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ESTUDIOS






La sucesion testada en la Ley 2/2006,
de 14 de junio, de Derecho Civil
de Galicia (1)

por

JOSE MANUEL BUSTO LAGO
Profesor Titular de Derecho Civil
Universidad de A Coruiia

SUMARIO

PRELIMINAR. UBICACION SISTEMATICA DEL OBJETO DE ESTUDIO.

I. DISPOSICIONES GENERALES RELATIVAS A LA SUCESION POR
CAUSA DE MUERTE.

II. LA SUCESION TESTADA EN LA LDCG/2006:

1. EL IDIOMA DE REDACCION DEL TESTAMENTO NOTARIAL.
2. LA REGULACION DE LA INTERVENCION DE LOS TESTIGOS INSTRUMENTALES:

A) Precisiones previas. La adecuacion constitucional de la norma de
acuerdo con la doctrina del TC.

B) Supuestos en los que la presencia de testigos instrumentales es
preceptiva.

C) Los requisitos de capacidad de los testigos instrumentales.

D) El niimero de los testigos instrumentales.

(1) Los contenidos esenciales de este estudio se corresponden con los de la Ponencia
impartida por el autor en la Jornada «Sucesiones y contrato vitalicio en la nueva Ley de
Derecho Civil de Galicia», organizada por «Enfoque XXI» en los Ilustres Colegios de
Abogados de A Corufia y Vigo (A Coruifia y Vigo, 20 y 21 de julio de 2006), con el titulo
«Sucesion testada y pactos sucesorios en la nueva Ley de Derecho Civil de Galicia»; asi
como en la impartida los dias 26 de octubre, 9, 16 y 30 de noviembre y 14 de diciembre
de 2006 y 18 de enero de 2007 en las «Xornadas sobre a Lei de Dereito civil de Galicia»,
organizadas por el «Consello da Avogacia Galega» en los Ilustres Colegios de Abogados
de Ourense, Lugo, Ferrol, Pontevedra, Vigo y A Coruia, los dias senalados, esta vez con
el titulo «Los pactos sucesorios y usufructo del conyuge viudo en Ley de Derecho Civil
de Galicia de 2006».

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 705 11
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12

3. EL TESTAMENTO ABIERTO ORDINARIO (NOTARIAL):

A)

B)

El testamento individual y el mancomunado como subtipos de tes-
tamentos abiertos notariales o nuncupativos.
El testamento mancomunado:

a)
b)

¢)
d)

e)
5

Preliminares: La prohibicién de testar mancomunadamente en
el Caodigo Civil.

Concepto.

Requisitos que han de reunir los otorgantes.

Modificacién y revocacion:

i) Revocacién mancomunada o conjunta.
ii) Revocacién unilateral:

1.°)  Revocacion unilateral en vida de ambos testadores:

a) Requisitos.

b) Forma, contenido y plazo de la notificacion de
la revocacion.

c) Efectos de la notificacién de la revocacion y
de su ausencia.

2.°)  Revocacion unilateral tras el fallecimiento o tras
el advenimiento de la incapacidad para testar de
uno de los testadores:

Disposicion por actos inter vivos de bienes a los que afecten
las cldusulas reciprocamente condicionadas.
Derecho a la copia del testamento mancomunado.

4. LA DELEGACION DE LA FACULTAD TESTATORIA (EL LLAMADO «TESTAMENTO POR
COMISARIO»):

A) Consideraciones preliminares sobre el contenido de los articu-
los 196 a 202 de la LDCG/2006.
La delegacion al conyuge viudo de la facultad de mejorar en la

B)

O

LDCG/1995.
La atribucion de la facultad testatoria al conyuge supérstite en la
LDCG/2006:
a) Concepto de testamento por comisario.
b) Designacién y revocacion:
i) Forma de la designacion.
i) Pérdida de eficacia y revocacion de la designacién reali-
zada.
c¢) Condiciones subjetivas del comisario.
d) Ejercicio de la facultad «testatoria» atribuida al cényuge su-

pérstite:
i) Cardcter personalisimo de la facultad atribuida.
ii) Contenido objetivo de la facultad testatoria:

1.°)  Elenco de facultades insitas en la denominada fa-
cultad testatoria:

a) Facultad de designacion de heredero o legata-
rio del atribuyente.

b) Facultad de administracion de los bienes del
causante.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 705



La sucesion testada en la Ley 2/2006, de 14 de junio, de Derecho Civil de Galicia

2.°) Bienes sobre los que puede ejercitarse.

3.°)  Ambito subjetivo de ejercicio del poder testatorio.

4.°)  Momento de ejercicio de la facultad testatoria atri-
buida al comisario.

5.°)  Modo de ejercicio de la facultad testatoria.

D) Tributacion en el impuesto de sucesiones de los bienes hereditarios
que son objeto de la facultad testatoria.

III. LAS DISPOSICIONES TESTAMENTARIAS ESPECIALES:

1. NULIDAD DE LA DISPOSICION A FAVOR DE PERSONA INCIERTA.

2. PERDIDA DE EFICACIA SOBREVENIDA DE LA DISPOSICION A FAVOR DEL CONYUGE
EN LOS CASOS DE SEPARACION, DIVORCIO Y NULIDAD MATRIMONIAL.

3. LA DISPOSICION A FAVOR DE QUIEN CUIDE AL TESTADOR Y LA HECHA BAJO ESTA
CONDICION:

A) La disposicion a favor de quien cuide al testador.
B) La disposicion bajo condicion de cuidar y asistir al testador.

4. LA DISPOSICION DE UN BIEN GANANCIAL.

PRELIMINAR. UBICACION SISTEMATICA DEL OBJETO DE ESTUDIO

Bajo la rubrica genérica «De la sucesion testada», la Ley 4/1995, de 24
de mayo, de Derecho Civil de Galicia (en adelante, LDCG/1995) (2) dedi-
caba las cuatro secciones que integraban el Capitulo III de su Titulo VIII
(«Sucesiones») a la regulacion de determinados aspectos del régimen juridico
de los testamentos abiertos notariales (art. 136), del testamento mancomuna-
do (arts. 137 a 140), del que llamaba «testamento por comisario» (arts. 141
a 143) y a determinadas cuestiones en materia de «mejoras testamentarias
y legados» (arts. 144 y 145, el primero de los cuales se limitaba a prever
expresamente la posibilidad de que por via de legado pueda constituirse el
usufructo vidual universal, asi como cualquier clase de mejora, al tiempo que
aclaraba el contenido de la mejora de tercio y quinto; mientras que en el
segundo, Unicamente se contenia una remision a las normas de interpretacion
e integracién que se contienen en el articulo 133 de la propia LDCG/1995,
que se declaraban expresamente aplicables a las instituciones propias de la
sucesion testada).

La vigente Ley 2/2006, de 14 de junio, de Derecho Civil de Galicia,
aprobada por unanimidad en el Pleno del Parlamento de Galicia en su reunién
de 6 de junio de 2006 (en adelante LDCG/2006) (3), cuando se habia supe-
rado con creces el plazo que para su revisiéon contemplaba la DA 2.* de la

(2) DOG, nim. 107, de 6 de junio de 1995; BOE, nim. 152, de 27 de junio de 1995.

(3) BOPG, niim. 159, de 12 de junio de 2006, pags. 14534 a 14616; DOG, num. 124,
de 29 de junio de 2006; corr. errores, DOG, nim. 189, de 29 de septiembre de 2006;
BOE, nim. 191, de 11 de agosto de 2006.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 705 13
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LDCG/1995, dedica a la regulacién de la sucesion por causa de muerte su
Titulo X, que lleva precisamente esta rubrica. Este Titulo X, el dltimo de los
que componen el texto normativo que nos ocupa, estd a su vez integrado por
siete capitulos, de los cuales el primero contiene las denominadas disposicio-
nes generales en materia de sucesion por causa de muerte, el segundo las
disposiciones relativas a los testamentos, el tercero a los pactos sucesorios,
y el cuarto a la regulacién del usufructo del cényuge viudo. Son estos los
Capitulos del Titulo X de la LDCG/2006 que van a ser objeto de exposicién
y andlisis (en el presente estudio y en el que, bajo el titulo «Los pactos
sucesorios en la LDCG/2006», serd objeto de publicacion en el siguiente
nimero de esta Revista).

El texto articulado de la nueva LDCG es fruto, en sus lineas generales,
del que, a modo de documento inicial de trabajo para la posible actualizacién
de la LDCG/1995 fue elevado, el dia 28 de julio de 2001, al entonces Con-
selleiro de Xustiza, Interior e Relacions Laborais por una comisién guberna-
tiva que, como 6rgano consultivo de la Xunta de Galicia, bajo la denomina-
cion de «Comision Superior para o estudio do desenvolvemento do Dereito
civil de Galicia» se cred en el afio 1984, debiendo su composicion y regu-
lacién actual al Decreto 107/1999, de 8 de abril (DOG, nim. 84, de 4 de
mayo de 1999), modificado por el Decreto 182/1999, de 17 de junio (en
algunos momentos de esta exposiciéon y por evidentes razones de fluidez
expositiva aludo a la misma como 6rgano «prelegislativo») (4). Los dias 27,
28 y 29 de noviembre de 2002, promovido por la Academia Gallega de
Jurisprudencia y Legislacion y los Ilustres Colegios de Abogados de Galicia,
se celebré en A Corufia el «III Congreso de Derecho Gallego», en el seno
de cuya Ponencia VI se discutié precisamente sobre la materia atinente a la
nueva regulacién de las sucesiones en el Derecho Civil propio de Galicia,
tomando en buena medida como referente el mencionado documento inicial
de trabajo (5). También aquel documento constituye el contenido esencial de
la Proposicién de Ley que, bajo la denominacién de «Ponencia conjunta
sobre la reforma de la Ley de Derecho Civil de Galicia», presentaron ante
la Mesa del Parlamento de Galicia los Grupos Parlamentarios del «PPdeG»
y del «BNG» el dia 25 de abril de 2005, justo el dia en que se disolvié la
Camara y se da por concluida la VI Legislatura, convocandose elecciones

(4) La existencia de este tipo de 6rganos en materia de Derecho Privado no es ex-
clusiva de Galicia, asi en Catalufia, el Decreto 190/2000, de 29 de mayo, del Departament
de Justicia, ha creado el llamado Observatorio de Derecho Privado de Cataluiia (DOGC,
nim. 3.156, de 7 de junio de 2000), en cuyo seno se constituye la Comision de Codifi-
cacion (arts. 8 a 16).

(5) El texto de la Ponencia presentada en esta materia, asi como las comunicacio-
nes presentadas y las actas de las sesiones y las conclusiones se encuentran publicadas en
Foro Galego. Revista Juridica, nims. 191-192 (III Congreso de Derecho Gallego), 2003,
pags. 355 a 457.
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al Parlamento de Galicia. El Grupo Parlamentario del «PSdeG», con el que
se habia consensuado también la denominada «Ponencia conjunta», decidi6
retirar la proposicion, invocando para ello la inoportunidad politica del mo-
mento en que era presentada. Celebradas las elecciones y con una nueva
mayoria parlamentaria, ya en el seno de la VII Legislatura, se presentd, ahora
ya con el consenso de los tres grupos parlamentarios aquella misma iniciati-
va legislativa, admitida a trdmite por la Mesa del Parlamento en fecha 20
de diciembre de 2005 (6), que, tras una rdpida y poco enriquecedora trami-
tacion parlamentaria, acabd aprobandose como la referida Ley 2/2006, de 14
de junio.

I. DISPOSICIONES GENERALES RELATIVAS A LA SUCESION POR
CAUSA DE MUERTE

El Capitulo I del Titulo X de la LDCG/2006, que lleva por ribrica «Dis-
posiciones generales», estd integrado por dos articulos, el primero de los
cuales (art. 181) se limita a enunciar los titulos en virtud de los que se defiere
la herencia en Galicia y en el que encontramos la gran diferencia respecto al
sistema de delacion de herencia en el Derecho Civil Territorial Comun. En
efecto, frente al correlativo articulo 658 del Cédigo Civil, el articulo 181 de
la LDCG/2006 establece que, ademds de por testamento y por virtud de las
disposiciones legales, la sucesion se defiere, en todo o en parte, por «cual-
quiera de los pactos sucesorios admisibles conforme a Derecho». El Derecho
de Sucesiones propio de Galicia admite asi una forma de delacién de la
herencia adecuada para articular uno de sus principios informadores, cual es
el constituido por el mantenimiento indiviso de la explotacién familiar en la
sucesion hereditaria, posibilitando su continuidad en vida del actual titular,
de manera consone con la mayor parte de los Derechos Civiles Territoriales
y asumiendo asi el contenido de la Recomendacién de la Comision 94/1069/
CE, de 7 de diciembre, sobre la transmisién de las pequefias y medianas
empresas, en la que se explicita la necesidad de que los legisladores nacio-
nales habiliten el tracto sucesorio paccionado de éstas. El declive de la inter-
diccién de la sucesién paccionada puede apreciarse también en el Ordena-
miento juridico francés, en el que la reforma del Code civil, llevada a cabo
en virtud de la Loi niim. 2006-728, du 23 juin, portant réforme des succes-
sions et des libéralités (7), si bien no supone el acogimiento de la sucesién
paccionada, los nuevos articulos 929 y 930 del Code permiten los pactos
sucesorios, en cuanto dan viabilidad a la posibilidad de renunciar anticipada-

(6) BOPG, nim. 63, de 21 de diciembre de 2005.
(7) J.0., de 24 de junio de 2006.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 705 15
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mente y con el consentimiento del causante al ejercicio de la accién de
reduccién de liberalidades que pudieran atentar a las legitimas.

Es conocido que el Cédigo Civil espafiol acogié el principio prohibitivo
—o abolicionista— no sélo de la sucesién contractual sino también de los
pactos sucesorios en general, heredero del Derecho romano (8) y reflejado no
sélo en sus articulos 658 y, fundamentalmente, 1271.2, sino también en otros
preceptos, como son los casos de los articulos 816 —que prohibe la renuncia
o transaccion sobre la legitima futura—; art. 991 —que prohibe aceptar o
repudiar la herencia sin estar cierto de la muerte de la persona a quien haya
de heredar— y art. 1.674 —que impide comprender en la sociedad universal
los bienes que los socios adquieran con posterioridad al contrato, por heren-
cia, legado o donacién—. Este principio codicial contrasta con la realidad de
los Derechos Civiles especiales por razén del territorio que, casi en su tota-
lidad, contemplan esta forma de deferir la herencia a través de la previsién
de diferentes pactos sucesorios orientados a la conservacién de los patrimo-
nios familiares o del fundus instructus e incardinados basicamente en el
Derecho de Familia (9); de ahi que se califique de criterio permisivo parcial
el adoptado por los Derechos forales —asi, por ejemplo, no sorprende que en
el art. 7 del CSCM de Catalufia se establezca la regla de prohibicién de los
pactos sucesorios, pese a que regula ampliamente los denominados pactos de
institucion de heredero—, frente al totalmente permisivo caracteristico de los
Derechos germanicos. Con todo, en el propio Cédigo Civil nos encontramos
con algunos supuestos de pactos sucesorios validos, como son los significa-
tivos ejemplos representados por las promesas de mejorar o de no mejorar y
las mejoras inter vivos (arts. 826 y 827 del CC) (10), asi como la donacién
de bienes futuros para el caso de muerte (art. 1341.2 del CC).

El segundo de los preceptos que integran el contenido del Capitulo I
del Titulo X de la LDCG/2006, contiene también importantes novedades
respecto del Derecho Civil aplicable en Galicia hasta la entrada en vigor de

(8) Sobre la razén y la finalidad de la prohibicién de la sucesion contractual en el
Cadigo Civil espaiiol, puede verse CERDA GIMENO, J., «De la codificacién civil y la pro-
hibicién de la sucesion contractual», en Actualidad Civil, nim. 11, primera quincena de
junio de 2006.

(9) Vid. VALLET DE GoyTisoLo, J. B., «La conservacion del fundus instructus como
explotacion familiar, tema basico de los Derechos Civiles Forales o especiales espafioles»,
en AAMN, T. XVI, 1968, pag. 595 y sigs.; Arvarez LaTa, N., «La sucesién contractual»,
en GEC. Derecho de Sucesiones, Ed. Aranzadi, Cizur Menor, 2000.

(10) Los articulos 826 y 827 del Cédigo Civil reconocen validez a dos tipos de
pactos sucesorios que tienen en comun que su objeto esta constituido por la mejora. El
articulo 826 del Codigo Civil sefiala que «la promesa de mejorar o no mejorar, hecha por
escritura publica en capitulaciones matrimoniales, serd vdlida», y el articulo 827 del
Cédigo Civil prescribe que «la mejora, aunque se haya verificado con entrega de bienes,
serd revocable, a menos que se haya hecho por capitulaciones matrimoniales o por con-
trato oneroso celebrado con un tercero».
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la LDCG/2006, constituido en esta materia por el Derecho Civil Terri-
torial Comun. En efecto, el articulo 182 de la LDCG/2006, prescribe que
«en las sucesiones regidas por la presente Ley no habrd lugar a reversion
legal ni a obligacion de reservar». Por lo tanto, en las sucesiones regidas por
la LDCG/2006 —Ilas causadas o abiertas tras su entrada en vigor (ex DT 2.%-
2 LDCG/2006) por persona que tenga la vecindad civil gallega en el momen-
to de su fallecimiento (ex arts. 9.8 y 14 del CC y 4 de la LDCG/2006)—. En
consecuencia, no resultan de aplicacién a estas sucesiones ni la reversion
legal de donaciones que contempla el articulo 812 del Cdédigo Civil (11),
ni tampoco las normas reguladoras de las reservas vidual —binupcial o
clasica— y lineal o troncal (arts. 968 a 980 y 811, respectivamente) (11 bis).
La norma de supresion de las reservas y del derecho de reversion legal de
las donaciones parece extender su dmbito de aplicacién no sélo a las heren-
cias deferidas en virtud de testamento —que es, en esencia, el dmbito de
regulacion de la Ley gallega—, sino también a las herencias deferidas abin-
testato, respecto de las cuales, en el dmbito del Derecho Civil territorial
comun, el art. 942 del Cdédigo Civil extiende expresamente la aplicaciéon de
las normas relativas a la reserva troncal y al derecho de reversion legal de las
donaciones.

La supresion de la aplicacién en Galicia del derecho de reversion legal
de las donaciones que supone el derecho de reversién o retorno que tienen
los ascendientes respecto de las cosas donadas a sus hijos o descendientes
muertos sin posteridad viene a solventar el problema que se habia suscita-
do en relaciéon con el derecho de reversiéon de lo atribuido en virtud del
pacto de apartacién en el caso de premoriencia del descendiente apartado.
Tras la entrada en vigor de la Ley 2/2006, no cabe siquiera suscitar la posi-
bilidad de reversiéon de los bienes objeto de la apartacién al patrimonio del
apartante, sino que seguirdn el destino propio de la herencia del apartado
premuerto.

(11) La aplicacion del articulo 812 del Cédigo Civil en Galicia bajo el imperio de
la LDCG de 1995 no podia ser discutida. Afirma expresamente su aplicacion, v.gr., GARCIiA
Rusio, M.* P., «El apartamiento sucesorio en el Derecho Civil gallego», en ADC, T. LIII-
IV, octubre/diciembre de 2000, pags. 1468 y 1469.

(11 bis) En el debate parlamentario sobre el Dictamen de la Comisién, el Portavoz
del «Grupo Parlamentario PP de Galicia» justificé la supresion de las reservas exclusiva-
mente en su cardcter anacrénico [DSPG, VII Legislatura, nim. 43, 6 de junio de 2006,
pag. 23].
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II. LA SUCESION TESTADA EN LA LDCG/2006
1. EL IDIOMA DE REDACCION DEL TESTAMENTO NOTARIAL

El articulo 183.2 de la LDCG/2006, precisa que «el testamento se redac-
tard en la lengua oficial en Galicia que el otorgante escoja». Dada la ubi-
cacién sistemdtica de la norma trascrita podria pensarse que se trata de una
prevision aplicable dnicamente al testamento abierto ordinario, pues se inclu-
ye en la Seccién 1.7 del Capitulo II del Titulo X de la LDCG/2006 que lleva
por rubrica, precisamente, «Del testamento abierto ordinario». Sin embargo,
esta interpretacidon que resultaria, con naturalidad de la mera y simple utili-
zacion del canon hermeneutico sistemdtico debe ser, por simplista y por no
adecuarse a la legislacién general en esta materia, desechada. En efecto, el
precepto no viene sino, al menos en parte, a dar cumplimiento al mandato
contenido en el articulo 5.3 del EAG, regulando el idioma del testamento,
debiendo extenderse la posibilidad de redactarlo en cualquiera de las lenguas
oficiales en Galicia a todo tipo de testamento, tanto si se trata de testamentos
olografos o cerrados, como de testamentos abiertos ordinarios o especiales.
Acaso hubiese sido conveniente prever la posibilidad de la presencia de un
intérprete en el caso de que se trate de testamento notarial abierto y el notario
desconozca la lengua del testador, pues lo contrario viene a suponer indirec-
tamente la imposicidn a los notarios que ejercen su actividad profesional en
Galicia el conocimiento de los dos idiomas cooficiales en esta Comunidad
Auténoma.

No puede olvidarse, sin embargo, que las previsiones del articulo 684 del
Cédigo Civil —acerca de la presencia del intérprete y de la necesidad de que
el testamento se escriba en las dos lenguas con expresién de cudl ha sido la
utilizada por el testador— son aplicables a estos casos y ello porque se parte
de la no obligatoriedad del notario de conocer la lengua cooficial en la de-
marcacion territorial en la que ejerce su funcidn; pero también lo es que los
otorgantes de un documento publico notarial tienen derecho a escoger ex-
presamente la lengua oficial en que desean sea otorgado éste (considero
que el establecimiento constitucional de la cooficialidad de las lenguas pro-
pias en los territorios de las Comunidades Auténomas que cuenten con ella
ha provocado una derogacién sobrevenida de los articulos 25 de la Ley del
Notariado y 149 del RNot.). Asi lo han recogido expresamente las legisla-
ciones civiles de Navarra (Ley 192 de la CDCFN), Pais Vasco (art. 15 de la
LDCFPV), Aragoén (art. 97 de la LSCMA, en el que se prevé expresamente
que tanto los testamentos abiertos, como los cerrados y los ol6grafos pueden
redactarse en cualquiera de las lenguas o modalidades lingiiisticas de Ara-
g6n) y Cataluna. El legislador cataldn, en el articulo 109 del CSCM (Ley 40/
1991, de 30 de diciembre), ha previsto expresamente la libre opcién del
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otorgante de la lengua cooficial en Catalufia en la que haya de redactarse el
testamento notarial, asi como la posibilidad de que el testamento olégrafo se
otorgue en la «lengua propia del testador», aunque se trate de un idioma
extranjero. La STC 74/1989, de 24 de abril, que resuelve un conflicto de
competencia planteado por el Gobierno del Estado, ha declarado la compe-
tencia de las CCAA —en el caso se trataba de la Generalitat de Catalunya—
para regular, al amparo de la competencia estatutaria sobre normalizacién
lingiifstica, el uso de las lenguas oficiales en los instrumentos publicos, sin
que con ello se infrinja la reserva en exclusiva al legislador estatal de la
competencia sobre ordenacién de los registros e instrumentos publicos que
contempla el inciso final de la regla 8.* del articulo 149.1 de la CE. Pues
bien, el legislador cataldn que en el articulo 14 de la Ley 1/1998, de 7 de
enero, de politica lingiiistica, habia modificado algunos aspectos de la regu-
lacién del uso de las dos lenguas oficiales en Catalufia en los documentos
publicos —hasta entonces contenida en el art. 10 de la Ley 7/1983, de 18 de
abril, de normalizacion lingiiistica de Cataluiia y en el Decreto 125/1984,
de 17 de abril, por el que se regula el uso de la lengua catalana en las es-
crituras publicas— ha regulado esta materia mediante el Decreto 204/1998,
de 30 de julio, sobre el uso de la lengua catalana en los documentos nota-
riales (DOGC, nim. 2697, de 6 de agosto de 1998), en el que, entre otras
previsiones, establece la obligacién del notario autorizante de preguntar al
otorgante sobre la lengua en la que desea otorgar el documento notarial de
que se trate y, en caso de no mostrar preferencia alguna, la lengua catalana
como idioma en el que habrd de redactarse, reglas sobre la prevalencia de la
interpretacion que se derive de una u otra escritura en el caso de que haya
sido redactada en ambas, asi como la obligatoriedad para los notarios de
librar copias en otra lengua distinta de la que figure en la matriz. Acaso el
ejemplo cataldn pudiera resultar ilustrativo para el legislador gallego y a esto
se debe la referencia que acabo de hacer, superando la estrechez del dmbito
de la norma de que estas reflexiones traen causa.

2. LA REGULACION DE LA INTERVENCION DE LOS TESTIGOS INSTRUMENTALES

A) Precisiones previas. La adecuacion constitucional de la norma de acuer-
do con la doctrina del TC

La primera precisién que ha de realizarse respecto del contenido de los
articulos 183.1, 184 y 185 de la LDCG/2006 (similar a la que resultaba
pertinente en relacién con el parr. 2.° del art. 136 de la LDCG/1995) es que
en los mismos se contiene una regulacion especifica de la intervencién de los
Ilamados testigos instrumentales en el otorgamiento de los testamentos abier-

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 705 19



José Manuel Busto Lago

tos notariales en Galicia, de manera que las normas que han de regir la
presencia e intervencidn de los testigos de conocimiento —cuyo cometido es
la identificacion de los testadores (ex arts. 685 del CC y 184 del RN)— son
las previstas en el Cédigo Civil (arts. 685 y 698.1.°, para el caso del testa-
mento abierto notarial). La segunda consideracion que suscita el contenido de
estos preceptos es la atinente a la propia adecuacién constitucional del mismo
desde la perspectiva del reparto constitucional de competencias legislativas
entre el Estado y las CCAA que se deriva en esta materia de lo prevenido en
el articulo 149.1.8.* de la CE vy, en concreto, de la reserva en exclusiva al
Estado, que en este precepto se hace, de la competencia legislativa sobre «la
ordenacion de los instrumentos piiblicos». Este juicio de constitucionalidad
ha de realizarse, como no puede ser de otra manera, a la luz de la doctrina
del TC. Pues bien, el TC tuvo ocasiéon de pronunciarse sobre un supuesto
similar en su conocida Sentencia 156/1993, de 6 de mayo, que constituye,
junto con la precedente 88/1993, de 12 de marzo, las dos sentencias mas
relevantes en la interpretacion de aquel precepto constitucional. La STC 156/
1993, de 6 de mayo, resuelve un recurso de inconstitucionalidad promovido
por el Gobierno contra el TR de la Compilacién de Derecho Civil de las Islas
Baleares (DLeg. 79/1990, de 6 de septiembre), en el que se daba nueva
redaccion al parrafo 1.° de su articulo 2 y al articulo 52, que es el que en este
momento nos interesa, en tanto que en €l se regulaba la presencia de testigos
en los testamentos otorgados ante Notario. El TC sancioné la adecuacién
constitucional de este dltimo precepto. A juicio del TC, no es aceptable un
entendimiento tan lato de la competencia exclusiva del Estado sobre ordena-
cién de los instrumentos publicos que venga a impedir toda ordenacién au-
tondmica sobre actos o negocios juridicos con el solo argumento de que
puedan o deban formalizarse mediante instrumento de aquella naturaleza.
Realizada esta advertencia previa de cardcter general, el TC entra en el fondo
del asunto afirmando que la regulacién de la intervencion de los testigos en
los testamentos notariales forma parte de la legislacion civil testamentaria y
no de la legislacion notarial. Esta localizacion sistematica de la regulacion de
esta materia ha de tenerse especialmente en cuenta a la hora de identificar el
ambito de la categoria juridica a que hace referencia el articulo 149.1.8.% de
la CE (ordenacion de los instrumentos piiblicos). En este sentido resulta
relevante, a juicio del TC, que el parrafo 2.° del articulo 143 del RNot remita
a la legislacion civil para todo lo relativo a la forma, requisitos o solemni-
dades de los testamentos y de los actos de dltima voluntad, siendo meramente
supletoria la legislacion notarial en estos dmbitos. Por su parte, el articu-
lo 180 del RN determina que la regla general sea la no exigencia de testigos
instrumentales en la autorizacién de las escrituras publicas, salvo en las ex-
cepciones previstas en la misma norma, entre las que se incluye (parr. 1.°)
el caso de los testamentos, que se regirdn por lo establecido en la legislacion
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civil. Esta integracion de la regulaciéon de la intervencién de testigos en el
otorgamiento de los testamentos notariales en la legislacién civil resulta
corroborada por el parecer doctrinal generalizado asentado en la considera-
cién de que su intervencién constituye una solemnidad o formalidad propia
del testamento, sin que estos testigos instrumentales realicen funcién notarial
alguna. El hecho de que la Ley 30/1991, de 20 de diciembre, haya modifi-
cado el articulo 697 del Cédigo Civil, en el sentido de no imponer la presen-
cia de testigos instrumentales en el otorgamiento de los testamentos notaria-
les, es significativo de que la presencia testifical en el acto de testar ante
Notario es sélo un requisito de ciertos testamentos y no un requisito o con-
dicién que imponga una formalidad inherente a la incorporacién del testa-
mento a un instrumento publico. Sin perjuicio de que no todos y cada uno de
los contenidos de la legislacién notarial hayan de considerarse incluidos en
la reserva competencial del Estado, el TC concluye que en la tradicién juri-
dica espafiola y en el Derecho vigente la regulacién de la presencia de tes-
tigos en el acto de otorgar testamento notarial no forma parte de la legisla-
cién notarial y, por lo tanto, su regulacién no es ordenacién de los
instrumentos publicos.

Como segundo argumento en que se apoyaba el recurso de inconstitucio-
nalidad sobre el precitado articulo 52 reformado de la Compilacién balear, se
cuestionaba si la competencia de desarrollo del Derecho Civil propio daba
cobertura juridica a la regulacion en €l realizada. Partiendo del dato cierto de
que la Compilacién balear, en el momento de entrada en vigor de la CE, no
contenia regulacion alguna acerca de la intervencién de testigos en los testa-
mentos notariales [y en esto el supuesto resuelto por el TC también es similar
al gallego que nos preocupa en estos momentos, pues sabido es que la Compi-
lacién de 1963 no contenia norma alguna sobre tipos ni formalidades testa-
mentarias, si bien regulaba alguna institucién propia de la sucesion testamen-
taria: el derecho de labrar y poseer (arts. 84 a 87)], el TC precisa, frente al
parecer del Abogado del Estado, que las competencias autondmicas para desa-
rrollar el propio Derecho Civil pueden dar lugar a su actualizacién y a su cre-
cimiento orgdnico y, en concreto, a la regulacion de materias que, aun ausentes
del texto originario de las Compilaciones, guarden una relaciéon de conexion
suficiente con institutos que ya contasen con una disciplina propia en aquéllas
o en otras normas integrantes del Derecho propio de la CA de que se trate. Asi,
la existencia de regulacién sobre determinados aspectos de la sucesion testada
en el Derecho balear constituye, a juicio del TC, una materia sobre la que asen-
tar la conexidn necesaria y suficiente de la regulacién de la presencia de testi-
gos en el otorgamiento de los testamentos notariales.

La argumentacion de esta STC ha sido objeto de fundadas criticas reali-
zadas por BErcoviTz y por MaRrIN Lopez. Estos autores ponen de manifiesto
que no es cierta la distincién que hace el TC entre legislacion notarial y civil,
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y ello porque se olvida de que la legislacidn notarial es también civil en lo
que se refiere a la ordenacién de los instrumentos publicos (12). Si se siguie-
se la argumentacién del TC habria que considerar que la competencia exclu-
siva del Estado sobre la ordenacion de los instrumentos ptiblicos lo es con la
excepcion de que ésta se corresponda con la legislacioén civil, lo que no
concuerda con la excepcidn absoluta que introduce el segundo inciso del
articulo 149.1.8.* de la CE. Por otra parte, la concurrencia de testigos en el
otorgamiento de testamentos notariales —que son instrumentos publicos—
cumple tradicionalmente una funcidén de garantia que se persigue con el es-
tablecimiento de la forma notarial esencial. Constituye un requisito de forma
esencial sin el cual el testamento notarial, como instrumento publico, es nulo.
No es cierto, a su juicio, que la formalidad sea propia del testamento y no de
su otorgamiento notarial, pues aunque esta es una distincién que se puede
hacer en los negocios juridicos para los que se exigen requisitos de forma
esenciales, para desmentirla en este caso basta con traer a colacién la po-
sibilidad de los testamentos oldgrafos, cuyo otorgamiento no requiere la
presencia de testigo alguno. Por otra parte, la Disposicién Derogatoria de la
Ley 30/1991, de 20 de diciembre, deroga el articulo 2 de la Ley de 1 de abril
de 1939, sobre intervencion de testigos en la autorizacion de las escrituras
publicas [BOE, nim. 97, de 7 de abril], que es una Ley tipicamente notarial,
como resulta tanto de su Exposiciéon de Motivos como de su articulado,
ocupandose expresamente de la regulacién de la intervencion de los testigos
en los testamentos, concretamente en el precitado articulo 2 derogado en
1991. Por dltimo, el articulo 1.216 del Cédigo Civil, al definir los documen-
tos publicos como los autorizados por un Notario o empleado piiblico com-
petente, con las solemnidades requeridas por la ley, 1o hace sin realizar
excepcidn alguna, de manera que queda incluida, en su caso, la solemnidad
de los testigos.

B) Supuestos en los que la presencia de testigos instrumentales es pre-
ceptiva

La regulacién de la presencia de testigos instrumentales, con indepen-
dencia de que puedan serlo también de conocimiento —de acuerdo, en este
caso, con la normacién del CC—, en el otorgamiento de testamentos abiertos
notariales contenida en los articulos 183.1, 184 y 185 de la LDCG/2006

(12) Vid. BErcovitz RopriGUEZ-CaNO, R., «La conservacion, modificacién y desarro-
llo por las Comunidades Auténomas de los Derechos Civiles, Forales o Especiales», en
Derecho Privado y Constitucion, nim. 1, 1993, pags. 79 y sigs.; MARIN Lopez, J. J., «La
ordenacion de los registros e instrumentos publicos como titulo competencial del Estado»,
en Derecho Privado y Constitucion, nim. 2, 1994, pags. 184 y sigs.
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es similar a la que, tras la reforma de la que han sido objeto los articulos 697
a 699 del Cédigo Civil por la Ley 30/1991 que ha supuesto la flexibiliza-
cién de este requisito (13), se contiene en el primero estos preceptos. De
acuerdo con las previsiones de la LDCG/2006, la regla general es que el acto
de otorgamiento del testamento abierto ordinario —sea este individual o man-
comunado— no requiere la presencia de testigos instrumentales (art. 183.1,
inciso final), que s6lo serd necesaria en el otorgamiento de este tipo de
testamentos en los siguientes casos (contemplados en términos practicamen-
te idénticos en las dos letras que integraban el parrafo 2.° del art. 136 de la
LDCG/1995):

a) Cuando lo solicite el testador o el notario.—La prevision es idéntica
a la que se contempla en el ndmero 3.° del articulo 697 del Cédigo
Civil, respecto del que la prevision de la Ley gallega nada cambia ni
aporta. Unicamente procede recordar que la solicitud de presencia es
plenamente voluntaria, pero una vez que se formula es obligatoria
para el no solicitante, de manera que si es el notario el que solicita
la presencia de testigos instrumentales en el caso de que el testador
se niegue a su presencia, el notario puede negarse a su vez a autorizar
el testamento. Los testigos propuestos habran de reunir los requisitos
de idoneidad previstos con caricter general en el articulo 185 de la
LDCG/2006, de los que mas adelante nos ocuparemos, produciéndo-
se, en caso de no concurrir, las mismas consecuencias previstas con
caricter general.

b) Cuando el testador sea ciego.—Interpretando el mismo supuesto en
el Derecho Civil Territorial Comun, la jurisprudencia ha considerado
que han de asimilarse al supuesto de ceguera total aquellos casos en
los que exista una lesion o defecto visual de tal magnitud que impida
al testador la lectura y estampar su firma en el documento en condi-
ciones de las que se deriven que no pueden plantearse dudas acerca
de su autenticidad (STS de 12 de abril de 1973 [RJ 1973/2284]).

c) Cuando el testador sea un demente en intervalo liicido.—La prevision
incluye tanto al testador que ha sido incapacitado —judicialmente—
como al que es incapaz natural (14). Esta interpretacion resulta acor-
de con la exigencia de que el testador se halle en su cabal juicio
en orden a reunir los requisitos de capacidad para disponer de sus
bienes mortis causa, de acuerdo con la previsiéon contenida en el
articulo 663 del Cédigo Civil. La apreciacién de esta circunstan-

(13) Sobre la misma, vid. ALBALADEJO, M., «LLos cambios introducidos en el articu-
lo 665 por la Ley de Modificacion del Cédigo Civil en materia de testamentos», en RDP,
1992, pag. 615 y sigs. .

(14) MarTiNEz GARcia, M. A., «El testamento abierto notarial», op. cit., pag. 120.
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cia que la jurisprudencia considera que se reune cuando el testador
presenta un horizonte mental corriente (entre otras, SSTS de 25 de
septiembre de 1959 [RJ 1959/1924] y de 27 de noviembre de 1995
[RJ 1995/8717]) ha de referirse al momento temporal en que se otor-
ga el testamento (STS de 18 de marzo de 1988 [RJ 1988/10355]). En
el caso de que se trate de un testador incapacitado, aunque en la
sentencia de incapacitacion se le prive expresamente de la capacidad
para testar, podrd otorgar testamento notarial abierto con los requisi-
tos especiales que el Cddigo Civil exige para los testamentos nota-
riales abiertos en intervalo licido, mientras que para testar en alguna
de las otras formas si habrd de estarse a lo que en la aquella sentencia
expresamente se disponga. Esta interpretacién, aunque cuenta con
detractores en la doctrina, ha sido acogida por la STS de 20 de mayo
de 1994 [RJ 1994/3723] y, entre los autores, cada vez son mds sus
valedores (15). De acuerdo con esta tesis, la prevision expresa con-
tenida en la sentencia de incapacitacién en la que se prevea la falta
de capacidad para testar habrd de ser interpretada e integrada con las
previsiones normativas contenidas, entre otros, en el articulo 662 del
Cdédigo Civil, en el que se consagra la regla general de la capacidad
para testar de toda persona a la que la ley y no se lo prohiba expre-
samente —y la prohibicion expresa solo recae sobre los menores de
catorce afios y sobre los que no se hallen en su cabal juicio (art. 663
CC)— y en el articulo 665 del Cédigo Civil en relacién con los
requisitos especiales del testamento otorgado en intervalos ldcidos.
En todo caso, cuando se trate de un testador en intervalo lucido,
habrdn de concurrir conjuntamente al acto de otorgamiento del tes-
tamento los testigos instrumentales —en su caso los de conocimien-
to, que podran coincidir con aquéllos— y los dos facultativos desig-
nados por el notario que hayan procedido al reconocimiento del
testador incapacitado (art. 698 del CC). Pero, en el caso del testa-
mento en intervalo ldcido, ha de tenerse en cuenta que tampoco la
apreciacion de capacidad que realiza el propio notario (ex arts. 685
y 696 del CC), de acuerdo con los dictimenes técnicos de los profe-

(15) Entre estos, Lacruz BErDEIO, J. L., Elementos de Derecho Civil, T. V (Dere-
cho de Sucesiones), Ed. Bosch, Barcelona, 1993 (5.% edic.), padg. 176; BErcoviTz RODRI-
GUEZ-CANoO, R., Manual de Derecho Civil, Ed. Bercal, S. A., Madrid, 1998, pag. 72;
Garcia-RipoLL MonTANO, M., «Comentario a la STS de 20 de mayo de 1994», en CCJC,
nim. 36, 1994; ALVAREZ LATA, N., LEA. Derecho de Sucesiones, Ed. Aranzadi, Pamplona,
2000 (actualizaciones cuatrimestrales). Entre aquéllos, Roca 1 Trias, E., «Ley 30/1991, de
20 de diciembre, de modificacién del Cédigo Civil en materia de testamentos», en Comen-
tarios a las reformas del Cédigo Civil (R. Bercovitz, coord.), Ed. Tecnos, Madrid, 1993,
pdg. 950, donde sefiala que el pronunciamiento expreso en la sentencia de incapacitacion
sobre la no capacidad para testar evita la operatividad del articulo 665 del Cédigo Civil.
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sionales de la medicina que le asistan, produce un efecto superior a
la mera creacién de una presuncién de capacidad, que se mantendrd
s6lo en tanto en cuanto no sea destruida por prueba en contrario y,
por lo tanto, no impide que, en su caso, pueda prosperar la impug-
nacién judicial de tal testamento (STS de 19 de septiembre de 1998
[RJ 1998/6399]) (16).

d) Cuando el testador no sepa o no pueda leer o escribir—En este
supuesto si se pueden apreciar diferencias con la regulacién prevista
en el articulo 697 del Cédigo Civil, pues en éste se alude al testador
que «declare que no puede firmar el testamento» (la declaracion
falsa conllevara la nulidad del testamento; SSTS de 10 de noviembre
de 1973 [RJ 1973/4163] y de 16 de junio de 1997 [RJ 1997/5411])
0 que «no sabe o no puede leerlo por si» (nims. 1.° y 2.°, respecti-
vamente). Frente a la prevision del Cédigo Civil que se asienta en
una declaracién del propio testador (17), en la LDCG se acoge una
circunstancia de naturaleza objetiva, de manera que habrd de ser el
notario quien haya de asegurarse de si el testador sabe o no sabe leer
o escribir. Ha de hacerse notar que la LDCG exige que el testador
sepa leer y escribir, de manera que no basta con que el testador sepa
firmar (el notario habra de asegurarse de que el testador no se limita
a «pintar» la firma) (18).

La enumeracién que precede agota el elenco de supuestos en los que, de
conformidad con el articulo 184 de la LDCG/2006, es necesaria la presen-
cia de testigos instrumentales. Echard de menos el lector, posiblemente aveza-

(16) La STS de 19 de septiembre de 1998 [RJ 1998/6399] resuelve la impugnacion
judicial del testamento notarial otorgado por el conocido pintor Benjamin Palencia en el
que instituia heredera a la futura «Fundacién Benjamin Palencia», dando instrucciones
muy detalladas a las personas designadas para constituirla. El notario se habia aconsejado
del testimonio de tres prestigiosos psiquiatras, pues el otorgante se encontraba aqueja-
do de una demencia arteriosclerdtica consecutiva sin posibilidad de recuperaciéon. EI TS
aprecia que el estado mental del testador no le permitia comprender la complejidad del
testamento otorgado, precisando que la actividad notarial en el otorgamiento ha de mover-
se siempre en el marco de la libertad testamentaria, en el dmbito del asesoramiento en
orden a corregir errores o defectos del testamento, pero no puede sustituir o suplir la
voluntad del causante. E1 TS establece una conexién directa entre la capacidad y el grado
de dificultad de las disposiciones testamentarias, en atencién a la que se destruye la pre-
suncion de capacidad testamentaria, confirmando la nulidad del testamento por incapaci-
dad mental del otorgante, ex articulo 663.2 del Cédigo Civil.

(17)  Asi, v.gr., la STS ndm. 286/2006, de 21 de marzo (Ponente: A. GULLON BALLEs-
TEROS) [RJ 2006/1590], seiala que la firma del testamento abierto por un testigo ante la
declaracion o manifestacion del testador de no saber hacerlo es suficiente para dar validez
a la declaracién de voluntad recogida en aquel instrumento notarial.

(18) Vid. GUTIERREZ ALLER, V., Réxime economico-familiar e sucesorio na Lei de
Dereito Civil de Galicia, Ed. Ir Indo, Vigo, 1997, pag. 99.
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do conocedor del Derecho de Sucesiones Territorial Comtin —y acaso también
conocedor de los analisis doctrinales del art. 136 de la LDCG/1995—, el caso
del testador que sea «enteramente sordo» que no sepa o no pueda leer. En este
caso, sabemos que en el parrafo 2.° del articulo 697.2.° del Cédigo Civil se
exige la lectura del testamento por los testigos en presencia del notario, de-
biendo declarar que el texto del mismo coincide con la voluntad manifestada
por el testador. Pues bien, si el testador no puede o no sabe leer o escribir, con
independencia de que sea o no sordo, se requiere la presencia de testigos ins-
trumentales. Si sabe y puede leer y escribir, con independencia de que sea sor-
do o no, no es preceptiva la presencia de tales testigos y ello porque puede
efectuar la lectura personalmente y expresar su conformidad o disconformidad
con el texto del testamento, de conformidad con lo dispuesto en el articu-
lo 193.4 RNot (18 bis). La duda surge en relacién con la aplicabilidad en
Galicia del requisito de la doble lectura por los testigos instrumentales en el
caso del testador sordo que no sepa o no pueda leer o escribir, manifestdndose
a favor de su exigencia los autores provenientes del notariado (19). A favor de
la integracion del Derecho Civil propio de Galicia con esta prevision del Codi-
go Civil podria decirse que se trata de una exigencia relativa al acto de otorga-
miento y no en relacién con la exigencia de la presencia de testigos pues, tra-
tdndose de un testador que no sabe o no puede leer o escribir, habrdn de
comparecer necesariamente, de manera que como en Galicia no existe regula-
cioén sobre la forma en que ha de procederse al otorgamiento del testamento,
procede aplicar las del Cédigo Civil. Distinta seria la solucién si entendemos
que se trata de una regla en relacién con los testigos instrumentales, pues ha-
biendo regulacidn especifica sobre este extremo, no procede su integracién con
las normas del Cédigo Civil.

En el caso de que el testamento que pretenda otorgarse sea mancomuna-
do, los presupuestos que imponen la presencia en el acto de otorgamiento de
testigos instrumentales habrd de apreciarse si concurren o no en relaciéon con
cada uno de los cotestadores y, de igual manera, cualquiera de estos puede
solicitar su presencia al amparo de lo prevenido en el apartado 1.° del articu-
lo 184 de la LDCG/2006 (20).

(18 bis) En este sentido, Martinez Garcia, M. A., «Comentario del articulo 184 de
la LDCG de 2006», en Derecho de Sucesiones y régimen economico familiar de Gali-
cia (comentarios a los Titulos IX y X y a la Disposicion Adicional tercera de la Ley 2/
2006, de 14 de junio, y a la Ley 10/2007, de 28 de junio), vol. I, Ed. Colegio Notarial
de Galicia - Colegios Notariales de Espafia, Madrid, 2007, pag. 151.

(19) Asi, MarTINEZ GARCciA, M. A., «El testamento abierto notarial», op. cit., pag. 120.

(20) Asi lo entendia también, para el supuesto de testamento mancomunado previsto
en el articulo 22 de la ya derogada Ley (estatal) 49/1981, de 24 de diciembre, CUADRA-
DO (vid. CUADRADO IGLEsIAS, M., «El testamento mancomunado en el ordenamiento juri-
dico espaifiol después de la Ley de 24 de diciembre de 1982», RDP, diciembre de 1983,
pag. 1104).
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C) Los requisitos de capacidad de los testigos instrumentales

El articulo 185 de la LDCG/2006 prescribe que, en los supuestos en
que es preceptiva la intervencion de los testigos instrumentales, éstos habran
de reunir Unicamente como requisito estar dotados de «plena capacidad
de obrar», con lo que se han corregido los evidentes defectos técnicos de
que adolecia la correlativa expresiéon que se contenia en el parrafo 3.° del
articulo 136 de la LDCG/1995 (exigia la «plena capacidad juridica» y sa-
bido es que todos los nacidos que retnan los requisitos del art. 29 del CC
y las personas juridicas debidamente constituidas —art. 35.1.°, parr. 2.°
del CC—, estan dotados de capacidad juridica plena —o personalidad—
entendida como aptitud general para ser centro de imputacién de relacio-
nes juridicas, patrimoniales o no) (21), expresando asi un requisito especial
de idoneidad de los testigos instrumentales que viene a suponer la exigencia
de que se trate de personas mayores de edad —el menor emancipado no
puede ser testigo— y no incapacitadas (la expresion utilizada es mds res-
trictiva que la que resulta de los nims. 1.° y 4.° del art. 681 del CC, a tenor
de los cuales se requiere que el testigo sea mayor de edad y que esté «en su
sano juicio»), lo que, en principio, supone la exclusién de la habilidad para
ser testigo de cualquier incapacitado o sometido a curatela, sea cual fuere
su grado de discernimiento. Es también razonable entender que se apliquen
a los testigos instrumentales que nos ocupan las causas de inhabilidad y las
prohibiciones previstas en los articulos 681 y 682 del Cédigo Civil, incluida
la relativa a la inhabilidad de los sujetos que resulten beneficiados en con-
cepto de herederos o de legatarios —excepcidon hecha de los legatarios de
bienes de escasa entidad econdmica teniendo en cuenta el caudal heredita-
rio— (parr. 2.° del art. 754 del CC), por el testamento otorgado, asi como a
sus conyuges y parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o segun-
do de afinidad (22).

La cuestiéon que sigue dejando abierta la LDCG/2006 —por cierto, al
igual que sucede en el Derecho Civil Territorial Comtin— es la relativa a
la posible extension de las causas de inidoneidad a los testigos de cono-

(21) Asi lo han entendido los miembros de la Comision Superior para o Estudio e
Desenvolvemento do Dereito Galego y de manera consonante con la reflexion en este
sentido que hacen en la memoria justificativa que precede al texto articulado presentado
el 28 de julio de 2001, en el articulo 185 de éste se exige que, en los casos en que sea
necesaria su presencia, los testigos, que seran, por lo menos, dos, «habrdn de tener plena
capacidad de obrar, entender al testador y saber firmar».

(22) Sobre la posibilidad de aplicar la sancién de nulidad parcial en el caso de tes-
tamento notarial abierto otorgado con testigo inidéneo por resultar éste instituido en el
testamento; vid. ALBALADEIO, M., «Nulidad de la disposicién y nulidad del testamento,
cuando el instituido es testigo o lo son determinados familiares suyos», en RDP, 1967,
pag. 615 y sigs.; asi como la STS de 4 de mayo de 1966 [RJ 1966/2290].
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cimiento. Como se ha dicho, éstos no son objeto de regulacién en la Ley
gallega y, en consecuencia, debe resolverse la cuestién atendiendo a los pre-
ceptos del Codigo Civil y, en su caso, a los articulos 184 y 182.1.° del RNot.
Precisamente en estos preceptos del RNot., junto con la colacion de la idea
de que la funcién de los testigos de conocimiento es diversa de la atribui-
da a los instrumentales, son los argumentos en lo que se fundan su parecer
los autores que consideran que las causas de inidoneidad de los testigos
instrumentales no son aplicables en su integridad a los testigos de cono-
cimiento, sino Unicamente la de ser loco o demente, ciego, sordo o mudo
(cfr. art. 182.1.° del RNot, al referirse a los incapaces o inhdbiles para inter-
venir como testigos en la escritura) (23). Frente a este parecer, no faltan
autores que, argumentando sobre la relevancia de la funcién de los testigos
de conocimiento cuando su intervencién es requerida, consideran de aplica-
cidén a éstos las causas de inidoneidad previstas en los articulos 681 y 682 del
Cédigo Civil (24), si bien creo que este parecer carece del necesario apoyo
legal en el Derecho Civil Territorial Comun.

D) El nimero de los testigos instrumentales

Siguiendo en este aspecto, tanto la propuesta de la «Comision non per-
manente de Dereito civil galego», como la elevada al Parlamento por el
Consello da Cultura Galega en 1991, pues ambas coincidian en esta previ-
sién, el dltimo inciso del parrafo 3.° del articulo 136 de la LDCG/1995
prescribia que, cuando sean preceptivos, los testigos instrumentales «habrdn
de ser dos al menos». En idéntico sentido, el nuevo articulo 185 de la LDCG/
2005, sefnala que, «en los casos en que sea necesaria su presencia, los tes-
tigos serdan al menos dos». Resulta claro, por lo tanto, que en todo caso
habrian de ser dos como minimo, pero pueden ser mds y el testador o testa-

(23) En este sentido se han pronunciado, entre otros, MorRENO MocHoLf, M., «Comen-
tario de los articulos 685 y 686 del Cddigo Civil», en Comentarios del Codigo Civil de
Q. M. Scaevora, T. XII, Ed. Reus; Madrid, 1950 (2.* edic.), pag. 965; BALLARIN HERNAN-
DEZ, R., «Comentario del articulo 681 del Cédigo Civil», en Comentarios a las reformas
del Codigo Civil, Ed. Tecnos, Madrid, 1993, pags. 964 y 965.

(24) Entre otros, GoNzALEZ Porras, J. M., «Comentario del articulo 681 del Cédigo
Civil», en Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales (M. Albaladejo/S. Diaz
Alabart, dirs.), T. IX, Vol. 1.°, A, EDERSA, Madrid, 1989, pag. 300; Torres Garcia, T.,
«Comentario del articulo 681 del Codigo Civil», en Comentario del Cédigo Civil, Vol. 1,
Ed. Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, pag. 711; Diez-Picazo, L./GULLON BALLESTEROS,
A., Sistema de Derecho Civil, Vol. IV, Ed. Tecnos, Madrid, 1997 (7.* edic.), pag. 369,
nota nim. 5; MARTOS CALABRUS, M.* A., Las solemnidades del testamento abierto notarial,
Ed. Comares, Granada, 2000, pag. 126; Lorez SUuArREZ, M. A., El testamento mancomuna-
do en la Ley de Derecho Civil de Galicia, Ed. Colegios Notariales de Espafia, Madrid,
2003, pag. 170.
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dores o el notario, dependiendo de cudl de ellos dos los haya propuesto,
habrdn de aceptar la presencia e intervencion de ese mayor nimero de tes-
tigos. Se ha dicho que los requisitos de idoneidad, de los que inmediatamente
antes nos hemos ocupado, habrdn de concurrir en todos ellos so pena de
nulidad. Sin embargo, siendo dos el minimo imperativamente exigido, parece
razonable pensar que si dos de los testigos instrumentales que concurren al
otorgamiento no incurren en ninguna causa de inhabilidad, aunque concurran
otros que incurran en alguna de estas causas, ello no vicia de nulidad el
testamento abierto otorgado pues los requisitos minimos exigidos por la
LDCG se cumplen y el resto puede considerarse ex abundantia (25).

