «ello podrd ser una aspira-
cion dentro del terreno del Derecho constituyente, no del constituido,
pues tal como estd redactade el precepto, toda liberalidad o beneficio
que provenga por estar conienido en el otorgamiento mancomunado,
entendemos que mientras el precepto no se reforme, su aceptacién hace
irrevocable el testamento»,

Por mi parte, estimo que, se podria mantener una solucidn intermedia,
mas acorde quizd con lo expuesto hasta ahora y con la realidad misma
de las cosas. Si legalmente el conyuge aragonés ya tenia una cierta viude-
dad, limitada a los inmuebles, el hecho de que en testamento se le am-
pliase también a los muebles no significa que a partir de esta concesién
todo el derecho de viudedad fuese un beneficio otorgado. Lo seria en lo
referente a los muebles, pero no en lo concerniente a los inmuebles, Por
ello, estimo que si el cdnyuge supérstite renunciaba a la viudedad uni-
versal, aceptando, sin embargo, la limitada otorgada legalmente, no se
habia preducido ninguna aceptacién de beneficios de las previstas en el
articulo 19 del Apéndice.

(23) TJosi LorRenTE 3Sanz: E! testamento manconunado, Primera Semana de
Derecho Aragonés, Jaca, 1942, pags. 127 a 155,
(24) Obra citada, piag, 139.
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La limitacién expuesta se interpretaba también por la doctrina en el
sentido de que quien no podia revocar el testamento mancomunado otor-
gando nuevo testamento, tampoco podia disponer inter vives vendiendo
o donando, pues iria contra el respeto de la voluntad manifestada de
mancomin en el testamento (25). ’

En este mismo sentide se manifestd la sentencia de la Audiencia Terri-
torial de Zaragoza de 28 de septiembre de 1949, la cual declaré que en
una venta-de bienes a favor de un hijo con reserva de usufructo hay dona-
cién morfis causa que, por estar ligada la vendedora pot un testamento
mancomunado, debe ser tachada de causa ilicita.

Los autores entendieron que la renuncia valida para la revocacidn
del testamento suponia fa previa no aceptacién de beneficio alguno.

TEIXEIRA se planteaba, no obstante, el problema de que aceptado un
beneficio se renunciase después a él, dando a esta renuncia efecto retroac-
tivo, devolviendo cuanto se hubiese percibido, con sus frutos e intereses.
Y admitia la posibilidad de su admisién (26).

Quiza la solucidn fuese acertada, ya que lo que el Apéndice preten-
dia es que el conyuge sobreviviente, si queria revocar el testamento man-
comunado, no se aprovechase de lo dejado a él por su consorte. Ademds,
del propio texto legal podria defenderse este critetio, ya que el Apéndice
solo hablaba de renunciar, pero para nada mencionaba, ni en pro ni en
contra, esa posible previa aceptacién del supérstite.

El profesor Lacruz BErDEjO (27) defiende el criterio de que aunque
la vivdedad universal fuese una liberalidad cabria renunciar a ella, aun
después de haberla aceptado, con tal que no se hayan percibido los
frutos.

Para la defensa de su postura comienza por afirmar que la viudedad
es un derecho de naturaleza familiar, aunque se conceda en testamen-
to (28), ¥ que la universal, siempre que sea reciproca, tiene caricter one-
roso, por 1o que no es propiamente una liberalidad. Sera una liberalidad
en caso de concesién unilateral, y no reciproca.

También aqui el profesor LAcrRUZ expuso su criterio (29) partiendo
del estudio de la naturaleza juridica de la renuncia. Afirma que ésta no

(25) ‘TEIXEIRA, obra cifada, pdg. 140.

(26) Obra citada, pig. 148.

27y Obra citada, pag. 260,

(28) En las Jornadas de Derecho Aragonés de Jaca, celebradas durante el pasado
verano de 1972, en comunicacidn preseniada a las mismas, mantuvimos un criterio
apuesto al del profesor LAcruz, argumentando a favor de un derecho de viudedad
aragonés de naturaleza sucesoria y no de Dercche de Familia. Dicha comunicacién
serd objeto de publicacién (quizd haya sido ya publicada cuando salga a la luz
este trabaio) en la Revista de Derechio Notarial, bajo el titulo de «Extensién det
Derccho foral aragonés de viudedads.