3. EL TESTAMENTO ABIERTO ORDINARIO (NOTARIAL)

A) El testamento individual y el mancomunado como subtipos de testamen-
tos abiertos notariales o nuncupativos

El parrafo 1.° del articulo 136 de la LDCG/1995 disponia que «el testa-
mento abierto podrd ser individual, mancomunado o por comisario». Se trata-
ba de un precepto que, a pesar de que inicialmente su cardcter no parecia exce-
der de las pretensiones propias de lo meramente enunciativo, su interpretacion
gener6 dudas doctrinales con consecuencias importantes seguin cudl fuese la
respuesta que se admitiese, dentro de las posibles, ademds de poner de mani-
fiesto sus notables incorrecciones técnicas. Las incorrecciones técnicas de que
adolecia el citado precepto del Texto legal de 1995 y que resultaban de su mera
lectura han sido subsanadas en la Ley de 2006. En primer lugar, se ha incluido
en el articulo 186 de la LDCG/2006, al enunciar que el testamento abierto
puede ser individual o mancomunado, el calificativo de ordinario, de manera
que se excluyen aquellas modalidades de testamento abierto contempladas en
el Cédigo Civil y calificadas como formas extraordinarias del testamento
abierto: el testamento en peligro de muerte —o testamento otorgado in articu-
lo mortis— y el testamento en caso de epidemia (arts. 700 y 701 del CC). En
virtud de la previsién contenida, a propésito del sistema de fuentes en el ar-
ticulo 1.3 de la LDCG/2006 y de la toma en consideracion de la que es patente
intencidn del legislador, acerca de la aplicacion de las normas del Cédigo Civil
en los aspectos no regulados en la LDCG y en cuanto no se opongan a lo en
ésta dispuesto, resulta evidente la aplicacién de las normas del Cédigo Civil,
reguladoras de las formas extraordinarias del testamento abierto notarial en

(25) De parecer contrario es LETE (vid. LETE DEL Rio, J. M., «Comentario al articu-
lo 136 de la LDCG», Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales [M. Albala-
dejo y S. Diaz Alabart, Dirs.], T. XXXII, vol. 2.°, EDERSA, Madrid, 1997, pag. 1014).
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Galicia. Esta cuestién de dmbito objetivo restringido permite traer a colacién
una critica que, desde algunos sectores de la doctrina, se habia hecho al conte-
nido del articulo 136 de la LDCG/1995, poniendo de manifiesto que, pese a
tratarse de un precepto en el que se pretenden incluir las disposiciones genera-
les y comunes a la regulacién de la sucesion testada en la LDCG, no se conte-
nia una remision expresa a la aplicacion de las disposiciones contenidas en el
Cédigo Civil (como ocurre, v.gr., en Navarra, Pais Vasco, Baleares y se hacia
en la Propuesta presentada al Parlamento de Galicia en 1991 por el Consello
da Cultura Galega). La LDCG/2006 tampoco contiene ninguna genérica remi-
sién expresa. A la critica de calado general enunciada puede contestarse dando
el mismo alcance general a la respuesta a la cuestion concreta que hemos for-
mulado, de donde con naturalidad resulta la innecesariedad —el caracter su-
perfluo que tendria— de la norma por algunos reclamada bajo el imperio de la
Ley de 1995.

Mayores problemas hermenéuticos suscité la inclusién expresa en la Ley
de 1995 del testamento mancomunado y del llamado «testamento por comi-
sario» como subespecies del testamento abierto notarial en su articulo 136.1.
La pregunta de mayor calado que no resolvia expresamente este precepto
y tampoco ningln otro de la misma Ley de 1995, y a la que, por ello, se
ofrecieron en la doctrina respuestas radicalmente opuestas, era la atinente
a si la inclusién de estos dos tipos de testamento como subespecies del tes-
tamento abierto notarial suponia que estaban vedadas las otras formas testa-
mentarias para estos dos tipos de testamento (26). La LDCG/2006 se ha in-

(26) Respecto del llamado testamento por comisario, el articulo 141 de la LDCG/
1995 nos daba la respuesta expresamente al permitir que la designacion de comisario se
realizase en testamento (asi resulta también de los arts. 196 y 197 de la LDCG/2006), sin
exigir ninguna forma testamentaria en concreto, de manera que podia realizarse en cual-
quiera de los testamentos admitidos, a lo que se afiadia la posibilidad de su designacién
en capitulaciones matrimoniales. No tan meridiana se presentaba la respuesta respecto del
testamento mancomunado. Quienes consideraban que el testamento abierto notarial es la
tnica forma hdbil mediante la que puede formalizarse el testamento mancomunado adu-
cian los siguientes argumentos (en este sentido se pronunciaron, entre otros, GUTIERREZ
ALLER, V., «Comentarios 6 Titulo VIII da LDCG», en Dereito Civil de Galicia (Comen-
tarios d Lei 471995 do 24 de maio) (AA.VV.), Ed. Parlamento de Galicia - ARXG,
Santiago de Compostela, 1996, pag. 401, ibidem, Réxime econdmico-familiar e suceso-
rio na Lei de Dereito Civil de Galicia, Ed. Ir Indo, Vigo, 1997, pag. 100; LeTE DEL Rio,
J. M., «Comentarios a los articulos 136 y 137 de la LDCG», en Comentarios al Cédigo
Civil y Compilaciones Forales (dirigidos por M. Albaladejo y S. Diaz Alabart), T. XXXII,
Vol. 2.°, EDERSA, Madrid, 1997, pags. 986-987 y 1032, respectivamente; PEREZ ALVAREZ,
M. A., «Comentarios a los articulos 141 y 142 de la LDCG», en Comentarios al Codigo
Civil y Compilaciones Forales (dirigidos por M. Albaladejo y S. Diaz Alabart), T. XXXII,
Vol. 2.°, op. cit., padgs. 1116 y 1117; ibidem, haciéndose eco de las opiniones discrepan-
tes y sin pronunciarse de manera tan contundente, acaso por el cardcter didactico de la
obra en la que lo hace, Manual de Derecho Civil gallego (AA.VV.), Ed. Colex, Madrid,
1999, pags. 224 y 225; Rivas MARTINEZ, J. J., Derecho de Sucesiones. Comiin y Foral,
T. I, Ed. Dykinson, Madrid, 1997 (2.* edic.), pdg. 453. Este parecer es compartido ex-
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clinado por la asuncién normativa del que era el parecer doctrinal mayoritario
vertido sobre el Texto normativo anterior, al precisar expresamente en su
articulo 189 que «el testamento mancomunado habrd de otorgarse en forma

presamente por LoOpez SuArRez, M. A., «El testamento mancomunado o de hermandad
otorgado por conyuges de distinta vecindad civil», en Conflictos de leyes en el desarrollo
del Derecho Civil vasco, Ed. RSBAP (Comisién de Bizkaia), Bilbao, 1999, pdg. 454;
ibidem, «La intervencion del notario en el otorgamiento del testamento mancomunado
gallego», en Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Coruiia, nim. 5, 2001,
pag. 374 y sigs.):

a)

b)

Los precedentes prelegislativos del precepza‘—Estos estdn constituidos por el
articulo 92 del proyecto presentado al Parlamento de Galicia el dia 22 de marzo
de 1991 por la autodenominada «Comision non permanente de Dereito civil de
Galicia», en el que expresamente se disponia la posibilidad de los cényuges
gallegos de testar mancomunadamente en un solo instrumento, dentro o fuera de
Galicia, con las formalidades propias del testamento abierto notarial del lugar de
otorgamiento; pero también, como sabemos, por el texto articulado elaborado
poco después por el Consello da Cultura Galega y elevado el mismo afio 1991
al Parlamento gallego y, en éste, no se exige que el testamento mancomunado
revista la forma notarial abierta. En efecto, el criptico articulo 90 de esta propues-
ta se limitaba a establecer una redundante obviedad: «Os conxuxes galegos pode-
rdn testar mancomunadamente, ainda fora de Galicia, s6 en forma de testamen-
to». De lo dicho se deriva que, amén de que los precedentes legislativos de la
norma en vigor no son coincidentes en el aspecto que nos ocupa, el argumento de
la presencia en ellos de la exigencia expresa de una determinada forma que
desaparece en el texto de la Ley finalmente promulgada mas bien haria presupo-
ner al intérprete que la voluntad del legislador de que tal exigencia desapareciese.
Por otra parte, ha de ponerse de manifiesto ya, a estos efectos, que si lo que
justifica la necesaria intervencién del notario en su calidad de técnico en la materia
es la especial dificultad del régimen de revocacién del testamento mancomunado,
cuando lo que el testador lo que pretende es revocarlo, el articulo 139.2 de la
LDCG exige la intervencion de aquél al requerir, ahora si expresamente, la forma
abierta notarial.

El tenor literal del articulo 136.1 de la LDCG.—En efecto, si se realiza una
interpretacion que atienda exclusivamente al canon literal del articulo 136.1 LDCG
se deriva la conclusién de que el testamento mancomunado es un testamento
abierto. Sin embargo, atn quienes afirman que en el Derecho Civil propio de
Galicia la forma abierta notarial es la tnica mediante la que cabe formalizar un
testamento mancomunado y lo hacen sobre este argumento, de inmediato recono-
cen, porque el texto de la LDCG no deja otra opcion, que el llamado testamento
por comisario puede hacerse en cualquier forma testamentaria valida, sin que sea
necesario acudir al testamento abierto notarial (en este sentido, PEREZ ALVAREZ,
M. A., Manual de Derecho Civil gallego (AA.VV.), op. cit., pag. 231). Otra in-
terpretacion llevaria al absurdo de pensar que en Galicia el testamento individual,
que también se cita en el parrafo 1.° del articulo 136 de la LDCG, ha de revestir
siempre la forma abierta notarial. Luego la conclusion es evidente, del tenor
literal del articulo 136.1 de la LDCG cabe colegir que el testamento abierto es una
forma vdlida para testar mancomunadamente, de igual manera que lo es para
formalizar el llamado testamento por comisario, pero en ningin caso impone que
ésta sea la tnica forma admisible. Por otra parte, el hecho de que la forma sea
especialmente tenida en cuenta por el legislador gallego cuando regula la revo-
cacion del testamento mancomunado, exigiendo expresamente en este caso la
forma abierta notarial y no limitdndose a decir que habrd de ser revocado en la
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abierta notarial». En realidad, el precepto que acaba de transcribirse tnica-
mente se explica por el deseo del legislador —rectius, del «prelegislador»—

32

c)

d)

e)

misma forma que fue otorgado, hace pensar razonablemente que no quiso imponer
una forma determinada para su otorgamiento.

De naturaleza literal es también el argumento que este mismo sentido se ha
esgrimido en atencion a que el articulo 118.1 de la LDCG establece que el
usufructo voluntario de viudedad podrd constituirse con cardcter reciproco en
«testamento mancomunado, en capitulaciones matrimoniales o en cualquier otra
escritura publica».—Se dird que el testamento mancomunado es una de esas es-
crituras publicas en las que cabe formalizar el usufructo vidual universal. Sin
embargo, esta prevision se realiza sélo para el caso en que el usufructo vidual se
constituya con cardcter reciproco, pues, en otro caso, cabe constituirlo en cual-
quier tipo de testamento. De esta manera aquella prevision no aporta nada nuevo,
pues el testamento mancomunado es el tinico negocio juridico con eficacia mortis
causa en el que caben las disposiciones reciprocas, sin que ello signifique se trate
de disposiciones correspectivas o reciprocamente condicionadas (en este tltimo
sentido, Garcia Ruio, M.* P., «Comentario al articulo 118 de la LDCG», en
Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales [dirigidos por M. Albala-
dejo y S. Diaz Alabart], T. XXXII, Vol. 2.°, EDERSA, Madrid, 1997, pag. 804,
nota nim. 44).

La legislacion comparada.—El argumento derivado de la constatacion de que en
los ordenamientos juridicos comparados y en los demas Derechos Civiles Terri-
toriales espafioles en los que se admite el testamento mancomunado, la forma
notarial es la forma natural o habitual en la que se prevé que se formalice este tipo
de testamento parte de la constatacion de datos que no son ciertos como se pone
de manifiesto al justificar la posibilidad de testar mancomunadamente bajo cual-
quier forma admisible. En todo caso, conviene advertir que, v.gr., el legisla-
dor aragonés exige que la revocacion unilateral del testamento mancomunado
en vida del otro cotestador se haga en testamento abierto ante Notario (art. 106.4
de la LSCMA) —en este aspecto no presenta diferencias con la legislacion galle-
ga—, aun cuando admite expresamente la libertad de testar mancomunadamente
en cualesquiera de las formas en las que se puede testar unilateralmente (art. 94
de la LSCMA) de acuerdo con la regulacién del Cédigo Civil aplicable supleto-
riamente en Aragdn, con lo que el legislador aragonés de 1999 ha venido a salir
al paso de las dudas que, bajo la vigencia de la regulacién derogada, suscitaba la
compatibilidad del testamento mancomunado con el testamento olégrafo, militar,
maritimo y el hecho en peligro de muerte o en tiempo de epidemia (vid. MERINO
HERNANDEZ, J. L., «Comentario del articulo 94 de la LSCMA», en Comentarios
al Codigo Civil y Compilaciones Forales [dirigidos por M. Albaladejo y S. Diaz
Alabart], T. XXXIV, Vol. 1.° [arts. 1 a 148 de la LSCMA], EDERSA, Madrid,
2002, pag. 666).

Por ultimo, esgrimen estos autores un argumento de naturaleza metajuridica: la
forma notarial abierta es la tinica que permite al Notario prestar un asesoramiento
juridico especializado a los testadores, lo que resulta especialmente conveniente
en el caso del testamento mancomunado, dado el régimen juridico peculiar que
presenta, fundamentalmente en relacion con su revocacion (por esta razon DELGA-
Do, en relacion con el Derecho Civil aragonés, después de advertir que el testa-
mento mancomunado puede hacerse en cualquiera de las formas admitidas por el
Derecho, sefialaba que lo normal y recomendable sera otorgar testamento notarial
abierto [DELGADO ECHEVERRIA, J., El Derecho aragonés (Aportacion juridica a
una conciencia regional), Alcrudo Editor, Zaragoza, 1977, pdgs. 139 y 140]).
Pues bien, ademds de que se trata de un argumento que, en su caso, podria llegar

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 705



La sucesion testada en la Ley 2/2006, de 14 de junio, de Derecho Civil de Galicia

de zanjar la aludida polémica doctrinal fomentada por el cardcter criptico de
los preceptos de la Ley de 1995, pues nada nuevo aporta —y por ello resulta

a tener en cuenta el legislador para regular la forma del testamento mancomunado
de una u otra manera, pero que no es posible tener en cuenta a la hora de
interpretar el Derecho dado, no alcanzo a encontrar los motivos por los que se
dice que el testamento mancomunado reviste especiales complicaciones técnico-
juridicas que exijan el asesoramiento técnico: ;Acaso es mds complicado que el
sistema legitimario? ;Acaso quienes pretendan testar mancomunadamente —del
mismo modo que cuando pretenden revocar un testamento ya otorgado— utilizan-
do el testamento cerrado o el olégrafo no pueden acudir a un especialista en
Derecho —un abogado— que les aconseje o les resuelva las dudas que puedan
plantedrseles? jAcaso no se dice que la complicacién se deriva del régimen de
revocacion y para revocar no se exige expresamente la forma notarial?

Puesto que los argumentos esgrimidos, por las razones expuestas con ocasién del
enunciado de cada uno de ellos, no nos convencieron, nos sumamos al sector doctrinal,
indudablemente minoritario, que entendia que el testamento mancomunado en el Derecho
Civil propio de Galicia puede formalizarse en cualquiera de las formas testamentarias
admitidas en el Derecho Civil Territorial Comiin (preconizaron este parecer, MARTINEZ
GARcia, M. A., «Comentario al articulo 136 de la LDCG [EI testamento abierto notarial]»,
en Derecho de Sucesiones de Galicia (Comentarios al Titulo VIII de la Ley de 24 de mayo
de 1995), Ed. Colegios Notariales de Espafia, Madrid, 1996, pag. 117; ALonso Viso, R.,
«El testamento mancomunado en el Derecho gallego», en RXG, nim. 14, 1996, pag. 25;
Diaz FUENTES, A., Dereito Civil de Galicia [ Comentarios d Lei 4/1995], Ed. Publicacions
do Seminario de Estudos Galegos, A Corufia, 1997, pdgs. 264 y 267; y yo mismo, en
«Régimen sucesorio: La sucesion testada [el testamento abierto notarial, el testamento
mancomunado y la delegacién de la facultad de mejorar]», en La Ley de Dereito Civil de
Galicia: Balance de un lustro y andlisis de su revision [R. Rodriguez Montero, Coord.],
Ed. Publicaciéns do Seminario de Estudos Galegos, A Corufa, 2002, pags. 156 y 157;
y en «La sucesion testada en el Derecho Civil propio de Galicia: El testamento abierto
notarial, el testamento mancomunado y la delegacion de la facultad de mejorar», en RCDI,
nim. 677, mayo/junio de 2003, pags. 1544 y 1545). En efecto, la LDCG/1995 no exigia
expresamente, en ninguno de sus preceptos, que el testamento mancomunado revistiese la
forma abierta notarial. Este argumento que, por si sélo podria resultar discutible, alcan-
zaba una renovada virtualidad en el momento en el que se constata que el articulo 139.2
de la LDCG/1995 exigia expresamente la forma abierta notarial para la revocacion, frente
al silencio del legislador en relacion con el otorgamiento. Dificilmente, aunque dada la no
precisamente impecable técnica legislativa de la LDCG/1995 era posible, puede pensarse
que se trataba de un olvido del legislador y ello fundamentalmente porque en los proyectos
prelegislativos presentados al Parlamento de Galicia a lo largo del afio 1991 se exigia, en
ambos, expresamente la forma notarial abierta. En consecuencia, el testamento mancomu-
nado podia revestir, a mi juicio, la forma del testamento cerrado y del testamento olégrafo.
En el primer caso se exigirfan los requisitos de escritura y suscripcion, asi como las for-
malidades propias del otorgamiento de este tipo de testamento, requiriéndose la interven-
cion conjunta de los dos otorgantes (en el caso gallego, de los dos cényuges). El plazo
de diez dias que contempla el articulo 712 del Cédigo Civil para que el Notario, o la per-
sona que tenga en su poder, presente ante el Juez competente el testamento cerrado, se
computan respecto de la fecha de fallecimiento de cada uno de los cootorgantes, momen-
to hasta el cual —hasta el fallecimiento de alguno de los cootorgantes— podridn pedir
—ambos, ya sea por si o por medio de representante (arts. 218 y 226 del RNot.)—
la retirada del testamento depositado (vid. MERINO HERNANDEZ, J. L., «Comentario de los
articulos 95 y 103 de la LSCMA», op. cit., pags. 676-677 y 725, respectivamente. El ar-
ticulo 226 del RNot. precisa que «en vida del otorgante, sélo éste o su apoderado espe-
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en buena medida redundante— respecto de aquél en el que se contiene el
concepto de testamento mancomunado acogido por el legislador gallego: «Es
mancomunado el testamento cuando se otorga por dos o mds personas en un
tinico instrumento notarial» (art. 187.1 LDCG/2006).

cial, podrdn obtener copia del testamento», y en su articulo 237, al regular la expedicion
de copias parciales, especifica que en ellas «se omitird cuanto no interese al peticionario»
y, especificamente cuando se trate de un testamento mancomunado, «cuanto sea disposi-
cion especial del otorgante que sobreviva». Norma similar se contiene en el articulo 103
de la LSCMA, a imagen y semejanza del § 2273 BGB [«/. Con la apertura del testamento
mancomunado las disposiciones del conyuge supérstite, en tanto puedan distinguirse,
Jjamds han de notificarse ni de otra forma ponerse en conocimiento de los interesados.
2. De las disposiciones del conyuge premuerto ha de hacerse copia auténtica. El testa-
mento habrd de cerrarse de nuevo y volverse a poner en especial custodia oficial»]). Si
el testamento mancomunado revistiese la forma oldgrafa seria necesario que el segundo
testador —el que no haya redactado el testamento de su pufio y letra— declarase también
por escrito, de su pufio y letra, antes de la firma de ambos que valga igualmente como
testamento suyo y firme en todas sus hojas y al pie del mismo. A la muerte del primer
testador, el testamento mancomunado olégrafo se adveraria y protocolizaria con la presen-
cia del testador superviviente (asi se prevé expresamente en el art. 96.2 de la LSCMA).
El testamento mancomunado olégrafo se acepta expresamente en Aragén —art. 94 y sigs.
de la LSCMA, si bien ya bajo la vigencia del Apéndice de Derecho Civil de 1925, la STS
de 14 de febrero de 1969 [RJ 1969/844] reconocié la validez de un testamento mancomu-
nado en forma oldgrafa en el que la autografia provenia sélo del marido, limitindose la
esposa a manifestar, también de su puflo y letra, su adhesion a las disposiciones de tltima
voluntad redactadas por aquél (por esta razén, la SAT de Zaragoza, de 30 de noviembre
de 1967, casada por aquélla STS, rechazé la validez del testamento en cuestion), al ad-
vertir que el articulo 17 del mencionado Apéndice no limitaba en modo alguno la forma
de otorgamiento del testamento mancomunado y que el principio general y bdsico que
sustenta todo el Derecho de Aragoén es la primacia total de la voluntad de los otorgantes—
(en relacién con esta STS, en su dia, Lacruz habia puesto de manifiesto que el citado
articulo 17 del Apéndice aragonés, practicamente un copia literal de la Observancia 1.* De
testamentis no estaba redactado pensando en el testamento mancomunado olégrafo, des-
conocido en el Derecho tradicional aragonés, sino que Unicamente se preveian algunas
distinciones en las formas de manifestar la voluntad ambos conyuges que incidian en la
posterior revocabilidad del testamento otorgado [Lacruz Berpeso, J. L., «Jurispruden-
cia comentada. Un dictamen y dos sentencias», en RCDI, noviembre-diciembre de 1969,
pag. 1653]. Sobre las cuestiones expuestas y la regulacion aragonesa vigente, vid. MERINO
HERNANDEZ, J. L., «Comentario del articulo 96 de la LSCMA», op. cit., pdg. 678) y en el
BGB —§ 2267—, si bien se proscribe en la Ley 199 de la CDCFN y en el parrafo 2.° del
articulo 49 de la LDCFPV, de manera que queda asi desvirtuado el argumento esgrimi-
do por el sector doctrinal por nosotros criticado en orden a admitir inicamente la forma
abierta notarial.

A nuestros fundamentos podian unirse las consideraciones, en su dia realizadas por
Cuaprapo, poniendo de manifiesto la incongruencia del legislador estatal cuando en la
Ley de 24 de diciembre de 1981 permitid, en orden a mantener indivisas las explotaciones
familiares agrarias, testar mancomunadamente en forma abierta a los cényuges, al no
llegar a comprender los argumentos que pueden justificar tal restriccion, poniendo en
concreto de manifiesto, que el asesoramiento que el notario o los testigos pudiesen prestar
a los testadores es tan necesario en los testamentos unipersonales como en los mancomu-
nados (vid. CuabprapO IGLESIAS, M., «El testamento mancomunado en el ordenamiento
juridico espaifiol después de la Ley de 24 de diciembre de 1982», en RDP, diciembre de
1983, pags. 1106 y 1107).
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B) El testamento mancomunado

El articulo 186 de la LDCG/2006 sefiala que «el testamento ordinario
puede ser individual o mancomunado».

a) Preliminares: La prohibicion del testar mancomunadamente en el Cédigo
Civil

Aunque la cuestién dista mucho de ser pacifica en la doctrina, existen
fundados argumentos que nos inducen a pensar que el Derecho Comin, vi-
gente en Espafia a través de Las Partidas en el momento de promulgarse el
Cédigo Civil, admitia la validez del testamento mancomunado. El primero de
estos argumentos es el constituido por el contenido de la Disposiciéon Tran-
sitoria 2.* del Cédigo Civil —como es sabido, las DDTT del CC fueron in-
troducidas en su segunda edicion, justificindose su introduccién en la Expo-
siciéon de Motivos publicada por Real Orden de 29 de julio de 1889—, pues
en ella, después de establecer como regla general que los actos y contratos
celebrados bajo el régimen de la legislacion anterior, y que sean vdlidos con
arreglo a ella, surtirdn todos sus efectos segiin la misma, especifica expre-
samente que, en su consecuencia serdn vdlidos los testamentos aunque sean
mancomunados (...) que se hubiesen otorgado o escrito antes de regir el
Codigo. En la precitada Exposiciéon de Motivos publicada por la RO de 29
de julio de 1889, en el mismo sentido, como no podia ser de otra manera, se
aclara que los actos y contratos celebrados bajo el régimen de la legislacion
anterior, que fueran vdlidos segiin ella, deben serlo también después de
promulgado el Codigo (...), estén o no otorgados en forma autorizada des-
pués. Por eso serdn vdlidos, aunque el Cédigo no los permite, siempre que
procedan del tiempo en que regian las leyes que los autorizaban, los testa-
mentos mancomunados, precisandose que lo que no podrd hacerse es alterar-
los ni modificarlos en manera alguna después de regir el Cédigo, sino tes-
tando con arreglo al mismo. Parece pues que el codificador espafiol de finales
del siglo XIX parte de una realidad normativa que admitia el testamento
mancomunado (Ley 9, Titulo 6 del Libro III del Fuero Real) y por ello dota
expresamente de efectos a los otorgados bajo esta legislacién derogada como
consecuencia de la entrada en vigor del Cédigo Civil, aun cuando en éste se
prohiban expresamente. El segundo argumento que puede aportarse en este
mismo sentido es el constituido por el resultado del examen de las obras de
los autores de la época precodificadora. Quizd el mas reconocido entre todos
ellos sea B. GuTiErrEz. Este autor, en el T. III de sus Codigos ¢ estudios
fundamentales sobre el Derecho Civil espaiiol, publicado en 1863, aludia al
llamado testamento miituo en los siguientes términos:
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«Algo hay de particular en este testamento que nos autoriza
para contarle entre los especiales. Aunque recibe el nombre ge-
nérico de testamento de hermandad, se le llama conjunto cuando
dos personas en el mismo acto disponen simultdneamente a favor
de un tercero; y es mutuo, si disponen miituamente uno a favor de
otro.

Algunos pretenden encontrar vestigios de esta forma testamen-
taria en la ley 9.% tit. VI, lib. III del Fuero Real, cuyo epigrafe es
que marido y mujer pueden hacer hermandad. La ley, sin embargo,
lo que dispone es que marido y mujer, pasado el aiio y no teniendo
hijos 1 otros herederos, pueden hacer hermandad de bienes; no les
autoriza para verificarla en un acto otorgado de mancomun; su
introduccion ha sido mas bien obra exclusiva de la prdctica.

En pocas palabras vamos d esponer las cuestiones d que ha
dado lugar este testamento. Se ha preguntado si exige doble solem-
nidad de testigos, parece persuardirlo asi el que realmente son dos
las disposiciones, pero por otra parte el acto no es mas que uno:
las solemnidades miran mas d la forma que d la esencia de la
disposicion. Salon de Paz, que trata la materia con bastante latitud
en la ley 3.9 Tor. 6.% conclusion, nims. 1218 y siguientes, prueba
que es vdlido el testamento sin mas solemnidad que la establecida
para todos por la ley recopilada.

Todavia es mas grave la cuestion sobre su revocabilidad: el
testamento no puede revestir nunca la forma del contrato, ser como
él, producir sus mismos compromisos: para que sea vdlido al mis-
mo tiempo que la ley declara nulo el pacto sucesorio, ha sido pre-
ciso aceptar el principio, partir del supuesto de su revocabilidad,
asi en vida de los testadores, como despues de la muerte de uno de
ellos. Nadie ha puesto en duda ese derecho en el primer caso, si
bien ha de entenderse con la limitacion de que el que desee sepa-
rarse no oculte su voluntad al otro. El mismo derecho no parece tan
claro en el segundo: ;como se revoca un testamento cuando ha sido
confirmado por muerte de uno de los conyuges? Este argumento es
sério, pero no incontestable: los que de esa manera arguyen, pecan
contra la logica, haciendo, segiin dirian los dialécticos, de la difi-
cultad supuesto. jEn qué sentido se dice que la muerte de uno de
los testadores confirma el testamento? ;qué razon hay para que el
sobreviviente no use libremente y como quiera de su voluntad? Res
quidem promiscua est et causa communis: nam et poterat prius
superveniens mori quam defunctus, et tunc defunctus ejusdem esset
conditionis (Salon de Paz, niim. 1226). Si alterando su disposicion
causase injuria al difunto, no seria suya la culpa sino de este en no

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 705



La sucesion testada en la Ley 2/2006, de 14 de junio, de Derecho Civil de Galicia

haber previsto que todo testamento es revocable: potius defunctus
se ipsum circunvenit, revocabile eses testamentum non perpendens,
qui sibi ipsi prospicere debuit (Niim. 1218)» (27).

El tercer argumento que puede aportarse en orden a fundar la afirmacién
sostenida y que resulta decisivo, si es que no se quisieran considerar asi los
dos anteriores, proviene de la toma en consideraciéon de la jurisprudencia
del TS emanada con anterioridad a la entrada en vigor del Cédigo Civil. Asi,
en la sentencia de 21 de mayo de 1860 se declara que «no hay ley ni doctri-
na admitida por los tribunales que sancione el principio de irrevocabilidad
de los testamentos dichos de mancomun, que suelen otorgar los conyuges,
sobre todo cuando contienen pacto 6 convenio que la establezca». Expresa-
mente afirma la viabilidad del testamento mancomunado la sentencia de 26
de marzo de 1861, al pronunciarse en los siguientes términos: «Que el tes-
tamento otorgado de mancomun, y la institucion reciproca de herederos que
hagan los testadores d su favor, no es el pacto sucesorio prohibido por la
ley 33, tit. XI, Partida 5.%.

Pese a la posibilidad de la institucién de acuerdo con el Derecho vigente
en Espafia en la época anterior al Cédigo Civil y su utilizacién en la practica,
lo cierto es que entre los autores no se respiraban vientos de favor hacia el
reconocimiento de la misma. También en este sentido nos resultan ilustrati-
vos los pérrafos escritos por B. GUTIERREZ al respecto, que significativamente
iniciaba advirtiendo que una cosa era la doctrina —la existencia del testa-
mento mancomunado— y otra la critica y, en este orden, manifestaba que no
podia ser partidario de un tipo de testamento que consideraba «sin origen

(27) GurtiErrez FERNANDEZ, B., Codigos 6 estudios fundamentales sobre el Derecho
Civil espariol, T. 111, Madrid, 1863, pags. 164 y 165. La cita recogida puede considerarse
suficientemente expresiva del estado de la cuestién en el época en la que se estaba fra-
guando la elaboracién del Cédigo Civil espaifiol, dada la indiscutible autoridad del autor.
Pero, si aun asi surgiesen dudas, del siguiente pasaje de la Libreria de Escribanos com-
puesta por J. FEBRERO aproximadamente cuarenta afios antes se deriva la misma conclusion
afirmativa de la vigencia y utilizacién del testamento mancomunado en el Derecho espafiol
del siglo XIX: «En el otorgamiento de todos los testamentos nuncupativos 6 cerrados de
marido y muger, ¢ de otras personas que testen separadamente 6 juntas de conformidad,
sean legitimos 6 estraiios los herederos, han de intervenir la misma solemnidad y los
mismos testigos que se ha dicho, sin que por ser dos los otorgantes haya necesidad de que
aquellos se dupliquen (Matienz. Ley 2, t. 4, lib. 5 Recop. glos. 6. n. fin.), y asi se practica»
(FEBRERO, J., Libreria de escribanos, abogados y jueces, Parte primera, T. 1.°, Madrid,
1825 [6.* edic.], pdg. 64 y nota «c»). Sirva para corroborar el buen tino de nuestra
interpretacion que asi lo corroboren los autores inmediatamente posteriores al Cédigo
Civil, como es el caso de F. SANCHEZ-ROMAN (Estudios de Derecho Civil, T. VI, Vol. 1.°,
Sucesores de Rivadeneyra, Madrid, 1910, pag. 310, si bien pone de manifiesto su cardcter
excepcional), asi como el argumento de autoridad aportado por el hecho de que se trata
de un parecer compartido por ALBALADEJO (vid. ALBALADEJO, M., «Comentario al articu-
lo 669 del Cédigo Civil», en Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales [di-
rigidos por M. Albaladejo], T. IX, Vol. 1-A, EDERSA, Madrid, 1990, pag. 107).
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conocido en la historia, sin motivo razonable en la ciencia», haciéndose eco
de la prohibicién del mismo en el articulo 968 del Code civil y mostrando su
beneplacito por el hecho de que el Proyecto de Cddigo civil espaiiol siguiese
esta senda, dada la, a su juicio, incompatibilidad del testamento mancomuna-
do bien con la buena fe —si se permite su revocacién—, bien con la natu-
raleza de los testamentos —si no es posible revocarlo— (28). De esta ani-
madversion hacia la categoria del testamento mancomunado participaba quien
puede considerarse como uno de los juristas mas influyentes en la codifica-
cion civil espafiola, me refiero a Garcia GoyeNa. En efecto, siguiendo a su
modelo francés, en el Proyecto de Codigo Civil espaiiol de 1851, se contenia
un precepto en el que expresamente se disponia: «No pueden dos 6 mas
personas testar en un mismo acto, sea reciprocamente en provecho suyo o de
un tercero» (art. 557). Las razones esgrimidas por el autor del Proyecto en
sus motivos y comentarios del precepto transcrito coincidian con aquéllas que
hemos puesto en la pluma de B. GuTiErRREz. Ante la duda que se produciria
en cuanto al régimen de revocacion de los testamentos de hermandad, en el
caso de que se permitiesen, pues permitir la revocacién supondria violar la
buena fe de la reciprocidad y declararlo irrevocable implicaria modificar
la naturaleza del testamento y convertirlo en negocio de naturaleza riguro-
samente contractual, considera D. FLORENCIO que «lo mejor es prohibir una
forma incompatible con la buena fe o con la naturaleza de los testamentos»
(resulta curioso que el mismo autor se haga eco de la forma de solventar esta
aparente paradoja trayendo a colacién la forma en la que lo habia hecho la
Ley 41 de las Cortes de Navarra de 1766) y, a esta razén que ya conocemos,
afiade una ulterior que no cejarian de repetir los autores postcodificadores:
daba lugar d sugestiones y violencias (29).

En el fondo de estos pareceres seguramente subyace la influencia del
codificador napolednico. En efecto, como ya hemos adelantado, el Code Civil
francés de 1803, asumiendo el precedente legislativo constituido por el ar-
ticulo 77 de una Ordenanza de 1735 (30), prohibe expresamente que dos o

(28) GurtiErrEZ FERNANDEZ, B., «Codigos ¢ estudios fundamentales sobre el Derecho
Civil espanol», T. III, op. cir., pag. 165.

(29) Garcia Goyena, F., «Concordancias, motivos y comentarios del articulo 557»,
en Concordancias, motivos y comentarios del Codigo Civil espariol, Madrid, 1852 (se ha
utilizado la reimpresion de esta edicion al cuidado de la Catedra de Derecho Civil de la
Universidad de Zaragoza, Zaragoza, 1974, pdgs. 300 y 301).

(30) En el precepto citado de esta Ordenanza se prohibian los testamentos o codicilos
intercambiables o hechos conjuntamente, si bien admitia dos excepciones: las divisiones
de la herencia entre los hijos y descendientes y las donaciones intercambiables por causa
de muerte. El Code civil conservé la regla general plasmada en esta Ordenanza pero no
acogi6 sus excepciones. La misma promulgacion de aquella Ordenanza pone de manifiesto
que hasta ese momento el testamento mancomunado era viable en el Derecho francés. En
efecto, DEMOLOMBE, comentando la interdiccion que nos ocupa, nos informa que hasta ese
momento el testamento mancomunado tenia gran aplicacion préctica en las antiguas cos-
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mds personas testen en un mismo acto, sea a favor de un tercero o a titulo
de disposiciéon mutua y reciproca (art. 968, del que el art. 557 del Proyecto
de 1851 es practica traduccion literal). Observando los motivos dados por los
Codificadores franceses en orden a justificar la interdiccién que nos ocupa
nos encontramos con que los esgrimidos por nuestros autores decimondnicos
coinciden con los que aquellos exponian. En efecto, BiGoT DE PREMENEU,
respecto del testament conjonctif, consideraba que «permitir su revocacion es
violar la fe en la reciprocidad; declararlo irrevocable es cambiar la natura-
leza del testamento que, en este caso, no es realmente un acto de iltima
voluntad. Es preciso prohibir una forma incompatible, sea con la buena fe,
sea con la naturaleza de los testamentos» (31). Por su parte, POTHIER, en un
sentido coincidente, seflalaba que el motivo de la norma prohibitiva parece
residir en el fin de una mayor libertad de los testadores, de manera que no
queden expuestos a las sugestiones de la persona con la que hagan testamento
de forma conjunta (32). Estas criticas siguen recibiendo el favor de la doc-
trina francesa contempordnea (33) y también de la Commission de réforme du

tumbres francesas y ello porque se trataba de un instrumento que permitia el mejor reparto
de los bienes entre las respectivas familias del marido y de la mujer, generando entre ellos
sentimientos de benevolencia constitutivos de los mejores cimientos de la familia y de la
sociedad (vid. DEMoLOMBE, C., Corso del Codice Civile, T. X (Delle donazioni tra vivi e
de’ testamenti), Napoli, 1865 [1.* version italiana por G. de Filippo/G. Tucci], pag. 304
[§§ 831 y 832]).

(31) Fener, T. XII, pag. 553.

(32) PoTHIER, Delle donazione testamentarie, Cap. 1, articulo 1.

(33) En efecto, en la obra de autores tan significativos como Mazeaup y CHABAS
puede leerse que la critica realizada por BiGOT DE PREAMENEU a la admisién del testamento
mancomunado es fundada, dos testamentos hechos en un mismo acto se parecen a un
contrato, y entonces no deben poder ser revocados mas que por el mutuus dissensus [en
efecto, de acuerdo con la jurisprudencia del Parlamento de Paris, la revocacion del testa-
mento mancomunado sélo era posible cuando estuviese precedida o acompafiada de una
notificacion auténtica hecha al otro testador con anterioridad a su udltima enfermedad; de
manera que el testador supérstite no podia revocar la disposicion por €l realizada a favor
de un tercero, una vez conseguida la liberalidad del testador premuerto (DEMOLOMBE, op.
cit., pag. 304, § 832)] lo que violaria el principio de la revocabilidad del testamento; por
otra parte, la voluntad serd menos libre si los dos testadores concurren a la confeccion
en un mismo acto. Sin embargo, estos peligros son inherentes a todos los testamentos; no
estd prohibido a una persona, para captar la confianza de otra y devenir su legatario, de
hacer en su favor, o a favor de un tercero designado, un testamento que revocard segui-
damente en secreto; por otra parte, nada impide al legatario encontrarse al lado del
testador mientras éste redacta su testamento. Pese a ello consideran los autores citados
que la observacion de BicoT DE PREAMENEU es justa, ya que la colaboracion de los dos
testadores en un mismo acto es susceptible de generar en ellos, o en uno de los dos, la
confianza en la irrevocabilidad. Sin embargo, a juicio de estos autores, ha de reconocerse
que el dafio derivado del hecho de que surja esa esperanza de irrevocabilidad es menor si
se compara con los inconvenientes considerables que pueden derivarse de la interdiccion,
pues si ésta se ignora, de manera que dos sujetos —frecuentemente dos esposos— hacen
testamento en un mismo acto para subrayar la reciprocidad de sus intenciones y para
afirmar, mas alld de la muerte, su mutua afeccién, éste estara tachado de nulidad absoluta
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Code civil que recientemente ha propuesto el mantenimiento de la prohibi-
cidn, incluso en los supuestos en los que el beneficiario de la liberalidad sea
un tercero (art. 904 av.-pr.).

La prohibicién del testamento mancomunado se plasmé en el articulo 669
del Cédigo Civil espanol definitivamente promulgado, haciéndose extensiva
la regla a los otorgados por espafioles en un pais extranjero aun cuando las
leyes de este Estado lo autoricen (art. 733 del CC) y completdndose con la
prevision de la sancién de nulidad de las disposiciones testamentarias reali-
zadas bajo condicién (art. 794 del CC). En el Derecho Civil Territorial Co-
mun la Unica excepcién que ha experimentado esta prohibicién, desde su
entrada en vigor en 1889, ha sido la proveniente de la previsién contenida en
el articulo 22 del efimero Estatuto de la explotacion familiar agraria y de los
agricultores jovenes agricultores aprobado por la Ley 49/1981, de 24 de
diciembre, que permitia el testamento mancomunado en el dmbito de las
explotaciones familiares agrarias, si bien hay que decir que se traté de una
norma de limitada vigencia temporal (apenas catorce afios) y de restringida
aplicacion en la practica. Como es sabido, esta norma ha sido derogada en su
integridad por la Ley 19/1995, de 4 julio, de Modernizacion de las Explota-
ciones Agrarias (DD unica), en la que, por otra parte, no se contiene norma
alguna sobre la materia que nos ocupa.

Pero si éste es el devastador panorama para el testamento mancomunado
observado desde el Cédigo napolednico y desde el Derecho Civil Territorial
Comun codificado —al igual que sucede con los Cédigos Civiles continentales
que tienen aquél como modelo (es el caso, v.gr., del Codice Civile del Regno
d’Italia de 1851 [art. 761], manteniéndose la prohibicién en el vigente Codice
Civile de 1942 [art. 589]; y del Codigo Civil portugués de 1867 [art. 1.753],
manteniéndose de igual forma la interdiccion en el art. 2.181 del vigente de
1966)—, aquél cambia radicalmente cuando en nuestro campo de vision se
divisan los Derechos Civiles Territoriales que forman parte del Estado espafol

(vid. Mazeaup, H., L. et J./CHaBAs, F., Lecons de Droit Civil, T. IV, Vol. 2.°, Successions-
Libéralités, Ed. Montchrestien, Paris, 1999 [5.% edic., por L. LEVENEUR/S. LEVENEUR],
pdg. 288 [§ 965]). Sin duda en virtud de las razones ultimamente expuestas, en la juris-
prudencia francesa puede observarse una tendencia a limitar el alcance prohibitivo del
articulo 968 del Code Civil, dando al término «acte» contenido en este precepto el sentido
de acto juridico y no de instrumento, de manera que dos testamentos redactados en una
misma hoja no incurren en aquella prohibicién si cada uno de ellos forma un todo sus-
ceptible de ser considerado suficiente como testamento, sin necesidad del otro (Req. 3 de
febrero de 1873, D. 1873.1.467; trib. civ. Seine, 10 de abril de 1936, Gazette du Palais
1936.2.103, RTDciv. 1936.895, con observaciones de R. SAVATIER); y rechazando el juego
de la interdiccion en los casos de testamentos separados pero realizados en consideracion
el uno del otro y conteniendo disposiciones reciprocas que funcionan a modo de causas
mutuas (Civ. 25 de febrero de 1925, D. 1925.1.185, con nota de R. SavaTIER). De esta
manera la prohibicién se limita al testamento realizado por dos sujetos en un mismo do-
cumento firmado conjuntamente.
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(por referirnos s6lo al Derecho vigente, son los casos de las Leyes 199 a 205
de la CDCEFN; de los arts. 49 a 52 LDCFPV de 1992; de los arts. 137 a 139 de
la LDCG/1995 y de los arts. 102 a 107 de la LSCMA de 1999), asi como los
Cédigos de raigambre germadnica (§ 583 ABGB y § 2265 BGB, ambos admiten
el testamento mancomunado otorgado entre conyuges).

Suscitado el debate acerca de la inclusidn de esta categoria testamentaria
en la LDCG de 1995, al margen de que se trate de una necesidad sentida
histéricamente por los testadores gallegos (34), se han esgrimido como ries-
gos o inconvenientes del testamento mancomunado el hecho de que coarta la
libertad de disposiciéon mortis causa de los cootorgantes. Entre las razones
que militan a favor de su admisién, se pueden enunciar las siguientes: 1.%) En
los legados de cosa ganancial permite aplazar la efectividad total del mismo
hasta el momento del fallecimiento del dltimo de los cényuges testadores.
2.*) En el ambito de las particiones del patrimonio familiar, el testamento
mancomunado permite condicionar la liquidacién de la sociedad conyugal y
no la de la particion; al tiempo que permite realizar una ordenacién conjunta
de la sucesion, v.gr., posibilitando que se realice el pago de las legitimas de
uno de los cootorgantes con bienes del otro (ex arts. 158.2 de la LDCG/1995
y 276 de la LDCG/2006), a cuyos efectos resulta especialmente ttil la posi-
bilidad de establecer disposiciones reciprocamente condicionadas.

b) Concepto

El testamento mancomunado es aquél en el que en un solo otorgamiento
o acto solemne de testar se contienen las declaraciones de ultima voluntad de
dos o mds personas (35). La nocién asi enunciada exige la concurrencia de

(34) Asf lo pone de manifiesto Paz Ares cuando narra cémo en esta época, tras la
entrada en vigor del Cddigo Civil, los paisanos gallegos continuaban solicitando a los
Notarios el otorgamiento conjunto del testamento mancomunado (Paz Ares, J. C., Insti-
tuciones al servicio de la Casa en el Derecho Civil de Galicia [pr6logo del Profesor
P. Fuenteseca], Imprenta Nifiez, Salamanca, 1964, pag. 174). Entre otros muchos estudio-
sos del Derecho Civil de Galicia que mostraron esta opinion durante la vigencia en Galicia
de la interdiccién del testamento mancomunado ex Cddigo Civil, vid., entre otros, ABRAI-
RA LOpEz, C., El Derecho Foral gallego (Estudio critico de la Compilacion del Derecho
Civil especial de Galicia), Ed. Porto y Cfa., Santiago de Compostela, 1970, pags. 111 a
113; MENENDEZ-V ALDES GoLPE, E., «Presente e futuro do Dereito foral galego», en Estudos
do Dereito Civil de Galicia, Ed. Sept, Santiago de Compostela, 1973, pag. 47; LoreNzo
FILGUEIRA, V., Realidad e hipotesis de futuro del Derecho foral de Galicia, Ed. Ayunta-
miento de Pontevedra, Vigo, 1986, pags. 74 a 76.

(35) Frente a la naturaleza de pacto sucesorio que se ha defendido por algin autor
(el propio LAcruz, sin llegar a afirmarlo con rotundidad, sefiala que los testamentos man-
comunados que contienen disposiciones correspectivas adquieren aspecto contractual, 1o
que plantea las mayores dificultades en su régimen juridico [Lacruz BEerpEIO, J. L., Ele-
mentos de Derecho Civil, T. V (Derecho de Sucesiones), J. M.* Bosch Ed., Barcelona,
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requisitos de forma y de fondo para que pueda apreciarse que el instrumento
testamentario otorgado es precisamente de naturaleza mancomunada. Entre
los primeros, se requiere la existencia de una pluralidad de partes u otorgan-
tes y de un unico instrumento (en caso contrario, aun cuando se contenga
instituciones reciprocas, no puede hablarse de testamento mancomunado pues
cada uno de los testamentos reflejado en instrumentos diversos pueden revo-
carse de forma independiente) (36), firmado por todos los otorgantes del

1993 (5. edic.), pag. 323 (§ 58.272)]), parece que el testamento mancomunado en un
negocio juridico con exclusiva eficacia mortis causa —es verdadero testamento—, si bien
la lealtad mutua entre los cootorgantes exige que concurran ciertos requisitos en orden a
la revocacion de las disposiciones en €l contenidas (entre otros, CASTAN TOBENAS, J.,
«Aragoén y su Derecho (Reflexiones ante la nueva Compilacién Civil)», en RGLJ, mayo
de 1967, pag. 35; DELGADO ECHEVERRIA, J., «El Derecho aragonés (Aportacion juridica a
una conciencia regional)», op. cit., pag. 140).

(36) En efecto, el llamado «testamento en paralelo» o «testamento simultdneo», que
consiste en que ambos cényuges concurren juntos al notario, en el mismo dia y hora y
ordenan su voluntad testamentaria de manera coordinada, conjunta o coincidente, pero en
dos testamentos separados, no puede ser considerado como una subespecie de testamento
mancomunado. En Galicia, durante la época en que, por regir el Derecho Civil Territorial
Comun, no era posible autorizar testamentos mancomunados, los cényuges acudian fre-
cuentemente a este expediente, tal como nos lo revelaba, a mediados del siglo XX, Paz
ARES, bajo la expresiva rubrica: «El testamento mancomunado de los conyuges, disimu-
lado como dos testamentos sucesivamente otorgados en Galicia» (vid. Paz Ares, J. C.,
«Instituciones al servicio de la Casa en el Derecho Civil de Galicia», op. cit., pags. 173
y sigs.). Ya vigente la LDCG, la SAP de Ourense, ante la alegacién de los recurrentes
fundada en la consideraciéon como mancomunado de testamentos paralelos, sefialé: «El
hecho de que el testamento de 22 de noviembre de 1973 sea de idéntica fecha y contenido
que el otorgado por el esposo de dofia Asuncion y padre de los litigantes, permite hablar
del testamento mancomunado regulado en los articulos 137 y 140 de la Ley de Derecho
Civil de Galicia, precepto el iiltimo que declara la irrevocabilidad de dichos testamentos,
fallecido un cényuge, en cuanto a las disposiciones reciprocamente condicionadas. Tal
argumentacion no es atendible porque: A) Se trata de una alegacion nueva que implica
alteracion de la causa petendi; B) En la fecha en que se otorgo regia la prohibicion sobre
testamento mancomunado contenida en el articulo 733 del Codigo Civil, no siendo de
aplicacion la Ley de Derecho Civil de Galicia en atencion a la irretroactividad de las
normas, proclamada con cardcter general en las disposiciones transitorias del Codigo
Civil, de aplicacion a falta de normas expresa de derecho intertemporal sobre esta ma-
teria en dicha Ley (Disp. Transit. 4.%); y C) En cualquier caso, el testamento mancomu-
nado implica una unidad instrumental aqui no existente. Procede, por lo razonado, el
rechazo de la pretension que nos ocupa» (FJ 4.° de la SAP de Ourense, de 23 de octubre
de 1997 [AC 1997/2165]).

Acaso sea conveniente recordar que los testamentos independientes, con institucion
reciproca entre los otorgantes, son vélidos de conformidad con el Derecho Civil Territorial
Comuin, pues su revocacion se rige por las reglas generales en materia de testamentos. En
efecto, aun cuando se aprecie la ligazon psicolégica esencial entre determinadas clausulas
de un testamento y concretas disposiciones de otro/s de forma evidente; v.gr., testamento
cerrado escrito por un céonyuge o un hermano en el anverso de una hoja y testamento ce-
rrado del otro escrito en el reverso de la misma hoja, o incluso dos testamentos escritos
en el mismo lado de la hoja separados por un simple trazo de tinta. En ninguno de estos
casos, ni en casos similares, podra declararse la nulidad de los testamentos por vulneracién

42 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 705



La sucesion testada en la Ley 2/2006, de 14 de junio, de Derecho Civil de Galicia

mismo. En efecto, aunque, en el caso de que el testamento mancomunado
revista forma oldgrafa (admitida, v.gr., por el legislador aragonés, ex art. 96
de la LSCMA), puede estar escrito integramente y fechado por uno solo de
los otorgantes, es necesario que lleve las firmas de todos ellos, de manera
que, si no es asi, cualesquiera que hayan sido los términos empleados en el
testamento, solo servird como declaracion de voluntad con eficacia mortis
causa del sujeto o de los sujetos, en su caso, que lo hayan suscrito. En cuanto
a las exigencias de fondo, es preciso que las disposiciones reflejadas en
el testamento procedan de una voluntad comin de los cootorgantes, de ma-
nera que si un sujeto hace un testamento en el que unicamente refleja dispo-
siciones de voluntad propias y otra persona —o personas— firma y ribrica
aquel testamento al lado de la firma del unico disponente cuya particular
voluntad se plasma en el testamento, la existencia de una segunda o ulterior
firma no convierte al testamento en un acto de ultima voluntad de cardcter
mancomunado (37). De aqui que la nocién de testamento mancomunado com-
bine los aspectos de forma y de fondo (38). En ella caben tres supuestos
distintos (39): 1.°) El llamado «testamento simplemente mancomunado», ca-
racterizado porque los testadores utilizan un tnico instrumento para disponer
de sus respectivos patrimonios pero en esta disposicion, que puede ser uni-
lateral —todas las disposiciones se realizan a favor de un tercero—, no se
introducen vinculaciones entre las previsiones de los distintos testadores que,
son absolutamente independientes entre si. 2.°) El «testamento mancomunado
reciproco», caracterizado porque en €l los cootorgantes se instituyen mutua-
mente herederos. 3.°) El «testamento mancomunado mutuo o correspectivo».
En €l la eficacia de las disposiciones realizadas por cada uno de los otorgan-
tes estd condicionada que el otro mantenga lo por él dispuesto y en esto se
diferencia, precisamente, de la mera reciprocidad de las disposiciones. Las
disposiciones de un testador dependen de la eficacia de las disposiciones

de la interdiccidn contenida en el articulo 669 del Cédigo Civil y ello tanto por el cardcter
sustancial y no meramente formal de la misma, como por el hecho de que, desde esta
ultima perspectiva, tampoco puede apreciarse la existencia de un solo testamento, a pesar
de ser visible la simultaneidad de los dos actos y manifiesto el vinculo intelectual existente
entre la cldusulas de uno y otro (PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, «Anotaciones al articu-
lo 2.181», en Cddigo Civil anotado, Vol. VI [artigos 2.024 a 2.334], Coimbra Editora,
Coimbra, 1998, pag. 291).