{29y Obra citada, pag. 261.
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es un negocio juridico transmisivo, sino abdicativo de derechos. Dice que
cuando [a renuncia versa sobre el usufructo vidual que no ha llegado
a ejercitarse, aunque se hubiese aceptado, la renuncia es aqui un acto
exactamente contrario a la aceptacion: deja las cosas tal como estaban
antes de ella. Y ello, dada la especial naturaleza de la viudedad foral
como derecho real sobre cosa ajena, que al renunciarse sin haber sido
ejercitado, se reabsorbe con la propiedad, como si nunca se hubiese
aceptado.,

Por ltimo, 1a Audiencia Territorial de Zaragoza considerd, en su sen-
tencia de 8 de octubre de 1951, que la violacidn del articulo 19 del
Apéndice determinaba la nulidad absoluta del segundo testamento, sin
que éste pudiera ser convalidado por la aceptacién del mismo por parte
del heredero a quien éste perjudicaba. La Audiencta admitid la impug-
nacién del segundo testamento, formulada por una hija del heredero
aceptante,

V1. Todas estas consideraciones relativas al Apéndice foral siguen
teniendo vigencia, ya que, conforme a la disposicion transitoria 6.* de la
actual Compilacién, «las normas sobre renovacidn o modificacion unila-
teral del testamento mancomunado solo serdn aplicables a los que se
otorguen bajo su vigencia»,

Y como quiera que la Compilacién de Derecho civil de Aragdn data
de 1967, son muchos atin, y lo serdn por bastanie tiempo, los testamen-
tos mancomunados otorgados bajo la vigencia del anterior Apéndice que
pretendan ser objeto de revocacién unilateral por el cényuge supérstite.

Ademids, en la préctica, esta pretensién de revocacion suele ser bas-
tante frecuente. El fallecimiento de uno de los testadores suele provocar
en el sobreviviente una alteracién sustancial de su psiquismo y de su
forma de vida. -

Mientras ambos cényuges viven, [a situacion familiar suele permane-
cer inalterada. Parece como si el uno al otro se apoyasen mutuamente en
sus ideas, ya manifestadas testamentariamente.

Pero, ya decimos, al fallecimiento de uno de los consortes, y mds en
caso de testadores ancianos, suele producirse un cambio notable en el
sobreviviente, que le induce a modificar lo primeramente otorgado, va-
riando sensiblemente su voluntad sucesoria.

Lo triste es que, a veces, ese cambio estd motivado por ciertas capta-
ciones de voluntad por parte de los descendientes, generalmente del

menos favorecido. Pero lo cierto es que la realidad es ésta y debemos
atenderla.
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VII. CompiLACION.—Y con todo ello llegamos a la formulacion
actual relativa al tema que tratamos, recogida en los articulos 96 y 97 de
la vigente Compilacién de Derecho civil de Aragén de & de abril de 1967.

Dice el primero que <el testamento mancomunado puede ser revocado
o modificado por ambos cdnyuges en un mismo acto u otorgamiento,
y por uno de ellos en cuanto a sus propias disposiciones».

El articulo 97, en su apartado 3, establece que «muerto un cényuge,
no podra el otro revocar o modificar las disposiciones correspectivas que
se hallan en vigors.

Para una mejor interpretacidn de estos preceptos legales conviene
seguir paso a paso sus distintas formulaciones a través de los diferentes
Anteproyectos que fueron elaborados desde 1961, y que sirvieron de base
para la definitiva redaccidn de la Compilacion.

Asi, en el Anteproyecto redactado por el Seminario de la Comisién de
Jurisconsultos Aragoneses, nombrada por el Ministerio de Justicia, y que
lleva fecha de 1961, en sus articulos 48 y 49 se lee:

«48. Revocacién.—Cualquiera de los cdényuges puede revocar sus
disposiciones en el testamento mancomunado.