(37) Asi ha tenido la oportunidad de declararlo la jurisprudencia francesa en orden
a dar validez a un testamento en el que dos sujetos habian estampado la firma sobre
el testamento de un tercero (Civ. 1.%, 5 de octubre de 1959, D. 1959.J.507, con nota de
HoLLEAux; JCP 1959.11.11323, con nota de P. VOIRIN).

(38) Mazeaup, H., L. et J./CHaBaAs, F., Lecons de Droit Civil, T. IV, Vol. 2.°, op. cit.
(5.* edic.), pag. 289 (§ 966).

(39) Seguimos en esta sistematizacion la realizada por VALLET (vid. VALLET DE Goy-
TISOLO, J. B., Panorama del Derecho de Sucesiones, T. 1 (Fundamentos), Ed. Civitas,
S. A., Madrid, 1982, pags. 976 y sigs. [§ 449]).
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realizadas por el otro, de manera que estan «reciprocamente condicionadas»
(se trata de las disposiciones «correspectivas», de acuerdo con la denomina-
cién que recibe este tipo de disposiciones testamentarias en los arts. 187.2,
parr. 2.°y 191 de la LDCG/2006) (40). De esta manera, si los cootorgantes
deciden establecer un determinado equilibrio en el testamento mancomunado,
la situacidn creada mediante la condicionalidad reciproca de sus disposicio-
nes no puede ser modificada por la voluntad unilateral de una de las partes,
habiendo de darse a la otra la oportunidad de adoptar las medidas que esti-
me oportunas (a esta finalidad estdn dirigidas las previsiones contenidas en
el art. 192.3 de la LDCG/2006, completadas con el establecimiento expreso
de la irrevocabilidad de tales disposiciones tras el fallecimiento de uno de los
otorgantes o en el caso que devenga incapaz, en el art. 191 de la misma
LDCG). En todo caso, dado que el principio general es el de libertad del
testador para disponer de sus bienes, que tiene como corolario esencial la
libre revocabilidad de las disposiciones realizadas en un momento anterior,
la correspectividad no se presume (41), de manera que para que las disposi-
ciones conjuntas en la forma —realizadas en un testamento mancomunado—
sean reciprocamente condicionadas —no unilaterales en cuanto al fondo— es
necesario, bien que los testadores lo hayan expresado de forma indubitada,
bien que lo se derive de declaraciones suyas que manifiesten su intencién
—aun implicita— en este sentido. En este sentido se suele sefialar que las
clausulas que contengan disposiciones reciprocas entre los cootorganes —en
el caso gallego, entre los conyuges— normalmente se interpretardn de mane-
ra que favorezca su consideracién como reciprocamente condicionadas (42),
mientras que la interpretacion serd contraria a esta reciproca condicionalidad
—dadas las consecuencias que en su régimen de revocacién conlleva— res-
pecto de las disposiciones testamentarias establecidas a favor de terceros.

(40) Vid. MErINO HERNANDEZ, J. L., «Comentario del articulo 105 de la LSCMA»,
op. cit., pag. 738 y sigs.; LoPEzZ SUAREZ, M. A., «El testamento mancomunado en la Ley
de Derecho Civil de Galicia», op. cit., pag. 233.

(41) Asi se establece expresamente en el articulo 105.1, in fine, de la LSCMA (el
derogado articulo 97.1.* de la Compilaciéon de Derecho Civil de Aragén exigia que la
correspectividad fuese declarada por los cényuges en el mismo testamento o en otro
documento piiblico —v.gr., capitulaciones matrimoniales, escritura ptblica conteniendo
nuevas declaraciones de voluntad, etc.—, de donde doctrina y jurisprudencia derivaron
que la correspectividad no puede ser probada por presunciones o conjeturas: SAP de
Zaragoza, de 14 de diciembre de 1998, y SJPI de Zaragoza, de 9 de mayo de 2001 [AC
2001/1253]; si bien la SAT de Zaragoza, de 7 de noviembre de 1986, admiti6 la biisqueda
de la presunta voluntad de la correspectividad); y también en el articulo 187.2, in fine, del
proyecto prelegislativo gallego de julio de 2001.

(42) Asi sucede con el usufructo universal vidual reciproco que, de acuerdo con la
prevision expresa realizada en el articulo 118.1 de la LDCG, puede hacerse en capitula-
ciones matrimoniales, en cualquier escritura pdblica o en testamento mancomunado, lo
que veda la posibilidad de establecerlo en cualquier otra forma testamentaria distinta de
la mancomunada.
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A los requisitos enunciados, el legislador gallego ha afiadido expresa-
mente el requisito de forma consistente en el caracter preceptivo de la forma
abierta notarial que se contempla como requisito de validez del testamen-
to mancomunado (arts. 187.1 y 189 de la LDCG/2006). También la revoca-
cién del testamento mancomunado ha de revestir la forma abierta notarial
(art. 192.1 de la LDCG/2006).

c¢) Requisitos que han de reunir los otorgantes

Sustancialmente diferente es la regulaciéon de los requisitos de los otor-
gantes de un testamento mancomunado en la Ley de 2006, respecto de la
contenida en el articulo 137 de la LDCG/1995, de conformidad con el cual
s6lo podian testar mancomunadamente los «conyuges gallegos». Dos eran,
por lo tanto, los requisitos subjetivos que se exigian en la LDCG/1995 en
orden a integrar la capacidad para otorgar este tipo de testamento y que
habian de reunir los dos otorgantes: 1.°) Que los cootorgantes tuviesen la
condicién de conyuges; y 2.°) Que los conyuges otorgantes tuviesen la vecin-
dad civil gallega. De estos dos requisitos sélo se ha mantenido el segundo:
la vecindad civil gallega de los otorgantes, pues la Ley de 2006 permite el
otorgamiento de testamento mancomunado a dos 0 mds personas, sin requerir
vinculo subjetivo, parental o afectivo, alguno; eso si, sin perjuicio de estable-
cer una regulacion especifica para el caso de que los otorgantes tengan la
condicién de conyuges, en cuyo caso, podran no sélo testar mancomunada-
mente en un Unico instrumento notarial, sino también establecer disposicio-
nes correspectivas en el testamento (ex art. 187.2 de la LDCG/2006).

El requisito de la vecindad civil gallega de los otorgantes del testamento
mancomunado.—Los dos 0 mds personas que otorguen el testamento manco-
munado habrdn de tener la vecindad civil gallega. En orden a su determina-
cidn, el articulo 4 de la LDCG/2006, como no podia ser de otra manera, dada
la competencia exclusiva del Estado sobre las normas para resolver los con-
flictos de leyes (ex art. 149.1.8.* de la CE), se remite expresamente a lo dis-
puesto «Derecho Civil Comiin», lo que supone la aplicacién de lo dispuesto
en los articulos 14 y 15 del Cédigo Civil. Eso si, el articulo 188 de la LDCG/
2006 (en términos similares a los contemplados en el art. 137 LDCG/1995)
prevé la posibilidad de que quienes ostenten la vecindad civil gallega otor-
guen testamento mancomunado fuera de Galicia. Sobre esta prevision se
pueden suscitar algunas sospechas de inconstitucionalidad desde la perspec-
tiva de la competencia legislativa exclusiva del Estado que acabamos de
enunciar. La primera premisa de la que ha de partirse consiste en afirmar que
cuando el articulo 188 de la LDCG/2006 dispone que «los gallegos podrdn
otorgar testamento mancomunado en Galicia o fuera de ella», estd consa-
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grando el estatuto personal frente a la posible aplicacién del principio locus
regit actum, que regiria si se tratase de una cuestion meramente de forma y
no de fondo (ex arts. 11 del CC y 1 del Convenio de La Haya de 1961) (43).
En este sentido, procede recordar que es opinion pacifica y comun que los
Notarios adscritos a demarcaciones en las que rige el Derecho Civil Territo-
rial Comin —u otro Derecho Civil Territorial especial que no admita el
testamento mancomunado— pueden autorizar testamentos mancomunados de
sujetos que puedan otorgarlos de acuerdo con su vecindad civil. En segundo
lugar, ha de tenerse en cuenta que de la aplicacién de las normas de conflicto
previstas en el Cédigo Civil puede resultar la eficacia extraterritorial de
normas autonémicas. En efecto, del articulo 9.8 del Cédigo Civil resulta que
el testamento otorgado conforme a la ley personal del otorgante en el mo-
mento de realizar el acto de disposicién es vdlido. De aqui que normas de
extensioén de la eficacia territorial de Leyes propias de las CCAA, como es
el caso de la contenida en el articulo 188 de la LDCG/2006 —pero también,
v.gr., la Ley 200 de la CDCFN o el art. 102 de la LSCMA—, son redundantes
y, por ello, innecesarias (44).

Precisamente del pronunciamiento contenido en la STC 72/1983, de 29
de julio (en la que se declar6 la inconstitucionalidad del precepto de la Ley
vasca de cooperativas de febrero de 1982 en el que se preveia su aplicacién
a todas las cooperativas con domicilio en la CA del Pais Vasco, con indepen-
dencia de su dmbito territorial de actuacion), se deriva la inconstitucionalidad
de las normas materiales espacialmente autolimitadas —como es la contenida
en el art. 188 de la LDCG/2006—, frente a la interpretacién restrictiva con-
forme a la cual el término «conflicto de leyes», contenido en el inciso final
del articulo 149.1.8.% de la CE, habria de ser tomado en su sentido propio y
limitado a esta técnica de reglamentacion (45). Sin embargo, aun si se acepta

(43) Convenio de La Haya, de 5 octubre 1961, sobre conflicto de Leyes en materia
de forma de disposiciones testamentarias (Instrumento de ratificacién de 16 de marzo de
1988 [BOE, num. 197, de 17 de agosto]).

(44) En este sentido, FONT SEGURA, A., «La sucesion hereditaria en el Derecho inte-
rregional», en ADC, T. LIII-I, enero/marzo de 2000, pag. 56; MErINo HERNANDEZ, J. L.,
«Comentario del articulo 102 de la LSCMA», op. cit., pdg. 723.

(45) Vid. Requejo Isibro, M., «Comentario al articulo 137 de la LDCG», en Comen-
tarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales (dirigidos por M. Albaladejo y S. Diaz
Alabart), T. XXXII, Vol. 1.°, op. cit., pag. 1046. En la doctrina ha sostenido también la
inconstitucionalidad de la norma que nos ocupa por suponer una infraccién de la reserva de
competencia legislativa en exclusiva al Estado, RopRIGUEZ GAYAN, E. M., «Heterogeneidad
y sistema en las relaciones entre Derecho Internacional Privado y Derecho interregional»,
en RGD, nim. 622, 1996, pag. 8083. En relacion con el antiguo articulo 94 de la CDCA
—en la actualidad su contenido se corresponde con el del art. 102 de la LSCMA—, MERINO
HEerRNANDEZ, J. L., «Comentario al articulo 94 de la CDCA», en Comentarios al Cédigo
Civil y Compilaciones Forales (dirigidos por M. Albaladejo), T. XXXIV, Vol. 1.°, EDER-
SA, Madrid, 1987, pag. 105, si bien hay que tener en cuenta que en este caso la apreciacién
estaba realizada sobre una norma emanada del legislador estatal; si bien el mismo autor la
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la tesis amplia que deriva del pronunciamiento constitucional, resulta que de
la aplicacién de las normas del sistema espafiol de Derecho Internacional
Privado, la ley aplicable en virtud de la que ha de determinarse la validez del
testamento es la ley personal del otorgante, de tal forma que materialmente
se permite la aplicacion extraterritorial del articulo 188 de la LDCG/2006.

La exigencia de la vecindad civil gallega como comin a los testadores en
el momento de otorgar el testamento mancomunado puede dar lugar a diver-
sas situaciones a las que es preciso dar respuesta de acuerdo con el Derecho
aplicable al caso. Estas distintas situaciones son las que se enuncian a con-

tinuacion:

1.°) La vecindad civil de los otorgantes es distinta.—A su vez, dentro
de esta situacién, han de diferenciarse dos supuestos diversos:

A) Vecindad civil de los otorgantes distinta en el momento de
otorgar el testamento mancomunado:

a)

b)

En el caso de que la ley personal de alguno de los otor-
gantes —no gallego— no permita —prohiba— el testa-
mento mancomunado, no se podrd otorgar este tipo de
testamento. Tienen vedado el acceso a esta forma testa-
mentaria.

Si, por el contrario, la ley personal del otorgante no ga-
llego permite el testamento mancomunado, éste podra
ser otorgado, surgiendo, en este caso, la duda acerca
de qué ley ha de regir el régimen juridico de este testa-
mento mancomunado otorgado por personas de distinta
vecindad civil cuyas respectivas leyes personales tienen
en comun el permitir que se otorguen testamentos de
esta naturaleza. A efectos de dar una respuesta adecua-
da a esta cuestion habrd de diferenciarse la ley aplica-
ble a la forma del testamento y la ley reguladora de la
eficacia y del régimen de revocacién del mismo. En
cuanto a la forma de otorgamiento del testamento man-
comunado, si se trata de supuestos de Derecho interre-
gional privado, procederd la resolucion de este conflicto
interno en materia de ley aplicable a la forma del testa-
mento mancomunado mediante la previsién contenida
en el articulo 11.1.° del Cédigo Civil, de acuerdo con la
remision que el articulo 16 del Cédigo Civil hace a las
normas contenidas en el Capitulo IV de su Titulo Preli-

mantiene también respecto del articulo 102 de la LSCMA —Ley de proveniencia auton6-
mica— («Comentario del art. 102 de la LSCMA», op. cit., pag. 102).
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minar, sustituyendo el criterio de la nacionalidad por el
de la vecindad civil, de donde resulta que se aplicard
la ley del lugar en que se otorgue el testamento, de acuer-
do con el principio plasmado en aquel precepto: locus
regit actum. Sin embargo, es pertinente advertir que
un autor proveniente del dmbito notarial y con notable
autoridad en la materia, como es BLANQUER UBEROS, dis-
tingue lo que es la forma de otorgamiento y lo que son
las formalidades también del otorgamiento. Respecto de
estas tdltimas considera que se aplicaria la ley del lugar
de otorgamiento, pero respecto de aquéllas habrian de
satisfacerse los requisitos de forma exigidos por las res-
pectivas leyes personales de los testadores cumulativa-
mente (46). Sin embargo, tras la entrada en vigor del
Convenio de La Haya, de 5 de octubre de 1961, sobre
los conflictos de leyes en materia de forma de las dispo-
siciones testamentarias y, en general, cualquier disposi-
cion de ultima voluntad, ratificado por Espafia, sin reser-
vas, mediante Instrumento de 16 de marzo de 1988 [BOE,
nim. 197, de 17 de agosto de 1988], puesto que se trata
de un Convenio con eficacia erga omnes (47) es aplicable
a todos los supuestos en los que concurran elementos o
puntos de conexién con diversas legislaciones (incluidos,
por lo tanto, no sé6lo los supuestos de trafico externo, sino
también los conflictos de leyes interregionales) y, en vir-
tud de lo dispuesto en su articulo 6, la regulacién de la
materia contenida en el mismo sustituye o desplaza al
articulo 11 del Cédigo Civil (48). Pues bien, puesto que,
de acuerdo con el articulo 1 del Convenio de La Haya,

(46) BLANQUER UBEROS, R., «El estatuto formal (art. 11 del CC)», en Estudios sobre
el Titulo Preliminar del Cédigo Civil, Jaén, 1977, pags. 191 a 197; seguido, en este as-
pecto, por MARTINEZ GARCiA, M. A., «Comentario al articulo 137 de la LDCG», en De-
recho de Sucesiones de Galicia, op. cit., pag. 127; ibidem, «Comentario del articulo 188
LDCG de 2006», en Derecho de sucesiones y régimen economico familiar de Galicia,
vol. I, op. cit., pags. 168 a 170.

(47) Por todos, GoNzALEZ CampPos, J. D./GARCIMARTIN ALFEREZ, F., «Comentario al
articulo 11 del Cédigo Civil», en Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales
(dirigidos por M. Albaladejo y S. Diaz Alabart), T. I, Vol. 2, EDERSA, Madrid, 1995,
pag. 800; Bercovitz ALVAREZ, G. y MARTINEZ Espin, P., «Comentario al articulo 11 del
Cadigo Civil», en Comentarios al Codigo Civil (R. Bercovitz, coord.), Ed. Aranzadi,
Cizur Menor, 2006 (2.* edic.), pag. 101.

(48) Vid. ZaBaLo Escubpkro, E., «Conflictos interregionales en materia de Derecho
Sucesorio aragonés», en Actas de los décimos encuentros del Foro de Derecho aragonés
(Huesca-Zaragoza, noviembre de 2000), «El Justicia de Aragén», Zaragoza, 2001, pag. 116.
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una disposicién testamentaria es valida en cuanto a la
forma si es conforme bien a la ley del lugar en que el
testador hizo la disposicién, bien a la ley de la naciona-
lidad —Iéase vecindad civil— del testador en el momento
de otorgar el testamento o en el momento de su falleci-
miento, bien a la ley del lugar del domicilio o de la resi-
dencia habitual del testador en el momento de testar o de
su fallecimiento, bien a la ley del lugar donde estén situa-
dos los bienes inmuebles respecto de las disposiciones
testamentarias que les afecte (lex rei sitae), bien, por ul-
timo, a la ley del funcionario ante el que se otorga el acto
(lex loci actum).

Mayores dificultades plantea, si cabe, la determinacién
de la ley aplicable a la eficacia y revocacion del testamen-
to mancomunado otorgado por un gallego y por otra per-
sona de vecindad civil distinta a ésta, pero cuyo Derecho
Civil propio admita el testamento mancomunado, pese a
que ZaBaLo Escupero considera que la flexibilidad de las
soluciones del antes citado Convenio de La Haya, de oc-
tubre de 1961, alcanza a las formas de las disposiciones
testamentarias, a la forma de su revocacion (art. 2.°) y a
la de las disposiciones testamentarias otorgadas por dos o
mds personas en un mismo documento (49). A mi juicio,
aunque reviste alguna dificultad su admisién en el sistema
espafiol de Derecho Internacional Privado parece razona-
ble pensar en la posibilidad de que en el propio testamen-
to mancomunado los otorgantes acuerden la ley aplicable
a aquellos aspectos de su régimen juridico, lo que sera
viable siempre que con ello no perjudiquen derechos re-
conocidos a terceros no intervinientes en el testamento.
Si nada han pactado al respecto, el Convenio sobre la ley
aplicable a las sucesiones por causa de muerte, hecho en
La Haya el 1 de agosto de 1989 (50), prevé que se obser-

(49) Zaaro Escubkro, E., «Conflictos interregionales en materia de Derecho Suce-
sorio aragonés», op. cit., pag. 117.

(50) El texto del mismo en francés e inglés, asi como su traduccién al holandés,
puede verse en Bulletin des Traités, 1994, nim. 49. Entre la escasa bibliografia en espaifiol
existente sobre el mismo, vid. BORRAS RODRIGUEZ, A., «La Convention de La Haye de 1989
sur la loi applicable aux successions a cause de mort et I’Espagne», en E pluribus Unum,
Liber Amicorum Georges A. L. Droz (A. Borrds - A. Bucher - A. V. M. Struycken -
M. Verwilghen, eds.), La Haya, 1996, pags. 7 a 23; ibidem, «La ratificacion por Holanda
del Convenio de La Haya de 1 de agosto de 1989, sobre ley aplicable a las sucesiones por
causa de muerte», en REDI, nim. 48, julio/diciembre de 1996, pags. 363 y 364.
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c)

ven los requisitos establecidos por las dos legislaciones
que puedan resultar de aplicacién. Sin embargo, ademas
de que se trata de una solucidn prevista en un instrumento
convencional respecto del que no tengo noticia que haya
entrado en vigor en Espafa, puede que se trate de regula-
ciones muy divergentes en la materia que ahora nos ocu-
pa, lo que dificulta notablemente la aplicacién préctica de
la solucién prevista en el instrumento normativo conven-
cional. Es por esta razén por la que MARTINEZ GARCiA
preconiza la aplicacién de las normas correspondientes a
la vecindad civil de cada uno de los otorgantes a la revo-
caciéon que pretendan efectuar (51). Sin embargo, esta
propuesta no nos sirve para solucionar el caso en el que
la nueva ley civil del revocante no contemple la regula-
cién del testamento mancomunado, amén de que puede
ser objeto de criticas evidentes desde la perspectiva de la
necesaria seguridad juridica que ha de darse a la posicién
del cootorgante no revocante. Es por ello que parece mis
razonable adherirse a la propuesta defendida por BETEGON
Sanz en el dmbito del Derecho Civil aragonés, de acuerdo
con la cual la revocacién del testamento mancomunado
requerira el cumplimiento de los requisitos especiales que
se prevean en la ley conforme a la cual se ha otorgado,
con independencia de cual sea la vecindad civil que tenga
el revocante en el momento de realizar la revocacién (52).
Cambio de vecindad civil por uno de los otorgantes o por
alguno de ellos —o, incluso, por todos ellos—, una vez
que el testamento mancomunado ya ha sido vdlidamente
otorgado. Esta mutacion de vecindad civil no afecta a la
validez del testamento mancomunado ni a los requisitos y
formalidades exigidos para su revocacién que serdn los
exigidos por la ley civil bajo la que fue otorgado, por la
en él pactada o por la del otorgante que pretenda revocar
el testamento, de acuerdo con lo dicho.

B) Otorgantes respecto de los que se acredite, en un momento
posterior al acto de otorgamiento, que en aquél momento no

(51) MARTINEZ GARCiA, M. A., «Comentario al articulo 137 de la LDCG», en Dere-
cho de Sucesiones de Galicia, op. cit., padg. 128.

(52) BETEGON Sanz, C., «Conflictos interregionales en materia de Derecho Sucesorio
aragonés», en Actas de los décimos encuentros del Foro de Derecho aragonés (Huesca-
Zaragoza, noviembre de 2000), <El Justicia de Aragén», Zaragoza, 2001, pag. 131.
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reunian las condiciones de capacidad exigidas para testar
mancomunadamente.—De acuerdo con la regla general, apli-
cada por la jurisprudencia a estos supuestos, la contravencién
de las normas imperativas en materia de formalidades testa-
mentarias conlleva la nulidad absoluta del negocio juridico.
Frente a este parecer que resulta con naturalidad de la aplica-
cién al caso de la prevision contenida en los articulos 6.3 y
687 del Cddigo Civil, se ha planteado en la doctrina la posi-
bilidad de mantener la eficacia del negocio en virtud de la
aplicacién del principio del favor testamentii y de la toma en
consideracion de la buena fe de los otorgantes. Si ésta concu-
rre, la aplicacién de aquel principio abogaria por la admisién
de la posibilidad de convertir el testamento mancomunado en
dos, 0 mds, testamentos individuales siempre que se retinan los
requisitos de capacidad y de forma que se exijan para éstos.
Esta propuesta procede de la doctrina alemana (53) y si bien
resulta dificilmente asumible en el Ordenamiento juridico es-
panol, de acuerdo con el que la jurisprudencia ha sancionado
la nulidad de un testamento olégrafo otorgado por dos coényu-
ges en el que se instituian reciprocamente herederos, escrito y
firmado por el marido y con la huella digital de la mujer (la
STS de 29 de enero de 1960 [RJ 1960/894] declar6 la nulidad
de pleno derecho de aquel testamento, sin que se admitiese la
posibilidad de su conversién en dos testamentos unipersona-
les), como han puesto de manifiesto los propios anotadores
del Derecho de Sucesiones de Th. Kipp, no encuentro éObice
alguno para su admisién en aquellos Derechos Civiles que,
como el gallego, admiten el testamento mancomunado. Antes
al contrario, la aplicacion al caso que nos ocupa de la doctrina
de la conversion del negocio nulo (54) (es este, precisamente,
el fundamento en que se apoya la doctrina alemana para llegar
a la solucién cuya aplicacion al caso gallego preconizamos, si
bien en Alemania la conversién cuenta con el fundamento
normativo que se deriva del § 140 BGB), unida al principio
favor testamentii —al principio de conservacién del negocio
en esta sede se acude incluso por los autores que lo exclu-
yen como fundamento de la conversién material del contra-

(53) Vid. Kiep, Th., Derecho de Sucesiones (traduccion de la 11.* revisiéon por H.
CoIng), Vol. I, Bosch, Casa Ed., Barcelona, 1976 (2.* edic.), pag. 357 (§ 34).

(54) Sobre esta doctrina, vid., por todos, DE Castro Y Bravo, F., El negocio juri-
dico, Ed. Civitas, S. A., Madrid, 1985, pags. 486 y sigs. (§§ 542 a 547).
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to nulo (55)— y el respeto de la voluntad de los causantes
conducen a la misma solucion. Por cierto, esta solucion es
admitida expresamente en el Cdédigo Civil espafiol para los
supuestos de testamentos cerrados nulos por no reunir las for-
malidades exigidas para ello que pueden ser vdlidos como
olografos, siempre y cuando retinan los requisitos que para la
validez de éstos se exigen en el Codigo Civil (conversion for-
mal admitida ex art. 715 del CC) (56). Pues bien, como la di-
versidad de las formas testamentarias no entrafia una diver-
sidad de funcion, la causa se muestra como irrelevante a los
fines de la caracterizacién del negocio mortis causa, siendo las
formalidades o solemnidades testamentarias Unicamente exi-
gidas en orden a garantizar que se cumpla la efectiva voluntad
del testador, es 16gico que se permita valorar el cumplimiento
de éstas en funcién de otra forma testamentaria considerada
como suficiente, pues con ello la voluntad del testador puede
permanecer incélume (si se ha querido el testamento cerrado,
se querria también como oldgrafo) (57). Estas consideraciones
tendran virtualidad practica especialmente si se exige la forma
abierta notarial, premisa de la que, como hemos manifestado,
discrepamos, en orden a permitir como testamentos olégrafos
individuales el que inicialmente se pretendia mancomunado,
aunque también podrian tenerla en relacién con el supuesto
pristino que originé estas consideraciones: testamento manco-

(55) Es el caso significativo de ALBALADEJO, M., Derecho Civil, T. 1 (Introduc-
cion y Parte general), Ed. Libreria Bosch, S. L., Barcelona, 2002 (15.* edic.), pag. 868
(§ 105.8).

(56) Entre otros, vid. Torres GARcia, T. F., El testamento olégrafo, Ed. Montecorvo,
S. A., Madrid, 1977, pags. 454 a 465.

(57) Vid. Diez Soto, C. M., La conversion del contrato nulo (Su configuracion en
el Derecho Comparado y su admisibilidad en el Derecho espaiiol), J. M.* Bosch Ed.,
S. A., Barcelona, 1994, pags. 55 y 56. Se trata de un supuesto de «conversién formal»
—Ila transformacion no toca al negocio, que sigue siendo el mismo—, cuyo fundamento
residiria en remediar los resultados injustos que puede implicar un excesivo formalismo
negocial, en aplicacién del principio de conservacién del negocio juridico (DE CASTRO Y
Bravo, F., «El negocio juridico», op. cit., pags. 487 a 489). La conversién de una forma
testamentaria —testamento cerrado— en otra —oldgrafa— operaria dnicamente en el
plano de los efectos que el ordenamiento vincula a la observancia de una determinada
forma, entendida como estructura externa del supuesto negocial, y no en el plano de los
efectos inherentes a la naturaleza y causa del propio negocio que, desde esta perspectiva,
se puede considerar conservado y no tanto convertido (Diez Soto, C. M., «La conver-
sién...», op. cit., pag. 159). En efecto, en los supuestos de conversién formal, no es ne-
cesario indagar los elementos subjetivos del negocio que se convierte (por todos, CARIOTA
FERRARA, L., El negocio juridico [traduccion del italiano, prélogo y notas de M. Albala-
dejo], Ed. Aguilar, Madrid, 1956, pag. 313 [§ 90]).
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munado otorgado en forma abierta notarial que como tal no
vale por no ser los otorgantes cényuges gallegos —o de otra
vecindad civil que admita este tipo testamentario—.

Las consideraciones realizadas que permiten fundar que sobre
el testamento mancomunado otorgado por dos o mds sujetos
que no reunian, en el momento de otorgarlo, los requisitos
subjetivos de capacidad exigidos, no recae necesariamente la
sanciéon de nulidad absoluta, permite también argumentar la
posibilidad de sanacién de aquellos defectos de capacidad si
en un momento posterior los otorgantes retinen tales requisi-
tos: adquieren la vecindad civil gallega en un momento poste-
rior al otorgamiento del testamento. Pues bien, si se admite la
distincién formulada, entre nosotros, por Lacruz al hablar de
la ineficacia del negocio juridico testamentario entre los su-
puestos de falta absoluta de capacidad y, por lo tanto, de con-
sentimiento (supuesto préximo a la inexistencia) y los supues-
tos en los que se aprecia un defecto no sustancial de capacidad
(que conllevaria la anulabilidad), en estos ultimos la aplica-
cién del principio de conservacién de los actos y negocios
juridicos que, aunque no lo diga expresamente para el negocio
testamentario en general, el Cddigo Civil si lo reconoce de
manera implicita, para ciertas hipdtesis —arts. 675.2, 737, 750,
752, 753, 754, 792 y 814, entre otros—, es posible diferenciar
entre nulidad total y parcial del testamento (58). Es cierto que
aunque parece que el Derecho histérico espafiol contemplaba
la posibilidad de sanacién, convalidacién o convalecencia del
testamento viciado (Ley 6.%, Titulo VIII de la Partida VI), el
Cédigo Civil no lo hace expresamente, si bien, fundamental-
mente en aplicacién del principio favor testamentii, la juris-
prudencia asi lo ha hecho en virtud de la manifestacion expre-
sa o tdcita de los sucesores en orden a aceptar aquel testamento
como valido (59), acudiendo en ocasiones a la teoria de los
propios actos para desestimar la accién de nulidad. Acaso por
esta razon la doctrina tiende a considerar que la sanacion del
testamento nulo se configura como una renuncia a la accién de

(58) Vid. Lacruz Berbprio, J. L., «Elementos de Derecho Civil», T. V, op. cit.
(5.% edic.), pags. 258 y 259 (§ 49.230).

(59) Entre otras, SSTS de 25 de marzo de 1940 [RJ 1940/198], 15 de marzo de 1951
[RJ 1951/997], 26 de noviembre de 1955 [RJ 1955/3288], 20 de octubre de 1962 [RJ
1962/3980], 14 de junio de 1963 [RJ 1963/3059], 24 de octubre de 1963 [RJ 1963/4157],
14 de febrero de 1981 [RJ 1981/526], 9 de julio de 1986 [RJ 1986/4425], 28 de julio de
1986 [RJ 1986/4621] y de 26 de abril de 1995 [RJ 1995/3257].
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nulidad, sin que suponga una convalidacién estructural del
negocio testamentario (60). Frente a esta tesis tradicional, ul-
timamente se ha preconizado que la convalidacién en estos
casos conlleve no sélo el aspecto negativo derivado de la in-
admision de la accion de nulidad, sino también un contenido
positivo fundado en el acuerdo convalidatorio de los interesa-
dos que justificaria el hecho de que el testamento regle las
situaciones que en el futuro puedan producirse (61).

La admision de la pluralidad de cootorgantes y la supresion del requisito
de la condicion de conyuges de los mismos.—Al igual que sucede con el deno-
minado «testamento de hermandad» del Derecho Civil navarro, que puede ser
otorgado por una pluralidad de disponentes (ex Ley 199 de la CDCFEN; en el
caso mas frecuente se tratard de varios hermanos) y parcialmente —en tanto
que reduce la posibilidad de otorgar testamento mancomunado a dos perso-
nas— en el vigente Derecho aragonés que permite testar mancomunadamente
a dos aragoneses sin necesidad de que entre ellos exista vinculo parental o afec-
tivo alguno (art. 102.1 de la LSCMA) y a diferencia de la LDCG/1995, que
exigia que los otorgantes tuviesen la condicién de cényuges en el momento del
otorgamiento, el articulo 187.1 de la LDCG/2000 permite que el testamento
mancomunado sea otorgado por una pluralidad de sujetos sin requerir la con-
currencia de vinculo parental o afectivo alguno. De esta manera, pueden utili-
zar esta forma de ordenar la sucesion hereditaria personas unidas por vinculos
parentales distintos del conyugal y, por supuesto, los integrantes de parejas que
convivan more uxorio, lo que supone la superaciéon de una de las criticas que
se realizaban a la Ley gallega de 1995. El precepto es fruto del documento
prelegislativo elevado al Conselleiro de Xustiza, Interior e Relacions Laborais
en julio de 2001, seguramente en orden a posibilitar que las parejas estables no
matrimoniales pudiesen testar, formula con la que se evitaba toda alusién a
aquella realidad social que se desconoci6 por el legislador gallego hasta un
momento en que ya se encontraba avanzada la tramitacién parlamentaria de la

(60) En este sentido, GULLON BALLESTEROS, A., «La confirmacion», en ADC, 1960,
pag. 1.209; Craveria GosALBEz, L. H., «La sanatoria excepcional de las disposiciones
testamentarias nulas», en RDP, 1977, pags. 644 a 648. En la jurisprudencia la convali-
dacién entendida al modo que lo hacen estos autores se ha aplicado normalmente a los
supuestos de nulidad por vicios de forma del testamento (SSTS de 14 de febrero de 1981
[RJ 1981/526], 9 de julio de 1986 [RJ 1986/4425] y de 28 de julio de 1986 [RJ 1986/
4621]), pero no a los casos en que existe un vicio material o cuando aquélla deriva del
incumplimiento de una prohibicién legal (SSTS de 24 de octubre de 1963 [RJ 1963/4157],
25 de junio de 1990 [RJ 1990/4892] y SAP de Vizcaya, de 14 de mayo de 1998 [RJ 1998/
5344]). Vid. Arvarez Lata, N., «LEA. Derecho de Sucesiones», op. cit.

(61) CapiLa Roncero, F., «Nulidad e impugnabilidad del testamento. Algunas
consideraciones sobre el régimen de ineficacia del testamento invéalido», en ADC, 1987,
pag. 79.
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LDCG/2006, fruto de las enmiendas de adicién presentadas por los Grupos Par-
lamentarios del «PPdeG» y del «BNG» (62).

Como ya se ha sefialado, la admisién de la posibilidad de testar manco-
munadamente sin exigir la preexistencia, entre los cootorgantes, de vinculo
subjetivo alguno no es una peculiaridad exclusiva del Derecho Civil gallego.
El legislador aragonés asi lo admitié también en sendas leyes del afio 1999.
En la primera de ellas, reguladora de las parejas estables no casadas, esta-
blecié expresamente que los miembros de la pareja estable no casada podrdn
testar de mancomun de conformidad con lo dispuesto en la legislacién suce-
soria aragonesa (art. 15 de la Ley 6/1999, de 26 de marzo, de parejas esta-
bles no casadas) (63). La segunda de aquellas leyes, cuya tramitacién en las
Cortes de Aragén coincidi6 cronolégicamente con la ya citada y cuya entrada
en vigor es s6lo unos meses posterior, es la propia LSCMA, en cuyo articu-
lo 102.1 se dispone expresamente que «los aragoneses, sean o no conyuges
o parientes, pueden testar de mancomiin, aun fuera de Aragon». Obviamente
la existencia de este precepto hace prescindible aquél, puesto que incluso la
pareja no casada que no esté sometida, por no reunir los requisitos exigidos
para ello (v.gr., por estar vinculados matrimonialmente con otras personas),
a la ley especial reguladora de las parejas estables, pueden testar mancomu-
nadamente. A juicio de MERINO HERNANDEZ, este precepto Unicamente busca-
ba permitir el testamento mancomunado entre convivientes de hecho, pero el
afan del legislador por conseguir esta finalidad lo ha llevado a consagrar una
regulacién subjetiva del testamento mancomunado que desvirtda la esencia
del mismo en el Derecho Civil aragonés y que supone algo no buscado por
nadie —«matar moscas a caiionazos»— al permitir testar mancomunadamen-
te a personas —eso si, los intérpretes reducen la posibilidad a dos cotestado-
res— no relacionadas por vinculo parental alguno (64).

El requisito de la condicion de «conyuges» de los otorgantes del tes-
tamento mancomunado para establecer disposiciones correspectivas.—El
hecho de que el legislador gallego de 2006 haya hecho abstraccién del vincu-
lo personal existente entre los cootorgantes del testamento mancomunado
en orden a permitir la ordenacién de la sucesién hereditaria en un dnico
instrumento notarial tiene un limite, constituido por la previsién de disposi-
ciones correspectivas. En efecto, al regular las disposiciones correspectivas
en el testamento mancomunado se exige expresamente que los disponentes

(62) BOPG, nim. 98, de 10 de marzo de 2006, pags. 7384 y 7385.

(63) BOA, nim. 39, de 6 de abril de 1999.

(64) Vid. MeriNno HErNANDEZ, J. L., «Comentario a los articulos 15 y 16 de la
Ley 6/1999, de 26 de marzo, de parejas estables no casadas», en Comentarios al Cddigo
Civil y Compilaciones Forales (dirigidos por M. Albaladejo y S. Diaz Alabart), T. XXXIII,
Vol. 1.°, EDERSA, Madrid, 2000, pags. 751 a 754; ibidem, MERINO HERNANDEZ, J. L.,
«Comentario del articulo 102 de la LSCMA», op. cit., pag. 719.
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sean esposos (art. 187.2), debiendo integrarse esta prevision con la contenida
en la DA 3.% de la propia LDCG/2006, en la que se equiparan al matrimo-
nio «las relaciones maritales mantenidas con intencion o vocacion de perma-
nencia» (64 bis). De esta manera, en la préctica, se estd privando a los no
casados y a quienes no tengan la condicidon de relaciéon marital en los térmi-
nos contemplados en la mencionada DA 3.%, la utilizacién de esta forma de
regular su sucesion hereditaria pues, como ya hemos visto, la peculiaridad del
testamento mancomunado que constituye su razon de ser es la posibilidad de
que contenga disposiciones reciprocamente condicionadas o disposiciones co-
rrespectivas.

Habiéndose establecido el requisito de que los cootorgantes del testamen-
to mancomunado tengan la condicién de conyuges en el momento de otorgar-
lo, de inmediato surge la pregunta acerca de los efectos sobre el testamento
mancomunado otorgado derivados de una situacién de crisis matrimonial
sobrevenida. Frente al regulacién expresa de la que es objeto esta situacién
en los Derechos Civiles propios de Navarra (Ley 201 de la CDCEN) y de
Aragén (art. 123 de la LSCMA —con cardcter general para todas las dispo-
siciones correspectivas y liberalidades concedidas en testamento entre los
conyuges [lo que origina un trato discriminatorio respecto a la ruptura de las
uniones de hecho] y no sélo para el testamento mancomunado—), en los que
se prevé que la nulidad, la separacién o el divorcio —incluyéndose, en el
caso de Aragdn, los supuestos en los que haya sobrevenido la muerte de uno
de los cényuges durante la tramitacidon de los procedimientos dirigidos a la
declaracién de la separacién, divorcio o nulidad— determina la ineficacia de
las disposiciones realizadas en el testamento mancomunado a favor del otro
conyuge y también de las correspectivas, la LDCG guarda silencio al respec-
to. Este silencio de la Ley gallega supone que en los supuestos de crisis
matrimoniales el testamento mancomunado que haya sido otorgado valida-
mente mantiene su vigencia en todas sus disposiciones, incluidas las libera-
lidades reciprocas que pudieran haberse realizado los cényuges, de manera
que serd necesaria una nueva declaracién de voluntad de los otorgantes para
dejarlas sin efecto. Es esta la Unica interpretacion posible de acuerdo con el
tenor actual de la regulacién. Sin embargo, algunos autores que parten de la
consideracién de las consecuencias gravosas para los cootorgantes que, en
determinados casos, puede conllevar esta regulacién, han esbozado la posi-
bilidad de acudir a algunos expedientes tendentes a evitar aquellas conse-

(64 bis) La redaccion dada a esta norma por la Ley 10/2007, de 28 de junio, de
reforma de la Disposicion Adicional 3.% de la Ley 2/2006, de 14 de junio, de Derecho Civil
de Galicia [DOG ndm. 127, de 2 de julio de 2007; BOE nim. 226, de 20 de septiembre
de 2007] exige la inscripcién en el Registro de Parejas de Hecho de Galicia, con cardcter
constitutivo. Este Registro ha sido objeto de regulacién en virtud del Decreto 248/2007,
de 20 de diciembre [DOG nim. 5, de 8 de enero de 2008].
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cuencias. En este sentido se ha sefialado la posibilidad de acudir a la aplica-
cién analdgica a este caso de las causas de revocacidn de las donaciones por
razén de matrimonio (ex art. 116.2 de la LDCG, que implica la ineficacia en
contra del conyuge de mala fe); asi como la representada por la extension de
la eficacia de la sentencia de nulidad, separacién o divorcio que conllevaria
la decadencia de las cldusulas reciprocamente condicionadas que contuviese
el testamento mancomunado.

d) Modificacién y revocacion

El testamento mancomunado es naturalmente revocable. En el articulo
190 de la LDCG/2006, el legislador gallego se limita a enunciar este cardcter
del mismo y a sefialar que la revocacidén del testamento mancomunado puede
realizarse por los testadores también mancomunada o conjuntamente o de
forma unilateral por uno sélo de ellos, si bien en este ultimo caso, exclu-
sivamente en lo concerniente a las disposiciones no correspectivas. Es la
modificacién y la revocacion unilateral la que presenta mayores dificultades
y por ello el legislador gallego se ha preocupado de dotarlas de un régimen
juridico propio en los articulos 191 y 192 de la LDCG/2006, tanto para el
caso en que los cootorgantes vivan en el momento de realizarse como para
el caso en que alguno de ellos haya premuerto o haya devenido incapaz para
testar (art. 191.2 de la LDCG/2006).

1) Revocacion mancomunada o conjunta

La forma usual de llevar a cabo la revocacién conjunta de un testamento
mancomunado serd mediante el otorgamiento de un nuevo testamento man-
comunado. El articulo 192.1 de la LDCG/2006, siguiendo el parecer ex-
presado por algin autor bajo la vigencia de la Ley de 1995 (65), precisa
que la revocacién de un testamento mancomunado habrd de hacerse en otro
testamento mancomunado posterior, otorgado en forma abierta notarial. El
precepto ha de aplicarse también al caso de modificacién del testamento
mancomunado anterior y con independencia de que se trate de una revoca-
cién conjunta o por s6lo alguno —o algunos— de los cootorgantes. El otor-
gamiento de este testamento mancomunado posterior producird, como conse-

(65) Es este el parecer de GUTIERREZ ALLER, V., «Dereito Civil de Galicia (Comen-
tarios 4 Lei 471995, do 24 de maio)», op. cit., pag. 402; ibidem, «Réxime econdémico-
familiar e sucesorio na Lei de Dereito Civil de Galicia», op. cit., pdg. 101. En este senti-
do expresamente también LETE DEL Rio, J. M., «Comentario al articulo 138 de la LDCG»,
op. cit., pag. 1.054.
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cuencia, la ineficacia de las disposiciones revocadas, con independencia de
que éstas fuesen o no reciprocamente condicionadas.

Sin embargo, no se alcanza a ver, y quienes lo proponen y defienden no
aportan argumento alguno en defensa de su tesis, por qué no puede producir-
se la revocacion a través de otras instituciones sucesorias posteriores al otor-
gamiento del testamento mancomunado si consta de manera indubitada la
voluntad comin y concordante en este sentido de los cootorgantes. Estas
instituciones sucesorias pueden ser significativamente tanto el pacto de me-
jora como el apartamiento realizados con posterioridad a aquel testamento
mancomunado, e incluso puede admitirse que la modificacion de éste se lleve
a cabo como consecuencia del otorgamiento de nuevas capitulaciones matri-
moniales (ex arts. 173 y 174 de la LDCG/2006) (66).

i) Revocacion unilateral

De acuerdo con lo ya adelantado, la LDCG/2006, después de enunciar
la posibilidad y sus limites en el inciso 2.° del articulo 190, dedica sus ar-
ticulos 191 y 192 a regular los requisitos y las formalidades que se exigen
en orden a la viabilidad de la revocacién o modificacién de un testamen-
to mancomunado por uno sélo de los otorgantes, diferenciando el supuesto
en que ambos cényuges vivan en el momento en que aquélla tiene lugar y
el supuesto en que cuando uno de ellos decida revocarlo el otro haya muer-
to ya. Si las disposiciones realizadas en el testamento unilateral posterior
al testamento mancomunado no afectan al contenido de las cldusulas reci-
procamente condicionadas previstas o disposiciones correspectivas en éste,
se entiende que no ha habido voluntad de aquel testador de revocarlas y
contindian vigentes, sin que para la validez de este nuevo testamento se
exija la forma y la notificacién prevenidas en el articulo 192.2 de la LDCG/
2006 y pudiendo otorgarse tras el fallecimiento de uno de los cootorgan-
tes del testamento mancomunado o con posterioridad al momento en que
haya devenido incapaz para testar (arts. 190, inciso 2.° y 191.2 de la LDCG/
2006).

En sede de consideraciones generales acerca de la revocacién unilate-
ral procede sefialar también que, en Galicia, a diferencia, v.gr., de lo que
ocurre en el Derecho Civil propio de Aragén, por mor de la virulencia con
la que en €l rige el principio standum est chartae, no es eficaz el pacto
reflejado en una cldusula testamentaria del testamento mancomunado de
conformidad con el cual se prevea la validez de las disposiciones correspec-

(66) LETE DEL Rio, J. M., «Comentario al articulo 138 de la LDCG», op. cit.,
pag. 1.053.
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tivas aun cuando medie modificacién unilateral (67). La posibilidad de la
modificaciéon o revocacion unilateral del testamento mancomunado, verifi-
candose los requisitos y las formalidades que, de inmediato, paso a exponer,
se perfila asi como una norma de orden publico cuya derogacién convencio-
nal conlleva la nulidad de pleno derecho del acto de contravencién (art. 6.3
del CC).

1.°)  Revocacion unilateral en vida de ambos testadores
a) Requisitos

Viviendo los cényuges —o los integrantes de la pareja asimilada al
matrimonio por virtud de la DA 3. de LDCG/2006— cootorgantes del tes-
tamento mancomunado cualquiera de ellos, de manera unilateral, puede revo-
carlo, produciendo la revocacidn la ineficacia de las disposiciones correspec-
tivas (art. 191.1 LDCG/2006). A estos efectos, a tenor de lo dispuesto en los
apartados 1 y 2 del articulo 192 de la LDCG/2006, se exige la concurrencia
de dos requisitos en orden a dotar de eficacia aquella revocacién unilateral
que afecte a disposiciones reciprocamente condicionadas:

1.°) La utilizacién de la forma notarial abierta.—Esta exigencia excluye
que pueda revocarse un testamento mancomunado mediante la utilizacién de
formas testamentarias no notariales —caso del testamento olégrafo—, asi
como las formas notariales distintas de la abierta —caso del testamento ce-
rrado—. GUTIERREZ ALLER, bajo la vigencia de la Ley de 1995 y asumiendo
la tesis de conformidad con la cual todo testamento mancomunado es abierto
notarial, ha precisado que la revocacién unilateral puede llevarse a cabo
mediante la utilizacién de un testamento mancomunado en el que uno de los
otorgantes revoca el testamento anterior y el otro no (68). En este caso, el
propio acto de otorgamiento del testamento mancomunado revocatorio impli-
ca la notificacién de la misma dada la ineludible presencia del otorgante no
revocante en este acto. En efecto, en el caso de que la revocacion unilateral
se articule mediante el otorgamiento de un testamento mancomunado en forma
notarial abierta, en este mismo acto se integraria el segundo de los requisitos
que se exigen en el articulo 192.3.° de la LDCG/2006, pues es evidente que

(67) En el Derecho aragonés la facultad de revocar el testamento mancomunado por
uno de los cényuges cootorgantes se introduce como novedad, respecto del Derecho con-
tenido en los Fueros y Observancias, en el Apéndice de 1925 (vid. GONZALEZ MARTINEZ,
J., «Apéndice foral aragonés», en RCDI, 1928, pag. 797).

(68) Vid. GUTIERREZ ALLER, V., «Dereito Civil de Galicia (Comentarios a Lei 471995,
do 24 de maio)», op. cit., pag. 403; ibidem, «Réxime econdémico-familiar e sucesorio na
Lei de Dereito civil de Galicia», op. cit., pag. 103.
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el mismo acto de otorgamiento mancomunado implica necesariamente que el
otro testador tiene conocimiento de la revocacion.

2.°) La notificacién de la revocacidn realizada al cootorgante del testa-
mento mancomunado. La ausencia de notificacién, o la notificacién practica-
da de forma inadecuada, conlleva la nulidad del testamento revocatorio y de
los ulteriormente otorgados (69).

b) Forma, contenido y plazo de la notificacién de la revocacion

A diferencia de las previsiones realizadas en la regulacién de esta notifi-
cacion en el Derecho Civil propio de Navarra, en el que se exige que conste
«de forma fehaciente» el conocimiento de todos los demds cootorgantes de
la revocacién realizada (Ley 202 de la CDCFN) y en el Derecho Civil del
Pais Vasco, en el que se exige la realizacién de la «notificacion fehaciente»
(art. 175.2, in fine, de la LDCFPV), el articulo 192 de la LDCG/2006, al esta-
blecer en su apartado 2.° que la revocacién habra de ser notificada a los otros
otorgantes y, en su apartado 3.°, al someter la eficacia de la revocacién de las
disposiciones correspectivas a la practica de la notificacién al otorgante no
revocante, no exige el cardcter fehaciente de la notificacién, cuya ausencia
no afecta a la validez de la revocacion en el caso de que no afecte a disposicio-
nes correspectivas, supeditdndose la eficacia en el caso de que si afecte a dis-
posiciones de esta naturaleza a que el otorgante no revocante tenga cono-
cimiento efectivo —por cualquier medio— de la misma. Se trata de una
obligacidn, la realizacidn de esta notificacion, que se impone no al notario au-
torizante —como sucedia de conformidad con el articulo 139.2 de la LDCG/
1995—, sino al testador revocante que, en el caso de revocacion de disposicio-
nes correspectivas habrd de cumplirla a través de la utilizacién de un acta no-
tarial de notificacién autorizada por el propio notario que haya autorizado la
revocacién. El aludido parece ser el instrumento notarial adecuada para cum-
plir aquella obligacién pues «las actas de notificacion tienen por objeto dar a
conocer a la persona notificada una informacion o una decision del que soli-
cita la intervencion notarial» (art. 202, parr. 1.° del RNot).

Serd contenido preceptivo de este acta de notificacion la comunicacion
del hecho del otorgamiento, por el cootorgante del testamento mancomunado
revocado, de un testamento revocatorio, asi como la especificacién de las
cldusulas de aquél que hayan resultado afectadas por la revocacion.

La notificacién es de caricter recepticio (70) y personalisima, lo que
implica que habra de realizarse al cootorgante del testamento revocado, sin

(69) STSJ de Aragén, de 29 de mayo de 1991 [RJ 1992/7072].
(70) Frente al cardcter no recepticio con el que parece configurarse en el articulo 106
de la LSCMA, segtin la interpretacion del mismo que realiza GArcia VICENTE, asentada en
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que sea posible entregarla a un sujeto distinto de éste. A causa de la finalidad
perseguida con la exigencia de esta notificacién y que no es otra que el
posibilitar el conocimiento de la revocacién a fin de que el cootorgante no
revocante pueda adoptar las medidas que estime convenientes, en el caso de
que éste se encuentre privado de capacidad en el momento de recibir la
notificacién y, puesto que aquellas medidas que estime convenientes presu-
miblemente consistirian en el otorgamiento de unas disposiciones de dltima
voluntad distintas de aquéllas que hizo constar en el testamento mancomu-
nado, al no poder testar nuevamente se convierte en inviable la consecucién
de aquella finalidad, lo que conduce a pensar en lo razonable que es asimi-
lar esta situacion a la de fallecimiento del cootorgante, como hace el articu-
lo 191.2 de la LDCG/2006, asumiéndose asi normativamente la interpre-
tacidon preconizada sobre el texto de articulo 140 de la LDCG/1995 que no
contemplaba esta asimilacién, sino dnicamente el de fallecimiento de un cén-
yuge (71). En efecto, comoquiera que, salvo en el excepcional supuesto del
intervalo ldcido, el incapaz no puede testar y el representante legal no puede
adoptar por €l las medidas tendentes a reparar el equilibrio roto por la revo-
cacion unilateral del testamento mancomunado en el que se contenian dispo-
siciones correspectivas, la solucién mas coherente —concordante con la asu-
mida en la LDCG/2006— consiste en equiparar al incapaz para testar con el
fallecido a estos efectos.

En cuanto al lugar en el que ha de practicarse la notificacién de la revoca-
cion unilateral, el tenor literal de los apartados 2.° y 3.° del articulo 192 de la
LDCG/2006, aunque no lo dice expresamente, induce a pensar que ha de rea-
lizarse en el domicilio real del cootorgante o cootorgantes del testador revo-
cante, lo que a su vez resulta coherente con el hecho de que se exija el cono-
cimiento efectivo del cootorgante de la revocacion realizada para que, en el
caso de que afecte a disposiciones correspectivas, produzca efectos. El notario
la practicard en la direccion que le indique el testador revocante, asi como en
el indicado en el propio testamento, en el caso de que ambos no coincidan. En
defecto de indicacion expresa por el revocante, por desconocimiento de cudl
sea el domicilio real actual, la notificacidn se practicard en el domicilio que, en

la consideracion del deber de comunicar la revocacion al cootorgante mas como un deber
moral que como un deber juridico (vid. Garcia VICENTE, F., «Comentario al articulo 106
de la LSCMA», en Ley de Sucesiones. Comentarios breves por los miembros de la Co-
mision Aragonesa de Derecho Civil [J. Delgado Echeverria, coord.], Ed. Libreria General,
S. A., Zaragoza, 1999, pag. 98).

(71) En este sentido, Busto LaGo, J. M., «La sucesion testada en el Derecho Civil
propio de Galicia...», op. cit., pdgs. 1579 y 1580. Solucién esta por la que se inclind
también de manera expresa MARTINEZ GARCIA (vid. MARTINEZ GARciA, M. A., Comentario
al articulo 139 de la LDCG [El testamento abierto notarial], pag. 133), y que en virtud
de la justificacion expuesta, estimo preferible a aquella otra que entiende que en el caso
de que el receptor de la notificacion se encuentre incapacitado ésta habra de practicarse
a su representante legal.
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su caso, se hubiese previsto en el testamento mancomunado revocado a efectos
de realizar notificaciones de este tipo. Subsidiariamente podrd acudirse a la
direccién que aparezca como domicilio de los cootorgantes en el testamento
mancomunado revocado. Si ninguna de estas tres posibilidades hace viable la
préctica de la notificacién personal por no coincidir ninguno de estos tres do-
micilios con el actual y desconocido del testador no revocante, la LDCG/2006
ha suprimido la norma de cierre contenida en el dltimo inciso del parrafo 2.°
del articulo 139 de la LDCG/1995, que permitia que la notificacion se realice
por medio de edictos. En efecto, la LDCG de 1995, al igual que la Ley 201.2
de la CDCFN, permitia la notificacién de la revocacién del testamento manco-
munado por medio de edictos, si bien aquélla, a diferencia de ésta, no contenia
ninguna prevision ulterior acerca de cémo habia de llevarse a cabo esta notifi-
cacion edictal. En efecto, en el nimero 2 de la Ley 201 de la CDCFN se prevé
que cuando fuere ignorado el paradero de la persona a quien haya de comuni-
carse la revocacidn, podra hacerse la notificacién por edictos, previa justifica-
cién de aquella situacién mediante acta notarial de notoriedad o informacién
ad perpetuam memoriam, publicindose los edictos en el BOE, en el BOP y en
uno de los periddicos de mayor circulacion en el lugar correspondiente al lti-
mo domicilio conocido del testador al que pretende hacérsele llegar la noticia
de la revocacion.

Ante el silencio de la LDCG/2006 al respecto, acaso haya que integrar el
contenido de la notificacién edictal con las previsiones al respecto de las
comunicaciones mediante edictos contenidas en el articulo 164 de la LECiv/
2000, en el que se prevé la publicacién de la notificacién bien en un Diario
Oficial —de la provincia, de la CA o del Estado—, bien en algun diario de
difusién nacional o provincial, a costa del testador revocante, a lo que pru-
dentemente podria afiadirse la publicacién en el tablon de anuncios del Ayun-
tamiento del dltimo domicilio conocido del testador no revocante.

En consecuencia, v.gr., si el cotestador no revocante se encontrase en
situacién de ausencia, seria posible acudir a la notificaciéon por edictos, pues
se requiere que la notificacidon sea personal, lo que no permite que se haga
a su representante o al defensor del ausente (v.gr., en los supuestos de ausen-
cia no declarada recogidos en los articulos 46 a 50 de la LDCG/2006). Por
el contrario, en aquellos casos en los que proceda la declaracién de falleci-
miento de acuerdo con las previsiones de los articulos 193 y 194 del Cédigo
Civil, no cabe notificacién edictal, si no que habrd de asimilarse esta situa-
cién a la del fallecimiento del cootorgante, situdndonos entonces en el dmbito
de aplicacidén del articulo 191.2 de la LDCG/2006 (72), a tenor del cual las
disposiciones correspectivas son irrevocables.

(72) En este sentido, aunque realiza tales consideraciones a propésito del testamento

de hermandad propio del Derecho Civil de Navarra, GARCiA-GRANERO FERNANDEZ, J., «Co-
mentario de la Ley 202 de la CDCFN», op. cit., pag. 871.
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En cuanto al plazo de que dispone el revocante para practicar la noti-
ficacién de la revocacién a través del notario que la haya autorizado, éste,
de conformidad con lo expresamente prevenido en el propio articulo 192.3
de 1la LDCG/2006, es de treinta dias habiles, constituyendo el dies a quo del
computo del mismo el dia siguiente a aquél en que haya sido otorgado
el testamento abierto revocatorio (asi resulta de la aplicacién de la regla
sobre el cémputo civil de los plazos contenida en el art. 5.1 del CC).
La prevision expresa de la exclusion de los dias inhdbiles del computo del
meritado plazo civil supone una excepcion de la regla general del articulo 5.2
del Cédigo Civil.

Aunque la LDCG/2006 no lo diga expresamente, una vez practicada esta
notificacién por el notario, mediante nota hara constar en el testamento re-
vocatorio que asi lo ha hecho. En efecto, en el testamento revocatorio habra
de quedar constancia tanto de la intimacién al notario para que practique la
notificacién, como, en nota posterior, del hecho de la practica efectiva de
la misma y, en su caso, de las vicisitudes relevantes que en su realizacién
hayan tenido lugar.

c) Efectos de la notificaciéon de la revocaciéon y de su ausencia

La practica de la notificacién en el tiempo y en la forma indicadas no
parece erigirse en conditio iuris de la eficacia de la revocacion unilateral del
testamento mancomunado realizada por uno de sus cootorgantes. En el caso
de que la revocacién no afecte a disposiciones correspectivas, la falta de
notificacién, abstraccion hecha de la causa de la falta de practica de la misma
—vy, por lo tanto, con independencia de que sea o no imputable al testador
revocante—, no afecta a la validez de la revocacion realizada en forma abier-
ta notarial (ex inciso 2.° del art. 192.2 de la LDCG/2006). Practicada de
manera fructifera, en tiempo y forma, los efectos de la misma se retrotraen
a la fecha de otorgamiento del testamento abierto notarial revocatorio del
mancomunado.

En el caso de que durante el periodo de treinta dias hdbiles de que se
dispone el cotestador revocante para realizar la notificacién de la revocacién
que afecta a disposiciones correspectivas, el cotestador no revocante a que
ésta se dirija fallezca —asimildndose a este supuesto, como ya se ha sefiala-
do, la pérdida de su capacidad para testar—, si antes de este momento la
notificacién se ha practicado en tiempo y forma en su domicilio real aunque,
por causas ajenas al revocante, no haya llegado a tener conocimiento efectivo
de la misma, parece que ha de considerarse eficaz la revocacién. Si fallece
o deviene incapaz para testar durante ese plazo de treinta dias hébiles y antes
de que la notificacién le haya sido practicada, la revocacién es ineficaz,
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aunque no faltan voces que reclaman —sobre el texto del art. 139 LDCG/
1995, pero el argumento es trasladable al Texto de 2006— la conservacién
de su efectos pues en caso contrario, dicen, se estaria haciendo depender la
eficacia de la revocacién de un acontecimiento externo y extrafio a la esfera
de influencia del testador revocante, limitando su libertad testatoria (73).

La falta de notificacion de la revocacion si es imputable al testador re-
vocante o al notario, por no haberse intentado, la convierte en ineficaz, con
independencia de la responsabilidad civil en la que pueda incurrir el notario
autorizante del testamento revocatorio ineficaz por esta causa. En los casos
en que se haya intentado de manera infructuosa, fuera del caso en que la
imposibilidad de practicarla sea imputable al cotestador no revocante que se
niegue a recibirla, en cuyo caso la revocacién deviene eficaz, la revocacion
es ineficaz hasta el momento en que, por cualquier medio, el testador no
revocante tenga conocimiento de la misma.

En todo caso, si la notificacién no ha podido llevarse a cabo personalmente
en el domicilio real del cotestador no revocante por causa imputable al cotes-
tador revocante, las consecuencias de su comportamiento habrdn de recaer en
su propia esfera juridica, lo que se deriva del hecho de que la revocacién del
testamento mancomunado por €l pretendida serd ineficaz (sin que quepa ade-
mds imponerle la sancién derivada de su consideracién de indigno como pre-
viene para casos similares el art. 13.g) de la LSCMA). Por el contrario, si es al
notario al que cabe imputar la defectuosa notificacién de la revocacion y que,
por esta causa, la misma resulte ineficaz, éste habra incurrido en un comporta-
miento generador de su responsabilidad civil. Responsabilidad civil en la que
incurriria el notario tanto en el caso de que incumpla sus obligaciones de ad-
vertir al testador revocante de la necesidad de practicar la notificacién, de com-
probar la existencia de testamentos mancomunados anteriores, como también
en el caso de que, instada la practica de la notificacién por el revocante, éste la
practique extempordneamente, si bien en este caso, de llegar a tener conoci-
miento real, aunque extemporaneo, el cotestador no revocante, la LDCG/2006
le concede plena eficacia a la revocacion, en linea con lo que resultaba razona-
ble mantener bajo la vigencia de la Ley de 1995.

2.°)  Revocacion unilateral tras el fallecimiento o tras el advenimiento de la
incapacidad para testar de uno de los testadores

En el caso de que la revocacién no afecte a disposiciones correspectivas,
de lo dispuesto en el articulo 190 de la LDCG/2006 resulta que el testamento

(73) En este sentido, MARTINEZ GARciA, M. A., «Comentario al articulo 139 de la
LDCG», op. cit., pag. 135.
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mancomunado es naturalmente revocable por cualquiera de los cootorgantes,
tanto de manera conjunta por todos o por algunos de ellos, como individual-
mente, sin perjuicio de la aplicacién del requisito de forma que resulta del
articulo 192.1 LDCG/2006.

En el caso de que la revocacién o la modificacién afecte a disposiciones
correspectivas, la lectura del articulo 191.2 de la LDCG/2006 revela que no
es posible revocar o modificar las disposiciones reciprocamente condiciona-
das contenidas en un testamento mancomunado tras el fallecimiento de uno
de los cootorgantes —de modo similar a lo que resultaba de la interpretacion
conjunta del parr. 1.° del art. 139 y del art. 140 de la LDCG/1995—, si bien
el supérstite —viudo o exconviviente more uxorio con el fallecido— conser-
va su libertad testatoria respecto al resto del contenido del testamento. La
irrevocabilidad, en este caso, de las disposiciones testamentarias correspec-
tivas o reciprocamente condicionadas implica la ineficacia de las cldusulas
testamentarias posteriores que afecten a lo que haya sido objeto de condi-
cionalidad reciproca en el testamento mancomunado, pero no a su totalidad
(ex art. 191.1 LDCG/2006). En efecto, el cotestador supérstite conserva esta
libertad para otorgar testamentos posteriores meramente aclaratorios o com-
plementarios y también para disponer mortis causa de bienes no comprendi-
dos en el testamento mancomunado, asi como para establecer disposiciones
que carezcan de contenido patrimonial. Todo ello es viable porque las dispo-
siciones mortis causa —sean o no testamentarias— posteriores que acaban de
enunciarse no suponen modificacién o revocacién del testamento mancomu-
nado otorgado y, en consecuencia, para ello no se exige tampoco el respeto
de las formalidades prevenidas en el articulo 192.3 de la LDCG/2006.

A estos efectos, la LDCG de 2006 ha equiparado expresamente al falle-
cimiento de uno de los cotestadores mancomunados el supuesto en que uno
de ellos haya devenido incapaz para testar —con independencia de que haya
o no sido incapacitado judicialmente—, pues ello le impide adoptar las me-
didas necesarias para contrarrestar las disposiciones testamentarias revocadas
y reestablecer el equilibrio patrimonial de éstas que el revocante pretende
cambiar. Es por ser esta la razén que justifica la equiparaciéon que se ha
consagrado normativamente, por lo que se presenta como justificada la inter-
pretacion propuesta, bajo la vigencia de la Ley de 1995, por MARTINEZ GAR-
cia en el sentido de que si la revocacién pretendida por el cotestador capaz
tiene como tunica finalidad beneficiar al que ha devenido incapaz podia repu-
tarse eficaz (74). Frente a lo que sucedia al amparo de la legislacién de 1995,
la literalidad de la norma parece vedarlo ahora de manera radicalmente, si
bien el fin de proteccién de la norma —si se quiere su espiritu y finalidad,

(74) MaRrTINEZ GARCiA, M. A., «Comentario al articulo 139 de la LDCG», op. cit.,
pag. 137.
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ex art. 3.1 del CC— parece amparar el mantenimiento de esta posibilidad
puesto que, como ya se ha avanzado, lo que con la interdiccién que nos ocupa
se pretende no es otra cosa que evitar que quiebre la situacién de lealtad y
el equilibrio patrimonial que los cotestadores han tomado en consideracién
en el momento de otorgar el testamento mancomunado y resulta claro que lo
ordenado en un nuevo testamento para beneficiar al cotestador que incurre
sobrevenidamente en situacion de incapacidad para testar no conculca aquel
equilibrio de una forma fraudulenta o desleal.

El legislador de 2006 ha sustituido la tdltima previsién contenida en el
inciso primero del articulo 140 de la LDCG/1995 en el que se contenia un
segundo supuesto de irrevocabilidad de las cldusulas contenidas en un testa-
mento mancomunado: aquéllas que hubiesen sido otorgadas «en favor de
persona incapaz de heredar», que como ha puesto de manifiesto la practica
totalidad de la doctrina que se ha pronunciado sobre este aspecto (75), en su
literalidad era una prevision carente de sentido, en tanto que resulta absurdo
prever la irrevocabilidad de disposiciones testamentarias realizadas a favor
de personas que no sean capaces de suceder mortis causa. Lo que el legis-
lador gallego de 1995 parece que quiso establecer en el referido inciso (76)
y que en la Ley de 2006 se ha redactado de forma adecuada, integrando el
segundo inciso del articulo 191.2, fue una excepcién a la irrevocabilidad de
las disposiciones testamentarias reciprocamente condicionadas tras la muerte
de uno de los cotestadores, cuando tiene como objeto precisamente aquéllas
disposiciones realizadas a favor de personas incapaces para suceder al con-
yuge premuerto, porque hubiesen sido declaradas incapaces para sucederlo,
porque estuviesen incursas en causas que determinan la incapacidad para
sucederlo —lo que ha de entenderse como una remisién a los supuestos de
incapacidad para suceder por causa de indignidad contemplados en el art. 756
del CC y también a los supuestos de incapacidades relativas previstos en los
arts. 752, 753 y 754 del CC— o porque hubiesen premuerto —lo que se
cohonesta con lo dispuesto en el art. 766 del CC— (77). Aunque el tenor

(75) La dnica excepcion la constituye quien ha sido el primer intérprete, cronolégi-
camente hablando, de este precepto, intentando una imposible interpretacion del inciso que
nos ocupa en el sentido de que el legislador gallego en €l pretendiese beneficiar a los
que se encuentren incapacitados judicialmente o que sean objeto de una sustitucion ejem-
plar (Carpio GonzALEzZ, 1., «Ley de Derecho Civil de Galicia. Estudio de la reforma», en
Boletin de Informacion del Ilustre Colegio Notarial de Granada, nim. 177, octubre de
1995, pag. 2734).

(76) Asi, entre otros, MARTINEZ GARcia, M. A., «Comentario al articulo 140 de la
LDCG», op. cit., pag. 137; LI;TE DEL Rio, J./M., «Comentario al articulo 140 de la LDCG»,
op. cit., pag. 1076; PErez ALvareEz, M. A., «El Derecho Sucesorio gallego», op. cit.,
pag. 2054; ibidem, «Manual de Derecho Civil gallego» (AA.VV.), op. cit., pag. 227; GAR-
cia-GRANERO FERNANDEZ, J., «Comentario a la Ley 202 de la CDCFN», op. cit., pag. 811.

(77) En efecto, en todo caso el sucesor ha de existir en el momento de apertura de
la sucesion y, ademas, ha de sobrevivir al causante. Si premuere al causante, extinguida
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literal de este inciso se refiere tnicamente al cotestador supérstite y, por lo
tanto, para el caso de que la irrevocabilidad de las disposiciones reciproca-
mente condicionadas traiga causa del fallecimiento —o de la declaracién de
fallecimiento— del cootorgante, podria pensarse que la previsién debe hacer-
se extensiva al supuesto en que uno de los cootorgantes haya incurrido so-
brevenidamente en causa de incapacidad para testar, si bien comoquiera que
la capacidad del sucesor ha de calificarse en el momento de apertura de la
sucesion hereditaria de acuerdo con lo establecido en el articulo 758 del
Cddigo Civil, siempre estaremos en supuestos de cootorgantes premuertos.

El legislador de 2006 ha suprimido el supuesto de irrevocabilidad de las
disposiciones testamentarias realizadas a favor del cotestador que premuere
dejando hijos sobrevivientes —el concepto se entendia que inclufa a los he-
rederos que sean descendientes de grado ulterior—, que contemplaba se-
gundo inciso del articulo 140 de la LDCG/1995, en el que se precisaba la
aplicacion de esta regla «sin perjuicio de los derechos de representacion o
acrecimiento». De acuerdo con la doctrina mayoritaria que interpret6 esta pre-
visién, el dnico supuesto al que podia referirse el legislador gallego de 1995
era al caso de existencia de descendientes de un descendiente no preterido,
puesto que aquéllos representan a éste en la sucesion hereditaria en virtud de
testamento de conformidad con lo dispuesto en el parrafo 3.° del articulo 814
del Cédigo Civil (78). Fuera de este supuesto, el derecho de representacién no
cabe en la sucesion testada. Acaso, dado el cardcter imbricado de esta interpre-
tacion, habia que buscar el origen de la prevision en la Ley 202, parrafo 2.°,
1.°, de la CDCEFN, en la que tiene plena relevancia pues, en Navarra, el dere-
cho de representacién se da tanto en la sucesion testada como en la intestada.

e) Disposicion por actos inter vivos de bienes a los que afecten las cldusulas
reciprocamente condicionadas

La disposiciéon por negocio juridico con eficacia inter vivos de bienes
comprendidos en una cldusula testamentaria correspectiva ha sido objeto de

su personalidad, se extingue también su capacidad para suceder. La necesidad de super-
vivencia del sucesor o causahabiente al causante viene impuesta por lo dispuesto en los
articulos 33, 190, 758 y 766 del Cédigo Civil. En los casos de conmoriencia, en la duda
sobre quién ha muerto primero entre dos personas llamadas a sucederse, se presume el
fallecimiento simultdneo de ambas, de forma que no ha lugar a la transmision de derechos
hereditarios entre ambas. En consecuencia, la supervivencia del eventual sucesor ha de
probarse para que tenga lugar la sucesion hereditaria. Por su parte, el articulo 766 del
Codigo Civil, referido a la herencia testada, determina que el heredero que muere antes
que el testador no transmite derecho alguno a sus herederos.

(78) En este sentido, MARTINEZ Garcia, M. A., «Comentario al articulo 140 de la
LDCG», op. cit., pag. 138; LETE DEL Rio, J. M., «Comentario al articulo 140 de la LDCG»,
op. cit., pag. 1.077.
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regulacion expresa en el articulo 194 de la LDCG/2006, subsanando una
omision, doctrinalmente denunciada, del Texto del afio 1995, frente a los
ejemplos de Derecho Interregional Comparado representados por los Dere-
chos Civiles propios de Navarra y de Aragén.

En efecto, el supuesto enunciado cuenta con una regulacién expresa en
las Leyes 203 y 204 de la CDCFN, diferenciando en funcién de si la dispo-
sicién por actos inter vivos se realiza a titulo gratuito u oneroso. Respecto al
primer supuesto, salvo prevision testamentaria expresa o anuencia de todos
los cotestadores, se establece la prohibicién (79); mientras que se permite
expresamente la disposicién a titulo oneroso de los propios bienes, de los
bienes recibidos del cotestador premuerto, salvo cldusula expresa en contra,
y en el caso de que el testamento lo fuese con institucién reciproca y desig-
nacién de heredero comin, con prohibicién de enajenar, ésta sélo se referird
a los bienes que el supérstite reciba del cotestador premuerto (80). También
se regula expresamente en la LSCMA, cuyo articulo 107, sobre el estableci-
miento del principio general que permite la libre disposicién de los bienes
afectados aun cuando en el testamento mancomunado se hubiese establecido
lo contrario, diferencia las consecuencias del acto de disposicién en funcién
de si se realiza en vida de ambos otorgantes o tras el fallecimiento de uno
de ellos. Si la disposicién se realiza en vida del otro cotestador, aquélla im-
plica la ineficacia de la disposicidén correspectiva y si la disposicién tiene
lugar tras el fallecimiento del otro cotestador, la disposicién es valida pero
se aplica el principio de subrogacién —salvo si el instituido consiente en la
disposicién y excepciéon hecha de los regalos médicos de escasa importan-
cia en relacién con la fortuna del donante (81) y de las donaciones remune-
ratorias (arts. 619 y 622 del CC), respecto de las que deberd reducirse el
montante de lo satisfecho por el donatario, debiendo actualizarse el importe
de la «carga» si fue realizada hace tiempo o consistia en una prestacion
periddica (82)—, de manera que el sujeto a favor del que constase la atribu-
cién testamentaria del bien en cuestion puede pedir a los donatarios —o a sus
herederos— el valor actualizado del bien en cuestion, si la disposicién ha
sido realizada a titulo lucrativo y si la disposicién tuvo lugar a titulo oneroso,
podra reclamar de los herederos del disponente el valor actualizado del bien
objeto de la disposicién.

(79) Garcia-GRANERO FERNANDEZ, J., «Comentario a las Leyes 203 y 204 de la
CDCFEN», op. cit., pag. 907.

(80) Garcia-GRANERO FERNANDEZ, J., «Comentario a las Leyes 203 y 204 de la
CDCFNp», op. cit., pag. 903 y sigs.

(81) Garcia VICENTE, F., «Comentario al articulo 107 de la LSCMA», en Ley de
Sucesiones. Comentarios breves..., op. cit., pags. 100 y 101.

(82) MERrINO HERNANDEZ, J. L., «Comentario del articulo 107 de la LSCMA», op. cit.,
pag. 771.
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Como ya se ha adelantado, la LDCG/1995 guardaba silencio respecto de
este supuesto (83), siendo su regulacién una necesidad constatada por la
doctrina y de la que se ha hecho eco el legislador de 2006, siguiendo el
modelo elaborado por la comisiéon prelegislativa constituida en Galicia con
miras a la posible reforma de la LDCG de 1995 que se inspir6 en la Ley
aragonesa de sucesiones por causa de muerte. Asi, en el articulo 194 de la
LDCG/2006, inmediatamente después de que el articulo precedente —el
art. 193— enuncie la regla general de la libre disponibilidad, tanto mediante
negocio juridico con eficacia inter vivos, como mortis causa de los sujetos
que hayan otorgado testamento mancomunado respecto de los bienes de que
sean propietarios, establece como sancién para el caso de que el acto de
disposicién inter vivos afecte a bienes comprendidos en una cldusula testa-
mentaria reciprocamente condicionada o correspectiva la ineficacia de la
misma si el cootorgante —cényuge— del disponente vive en el momento en
que se realiza aquel acto, sin necesidad de que se realice la notificaciéon de
la realizacién de la disposicién. De esta manera, la ineficacia de la cldusula
testamentaria correspectiva establecida respecto de bienes objeto de disposi-
cién por uno de los cootorgantes —si la disposicién se realiza de comin
acuerdo, el efecto previsto no tiene lugar— se produce ipso iure, sin nece-
sidad de notificacién. La duda nos asalta de inmediato, ;es que acaso se
necesita notificar al conyuge no disponente por actos mortis causa para que

(83) La doctrina consideraba que, puesto que las limitaciones dispositivas se referian
en la Ley de 1995 sélo a las disposiciones mortis causa, parece que respecto de los actos
inter vivos no recafa ninguna prohibicién o limitacién respecto a la facultad de disponer,
produciendo el acto de disposicion todos los efectos traslativos que le sean propios, sin
que frente al adquirente en virtud de aquel negocio de disposicion pudiese alegarse efecto
alguno derivado de la existencia de cldusulas testamentarias reciprocamente condicionadas
en las que el bien en cuestion fuese contemplado como objeto de las mismas. En efecto,
en todo caso el acto de disposicién inter vivos realizado por un cotestador mancomuna-
do era plenamente eficaz, siempre que estuviese legitimado para disponer del bien de que
se trate (normalmente las excepciones provendrian del hecho de que la disposicién reca-
yese sobre un bien de naturaleza ganancial, en cuyo caso la nulidad o la anulabilidad del
acto de disposicién, en funciéon de su cardcter gratuito u oneroso se derivaba de las
previsiones de los arts. 1.378, 1.322 y 1.301 in fine del CC). Sin embargo, parecia razo-
nable entender, pues el interés que se pretendia proteger —el fin de proteccién de la
norma— era el mismo, que sobre el disponente por acto con eficacia inter vivos recaia
la misma obligaciéon de notificacién que en el caso de que se revocase el testamento
mancomunado, provocando su ausencia la ineficacia de la cldusula testamentaria que
afecte al bien en cuestion, asi como de las disposiciones otorgadas a favor del disponente
en el testamento mancomunado (vid. MARTINEZ Garcia, M. A., «Comentario al articu-
lo 140 de la LDCG», op. cit., pags. 138 y 139. El parecer era compartido por GARCIA-
GRANERO. A juicio de este autor, del principio de irrevocabilidad plasmado en el articu-
lo 140 de la LDCG/1995 para las disposiciones mortis causa habra que deducir la pro-
hibicion de todos aquellos actos inter vivos a través de los cuales uno de los conyuges
pretenda, unilateralmente, revocar o modificar de modo fraudulento las disposiciones con-
juntamente ordenadas por ambos cényuges [cfr. GARCIA-GRANERO FERNANDEZ, J., «Comen-
tario a las Leyes 203 y 204 de la CDCFN», op. cit., pag. 902]).
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se produzca la ineficacia de las cldusulas correspectivas afectadas? ;No que-
rrd decir el legislador gallego que si se notifica en los mismos términos que
cuando se revoca el testamento mancomunado y el no disponente no actiia en
consecuencia, se mantiene, en lo posible, la eficacia de aquella cldusula? En
estudios anteriores plantee abiertamente esta duda inspirada en el documento
prelegislativo del afio 2001, clamando tempestivamente y, a la postre, de
manera baldia, al legislador gallego la adecuaciéon de la redaccién de esta
prevision antes de que el designio del prelegislador se convirtiese en sacro-
santa letra impresa en el DOG (84). En el caso de que el disponente por
negocio juridico con eficacia inter vivos se encuentre en estado de viudedad
—desconozco el término sinénimo para el caso del conviviente more uxorio
cuya pareja haya fallecido, pero mi ignorancia no impide la aplicacién de la
regla a este supuesto—, al beneficiario de la disposicién testamentaria corres-
pectiva que afectaba al bien de que ha dispuesto se le concede un derecho de
crédito, sometido su ejercicio a un plazo de caducidad de tres afios del que
constituye el dies a quo el momento de apertura de la sucesion del cotestador
supérstite disponente, por el valor actualizado de aquel bien con cargo a la
herencia del disponente. El legislador no precisa como ha de procederse a
la actualizaciéon de valor del bien objeto del negocio dispositivo, si bien no
parece descabellado pensar en que ésta tenga lugar mediante la capitalizacion
del valor con el interés legal del dinero, de manera andloga a la prevision
que, v.gr., para el caso de estimacién de las acciones de reintegracién en el
supuesto en que no sea posible la reintegracién del bien objeto de la misma
a la masa del concurso, contempla en el articulo 73.2 de la LC.

f) Derecho a la copia del testamento mancomunado

El articulo 195 de la LDCG/2006 preceptia que «fallecido uno de los
otorgantes, los interesados en su sucesion tendrdn derecho a copia del tes-
tamento mancomunado», si bien, en orden a salvaguardar la privacidad del
contenido de las disposiciones de ultima voluntad de los demds cotestado-
res, precisa que «la copia sélo podrd contener las disposiciones que afecten
a la sucesion abierta», de modo que el notario que facilite a los interesados
la copia del testamento mancomunado del cotestador fallecido, habra de
excluir del contenido de las mismas disposiciones testamentarias de los de-
mds cotestadores. A efectos de integrar el concepto de «interesados en la
sucesion» que utiliza el referido articulo 195 de la LDCG/2006, habrad de
tomarse en consideracién lo dispuesto en el articulo 226 del RNot., a tenor

(84) Asi lo hice en «La sucesion testada en el Derecho Civil propio de Galicia...»,
op. cit., pags. 1587 y 1588; y en «Régimen sucesorio (I): La sucesion testada...», op. cit.,
pag. 190.
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del cual tienen derecho a obtener la copia del testamento, una vez haya
fallecido el testador, los herederos instituidos y sus representantes, los le-
gatarios, los albaceas, los contadores y las demds personas a quienes se
reconozca algin derecho o facultad; asi como los parientes que, en el caso
de no existir testamento o de ser este nulo o no haber sido instituidos here-
deros forzosos (a estos efectos ha de tenerse en cuenta el articulo 238 de la
LDCG/2006, en el que se enuncian quienes tienen la condicién de legitima-
rios en régimen sucesorio que instaura), serian llamados en todo, o en parte,
a la herencia del causante, asi como los instituidos en testamento revocado,
siendo aplicable también el derecho a obtener copia del testamento no a la
representacion del Estado en el caso de un testador cuya sucesién se rija por
el Derecho Civil propio de Galicia, sino por la representacion de la Comu-
nidad Auténoma gallega, pues asi resulta del articulo 267 de la LDCG/2006.
Ha de tenerse en cuenta también la precision que establece el apartado final
del articulo 241 del RNot., de manera que, en las copias, habrd de hacerse
constar por el Notario que le consta el fallecimiento del testador y, en su caso
el parentesco de los peticionarios del que se deriva el derecho a obtenerlas,
en el caso de que este derecho no resulte de las propias disposiciones testa-
mentarias.

4. LA DELEGACION DE LA FACULTAD TESTATORIA (EL LLAMADO «TESTAMENTO POR
COMISARIO»)

A) Consideraciones preliminares sobre el contenido de los articulos 196 a
202 de la LDCG/2006

En los articulos 141 a 143 de la LDCG/1995 y bajo la rubrica «del
testamento por comisario», se regulaba la delegacién por el testador de la
facultad de mejorar (85), acogiendo asi la denominacién que algunos autores
han utilizado para referirse al contador-partidor nombrado en testamento al
que se refiere el articulo 1.057 del Cédigo Civil o a la persona que se encarga
de la ejecucién y cumplimiento total del testamento, absorbiendo las facul-
tades del albacea y del contador-partidor, asi como todas las demds necesa-
rias para cumplimentar la voluntad del testador hasta distribuir los bienes

(85) Este hecho no deja de sorprender incluso a autores formados en el Derecho
Civil Territorial Comin, como es el caso de Rivas MARTINEZ, quien manifestaba su sen-
timiento con las siguientes palabras: «Leyendo este articulo [se refiere a los arts. 141 a
143 de la LDCG de 1995] pensamos que el legislador gallego ha perdido una magnifi-
ca oportunidad de dotar al Derecho Civil gallego de una verdadera regulacion del tes-
tamento por comisario y se ha limitado casi a reproducir el articulo 831 del Codigo Civil,
que no es un testamento por comisario» (RivaAs MARTINEZ, J. J., Derecho de Sucesiones.
Comiin y foral, T. 1, Ed. Dykinson, Madrid, 1997 [2.* edic.], pag. 456).
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entre los herederos y darles el destino ordenado en el testamento (86). Ins-
titucion ésta —la del testamento por comisario— que no es ajena al Derecho
Civil Territorial Comun (art. 831 del CC), si bien si lo era la pretenciosa
—por no decir incorrecta— rubrica bajo la que se recubrian aquellos precep-
tos de la Ley de 1995 y que encabeza la Seccion 3.* del Capitulo III de su
Titulo VIII. En efecto, el contenido de los preceptos que se incluian en la
referida seccidn no respondian, en nada, a lo que la rdbrica que los encabe-
zaba daba a entender y que supondria, de corresponderse la regulacién que
en esta sede se contenia con ella, el establecimiento de una quiebra del
personalismo material —no del formal— del acto de testar plasmado en el
articulo 670 del CC (87) —encontrando su correlato en el art. 830 del mismo
Cédigo Civil en tanto que, como regla general, excluye la delegacién de la
facultad de mejorar: «la facultad de mejorar no puede encomendarse a
otro»— (88), si bien, como enseguida veremos, la redaccién vigente del
articulo 831 del Cdédigo Civil introduce una nueva excepcion a aquella regla
general, largamente reivindicada por los autores que del Derecho Civil galle-
go han tratado desde la Codificacién a la LDCG de 1995 (89).

(86) Vid. GitTrRAMA, M., La administracion de la herencia en el Derecho espariol,
Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1950, pag. 149.

(87) STS de 15 de octubre de 1990 [RJ 1990/7868]. En efecto, esto es asi si por
comisario testamentario se entiende, en palabras de J. ESCRICHE, «el sujeto a quien otro
comete la facultad de hacer testamento en su nombre, otorgdndole al efecto el correspon-
diente poder con las mismas solemnidades que se requieren para el testamento nuncupa-
tivo» (ESCRICHE, J., Voz «Comisario testamentario», en Diccionario razonado de legisla-
cion y jurisprudencia, Libreria de Rosa y Bouret, Paris, 1863, pdg. 458). Sin embargo y
sin poner en tela de juicio que es éste el significado técnicamente adecuado de testamento
por comisario, no puede dejar de sefialarse que algln prestigioso autor de principios del
siglo xx utilizaba el término comisario para referirse al conyuge a quien habia sido de-
legada la facultad de mejorar en capitulaciones matrimoniales, ex articulo 831 del Cédigo
Civil (VALVERDE y VALVERDE, C., Tratado de Derecho Civil espaiiol, T. V, Valladolid,
1926 [3.% edic.], pag. 292).

(88) Disposicion que veda al testador el establecimiento de clausulas testamentarias
en las que se atribuya a cualquier otro sujeto, incluido el propio heredero mejorado, la
facultad que a aquél otorga el articulo 829 del Cédigo Civil de sefalar la cosa cierta que
haya de pagarse (STS de 18 de mayo de 1983 [RJ 1983/2846]).

(89) En especial, por tratarse quiza de los dos estudiosos del Derecho Civil propio
de Galicia mds representativos en los afios intermedios del siglo xx, FUENMAYOR, bajo la
significativa rdbrica de «las piezas no acogidas en la Compilacion», contemplaba, entre
ellas, la delegacion de la facultad de designar petrucio a favor del cényuge viudo que
contaba, en la fecha en que fue escrita, con el tnico y, entonces, angosto cauce del articu-
lo 831 del Cédigo Civil en su redaccién original y cuya prevision era deseable en orden
a lograr la conservacién indivisa de las unidades agrarias (vid. FUENMAYOR CHAMPIN, A.
DE: «El Derecho Sucesorio en la Compilacion de Galicia», en Foro Gallego, nims. 135-
136, 1967, pag. 278 [también en Estudios de Derecho Civil, T. 11, Ed. Aranzadi, Pamplo-
na, 1992, pags. 1301 a 1328]), y Paz ARres (vid. Paz Ares, J. C., La Compilacion de
Derecho Civil especial de Galicia (Notas criticas), Salamanca, 1964, pag. 53). Sobre el
testamento por comisario como férmula testamentaria que habria de ser restaurada por ser
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En efecto, la expresion utilizada en la ridbrica de la seccién de que vengo
hablando significa, en su sentido pristino, la designacién de una persona
—el comisario— que haga testamento por otra —que lo ha designado a esos
efectos—. Sin embargo, en el contenido de la regulacion, el legislador galle-
go de 1995 frustraba las expectativas que aquel titulo despertaba, ya que lejos
de recoger la institucién a la que éste hace referencia (acogida y regulada en
otros Derechos Civiles Territoriales) (90), inicamente regulaba la delegacion
de la facultad de mejorar, de manera que al fiduciario, que necesariamente
era, ademads, el conyuge supérstite, inicamente se le podia conceder la facul-
tad de distribuir la herencia del cdnyuge premuerto y, ademas, sélo entre los
hijos comunes del testador y del viudo supérstite.

La supresién del testamento por comisario como consecuencia de la
Codificacién supuso una quiebra respecto al Derecho hasta entonces vigente
en Castilla representado en este dmbito por la disposicién contenida en la
Ley 7.* del Titulo V del Libro III del Fuero Real y en la Ley XXI de las de
Toro (posteriormente acogida como Ley 1.%, Titulo XIX del Libro X de la
Novisima Recopilacion) (91) que, a su vez, supusieron la introducciéon de una
relevante novedad respecto al cardcter personalisimo del acto testamentario
que se acogié en Las Partidas (Ley 11 del Titulo III de la Partida 6.%),
herederas directas, también en esta materia del Derecho romano (D. 32, 5,
XXVIII) (92). En efecto, la precitada Ley contenida en el Fuero Real dispo-

conforme con los principios socioldgicos propios del Derecho Civil gallego, vid. LorEN-
70 FILGUEIRA, V., «Realidad e hipdtesis de futuro del Derecho Foral de Galicia», op. cit.,
pags. 76 y 717.

(90) En especial en los articulos 32 a 48 de la LDCFPV, en los que se regula la
delegacion del poder testatorio al comisario; pero también, en una u otra medida, Leyes
281 a 288 de la CDCFN, bajo la forma de fiduciarios-comisarios; y en los articulos 18 a
21 de la CDCB, bajo la formula de heredero-distribuidor.

(91) De su aplicaciéon en el momento temporal anterior al Cédigo Civil nos dan
cuenta, entre otros, JORDAN DE Asso y DEL Rio, I./DE MANUEL y RopRriGUEZ, M., Institu-
ciones del Derecho Civil de Castilla, Madrid, 1792 (5. edic.), pags. 113 y sigs. (edic.
facsimil, Lex Nova, S. A., Valladolid, 1984); SaLa, J. DE: llustracion del Derecho Real
de Espaiia, T. 1, Madrid, 1820 (2.* edic.), pags. 144 y sigs. (expresivamente inicia la
exposicion de esta cuestion con las siguientes palabras: «En Espaiia tenemos la singu-
laridad de que la facultad de testar se puede cometer d otro...»); GUTIERREZ FERNANDEZ,
B., «Codigos 6 estudios fundamentales sobre el Derecho Civil espaiiol», T. III, op. cit.,
pags. 204 y sigs.; DoMINGO DE MoORATO, D. R., El Derecho Civil espariiol con las corres-
pondencias del romano, tomadas de los Codigos de Justiniano y de las doctrinas de sus
intérpretes, en especial de las Instituciones y del Digesto romano hispano de D. Juan
Sala, T. 11, Valladolid, 1877, pag. 47 (en la que expresamente seiala que en el otorga-
miento de poder para testar por comisario, han de observarse las mismas solemnidades
exigidas por las leyes en los testamentos nuncupativo 6 cerrado, segiin que para el otor-
gamiento del poder se haya preferido una u otra de estas formas) y pag. 200 y sigs., en
las que se exponen los presupuestos y las facultades de los comisarios.

(92) DominGo DE MoraTO, D. R., «El Derecho Civil espaiiol con las correspondencias
del romano», op. cit., pag. 47.
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nia que «si alguno no quisiere ¢ no pudiere ordenar por si la manda que
ficiere de sus cosas e diere su poder a otri, que el que la ordene, é dé, é la
dé en aquellos lugares onde él tuviere por bien, puédalo facer: é lo que el
ordenare o diere, vala asi como si lo ordenase aquel que dio el poder». La
disposicion de los Reyes Catdlicos fijaba los limites del poder para testar y
fijaba las facultades que podian atribuirse al comisario, siendo la cuestién
mds dudosa que surgia en su interpretacion la relativa a la posibilidad de que
éste, cuando se le ha facultado para nombrar heredero a una determinada
persona, pudiese desheredar o mejorar si el testador no le hubiese indicado
qué sujetos habian de serlo. La amplitud derivada de los términos excesiva-
mente generales de la disposicién contenida en el Fuero Real que amparaba
abusos cometidos por el comisario se intentaron corregir con la norma con-
tenida en la Ley XXXI de las de Toro. Sin embargo, su redaccién abstrusa
produjo numerosas dudas e incertidumbres entre los intérpretes de la misma
que nunca fueron objeto de un entendimiento uniforme (93).

La institucién de la delegacion de la facultad de mejorar fue acogida en
el Coédigo Civil en su articulo 831, heredero de la prevision contenida en el
articulo 663 del Proyecto de GAarcia GOYENA, con la finalidad de hacer menos
sensible «a las provincias forales» las innovaciones que el propio Cdédigo
introducia en materia de legitimas (significativamente en relacién con la li-
bertad testatoria propia de Navarra) (94). Sin embargo, en la version original
del precepto del Cédigo Civil precitado, vigente hasta que la Ley 11/1981, de
13 de mayo, le dio la redaccién vigente hasta la reforma del mismo llevada
a cabo por la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccion patrimonial
de las personas con discapacidad, la delegacion de la facultad de mejorar
unicamente podia ser pactada en capitulaciones matrimoniales y para el caso
de delacién sucesoria intestada del conyuge premuerto a favor del supérstite
que se mantuviese en estado de viudedad y a favor de los hijos comunes, con
los limites derivados del respeto a las legitimas y a las mejoras que el cén-
yuge premuerto pudiese haber ordenado en vida. Ciertamente el precepto
constitufa un angosto cauce en orden a posibilitar algiin mecanismo mediante
el cual el conyuge supérstite pudiese participar en la ordenacidn sucesoria del
premuerto. Esta situacién condujo a que en el ambito notarial se acudiese a
férmulas imaginativas que permitian superar estas limitaciones. De su utili-
zacion nos da cuenta FUENMAYOR al sefialar las «formulas notariales sobre
designacion indirecta de petrucio». Estas férmulas consistian bien en que el

(93) Sobre esta cuestién y las respuestas doctrinales y jurisprudenciales que, en su
momento, recibid, vid., entre otros, GUTIERREZ FERNANDEZ, B., «Codigos ¢ estudios funda-
mentales sobre el Derecho Civil espafol», T. III, op. cit., pag. 206 y sigs.; FUENMAYOR
CHawmpIN, A. DE: Voz «Derecho Civil de Galicia», en Nueva Enciclopedia Juridica, T. 1,
Ed. F. Seix, S. A., Barcelona, 1985, pag. 262 y sigs.

(94) Garcia Goyena, F., «Concordancias, motivos y comentarios del articulo 663»,
en Concordancias, motivos y comentarios del Codigo Civil espaiiol, op. cit., pag. 357.
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testador mejorase al hijo que, a su vez, lo fuese por el cényuge supérstite
—o designando directamente al hijo mejorado bajo reserva de confirmacién
por el conyuge supérstite—, o bien en el establecimiento de la mejora a favor
del hijo que se casase «para la casa petrucial» (95). Sin embargo, el TS, al
amparo del cardcter personalisimo del testamento, ex articulos 670 y 830 del
Cdédigo Civil, negando la eficacia de las costumbres gallegas tendentes a la
proteccion de la indivisibilidad de la «casa petrucial» invocadas por el recu-
rrente declard la nulidad de la cldusula testamentaria en la que se establecia
la mejora a favor del hijo que, a su vez, fuese mejorado por el conyuge
supérstite (STS de 16 de marzo de 1932 [RJ, T. II 1932-33/965]), si bien en
la anterior STS de 31 de enero de 1899 [CJ, T. 86, § 35], argumentando sobre
el espiritu del articulo 831 del Cédigo Civil habia sancionado la validez de
una cldusula testamentaria en la que se establecia la mejora de tercio a favor
de aquél de los nietos del testador que se case, con el consentimiento paterno,
para la casa petrucial.

Es precisamente por razén de su fundamento y de su finalidad que la
institucién encaja plenamente con los principios informadores del Derecho
Civil propio de Galicia en tanto que su fundamento radica en el fortale-
cimiento de la cohesidon de la familia nuclear mediante la subrogacién del
viudo en la posicién del «petrucio» (aspecto éste que resulta con toda nitidez
de la regulacién gallega en tanto que elector del mejorado sélo puede serlo
el cényuge viudo que no haya contraido nuevas nupcias y elegido como
mejorado exclusivamente los hijos comunes de delegante y delegatario)
a través de la potenciacién de la autoridad del cényuge viudo (96), al tiempo
que persigue evitar la divisién de los patrimonios familiares —en especial
de las explotaciones agricolas, ganaderas o industriales— que puede tener
lugar como consecuencia de divisién de la herencia realizada intempestiva-
mente (97), constituyendo la delegacién de la facultad de mejorar el comple-
mento ideal de la mejora de labrar y poseer.

(95) Vid. Fuenmayor CHampiN, A. DE: Voz «Derecho Civil de Galicia», op. cit.,
pag. 257 y sigs. De la aplicacién en Galicia hasta la entrada en vigor del Cédigo Civil,
de las cldusulas testamentarias estableciendo la delegacién de la facultad de mejorar, nos
da cuenta, a propésito de las costumbres de la comarca de Bergantifios, STOLLE y ALVAREZ
(vid. STOLLE y ALVAREZ, V., «De la compafifa gallega», en RGLJ, T. 68, 1886, pag. 57).

(96) En efecto, el paisano gallego valora la capacidad de trabajo y la vocacién de
cada uno de sus hijos durante varios aflos en orden a elegir como vinculeiro al mas
indicado para hacerse cargo de la llevanza de la casa. En este sentido, LORENZO FILGUEIRA
escribe: «En Galicia nuestros paisanos siempre demandan una formula testamentaria por
la que “o que viva dos dous que sexa o dono de todo hasta que morra”, con lo que se
trataba de delegarle una facultad de testar, disponer y mejorar en la forma que conside-
rase oportuna —o con limites— y que los juristas no podian atender por impedirlo las
leyes patrias» (LORENZO FILGUEIRA, V., «Realidad e hipétesis de futuro del Derecho Foral
de Galicia», op. cit., pag. 77).

(97) FueNnMAYOR defendia la conveniencia de conservar en Galicia las féormulas de los
dos tipos sefaladas en el texto —la que subordina el nombramiento del mejorado a la
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B) La delegacion al conyuge viudo de la facultad de mejorar en la LDCG/
1995

El articulo 141 de la LDCG/1995 preveia la posibilidad de nombrar al
conyuge como delegatario de la facultad de mejorar que correspondia al
premuerto, lo que podia realizarse en testamento o, incluso, en capitulacio-
nes matrimoniales. Caso, este ultimo, que no suponia ninguna novedad
respecto a lo previsto en el articulo 831 del Cédigo Civil en su redaccién
fruto de la Ley 11/1981 —y ni siquiera respecto de su redacciéon original—
y tampoco suponia una excepcién al principio del personalismo —formal—
del negocio testamentario sentado en el articulo 670 del Cédigo Civil (98).
En concordancia con esta prevision, el articulo 113.2 de la LDCG/1995 pre-
veia que las capitulaciones matrimoniales podian contener cualquier estipu-
lacion relativa al régimen sucesorio y, en el inciso final del articulo 129 de
la misma Ley de 1995, a propdsito de la regulacién del denominado «pacto
de mejora» (99), se aludia expresamente a la delegacién de la facultad de
mejorar hecha en capitulaciones matrimoniales. En efecto, esta previsién
podia formar parte del contenido del negocio capitular, con independencia
del momento temporal en que aquéllas se hubiesen otorgado —antes o des-
pués de contraer matrimonio (recuérdese, en relacién con el primer caso, que
el art. 1.334 del CC dispone la ineficacia de las capitulaciones otorgadas si
transcurre mds de un afio desde este momento a aquél en que efectivamente
se contraiga matrimonio)— y sin que sea exigible reciprocidad alguna en el
nombramiento. En el caso de que el negocio utilizado para nombrar al dele-
gatario de la facultad de mejorar fuese el testamento, la disposicién que nos
ocupa podia formar parte del contenido de cualquier tipo testamentario.

condicién de que se case para la casa, y la que faculta al padre o a la madre del posible
petrucio para elegirlo en nombre del causante, resultando esta tltima indispensable en el
caso de que el causante muera prematuramente sin haber podido designar al mejorado, por
ser los descendientes de poca edad, fallezca después de dicho causante el que debe dar su
consentimiento al casamiento para la casa del descendiente, sin haberlo podido dar tam-
poco, por la poca edad de todos los descendientes o por cualquier otra circunstancia— en
orden a la designacién de petrucio que permita la continuidad de la casa petrucial (FUEN-
MAYOR CHAMPIN, A. DE: Voz «Derecho Civil de Galicia», op. cit., pag. 261). En este sen-
tido y con cardcter y ambito general, PENA sefialaba que con esta institucion se pretende
dar mayor virtualidad a la voluntad del conyuge supérstite previo encargo del causante
y con la finalidad de lograr la indivisién de la herencia durante la menor edad de los
descendientes (PENA BERNALDO DE QUIRGS, M., «La conservacion de las unidades agrarias»,
en ADC, 1959, pag. 1014).

(98) En este sentido, vid. Asua GoNzALEz, C. 1., Designacion de sucesor a través de
tercero, Ed. Tecnos, Madrid, 1992, pag. 100; ibidem, «Dos temas de reflexion en torno
al “testamento por comisario” de la Ley de Derecho Civil Foral del Pais Vasco», en
Estudios de Derecho Civil en homenaje al Profesor Doctor J. L. Lacruz Berdejo, Vol. 11,
J. M.* Bosch, Ed., Barcelona, 1993, pag. 889.

(99) Vid. BELLO JANEIRO, D., Los pactos sucesorios en el Derecho Civil de Galicia,
Ed. Montecorvo, S. A., Madrid, 2001, pag. 247 y sigs.
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C) La atribucion de la facultad testatoria al conyuge supérstite en la LDCG/
2006

a) Concepto de testamento por comisario

Con cardcter general, por testamento por comisario se entiende el otor-
gado haciendo uso del poder testatorio que previamente le ha otorgado un
sujeto a otro, facultdndole para que otorgue testamento con posterioridad
a su fallecimiento. El articulo 196 de la LDCG/2006 sefiala que se deno-
mina testamento por comisario al que uno de los conyuges otorga en ejer-
cicio de la facultad testatoria concedida por el otro. Acaso la primera
precision que convenga realizar es la que resulta de la toma en considera-
cién la equiparacién al matrimonio de «las relaciones maritales manteni-
das con intencion o vocacion de permanencia» que establece la DA 3.* de la
LDCG/2006. La designacion de comisario habrd de recaer entonces necesa-
riamente en el conyuge —al que se equipara, el conviviente more uxorio que
cumpla los requisitos que contempla el apartado 2.° de la DA 3.* de la LDCG/
2006 (100)— del designante o atribuyente.

La segunda precision que se deriva naturalmente del precepto referi-
do, integrandolo especialmente con el conjunto de facultades que respecto
de la atribucion de los bienes del difunto designante o atribuyente le confie-
re el articulo 200 de la LDCG/2000, es que se ha confirmado la quiebra o
la ruptura del personalismo formal y material del acto de testar que, en
el ambito del Derecho Civil Territorial Comun se acoge en el articulo 670
del Cédigo Civil y a tenor del cual el dnico que puede intervenir en el
acto de declaracion de voluntad mortis causa del testador es el propio tes-
tador —personalismo formal—; al tiempo que el contenido del testamen-
to debe ser ordenado en su totalidad por el testador —personalismo mate-

(100) En el ambito de los estudiosos del Derecho Civil propio de Galicia, se han
mostrado decididamente partidarios de la equiparacion, a efectos de ser delegatario de la
facultad de mejorar contemplada en la LDCG de 1995, del conviviente more uxorio su-
pérstite al conyuge viudo, CorA GUERREIRO, J. M./GIL CABALLERO, M.* J., «Del testamento
por comisario», op. cit., pdgs. 148 y 149; frente al parecer en contra que preconiza PEREZ
ALVAREz amparandose en las presuntas dificultades técnicas que ello provocaria en un
Ordenamiento en el que no existe un concepto normativo de «pareja de hecho» (vid. PEREZ
ALVAREZ, M. A., «Comentario a los articulos 141 y 142 de la LDCG», op. cit., pag. 1103,
nota nim. 48). Argumento este ultimo sobre el que volveré en el ultimo de los epigra-
fes de esta exposicion. Sobre el asunto que nos ocupa mantiene una posicién ecléctica
BELLO JANEIRO, reconociendo que se trata de una opcion de politica legislativa (vid. BELLO
JaNEIRO, D., «Los pactos sucesorios en el Derecho Civil de Galicia», op. cit., pag. 251,
nota nim. 65). Sobre esta equiparacién, teniendo en cuenta la redaccion originaria de la
DA 3.2, vid. Busto LaGo, J. M., «Elementos para una interpretacion no perturbadora de
la equiparacién al matrimonio de las relaciones more uxorio realizada por la DA 3.* de la
LDCG/2006», AJA, nim. 726, 19 de abril de 2007, pags. 1 a 8.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 705 77



José Manuel Busto Lago

rial— (101). Con todo, también en el Derecho Civil Territorial Comtn exis-
ten ciertos supuestos que se califican como quiebras del formalismo mate-
rial del testamento: la sustitucién ejemplar o pupilar (de conformidad con
la tesis amplia de la misma), la facultad de mejorar atribuida al cényuge en
el articulo 831 del Codigo Civil, la conmutacién en metdlico de la legitima
(art. 841 del CC), asi como el encargo a un tercero de la distribucion de
cantidades que el testador deje a clases determinadas, permitido por el articu-
lo 671 del Cédigo Civil.

b) Designacién y revocacién
i) Forma de la designacion

La designacién del comisario puede realizarse en capitulaciones ma-
trimoniales —asi resulta expresamente del art. 197 de la LDCG/2006,
pero también de su art. 174— y también en testamento, cualquiera que sea
su forma y, por supuesto, en testamento mancomunado que constituye un
instrumento idéneo para establecer esta prevision, ya sea reciprocamente o
no (102).

ii) Pérdida de eficacia y revocacién de la designacién realizada

Si la designacién del conyuge como comisario ha sido realizada en tes-
tamento, su revocacion se regird por las normas generales de revocacidn de
las disposiciones testamentarias. Por lo tanto, dado el cardcter esencialmente
revocable del testamento, la revocacion de aquella previsién podra realizarla
el otorgante utilizando cualquiera de los medios de revocacién de los tes-
tamentos. En aplicacién de estos principios generales resulta que si en un
testamento se prevé la designacion de comisario y en uno posterior no se
dispone nada al respecto, la aplicacién de la disposicién contenida en el

(101) REeGLERO Campos, L. F., Institucion de herederos: designaciones erroneas, ge-
néricas e inciertas, Ed. Aranzadi, Pamplona, 1998, pag. 190.