Solamente se aplicard a éstas lo dispuesto en los ariiculos siguientes
cuando de declaraciones expresas y conjuntas en el mismo (estamento
o en documento publico resulte que todas o algunas de las disposiciones
eran correspectivas.»

«49. Disposiciones correspectivas.—.. fallecido uno de los cényuges
quedarin irrevocables las disposiciones correspectivas del sobreviviente
en el testamento mancomunado no revocado de mancomin o unilateral-
mente en vida de ambos cényuges.»

Como se puede apreciar, ya en este primer Anteproyecto se habla de
disposiciones correspectivas. pero sin dar un concepto de ellas.

Cierto que no corresponde a un cuerpo legal el dar definiciones. Esto
lo hemos oido siempre. Pero cierto también que si una ley pretende
introducir un nuevo concepto, parece 16gico que en algin lugar de la
propia ley se nos explique qué significa el tal concepto.

Ademas, ya de esta primera formulacidn legal de la cuestién se nos
va a plantear otro problema en relacidn con la correspectividad. a saber:
es éste un concepto a deducir del propio testamento o ha de ser determi-
nado de forma expresa por los conyuges testadores. Y casv de ser esto
Gltimo, lo que los otorgantes pueden hacer es establecerla detcrminante-
mente o, por el contrario, excluirla también de forma expresa.

Pero sigamos adelante,

E!l Anteproyecto de la Comisién de Jurisconsultos Atagoneses, de
julio de 1962, regulaba la cuestidn en los articulos 49 y 50. Este, el mis
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importante al respecto, decia textualmente: «Art, 50. La revocacién
o modificacién unilateral, otorgada por un cényuge en vida del otro, pro-
ducird la ineficacia total de las disposiciones correspectivas contenidas
en el testamento mancomunado, entendiéndose tales aquellas que, por
declaracién de ambos en ¢l mismo testamento o en documento piblico, se
hallan reciprocamente condicionadas.

«La revocacidn o modificacidn que de sus propias disposiciones otorgue
el conyuge sobreviviente, no afectard a las disposiciones del testamento
mancomunado declaradas correspectivas que se hallan en vigor.»

A mi entender, de todas ha sido ésta la mejor redaccién que se haya
propuesto en torno al problema que nos ocupa,

La Compilacién, al igual que en el Anteproyecto de 1961, y segiin
hemas visto, habla de, las disposiciones correspectivas, pero sin aclarar
qué se entiende por tales. 9

El Anteproyecto de 1962 especificé claramente dos cuestiones sobre
el particular:

Primera: Que son correspectivas aquelias disposiciones que se hallen
reciprocamente condicionadas.

Segunda: Que tales disposiciones, para que determinen la irrevocabi-
lidad del testamento por el supérstite, han de estar expresamente decla-
radas como tales disposiciones correspectivas por ambos ¢dnyuges tes-
tadores.

Con este segundo punto se aclaraba una cuestién muy importante,
a la que ya hemos aludide, cual es la de determinar si la correspectividad
deberia induciitse del propio tesiamento o, por el contratio, habria de
estarse a una declaracién expresa de los testadores. Esta Gltima parece
ser la solucién adoptada,

Pero del precepto transcrito surgia una nueva duda. Al decir que son
disposiciones correspectivas aquellas declaradas como tales por los testa-
dores en el mismo testamento 0 en documento publico, ¥y que estén con-
tenidas en el testamento, podemos encontrarnos con alglin testamento
mancomunado en el que no se formule declaracién alguna en este sentido
y, sin embatgo, contener disposiciones correspectivas, declaradas asi por
los propios cOnyuges en otro documento publico aparte.

Es mds. Podrd ocurrir que esta declaracidn de correspectividad la
realicen los testadores en un documento publico anterior al testamento
y con referencia a éste. Pero podrd ocurrir también que la declaracién la
efectien con posterioridad al propio testamento.