(102) Asi se admitia por la doctrina incluso bajo la vigencia del articulo 141 de la
LDCG de 1995 que se referia, con una expresion que adolecia de una notable correccion
técnica, al entonces delegatario de la facultad de mejorar como el «conyuge no testador»
(vid. PEREZ ALvarez, M. A., «Comentario a los articulos 141 y 142 de la LDCG», op. cit.,
pdg. 1116). La libertad de la forma testamentaria en la LDCG/1995 utilizada era com-
partida por la generalidad de la doctrina que sobre esta cuestién se ha pronunciado, vid.
también, Cora GUERREIRO, J. M./GIL CABALLERO, M. J., «Del testamento por comisario»,
en Derecho de Sucesiones de Galicia, op. cit., pag. 146; Diaz FUENTEs, A., Dereito Civil
de Galicia (Comentarios da Lei 4/1995), op. cit., pag. 275.
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articulo 739 del Cdédigo Civil implica que aquélla prevision queda también
revocada por el testamento ulterior perfecto (103).

En el caso de que la designacién se haya instrumentado en capitulaciones
matrimoniales, la revocacién de aquella prevision exigird los mismos requi-
sitos que se requieren, de acuerdo con las reglas generales, para la modifica-
cién de este negocio juridico. Como es sabido, la modificaciéon del negocio
capitular exige la concurrencia de voluntades de los otorgantes del mismo
—en otras palabras, exige el concurso de voluntades de los conyuges inter-
vinientes— (art. 1.331 del CC) y el uso de la misma forma publica que se
exige para el otorgamiento. En efecto, la aplicacién de la previsiéon contenida
en el articulo 1.331 del Cédigo Civil implica que necesariamente haya de
concurrir el concurso de voluntades de los conyuges otorgantes para poder
modificar aquella designacién, de manera que la aplicacidn de este precepto
determina la irrevocabilidad de la delegacién de la designacidn en el caso de
que el delegatario se niegue a otorgar capitulaciones modificativas. En este
caso, el conyuge designante o atribuyente, aunque lo desee, no puede revocar
aquella designacion formalmente, viéndose constreiiido a acudir al expedien-
te de dejar sin contenido material aquella designaciéon mejorando y distribu-
yendo todos sus bienes en el testamento que otorgue (104). Una interpreta-
cién posibilista y plausible ha sido ensayada desde el notariado gallego a
propédsito de la delegacion de la facultad de mejorar, permitiendo que la
designacién sea destruida, aun habiendo sido otorgada en capitulaciones
matrimoniales, por la sola voluntad del cényuge designante, dada la identidad
de razén que existe entre este supuesto y aquél en que se establece en tes-
tamento, caso en el que puede destruirse mediante el otorgamiento de un
testamento posterior (105).

(103) A propésito de la delegacién de la facultad de mejorar contemplada en la Ley
de 1995, no faltan entre los autores gallegos quienes pretenden flexibilizar en este aspec-
to el rigor de aquel precepto con apoyo en el dltimo inciso del propio articulo 141 de la
LDCG/1995, en el que se disponia expresamente el respeto a las legitimas y mejoras que
instituya el propio causante delegante (en este sentido, CorA GUERREIRO, J. M./GIL CABA-
LLERO, M.* J., «Del testamento por comisario», op. cit., pag. 147).

(104) Esta solucién es la que propone, siguiendo a VALLET DE GoYTIisoLO («Comen-
tario al art. 831 del Cédigo Civil», en Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Fo-
rales [dirigidos por M. Albaladejo], T. XI, EDERSA, Madrid, 1982 [2.?* edic.], pag. 408);
Perez ALvarez, M. A., «Comentario a los articulos 141 y 142 de la LDCG», op. cit.,
pag. 1120.

(105) Cora GUERREIRO, J. M./GIL CABALLERO, M.? J., «Del testamento por comisa-
rio», op. cit., pag. 147. En el Derecho Civil Territorial Comtn, DiEz-Picazo y GULLON
sostienen que el poder es revocable libremente por el conyuge otorgante, tanto si lo ha
hecho en testamento como en capitulaciones matrimoniales, pues en este dltimo caso no
hay por qué seguir las reglas establecidas para su modificacion al no ser aquella una
estipulacion relativa al régimen econdmico-matrimonial (Diez-Picazo, L./GULLON BALLEs-
TEROS, A., Sistema de Derecho Civil, Vol. IV, op. cit. [7.* edic.], pag. 469).
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En el caso de que exista un testamento anterior a la fecha de otorgamien-
to de las capitulaciones matrimoniales en las que se contiene la designacién
de comisario, ésta quedara vacia de contenido, salvo que se trate del supuesto
de partija de la herencia otorgada en documento publico posterior a aquel
testamento (106).

c) Condiciones subjetivas del comisario

De acuerdo con lo ya dicho, el comisario habrd de ser necesariamente
conyuge del designante —o, como ya se ha precisado, conviviente more
uxorio (ex DA 3.* LDCG)—. Esta exigencia —compartida en el Derecho
Civil Territorial Comun para el caso de la delegacion de la facultad de mejorar
que contempla el art. 831 del CC—, hunde sus raices en la necesaria confian-
za que funda la designacién y que se vincula a la affectio maritalis. También
es compartido en el Derecho Civil Territorial Comun, tras la reforma de que
ha sido objeto el articulo 831 del Cédigo Civil por la Ley 41/2003, de 18 de
noviembre, que la denominada facultad de mejorar se pueda conceder al
conyuge del testador y a la pareja no casada —siquiera sin necesidad de
convivencia y sin exigencia de relacion de afectividad anédloga a la matrimo-
nial— con la que haya una descendencia comun (ex art. 831.6 del CC). Con
ello el fundamento de la delegacién se ha desplazado de la affectio maritalis,
que encubria institucionalmente y sentaba el fundamento de la presuncién de
la relacién de confianza entre los conyuges, a la existencia de una relacién
de confianza entre los progenitores del descendiente comun, incardindndose
la institucién plenamente en el 4mbito de la fiducia sucesoria, debiendo fun-
damentarse las causas de pérdida sobrevenida de eficacia o de vigencia de la
delegacion concedida en la quiebra de la confianza (107).

No se requiere que el conyuge designado comisario sea usufructuario uni-
versal de la herencia. Es evidente que si lo es también puede concurrir en €l la
titularidad de la condicién que nos ocupa. Se exige, por lo tanto, la preexisten-
cia de un vinculo matrimonial valido entre designante y comisario. En conse-
cuencia, el nombramiento decae en los casos de nulidad y de divorcio, pero
también, aun cuando subsiste el vinculo matrimonial, en los supuestos de sepa-
racién de los conyuges, aun cuando se trate simplemente de una separacién de
hecho y ello no por no reunir el vinculo subjetivo cuya presencia resulta pre-

(106) Cora GUERREIRO, J. M./GIL CABALLERO, M.? J., «Del testamento por comisa-
rio», op. cit., pag. 148.

(107) Vid. FLorensa 1 Tomas, C. E., «La facultad de mejorar concedida al cényuge
supérstite por el testador: el nuevo articulo 831 del Cédigo Civil», en Proteccion juridica
y patrimonial de los discapacitados (D. Bello, Ed.), Ed. EGAP - Xunta de Galicia, San-
tiago de Compostela, 2005, pag. 140.
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ceptiva, sino porque asf lo dispone el articulo 202.1.2.° de la LDCG/2006, al
enunciar los supuestos en los que decae la eficacia de la designacién de comi-
sario o la atribucién a éste de la denominada facultad testatoria. La prevision
es razonable pues es claro que en estos casos ha quebrado el principio de con-
fianza entre designante y comisario que funda aquella designacién (108), de
manera que no puede sino compartirse que la Ley de 2006 haya previsto expre-
samente que tanto la separacién de hecho, como la judicial —desde el mismo
momento en que se presenta la demanda ejercitando las acciones de separa-
cién, divorcio o nulidad del matrimonio—, provoquen la pérdida de la eficacia
ipso iure de la delegacién que se convertird en definitiva cuando haya senten-
cia estimatoria de la separacion, del divorcio o de la nulidad (al igual que su-
cede ex parr. 2.° del art. 106 del CC con los demads poderes y consentimientos
que se hayan otorgado entre si los conyuges constante el matrimonio).

Acaso aquella razén en la que se sitda el fundamento de la institucién es
la que justifica también que, tanto en la LDCG/2006 —asf resultaba también
del dltimo inciso del art. 142 de la LDCG/1995—, como en el Cédigo Civil
(art. 831.5), el hecho de que el conyuge supérstite permanezca en estado de
viudo se establezca como condicién subjetiva cuya no concurrencia determi-
na la pérdida de la facultad que le ha sido atribuida, salvo dispensa expresa
del atribuyente. En efecto, si el viudo designado comisario contrae nuevas
nupcias tras el fallecimiento de su cényuge y antes del ejercicio de las facul-
tades que le han sido atribuidas, las pierde (ex art. 202.1.3.° de la LDCG/
2006). Similar es la regulaciéon que se contiene en el articulo 284.2 de la
LDCG/2006, en el que se prevé que el conyuge al que le haya sido atribuida
la facultad de realizar la partija de la herencia, por haber sido nombrado
contador-partidor —lo que es posible si s6lo se le ha asignado el usufructo
universal de la herencia, sin perjuicio de las facultades que se le puede atri-
buir como comisario—, s6lo podré ejercitar las facultades que esta designa-
cién conlleva mientras que permanezca en estado de viudedad. Sin embargo,
como es Unicamente el estado civil de viudo el que se tiene en cuenta en

(108) Bajo el imperio de la LDCG de 1995, comoquiera que la separaciéon —ni de
hecho, ni de derecho— se consideraban como causas de ineficacia sobrevenida de la
delegacion de la facultad de mejorar, se habia preconizado la conveniencia de pensar en
posibilistas soluciones que no resultaban del tenor literal de los preceptos reguladores de
esta categoria, pero si de otros que pueden ampararlas fundadamente. En esta direccion
algunos autores (en el Derecho Civil Territorial Comun a propdsito del art. 831 del Cédigo
Civil, entre otros, DiEz-Picazo, L./GULLON BALLESTEROS, A., Sistema de Derecho Civil,
Vol. IV, op. cit. [7.* edic.], pdg. 469) han propuesto la aplicacién al caso del articu-
lo 102.2.° del Cédigo Civil en el que, ampardndose en la desaparicion del fundamento
fiduciario que los justificaba, se previene que la simple admision judicial de la demanda
de separacion determina automdticamente la revocacion de todos los poderes y consenti-
mientos que los cényuges se hubiesen otorgado entre si. Puesto que el fundamento de la
delegacion de la facultad de mejorar desaparece también con la separacién de hecho,
parece razonable considerar que en este supuesto decae también su eficacia.
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orden a mantener o perder la titularidad de las facultades a que aluden los
articulos 197 y concordantes de la LDCG/2006, se da la paradoja de que el
hecho de que el viudo conviva more uxorio con otra persona no determina
aquella consecuencia, siendo un supuesto éste en el que a todas luces concu-
rren las mismas razones que justifican ésta. Es por esta razén por la que
resultan mds adecuadas previsiones como las contenidas en el articulo 48.4
de la LDCFPV en el que, a propdsito de la extincién del poder testatorio
atribuido al conyuge supérstite en testamento por comisario, se previene la
extincién del mismo, ademds de cuando contraiga ulteriores nupcias, cuando
«lleve vida marital de hecho o tenga un hijo no matrimonial», de manera que
se incluyen expresamente las uniones no matrimoniales como causa de extin-
cién de aquella atribucién también basada indudablemente en la confian-
za reciproca entre los cényuges. Es cierto que la asimilacion resultante de la
DA 3.* de la LDCG/2006 permitiria fundar la aplicacién de una solucién
similar a la prevista en la Ley vasca, pero también lo es que cuando el
legislador gallego de 2006 ha querido dotar expresamente de eficacia a la
convivencia marital, equiparando sus efectos con el matrimonio, lo ha hecho
expresamente, como se pone de manifiesto si se trae a colacién el elenco de
causas de extincién del usufructo del conyuge viudo y, en particular, la enun-
ciada en el nimero 2.° del pérrafo 1.° del articulo 236 de la LDCG/2006, a
tenor del cual, el usufructo del cényuge viudo se extingue, entre otras causas,
por «contraer la persona usufructuaria nuevas nupcias o vivir maritalmente
con otra personax.

Siguiendo precisamente el modelo representado por el precepto citado de
la LDCFPV —luego incorporada, salvadas las distancias, en el inciso final
del art. 831.5 del CC— el legislador gallego de 2006 ha dado expresa res-
puesta a una cuestion que suscitaba la Ley de 1995 y que no encontraba en
ésta una solucion explicita, lo que conducia a la no admisién de la dispensa
por el atribuyente de que el conyuge supérstite contrajese nuevas nupcias
conservando el poder testatorio (en la Ley de 1995, simplemente la facultad
de mejorar) (109). La posibilidad de que expresamente el conyuge atribuyen-

(109) La inexistencia en la Ley de 1995 de tal previsién, de manera que la pre-
suncion del legislador de que las nuevas nupcias perjudican —o pueden perjudicar—
la labor del delegatario, defraudando de alguna manera la confianza en €l depositada
por el causante, justificaba que, en todo caso, el matrimonio ulterior del cényuge dele-
gatario extingue la delegacion si es que ésta no se ha ejercitado con anterioridad a estas
nuevas nupcias. Se trataba de una norma de cardcter imperativo (con cardcter general
puede decirse que la naturaleza imperativa de este tipo de normas que determinan la
extincion de un poder fiduciario encomendado al viudo se explica facilmente en aquéllas
en las que se atribuyen al fiduciario o al comisario amplias facultades —es el caso, v.gr.
de los Derechos Civiles propios de Aragén y del Pais Vasco—, en virtud de las cuales
se le posibilite que los bienes respecto de los que puede ejercitarlas reviertan en per-
sonas que no forman parte del nicleo familiar integrado por el causante delegante y el
propio supérstite. Sin embargo, aun en aquellos Derechos Civiles Territoriales en los
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te dispense de la interdiccién de contraer nuevas nupcias que recae sobre el
conyuge supérstite si quiere conservar la facultad testatoria es admitida ex-
presamente en el inciso primero del articulo 202.1.3.° de la LDCG/2006. En
efecto, el legislador gallego —al igual que, con anterioridad, hizo el vasco
(ex art. 48.4 de la LDCFPV)— expresamente ha dispuesto que, en el testa-
mento por comisario, la extincién del poder testatorio como consecuencia de
las nuevas nupcias por el viudo comisario puede dispensarse mediante pre-
visién expresa en contrario, de manera que el nombramiento subsista pese a
las nuevas nupcias.

No resulta aplicable a la extincién de la atribucién de la potestad testa-
toria la causa contemplada en el parrafo 2.° del articulo 236 de la LDCG/
2006 como causa de extincion del usufructo vidual: el «grave y reiterado
incumplimiento de los deberes familiares».

d) Ejercicio de la facultad «testatoria» atribuida al conyuge supérstite
i) Cardcter personalisimo de la facultad atribuida

Se trata de una facultad personalisima en virtud del fundamento que la
justifica. Es por ello que no cabe subdelegacién o subfiducia por el viudo
designado comisario, quien tampoco puede designar contador-partidor de la
herencia, aunque en su funcién si puede auxiliarse con técnicos en la materia
o peritos, fundamentalmente en orden a la realizacién de algunas actuaciones
que exigen determinados conocimientos especializados, como son fundamen-
talmente la realizacién del inventario de los bienes sobre los que cabe el
ejercicio de la facultad testatoria atribuida y el imprescindible avalio o tasa-
cién de los mismos. Por la misma razén la facultad no es susceptible de
integrar el patrimonio hereditario del delegatario transmisible mortis causa,
aunque, como veremos, si es susceptible de ser ejercitada mediante negocio
juridico con eficacia mortis causa (ex art. 200.1.2.° de la LDCG/2006).

que esto es asi se permite que mediante disposicion expresa del conyuge causante, se
permita al supérstite contraer nuevas nupcias sin que ello determine la extincién de
las facultades fiduciarias que le hayan sido encomendadas [arts. 28.4 de la LDCFPV y
147.e) de la LSCMA]) y por lo tanto no es susceptible de derogacién negocial singular.
De esta naturaleza de la norma que nos ocupa no parece caber duda —otra cosa es que
fuese deseable que revistiese otro cardcter (en este sentido se habfan pronunciado, v.gr.,
Cora GUERREIRO, J. M./GIL CaBALLERO, M. J., «Del testamento por comisario», op. cit.,
padg. 151)— y ello fundamentalmente porque cuando el legislador gallego de 1995 ha
querido que los efectos de una determinada prevision fuesen disponibles convencional-
mente, asi lo ha establecido expresamente [es el caso significativo de la previsién conte-
nida en el art. 127.b) de la LDCG/1995, a propdésito de la extincion del usufructo vidual
universal por nuevo matrimonio, causa respecto de la que admite expresamente pacto o
disposicion en contrario].
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Existiendo viudo comisario al que se haya atribuido la facultad testatoria
y no habiendo concurrido causa alguna que determine la extincién de la
atribucion realizada, los herederos mayores de edad o menores emancipados
no pueden acudir a la via que para distribuir la herencia de su causante
comun les habilita el articulo 782 de la LECiv/2000 y cuya posibilidad de-
terminaria el dejar sin contenido objetivo la facultad atribuida.

ii) Contenido objetivo de la facultad testatoria
1.°)  Elenco de facultades insitas en la denominada facultad testatoria
a) Facultad de designacién de heredero o legatario del atribuyente

El articulo 197 de la LDCG/2006 establece que la designacion del cén-
yuge como comisario atribuye a éste la facultad de designar heredero o le-
gatario entre los hijos o descendientes comunes, asi como la facultad de
asignar bienes concretos y determinar el titulo por el que se recibirdn.

De conformidad con lo dispuesto en el precepto invocado en el parrafo
precedente, el comisario, en el ejercicio de la facultad que le ha sido atribuida,
puede instituir heredero o herederos del atribuyente, asi como designar legata-
rios de los bienes del difunto atribuyente, siempre que se trate de descendien-
tes comunes del atribuyente y del comisario, realizdndolo a su prudente arbi-
trio, con los limites constituidos por el respeto a las legitimas (art. 198, inciso
primero, de la LDCG/2006, lo que supone una remisién a las disposiciones en
esta materia que se contienen en los arts. 238 a 266 de la LDCG/2006), asi
como por las disposiciones que, en su caso, haya realizado, el cényuge atribu-
yente, entre las que se pueden contener la institucién de herederos, la designa-
cién de legatarios o las atribuciones mortis causa de bienes propios que hubie-
se constituido el causante. La LDCG/2006 no prevé expresamente la sancién
para el caso de que el comisario no respete los derechos legitimarios de algin
descendiente comun o, en su caso, la cuota de participacion en los bienes re-
lictos que hubiere ordenado el causante, pudiendo aplicarse a este caso la
prevista expresamente en el parrafo 2.° del articulo 831.3 del Cdédigo Civil,
en la redaccién vigente, cual es la posibilidad de que el legitimario puede pedir
la rescision de los actos de disposicién realizados por el comisario en cuanto
sea necesario para dar satisfaccion al interés lesionado.

Si el atribuyente no ha instituido herederos, el comisario puede atribuir
los bienes a titulo de herencia o de legado, de manera que, en este caso,
dentro de sus facultades se integra la de instituir herederos siempre dentro del
ambito subjetivo acotado por los descendientes comunes del atribuyente y del
comisario.
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El comisario puede actuar en la particién y en la distribucién de la he-
rencia del atribuyente como podria haberlo hecho este mismo de acuerdo con
las previsiones sobre la particion de la herencia realizada por el propio tes-
tador, contenidas en los articulos 273 a 282 de la LDCG/2006. El articu-
lo 248 de la LDCG/2006 le faculta expresamente para pagar la legitima o su
complemento. Este mismo precepto precisa, en su inciso 2.°, que sélo a los
herederos les corresponde la opcion de pagar la legitima en metdlico extra-
hereditario —es mads, el art. 246.1 de la LDCG/2006 precisa que el pago en
metalico extrahereditario de la legitima exige acuerdo entre los herederos, si
es que el causante no ha asignado la legitima en bienes determinados—, de
manera que el tenor literal de la norma excluye la posibilidad que esta opcién
sea ejercitada por el comisario, quien deberia pagar las legitimas con meta-
lico hereditario, lo que no se compadece demasiado bien con la amplitud de
la facultad testatoria que puede atribuirsele y con la posibilidad de adjudicar
a los herederos o legatarios bienes gananciales, computdndose por la mitad
de su valor. Pese a ello, comoquiera que el articulo 201.2 de la LDCG/2006
limita las facultades de disposicién por el comisario del metdlico existente en
la herencia del causante —incluyéndose en este concepto los depdsitos ban-
carios—, en tanto que s6lo puede disponer del mismo para el pago de las
exequias funebres del causante, es razonable pensar que habiendo metalico
en la herencia, las legitimas se paguen con éste.

De lo expuesto se deriva con claridad que el cényuge designado comisa-
rio Unicamente recibe del causante una titularidad de disposicién sobre los
bienes en los que puede instituir o distribuir entre los hijos o descendientes
comunes (110). Es por ello que su posicién juridica es subsumible en el
supuesto contemplado en el parrafo 4.° del articulo 20 de la LH, de manera
que, de acuerdo con las prescripciones de éste, no es necesaria la inscripcion
0 anotacién registral a favor del mismo, como persona que «con cardcter
temporal actiia como organo de representacion y dispone de intereses ajenos
en la forma permitida por las leyes». Mientras el conyuge supérstite no
ejercite la facultad testatoria que le ha sido atribuida, los sucesores del cau-
sante delegante no adquieren el poder de disposicidn sobre los bienes here-
ditarios, sino que tienen una mera expectativa sobre los mismos (RDGRN de
11 de marzo de 1929) (111).

(110) Expresion utilizada por Asua GonzALez, C. I., «Designacién de sucesor a
través de tercero», op. cit., pag. 129. La RDGRN de 18 de diciembre de 1916 [CJ T. 138,
§ 142] ha declarado que el conyuge viudo sobre quien recae la facultad de mejorar o
distribuir los bienes, no tiene titularidad alguna sobre los mismos, que pertenecen colec-
tivamente a los hijos comunes, aunque la determinacién de la porcidn abstracta que a cada
uno de éstos haya de corresponderle esta sometida «a la potestad conferida a la viuda de
distribuir los bienes como mejor le plazca».

(111) En efecto, respecto a si los coherederos pueden enajenar su cuota o bienes
concretos de la herencia, la DGRN, en Resolucion de 11 de marzo de 1929 [CJ T. 188,
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Entre las facultades que no puede ejercitar el conyuge designado comisario
merece ser destacada la improcedencia, con cardcter general, de que por si
mismo liquide la sociedad de gananciales, habiendo de concurrir a este acto
necesariamente los herederos del conyuge premuerto, acudiendo, si es el caso,
al procedimiento contemplado en los articulos 806 a 811 de la LECiv/2000
para la liquidacién del régimen econémico matrimonial. Aunque la LDCG/
2006 no se pronuncia expresamente, el apartado 2.° de su articulo 2.000 preci-
sa que las adjudicaciones que realiza el comisario en el ejercicio de su facultad
testatoria pueden comprender tanto bienes privativos del causante atribuyente,
como bienes de naturaleza ganancial, si bien, en este caso, se imputard su valor
por mitad al patrimonio del atribuyente y del comisario. Lo dispuesto en este
precepto viene a equivaler a que las legitimas de los descendientes comunes
del causante atribuyente y del comisario, asi como las disposiciones especifi-
cas de aquél a favor de alguno o de algunos de los descendientes comunes han
de considerarse respetadas si el comisario ha dispuesto bienes que representen
un valor suficiente para integrarlas, aunque en todo o en parte los bienes objeto
de disposicion tuviesen la naturaleza de gananciales o, incluso, aunque fuesen
privativos del comisario.

La norma es distinta de la prevista para el caso de partija conjunta y
unitaria realizada por ambos conyuges, en cuyo caso la validez de los actos
de disposicién que tengan por objeto tanto los bienes del conyuge premuer-
to incluidos en la particién, como bienes comunes requiere el concurso y
del consentimiento del cényuge supérstite y de los herederos del causan-
te (art. 278 de la LDCG/2006); asi como para el caso de particién realiza-
da por contador-partidor, en cuyo caso, éste puede liquidar la sociedad ga-
nancial con el concurso del conyuge supérstite o sus herederos, salvo que se
trate de un contador-partidor de la herencia de ambos cényuges, en cuyo caso
podrd prescindir de la liquidaciéon de la sociedad ganancial, salvo si esta
liquidacidn es necesaria para el cumplimiento de la voluntad testamentaria de
cualquiera de ellos (art. 293 de la LDCG/2006). Pues bien, comoquiera que
las facultades atribuidas al comisario son notablemente mayores que las del
contador-partidor razonable es pensar que el comisario pueda prescindir tam-
bién de la liquidacién de la sociedad ganancial, lo que resultara innecesario
en el caso de que existan Unicamente descendientes comunes de ambos con-
yuges, pero no asi cuando existen descendientes legitimarios no comunes.

§ 64] consideré que «la expectativa correspondiente a los hijos, entre los cuales ha de
verificarse la eleccion, no constituye un derecho transmisible que les permita comparecer
en una escritura publica de compraventa como vendedores de las fincas que con el tiempo
y mediante la declaracion del conyuge supérstite le han de pertenecer».
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b) Facultad de administracion de los bienes del causante

Mientras el comisario no ejercita las facultades de disposicién de los
bienes del causante insitas en la facultad testatoria que le ha sido atribuida,
por cualquiera de los negocios que le permite el articulo 200 de la LDCG/
2006, ostenta la condicién de administrador de la herencia del causante que
le ha atribuido la condicién de comisario.

De lo dispuesto en el articulo 201 de la LDCG/2006, se deriva que el
comisario tiene atribuidas ex lege y en tanto no ejercite su facultad testatoria,
las siguientes facultades (que lo convierten en una especie de albacea general
de la herencia del atribuyente):

a) Pagar los gastos de entierro y funeral del causante, pudiendo dispo-
ner a estos efectos del metdlico existente en el caudal relicto, inte-
grandose este concepto con los fondos existentes en depdsitos banca-
rios, asi como con los contratos similares existentes con entidades de
crédito y que permitan su realizacién y disponibilidad inmediata.

b) Pagar, con los mismos fondos, las deudas de la herencia, asi como las
que se originen como consecuencia de la apertura de la sucesion
hereditaria.

c¢) Tomar las precauciones necesarias para la adecuada conservacion y
custodia de los bienes hereditarios, adoptando todas las medidas de
conservacién que tengan por finalidad evitar la pérdida o deterioro
del caudal hereditario. En el marco de esta atribucién ha de incluirse
la representacion de la herencia para ejercitar las acciones que a ésta
competan y contestar a la demandas que se interpongan contra la
misma, de conformidad con lo preceptuado en el parrafo 2.° del ar-
ticulo 1.026 del Cdédigo Civil a propésito de las funciones del admi-
nistrador de la herencia, con independencia de que lo sea un heredero
u otra persona distinta (112).

El comisario, en su condicién de administrador de la herencia, esta obliga-
do a tomar la posesioén de todos los bienes del caudal relicto cuando sean po-
seidos por un tercero. En efecto, corresponde al administrador la legitimaciéon
activa para el ejercicio de la accién dirigida a hacer efectivas las titularidades
hereditarias poseidas por terceros a titulo de heredero o sin titulo alguno y a la
cual son aplicables todas las normas de la peticién de herencia, excepto la cosa
juzgada sobre la condicién de heredero; asi como la legitimacién activa para el
ejercicio de las acciones posesorias en defensa de los bienes y derechos que
integran la herencia o que eran poseidos por el causante.

(112) Vid., ampliamente, GITRAMA, M., «La administracién de la herencia en el
Derecho espaiol», op. cit., pag. 168 y sigs.
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La LDCG/2006 no faculta al comisario para disponer de los bienes del
causante, mas que en el caso del metdlico y de los depésitos y fondos depo-
sitados en entidades bancarias y de crédito, preordenados estos actos de dis-
posicién al pago de las exequias del causante y de las deudas hereditarias. En
consecuencia el comisario no puede realizar otros actos de disposicién sobre
los bienes del causante en orden a su enajenacién a terceros, de manera que
la validez de este tipo de negocios exigird la concurrencia de la voluntad del
propio comisario y de los legitimarios del causante.

Eso si, el comisario estd obligado a rendir cuentas de su gestion una vez
ésta ha concluido (art. 201.3 de la LDCG/2006). La rendicién de cuentas, en-
tendida como un limite a las facultades y poderes del comisario es inherente a
cualquier cargo de gestioén (STS de 13 de abril de 1993 [RJ 1993, 3103]) y se
realizard ante los herederos (el art. 907 del CC prevé esta obligacién de rendir
cuentas, bien ante los herederos, bien ante el Juez, para el caso de los albaceas)
en el momento de finalizacién de su gestion. Por rendir cuentas debe entender-
se la presentacion, en sentido estricto de las cuentas de su gestién como admi-
nistrador de la herencia y no inicamente como exigencia de dar cuenta del
desempeiio de su funcién. Sin embargo, la indefinicién de la norma es total,
pues ni se precisa plazo, ni ante quien ha de realizarse dicha rendicién de cuen-
tas, si bien parece razonable pensar que serd ante los herederos del causante. El
principal problema acaso se suscite en aquellos supuestos en los que la facul-
tad testatoria se ejercite por el comisario precisamente mediante un acto o ne-
gocio con eficacia mortis causa. Los herederos del comisario parece razonable
pensar que se subrogaran en esta obligacién o posicién pasiva de su causante.

Lo que si parece poder afirmarse con mayor grado de certidumbre es que
estamos en presencia de una norma de cardcter imperativo, del que se deriva la
ineficacia del acto de dispensa de esta obligacién realizado por el atribuyente.

2.°) Bienes sobre los que puede ejercitarse

En orden a dar respuesta a la cuestidn atinente a qué bienes se extiende
la facultad testatoria atribuida al comisario, el articulo 200 de 1la LDCG/2006
no nos proporciona elementos que permitan una solucién perfectamente ce-
rrada. En efecto, en este precepto unicamente se dice que al comisario puede
atribuirsele la facultad de adjudicar a los herederos o legatarios «los bienes
del difunto», precisandose, en el apartado 2.° del mismo precepto, que las
adjudicaciones de bienes o derechos realizadas por el comisario, pueden
comprender bienes de naturaleza ganancial —bienes integrantes de la disuel-
ta, por consecuencia del fallecimiento del atribuyente, sociedad de ganancia-
les—, debiendo ponerse en relacidn esta prevision con la disposicién general
contenida en el articulo 205 de la LDCG/2006.
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El comisario puede realizar atribuciones y distribuciones desiguales de
los bienes del causante entre sus hijos y descendientes, en virtud de negocios
juridicos con eficacia inter vivos y mortis causa, quedando limitadas sus
facultades atributivas y distributivas por el necesario respeto de las legitimas
—Ila distribucién igualitaria entre los descendientes del mismo grado de la
cuarta parte del haber hereditario liquido (ex art. 243 de la LDCG/2006)—
y de las disposiciones expresas que, en su caso, hayan sido realizadas por el
propio causante. Esta parece ser la interpretacion adecuada de acuerdo con la
ratio del precepto que no es otra, como queda dicho, que potenciar la auto-
ridad del viudo en orden a mantener la cohesién del nicleo familiar, permi-
tiéndole realizar la distribucién de los bienes hereditarios de la forma mas
favorable para el patrimonio familiar.

Por ultimo, no debe olvidarse que los legitimarios pueden exigir del
comisario la formalizacion de inventario de la herencia del causante, con
valoracioén de los bienes que integran y su protocolizacién ante notario (ex
art. 249.2 de la LDCG/2006).

3.°)  Ambito subjetivo de ejercicio del poder testatorio

De manera similar a lo que se contemplaba en el articulo 141 de la
LDCG/1995, a propésito de la delegacién de la facultad de mejora atribuida
al conyuge supérstite y cuya redaccion estaba recogida, en este aspecto, di-
rectamente del articulo 831 del Cédigo Civil, el viudo comisario puede ejer-
citar la facultad de atribuir y distribuir los bienes respecto de los hijos y
descendientes comunes habidos entre €l mismo y el causante atribuyente y
ello con independencia de que puedan existir otros hijos o descendientes del
conyuge atribuyente o del propio cényuge supérstite designado comisario.
Esta precisiéon no resulta discutible. La redaccién del articulo 197 de la
LDCG/2006, de forma similar al articulo 831.3 del Cédigo Civil tras la re-
daccion que le ha dado la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, ha venido a
aclarar si en la expresion «hijos comunes» utilizada por el legislador de 1995
se comprendian también como posibles destinatarios de las atribuciones rea-
lizadas en el ejercicio de la facultad de mejorar delegada, a los descendientes
comunes de ulterior grado, aun viviendo los de grado intermedio (113), al

(113) La respuesta adecuada exigia distinguir tres posibles supuestos, prescindiendo
de la interpretacion literalista de la expresion (la interpretacion literalista era sostenida, en
el ambito del Derecho Civil Territorial Comiin, por un reducido grupo de autores, entre
los que se encuentran, SANCHEz-RoMAN, F., «Estudios de Derecho Civil»,
T. VI, Vol. 2.°, op. cit., pag. 1.219; ALPARES, E., «La delegacion de la facultad de mejo-
rar», en RGLJ, nim. 194, 1953, pag. 307):

1.°)  En el caso de que haya premuerto el descendiente comiin de grado intermedio
(es el caso de los nietos en el supuesto de que haya fallecido su progenitor que tuviese
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precisar que la facultad testatoria consistente en la posibilidad de designar
heredero o legatario abarca a los «hijos o descendientes comunes». Nueva-

la condicion de hijo del delegante y del delegatario), los descendientes comunes de grado
ulterior pueden ser destinatarios de la mejora realizada por delegacién, pues representan
en la herencia del causante a su ascendiente premuerto. En efecto, incluso aquellos autores
que interpretan la expresion hijos comunes del articulo 831 del Cédigo Civil en el sentido
mas restrictivo de los que es susceptible, admiten la posibilidad de ejercicio de la facultad
de mejorar por el delegatario de la misma a favor de los descendientes de los hijos co-
munes premuertos. En este sentido se ha pronunciado en la literatura juridica reciente,
MILLAN SaALas, F., Instituciones sucesorias en el Codigo Civil que conservan integra una
explotacion agricola, EDIASA, Madrid, 1999, pags. 97 a 100. Se une asi este autor a
aquella corriente doctrinal encabezada por la opinién de un autor que le aporta grandes
dosis de autoridad como es Lacruz (vid. Lacruz BERDEJO, J. L., Elementos de Dere-
cho Civil, T. V [Derecho de Sucesiones], J. M.* Bosch Ed., Barcelona, 1993 [5.* edic.],
pag. 382 [§ 65.314]) que considera que en la expresion hijos comunes del articulo 831 del
Codigo Civil deben comprenderse a los descendientes de los hijos comunes pero sélo
cuando no existen descendientes de primer grado y en la que también militan, entre otros,
F. OrTEGA Lorca (Q. Mucius Scaevora, Codigo Civil comentado..., T. XIV, Ed. Reus,
Madrid, 1944 [4.% edic.], pag. 599 y sigs.), SEco Caro (SEco Caro, E., «Particiéon y mejora
encomendadas al cényuge viudo», op. cit., pag. 152), Puic Brurau (Puic Brurau, J.,
Fundamentos de Derecho Civil, T. V, Vol. 3.°, Ed. Bosch, Barcelona, 1964, pags. 65
y sigs.) y, aunque éste de forma titubeante, SANzZ URANGA (SaNz URANGA, F., «La nueva
interpretacion del articulo 831 del Cédigo Civil», en RDN, nim. 92, 1976, pag. 392).
2.°) En el caso de que vivan los progenitores del descendiente comtin de grado ul-
terior (vive el padre/madre, que tienen la condicidn de descendiente comun, del nieto que
pretende mejorarse por su ascendiente —abuelo/a— delegatario/a) la respuesta no ha
concitado la opinién unanime de la doctrina, a diferencia de lo que sucede en el caso
anterior. En efecto, si bien el cardcter excepcional —mejor seria decir, especial— de la
norma contenida en el precepto que nos ocupa milita como argumento en contra de la
admision del ejercicio de la facultad de mejorar delegada a su favor, existen argumentos,
a mi juicio decisivos, que fundan una respuesta afirmativa a la cuestion suscitada (asumida
en el Derecho Civil propio de Galicia por autores que siguen la generalizada, aunque no
sin importantes excepciones, entre otros, por CorA GUERREIRO, J. M./GiL CABALLERO, M.*
J., «Del testamento por comisario», op. cit., pdg. 152; PiLLapo MONTERO, A., «Los pactos
sucesorios en la LDCG», en RXG, nim. 13, 1996-2.°, pag. 50; PErREz ALvarREZ, M. A.,
«Comentarios a los articulos 141 y 142 de la LDCG», op. cit., pdgs. 1111 a 1113; BELLO
JANEIRO, D., «Los pactos sucesorios en el Derecho Civil de Galicia», op. cit., pag. 253. En
efecto, la opinién generalizada en la doctrina gallega concuerda con la también mayori-
taria en el ambito del Derecho Civil Territorial Comiin que se pronuncia a propdsito del
articulo 831 del Cddigo Civil; MANRESA y NAVARRO, J. M.%, Comentario del Cédigo Civil
espaiiol, T. VI, Vol. 1.°, Ed. Reus, Barcelona, 1973, pag. 827; Seco Caro, E., «Particion
y mejora encomendadas al conyuge viudo», op. cit., padg. 200 y sigs.; Diaz FUENTEs, A.,
«Excepciones legales al personalismo de las disposiciones mortis causa: 11. Sobre el ar-
ticulo 831 del Cddigo Civil», en ADC, T. XVIII, 1965, pag. 894; GARRIDO DE PALMA, V.
M., «Vision notarial del articulo 831 del Cddigo Civil», en Libro homenaje a R. M.“ Roca
Sastre, Madrid, 1977, pag. 379 y sigs.; VALLET DE GoyTisoLo, J. B., «Comentario al ar-
ticulo 831 del Codigo Civil», op. cit. (2. edic.), pag. 419; Diez-Picazo, L./GULLON BALLES-
TEROS, A., Sistema de Derecho Civil, Vol. 1V, op. cit. (7.* edic.), pag. 469; REY PORTOLES,
J. M., «Comentario a “vuela pluma” de los articulos de Derecho Sucesorio reformados por
la Ley 11/1981, de 13 de mayo, de modificacion del Cédigo Civil en materia de filiacion,
patria potestad y régimen econémico del matrimonio», en RCDI, 1982, pags. 586 y 587;
DowmiNnGuez Robrico, M., «El articulo 831 del Cédigo Civil ante la doctrina de la ratio
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mente la disposicién ha de integrarse con el contenido de la DA 3.7 de la
LDCG/2006, de manera que la facultad de designar heredero o legatario se
extiende a los hijos o descendientes comunes, tanto si son matrimoniales
como extramatrimoniales.

En el caso de que concurran hijos comunes del causante atribuyente y del
conyuge supérstite designado comisario con hijos de aquél exclusivamente
—subsiste también si concurren con hijos exclusivamente del comisario—, la
facultad testatoria del viudo subsiste pero unicamente en relacién con el

decidendi», en RGD, 1983, pags. 973 y 974; ALBALADEIO Garcia, M., «La mejora del
nieto», en Act. Civ., 1997, 4, pdg. 947 y sigs.; O’CaLLAGHAN MuRNoz, X., «Comentario al
articulo 831 del Cédigo Civil», en Comentario del Codigo Civil espaiiol (1. Sierra Gil de
la Cuesta, dir.), T. IV, Ed. Bosch, Barcelona, 2000, pag. 700; ZuriLLA CARINANA, M.? A.,
«Comentario al articulo 831 del Cédigo Civil», en Comentarios al Codigo Civil (R. Ber-
covitz, dir.), Ed. Aranzadi, Pamplona, 2001, pag. 987.): 1.°) En el tenor literal de la
expresion «hijos comunes» cabe con naturalidad la inclusién de los descendientes co-
munes de ulterior grado; 2.°) En el caso de que el causante delegue en el conyuge su-
pérstite la facultad de realizar la partija de la herencia, nombrandole contador-partidor,
puede ademas delegar la facultad de mejorar y, en este caso, el propio legislador gallego
(art. 159.2 de la LDCG/1995) explicita que podrd mejorar a los hijos o descendientes
comunes; 3.°) De igual manera, a propdsito de la regulacién del pacto de mejora en la
LDCG/1995, se prevé expresamente que puede ser objeto del mismo la mejora a favor de
cualquiera de los hijos o descendientes, pudiendo pactarse entre los conyuges en capitu-
laciones matrimoniales la delegacion de la facultad de mejorarlos (arts. 128 y 129 de la
LDCG/1995); 4.°) El nieto es, con cardcter general, mejorable, viviendo sus padres (los
descendientes de grado ulterior son mejorables aun cuando no sean legitimarios); 5.°) Por
ultimo, el canon histérico de interpretacion conduce a este mismo resultado. En efecto, si
se tienen en cuenta los precedentes histéricos del articulo 831 del Cédigo Civil, del que,
como venimos repitiendo, el articulo 141 de la LDCG no es sino mera reproduccion, se
observa que se trata de una reproduccion casi literal del articulo 633 del Proyecto de
Codigo Civil de 1851. Pues bien, en el comentario de este precepto realizado por GARCiA
GOYENA, éste pone de relieve que con €l se trata de aproximar la legislacion castellana a
la foral, de manera que los antecedentes del mismo estarfan mds préximos al testamento
por comisario de las legislaciones forales que al propio del Derecho castellano (en efecto,
Garcia GOYENA, en sus Concordancias motivos y comentarios..., al art. 663 de su Proyecto
de Cédigo Civil [op. cit., pag. 357] sefala que «el amor de padre 6 madre, el mas puro
é intenso de los buenos afectos, merece bien esta distincion. Por estas consideraciones se
ha consignado en el articulo la loable costumbre de las provincias de Fueros, esperando
que se generalizardn los mismos felices resultados»). Este dato cobra radical importancia
en tanto que la amplitud de las facultades del comisario en aquél son de mayor amplitud,
siendo posible que designe heredero entre los descendientes del testador y no sélo entre
sus hijos. Podria argumentarse también sobre los datos suministrados por el Derecho in-
terregional comparado vigente, en los que la posibilidad que nos ocupa se admite expre-
samente (v.gr., art. 164.3 de la LDCFPYV a propésito del testamento por comisario). Es por
estas razones que los argumentos histdéricos, como sefialara MENENDEZ-VALDES, pugnan a
favor de la interpretacion amplia en este aspecto del precepto que nos ocupa (al igual que
sucede en el caso de que se aplique la norma del Derecho Civil Territorial Comtn si el
conyuge fiduciario es usufructuario de toda la herencia al amparo de la previsién conte-
nida en el parrafo 3.° del articulo 820 del Cédigo Civil o de una cautela Socini dispuesta
testamentariamente. En este sentido, expresamente Roca-SASTRE MUNcUNILL, L., Derecho
de Sucesiones, T. 11, Ed. Bosch, S. A., Barcelona, 1997 [2.* edic.], pdg. 257).
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caudal hereditario atribuido por el propio testador, o tras la realizacién de las
oportunas operaciones particionales, a los hijos y descendientes comunes. En
el caso de la delegacién de la facultad de mejorar contemplada en el articu-
lo 831 del Codigo Civil, en el parrafo 2.° de su apartado 4.° se precisa
expresamente que las facultades del delegatario subsisten también en el caso
de que haya habido una pretericion no intencional en la herencia del delega-
tario, no pudiendo menoscabar la parte legitimaria que le corresponde al
descendiente preterido en el caso de que haya disposiciones testamentarias en
este sentido, siendo esta una disposicion que resulta de dificil aplicacién al
caso del comisario, pues éste tiene atribuida expresamente la facultad de
instituir herederos, de manera que el olvido no intencional de un legitimario
en las eventuales disposiciones testamentarias del atribuyente debe subsanar-
lo el comisario instituyéndole o atribuyéndole por cualquier titulo, al menos,
la parte que le corresponde como legitimario.

4.°)  Momento de ejercicio de la facultad testatoria atribuida al comisario

El legislador gallego prescribe que para determinar el plazo en el que
el conyuge designado comisario habra de ejercitar su funcién se estard, en
primer lugar, en caso de haberla, a la previsién expresa que en este senti-
do pueda haber realizado el causante, pues de conformidad con lo dispues-
to en el articulo 199 de la LDCG/2006, el atribuyente puede sefialar plazo
para el ejercicio de la facultad atribuida al cényuge (asi sucede también
en el Derecho Civil Foral del Pais Vasco, ex art. 48.1 de la LDCFPV). Se
trata de una prevision que revela el pleno cardcter dispositivo de esta pre-
cisién por el causante atribuyente, sin que existan otras limitaciones lega-
les respecto de la fijacion de este plazo. Subsidiariamente, para el caso
de que no se haya sefialado plazo, el comisario podrd ejercitar la facultad
testatoria mientras viva, de donde se deriva que la atribucién tiene, natural-
mente, cardcter vitalicio, pues con ella no se infringe el principio de la in-
tangibilidad cuantitativa de la legitima en tanto en cuanto cada uno de
los legitimarios puede reclamar su legitima (art. 249 y concordantes de la
LDCG/2006). La atribucién con caracter vitalicio de la delegacién de la fa-
cultad de mejorar no supone una limitacién de lo establecido en el articu-
lo 1.051 del Cédigo Civil, pues con ella no obliga a los coherederos a per-
manecer en la comunidad hereditaria indivisa mientras la facultad atribuida
al comisario no es ejercitada. Podria pensarse que la designacién de comi-
sario, de conformidad con las previsiones contenidas en los articulos 197,
199 y concordantes de la LDCG/2006, si supone una limitacién de aquella
regla, en tanto que tratindose de una atribucién que puede ejercitar el co-
misario en virtud de su propio testamento, los herederos del atribuyente
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no podrian ejercitar la accién de peticiéon de su herencia, en tanto no se
abra la sucesion del comisario. El sometimiento de la herencia del atribuyen-
te a la administraciéon del comisario se presenta como un argumento que
milita en este sentido. Sin embargo, el principio de respecto a las legitimas,
aun en el caso de designacién de comisario que establece con nitidez el
articulo 198 de la LDCG/2006, es un argumento definitivo en el sentido
contrario.

Pendiente el ejercicio de la facultad testatoria atribuida al comisario, la
administracion y llevanza en general del caudal relicto corresponde al cén-
yuge comisario. En el caso de que el conyuge atributario de aquella facultad
tenga, ademds, la condicién de usufructuario universal de la herencia, le
corresponde el ejercicio de las facultades enunciadas en el articulo 233 de la
LDCG/2006 (114). Si éste no es el caso, los herederos «presuntos» adminis-
trardn los bienes hereditarios de acuerdo con las normas reguladoras de la
comunidad de bienes. El problema que se suscita en estos casos es que como
todavia no haya fijacién de cuotas hereditarias a los distintos sucesores, no
es posible determinar cuando se retine el consenso de la mayoria de los
coparticipes, en el caso de que no requiera la unanimidad —en este caso
Lacruz ha propuesto la utilizacién como criterio de la cuota que a cada
sucesor corresponderia si la herencia se defiriese abintestato— (115). En este
dltimo caso la tnica solucién proviene de la posibilidad de designar un ad-
ministrador de la herencia. Los frutos que los bienes hereditarios produzcan
en este intervalo temporal se incorporan al caudal partible (116).

En todo caso, si tras el fallecimiento del atribuyente y antes de que el
conyuge supérstite ejercite la facultad testatoria delegada, muere uno de los
hijos comunes de ambos y su progenitor se convierte en su heredero, lo que
sucederd siempre que muera intestado, soltero, viudo, divorciado o separado
y sin descendientes, la designacion decae pues en estos casos surgiria un
evidente conflicto de intereses entre el conyuge supérstite designado comisa-
rio y los restantes posibles beneficiarios de la herencia del causante delegante
y ello con independencia de que los bienes recibidos iure hereditatis por el
viudo, afirmacién que resulta corroborada por el hecho de que dichos bienes
ya no puedan ser objeto de la reserva lineal a favor de los hijos comunes

(114) Al igual que sucede en el caso de que se aplique la norma del Derecho Civil
Territorial Comin si el conyuge fiduciario es usufructuario de toda la herencia al ampa-
ro de la previsién contenida en el parrafo 3.° del articulo 820 del Cdédigo Civil o de
una cautela Socini dispuesta testamentariamente. En este sentido, expresamente Roca-
SASTRE MUNCUNILL, L., Derecho de Sucesiones, T. II, Ed. Bosch, S. A., Barcelona, 1997
(2.% edic.), pag. 257.

(115) Lacruz Berbprio, J. L., Elementos de Derecho Civil, T. V, op. cit. [5.* edic.],
pag. 383 [§ 65.314]).

(116) Lacruz BerbpEio, J. L., Elementos de Derecho Civil, T. V, op. cit. [5.* edic.],
pag. 383 [§ 65.314]).
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supérstites ex articulo 811 del Cédigo Civil (117), en tanto que la obligacién
de reservar ha sido abolida por el articulo 182 de la LDCG/2006.

La extincién del poder testatorio determina la ineficacia de los actos de
ejercicio de esta facultad por el comisario, sin perjuicio de que haya de
mantenerse la eficacia de los actos dispositivos referidos a los bienes del
propio comisario, aun cuando se ejerciten ambas facultades en un mismo
instrumento, como ha precisado la STS de 10 de octubre de 1977 [RJ 1977/
3895], en relacién con un supuesto sometido al Derecho Civil propio del Pais
Vasco (el entonces vigente art. 20 de la Compilacién de Derecho Civil Foral
de Vizcaya y Alava de 1959).

5.°) Modo de ejercicio de la facultad testatoria

La facultad testatoria puede ejercitarla el conyuge viudo comisario tanto
mediante actos con eficacia inter vivos —y ello aunque la denominacién
«testamento por comisario» pudiese hacer pensar, prima facie, en la imposi-
bilidad de este tipo de negocios, el art. 200.1.1.° de la LDCG/2006 contempla
expresamente este tipo de negocios como forma de ejercitar la facultad que
le ha sido atribuida en orden a adjudicar los bienes del atribuyente—, como
mortis causa (118). En el primer caso, esto es cuando el comisario adjudique
bienes de su cényuge premuerto mediante actos particionales con eficacia
inter vivos cabe que la adjudicacién de los bienes que se atribuyan a cada
heredero o legatario se haga en un solo acto o que tenga lugar esta adjudi-
cacion sucesivamente en varios negocios parciales de atribucién hasta com-
pletar la cuota hereditaria que haya de serle asignada. En todo caso, el ar-
ticulo 200.1.° de la LDCG/2006 precisa que las adjudicaciones realizadas por
el comisario en virtud de actos de esta naturaleza son irrevocables, precisan-
do que la transmisién de la propiedad se produce en el momento en que
recaiga la aceptacion del hijo o del descendiente beneficiado, lo que supone
una precision de las reglas generales que en materia de aceptacion de las
donaciones por el donatario resultan de los articulos 623, 629 y 630 del
Cddigo Civil. La perfeccion de la atribucion, naturalmente gratuita, se pro-
duce cuando concurre la aceptacién del hijo o del descendiente y, desde este
momento, el acto de atribucién es irrevocable, produciéndose los efectos de

(117) Diaz FuentEs, A., Dereito civil de Galicia (Comentarios d Lei 4/1995),
op. cit., pag. 281. Este autor pone de relieve como en este caso se manifiesta con toda
virulencia la distincién entre la delegacién de la facultad de mejorar atribuida al cényu-
ge viudo que ha regulado el legislador gallego y la delegacion de la facultad testatoria
prevista, v.gr., en los articulos 164 y sigs. de la LDCFPV.

(118) Vid., por todos, para el caso de la delegacion de la facultad de mejorar con-
templada en los articulos 141 a 143 de la LDCG/1995, Diaz FUENTES, A., Dereito Civil
de Galicia (Comentarios d Lei 4/1995), op. cit., pags. 277 a 279.
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transmision de la propiedad de los bienes o derechos atribuidos, con indepen-
dencia de su naturaleza mueble o inmueble. La regla se ha hecho extensiva
también a la posesion de los bienes atribuidos en virtud de negocio de la
naturaleza que nos ocupa y que ha de entenderse como una forma de integra-
cién de los modos de adquisicion de la posesion de los bienes y derechos a
los que remite el dltimo inciso del articulo 438 del Cédigo Civil. La regla no
difiere de la contenida en el pdrrafo 3.° del articulo 831.1 del Cédigo Civil,
a tenor de la cual las disposiciones del conyuge delegatario de la facultad de
mejorar que tengan por objeto bienes especificos y determinados, ademas
de conferir al hijo o descendiente favorecido la propiedad de aquellos bienes,
le confieren también la posesién por el hecho de su aceptacién, salvo que
expresamente se prevea otra cosa y que ha sido interpretado como un supues-
to de atribucién de la posesion civilisima, ex articulo 440 del Cédigo Civil,
del bien (119). El precepto asi interpretado determina que si la atribucién de
un bien por el comisario a favor de un descendiente lo es en concepto de
legado, este legatario recibiria también la posesion civilisima, en tanto que el
articulo 440 del Codigo Civil prevé la adquisicion de esta posesion Unica-
mente en relacién con el heredero, lo que supondria ademds, la extension de
la legitimacion activa a este legatario en orden a ejercitar el tradicionalmente
denominado «interdicto de adquirir la posesién» al que se refiere el articu-
lo 250.1.3.° de la LECiv/2000, al precisar el dmbito del juicio verbal y de
conformidad con el cual, se ventilardn a través de los referidos cauces pro-
cesales las demandas en virtud de las que se pretenda que «el tribunal ponga
en posesion de bienes a quienes los hubiere adquirido por herencia si no
estuvieren poseidos por nadie a titulo de dueiio o usufructuario». Por otra
parte, comoquiera que, con cardcter general, el legado se adquiere de manera
automdtica por el legatario, el precepto introduce una exigencia adicional,
cual es la aceptacion extraiia al funcionamiento de la transmisién de la pro-
piedad del bien legado que solo puede encontrar su razén de ser en el hecho

(119) ZuriLLA CARINANA, M.? A., «Comentario del articulo 831 del Cadigo Civil», en
Comentarios al Cédigo Civil (R. Bercovitz Rodriguez-Cano, Dir.), Ed. Aranzadi, Cizur
Menor, 2006 (2.* edic.), pag. 1021. Esta interpretacion es sugerida también por ABALADE-
Jo, aun sin pronunciarse de manera rotunda: «/...] las disposiciones del viudo que otor-
guen al mejorado bienes especificos y determinados, le conferirdn no solamente la pro-
piedad de ellos sino «también la posesion por el hecho de la aceptacion», precepto que
podria (adonde no llegase el art. 440) alcanzar a otorgar al mejorado una posesion
civilisima, pero tema, éste, imposible de ahondar aqui» (cfr. ALBALADEIO GARCiA, M., La
mejora, Ed. Servicio de Estudios del Colegio de Registradores, Madrid, 2003, pag. 486);
ya con firmeza, precisando que el mejorado, aun no instituido como heredero, sino como
legatario, recibe la posesion civilisima a pesar de no ser heredero, en un caso al que no
se aplica el articulo 440 del Cédigo Civil, vid. ALBALADEIO GARciA, M., «El otorgamiento
de la facultad de mejorar por el causante a otra persona», en RDP, enero-febrero de 2005,
pag. 21. Puede verse también, LoPEZ BELTRAN DE HEREDIA, C., «El articulo 831 del Cédigo
Civil», en ADC, T. LVIII, fasc. III, julio/septiembre de 2005, pdgs. 1139 y 1140.
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de que, aunque por el titulo singular que nos ocupa, la atribucién se realiza
en virtud de un acto particional con eficacia inter vivos realizado por el
comisario.

Como ya se ha adelantado, es posible también el ejercicio de la denomi-
nada facultad testatoria en virtud de un negocio juridico con eficacia mortis
causa, si bien el nimero 2.° del articulo 200.1 de la LDCG/2006 se refiere
exclusivamente al testamento y precisando que éste puede ser tanto el otor-
gado por el comisario disponiendo, a la vez, de sus propios bienes, como un
testamento otorgado por el comisario exclusivamente en este concepto y
disponiendo sélo de los bienes respecto de los que recae la facultad testato-
ria que le ha sido atribuida por su cényuge premuerto (120). Sorprende, en
todo caso, que no se haya previsto expresamente la posibilidad de su ejerci-
cio a través de pactos sucesorios como el de mejora (ex arts. 214 a 218
de la LDCG/2006). Con todo, en la doctrina elaborada con ocasién de la
regulacién del testamento por comisario en el Derecho Civil Foral del Pais
Vasco, del que constituye una de las instituciones tipicas del Derecho viz-
caino, se ha destacado que el testamento por comisario determina que la
herencia del causante se defiera de un forma compleja, a través de la concu-
rrencia de dos voluntades, cuales son la del causante atribuyente y la del
comisario, de donde se infiere la improcedencia de canalizar la ordenacién
del destino de la herencia del atribuyente por el comisario, que es irrevocable
y que produce efectos inmediatos, mediante un acto bilateral como son los
pactos sucesorios (121).

En el caso de que el comisario muera sin ejercitar su facultad testatoria,
se abrird la sucesion intestada del premuerto o se deferird la herencia a los
llamados en el testamento del conyuge atribuyente. Esto mismo sucederd
en el caso en que el comisario haya ejercitado la facultad testatoria en un
testamento propio posteriormente revocado por otro en el que no ejercita

(120) Esta regla se compadece con las previsiones normativas resultantes de los ar-
ticulos 46.2 y 47 de la LDCFPV, pues de ellas resulta que si bien al comisario no le es
vedado el ejercicio del poder testatorio mediante testamento, éste no podra ser su propio
testamento, salvo cuando, tratdndose del conyuge comisario, éste ejercite la facultad que
le ha sido conferida para disponer exclusivamente a favor de los hijos y de los descen-
dientes comunes. Vid. ANGOITIA GOROSTIAGA, V./GALICIA AIZPURUA, G., «Las legitimas y la
libertad de disposicién en la Ley de Derecho Civil Foral del Pais Vasco», en Derechos
Civiles de Espaiia (R. Bercovitz/J. Martinez-Simancas), Vol. I, Ed. Aranzadi - BSCH,
Madrid, 2000, pag. 406.

(121) En este sentido se ha pronunciado expresamente Asua GonzALez, C. 1., «Las
formas de designar sucesor en bienes. El articulo 27 de la Ley de Derecho Civil Foral del
Pais Vasco», en Revista Juridica de Navarra, num. 22, julio/diciembre de 1996, pags. 271
y sigs.; en parecer compartido por BELLO JANEIRO, D., Los pactos sucesorios en el Derecho
Civil de Galicia, Ed. Montecorvo, S. A., Madrid, 2001, pag. 225, nota nim. 29. En sentido
contrario se ha pronunciado CELAYA IBARRA, A., Derecho Civil vasco, Ed. Universidad de
Deusto, Bilbao, 1993, pag. 132.
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aquella facultad. El inciso final del articulo 200.1.2.° de la LDCG/2006 pre-
cisa expresamente que las adjudicaciones hechas por el comisario en testa-
mento serdn revocables, debiendo precisarse que la revocacion habra de tener
lugar a través de las formas de revocacion de los testamentos admitidas en
Derecho.

D) Tributacion en el impuesto de sucesiones de los bienes hereditarios que
son objeto de la facultad testatoria

A falta de una norma expresa, tanto en la Ley reguladora del impuesto de
sucesiones (Ley 29/1987, de 18 de diciembre) —en adelante LISD—, como
en su Reglamento, que contemple la situacién creada cuando se atribuye al
conyuge supérstite la facultad de mejorar a los descendientes comunes a
efectos de tributacion en este impuesto de la transmision mortis causa de los
bienes integrantes de la herencia del delegante, bajo el imperio de la Ley de
Derecho Civil de Galicia de 1995, por el notariado gallego se ha preconizado
la posibilidad de aplicar analégicamente a este supuesto la norma prevista en
el articulo 54.8 del Reglamento del impuesto sobre sucesiones y donaciones
(Real Decreto 1629/1991, de 8 de noviembre) para la tributacion de la fiducia
aragonesa (122). La aplicacion del articulo 54.8 del RISD descansaria sobre
la semejanza de la situacién que se crea tras el fallecimiento del causante en
el caso de que se haya delegado la facultad de mejorar al conyuge supérstite
y la que se crea en los supuestos en que, de acuerdo con los Derechos civiles
propios de Aragén o de Catalufia se haya nombrado un distribuidor de la
herencia. La norma reglamentaria citada permite practicar liquidaciones pro-
visionales que se efectuardn como si el patrimonio hereditario se distribuye
por partes iguales entre todos los herederos y, una vez concretado el reparto
de la herencia entre ellos, se realizardn las liquidaciones complementarias y
las devoluciones que procedan (123).

(122) En este sentido se manifiestan Cora GUERREIRO, J. M./GIL CABALLERO, M.? J.,
«Del testamento por comisario», op. cit., pags. 156 y 157.

(123) Articulo 54.8 del RISD: «En la fiducia aragonesa, sin perjuicio de la liquida-
cion que se gire a cargo del conyuge sobreviviente, en cuanto al resto del caudal, se
girardn otras, con cardcter provisional, a cargo de todos los herederos, con arreglo a sus
condiciones de patrimonio y parentesco con el causante y sobre la base que resulte de
dividir por partes iguales entre todos la masa hereditaria. Al formalizarse la institucion
por el comisario se girardn las liquidaciones complementarias si hubiere lugar, pero si
por consecuencia de la institucion formalizada las liquidaciones exigibles fueren de menor
cuantia que las satisfechas provisionalmente, podrd solicitarse la devolucion correspon-
diente». En relacion con este precepto ha de tenerse en cuenta que la Disposicién Adicio-
nal Unica de la Ley aragonesa 1/1999, de 24 de febrero, de sucesiones por causa de
muerte, exhortaba al ejecutivo aragonés para que, en el plazo de un afio a contar desde
la fecha de su entrada en vigor, aprobase un proyecto de ley regulador de las particula-
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Sin embargo, la propuesta no nos parecia adecuada por varias razones. La
fundamental de ellas es que, como es sabido, en materia tributaria rige con
toda su virulencia el principio de tipicidad que, como una derivacion del
principio de legalidad, impediria la aplicacién analégica de la norma regla-
mentaria que nos ocupa (124) y ello sin perjuicio de que ésta norma pueda
considerarse que infringe el principio de jerarquia normativa, en tanto que se
trata de una norma reglamentaria que no de dicta en desarrollo o ejecucién
de ninguna de rango legal, sino que, antes al contrario, aparece enfrentada
con la prevision realizada en el articulo 24.3 de la LISD (125). Es precisa-
mente en el supuesto de hecho de esta norma en la que, a mi juicio, ha de

ridades fiscales de la sucesion mortis causa en Aragén, atendiendo a las peculiaridades del
Derecho Foral y a la realidad socioeconémica. De acuerdo con estas previsiones, en el
Preambulo de la Ley 13/2000, de 27 de diciembre, de medidas tributarias y administra-
tivas, se sefala que «el legislador aragonés trata de dar cumplimiento a lo dispuesto en
la Ley 1/1999, de 24 de febrero, de sucesiones por causa de muerte, regulando aquellos
aspectos tributarios de las instituciones forales sobre los que la limitada capacidad au-
tondmica tiene cabida. Y asi, despejando las dudas que la nueva normativa civil pudiera
haber provocado sobre la tributacion de la fiducia, se reconoce la aplicacion de cualquier
tipo de beneficio fiscal en la liquidacion provisional que procede en estos casos en el mo-
mento de fallecimiento del causante [en particular han de tenerse en cuenta las reduccio-
nes previstas en los arts. 9 y 11 de la Ley 19/1995, de 4 de julio, de modernizacion de
las explotaciones agrarias]. Para coadyuvar a solventar el principal problema fiscal
de la fiducia —hacer tributar a quien ni siquiera puede considerarse llamado a la suce-
sion— se arbitra la solucion de posibilitar el pago de su deuda con cargo al caudal
relicto pendiente de ejecucion fiduciaria. Con ello, al no trasladar la carga tributaria al
patrimonio del sujeto pasivo, se eliminan buena parte de los supuestos que la doctrina
cientifica venia denunciando como injustificables». Estas medidas, contempladas en el
articulo 1.7 de la precitada Ley aragonesa, como nos explica Garcia GOMEZ, no alteran
el régimen sustantivo de la fiducia aragonesa en el impuesto de sucesiones —tampoco
podria hacerlo el legislador aragonés por tratarse de un impuesto estatal cuyos rendimien-
tos se ceden a las CCAA, de manera que la determinacién de los hechos imponibles gra-
vados y la definicion de los sujetos pasivos estd vedada a los legisladores autonémicos en
atencién a las previsiones contenidas en la LOFCA y en la Ley de Cesion de Tributos a
las CCAA—, si bien alivian en algunos casos la situacién concreta de algunos contribu-
yentes (vid., ampliamente, Garcia GOmEz, A. J., «La fiscalidad sucesoria de la fiducia
aragonesa. Una cuestion pendiente», en Revista Aragonesa de Administracion Publica,
ndm. 18, junio de 2001, pags. 275 a 301; PozueLo Antoni, F., «Aspectos fiscales de la
fiducia», en Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales [dirigidos por M. Al-
baladejo y S. Diaz Alabart], T. XXXIV, Vol. 1.° [arts. 1 a 148 de la LSCMA], EDERSA,
Madrid, 2002, especialmente las pags. 1050 y sigs.).

(124) En consecuencia, el articulo 54.8 del RISD sélo es aplicable a la fiducia ara-
gonesa, pero no a situaciones de pendencia o indeterminacion subjetiva y/o objetiva de la
herencia que surgen como consecuencia de instituciones contempladas en los Derechos
Civiles Territoriales, tales como la institucion de heredero por fiduciario regulada en los
articulos 148 y sigs. del CSCMC o el comisario del Derecho Civil vasco o balear.

(125) SorcHaGa LortEcul, J., «Comentarios tributarios a los articulos 110 a 118 de
la CDCA», en Comentarios a la Compilacion del Derecho Civil de Aragon (dirigidos por
J. L. Lacruz Berdejo y J. Delgado Echeverria), Vol. III, Ed. Gobierno de Aragén, Zara-
goza, 1984, pag. 499.
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encuadrarse la tributacién de la transmision hereditaria en el caso en que
exista un delegatario de la facultad de mejorar en tanto ésta no sea ejercitada.
Este precepto, al regular el devengo del impuesto de sucesiones, después de
establecer como regla general que en las adquisiciones por causa de muerte
el impuesto se devengard el dia del fallecimiento del causante, en su parra-
fo 3.° establece una excepcion en la que es subsumible el supuesto que nos
ocupa, en tanto que dispone que «foda adquisicion de bienes cuya efectividad
se halle suspendida por la existencia de una condicion, un término, un fidei-
comiso o cualquier otra limitacion, se entenderd siempre realizada el dia que
dichas limitaciones desaparezcan».

Pues bien, creada una situacién de pendencia o indeterminacién objetiva
del quantum que definitivamente haya de corresponder a cada uno de los
sucesores del causante delegante, parece coherente aplazar las liquidaciones
del impuesto sucesorio hasta el momento en que las cuotas hereditarias se
concreten y no hacer coincidir el devengo del impuesto con el momento del
fallecimiento del causante. La solucidén, en su dia propuesta para la tributa-
cién de los bienes adjudicados por el delegatario en ejercicio de la denomi-
nada facultad de mejorar, es aplicable, con mayor razén, en el caso de bienes
que sean objeto de un testamento por comisario, pues en el momento del
fallecimiento del causante atribuyente no es posible determinar cudles de los
bienes relictos integrardn el patrimonio de cada uno de sus sucesores, pen-
diendo esta decisién hasta el momento en que el comisario ejercite su potes-
tad testatoria.

Frente a esta propuesta bien podria argumentarse que el articulo 8 del
RISD ha restringido los supuestos de aplazamiento del devengo del impuesto
a aquéllos casos en los que concurra una condicién suspensiva en senti-
do estricto y, en el caso del articulo 141 de la LDCG/1995 —o, v.gr., del
art. 831 del CC—, los sucesores mortis causa lo son desde el mismo momen-
to en que fallece el causante delegatario, tratindose asi de una situacion
equiparable a la de la herencia yacente pues se sabe quienes son los suceso-
res, pero no la porcién en la que sucederdn, sin que este hecho difiera el
devengo del impuesto ni permita, de acuerdo con las normas tributarias,
aplazar el pago del impuesto pues no se trata de un supuesto de causahabien-
tes desconocidos (ex arts. 75 y 84 del RISD). Admitida esta critica, sélo resta
la opcién de subsumir el supuesto que nos ocupa, a efectos tributarios, en el
articulo 26 de la LISD, en el que se establecen las normas especiales para la
tributacion del derecho de usufructo, sustituciones, reservas, fideicomisos e
«instituciones sucesorias forales» (126). La propuesta parece acertada para

(126) En este sentido, para el caso de todos los supuestos de herencias de confianza
en los distintos Derechos Civiles Territoriales, aun sin pronunciarse expresamente sobre
el supuesto que nos ocupa, por razones evidentes, BALLESTER GINER, E., Derecho de Su-
cesiones. Aspecto civil y fiscal, EDERSA, Madrid, 1988, pag. 338.
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todos aquellos casos, que se me antojan frecuentes en el Derecho Civil propio
de Galicia, en los que en el cényuge comisario concurra también la condicién
de usufructuario universal de la herencia. Si esto no es asi, la aplicacién del
articulo 26 de la LISD resulta mds controvertida.

III. LAS DISPOSICIONES TESTAMENTARIAS ESPECIALES

En la Seccién 4.* del Capitulo II («De los testamentos») del Titulo X («De
la sucesién por causa de muerte») de la LDCG/2006, bajo la ribrica «de las
disposiciones testamentarias especiales» e integrada por los articulos 203 a
208, se contienen una serie de previsiones acerca de la validez, o no, de deter-
minadas disposiciones testamentarias, realizadas a favor de persona incierta, a
favor de quien cuide al testador, bajo condicién de cuidar y asistir al testador
o a su familia, las que tienen por objeto bienes gananciales, asi como la pérdi-
da de eficacia, como regla general, de las que se hayan hecho a favor del c6n-
yuge que, en el momento de abrirse la sucesion, se encuentre separado de he-
cho o judicialmente, haya sido declarado el divorcio o la nulidad matrimonial
0 se encuentre en tramitacién cualquier procedimiento que tenga alguno de
estos objetos: la separacion, el divorcio o la nulidad matrimonial.

1. NULIDAD DE LA DISPOSICION A FAVOR DE PERSONA INCIERTA

El apartado 1.° del articulo 203 de la LDCG/2006 sanciona con la nulidad
de pleno derecho toda disposicién testamentaria hecha a favor de persona
incierta, exceptudndose del dambito de aplicacién de esta sancién el supuesto
en el que, por algin evento, «pueda resultar cierta». El precepto es una
reproduccion literal del articulo 750 del Cédigo Civil (con la salvedad de que
la expresion codicial «en favor de», se ha sustituido por la més correcta desde
la perspectiva gramatical de «a favor de»). Con estas previsiones se viene a
significar que la validez y eficacia de la institucién de heredero depende no
solo de la capacidad del instituido para suceder, sino también de la posibi-
lidad de su identificacién. A tenor de la referida previsién normativa, se
exige que el heredero instituido esté identificado o sea identificable, ya sea
nominativamente o por sus circunstancias, ya sea en el momento del otorga-
miento o posteriormente debido a la concurrencia de algin evento. Como
seflala la STS de 2 de julio de 1977 [RJ 1977/3526], a propdsito del articu-
lo 750 del Cédigo Civil, es preceptivo que por la designacién se venga en
conocimiento del heredero.

Con ello no se quiere decir, y asi se considera generalmente en relacién
con el sistema codicial, que se instaure el principio formalista en la designa-
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cién de heredero; sin perjuicio de que la disposicién suponga mostrar cierta
preferencia por la forma nominativa, que es la forma «normal» de designa-
cién en expresion de Ossorio (127). No puede olvidarse que en el Cddigo
Civil, el articulo 772 prescribe que «el testador designard al heredero por su
nombre y apellidos, y cuando haya dos que los tengan iguales deberd sefialar
alguna circunstancia por la que se conozca al instituido»; pero tampoco que,
de manera cénsone con la idea de que la designacién nominativa es sélo una
opcion, el articulo 772, parrafo 2.°, del Cédigo Civil declara que la omision
de nombre y apellidos no invalidan la institucién en el caso de que el testador
haga el nombramiento de modo que no pueda dudarse de quién se trata. En
palabras de la STS de 4 de mayo de 1966 [RJ 1966/2290], «tanto para
instituir como para desheredar se requiere la designacion nominativa de los
herederos [...] sin que esta exigencia, como la doctrina cientifica advierte,
suponga una consignacion del nombre, sino simplemente una determinacion
clara, precisa y en todo caso individualizada, que notoriamente muestre como
el designado fue contemplado singularmente al hacer la declaracion de vo-
luntad [... ]».

En definitiva, tanto en el Derecho Civil propio de Galicia, como en el sis-
tema codicial o en el Derecho Civil Territorial Comun, la designacién nominal
del heredero o por circunstancias serdn vélidas en tanto determinen expresa
y singularmente a la persona o personas designadas. Entre estas circunstan-
cias que han sido admitidas por la jurisprudencia, en aplicacién del Derecho
Civil Territorial Comun, pueden enunciarse las que siguen: la referencia a una
profesién o puesto especifico (SSTS de 21 de enero de 1895 [CL, nim. 33,
pag. 116]; de 27 de junio de 1991 [RJ 1991, 4629], en la que se instituye a los
«servidores particulares» de la testadora), al apodo del designado o a su nom-
bre o diminutivo familiar (SSTS de 8 de junio de 1918 [JC 1918, nim. 107];
de 30 de enero de 1997 [RJ 1997/159]), a una cualidad o comportamiento que
lo individualice (SSTS de 21 de diciembre de 1920 [JC 1920, num. 147]; de
11 de junio de 1960 [RJ 1960/2583]). Mayores problemas es susceptible
de provocar la designaciéon de heredero segtin circunstancias o vinculos de
parentesco y, en especial, el de «conyuge», en los supuestos en que varie la
situacién matrimonial del testador sin que se modifique el testamento. Precisa-
mente a este tipo de designacidn o institucién viene a dar respuesta la disposi-
cién contenida en el articulo 208 de la LDCG/2006.

(127) Ossori0 MORALES, J., Manual de sucesion testada, Ed. Comares, Granada,
2001 [reedic. de la de Madrid, IEP, 1957], pag. 158.
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2. PERDIDA DE EFICACIA SOBREVENIDA DE LA DISPOSICION A FAVOR DEL CONYUGE
EN LOS CASOS DE SEPARACION, DIVORCIO Y NULIDAD MATRIMONIAL

De conformidad con el inciso primero del articulo 208 de la LDCG/2006,
«salvo que del testamento resulte otra cosa, las disposiciones a favor del
conyuge no producirdn efecto si al fallecer el testador estuviera declarada
Jjudicialmente estuviera declarada judicialmente la nulidad del matrimonio,
decretado el divorcio o la separacion, o se encontraran en trdmite los pro-
cedimientos dirigidos a este fin». El segundo inciso del mismo precepto,
precisa que aquellas disposiciones tampoco produciran efecto en los casos de
separacién de hecho entre los cényuges.

Este precepto viene a resolver, en parte, el problema suscitado por la
eficacia de disposiciones testamentarias en el caso en que, de manera sobre-
venida al otorgamiento del testamento en el que se contienen, los cényuges
se separen, de hecho o judicialmente, se divorcien o el matrimonio sea de-
clarado nulo. La norma no constituye una singularidad en el panorama repre-
sentado por los Derechos civiles territoriales comparados, pues el problema
de que se ocupa ha sido regulado también, de forma similar, en el articu-
lo 132 del CSCM de Catalufia, en virtud del cual se presumen revocadas,
como regla general, las disposiciones ordenadas en favor del conyuge en caso
de nulidad, divorcio o separacion posterior al otorgamiento (128).

En el sistema codicial, carente de una disposicién similar a la que ahora
comentamos, habrd de estarse a la interpretacion del testamento realizada
de conformidad con las reglas generales contempladas en el articulo 675 del
Cédigo Civil, en las que también se desplaza el centro de gravedad a la
voluntad del testador, de manera que cobrard protagonismo esencial la prueba
extrinseca como medio de interpretacién en orden a deducir la voluntad del
testador. La Resolucion de la Direccién General de los Registros y Notariado,
de 26 de noviembre de 1998 [RJ 1998, 8541], a propdsito de una disposi-
cién testamentaria realizada a favor del cényuge, contiene algunas preci-
siones importantes; a saber (129): 1.*) Del hecho de que la disposicién en
cuestion se refiera a «esposa» y afada el nombre y los apellidos de ésta,
no puede concluirse que haya una clara expresiéon del motivo de la institu-
cién, pues pudiera interpretarse como un elemento mas de identificaciéon de
la persona favorecida, aplicandose, por tanto, el articulo 767 del Cdédigo
Civil. 2.%) En orden a interpretar la verdadera voluntad del causante, no debe

(128) Vid. CasAs VaLLEs, R., «Las disposiciones testamentarias a favor del cényuge
y las vicisitudes del matrimonio (sobre el art. 132 del Cédigo de Sucesiones de Catalu-
na)», en ADC, 1993-4, pag. 1747 y sigs.

(129) Puede verse el comentario de esta RDGRN en MEgSTRE RopriGuEz, M. L.,
«Comentario a la RDGRN de 26 de noviembre de 1998», en CCJC, nim. 50, 1999,
pags. 645 y sigs.
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descartarse que la relacién matrimonial y su persistencia se convierta en un
presupuesto de la validez de la institucién, debiendo realizarse esta interpre-
tacién con un criterio subjetivista, empleando unitariamente las reglas de
hermenéutica y haciendo uso, con las debidas precauciones, de los llamados
medios de prueba extrinsecos, o circunstancias exteriores o finalistas a la
disposicion de dltima voluntad que se interpreta. 3.%) Al apreciar la eficacia
o ineficacia de la institucién no debe valorarse la voluntad ulterior de man-
tener la institucidn por parte del causante, precisando especialmente que no
siempre puede ser concluyente la mera inactividad del testador que no revoca
la disposicion.

La norma que ha establecido el legislador gallego supone que, como regla
general, instituido el cényuge como heredero en el testamento, o contenién-
dose en el mismo disposiciones, patrimoniales o no (piénsese, v.gr., en ob-
jetos carentes de valor patrimonial, pero de valor afectivo, como pueden ser
cartas, fotografias, recuerdos de familia, etc.), a su favor, éstas pierden sobre-
venidamente su eficacia en el momento en que se produce la separacién de
hecho de los conyuges o se interpone, por uno de ellos, la demanda instando
la separacion, el divorcio o la nulidad matrimonial, sin que se requiera que,
en el momento de fallecimiento del conyuge causante el procedimiento ma-
trimonial, incoado con anterioridad, haya concluido. Aunque dificilmente se
producird en la prictica, la duda que plantea el precepto es la relativa al
supuesto en que, pendiente un proceso matrimonial de nulidad en el momento
de producirse la apertura de la sucesién del cényuge disponente, este conclu-
yese con desestimacién de la demanda y el consiguiente mantenimiento del
vinculo matrimonial, siempre que no hubiese una previa separacién de hecho.
El sentido y la finalidad de la norma se erigen en argumentos hermeneuticos
decisivos en orden a argumentar la pérdida de oficio, aun en este caso, de la
disposicién. El tenor literal del precepto avala que la pérdida de ineficacia de
las disposiciones testamentarias que nos ocupan se produzca por el mero
hecho de haberse instado la adopcién de las medidas provisionales a que se
refiere el articulo 771 de la LECiv/2000. La excepcién, que determina la
persistencia de la eficacia de las disposiciones testamentarias realizadas a
favor del conyuge, se producira en aquellos supuestos en los que las mismas
se hagan sin atender al vinculo matrimonial o la convivencia y, por supuesto,
en aquellos casos de disposiciones testamentarias realizadas en el momento
en que ya se haya producido la separacién de hecho o esté en curso el
procedimiento matrimonial de que se trate.

En el caso de reconciliacién de los conyuges entre los que haya mediado
una separacion previa, no tiene lugar la aplicacién de la sancién de ineficacia
que contempla el articulo 208 de la LDCG/2006. De esta manera, la solucion
es similar a la que prevé el articulo 835 del Cédigo Civil a propdsito de los
derechos legitimarios del cényuge viudo. Este precepto del Cddigo Civil
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contempla la reconciliacién —declaracién de hecho bilateral y reciproca, que
puede ser expresa o derivada de hechos concluyentes, con trascendencia social
y familiar que exige la reanudacién general de la vida en comiin— como un
acto que permite a los cényuges en trance de separacion, conservar o recu-
perar —en el caso de que ya se haya producido la separacién de hecho y
antes de la sentencia de divorcio— sus reciprocos derechos sucesorios. Se ha
suprimido, en virtud de la Ley 15/2005, de 8 de julio, la referencia al perdén,
o voluntad unilateral de uno de los cényuges que no requeria la recuperacion
de la convivencia mediante, el que el conyuge inocente podia evitar la pér-
dida de los derechos legitimarios de su consorte— y ello porque su virtua-
lidad se explicaba en un sistema de separacidon basado en la culpa. En el caso
de existencia de separacidn judicial —o en el caso de que ésta esté sub
iudice—, la reconciliacion la deja sin efecto, si bien los cédnyuges la habran
de poner en conocimiento del Juez que conozca o haya conocido del caso (ex
art. 84.1 del CC) y hacerla constar en el RC (art. 76 de la LRC) para que
pueda oponerse a los demds interesados en la herencia (130).

Se echa en falta en la Ley gallega de 2006 una prevision especifica
respecto de la pérdida de la condicién de legitimario del conyuge supérstite
que, en el momento de abrirse la sucesion del causante se encontrase en
alguna de las situaciones contempladas en su articulo 208. Pese a ello debe
defenderse la aplicacion y la extension de la privacion de la legitima que le
corresponde ex articulos 253 y 254 de la LDCG/2006, en funcién de si
concurre, o no, a la herencia con descendientes del causante.

En el caso de la sucesion intestada —no regulada en estos aspectos por
la LDCG/2006, debiendo remitirnos entonces a las previsiones codicia-
les, como resulta de lo dispuesto en el art. 267 LDCG—, ha de tenerse en
cuenta que, la prevision del legislador gallego para el supuesto de sucesioén
testada en el caso de conyuges separados de hecho, se cohonesta con la que
resulta, para el supuesto de los derechos del conyuge supérstite en la sucesion
intestada, de lo dispuesto en el articulo 945 del Cédigo Civil, en la redaccion
que le ha dado la Ley 15/2005, de 8 de julio y a tenor del cual, no tiene lugar
el llamamiento a favor del cényuge supérstite, en el caso de ausencia de
descendientes y descendientes, si media separacién de hecho o judicial entre
los conyuges.

(130) Vid. Busto Laco, J. M., «Comentario del articulo 835 del Cddigo Civil», en
Comentarios al Codigo Civil (R. Bervovitz, Dir.), op. cit. (2.* edic.), pag. 1026.
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3. LA DISPOSICION A FAVOR DE QUIEN CUIDE AL TESTADOR Y LA HECHA BAJO ESTA
CONDICION

A) La disposicion a favor de quien cuide al testador

El apartado 2.° del articulo 203 de la LDCG/2006 contempla expresamente
la validez de la disposicion testamentaria realizada «a favor de quien cuide al
testador». En puridad el precepto contempla el caso de disposicion testamen-
taria realizada a favor de una persona indeterminada en el momento en que se
realiza y que habrd determinarse en el momento de apertura de la sucesién en
atencion a la persona que haya cuidado al testador. Las dificultades que puede
presentar la determinacién de la identidad de la persona que ha cuidado al tes-
tador, entendiendo por ésta aquella que la haya asistido no s6lo desde la pers-
pectiva material, sino especialmente afectiva durante su vejez o enfermedad,
son evidentes. Acaso consciente de ello, el legislador gallego, en el inciso se-
gundo del referido precepto, prevé expresamente la posibilidad de que el pro-
pio testador establezca las previsiones respecto a cémo ha de determinarse la
identidad de la persona que ha cuidado al testador, abriendo al tiempo la posi-
bilidad de que sean varias —«persona o personas»—, de modo que ha de ad-
mitirse que aunque la disposicién por el testador lo haya sido en singular, fi-
nalmente revierta en una pluralidad de sujetos; y previendo subsidiariamente
la atribucion ex lege a favor del denominado «testamenteiro» en la version en
gallego de la Ley (131) y «testamentero», en su version en castellano, desco-
nociéndose asi la que seria traduccién adecuada que no es otra que la de «alba-
cea» (132). Repérese a estos efectos en la institucién del «testamenteiro» que
se regula en los articulos 2.320 a 2.334 del Cddigo Civil portugués de 1966. La
remision de esta atribucion al «testamentero»/albacea resulta adecuada si se
repara en que el albacea es el ejecutor del testamento nombrado por el testador
y sobre la base de una especial confianza en €l depositada (ex art. 911 del CC).
Al albacea le corresponde disponer los sufragios y funerales del causante; vi-
gilar y velar por la ejecucidn del testamento; entregar los legados, cuando
menos los pecuniarios; defender la validez del testamento y tomar las medidas

(131) De conformidad con la definicién contenida en el Diccionario de la Real Aca-
demia Galega, «testamenteiro -a: s. m. Persoa que o testador designa para que se encar-
gase de facer cumpri-lo seu testamento».

(132) Se recupera asi el clasico término de «testamentero» (Titulo 19, Libro 10 de
la Novisima Recopilacion), como persona encargada de cumplir la voluntad del testador.
DomiNGo DE MoraTO diferenciaba al restamentero del comisario precisamente en que éste
era el encargado de manifestar la voluntad del causante, mientras que el primero era el
encargado de cumplirla (cfr. DoMINGO DE MoORATO, D. R., «El Derecho Civil espafiol con
las correspondencias del romano», op. cit., pag. 200). El Cédigo Civil utiliza el término
«testamentario» como sindénimo de «albacea», como resulta, con toda nitidez, del titulo de
la Seccioén 11.%, del Capitulo II, del Libro III, «De los albaceas o testamentarios».

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 705 105



José Manuel Busto Lago

necesarias para la conservacion y custodia de los bienes. En el caso de que el
testador asf lo prevea, le serdn atribuidas ademads, las facultades de ejecucién
personal del testamento, administrar los bienes entretanto no los entregue a los
herederos, representar a la herencia, partirla y distribuirla —el art. 249.2 de la
LDCG/2006, contempla la posibilidad de que el causante faculte al «testamen-
tero» —rectius, «testamentario»— para pagar la legitima, en cuyo caso los
legitimarios podrdn exigir la formacién de inventario, con valoracién de los
bienes de la herencia y protocolizacién notarial—. Dicho de otro modo, el al-
bacea habrd de llevar a término la voluntad mortis causa del testador expresa-
da en el testamento, en la que han de reconocerse tanto las directrices como los
limites por los que habra de regirse su actuacién. Como manifesté el TS en
sentencia de 13 de abril de 1992 [RJ 1992/3103], «el albaceazgo es un cargo
especial testamentario en el que predominan las funciones tuitivas y gestoras
amplias y tiende a la ejecucion de la voluntad del de cuius designante, refleja-
da en correspondiente testamento, como plan y proyecto que sujeta su actua-
cion, para culminar la testamentaria y en la mayoria de los supuestos, con
funciones acumuladas de contadores-partidores, con la liquidacion, division y
adjudicacion de los bienes a los coherederos y sucesores; concurriendo en el
mismo las caracteristicas de ser un cargo de confianza entre su causante y su
ejecutor [...]».

B) La disposicion bajo condicion de cuidar y asistir al testador

Distinto del supuesto contemplado en el epigrafe anterior, cuyo objeto
estd constituido por una designacién indeterminada en el momento de ser
realizada, es el acogido en el articulo 204 de la LDCG/2006, en el que afirma
la validez de la disposicién o de la institucién realizada a favor de persona
determinada, pero sometida a «la condicion de cuidar y asistir al testador,
sus ascendientes, descendientes o conyuge».

Resulta dudosa la calificacién juridica que haya de merecer la estipula-
cién testamentaria realizada en virtud de la que se instituye o se dispone bajo
la condicién o modo de asistir y cuidar al testador —o, en su caso, a su fa-
milia—, pues si bien la jurisprudencia del TS ha calificado tradicionalmente
como obligaciones sub modo las de «asistir y cuidar al testador y funerarle»
(STS de 2 de enero de 1928 [JC T. 180, § 4]), «asistir al testador y a ciertos
de sus parientes hasta su fallecimiento, funerarlos y pagar sus deudas» (STS
de 13 de noviembre de 1929 [JC T. 191, § 32]), «estar en su compaiiia, cui-
ddndoles y atendiéndoles, hasta la muerte del testador y de su esposa» (STS
de 18 de diciembre de 1953 [RJ 1954/675]), «la de mantener a sus padres
mientras viviesen, sanos o enfermos, siempre que trabajasen y ayudasen, al
heredero, en el negocio de panaderia y comercio que tenia la testadora mien-
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tras pudiesen» (STS de 9 de junio de 1971 [RJ 1971/3158]) (132 bis); en
la més reciente de las Sentencias en la que se ha pronunciado acerca de la
naturaleza juridica de tales previsiones testamentarias, la de 9 de mayo de 1990
[RJ 1990/3696], el TS califica como condicién suspensiva —ademads de po-
sitiva y potestativa— la de atender «al cuidado y asistencia de la testadora
hasta su fallecimiento, y la obligacion de abonar los gastos de entierro y fu-
nerales».

En puridad, desde la perspectiva dogmatica quiza lo correcto seria dife-
renciar en la estipulacién testamentaria que nos ocupa una condicidén potes-
tativa y una carga modal. La condicién consiste en el cuidado y convivencia
con el testador hasta el momento de su fallecimiento, en tanto que se trata de
un acto anterior al momento en que se causa la herencia que suspenderia la
efectividad de la institucién en tanto no sea apreciado su cumplimiento. Por
el contrario, la obligacién de cuidar a la viuda del testador es una actividad
que se realiza después del momento de la muerte del causante, en tanto que
ésta le sobrevivi6 y la efectiva realizacion de la misma se vincula a la previa
eficacia de la institucidn, pues mal podria el instituido tenerla en su compafiia
en la casa petrucial y cuidarla en ella si no le fuese atribuida. Asi, si se
comparte el criterio de la STS de 18 de diciembre de 1965 [RJ 1965/5898],
«el modo implica, siempre, una actividad del sujeto a realizar después de la
muerte del causante». Sin embargo, como se ha visto, el TS parece aceptar
que el gravamen pueda imponerse para ser cumplido en vida del instituyente,
especialmente en los casos en los que consiste en la obligacién de cuidar y
atender en sus necesidades al propio causante hasta que fallezca.

Por otra parte, ha de ponerse de manifiesto que, superadas algunas opi-
niones divergentes, parece que nada obsta el establecimiento de cargas mo-
dales en beneficio de una tercera persona determinada —en este caso, la
viuda del testador— (133). En particular, tratindose de la «carga» de cuidar
a la viuda del testador y de tenerla en su compaifiia, ni siquiera si se mantiene
la opinién contraria puede dejar de considerarse como un «modo», pues no
puede hablarse de legado —en efecto, la tesis negadora de la posibilidad de
la existencia de un modo a favor de persona determinada o determinable
afirma la existencia de un legado en estos casos— de alimentos al faltar
la institucién que traiga causa del testador. Por ultimo, no ha de olvidarse
que en la duda acerca de la calificacién como carga modal o condicién, el
Cédigo Civil establece la presuncion de que se trata de modo y no de con-
dicién (ex art. 797 del CC).

(132 bis) Doctrina jurisprudencial acogida, v.gr., por la SAP de Asturias, Seccién 7.7,
de 4 de septiembre de 2003 [JUR 2004/47199].

(133) TorrALBA SoriaNo, V. O., El modo en el Derecho Civil, Ed. Montecorvo,
Madrid, 1967, pags. 183 y 236.
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En todo caso, aunque es obvio que la calificacién como condicién o como
modo implica importantes consecuencias pues su régimen juridico es diverso
—suele decirse que la condicion suspende pero no constrifie, mientras que el
modo constrifie pero no suspende—, en el caso y a los efectos que nos ocupan
la importancia de la calificacién se eclipsa en tanto que jurisprudencia (ya
desde la STS de 5 de diciembre de 1865; también expresamente la STS de
3 de junio de 1967 [RJ 1967/3267]) y doctrina consideran que el parrafo 2.°
del articulo 798 del Cédigo Civil es aplicable tanto a las obligaciones moda-
les testamentarias como a las condiciones: «Cuando el interesado en que se
cumpla, o no, impidiere su cumplimiento sin culpa o hecho propio del here-
dero o legatario, se considerard cumplida la condicion» (134). El precepto,
aun en sede de obligaciones testamentarias sub modo, habla de «condicién»
y establece un supuesto de lo que ha dado en llamarse cumplimiento ficticio
de la condicién o del modo: casos en los que éstos pueden entenderse cum-
plidos y, por lo tanto, la institucién desplegar sus efectos, aun sin haberse
realizado objetivamente el hecho establecido como condicién o como modo
por causa no imputable al heredero.

También en el supuesto que contempla el articulo 204 de la LDCG/2006,
una de las principales dificultades que suele presentarse es la de determinar
si se ha cumplido o no la «condicién» que constituye su objeto de regulacién
y también en este caso, se contempla la atribucién de la facultad de la deter-
minacién del cumplimiento a favor del «festamentario» —o albacea— si se
ha designado.

En la jurisprudencia que ha aplicado el articulo 798.1I del Cédigo Civil
se observa una tendencia ininterrumpida en el sentido de entender cumplida
la condicién o el modo aun cuando objetiva o facticamente no haya sido asi
por causa no imputable al obligado (son supuestos en los que el modo se
considera cumplido en aplicacién del art. 798.11 del CC), aun sin que tenga
lugar la realizacion efectiva del mismo; y ello con independencia de que esta
disposicion haya de interpretarse de acuerdo con el principio favor debito-
ris (135). Sirvan como ejemplos paradigmadticos de esta doctrina jurispruden-
cial los que seguidamente son objeto de elenco:

1.*) En la sentencia de 2 de enero de 1928 [JC T. 180, § 4]), el TS
consider6 cumplida la obligacién modal impuesta a la heredera consistente en
«cuidar y asistir al testador, con verdadero afecto, en todas sus enfermeda-

(134) Ossorio MorALES, Manual de sucesion testada, op. cit., pdg. 169; TORRALBA
SoriaNo, El modo en el Derecho Civil, op. cit., pag. 236; ALBALADEIO, «De la institucién
de heredero y del legado condicional o a término», en Comentarios al Cédigo Civil y
Compilaciones Forales, T. X, Vol. 2, EDERSA, Madrid, 1984, pag. 401; Lacruz BERDEJO,
Derecho de Sucesiones, J. M.* Bosch Ed., Barcelona, 1993 [5.* edic.], pag. 285.

(135) En este sentido, LuNa SERRANO, «Disciplina del modo testamentario imposi-
ble», en ADC, 1968-1, pdg. 131.
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des y, una vez ocurrido su fallecimiento, funerarle con arreglo a su estado
y posicion social», aplicando el articulo 798 del Cdédigo Civil cuando era
evidente que la heredera no cumplié tales cargas, puesto que en el momento
de la enfermedad y posterior fallecimiento del causante vivia en América.

2.y En la sentencia de 13 de noviembre de 1929 [JC T. 191, § 32], el
TS consider6 que la existencia de pleitos entre el instituido y los beneficiados
por la obligacién modal, que incluso habian sido desahuciados de la vivienda
que habitaban, no eran suficientes para entender incumplida la obligacién
modal impuesta al heredero consistente en «asistir a la testadora, a su her-
mana Manuela, y a su cuilado Eustasio F., en todas sus necesidades hasta
el fallecimiento de los tres, funerdndolos con arreglo a su condicion y pagan-
do todas sus deudas».

3.") La sentencia de 18 de diciembre de 1953 [RJ 1954/675] resuelve
el supuesto planteado como consecuencia de que la viuda del testador con-
trajese nuevas nupcias y abandonase el hogar en el que convivia con su
sobrina, instituida heredera si bien gravada con la carga modal de que estu-
viese en compafiia del testador y de su viuda, asistiendo a ambos hasta su
muerte. EI TS entendié cumplida la obligacién impuesta a la heredera que
habia convivido con el testador hasta su fallecimiento y con la viuda de éste
hasta cuatro dias antes de que contrajese nuevas nupcias y dejasen de vivir
juntas tfa y sobrina al abandonar aquélla el hogar que compartian para ir a
vivir al nuevo hogar conyugal junto con la sobrina de su nuevo marido.

4.2y En la sentencia del TS de 9 de junio de 1971 [RJ 1971/3158], se
declara que, en aplicacién del articulo 798 del Cédigo Civil, hecha imposible
la convivencia entre el gravado y los beneficiados por la obligacién modal,
se entiende cumplida ésta, consistente en «mantener a sus padres mientras
viviesen, sanos o enfermos, siempre que trabajasen y le ayudasen, al here-
dero, en el negocio de panaderia y comercio que tenia la testadora mientras
pudiesen», por el hecho de que el instituido pasase a los beneficiarios una
pensién en metdlico. La naturaleza de institucion con cldusula modal atribui-
da a aquéllas determina que su incumplimiento no provoque la ineficacia de
la institucidn, sino la posibilidad de exigir su cumplimiento coactivamente,
bien en los mismos términos en los que se ha establecido, bien en otros
similares, en virtud de lo preceptuado en el articulo 798 del Cédigo Civil.

5.2 La STS de 10 de mayo de 1991 [RJ 1991/9815] considero viable el
cumplimiento de la obligacién modal de modo andlogo o equivalente al
querido por el testador en un supuesto en el que el cumplimiento de aquélla
en sus propios términos habia devenido imposible sin culpa de la Congrega-
cidén instituida heredera (en similar sentido se habia pronunciado la STS de
9 de febrero de 1948 [RJ 1948/275], en un caso en el que la testadora creaba
una fundacién benéfica a favor de una determinada Congregacién, imponien-
do a ésta la realizacidon de determinadas labores de ensefianza, siendo asumi-
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da ésta, calificada como obligacién sub modo por una de las dos ramas de
aquella Congregacion).

6.%) Pero acaso la mds importante resolucion de la Sala de lo Civil del
Tribunal Supremo en la materia que nos ocupa es la constituida por la sen-
tencia de 9 de mayo de 1990 [RJ 1990/3696]. Los hechos que dan lugar a
esta STS son los siguientes: a) El proceso trae causa del testamento otorgado
el dia 25 de noviembre de 1977 ante el Notario de Corcubién, por dofia
Melania L. L., en el que, entre otras cldusulas, figuran las que literalmente
dicen: «Segunda.—Mejora a su nieto Manuel S. S., hijo de su hija Ramona,
en el tercio de este nombre, y lo instituye heredero en el de libre disposicidn;
bajo condicién de que atienda al cuidado y asistencia de la testadora hasta su
fallecimiento, y la obligacién de abonar los gastos de entierro y funerales.
Tercera.—En el remanente instituye herederas por partes iguales a sus dos
expresadas hijas, con sustitucién a favor de sus descendientes respetivos por
estirpes». b) Dona Melania fallecié y fue enterrada en Dumbria, siendo aten-
dida por su hija Ramona en su propia casa durante los dltimos dias, donde
falleci6, por lo que, entendiendo €sta y su hermana que no se cumplié la
condicién expresada en el testamento, presentaron demanda cuyo suplico
contiene la peticién de que se declare nula, sin valor ni eficacia juridica
alguna, la cldusula segunda, dado el incumplimiento por parte del demandado
Manuel S. S. allif mejorado y legatario, y que se le condene a que reconozca,
acate y consienta, en virtud de tal nulidad, pérdida de valor e ineficacia de
tal cldusula, que las dnicas herederas de la causante son sus hijas, las actoras
dofia Dolores y dofia Ramona S. L. ¢) El Juzgado desestim6 la demanda por
entender cumplida la condicién, y la sentencia confirmatoria que dicté la
Audiencia en apelacién se impugna».

EL TS consideré que no habia lugar al recurso de casacién interpuesto
fundamentalmente en atencién a que la condicién de atender y cuidar a la
testadora hasta su fallecimiento no se cumplié y, «como se trata de una
condicion potestativa cuya introduccion en el negocio testamentario permite
el articulo 790 del Cédigo Civil y es exigible su cumplimiento para adquirir
el derecho, al fallar la condicion los derechos hereditarios corresponden a
las hijas. Para decidir la cuestion, se tuvo en cuenta que el testamento, como
negocio juridico o declaracion de voluntad no recepticia, y mortis causa, no
despliega su eficacia hasta que la sucesion se abre, y cuando, como en este
caso, la voluntad del causante se subordina al cumplimiento de una condi-
cion, es preciso analizarla. Su lectura revela que se trata de condicion sus-
pensiva, que impide adquirir el derecho si no se cumple, y que consiste en
hechos pasados, puesto que han de tener existencia antes de que el testamen-
to despliegue su eficacia. Ademads es potestativa, puesto que su cumplimiento
depende de la voluntad de la persona del favorecido bajo condicion (también
de la voluntad de la causante). Asi pues, siendo potestativa y de hechos
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pasados, naturalmente ha de conocerla el obligado a cumplirla para que su
voluntad pueda determinar el cumplimiento. El Codigo prevé la hipotesis de
condicion suspensiva consistente en hechos posteriores a la muerte del cau-
sante y, ademds, potestativas (art. 795), pero no contempla la condicion
suspensiva potestativa de hechos pasados. Por ello, en el caso de autos, ha
de tenerse en cuenta lo dispuesto en el articulo 798, conforme al cual si el
interesado en que se cumpla, que lo es, se presume, la causante, por propia
voluntad cambia su domicilio, no por ello ha de entenderse que no se ha
cumplido la condicion, pues es él quien lo impidio y habrd de tenerse por
cumplida y, por tanto, subsistente la disposicion de bienes condicional, que,
como bien dice la sentencia recurrida en calidad de obiter dicta, de haber
querido la causante que perdiera eficacia habria revocado el testamento con
otro posterior. Si la interesada en que no se cumpla, que son, también se
presume, las hijas recurrentes, con su conducta produjeron el incumplimien-
to, también ha de tenerse por cumplida segtin el repetido articulo 798. Es la
correcta conclusion, la obtenida por las sentencias de instancia, acorde con
la doctrina tradicional, con la declaracion testamentaria en la que se advier-
te concordancia entre la voluntad expresa de la testadora y con la voluntad
tdcita que se desprende del mantenimiento del testamento. También con los
hechos probados e indiscutidos de que el nieto cuido de la abuela mientras
ésta quiso» (FD 3.°).

De esta sentencia resulta, por lo tanto, que en los supuestos de incumpli-
miento de la condicion —y lo mismo cabe decir, con mayor razén respecto
al modo, pues en este caso el art. 798 del CC no se aplica analdgicamente,
sino que es, precisamente, el caso que contempla— sin culpa ni hecho propio
del heredero, sino por haberlo impedido el testador u otros sujetos distintos
—en el caso que resuelve la STS de 9 de mayo de 1990, otras hijas instituidas
en el remanente de la herencia y en el nuestro la conducta de la viuda sobre
la que recaia el modo al que estaba obligado el instituido—, debe admitirse
el cumplimiento ficticio o legal a favor del heredero condicional. La ausencia
de culpa del gravado —que engloba tanto el caso fortuito como el incumpli-
miento imposible por hecho de un tercero— es el presupuesto de aplicaciéon
del articulo 798 del Cédigo Civil, bien a efectos de posibilitar el cumplimien-
to andlogo, bien el cumplimiento ficticio. Por otra parte, el llamado «cumpli-
miento ficticio» es aplicable tanto a la obligacién condicional como a la
simplemente modal y a la misma conclusién que la que acaba de enunciarse
se llega por aplicacion del articulo 1.119 del Cédigo Civil previsto para los
casos de incumplimiento de la condicién imputable al obligado (136). En

(136) AvLBaLADEIO, M., «Comentario de los articulos 795 y 796 del Cddigo Civil», en
Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, T. X, Vol. 2.°, EDERSA, Madrid,
1984, pag. 469.
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relacion con éste, la STS de 23 de mayo de 1996 [RJ 1996/4006] ha preci-
sado que no hay que probar ningiin tipo de conducta maliciosa no negligente,
siendo suficiente que la conducta del demandado haya dado lugar a que no
se pueda cumplir la condicion.

En la doctrina este pronunciamiento del TS, dltimamente citado, ha con-
citado un apoyo generalizado. El tnico escripulo doctrinal que se le ha
puesto se deriva de la aplicacién analdgica del articulo 798 del Cédigo Civil
a un caso como el que resuelve en el que es el propio testador el que impide
voluntariamente el cumplimiento de la condicién por él impuesta (137).
Escriipulo que desaparece completamente en nuestro caso: el testador convi-
ve con el beneficiario obligado y éste cumple con su obligacién de asistencia
hasta el momento de su fallecimiento. Tras éste continda viviendo y cuidando
a la viuda del testador hasta que ésta decide, por su voluntad trasladarse a
casa de sus parientes de sangre. Esta voluntad resulta incontrolable por el
obligado y ni siquiera puede decirse que esté obligado a evitarlo, pudiendo
en su caso, transformarse su carga modal en una obligacién distinta —quizd
de alimentos, si los necesitase— si es que, pongo por caso, la convivencia
fuese dificil, como ha admitido el TS en casos similares ya enunciados (en
particular el contemplado por la STS de 9 de junio de 1971 [RJ 1971/3158])).