Nos enconiraremos entonces en presencia de un documento notarial
(si restringimos a éste lo de documento pdblico) en el que se produce
una aclaracion a un testamento anterior.

5
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Creo que no serd forzar demasiado las cosas el pensar que ese tal
documento lo que estd produciendo es una alteracién del contenido
testatorio, violando con ello el principio juridico general de que para
modificar un tesiamento se precisa del otorgamiento de un nuevo testa-
mento o, al menos, otro documenlo publico de cardcter mortis causa, pero
no cualquier documento pdblico.

Un paso més y nos encontramos con el Anteproyecto de la Comisién
de Jurisconsultos Aragoneses de julio de 1963. La formulacién es igual
a la del Anteproyecto anterior.

«Art, 46. La revocacion o modilicacién unilateral, otorgada por un
cényuge en vida del otro, producird la ineficacia total de las disposiciones
correspectivas contenidas en el testamento mancomunado, entendiéndose
tales aquellas que,.por declaracién de ambos en el mismo testamento o en
documento puiblico, se hallen reciprocamente condicionadas.

La revocacidn o modificacién que de sus propias disposiciones otor-
gue el conyuge sobreviviente, no afectard a las disposiciones del testa-
mento mancomunado declaradas correspectivas que se hallen en vigor.»

No ha habido, pues, variacién de criterio.

La primera variacidn sustancial la enconiramos por vez primera en
el primer Anteproyecto redactado por la Seccién Especial de la Comisidn
General de Codificacién, fechado en Madrid en julio de 1965.

«Art. 95.  El testamento mancomunado puede ser revocado o modi-
ficado por ambos cényuges en un mismo acto u otorgamiento, y por uno
de ellos en cuanto a sus propias disposiciones.»

«Art. 96, 1. La revocacidn o modificacion unilateral, otorgada por
un cényuge en vida del otro, producird la ineficacia total de aquellas
disposiciones que, por voluntad declarada de ambos en el mismo tesia-
mento o en documente pablico, estén reciprocamente condicionadas.

2. La revocacidn o medilicacidn deberd hacerse en testamento abier-
to ante Notario, quien notificard al otro cényuge, dentro de los dos dias
habiles siguicntes, el mero hecho de haber quedado revocadas o modifi-
cadas lalcs disposiciones.

3. Muerto un cdavuge, no podrd el otro revocar o madificar las dis-
posiciones correspectivas que se hallen en vigor.»

Esta redacciéon habra de ser ya definitiva. El Anteproyecto de la
Seccidn Especial de mayo de 1966, redactado en los mismos términos
que el anterior, serd ¢l definitivamente aprobado, primero por el Pleno
de la Comisidn General de Codificacién, a su vez aceptado por el Go-
bierno y presentado a las Cortes como Proyecto de Ley, y después por las
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propias Cortes en forma de Ley, actual Compilacion de Derecho civil
de Aragdn.

VIII. Hemos preferido exponer la evolucién experimentada por los
artfculos 96 y 97 de la Compilacidn, a través de los sucesivos Antepro-
yectos, porque entendemos que su exposicién puede dar cierta luz a la
hora de interpretar la cuestién de las disposiciones correspectivas.

Desde luego, se ha de hacer notar, en primer rmino, que la idea
de la correspectividad no es nueva, ya que los autores regnicolas habla-
ban de ella. Asi, GArcia ATANCE, y con respecto al Apéndice anterior,
dice que los testadores solian salvar la irrevocabilidad del articulo 19
del texto legal, bien reservindose el derecho de revacacidn, bien decla-
rando en el testamento mancomunado que las cldusulas de éste no eran
correlativas (30),

La Compilacién parte en su articulo 96 por admitir, conforme al
criterio tradicional aragonés, la libre revocacidn del testamento manco-
munado, por ambos cdnyuges en un mismo acto u otorgamiento o por
uno de ellos unilateralmente en cuanto a sus propias disposiciones.

Pero después de promulgar este criterio legal positivo, en el articulo
siguiente establece que el cdnyuge supérstite no puede revocar o modi-
ficar las disposiciones correspectivas que se hallen en vigor.