En esta misma linea jurisprudencial, claramente favorable a considerar
cumplida la condicién —o el modo— cuando la causa del incumplimiento
no sea imputable al obligado, se sitia la STS de 18 de diciembre de 1965
[RJ 1965/5898]. En ella se ventilaba el cumplimiento o no de la condicién
impuesta por la testadora a su nieta para la eficacia del legado de una casa,
de manera que incumpliéndose aquélla, éste se reduciria a la mitad, acrecien-
do a la heredera universal. La condicién consistia en la obligacién de «servir
a la testadora en todas sus necesidades, tanto en caso de salud como de
enfermedad y conviviendo con ella, sirviéndola personalmente». La condi-
cién resultaba dudosamente cumplida, en tanto que fue puesta en el testamen-
to otorgado el dia uno de agosto de 1958, residiendo la testadora en un
municipio de Mallorca, mientras la nieta beneficiaria residia en Nantes. El
dia 28 de agosto de 1958, la nieta se desplaza al lugar de residencia de la
abuela testadora, de manera que falleciendo ésta pocos dias después, el 8 de
septiembre de 1958, la nieta estd presente cuiddndola en su ultima enferme-
dad. Constata la voluntad de la testadora de retornar a Francia y ser éste el
sentido de aquella prevision, pues asi podria ser atendida por la nieta bene-
ficiaria, el TS entiende cumplida la condicién, que sélo se cumplié formal-
mente pero por causas temporales no imputables al beneficiario.

(137) GorpiLLo CANAS, A., «Testamento: institucion condicional de heredero. Modo
testamentario (Comentario a la STS de 9 de mayo de 1990)», en CCJC, nim. 23, 1990,
pag. 638 [§ 609].
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Frente a este elenco de SSTS de las que se extrae sin lugar a dudas aquel
principio favorable a entender cumplida la condicién o la carga modal im-
puesta al instituido cuando el incumplimiento de ésta no sea imputable a un
comportamiento culposo suyo (esto es, lo ocurrido en el caso resuelto por la
STS de 20 de febrero de 1928 [JC T. 181, § 91]: se trataba de un legado
realizado a favor de la sirvienta bajo la condicién/modo —el TS no entra en
el andlisis de esta cuestion— de que ésta continuase mientras viva al servicio
doméstico del testador y del hermano de éste que con €l convivia y les
cuidase a ambos y siempre que les sobreviviese. Fallecido el testador, la
sirvienta abandona la casa. Se discute en el caso la razén de este abandono,
entendiendo que se debi6é a la intencién de la gravada de casarse con el
hermano superviviente del testador, reclamando a éste el pago de los servi-
cios prestados al finalizar el contrato de trabajo que les vinculaba; o en la
STS de 27 de noviembre de 1972 [RJ 1972/4663], en la que se considera
probado que no se cumplié el modo consistente en cuidar a un hermano
incapaz del legatario e hijo del testador), pueden encontrarse algunas resolu-
ciones en la jurisprudencia de las Audiencias Provinciales en las que se
entiende incumplida la condicién testamentaria de convivencia con el causan-
te. En ese grupo de pronunciamientos puede resultar paradigmadtico el reali-
zado por la SAP de Asturias, de 15 de febrero de 1993 [AC 1993/671]. En
ella se entiende incumplida la condicién impuesta por el testador al instituido
que consistia en vivir en su compaifiia hasta el momento del fallecimiento de
aquél. Declarado probado que el instituido abandoné por su propia voluntad
el domicilio que compartia con el testador y que éste muri6 solo, la condicién
es claro que se ha incumplido por un comportamiento sélo imputable al
beneficiario. Sin embargo, en aquellos casos en los que el incumplimiento de
la condicién de vivir en la casa y en compaiiia del otorgante se incumple por
causas no imputables al instituido gravado no puede entenderse incumplido
el deber impuesto. Asi lo razona adecuadamente, v.gr., la SAP de Pontevedra
(Seccién 1.%) de 16 de mayo de 2001 [AC 2001/1865], en un supuesto en el
que aquella obligacién se imponia al legatario, nieto del testador, en benefi-
cio del propio otorgante, de su esposa y de la madre del beneficiario. En ella
se declara que el hecho, motivado por las necesidades que mueven a la
emigracion, de que durante un periodo de tiempo aquella convivencia exigida
no tuviese lugar no determina el incumplimiento de la condicién impuesta.

En el caso de asistencia prestada por varias personas simultineamente
y en defecto de previsidn testamentaria, la atribucidén se hard por iguales
partes (art. 765 CC) (137 bis). En el caso de cumplimiento por uno sélo
de los llamados, la SAP de A Coruiia, Seccién 6.%, de 5 de mayo de 2006

(137 bis) Sobre la compatibilidad de los cuidados prestados por los dos llamados,
vid. SAP A Coruiia, Seccién 3.%, de 5 de mayo de 2006 [JUR 2006, 162403].
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[JUR 2006, 132402] aplicé el régimen propio de las obligaciones solida-
rias (137 ter), desconociendo la cuestién de si estamos en presencia de una
condicién o de una instituciéon «submodo».

4. LA DISPOSICION DE UN BIEN GANANCIAL

Los articulos 205, 206 y 207 de la LDCG/2006 regulan la validez y efi-
cacia de las disposiciones testamentarias que tengan por objeto un bien de
naturaleza ganancial. La primera precisiéon que se introduce es acaso la mas
relevante, pues permite la disposicién con eficacia mortis causa de un bien
ganancial —para determinarla habra de estarse a las normas contempladas en
los arts. 1.347 y sigs. del CC y 178.1 de la LDCG/2006, en el que se atribuye
este cardcter a los bienes donados a los cdnyuges por razén del matrimonio rea-
lizada sin designacién de partes— tanto si el objeto de disposicion es la cotitu-
laridad o copropiedad sobre el mismo, transformdndose en este caso, la ganan-
cialidad en una comunidad ordinaria, como si lo es el valor que sobre el mismo
representa el derecho del disponente como integrante de la sociedad ganancial.
Esta idea se expresa del modo que sigue: «La disposicion testamentaria de un
bien ganancial podrd realizarse como de cosa ganancial o como del derecho
que al testador le corresponda en el mismo» (art. 205.1 de la LDCG).

En el sistema codicial, el articulo 1.379 del Cédigo Civil establece que
cada cényuge podra disponer por testamento de la mitad de sus bienes ganan-
ciales, como una disposicidon genérica de los bienes gananciales que existan
en la sociedad en el momento de la muerte del testador, como bienes que
integran, en este momento, la denominada comunidad postganancial que surge
tras la disolucién de la sociedad de gananciales y que se extinguird con su
liquidacién y adjudicaciéon de la mitad de los bienes y derechos gananciales
concretos, que constituyan el activo neto del consorcio, al conyuge supérstite
y a la herencia del difunto, determindndose entonces los bienes gananciales
concretos que serdn adjudicados al beneficiado por la disposicién testamen-
taria de «la mitad de los gananciales». En realidad, de lo que puede disponer
cada conyuge por testamento no es de la mitad de los bienes que integran la
sociedad ganancial, refiriendo el acto de disposicién a los mismos bienes,
sino de su parte en el patrimonio ganancial, que es lo que corresponda a su
liquidacién, una vez deducido el pasivo (138). Entonces, la disposicién de la

(137 ter) Vid. la fundada critica a esta soluciéon en RUEDA PEREz, J. M.?, «Comentario
de los articulos 203 y 204 LOCG», en Derecho de sucesiones y régimen econémico
Sfamiliar de Galicia, T. 1, pags. 288 a 290.

(138) En este sentido, PRETEL SERRANO, J. M.?, «Comentario al articulo 1.379 del
Cédigo Civil», en Comentario del Codigo Civil, T. 11, Ed. Ministerio de Justicia, Madrid,
1991, pag. 723.
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mitad de los bienes gananciales es también vialida y eficaz con arreglo al
sistema codicial, siempre que en la liquidacion de la sociedad de gananciales
exista activo o, lo que es lo mismo, existan bienes gananciales partibles.

El apartado 2.° de este precepto de la LDCG/2006, antes referido, aclara
que, en caso de duda, se entenderd que la disposicién realizada lo es del
derecho que al testador disponente le corresponde en el bien ganancial, de
manera que esta es la regla general. El establecimiento de esta regla general
se compadece con la prevista en el articulo 864 del Cédigo Civil, a tenor del
cual cuando el testador tenga s6lo un derecho o una parte en la cosa legada,
se entenderd limitado el legado a esta parte o derecho, a menos que el tes-
tador declare expresamente que lega la cosa por entero.

A su vez, el articulo 206 de la LDCG/2006 prescribe que cuando el
testador disponga por entero de un bien ganancial habrd de hacerse constar
expresamente este cardcter, supeditindose la eficacia de esta disposiciéon que
abarca la totalidad del bien a que éste sea adjudicado a la herencia del tes-
tador en la liquidacion de la sociedad ganancial (138 bis). En caso contrario,
esto es, en el caso de que el bien sea adjudicado en la liquidacién al otro
conyuge, se entenderd que se ha legado el valor que tuviera el bien en el
momento de fallecimiento del testador. La disposicién es una transcripcion,
con alguna precisién poco trascendente, del articulo 1.380 del Cédigo Civil.
En efecto, aunque en el momento de otorgar el testamento, vigente la socie-
dad ganancial, la regla general prescribe que la disposicién de los bienes
gananciales deba realizarse conjuntamente, siendo nulos los actos dispositi-
vos a titulo gratuito si no concurre el consentimiento de ambos cényuges (ex
art. 1.378 del CC), el articulo 1.380 del Cédigo Civil introduce una excepcién
a esa general, admitiendo expresamente la disposicion testamentaria, por uno
de los conyuges, de bienes gananciales concretos. De esta manera, la cldusula
testamentaria donde se ordene un legado no es nula en atencién al caricter
de ganancial del objeto del legado. También se admite en el sistema codicial
la validez y la eficacia del legado de cosa ganancial ordenado por ambos
conyuges y ello sobre el argumento constituido por que la ley permite la
disolucidén y liquidacién convencional de la sociedad de gananciales en vida
de ambos conyuges, de modo que, de acuerdo con el Cddigo Civil, estos
pactos son vdlidos y eficaces. En el ambito del Derecho Civil, propio de
Galicia, puede ser una disposicién contenida en un testamento mancomunado
y también, como ya hemos visto, el contenido de una adjudicacién realizada
por el comisario (art. 200.2 de la LDCG/2006). Esta es, ademds una previsién
expresa de la LDCG/2006. El articulo 207.2.2.° de dicha norma general es-

(138 bis) La satisfaccién del cardcter expreso del legado de cosa ganancial por entero
requiere que la voluntad del legatario sea clara en este sentido: vid. FERNANDEZ-CASQUEIRO
DowminGguez, C. M., «Comentario de los articulos 205 a 208 LDCG», en Derecho de
sucesiones y régimen economico familiar de Galicia, T. 1., op. cit., pag. 306.
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tablece que la disposiciéon de un bien ganancial se entendera referida no a la
mitad de su valor, sino a la mitad indivisa del mismo —se dispone y el
atribuyente adquiere la copropiedad sobre el bien o la cotitularidad sobre el
derecho objeto de disposicion—, en aquellos casos en los que ambos conyu-
ges hubieran realizado la disposicion de forma coincidente y ambas herencias
estuvieran deferidas. Esta prevision ha de entenderse poniéndola en relacién
con la regla general enunciada en el articulo 207.1 LDCG/2006, a tenor de
la cual, cuando se adjudica o lega el derecho que corresponde al testador en
un bien ganancial, la disposicién se entenderd —referida s6lo a la mitad de
su valor: o lo que es lo mismo, se cumplird por equivalencia, frente al cum-
plimiento en forma especifica, a través de la entrega de la mitad indivisa en
los dos supuestos enunciados en su apartado 2.°, como excepciones a la regla
general (138 ter).

El legado de cosa ganancial puede quedar sin efecto si el testador y su
conyuge enajenan el bien legado por cualquier causa o si éste perece, vigente
la sociedad ganancial (ex arts. 869.2 y 869.3 del CC). En el caso el bien
legado permanece en el patrimonio conyugal a la muerte del testador, for-
mando parte del activo de la comunidad postganancial disuelta como conse-
cuencia de aquel 6bito, el problema que surge consiste en establecer si la
disposicion del testador es vinculante a la hora de liquidar y repartir el activo
neto de la sociedad de gananciales, de manera que deba adjudicarse necesa-
riamente a la herencia del testador para que su disposicién pueda cumplirse
en los exactos términos sefialados por éste.

En el sistema del Cédigo Civil, la mayor parte de los autores consideran
que la disposicién del testador es vinculante para sus herederos, tanto si se
trata de herederos voluntarios como de «herederos forzosos», siempre y cuan-
do no perjudique las legitimas de estos Ultimos; si bien no es vinculante para
el conyuge viudo (139). Los herederos forman parte de la comunidad post-
ganancial por derecho sucesorio y su derecho a que la mitad del remanente
neto ganancial se integre en la herencia del difunto, es un derecho sucesorio;
en cambio, el conyuge viudo forma parte de la comunidad postganancial por
derecho propio y su derecho a la mitad del remanente neto ganancial es un
derecho propio. Los herederos deben pasar por los actos que realizé su cau-
sante en vida, salvo que tales actos perjudiquen su legitima; en cambio el
conyuge viudo no tiene ninguna obligacidn, en su condicién de tal, de res-
petar lo que su difunto consorte establecié en su testamento en relacién con
los bienes gananciales. De este modo, si el cényuge viudo desea cumplir la

(138 ter)  Vid. FERNANDEZ-CASQUEIRO DoMINGUEZ, C. M., «Comentario de los articulos
205 a 208 LDCG», op. cit., pag. 307.

(139) Lopez BELTRAN DE HEREDIA, C., La liquidacion de la sociedad de gananciales
(Doctrina y Jurisprudencia), Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pag. 85.
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voluntad del testador, los herederos no podran negarse a que el bien legado
sea adjudicado a su herencia; en cambio, el cényuge viudo puede solicitar
que el bien se incluya en su lote, lo que se producird, en todo caso, si sobre
el bien legado ostenta un derecho de atribucién preferente (ex art. 1.406) o
si invoca el respeto a la igualdad cualitativa de los lotes (art. 1.061 del CC,
en relacion con el art. 1.401, también del CC), pues aunque la jurisprudencia
haya sostenido que el principio de la igualdad cualitativa de los lotes a que
alude el articulo 1.061 del Cédigo Civil tiene el cardcter de «recomendacion
subordinada a la posibilidad de cumplirla» (STS de 23 de junio de 1998 [RJ
1998/4745]) y ha puesto de manifiesto su cardcter «mds bien facultativo y
orientativo que de imperativa observancia» (sentencias del TS de 7 de enero
de 1991 [RJ 1991/110] y de 15 de marzo de 1995 [RJ 1995/2654]) (140), no
parece razonable imponer la disposicion testamentaria de uno de los cényu-
ges sobre la voluntad del otro, recibiendo éste un lote donde falten determi-
nado tipo de bienes (141).

En ausencia de aceptacidon del conyuge supérstite o de los herederos
de éste —en cuyo caso, esto es, de concurrir, la disposicién se entendera
referida a la mitad indivisa del bien ganancial (ex art. 207.2.1.° de la LDCG/
2006)—, el objeto de la disposicion habra de referirse a la mitad del valor del
bien ganancial objeto de disposicién (art. 207.1 de la LDCG), en lo que
constituye la regla general en la fase comprendida entre la apertura de la
sucesion del disponente y la liquidacién de la sociedad de gananciales o la
apertura de la sucesion del conyuge supérstite.

RESUMEN ABSTRACT
SUCESION TESTADA EN GALICIA TESTATE SUCCESSION IN GALICIA
El contenido de este articulo estd This article is an exploration of the

constituido por la exposicion del régi-  |legal framework for testamentary suc-
men juridico de la sucesion testada que  cession under Act 2/2006 of 14 June of
resulta de la Ley 2/2006, de 14 de junio,  Galicia on Civil Law. The new act signi-
de Derecho Civil de Galicia. La nueva  ficantly modified testamentary institutio-

(140) Vid., entre otros, DE LA CAMARA ALvarez, M., «Comentario de los articu-
los 1.061 a 1.066 del Cédigo Civil», en Comentario del Codigo Civil, T. 1, op. cit.,
pag. 2501; Busto Laco, J. M., «Aspectos sustantivos de las operaciones particionales de
la herencia», en La division judicial de patrimonios: Aspectos sustantivos y procesales
(J. L. Seoane Spiegelberg, Dir.), Ed. CGPJ, Madrid, 2004, pdg. 385 y sigs.

(141) Ha de tenerse en cuenta que la sentencia del TS de 13 de abril de 1956 [RJ
1956/1930] ha excluido del 4mbito de aplicacién del principio de igualdad cualitativa de
los lotes que establece el articulo 1.061 del Cédigo Civil, la cuota legitimaria que corres-
ponde al cényuge viudo.
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Ley ha supuesto la introduccion de rele-
vantes modificaciones en instituciones
testamentarias ya reguladas en el Dere-
cho Civil propio de Galicia, como el tes-
tamento mancomunado (se posibilita su
otorgamiento por dos o mds personas,
sin que medie vinculo subjetivo alguno
entre ellas, sin perjuicio de que se esta-
blezcan especificas consecuencias para
el caso de que los otorgantes sean con-
yuges o convivientes de hecho), al tiem-
po que se reconoce una auténtica dele-
gacion de la facultad testatoria a través
del testamento por comisario, superan-
do la mera delegacion de la facultad de
mejorar que acogia, aun bajo aquella de-
nominacion, la derogada Ley de 1995.
Asimismo, se incorpora una serie de dis-
posiciones comunes relativas a la suce-
sion testamentaria —relativas al idioma
del testamento notarial, a la intervencion
de testigos instrumentales en su otorga-
miento—, asi como la regulacion de las
denominadas disposiciones testamenta-
rias especiales: nulidad de la disposicion
realizada a favor de persona incierta, la
pérdida de la eficacia sobrevenida de
la disposicion realizada a favor del con-
yuge en los casos de separacion, divor-
cio y nulidad matrimonial, la regulacion
de la disposicion realizada a favor de la
persona que cuide al testador y bajo con-
dicion de cuidarle y asistirle, asi como
previsiones especificas para los supues-
tos en los que se disponga de un bien
ganancial. Todas estas normas son ob-
jeto de andlisis, sometiéndolas al nece-
sario contraste con las opiniones doctri-
nales y jurisprudenciales habidas con
ocasion de la interpretacion y aplicacion
de las correlativas normas codiciales.

ns already regulated in Galician civil
law, such as the joint will (A will can be
executed by two or more persons, without
any subjective link between said persons,
without prejudice of the establishment of
specific consequences in the case where
the testators are spouses or de-facto li-
ving partners). At the same time the new
act recognised that, through a will by
deputy, an authentic delegation of tes-
tamentary power is made, to an extent
beyond the mere delegation of the facul-
ty to improve, which is stated (under the
same name) in the repealed Act of 1995.
A series of common provisions is also
incorporated on testamentary succession
(concerning the language in which nota-
rial wills are written, the role of attes-
ting witnesses in the will-making pro-
cess) and on the regulation of what are
termed «special testamentary provisio-
ns»: nullity of a provision made in the
favour of an indeterminate person, loss
of the supervening efficacy of a provi-
sion made in the favour of a spouse in
cases of separation, divorce and marria-
ge annulment, regulation of a provision
made in the favour of the testator’s care-
giver on the condition of caring for and
assisting the testator, likewise specific
terms for events where community pro-
perty is disposed of. All these rules are
analysed and subjected to the necessary
contrast with opinions drawn from doc-
trine and case law issued in the interpre-
tation and application of the correlative
codicil rules.

(Trabajo recibido el 02-01-07 y aceptado
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(1) El presente estudio ha sido realizado en el marco del proyecto de investiga-
cion «La transformacion social de la familia, una revolucién en el sistema sucesorio»
(PGIDIT05CS0202004PR), financiado por la Conselleria de Innovacién, Industria e Co-
mercio de la Xunta de Galicia, dentro del Programa Sectorial de Ciencias Sociales del
Plan Gallego de IDTI de 2005, proyecto en el que se integra la autora como investigadora.
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F) Vicisitudes subjetivas y objetivas posteriores a la particion.
G) Breve referencia a los actos particionales realizados por el comi-
sario.

2. LA PARTICION CONJUNTA Y UNITARIA:
A) Eficacia:
a) En vida de ambos conyuges.
b) Fallecido uno de los esposos:
b') La revocacion unilateral por el conyuge supérstite.

c) A la muerte de ambos.

B) Ineficacia de la particion conjunta.

I. PLANTEAMIENTO: ALGUNAS CUESTIONES PREVIAS SOBRE LA
APLICABILIDAD DE LA LEY 2/2006 DE DERECHO CIVIL DE GA-
LICIA A LA PARTICION HEREDITARIA

La aprobacién y entrada en vigor de una nueva Ley de Derecho Civil de
Galicia, la Ley 2/2006, de 14 de junio, en la que el Parlamento, en ejercicio de
su competencia, ha desarrollado la regulacién de muchas materias ya recogi-
das en la Ley 4/1995 e incorporado otras nuevas —en torno a alguna de las
cuales no faltan ya ni voces que cuestionen su constitucionalidad ni incluso la
interposicién formal del correspondiente recurso (2)— supone, particularmen-
te, una profunda transformacién en el dambito familiar y sucesorio, con un pro-
gresivo distanciamiento de la regulacién del Cédigo Civil en numerosas mate-
rias y la profundizacién en instituciones propias del Derecho Civil gallego. Sin

(2) En concreto las materias que centran tal debate son la adopcién y la autotutela,
cuya regulacion en la Ley 2/2006 ha dado lugar a la interposicion por parte del Gobierno
Central del correspondiente recurso de inconstitucionalidad (nim. 2845-2007), admitido a
tramite el 22 de mayo de 2007, contra los articulos 27-41 y 42-45, que disciplinan tales
instituciones, y la equiparacion, a los efectos de aplicacién de esta Ley, de las parejas no
casadas que rednan ciertos requisitos a los matrimonios (Disp. Ad. 3.*). En todo caso, esta
ultima materia, no incluida en el recurso, ha sido ya objeto de una modificacién legislativa
en virtud de la Ley 10/2007, de 28 de junio, para corregir una interpretacion de que podia
ser objeto la Ley 2/2006, segin la cual todas las parejas de hecho quedaban, fuese esa o
no su voluntad, equiparadas a los matrimonios. En la actualidad, la nueva redaccién de la
Disposiciéon Adicional 3.7, desarrollada por el Decreto 248/2007, de 20 de diciembre,
establece en sus dos primeros parrafos lo siguiente: «1. A los efectos de la aplicacion de
la presente Ley, se equiparan al matrimonio las relaciones maritales mantenidas con in-
tencién o vocacion de permanencia, con lo que se extienden a los miembros de la pareja
los derechos y las obligaciones que la presente ley reconoce a los cényuges. 2. Tendran
la condicion de parejas de hecho las uniones de dos personas mayores de edad, capaces,
que convivan con la intencién o vocacién de permanencia en una relacion de afectividad
andloga a la conyugal y que la inscriban en el Registro de Parejas de Hecho de Galicia,
expresando su voluntad de equiparar sus efectos a los del matrimonio».
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duda, la nueva normativa sobre la particién de herencia no resulta tan llamati-
va como la concepcién del sistema legitimario que refleja el nuevo texto legal
o las modificaciones en torno a los pactos sucesorios o el otorgamiento de tes-
tamento, pero encierra novedades de interés, resuelve incognitas planteadas por
la legislacion anterior y, ciertamente, plantea muchas otras de las que habran
de ocuparse los tribunales gallegos en los préoximos afios en un tema de tanta
conflictividad como la distribucién del caudal hereditario.

Por ello, al afrontar el estudio de la nueva normativa en la materia hemos
de plantearnos, siquiera brevemente, dos cuestiones previas: en primer térmi-
no, ante la diversidad de legislaciones civiles aplicables en Espafia (el Dere-
cho Comun o el de otra Comunidad Auténoma, muchas de ellas ricas en
matices en el dmbito sucesorio), es preciso aclarar qué determina la sujecién
al Derecho Civil de Galicia en materia de particién de herencia y, en segundo
lugar, desde la perspectiva temporal, la aplicabilidad de la nueva Ley 2/2006
a situaciones juridicas nacidas con anterioridad que generen litigios después
de su entrada en vigor.

En principio, como es sabido, la sucesion mortis causa se rige por la ley
personal del causante en el momento de su fallecimiento, donde quiera que
estén los bienes (art. 9.8.° CC), lo que, segtin lo previsto en el articulo 16.1.1.%,
significa que debe tomarse en consideracion la vecindad civil de aquél para
determinar el Derecho aplicable. No obstante, como excepcidn, y segin dis-
pone el propio articulo 9.8.° del Cédigo Civil, serdn validas las disposiciones
testamentarias realizadas conforme a la ley personal del testador en el mo-
mento de su otorgamiento, aunque sea otra la ley que rija la sucesion, si bien
las legitimas se ajustardn a esta ultima. Ello supone una indudable comple-
jidad en la determinacién del Derecho aplicable a una particién hecha por el
causante en su testamento, en relacién con las especialidades reguladas ahora
en la Ley 2/2006 y los cambios de vecindad civil, especialmente los deter-
minados por la aplicaciéon del articulo 14.5.°-2.* No hay mds que pensar en
una particién conjunta realizada por dos conyuges o integrantes de una pareja
de hecho de vecindad civil gallega (3), que se trasladan a vivir con posterio-

(3) La equiparacién al matrimonio de las relaciones maritales mantenidas con inten-
cién o vocacién de permanencia que se inscriban en el Registro de Parejas de Hecho de
Galicia contemplada, a los efectos de aplicacion de esta Ley 2/2006, por la Disposicion
Adicional 3.* de la misma significard, en efecto, entre otras muchas consecuencias en el
ambito sucesorio, que estas uniones de pareja puedan hacer la particién conjunta y unita-
ria que este texto legal regula. Desde el punto de vista competencial esta prevision en
torno al régimen juridico de las parejas de hecho ha sido cuestionada ya, fundamentan-
dose la pretendida inconstitucionalidad, ademds de en otras razones, en los mismos argu-
mentos que un sector de la doctrina viene manejando en relacién con todas las normas
autondmicas sobre uniones de hecho (vid. BErcoviTz RopriGUEZ-CANO, «La competencia
para legislar sobre parejas de hecho», en Derecho Privado y Constitucion, nim. 17, 2003,
pags. 61-88).
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ridad a otra Comunidad Auténoma, en la que fallece uno de ellos mas de diez
afios después, ostentando, pues, una vecindad civil distinta (Ia de Derecho
Comiun o cualquier otra). La particién realizada en testamento en princi-
pio serfa vdlida, pero en materia de legitimas se aplicaria el Cédigo Civil o
la normativa autondémica correspondiente y no la Ley 2/2006 (4).

Mis compleja todavia se presenta la cuestion si la particion no la hizo el
causante en su testamento, sino en documento no testamentario, anterior o
posterior a aquél, como autoriza el articulo 270.1.° LDCG, pues entonces
inmediatamente se suscita la duda de si se consideraria también como «dis-
posicion testamentaria» a los efectos de la excepcion del articulo 9.8.° del
Cédigo Civil, por la indudable conexién entre particién y testamento cuando
la realiza el causante o si se someteria, en cuanto a la determinacién del
Derecho aplicable, a la regla general, solucién esta tltima, a mi juicio, mejor
fundada por cuanto no se trata stricto sensu de disposiciones testamentarias,
sino de una distribuciéon de bienes entre los instituidos en testamento hecha
en otro documento y las normas excepcionales no han de ser objeto de inter-
pretacion extensiva.

Por lo que se refiere a las cuestiones de Derecho transitorio, se aplicard
la Ley 2/2006 a todas las particiones que se realicen a partir de su entra-
da en vigor (5), sea cual fuere la fecha de fallecimiento del causante. Asi lo
establece la Disposicion Transitoria Segunda de la Ley 2/2006, acogiendo
el criterio ya establecido en su dia por el Tribunal Superior de Justicia
de Galicia en sentencia de 30 de junio de 2004 (6) en relacién con la Ley
4/1995, que introdujo en materia de particiéon hereditaria relevantes nove-
dades respecto a la regulacién del Cédigo Civil, en particular la posibilidad
de que los herederos realizaran por mayoria la misma, que era el objeto
de tal pleito. La inmediatez con que serd necesario afrontar, en definitiva, la
interpretacion y aplicacion de los nuevos preceptos sobre la particion reali-
zada por el testador exige, a mi modo de ver, que, sin perjuicio de posteriores
y mds profundos estudios sobre el tema, adelantemos ya algunas opiniones y
planteemos dudas, perplejidades o sugerencias.

(4) En su caso, de ser aplicable el Derecho Comuin, el descendiente preterido o al que
se le hubiera dejado simplemente «lo que por legitima le corresponda» podria reclamar la
que dispone el Cédigo Civil en su articulo 808.1.° del Cédigo Civil, y no la que estipula
el articulo 243 LDCG, en esta materia muy distantes. En sentido similar, el ascendiente
tendria derecho a legitima, a falta de descendientes (art. 807.2.° CC), mientras que de ser
aplicable el Derecho Civil de Galicia careceria de €l en idénticas circunstancias, todo ello
por no profundizar en la muy diferente concepcion que de las legitimas se acoge en ambos
textos legales (sin perjuicio de los matices que a esta afirmacion pudieran incorporarse,
pars bonorum en el Cédigo Civil y pars valoris en la LDCG).

(5) 20 de julio de 2006.

(6) RJ 2005/5281.
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II. CLASES DE PARTICION

Con una simple lectura del articulo 270 LDCG, que encabeza el capitulo
dedicado a la particién de la herencia y, en particular, sus disposiciones
generales, no es posible apreciar prima facie los elementos diferenciales en
esta materia del Derecho Civil de Galicia respecto del Cédigo Civil, pues las
clases de particion son, en una referencia genérica, las mismas: la realizada
por el testador, la del contador-partidor, la verificada por los herederos y la
judicial, esta udltima regulada en los articulos 782 y siguientes LEC. Sin
embargo, la regulacién de la Ley 2/2006 contiene, enmarcadas dentro de la
primera y la tercera de las citadas, las dos formas de particién que concentran
las especialidades del Derecho gallego, la particién conjunta de los cényuges
(ahora también por las parejas que conviven con vocacién de permanencia o
estabilidad en una relacion semejante a la matrimonial y estén inscritas en el
Registro de Parejas de Hecho de Galicia) y la realizada por mayoria de los
herederos, ambas ya incluidas en la Ley 4/1995, pero ahora ampliamente
desarrollada la primera y profundamente modificada la segunda.

A mi modo de ver no hay inconveniente, como se admite en el Derecho
Comtn, pese a la inexistencia de previsién legal expresa, para que los par-
ticipes en la herencia, de comun acuerdo, designen a un tercero, sometiéndo-
se anticipadamente a su decision, que la distribuya entre ellos, si bien la
particién careceria entonces de naturaleza convencional propiamente dicha
y serfa hecha por un tercero que algunos autores se niegan a denominar
técnicamente 4rbitro por no estar planteada controversia alguna sobre la
que hubiera de pronunciarse (7), aunque en cierto modo pudiera entender-
se que lo es si tomamos el término «controversia» en sentido amplio, como
materia o asunto en que pudieran tener intereses contrapuestos —la distri-
bucién de los bienes hereditarios—. También parece aplicable a la parti-
cidn, si bien su dmbito de funcionamiento es mds extenso, la figura del ar-
bitraje testamentario, prevista por el articulo 10 de la Ley 60/2003, de 23 de
diciembre, instituido por el testador para poner fin a las controversias que
puedan surgir entre los herederos no forzosos o legatarios sobre la distribu-
cién de los bienes, pues ese texto legal funcionard como supletorio de la
normativa gallega.

(7) En el sentido expresado en el texto puede verse la opinién de DiEz Picazo
(Sistema de Derecho Civil, 10.* ed., Madrid, Tecnos, 2006, pig. 541), mientras que DE
LA CAMARA ALVAREZ (en Comentario del Codigo Civil, Tomo I, Ministerio de Justicia,
pag. 2496) considera que ésta seria una particion realizada por via arbitral. A esta figu-
ra de un tercero con funciones divisorias designado por los coherederos alude la sentencia
de la Audiencia Provincial de La Coruiia, de 3 de noviembre de 2003 (JUR 2006/82735)
descartando, sin embargo, su funcionamiento en el caso que enjuiciaba, porque no cons-
taba que los herederos hubieran alcanzado algin pacto para atribuirle tales facultades.
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Por el contrario, no resulta tan claro, a mi juicio, no compartido por otros
autores que se han pronunciado de forma diferente recientemente (8), que sea
aplicable en el Derecho Civil de Galicia la figura que regula el articu-
lo 1057.2.° del Cédigo Civil, del contador-partidor nombrado judicialmente
a peticion de los herederos y legatarios que representen, al menos el cincuen-
ta por ciento del haber hereditario. A mi modo de ver, conteniendo normas
la Ley gallega tanto sobre la particién hecha por contador-partidor —limitén-
dose al testamentario— como a la realizada por los herederos —con detallada
regulacion de la mayoritaria—, que en realidad es efectuada, a la luz de la
Ley vigente, por un contador-partidor designado notarialmente, parece que
la voluntad del legislador gallego ha sido excluir la figura del Cédigo Civil
que mencionamos, con pretensiéon de ofrecer una normativa completa sobre
las clases de particién y sin favorecer la aplicacién supletoria del Derecho
Comin en este ambito (9).

Por otra parte, aunque no sea mencionada por la Ley 2/2006, de 14 de
junio, bajo la ribrica de la particién de la herencia, ha de tomarse en consi-
deracion, a mi modo de ver, la que practique, inter vivos o mortis causa, el
conyuge viudo que haya sido designado comisario, bien en capitulaciones
matrimoniales, bien en testamento, en los términos del articulo 197 LDCG,
revestido de facultades que exceden en gran medida de las propias del cén-
yuge viudo al que sélo se ha asignado el usufructo universal y ha sido nom-
brado contador-partidor, como permite hoy el articulo 284 de la Ley 2/2006,
en la linea del articulo 159 de la Ley 4/1995, que puso fin a una cuestién
extraordinariamente polémica en el Derecho Comin. Esta forma de particién
llevada a efecto por el conyuge comisario, regulada en el articulo 200 LDCG,
permite tres variantes: por acto inter vivos, con efectos de transmisidon inme-
diata de la propiedad de los bienes a los hijos o descendientes, si éstos la
aceptaran, por testamento en que Unicamente se ejercite la facultad testatoria
encomendada o por testamento en que el comisario ejercite esa facultad y
ademds disponga mortis causa de sus propios bienes (10).

(8) En este sentido, defendiendo su funcionalidad en el ordenamiento juridico galle-
g0, vid. OLMEDO CASTANEDA, en CORA GUERRERO, ORDONEZ ARMAN y PEON Rama (coord.),
Derecho de Sucesiones y régimen economico-familiar de Galicia. Comentario a los Titu-
los IX y X y a la Disposicion Adicional Tercera de la Ley 2/2006, de 14 de junio y a la
Ley 10/2007, de 28 de junio. Colegio Notarial de Galicia, 2007. Vol. II, pag. 863.

(9) Tratamiento diferente merece, a mi modo de ver, desde esta perspectiva, el ar-
bitraje testamentario, regulado en una norma dictada en ejercicio de una competencia
exclusiva del Estado.

(10) Puede tratarse, en estos casos, de una particién conjunta de ambos patrimonios
entre los hijos o descendientes, si bien unilateral y no realizada por los dos cényuges, a
la que no serfan aplicables por ese motivo los articulos 276 a 282 LDCG.
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III. LA PARTICION HECHA POR EL TESTADOR
1. LA PARTICION INDIVIDUAL HECHA POR EL TESTADOR
A) El respeto de las legitimas en la particion

La regulacién que sobre la particiéon hecha por el testador contiene el
Derecho Civil de Galicia, dejando momentdneamente al margen las disposi-
ciones sobre la conjunta y unitaria realizada por los cényuges, que centra las
especialidades respecto del Derecho Comiin, trata de dejar resueltos algunos
de los problemas que la jurisprudencia venia afrontando en la aplicacion del
Cédigo Civil, en ocasiones dando refrendo legal a las soluciones que se
ofrecian y en otras incorporando al Derecho gallego una diferente, que encaje
mejor con las necesidades sociales y juridicas de los ciudadanos.

En todo caso, se reafirma la idea, ya presente en el Cédigo Civil, de que el
unico limite para el testador que parte es el respeto a las legitimas (art. 273),
no siendo rescindibles por causa de lesién aquellas particiones que, no vulne-
rando éstas, atribuyan a los herederos bienes cuyo valor no sea coincidente con
la cuota fijada testamentariamente superando la diferencia la cuarta parte a que
alude el articulo 1.074 del Cédigo Civil. No obstante, si bien la afirmacion del
articulo 273 LDCG aparentemente no difiere mucho de la contenida en el ar-
ticulo 1056.1.° del Cédigo Civil, origina consecuencias juridicas dispares debi-
do a la muy diferente configuracidn y naturaleza juridica de las legitimas en
los dos cuerpos legales. En efecto, al interrogarnos sobre los efectos juridicos
que pudiera originar en ambos ordenamientos juridicos tanto la no adjudica-
cién de ningun bien o derecho al legitimario como la de algunos determinados
cuyo valor no alcanzara lo que cuantitativamente le correspondiera por legiti-
ma, las conclusiones varian decisivamente a causa de la conversion de la natu-
raleza juridica de ésta en pars valoris en la Ley 2/2006 y la conceptuacién del
legitimario como un simple acreedor, junto con la configuracién legal de la
accion de reclamacion de legitima como accién personal (art. 249 LDCG),
conclusion que creemos puede extenderse a la complemento, aunque en este
caso sin declaracién formal expresa en el texto de la ley, lo que, sin duda, obliga
a revisar las afirmaciones vertidas por la doctrina en el estudio del articu-
lo 1056.1.° del Cédigo Civil.

Si la particién que el testador realice no contuviera adjudicacién algu-
na de bienes o derechos al legitimario y éste no hubiera recibido tampoco
lo que le correspondiera por cualquiera de los titulos que el articulo 245
contempla (11), podré ejercitar accién de reclamacién contra los herederos

(11) Este precepto contempla cualquier atribucién a titulo de herencia o legado,
aunque el legitimario renuncie a ella, donaciones hechas a legitimarios o mejoras pactadas
con ellos y donaciones hechas a hijos premuertos que fueran padres o ascendientes de un
legitimario.
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—accidn personal, como acabamos de subrayar—, teniendo éstos entonces
las opciones del articulo 246 respecto a la forma de pago, pudiendo abonar
la legitima con metélico extrahereditario, si hubiera acuerdo entre ellos. Si
el legitimario hubiera recibido por los titulos a que acabamos de hacer re-
ferencia o con adjudicaciones de bienes o derechos en la particién que el
testador hiciera parte de lo que en concepto de legitima le correspondiera,
pero no integramente el valor de la misma, le corresponde exigir su comple-
mento (12), nunca una accién rescisoria, solucién propia del Derecho Co-
mun, como se deduce de la normativa del Cédigo Civil (13). Ello estd reco-

(12) Yaen la Ley anteriormente vigente 4/1995, este supuesto no se resolvia con la
ineficacia sobrevenida de la particion, a través del ejercicio de la correspondiente accién
rescisoria sino con lo que entonces se denominaba, con terminologia algo diferente, la
reclamacion del suplemento de legitima. Como subrayaba entonces, en relacién con el
articulo 158.1.° de la Ley de 1995, ALBA PUENTE (en AmiGo VAzQuEz, CorRA GUERREIRO,
ORDONEZ ARMAN y SANCHEZ MERA —coord.—, Derecho de Sucesiones de Galicia, Colegio
Notarial de La Corufia, 1996, pag. 242) y sigue siendo cierto hoy, a la luz de la Ley de
2006, el perjuicio a la legitima puede resultar de una discordancia explicita entre el haber
particional y el haber testamentario, que libere al legitimario de su acreditacion, o dedu-
cirse del uso de valoraciones irreales y arbitrarias de los bienes por parte del testador, que
obliguen a aquél a tomar la iniciativa para probar el perjuicio sufrido.

(13) Ese perjuicio a la legitima se considera por los tribunales, en aplicacién del
régimen del Cédigo Civil, fundamento de una accidén rescisoria, con la facultad que al
heredero demandado atribuye el articulo 1.077 del Cédigo Civil de indemnizar el dafio o
consentir que se realice una nueva particion (en este sentido, sentencias de la Audiencia
Provincial de La Coruiia de 14 de mayo de 2002 y 7 de mayo de 2004 —AC 2002/203847
y 2004/1849—) y no como un supuesto de nulidad radical de la particion. En efecto, el
principio del favor partitionis que preside la materia incliné al Tribunal Supremo hacia
idéntica solucién en sentencia de 31 de mayo de 1980 (RJ 1980/2724), aunque en relacion
con una particién realizada por el contador-partidor, con el propdsito de conservar la
particién siempre que sea posible en atencién a la lesion producida, disponiendo que
«carente el Cdédigo Civil de una regulacién especifica sobre la nulidad de las particiones,
fuera del precepto singular del articulo 1.081, ha declarado esta Sala que habrda que en-
tender aplicables a la materia las normas sobre nulidad de los negocios juridicos y prin-
cipalmente de los intervivos contractuales, teniendo muy presente la consecuencia de
que sélo se originard esa nulidad si existe carencia o vicio sustancial de los requisitos
esenciales del acto —sentencias de 17 abril 1943 (RJ 1943/418), 13 de octubre de 1960,
25 de febrero de 1966 y 7 de enero de 1975 (RJ 1975/12)—, como acontece a juicio
de la doctrina cientifica, y entre otros supuestos, cuando falta algin elemento esencial
(asf la certeza de la muerte del causante o la validez y vigencia del testamento) o presu-
puesto del negocio, o si la nulidad viene ocasionada por haber sido hecha la operacion
contra lo preceptuado en la Ley (participacion realizada por causante no testador con-
tradiciendo lo dispuesto en el art. 1.056, comisario coheredero vulnerando la prohibi-
cién del art. 1.057, etc.); y por su parte la jurisprudencia ha calificado como casos de
nulidad, amén del contemplado por el referido articulo 1.081, la falta de consentimiento
de la persona designada para practicar la divisién —sentencias de 8 de marzo de 1956
(RJ 1956/1151) y 13 de octubre de 1960—, la inclusion en la masa partible de bienes
no pertenecientes al causante —sentencia de 30 de enero de 1951 (RJ 1951/89)—, como
acontecerd si se extiende a los gananciales y parafernales teniéndose como privativos del
de cuius —sentencia de 17 de mayo de 1974 (RJ 1974/2068)—, la ilicita de causa por
deliberada ocultacion de componentes del caudal —sentencias de 22 de junio de 1948
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gido, con una fundamentacién impecable, en la sentencia de la Audiencia
Provincial de A Corufa (Seccién 6., con sede en Santiago de Compostela),
de 30 de diciembre de 2004 (14), subrayando que la accién que cabe ante una
pretendida vulneracién cuantitativa de la legitima de los demandantes en la
particién hecha por el testador es la de suplemento y no la rescisoria, distintas
en plazos de ejercicio y efectos (15). Por lo demds, como ha expresado el
mismo tribunal y seccién en sentencia de 30 de enero de 2006 (16), aun
siendo el Derecho Comun el aplicable, procede también ejercitar la accién de
suplemento de legitima y no la rescisoria de la particién si en el testamento
se lega un bien a un legitimario, instituyendo herederos a sus dos hermanos,
sin que en la particién se adjudiquen al legatario otros bienes y existiendo
lesién cuantitativa de sus derechos legitimarios (17).

(RJ 1948/1107) y 25 de febrero de 1966 (RJ 1966/852)—, la invalidez del testamento
—sentencia de 11 de marzo de 1952—, el error sustancial cometido por el testador al
proceder a la valoracion de los bienes —sentencia de 26 de noviembre de 1974 (RJ 1974/
4490)—, o al haber omitido cosas importantes y no computar determinados inmuebles
objeto de donacién —sentencia de 7 de enero de 1975—, al haber liquidado por si mismo
el comisario la sociedad de gananciales sin intervencion del conyuge supérstite o de los
herederos del premuerto —sentencia de 20 de octubre de 1952 (RJ 1952/1863)—, asi
como la infraccidn de prescripciones legales imperativas, cual es la necesidad de nombrar
defensor judicial al menor con intereses contrarios a los de su padre o madre —sentencias
de 14 de diciembre de 1957 (RJ 1957/3445) y 28 de mayo de 1974 (RJ 1974/2107)—.

CDO.: Que segtin se desprende de tal fundamentacién y teniendo presente aquella
linea directriz que procura evitar la nulidad de las particiones cuando se trata de lesion
subsanable mediante la pertinente y justa rectificacién —sentencia de 30 de abril de 1958
(RJ 1958/1698)— o procediendo a la indemnizacién del perjuicio, es obligado concluir
que el agravio al contenido econdmico de la legitima debera ser combatido como inefi-
ciencia por razén de su rescindibilidad, y en este sentido tiene declarado la sentencia de
30 de marzo de 1968 (RJ 1968/3408) que frente al contador testamentario y a las opera-
ciones particionales realizadas puede el heredero forzoso ejercitar la accion de nulidad por
falsedad o por vicios concurrentes y, en el evento de lesion de sus intereses, la de rescision
que le otorga el articulo 1.074, a lo que cabe afiadir, evitando interpretaciones rigidamente
literales, que procede la rectificacion particional aunque la lesion de la legitima no exceda
de la cuarta parte, en atencion al respeto que en todo caso merece esa cuota como insti-
tucion que es de derecho necesario y por lo tanto de rigurosa inviolabilidad —arts. 813,
815, 816 y 1.056, parr. 1.°— y a la obvia consideracion de que el comisario viene facul-
tado por el causante para dividir los bienes de la herencia, pero en manera alguna para
alterar los actos dispositivos contenidos en el testamento, cual acontecera si merma con
las adjudicaciones la porcién legitimaria respetada por el testador».

(14) JUR 2006/88969.

(15) Los demandantes plantearon la accidn sobre la base de un error en el Derecho
aplicable, pues siéndolo el Civil de Galicia por la vecindad del causante de la herencia al
tiempo de su fallecimiento se entendié en todo momento que lo era el Cédigo Civil y
consecuentemente se ejercitd la rescisoria de la particion realizada por el testador (vid. la
nota a esta sentencia de REBOLLEDO VARELA, en REXURGA, num. 46, primer trimestre de
2005, pag. 138).

(16) JUR 2006/93259.

(17) Segtin el Tribunal gallego: «La improsperabilidad de la accion ejercitada es
clara, puesto que si el demandante fue instituido exclusivamente en un bien singular, nada
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B) Presupuestos de la particion por el testador y acciones de impugnacion
de los herederos

Sin perjuicio de lo expuesto sobre el eventual ejercicio de la accién de com-
plemento de legitima, el heredero, en este caso tanto si es aplicable la LDCG
como el Cédigo Civil, carecerd de posibilidad de impugnar la particién hecha
por el testador que le perjudique respecto de las cuotas en que fuera instituido
testamentariamente, a no ser que pueda probarse la existencia de algiin vicio en
el consentimiento prestado por aquél al realizar la distribucién de los bienes
entre los llamados (18). A mi modo de ver, sin perjuicio de los problemas pro-
batorios que siempre lleva consigo la invocacién de la existencia de intimida-
cion o violencia, especial complejidad presentard la alegacién de que hubo error
por parte del causante al realizar la particién. En este sentido, analizando el
régimen del Derecho Comun, ha afirmado FERNANDEZ GONZALEZ-REGUERAL que
la discrepancia involuntaria entre la cuota y la adjudicacién motivada por un
error del testador no serd causa de ineficacia de la particidn, excepto lesién en
las legitimas (19). Ciertamente, el tema merece un enfoque distinto a la luz de
lo previsto en el articulo 274 LDCG, aunque la conclusién final sea casi idén-
tica, la eficacia de la particién —incluso, en el Derecho gallego, reiteramos, en
caso de lesion cuantitativa de la legitima por las razones ya expuestas—, pues
en este precepto se establece que si bien la particién hecha en documento no
testamentario habra de ajustarse a las disposiciones del testamento, serd valida
aquélla aunque el valor de lo adjudicado a alguno de los participes no se co-
rresponda con la cuota fijada, discordancia que podria tener perfectamente ori-
gen, a mi juicio, tanto en un error involuntario del testador como en su volun-
tad orientada de forma consciente a la creacién de tal desajuste.

en absoluto, aparte de este bien, podia serle adjudicado por el contador y en nada podria
afectar a su derecho legitimario la forma en que la particion distribuia los bienes compren-
didos en la masa hereditaria partible entre sus hermanos. La particién, en definitiva,
ninguna lesién podria causarle —realmente lo que hubiera viciado la particién es que se
atribuyese al demandante algin bien del haber partible, en nitida contradiccién con las
disposiciones de la causante— y carece por ello el demandante de derecho susceptible de
tutela judicial para impugnarla, sino que es la eventual insuficiencia cuantitativa del bien
que le fue atribuido como legado, respecto del valor al que debiera ascender su cuota
legitimaria, lo que en su caso le permitiria ejercitar la accion de suplemento de legitima
que no cabe estimar articulada en el presente proceso».

(18) Véanse, sin embargo, las consideraciones expuestas mas adelante sobre la po-
sibilidad de que un testamento posterior a la particion pueda considerarse, previa interpre-
tacion de la voluntad del testador, como revocatorio de aquélla.

(19) «La ineficacia de la particion hereditaria», en O'CALLAGHAN MuNoz (coord.),
La particion de la herencia. Editorial Centro de Estudios Ramén Areces. Madrid, 2006,
pag. 425. La citada autora realiza un excelente estudio general sobre la relevancia del error
en la particion hereditaria (pdgs. 398-401), a raiz del silencio del Cédigo Civil en la mate-
ria, concluyendo que no ha de derivarse de ello la ineficacia por anulabilidad, sino otras
consecuencias menos drasticas, las previstas en los articulos 1.069 y sigs.
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Realmente, que los diferentes supuestos de error del testador al hacer la
particién no puedan, en todo caso, reconducirse a la anulabilidad de ésta lo
prueba el recogido en el articulo 1.081 del Cédigo Civil, particién hecha con
quien se crey6 heredero, no siéndolo, que origina la nulidad de pleno derecho
de la misma, al que deben sumarse, aunque en estos casos los errores no
afectarfan en absoluto a su validez, el aludido desajuste entre cuotas y adju-
dicaciones que prevé el articulo 274 LDCG, cuando ello no provenga de
decision voluntaria del testador, la omision involuntaria de bienes en la par-
ticién, que conduzca a la adicién o complemento del articulo 1.079 del Cédigo
Civil o el perjuicio a los derechos de los legitimarios con los efectos ya
apuntados. En definitiva, gran parte de los errores en que pueda incurrir el
testador, sean puramente cuantitativos en la valoracién de los bienes o de
naturaleza sustancial, estdn previstos especificamente en cuanto a sus conse-
cuencias juridicas tanto en la LDCG como en el Cédigo Civil en lo no
regulado por aquélla y no parece adecuado un tratamiento general de la
concurrencia de tal vicio del consentimiento.

Por otra parte, el testador no estd vinculado, al hacer la particién, por el
principio de igualdad cualitativa de los lotes del articulo 1.061 del Cédigo
Civil, en el que no puede fundamentarse el ejercicio de accién impugnatoria
alguna.

Si es imprescindible, para que sea vdlida la particidn, el otorgamiento de
testamento por el causante. En este sentido, el articulo 270 de la nueva Ley
2/2006, ademds de la enumeracién de las clases de particion, precisa, acla-
rando las dudas que generaba el articulo 157 de la Ley 4/1995, que si la
hiciera el testador en documento no testamentario, de naturaleza, como antes,
publica o privada, dicho documento puede ser anterior o posterior al testa-
mento, resaltando el cardcter necesario de éste. En realidad, el Tribunal
Supremo, casi desde las primeras sentencias dictadas en aplicacion del ar-
ticulo 1.056 del Cdédigo Civil (20), ha venido condicionando la validez de
la particién hecha por el causante al otorgamiento de testamento, sin que
sea preciso que una y otro se sucedan en el tiempo de una forma determina-
da. Lo dnico necesario es que «el acto de distribucién no solemne reciba
su fuerza y convalidacion formal del acto de disposicién solemne (testamen-
to)» (21). A mi modo de ver, el testamento debera contener necesariamente
en estos casos institucién de herederos porque la distribucién se apoya en la
disposicién, sin que para ello sea 6bice la validez del testamento sin institu-
cién de heredero dispuesta por el articulo 764 del Cédigo Civil (22). Mas

(20) Constituye una excepcion la de 13 de junio de 1903.

(21) STS de 6 de marzo de 1945 (RJ 1945/272).