Y en el apartado uno de ese mismo precepto se habla de disposicio-
nes que, por voluntad declarada de ambos en el mismo testamento o en
documento publico, estén reciprocamente condicionadas.

Desde luego. de atenerse el intérprete exclusivamente al texto de la
ley, v tratando de aclarar !a cuestién de la posibilidad o no de rcvocar €l
supérstite ei testamento mancomunado, surgiria un primer gran proble-
ma a la hora de determinar qué son disposiciones correspectivas.

La Compilacién no las define.

El parrafo primero del articulo 97 tampoco dice que esas disposicio-
nes a que se refiere sean las correspectivas. Ademids de que dicho primer
parrafo estd referido a la revocacién viviendo ambos cényuges, v no al
caso de revocacidn por el supérstite. ,

Por ello, habrd que acudir a la interpretacidn integral del precepto
y, sobre todo, a su interpretacidn histdrica a través de los Anteproyectos
anferiores para llegar a la conclusién, segiin lo visto, de que disposiciones
correspectivas son aquellas que estén reciprocamente condicionadas.

El predmbulo de la Compilacién marca también este sentido al decir
que son disposiciones correspectivas aquellas que, por voluntad decla-

(30 OQbra citada, pig. 258.



68 ESTUDIOS

rada de ambos conyuges, en el mismo testamento o en documento pabli-
co, estén reciprocamente condicionadas,

IX. Por otra parte, la Compilacién, siguiendo los textos redactados
por la Seccidén Especial de la Comisién General de Codificacién, ha su-
primido del precepto en estudio la diccibn de que tales disposiciones
correspectivas estén contenidas en el propio testamento, como expresa-
mente decian los Anteproyectos de 1962 y 1963 elaborados por los ju-
ristas aragoneses.

No obstante, en este punto, la interpretacion del precepto no puede
ofrecer dudas, ya que no a otras, sino a las disposiciones correspectivas
contenidas en el testamento que se pretende revocar puede estar referida
esa norma refativa a la revocabilidad.

X. Sigue subsistiendo el problema de la admisibilidad, ahora por la
Compilacién, de que la declaracidén de correspectividad esté formulada
pot los testadores no en el propio testamento, sino en otro documento
publico cualquiera.

Me parece que esta admisibilidad rompe la unidad propia del testa-
mento mancomunado, al introducir otro documento piblico con el que
haya de contarse para la acertada interpretacidén del propio testamento.

En ningdn momento, ni los Anteproyectos ni la Compilacién, debe-
rian haber admitido esta declaracién extratestamentaria de correspec-
tividad.

Creo que éste deberia ser uno de los puntos importantes a tener en
cuenta en una futura revisién de la Compilacién.

Porque el declarar si unas determinadas disposiciones del testamento
son ¢ no correspectivas, creo que es trascendental y sustancial al testamen-
to mistno. No se ve, pues, como ese contenido testamentario pueda dejarse
para un documente piblico, incluso no mortis causa, separado del propio
testamento,

No obstante, y desde el punto de vista prictico, creo que a cuantos
nos toca la labor de interpretar un testamento mancomunado debe bas-
tarnos con examinar el propio testamento y deducir de él exclusivamente
si contiene o no disposiciones correspectivas.

Sin embargo, esa posibilidad legal nos puede legar a plantear serios
problemas en caso de revocacién de testamentos mancomunados por
quienes, en otros documentos pulhblicos, hayan declarado irrevocable dicho
testamento por consecuencia de la correspectividad establecida.

X1. Una cosa es cierta en todo caso, que la correspectividad debe
ser establecida expresamente por los testadores. Desde luego, que, segiin
la propia Compilacién, no hace falta que la correspectividad esté estable-



ESTUDIOS 69

cida de una forma muy especifica y tajante por los testadores. Pero si,
que quede establecida por ellos.

Con ello se alteran los criterios existentes en cierto sector de la doc-
trina cientifica aragonesa, segdn la cual, para salir de la duda, lo funda-
mental es que los iestadores digan en el testamento mancomunado si sus
clausulas son o no correspeciivas (31).

Si los testadores desean revocar su testamento después de fallecido
uno de ellos, no hard falta que hagan declaracién alguna en este sentido,
pues para la Compilacién hay disposiciones correspectivas si son decla-
radas como tales por los testadores. Luego si éstos nada dicen sobre el
particular, es que no han querido la correspectividad.

No estoy de acuerdo con LORENTE SaNZ, quien expresd su criterio en
el sentido de que para evitar dudas habrian de emplearse férmulas trans-
parentes, tanto si se quiere la correspectividad con todas sus consecuen-
cias como si no se quiere (32).

Y, por el conirario, me parece que la cuestidn la puso claramente de
manifiesto PALA MEDIANO, al decir que en la Compilacién se ha rechazado
la presuncién de que todas las disposiciones por testamento mancomuna-
do son correspectivas, que no se ha querido que la correspectividad hu-
biera de ser probada por presunciones o conjeturas y que la tal corres-
pectividad habria de ser declarada por ambos cényuges y conjunta-
mente (33},

Parece, pues, que la norma general ha de ser la de libre revocacién
del testamento mancomunado por el supérstite, y la excepcién, la no
revocacién en caso de haber disposiciones correspectivas,

X11. Desde luego, ¥y conforme al apartado 3 del articulo 97 de la
Compilacién, la irrevocabilidad afecta exclusivamente a las disposiciones
correspectivas que se hallen en vigor,

Quiere ello decir, en primer término, que si los testadores han decla-
rado sélo correspectivas algunas de sus disposiciones, solamente a éstas
alcanzara la irrevocabilidad. Las otras serdn libremente revocables 6 mo-
dificables.

Y en segundo lugar, que sélo son irrevocables las correspectivas en
vigor. Con ello se viene a admitir la posibilidad de que establecida en
el testamento mancomunado la correspectividad de ciertas ¢ de todas las
disposiciones, posterjormente haya desaparecido dicha correspectividad,

Esa desafeccién puede ocurrir, desde luego, por la propia voluntad de

(31} TJosE LORENTE SaNZ, obra cifada,
32y Obra citada.
(33} OQObra citada.
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los testadores declarada en posterior testamento, en el que se deje sub-
sistente el anterior en todo o parie.

Cabria incluso un posterior testamento, en el que sélo se hiciera
constar esa voluntad en contrario a la correspectividad, sin otro contenido
de tipo patrimonial (34).

En cuanto a que esta nueva declaracién, rectificadora de la anterior,
la verifiquen los testadores en otro documento piblico distinto del testa-
mento o documento mortis causa publico, estimo que la criticada admi-
sibilidad de la Compilacidn lo ha de ser sélo, si acaso, para el estableci-
miento de la correspectividad, pero no para suprimirla, Y ello porque
tratandose, a mi juicio, de una norma odiosa, debe interpretarse muy
restrictivamente.

Para LORENTE SANZ esto es incuestionable (35),

{34) Tema éste interesante a enlazar con la wvalidez de los testamentos sin
conienido patrimonial, y que en Espana se ha originade, fundamentalmente, con
¢l reconocimiento de los hijos nalurales en testamento,

A este respecto, recuerdo una conversacion privada mantenida con el profesor
lLacruz, en la que éste me hacia notar el absurdo de los testamentos en los
que sdlo se conliene estos reconocimientos. Me decfa este autor que €] ponia en
duda la validez de estos instrumentos. Me hacia notar que si el testamento es un
acto de cardcter esencialmente mortis causd, no s¢ veia como podia contener dis-
posiciones encaminadas a surtir efecto en vida de los esiadores. Y esta afirma-
ci6n parece dirigida no solamente a los testamentes cuyo contenido lo es exclu-
sivamenie el reconocimiento de un hijo natural, sino incluse a aquellos olros en
los que se contienent también genuinas disposiciones patrimoniales de naturaleza
sucesoria.

Desde lucgo, en este aspecto estoy de acuerdo con el profesor LacrRuz. Lo nor
mal seria que el tal reconocimiento no surtiera efecto, como el resto de las dispo-
siciones leslamentarias, sino después del fallecimienwo de los tesladores.

Sin embargo, nuestra legislacidén v, 1o gue ¢s mds importante, la préactica actual
en nuestra Patria estdn decididamente encaminadas a admitir la validez del reco-
nocimiento en testamento. y desde el momento mismo del otorgamiento.

Apoya este criterio el hecho de que ¢l reconocimiento de un hijo natural no
puede ser posteriormenie revocado, y se mantiene aunque se revoque o modi-
fique el testamento que lo ¢ontenia.

Por otra parte, no debe olvidarse que si la forma usual hoy en Espufia de
reconacer hijos naturales es precisamente el testamenio, se debe fundamentalmente
a la economia y rapidez de la misma, pues mientras ¢l reconocimicnto manifes-
tado en cualquier olro documento piblico exige la aprobacidn judicial, el hecho
en testamenio no la precisa,

Al paso de estas consideraciones cstimo dc interés hacer notar las dudas que
en la priclica judicial estin originando los reconocimientos hechos en acta nota-
rial. Mas de un Juez amige me ba manifestado su criterio opuesto a éstas por
entender que lo que cf Codigo civil exige, aparte del tcstamento. es la escrilura
pablica. Sin embargo, y contradiciendo estas opiniones, estime que no es esto lo
que el Cddigo dice. El articulo 131 habla de acta de nacimiento, testamento u
otre documento pablico. La expresidn documento publico no puede comprender
sélo la escritura notarial. siendo asi que tan documento piblico es la escritura
como ¢l acta. Creo gue si el legislador hubiera querido limitar el reconocimiento
a la cseritura, lo hubiera dicho expresamente.

{35) Obra citada.
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Creo que la desaparicidn de la correspectividad podria tener lugar
incluso por el advenimiento de algun acontecimiento establecido por los
testadores, como condicién de esa correspectividad, en el propio testa-
mento,

Una de las formas de extincién de la correspectividad es la establecida
en el articulo 98, parrafo primero, de la Compilacidn, al disponer que
«las sentencias de nulidad de matiimonio y de separacién personal hacen
ineficaces las liberalidades que los conyuges se hubieran concedido en el
testamento mancomunado y todas las disposiciones correspectivas» (36).

X11l. Una cuestidn importante es la de determinar si la revocacion
admitida por la Compilacion para uno sclo de los cényuges se refiere
a las disposiciones relativas exclusivamente a sus bienes privativos o tam-
bién se admite respecto de su parte en los consorciales.

Para el Derecho anterior a la Compilacién, decia IBANEZ CEREZO (37)
que al disponer los testadores de los bienes comunes es que se trata
de una sola personalidad juridica, distinta de la fisica de cada uno de
ellos, y que lo dispuesto de mancomdn acerca de tales bienes no puede
modificarse de ninguna manera. Y especificando al respecto, anadia que
cuando en el testamento mancomunado los cényuges no hacen distincidn
de bienes propios y consorciales, la irrevocabilidad debe afectaria todos
los bienes, incluso los privativos.

En sentido similar, BARRACHINA Y PasTOR, también con relacién al
Derecho aragonés del Apéndice, decia con relacién a los bienes consor-
ciales que éstos son distinios de los privativos de cada cényuge, que cn
la sociedad conyugal existe cierta personalidad y que las disposiciones
contenidas en el testamento mancomunado sobre tales bienes son irre-
vocables (38).

Sin embargo, ya TEIXEIRA GRACIANETA discrepd de esios pareceres.
Al decir de este autor, ni la observancia ni la doctrina lo han entendido
asi, Que la expresidn bona sua de la primera se referia a bienes del testa-
dor, pero tanto a los privativos como a su parte en los consorciales, pues
tan suyos son los unos como los otros (39).

Confirma este criterio la sentencia de 20 de junio de 1882.

La Compilacién parece haber resuelto el problema, pues, a diferencia
del Apéndice, que hablaba de bienes del testador, el nuevo texto legal

(56) Precepto éste que plantea interesantes problemas en orden a la validez
v subsisiencia del testamento después de declarada la nulidad del matrimonio o la
separacién de los conyuges.

(37) Obra citada.

(38) FEDERICO BaARRACHINA ¥ Pasvor: Derecho Foral Espaiol, Castellén, 1912
{citado por TEIXEIRA).

(39) Obra citada.
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habla de revocar las «propias disposiciones». Y estas disposiciones propias
del testador revocanle pueden y suelen estar referidas no sélo a sus bienes
privativos, sino también a su porcién en los consorciales.

XIV. Dice LORENTE SaNz que pasard mucho tiempo hasta que los
aragoneses no juristas «digieran» el concepto de correspectividad (40).

Estoy con el autor. Creo que va a ser realmente dificil hacer llegar al
pueblo llano el sentido de ese nuevo conceplo legal. Y mds que dificii,
imposible. Como bien advertia I P(ETRO, «la razdn ha elaborado per se
tratados inmensos, ha trajinado larguisimas leyes, ha compilado Cédigos
aparentemente perfectos, y una vez elaborados ha querido imponerlos
a la realidad, y las mds de las veces los mismos no han resuliado sino
vacias entelequias, que se han desfondado en cuanto s¢ pretendia su mas
minima aplicacion» (41).

Lo que si resulta curioso es cémo los que estamos diariamente en
contacto con la realidad juridica aprovechamos algunas de esas institucio-
nes, que los «laboratorios juridicos» nos presentan en forma de leyes,
para acomodarlas al querer y sentir de las gentes, ese querer y sentir que
no siempre encuentra su adecuvada formulacién legal,

Digo esto a propdsito de Ja nocidn de correspectividad, nocién que
empieza por afirmar, y con ¢llo no hago sino repetir lo dicho por los
propios elaboradores del nuevo concepto, que se halla lejos de ser una
emanacién espontinea y tradicional del pueblo.

La gente, los otorgantes de un testamento mancomunado, desconocen
de modo absoluto qué sea eso de la correspectividad. No piensan en ¢lla,
ni siquieta en su sentido y significado. No piensan normalmente que las
disposiciones de uno puedan estar condicicnadas a las del otro.

Sin embargo, si hay alge, en relacidn con esto, de gran trascendencia,
y que se encuentra en el mis profundo sentir de muchos testadores: su
deseo de que a su {allecimiento el testamenio no sea modificado por el
supérstite. Que lo que ahora disponen los dos no sea después alterado
por el otro.

A mi modo de ver, vy segln he podido comprobar en la practica, este
sentimiento tiene su raiz mas bien en una idea de contractualidad del
testamento mancomunado, de obligatoriedad de mantener lo pactado, y no
de los otorgantes para con los beneficiarios del testamento, sino de los
propios testadores entre sf.

Nada tiene que ver esto con la correspectividad. Nada tiene que ver

(40)- Obra citada.
(41} ALFrepo Dt PIETRO: Verbum furis, Buenos Aires, 1968 {citado por
VALLET).
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con que si las disposiciones de un festador dependan o estén condiciona-
das a las del otro.

No es correspectividad, sino contractualidad, lo que existe.

Pero a falta de una regulacién legal, similar a la navarra antigua, que
recoja este sentir del pueblo, la Jabor del Notario estd precisamente en
dar vida a este querer de los otorgantes, utilizando esa férmula extraia
que la legislacidn vigente nos depara.

Por ello, y ante la pretension del matrimonio testador de que su testa-
mento mancomunado se mantenga siempre, aun fallecido uno de los
consortes, este Notario suele echar mano de la correspectividad y hace
notar en el testamenio que todas las clausulas contenidas en el mismo,
y por expresa declaracién de ambos testadores, tienen cardcter corres-
pectivo.

JosE Luis MErINO HERNANDEZ
Notario