(22) Si no hay institucion de heredero y se distribuyen los bienes entre diferentes
destinatarios parece que no se trata, en puridad, de una particién sino del supuesto de
distribucion de toda la herencia en legados del articulo 891 del Cédigo Civil.
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dificil es pronunciarse sobre si ese testamento en que el causante instituye
herederos y servird de base para la particién ha de contener también el sefia-
lamiento de las cuotas que correspondan a cada uno de ellos o si éstas pueden
fijarse directamente en la propia particiéon o deducirse del reparto de bienes
que se haya realizado. Pese a lo inusual del caso, el Tribunal Supremo esta-
blecid, en sentencia de 4 de febrero de 1994 (23), que no era imprescindible
el previo sefialamiento de cuotas y resultaba eficaz como particién la distri-
bucién directa de sus bienes que hizo la causante en su testamento, si bien,
a mi modo de ver, la respuesta deberia de ser otra si la particién se hiciera
en documento no testamentario, privado de las solemnidades de aquél.
Evidentemente, fallecido el causante sin testar carece de eficacia alguna
lo que, en otro caso, se calificaria como acto particional y los pretendidos
beneficiarios no podran fundar en tales documentos, aun publicos, derecho
alguno a la adjudicacién de los bienes y derechos que se hubieran mencio-
nado alli. Ello equivaldria a admitir formas de testar no solemnes distintas de
las que el Cédigo Civil y el Derecho Civil de Galicia regulan y desarticularia
nuestro sistema sucesorio (24). Cuestion diferente es que la particion se haga
en documento que, reuniendo los requisitos del articulo 688 del Cddigo Civil,
constituya, pese a su simplicidad, testamento olégrafo, forma de testar, como
es sabido, poco utilizada y no mencionada por la Ley 2/2006 ni por la 4/1995,
pero no por ello vedada cuando sea aplicable el Derecho Civil gallego.
Por otra parte, salvo en lo indicado sobre la falta de correspondencia
entre las cuotas en que los herederos hayan sido instituidos en el testamento
y el valor de lo adjudicado en la particién que haga el testador, ésta debe
ajustarse en lo demds a las disposiciones del testamento, segin ordena el
articulo 274 LDCG (25). Asi, por ejemplo, serfa nula la particién que adju-

(23) Seiiala el Supremo en esta Resolucion (AC 576/1994) que: «En este sentido, esta
Sala no puede compartir la postura dubitativa del Tribunal de Apelacién en cuanto a la
dimension juridica del acto dispositivo testamentario que otorg6 en fecha 28 de marzo de
1972, la causante dofia Marfa-Josefa A. S. Se trata de una efectiva particién llevada a cabo
por la mencionada ascendiente, que el articulo 1.056 del Cédigo Civil autoriza realizar por
medio de testamento, toda vez que no se hace distribucién de cuotas hereditarias, sino mas
bien una disposicion distributiva definitiva y directa de la totalidad del caudal patrimonial
entre sus dos tnicos hijos, con precision del destino de cada uno de los bienes para des-
pués de su muerte. Su raiz y fundamento hay que encontrarlo no sélo en la voluntad que
asi se manifiesta, sino también en el deseo que de esta manera expresé la testadora de
evitar conflictos y enfrentamientos entre los sucesores designados».

(24) Asi, considera que la particiéon hecha por el causante que luego no otorga tes-
tamento —no habiéndolo formalizado tampoco antes— no tiene eficacia alguna la senten-
cia de la Audiencia Provincial de Ourense de 6 de febrero de 2004 (AC 2004/223).

(25) Cfr. articulo 55 de la Ley 40/1991, de 30 de diciembre, por la que se aprobd
el Cddigo de Sucesiones de Catalufia: «Si la particién la hace el testador en el acto mismo
de disposicion hereditaria, las clausulas de particion prevalecerdn sobre las dispositivas en
caso de contradiccién. Si la hace en acto separado prevalecerdn las cldusulas dispositivas
salvo que sean revocables y puedan ser efectivamente revocadas por el acto de particion»;
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dicara a los herederos bienes legados en testamento a terceras personas. De
este modo, la particién que el testador realice después de testar no participa
genéricamente de la fuerza revocatoria del propio testamento, que, en lineas
generales, s6lo puede ser revocado por otro testamento posterior en los tér-
minos en que lo prevé el articulo 738 del Cédigo Civil (26).

No serd, sin embargo, facil resolver los conflictos planteados por uno de
los herederos que, siendo beneficiado por un testamento posterior en relacion
con los bienes que le fueron adjudicados antes en el acto particional, alegue
la existencia de «revocacién» de la particién por aquél. Desde luego, parece
fuera de toda duda el caricter esencialmente revocable de la particién hecha
por el testador y la idoneidad del testamento como instrumento de tal volun-
tad pero, a mi juicio, debe deducirse con claridad del testamento posterior el
cambio deseado por el testador en la distribucién de su patrimonio. De no
resultar, obviamente tras la pertinente interpretaciéon del conjunto de las dis-
posiciones testamentarias, que la voluntad del testador era dejar sin efecto la
particion, regird la norma del articulo 274 in fine y prevalecerd ésta, aunque
el valor de lo adjudicado a los participes no se corresponda con las cuotas
atribuidas en el testamento (27).

C) La particion parcial y las adjudicaciones de bienes y derechos deter-
minados

Indudablemente, una de las cuestiones mds discutidas en la jurispruden-
cia que aplica la normativa del Cédigo Civil sobre la particién por el testador
es la posibilidad de realizar una particién parcial, negada en algunas ocasio-

idéntico criterio acoge el articulo 53.2.° de la Ley 1/1999, de 24 de febrero, sobre sucesion
por causa de muerte, de Aragén.

(26) En todo caso, la doctrina no ha dejado de poner en duda, en relacién con su
naturaleza especificativa o determinativa de derechos (esta es la tesis predominante en la
jurisprudencia que puede analizarse en sentencias del Tribunal Supremo como las de 5 de
marzo de 1991 y 3 de febrero de 1999 —RJ 1991/1718 y RJ 1999/747—), la eficacia
de una particién posterior al testamento para prevalecer frente a éste, llegando a afirmar
algin autor que podria considerarse carente de causa la que presentase una divergencia
sustancial con aquél.

(27) La materia de la falta de correspondencia entre disposiciones testamentarias
stricto sensu y particion aparece resuelta de modo distinto en el Derecho Civil cataldn,
pues prevaleceran las normas particionales sobre las dispositivas, siempre que aquéllas se
contengan en documento testamentario o si se practicara la particion en documento dis-
tinto sélo si es posterior al testamento y asi lo quiso el testador. En efecto, el articulo 55
del Cédigo de Sucesiones de Cataluiia (Ley 40/1991, de 30 de diciembre) dispone que: «Si
la particion la hace el testador en el acto mismo de disposicion hereditaria, las clausulas
de particién prevalecerdn sobre las dispositivas en caso de contradiccién. Si la hace en
acto separado, prevaleceran las clausulas dispositivas salvo que sean revocables y puedan
ser efectivamente revocadas por el acto de particion».
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nes por el Tribunal Supremo. Sostiene en algunas sentencias el Alto Tribunal
que realizar adjudicaciones de determinados bienes a personas concretas no
implica sino que el testador estd disponiendo a titulo de legado, haciendo
instituciones en cosa cierta (vid. art. 768 del CC, que considera al asi insti-
tuido como legatario, aunque la doctrina entiende que ello no es ébice para
que prevalezca la interpretacion testamentaria que pueda concluir otra cosa)
u ordenando mejoras en cosa determinada (art. 829 del CC). Mds matizada-
mente, otras resoluciones del Supremo concluyen la inexistencia de una ver-
dadera particion hereditaria si el testador no dispone de todos los que in-
tegran su patrimonio, sin atribuir naturaleza juridica concreta ni efectos
definidos a las adjudicaciones verificadas. Asi se desprende de las sentencias
del Tribunal Supremo, de 9 de marzo de 1961 y 15 de febrero de 1988 (28),
al afirmar la primera de ellas y asumir la segunda que si el testador adscribe
determinados bienes de la herencia a cada uno de sus dos herederos indivi-
dualizando alguno de ellos, pero sin llegar a dividir y adjudicar todos los que
integran su patrimonio ni mucho menos practicar una verdadera liquidacion,
divisién y adjudicacién de la totalidad de los bienes; es evidente que no
puede estimarse realizada la particién de la herencia por la causante, sin
perjuicio de respetar la voluntad de la testadora en cuanto a la adscripcién de
los bienes que reparte.

En el mismo sentido se expresa la STS de 8 de marzo de 1989 (29),
indicando que no existe particién cuando «los dos testadores (padre y madre
de los aqui litigantes), después de adjudicar, en sus respectivos testamentos,
algunos de sus bienes (casi todos ellos gananciales), en distinta proporcion,
a sus hijos, y disponer que si hay excesos a favor de alguno o algunos de los
herederos se imputen a los tercios de mejora o de libre disposicién y que el
remanente de sus bienes (o sea, los no adjudicados) se distribuya entre todos
ellos por partes iguales, nombran dos contadores-partidores, con cardcter
solidario», aunque se matiza que tales adjudicaciones son siempre respetables
dentro de los Iimites legales (30).

Asi, establecido por el Tribunal Supremo, en aplicacién del Derecho
Comtn, que estas adjudicaciones parciales de bienes realizadas por los tes-
tadores no estdn dotadas de la eficacia propia de la particién (atribuciéon de
la propiedad exclusiva de los mismos al fallecimiento del testador, sin per-

(28) RJ 1961/945 y RJ 1988/1987, respectivamente.

(29) RJ 1989/2023.

(30) Esta doctrina sin embargo, parece de dificil armonizacién con el articulo 1.079
del Cédigo Civil, que regula la modificacién de una particién que se complementa al haber
sido omitidos determinados bienes o valores de la herencia, precepto cuya aplicaciéon no
parece excluida cuando la particién la haga el propio testador. De todos modos, no se
olvide que el articulo 1.079 no es operativo cuando los bienes omitidos constituyen una
parte fundamental o esencial del patrimonio hereditario, en cuyo caso habra que realizar
una nueva particion.
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juicio de que en el ejercicio judicial de acciones propias del duefio como la
reivindicatoria o la declarativa de dominio sea necesario acreditar que el
causante también lo era, sin que valga la simple particién como prueba del
titulo dominical), no deja de suscitar dudas el contenido del articulo 273
LDCQG, al afirmar que «el testador podrd hacer la particiéon de la herencia
o realizar adjudicaciones de bienes y derechos determinados, sin perjuicio
de las legitimas». ;Se estd reconociendo eficacia plena como particién a la
parcial que realice el testador, se trata de dos figuras de naturaleza juridica
diferente, careciendo de efectos como tal particion las aludidas adjudicacio-
nes, o se trata de una referencia genérica a los legados, instituciones o me-
joras en cosa cierta?

A mi juicio, una interpretacion sistemdtica del citado articulo conduce a
descartar que con la mencién de las «adjudicaciones de bienes y derechos
determinados» se esté aludiendo a aquellas figuras que nada tienen que ver
con la particién por el testador, ribrica de la seccién donde el precepto se
ubica. Por el contrario, podria tratarse de un esfuerzo del legislador por
diferenciar en sus efectos la verdadera particién de estas adjudicaciones, del
mismo modo que en el articulo 275 tratan de delimitarse la particiéon hecha
por el testador y las normas o disposiciones particionales, que no son sino
indicaciones dadas por aquél sobre el modo en que habrd de realizarse la
particién que en su momento se practique. En definitiva, la cuestion a resol-
ver es si las adjudicaciones parciales de bienes y derechos del patrimonio
hereditario valen como particién parcial, con todos los efectos inherentes a
tal acto, o si, por el contrario, deben respetarse al hacer la particion total de
la herencia, pero hasta que ésta se verifique los beneficiarios de las adjudi-
caciones no adquieren la propiedad exclusiva de esos bienes y derechos.

En primer término, es cierto que no asume con claridad la LDCG el
criterio de reconocer eficacia como verdadera particion, aun parcial, a las tan
mencionadas adjudicaciones, si bien, a mi juicio, la particién que se realice
sin respetarlas, siendo ello posible en relacién con el conjunto de los bienes
del patrimonio hereditario, podria ser impugnada por el perjudicado. En este
sentido, su cardcter vinculante en la posterior particiéon que se haga se des-
prende, a mi modo de ver, de la referencia a la invulnerabilidad de las legi-
timas, unico limite del testador en la particién y en estas adjudicaciones de
bienes (31), sin perjuicio de que su lesién sea origen sélo, en su caso, de la
reclamacién integra de aquélla o del complemento que corresponda. En mi

(31) Diferente redaccion presenta el articulo 55 de la Ley 40/1991, de 30 de diciem-
bre, por la que se aprobé el Cédigo de Sucesiones de Catalufia, segin el cual: «La par-
ticion podré llevarla a cabo el propio testador, por acto entre vivos o de dltima voluntad,
y podrd comprender toda la herencia o sélo una parte del caudal, o bienes concretos y
determinados», que parece revestir estas particiones parciales o adjudicaciones concretas
de bienes y derechos de la eficacia propia de la particién total.
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opinién, sin embargo, esta indecision del legislador gallego no debe tomarse
como inadmisién en este Derecho de una particién parcial de su patrimonio
realizada por el testador, con los efectos que le son propios, que, por otra
parte, otros Derechos civiles autonémicos expresamente contemplan como
vdlida (32), sino que las adjudicaciones de bienes y derechos determinados
coexisten junto a ella, con diferente eficacia, mas cercana a la de las normas
particionales a que se refiere el articulo 275 que a la de la auténtica particion.
Decisiva se presenta, pues, de nuevo, la labor de interpretacion del testamen-
to en busca de la voluntad del testador sobre la produccién o no, ya al tiempo
de su fallecimiento, de efectos transmisivos de la propiedad de los bienes
adjudicados, que, en definitiva, es la diferencia mas notoria entre una y otras.

De todos modos, la referencia a las adjudicaciones de bienes y derechos
determinados en el Derecho gallego puede ser ttil en los casos en que se
instituye un heredero universal, reconociendo, en su caso, los derechos de los
legitimarios, si los hubiera y sefialando bienes concretos con que ha de sa-
tisfacerse el derecho de aquél y éstos, sin tratarse propiamente de una parti-
cién hereditaria, que exige pluralidad de herederos.

D) Particion hecha por el testador y normas particionales

Distintas de las adjudicaciones de bienes concretos y determinados son
las normas particionales consistentes en expresion de la voluntad o los deseos
del testador de que la particién se haga de una cierta manera, a las que alude
el articulo 275 LDCG para disponer que «habrdn de observarse al hacer la
misma» (en sentencia de 7 de septiembre de 1998, el Tribunal Supremo las
definié como disposiciones «en las que el testador se limita a expresar su
voluntad para que en el momento de la particién, determinados bienes se
adjudiquen en pago de su haber a los herederos que mencione»). La eficacia
vinculante de las normas particionales, exigible en la medida en que lo per-
mita la divisibilidad de los bienes que conforman el caudal hereditario, lo que
permitiria la impugnacién de la particiéon que las obviara, no se extiende, a
mi modo de ver, a la particién realizada por acuerdo undnime de los herede-
ros, que podran llevar a cabo sin atenerse a aquellas instrucciones (33). In-
cluso, y pese a la confusa diccién literal del articulo 294, en el Derecho Civil
de Galicia los herederos podrdn apartarse de la particion realizada por el

(32) Vid. ademas del ya citado articulo 55 del Cédigo de Sucesiones de Cataluiia,
el articulo 53 de la Ley 1/1999, de 24 de febrero, de sucesiones por causa de muerte de
Aragén.

(33) Sin embargo, en lo relativo a la particién por mayoria de los herederos, el
articulo 295 LDCG exige que se realice «respetando en todo caso las disposiciones del
causante».

134 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 705



Una primera aproximacion a la nueva regulacion de la particion realizada...

testador a través del acuerdo de voluntades preciso y bien definido que exige
el Tribunal Supremo en aplicacién del Derecho Comun para alcanzar tal
efecto (34), que ha sido calificado como novacion por contrato especial con
ocasiéon de la particion (35). No se trata, pues, de la simplista afirmacién de
que la particion undnime de los herederos prevalezca sobre la realizada por
el testador, sino de que aquellos podrdn alcanzar acuerdos, de naturaleza ya
no particional, sobre la distribucién del patrimonio en forma distinta de la
dispuesta por el causante.

Desde luego, no siempre sera facil distinguir la verdadera particion rea-
lizada por el testador de este otro tipo de disposiciones incorporadas al tes-
tamento, fuera de los casos en que Notarios, conocedores de los problemas
que tal distincién entrafia, hayan encabezado la cldusula atribuyéndole expre-
samente la naturaleza de norma particional. Uno de los indicios de tal carécter,
en los casos en que no conste expresis verbis, puede ser el nombramiento de
contador-partidor (36), pero no ha de olvidarse, como puso de manifiesto la
Audiencia Provincial de Pontevedra en sentencia de 14 de junio de 2000 (37),
que en ocasiones la designacién de una persona que ocupe tal cargo no tiene
mds significado que el de un mero ayudante, colaborador o asesor del testador
en la realizacién material de la particion, siendo ésta realmente el resultado de
la declaracion de voluntad de aquél y no del contador (38).

Por otra parte, siendo ciertamente discutido si una verdadera particion
implica la verificacién de todas las operaciones que suelen tenerse por pro-
pias de ésta (inventario, avaldo, liquidacién y formacién de los lotes o ad-
judicacién de los bienes), en ocasiones se ha entendido que si el testador
se limitaba a distribuir su patrimonio entre los ya instituidos en una determi-
nada proporcidn, sin realizar ninguna de las demds aludidas operaciones, sus
disposiciones habian de ser tomadas s6lo como normas particionales, sin que
la particion hubiera sido, pues, efectivamente realizada ni con su fallecimien-
to se produjera, por tanto, transmision de la propiedad alguna. En realidad,

(34) Vid. SSTS de 25 de febrero de 1966, 5 de marzo de 1991 y 4 de febrero de 1994
(RJ 1966/852, RJ 1991/1718 y RJ 1994/909, respectivamente).

(35) Asi lo recoge MARTINEZ EspiN, en BErRcovITZ RODRIGUEZ-CANO (dir.), Comenta-
rios al Codigo Civil. Cizur Menor, Aranzadi, 2001, pag. 1226.

(36) Asi se considerd, en efecto, en sentencia de la Audiencia Provincial de Ponte-
vedra, de 16 de marzo de 2006 (JUR 2006/132526), aunque fueron también elementos
determinantes para alcanzar la conclusién de que no habia verdadera particiéon que el tes-
tador ordenaba legados e institufa herederos en el remanente a sus hijos, designando con-
tador-partidor.

(37) AC 2000/2469. Un supuesto similar, aunque no se discuta sobre las facultades
del contador, se analiz6 en la sentencia de la misma Audiencia de 1 de julio de 2005 (JUR
2006/25364).

(38) Por ello el citado Tribunal no admite la validez de una adicién a la particion rea-
lizada por el contador, al que no se le atribuyeron facultades para realizar la particion de
la herencia, sino para llevar a cabo la ya efectuada por la testadora.
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el Tribunal Supremo no ha mantenido siempre una linea unitaria en la ma-
teria, pues junto a Resoluciones como las de 7 de septiembre de 1998 (39),
en que se adopta la posicion mas rigida sobre el cardcter imprescindible de
todas las operaciones antes aludidas para que la particién supuestamente
realizada por el testador en su testamento realmente lo sea, razén por la que
en ella se negé tal naturaleza, otras sentencias reconocieron la existencia de
ésta sin la prictica de todas las aludidas operaciones. Asi, la STS de 21 de
julio de 1986 (40) destaca la validez de una particién en la que no se habia
procedido a la liquidacién formal que implica el inventario de los bienes,
derechos y deudas, asi como de los gastos, reconociéndole, en consecuencia,
plena eficacia para conferir la propiedad exclusiva de los bienes adjudicados
a los herederos al fallecimiento del causante, «sin perjuicio (...) de la practica
de aquellas operaciones complementarias de las citadas adjudicaciones que
pudieran ser necesarias para su plena virtualidad». En mi opinidn, tiene razén
MARTINEZ EspiN (41) cuando afirma que sélo resultan esenciales para poder
calificar las operaciones de auténtica particion las de dividir y adjudicar que
integran la distribucién del patrimonio, lo que, en definitiva, de ser asumido
asi, determina, por otra parte, la pérdida de virtualidad de este segundo cri-
terio apuntado en la biisqueda de alguno distintivo de las normas particiona-
les y la particién por el testador.

E) Forma

Si bien las exigencias formales que la Ley de Derecho Civil de Galicia
contiene en relacién con la particién por el testador son poco rigurosas (tan
s6lo se precisa, como hemos analizado, la existencia de un testamento y que
el acto particional se contenga en aquél o en un documento, de cualquier
clase que sea, anterior o posterior), ain cabe preguntarse por la eficacia de
una pretendida particién basada en los actos concluyentes del testador, que ha
realizado la entrega de bienes a sus herederos. A mi modo de ver, esta
distribucién del patrimonio del testador, total o parcial, realizada sin base
documental alguna, carece de efectos particionales, tanto en el Derecho
Comun (42) como en el gallego (salvo, acaso, lo previsto en este dltimo en

(39) RJ 1998/6395. Tal orientacién ha sido seguida por otras de Audiencias como la
de Lugo, de 29 de septiembre de 2003 (JUR 2003/230215).

(40) RJ 1986/4575.

(41) Comentarios al Cédigo Civil, cit., pag. 1221.

(42) La Audiencia Provincial de Cérdoba, en sentencia de 21 de abril de 2005 (JUR
2005/143309), con cita de algunas del Tribunal Supremo, afirma que al no requerir nues-
tro ordenamiento forma especial alguna para la existencia de particion hecha por el cau-
sante, son validas no sélo las realizadas en documento piblico o privado, sino también la
verificada «por actos concluyentes del propio testador, como es la entrega o traditio de
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relacion con la particién conjunta, tras el fallecimiento de uno de los cényu-
ges en el art. 277 LDCG), sin que sea titulo suficiente, pues, para producir
la transmision definitiva de la propiedad de los bienes al fallecimiento de
aquél. Dejando a un lado el hecho de que ciertas transmisiones de bienes
pudieran tener origen en los pactos sucesorios que la LDCG regula, en con-
creto la apartacion (art. 224 LDCG) y la mejora con entrega de presente de
bienes (art. 215 LDCG), podria tratarse de donaciones —en cuyo caso debe
tomarse en consideracién, obviamente, su posible inoficiosidad, de haber
legitimarios, asi como la necesidad de computar su valor para determinar el
haber partible y de traerlas a colacion si se hicieran a aquéllos—, o de tras-
pasos posesorios ligados a derechos distintos de los dominicales —usufructo,
por ejemplo— sin perjuicio de que exista voluntad del testador de realizar
una particién en que la propiedad definitiva del bien se atribuya a quien tuvo
la posesion a titulo distinto. Esta conclusidon se refuerza, a mi juicio, en el
Derecho Civil de Galicia, en que expresamente la ley exige que la particién
hecha por el testador sea documental (art. 270.1.°). Por lo demds, la particién
verbal, posible, aunque desaconsejable, en el marco del articulo 1.056 del
Cédigo Civil (43), tampoco es, obviamente, admisible en el Derecho gallego.

F) Vicisitudes subjetivas y objetivas posteriores a la particion hecha por
el testador

La realizacién de la particién por el propio causante genera problemas
especificos, no comunes a las demds particiones realizadas tras la muerte de
aquél, entre los cuales, sin duda, desde el punto de vista subjetivo, los mas
relevantes son la apariciéon de un legitimario no contemplado en la particién
y la designacidn por el causante, en testamento posterior a la particién, de un
heredero voluntario antes no tenido en cuenta en la distribucién de sus bie-
nes, supuesto que quizd podria entenderse como revocacion tacita de la par-
ticién. En cuanto al primero de los aspectos apuntados (44), es decir, la
particion realizada sin contar con un legitimario, puede tratarse de pretericién

los bienes a cada heredero, acompafiada o rodeada de actos que evidencien la voluntad
inequivoca de asignar la propiedad exclusiva de los mismos para el momento de su
fallecimiento». Sin embargo, la sentencia de 28 de junio de 1961 (RJ 1961/2748), que
menciona, resuelve en realidad sobre la eficacia de una particion en documento privado.

(43) La sentencia de la Audiencia Provincial de Salamanca, de 10 de noviembre de
2006 (JUR 2007/195381), tras admitir, genéricamente, la validez de una particién que el
testador hiciera verbalmente, niega que exista en el caso debatido por no poder deducirse
con claridad que tal fuera la voluntad de aquél.

(44) Destaca Rivas MARTINEZ (Derecho de Sucesiones Comiin y Foral. Tomo IL.
Vol. 2.°, Madrid, Dykinson, 3.* ed, 2004, pag. 1485) que la pretericion particional a que
el articulo 1.080 del Cédigo Civil alude comprende tanto la de un heredero forzoso como
la de uno voluntario.
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total (es decir, ni el testador le tuvo en cuenta en el acto particional ni en el
dispositivo ni se le atribuyeron bienes en vida que se debieran imputar a su
legitima), en cuyo caso deberian aplicarse los articulos 258-261 LDCG, con
diferentes efectos, segin se califique de intencional o no intencional, o de
pretericion Unicamente particional del legitimario a quien se le asigné lo que
como tal le correspondia en el testamento, siendo omitido en la particién, en
cuyo caso €sta podria mantenerse, sin perjuicio de la reclamacién de sus
derechos a través de la correspondiente accion personal, computando, para la
determinacién de cudles fueran aquéllos, lo hubiera recibido por cualquiera
de los titulos a que hace mencién el articulo 245 LDCG.

Por otra parte, el fallecimiento de uno de los instituidos herederos al
que no se hubiera previsto un sustituto vulgar en el testamento puede resol-
verse, tal como propone VALLET DE GoyTisoLo (45), con la aplicacién del
articulo 1.079 del Cédigo Civil, es decir, realizando una particién adicio-
nal de la porcién que hubiera quedado vacante y conservando la realizada por
el testador.

Desde la perspectiva de los bienes incluidos en la particion, las modifi-
caciones mds relevantes son la enajenacion de algunos de ellos por el testa-
dor, que, a mi juicio, podrd provocar la aplicacién —analdgica, por cuanto es
un precepto que regula la particiéon conjunta— del articulo 281 LDCG y la
consiguiente ineficacia sobrevenida de la particion, si se alterase sustancial-
mente la base patrimonial de la misma, debiendo ser soportada la pérdida,
en caso contrario, por los herederos (46), siempre a salvo los eventuales de-
rechos legitimarios (acaso pudiera tomarse la conducta dispositiva como re-
vocacion parcial tdcita) (47). La entrada de nuevos bienes en el patrimonio
del testador serd origen también de la aplicacién del articulo 1.079 del Cé-
digo Civil, si por su entidad, en relacién con el patrimonio existente al tiem-
po de realizacién de la particion, no hubiera que entender que aquélla devino
ineficaz, siendo necesario realizar ex novo otra distribucion de los bienes.

(45) Panorama de Derecho de Sucesiones. Tomo 11, Madrid, Civitas, 1982, pag. 887.

(46) Es discutible, ciertamente, si la pérdida patrimonial han de sufrirla sélo los ad-
judicatarios de los bienes en la particién que hubieran sido posteriormente enajenados o
todos los herederos, en proporcién a sus derechos. Vid. infra un breve apunte sobre el
tratamiento de este tema en materia de particién conjunta.

(47) Especiales perfiles presenta, y sobre ello volveremos mas adelante, la enajena-
cidén por parte del conyuge supérstite de algtin bien incluido en una particién conjunta con
disposiciones expresamente configuradas en testamento mancomunado como correspecti-
vas, es decir, poniendo de manifiesto que las adjudicaciones o atribuciones de bienes de
uno de los conyuges se habian realizado en atencion y con causa en las que el otro a su
vez hizo, pues el articulo 194.2.° LDCG prevé en cuanto a la enajenacion, tras el falle-
cimiento de uno de los conyuges, de bienes comprendidos en este tipo de disposiciones
reciprocamente condicionadas que el beneficiario de la disposicién podra reclamar el valor
actualizado del bien de que el supérstite dispuso.
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G) Breve referencia a los actos particionales realizados por el comisario (48)

En ejercicio de la facultad conferida en capitulaciones o testamentariamen-
te, el conyuge viudo nombrado comisario puede otorgar testamento, designan-
do heredero o legatario entre los hijos o descendientes comunes, realizando
asimismo en tal documento la adjudicacién de los bienes del difunto (arts. 197
y 200 LDCG), con la nota de revocabilidad propia de todas las particiones
hechas en testamento y con efectos, por tanto, a la muerte del comisario. Nada
regula la Ley 2/2006 sobre las caracteristicas y requisitos de esta especial for-
ma de particién, pero, a mi juicio, dado que el testamento por comisario cons-
tituye una excepcion al personalismo que siempre se ha considerado inherente
a aquél, al menos en el Cédigo Civil y hasta ahora también en el Derecho Civil
de Galicia (49), debemos darle el mismo tratamiento que a una particién hecha
por el testador y, desde luego, no el propio de la realizada por un tercero al que
el testador se lo encomendara (contador-partidor). Asi, aunque hayan de respe-
tarse las legitimas, con los efectos ya varias veces apuntados si asi no se hicie-
ra, no hay sujecion al principio de igualdad cualitativa de los lotes (art. 1.061
del CC) ni, a mi modo de ver, rescisién por lesion.

Las facultades que pueden conferirse al conyuge comisario son amplisi-
mas, pues, salvo restricciones impuestas por el conyuge atribuyente, puede,
ademds, optar por realizar la particidn, total o parcialmente, por acto inter
vivos, de forma unilateral o con la concurrencia e intervencién de los desig-
nados herederos o legatarios, en cualquier momento de su vida, a no ser que
se le hubiera sefialado plazo. Tal particién por acto inter vivos es, segin
diccién literal del articulo 200 LDCG, irrevocable, transmitiéndose la propie-
dad y posesion de los bienes con la aceptacién del hijo o descendiente (50),
sin que resuelva la Ley las consecuencias de una eventual falta de aceptacién
por parte de éstos (51).

(48) No constituye objeto propio de este estudio profundizar en el de esta interesante
institucién sucesoria de la Ley 2/2006, que, evidentemente, merece tratamiento auténomo
y detallado en otro lugar.

(49) Recuérdese que la figura del testamento por comisario que regulaba la Ley 4/
1995, de Derecho Civil de Galicia, no era realmente sino delegar en el conyuge viudo la
facultad de hacer mejoras a los hijos o descendientes comunes, también contemplada en
el articulo 831 del Cédigo Civil, después profundamente modificado ampliando el dmbito
de actuacion del cényuge supérstite. Hoy, sin embargo, el Derecho Civil de Galicia si
contiene una verdadera excepcidn a la concepcion del testamento como acto personalisi-
mo, un auténtico testamento hecho por otro al que se ha atribuido facultad testatoria.

(50) Téngase en consideracién que nadie puede ver incrementado su patrimonio sin
expresion de una voluntad positiva en ese sentido y que no ha podido haber aceptacion
de la herencia del causante por falta de delacién, que al nombrar comisario, se pospone
a un momento posterior al de la muerte del que otorgd la facultad testatoria.

(51) Sobre el testamento por comisario puede verse la regulacion contenida en los
articulos 32 a 48 de la Ley 3/1992, de 1 de julio, de Derecho Civil Foral del Pais Vasco
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2. LA PARTICION CONJUNTA Y UNITARIA

La particién realizada por el testador es, en el Derecho Comin, un nego-
cio unilateral y, consecuentemente, estd viciada de nulidad la realizada por
uno de los cdényuges, segiin doctrina jurisprudencial reiterada, cuando se
adjudican bienes gananciales sin haberse practicado previamente la pertinen-
te liquidacién (52), pues las facultades de dividir, liquidar y adjudicar el
caudal propio no pueden hacerse extensivas a derechos ajenos con el pretexto
de hallarse intimamente ligados con los suyos.

Ello no ha sido obsticulo para que la realidad permitiera apreciar la
voluntad frecuente de los esposos de realizar la particién de sus bienes de
forma coordinada y conjunta, que, en todo caso, ha debido de instrumenta-
lizarse a través del otorgamiento de testamentos separados —dada la prohi-
bicién del testamento mancomunado del art. 669 del Cédigo Civil— que
contenian los correspondientes actos particionales. Asi, excepcionalmente, en
alguna ocasién han admitido los tribunales, incluido el Supremo, una parti-
cién, que se ha denominado «conjunta», realizada en sus respectivos testa-
mentos de forma idéntica por los codnyuges, sin liquidar la sociedad de ganan-
ciales y disponiendo de los bienes de ambos (53).

y en torno a la fiducia sucesoria, con perfiles singulares si es conferida a favor del con-
yuge viudo, los articulos 124 a 148 de la Ley 1/1999, de 24 de febrero, de sucesiones por
causa de muerte en el Derecho Civil de Aragdn, figuras ambas con indudables paralelis-
mos con la que ahora contempla la Ley 2/2006, de Derecho Civil de Galicia.

(52) Cuestion diferente es la validez del legado de cosa ganancial en los términos
regulados en el articulo 1.380 del Cédigo Civil.

(53) Asi puede verse en la sentencia del Tribunal Supremo, de 21 de diciembre de
1998 (RJ 1998/9756), que resuelve que «si bien es cierto que el testador no puede por
si s6lo practicar la particion de sus bienes propios incluyendo en ella bienes gananciales
(sentencias de esta Sala de 12 de diciembre de 1959 [RJ 1959/4499], 17 de mayo de 1974
[RJ 1974/2068], 3 de marzo de 1980 [RJ 1980/1016], 7 de diciembre de 1988 [RJ 1988/
9301], entre otras), también lo es que, en el caso concreto aqui enjuiciado, con las muy
especificas circunstancias que lo configuran, los padres testadores, que no tenian mas
patrimonio que dos bienes gananciales (la casa familiar y un trozo de terreno de olivar)
y carecian en absoluto de bienes privativos, mediante sendos testamentos totalmente igua-
les y simultdneos, otorgados el mismo dia y ante el mismo Notario (con lo que no se con-
culca la prohibicion de testar mancomunadamente), manifestaron su clara e inequivoca
voluntad de partir dichos dos bienes comunes tnicos entre sus hijos, en la forma que
expresan en las totalmente idénticas cldusulas quintas (que han sido transcritas literalmen-
te en los apartados 2.° y 3.° del Fundamento Juridico primero de esta Resolucién) de sus
referidos testamentos, sin que condicionaran en modo alguno la eficacia de dicha particion
conjunta (aunque no mancomunada) y unica al resultado de una previa liquidacién de
la sociedad de gananciales, la que consideraron y la hicieron innecesaria desde el mo-
mento en que se legaron reciprocamente (el que muriera antes en favor del supérstite),
en pago de sus derechos legitimarios (asi se dice en el testamento), el usufructo univer-
sal y vitalicio de esos dos referidos bienes, tinicos existentes, en la parte que los mismos
pudiera corresponder a cada testador, cuya cldusula (que es la tercera de cada uno de
esos dos testamentos) fue respetada por los tres hijos y herederos universales y unicos
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Muy diferente de la del Cédigo Civil es la regulacién del Derecho Civil
de Galicia ya desde la Ley 4/1995, que, tras una practica notarial continuada
volcada en ese mismo propésito, pone al servicio de los intereses y necesi-
dades de los conyuges, aunque no necesariamente vinculados, tanto el otor-
gamiento de testamento mancomunado como la particién conjunta y unitaria,
antes apenas apuntada en los articulos 157 y 158 y ahora mucho mejor de-
sarrollada en la Ley 2/2006 (arts. 276-282), especialmente en lo relativo a su
eficacia y revocacion, sin duda las cuestiones practicas mas problematicas.

Sin restriccion alguna, los conyuges pueden realizar una particién con-
junta y unitaria (en un solo documento), cualquiera que fuera el régimen
econémico de su matrimonio, la forma en que hubieran testado o en el futuro
lo hagan y la titularidad —privativa, comuin o ganancial— de sus bienes. Asi,
respetando las legitimas a que den lugar, en su caso, las herencias de ambos,
podran éstas pagarse, siendo los legitimarios hijos o descendientes comunes,
con bienes comunes o de cualquiera de los esposos. La misma posibilidad se
brinda hoy a las parejas de hecho (incluidas las compuestas por personas del
mismo sexo) que retinan los requisitos de la Disposicion Adicional 3.* (54).

de los dos referidos causantes, con lo que devino totalmente innecesaria la practica de la
liquidacion de la sociedad de gananciales, al morir la madre en 1978, que fue la primera
en fallecer, y permaneciendo intactos e indivisos esos dos bienes comunes (dnicos exis-
tentes, volvemos a decir) al morir el padre en 1982. Siendo ello asi, ha de tenerse en
cuenta que el articulo 1.056 del Cédigo Civil admite, como una de las formas posibles de
hacer la particion, la que de sus propios bienes realice el testador en su testamento (como
la hicieron los dos padres en sus dos aludidos e idénticos testamentos simultdneos) y a la
que atribuye fuerza vinculante —«se pasara por ella», dice el precepto—, siendo induda-
ble que sus efectos son los mismos que si se tratara de particion judicial o de particion
extrajudicial, practicadas por los propios herederos o por albaceas o contadores-partidores,
es decir, sus efectos (dice textualmente la sentencia de esta Sala de 21 de julio de 1986
[RJ 1986/4575]) son los de conferir a cada heredero la propiedad de los bienes que le
hayan sido adjudicados, ello, claro es, sin perjuicio de las acciones de impugnacion que
el articulo 1.075, en relacion con el 1.056, ambos del Cédigo Civil, concede a los here-
deros forzosos en la hipétesis de que perjudique sus legitimas o de que aparezca o racio-
nalmente se presuma que fue otra la voluntad del testador. Por todo lo expuesto, el
presente motivo primero también ha de ser estimado».

(54) La Ley 2/2006 no contempla expresamente la incidencia de las crisis matrimo-
niales en la eficacia de la particiéon conjunta, pero si contiene en los articulos 277 y sigs.
continuas referencias a la condicién de cényuges de los otorgantes no sélo en el momento
de la realizacidn, sino también del fallecimiento de ambos o de uno de ellos, por lo que,
a mi juicio, no siéndolo ya a causa de una sentencia firme de nulidad o divorcio la par-
ticién devendria ineficaz o quiza, en el caso de la nulidad, también nula a causa de los
efectos retroactivos de la sentencia (GUTIERREZ ALLER —en «Dereito Civil de Galicia.
Comentarios 4 Lei 4/1995 do 24 de maio», en Revista Xuridica Galega, 1992, pags. 414
y 415— entendia, a la luz de la Ley 4/1995, que el divorcio posterior a la realizacién de
la particion no afectaba a la validez de ésta, pero si la declaracion de nulidad del matri-
monio. Opinién distinta de la sustentada aqui ha defendido también recientemente LEGE-
REN MoLINA —La particion conjunta en el Derecho gallego. Universidade da Coruiia,
2007, pags. 188 y 189— en el caso de divorcio). Problemas peculiares plantean la sepa-
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Sin duda, el articulo 276 in fine resalta una de las notas mas propias de la
verdadera particién conjunta y unitaria de los conyuges, la formacién de una
masa patrimonial dnica con los bienes de cada uno de ellos y los comunes,
que serdn adjudicados para cubrir las cuotas de las instituciones, sin reparar
en el origen de los mismos, de forma tal que el haber de cada heredero
quedard satisfecho con bienes procedentes de cualquiera de los patrimonios.
Diferente serd la particién conjunta no unitaria, es decir, aquélla en que los
cOnyuges organizan separadamente su sucesion tras el otorgamiento de dos
testamentos individuales, con liquidacién de la sociedad de gananciales y
distribucién de los bienes que integran el patrimonio de cada uno de ellos,
que si es admitida por doctrina y jurisprudencia en el dmbito de aplicacién
del Cédigo Civil no hay dificultades en hacerlo también en el Derecho Civil
de Galicia, si bien no es, indudablemente, la particién a que se refieren los
articulos 276 y siguientes LDCG y exige partir de planteamientos diferentes
en cuanto a su eficacia y revocacién, que podrd ser unilateral por parte de
cada uno de los esposos, sin afectar a la subsistencia de la otra (55).

Desde el punto de vista formal, ante la inexistencia de norma especial
para este tipo de particién y dado que no deja de ser una modalidad de la
particién realizada por el testador, habrdn de aplicarse las disposiciones ge-
nerales previstas para €sta, por lo que bastard, en caso de que el acto parti-
cional no se haga conjuntamente con las disposiciones testamentarias, la
existencia de sendos testamentos o de uno mancomunado, anteriores 0 pos-
teriores, y forma documental, publica o privada (art. 270.1.° LDCG). No
obstante, han de destacarse las peculiaridades del régimen juridico de la
particién conjunta y unitaria que los cényuges hicieran en testamento man-
comunado otorgando de forma expresa a las estipulaciones con que le dieran
forma el cardcter de correspectivas, en el sentido del articulo 187.2.° LDCG,
en particular por la incidencia que ello tiene en materia de revocacion.

A) Eficacia

Realizada la particién conjunta y unitaria pueden distinguirse, en relacion
con su eficacia, tres estadios distintos, siendo particularmente complejo el
segundo de ellos:

racion, tanto judicial como de hecho, y la pendencia de un proceso matrimonial de nulidad
o divorcio en caso de que no se hubiera revocado la particién por ninguno de los conyu-
ges, supuestos en que, a mi modo de ver, aunque se verdn afectadas ex articulo 208, las
disposiciones de uno a favor del otro, salvo voluntad testamentaria en contra, podrian en-
tenderse subsistentes las disposiciones a favor de terceros.

(55) Puede verse el estudio de la que €l denomina «particién conjunta con objeto
separado», en LEGEREN MOLINA, op. cit., pags. 275-277.
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a) En vida de ambos conyuges, al margen de que puedan hacerlo con-
juntamente, cualquiera de ellos puede revocarla de forma unilateral, que-
dando ineficaz en su totalidad desde que se notifica fehacientemente dicha
revocacion al otro (56). En cuanto a las formas de revocacién parece ins-
trumento idéneo, aunque no unico, el otorgamiento de testamento posterior
incompatible. No obstante, podrd hacerse en cualquier forma y la expre-
sién de esa voluntad de dejar sin efecto la particion realizada contenido Gnico
del acto. Sin perjuicio de que la particién haya de tener sustento en un tes-
tamento, anterior o posterior, expresada la voluntad revocatoria de la misma,
no se exige en modo alguno en la Ley forma testamentaria y si bien puede
recogerse la manifestacion de voluntad de dejar sin efecto la particién con-
junta en un documento notarial y por este mismo conducto realizar la per-
tinente notificacién al otro esposo, ello no parece, a la luz del Derecho po-
sitivo, necesario, pudiendo el revocante limitarse a hacer llegar al otro cén-
yuge su voluntad revocatoria de forma que haga prueba por si misma (a
través de burofax, por ejemplo), sin hacer uso de conducto notarial algu-
no (57). Mencién aparte merece el caso de particion conjunta hecha en tes-
tamento mancomunado, dado que éste s6lo puede ser revocado, como esta-
blece el articulo 192.1.° LDCG, por testamento abierto notarial, exigencia
formal que creemos debe hacerse extensiva también a la particién en el mismo
contenida.

En todo caso, la particién conjunta y unitaria en esta fase carece de efica-
cia alguna y los cényuges podran realizar actos de disposicién de sus bienes
con los requisitos que la naturaleza de los mismos exija. Es de interés determi-
nar, por tanto, cudl es la posicién juridica de los herederos a quienes se les
asignaron bienes después validamente enajenados, sin que se hubiera revocado
conjunta o unilateralmente por los conyuges la particion realizada por ambos.
Cierto es que el articulo 281 LDCG alude a la posibilidad de impugnar dicha
particion y dejarla sin efecto cuando pueda apreciarse la alteracion «de forma
sustancial» de la base patrimonial de la misma por enajenaciones voluntarias o
forzosas, dejandose asi el camino expedito para la prictica de una particiéon
judicial y, a mi juicio, para la que puedan realizar los herederos a través de
acuerdo undnime, pues no parece existir obstaculo para entender la expresion
del articulo 294 LDCG «cuando el testador no tuviera hecha la particién» como
comprensiva también de los supuestos en que ésta resultase ineficaz.

De todos modos, quedan atn sin resolver los supuestos en que, no siendo
la alteracién de la base patrimonial sustancial, se haya enajenado algtin bien

(56) A mi juicio, el conocimiento real y efectivo de la revocacién por parte de quien
deberia haber sido notificado ha de producir idéntico efecto.

(57) En contra, FREIRE BARRAL, en Derecho de Sucesiones y régimen economico-
familiar de Galicia, cit., vol. II, pags. 1081 y 1082.
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integrante del lote adjudicado a uno de los herederos. Podria pensarse que
una interpretacion a sensu contrario del articulo 281 LDCG conduce a afir-
mar que, si no existe vulneracién de sus derechos legitimarios, el perjudicado
carecerd de accion judicial alguna y habrd de asumir el decrecimiento de la
atribucién patrimonial mortis causa, respecto de la prevista inicialmente en
la particion con las adjudicaciones de bienes, aunque ello ocasione un des-
equilibrio respecto de los otros herederos cuyos lotes no experimentan merma
alguna y que pudieran haber sido instituidos, incluso, en la misma cuota.
Como antes indicdbamos, ello podria tomarse como una revocacién parcial
tacita de la particién. Sin embargo, en realidad es discutible que la apunta-
da sea una verdadera interpretacién a contrario sensu del precepto citado,
pues ésta, propiamente, no llevaria mas que a afirmar la eficacia de la par-
ticién y no contendria determinacién alguna sobre quién habria de sufrir la
correspondiente pérdida. En este sentido, en relacién con la particién indivi-
dual realizada por el testador en el régimen del Cédigo Civil, autores como
VALLET (58) o DE La CAMARA (59) han considerado que si la interpretacion
testamentaria no conduce a averiguar cudl fue su voluntad en tal hipdtesis
(asf, si dispuso algo sobre la compensacion o no a los herederos por los dafios
o deterioros que experimentaran los bienes adjudicados en la particién) lo
mds razonable es entender que la enajenacién desnivela la particion y debe
ser rectificada modificando las hijuelas y compensando al que fue sefialado
como adjudicatario del bien enajenado.

b) Fallecido uno de los esposos, la particién no serd todavia eficaz a
no ser que el sobreviviente opte por dar cumplimiento «en su integridad»
a sus previsiones a través de atribuciones patrimoniales inter vivos (art. 277
LDCG). En mi opinidn, el inciso final de este precepto que contempla la
plenitud de efectos de la particién conjunta y unitaria de los conyuges, estan-
do vivo todavia uno de ellos, es uno de los mas perturbadores de los que la
nueva Ley de Derecho Civil de Galicia dedica a la materia sucesoria (60).
Se trata de una adquisicién patrimonial de muy peculiar naturaleza juridica
que suscita ademds dudas sobre si por «atribuciones patrimoniales inter vi-
vos» ha de entenderse realizar, simplemente, la traditio de los bienes, que

(58) Panorama del Derecho de Sucesiones, Madrid, Civitas, 1982, pag. 888.

(59) En Com. Min. Tomo 1., cit, pag. 2523.

(60) Quizd el precepto pretenda dar cuerpo legal a ciertas pricticas, constatadas al
menos con dos modalidades distintas, por las que el viudo pretendia dejar resuelta de
forma anticipada la particién, bien por la via de las adjudicaciones parciales de bienes, con
consentimiento de los herederos adjudicatarios y, en caso de que existieran, de los legi-
timarios, bien por la via de la formacion de dos lotes, correspondiendo una mitad indivisa
al supérstite (ademas de los derechos usufructuarios que procedieran en el otro) y reali-
zando éste actos dispositivos de los bienes en vida mediante donaciones o pactos suceso-
rios (vid. BoTaNA TORRON, Derecho de Sucesiones 'y régimen econémico-familiar de Ga-
licia, cit., pags. 1060 y 1061).
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tendria como titulo, para dicho traspaso posesorio, la particién misma, o si
seria necesario, lo que no creemos, formalizar un negocio juridico auténomo.
En esta dltima linea se ha pronunciado, diversamente, BoraNA TORRON (61)
para quien las atribuciones patrimoniales inter vivos, a que se refiere el ar-
ticulo 277 LDCG, deberan necesariamente hacerse efectivas a través de do-
naciones, pactos de mejora o apartaciones.

En todo caso, si esta forma sui generis de transmision patrimonial que
puede seguir a la particién conjunta tras el fallecimiento de uno de los c6n-
yuges se entendiera con independencia de otros negocios juridicos auténo-
mos, sean donaciones o ciertos pactos sucesorios, ello exigiria una adap-
tacion de los criterios que la legislacién hipotecaria contiene en torno a la
inscripcién registral de la particién, por cuanto los articulos 76 y 80 RH
exigen para inscribir las adquisiciones de bienes por sucesion testada cuando
hay mds de un heredero que se aporte, junto con la particién hereditaria, la
certificacion de defuncién del causante, fallecimiento que en este caso sélo
se ha producido en relacién con uno de los cényuges. En todo caso, la ple-
nitud de efectos de la particion a que se refiere el articulo 277 LDCG supone
la adquisicién de la propiedad exclusiva de los bienes adjudicados por parte
de cada heredero sin supeditacién alguna al fallecimiento del conyuge sobre-
viviente, lo que permitiria, por ejemplo, acreditar el titulo dominical en el
ejercicio de una accién reivindicatoria, probando que pertenecia el bien al
conyuge de que se trate (62). Para el acceso al Registro del derecho domi-
nical de los herederos parece imprescindible un documento publico en el que
el cényuge supérstite declare su voluntad de dar cumplimiento a la particién
conjunta y unitaria tras la muerte de su esposo o esposa y de transmitir los
bienes a los instituidos herederos, en los términos en que les fueron adjudi-
cados en el acto particional.

Por otra parte, la eficacia anticipada plena del acto particional conjunto
y unitario exige que el supérstite lo respete integramente, lo que entendemos
no ocurriria si se reservara algin derecho real sobre ciertos bienes objeto de
las adjudicaciones (un usufructo o un derecho de habitacién, por ejemplo) o
impusiera a los herederos el pago de una renta vitalicia que gravase la trans-
misién inter vivos de la propiedad de los bienes. Tales modificaciones del
contenido de la particién cambiarian el titulo de la adquisiciéon patrimonial,

(61) En Derecho de Sucesiones y régimen economico-familiar de Galicia, cit.,
pags. 1063-1066.

(62) En la sentencia de la Audiencia Provincial de La Corufia, de 12 de marzo de
1998 (AC 1998/4045), se tenia que considerar, sin embargo, que la particion conjun-
ta hecha por los conyuges no era titulo de dominio en el ejercicio de una accién rei-
vindicatoria por parte del heredero al que se adjudicé un bien porque no constaba que
el testamento obrante en autos fuera el dltimo del marido ni la esposa habia fallecido
todavia.
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que no serfa ya aquélla sino un negocio inter vivos, y la propia entidad y
contenido de los derechos transmitidos (63).

En segundo término, el conyuge supérstite puede decidir no propiciar la
eficacia de la particién tras la muerte del otro esposo con las correspondien-
tes atribuciones patrimoniales inter vivos y diferirla al tiempo de su propio
fallecimiento, segtin la regla general de produccién de efectos de las particio-
nes hereditarias. Se crea asi una peculiar y hasta ahora inexplorada situacion
juridica caracterizada, inicialmente, por la carencia de facultades de los ins-
tituidos herederos por el fallecido para instar judicialmente que se practique
la correspondiente particién, en realidad ya realizada por el propio testador,
aunque por el momento ineficaz. Ademads, en lo atinente a las legitimas, no
podran reclamarlas los hijos o descendientes comunes, aunque se haya dis-
puesto que les sean satisfechas con bienes privativos del premuerto, hasta el
fallecimiento del otro cényuge, norma profundamente perturbadora del fun-
cionamiento del principio cldsico de la intangibilidad de las mismas, que, sin
embargo, en los Ultimos afios ha sido también matizado en el Cddigo Civil
a través de la reforma de preceptos como el articulo 831 en virtud de la Ley
41/2003, de 18 de noviembre. Mds conflictivo ain resulta el tema ante la
existencia de legitimarios que lo fueran sélo del cényuge fallecido, situacién
nada infrecuente en la actualidad en que proliferan los segundos matrimo-
nios, disuelto el primero por divorcio, o varias relaciones de hecho, con
descendencia en cada caso. A mi modo de ver, deberan también ellos esperar
para hacer efectivos sus derechos legitimarios al fallecimiento del cényuge
de su ascendiente fallecido, sin perjuicio de que pueda concluirse que, aun-
que la Ley no impida su utilizacién en esos casos, no es la particién conjunta
unitaria la forma juridica mds idénea para partir su patrimonio hereditario los
esposos cuando existen descendientes no comunes. No parecen existir dudas
tampoco, afirmado lo anterior, sobre el hecho de que los herederos volunta-
rios del premuerto habrdn de esperar al fallecimiento del otro cényuge para
percibir sus derechos.

En cualquier caso, muchas de las dificultades de orden prictico que se
suscitan en torno a la particién conjunta y unitaria de la Ley 2/2006, de
Derecho Civil de Galicia, tras el fallecimiento de uno de los cényuges deri-
van de los problemas para encajar la situacién juridica creada en virtud de
aquélla en las categorias dogmadticas del Derecho de Sucesiones que conoce-
mos y manejamos. En primer término, la particién realizada por el testador
en el régimen del Derecho Comun, ex articulo 1.056 del Cédigo Civil, tra-
dicionalmente ha sido tratada por la doctrina como un supuesto en que no

(63) Por otra parte, a mi juicio, el supérstite no puede decidir la transmision antes
de su fallecimiento sélo de algunos de los bienes objeto de la particién, debiendo ser ob-
jeto de aquélla, en su caso, la universalidad de los mismos.
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llegaba a nacer la comunidad hereditaria, puesto que con la muerte de aquél
cada heredero adquirfa, obviamente, si aceptaba la herencia, la propiedad
exclusiva de los bienes que le habian sido adjudicados, mientras que en el
caso que estudiamos es dificil determinar si existe comunidad hereditaria, es
una comunidad sui generis, similar a la postganancial o ni siquiera existe
ninguna forma comunitaria (64). La cuestién es de particular interés en rela-
cién con los actos de administracion que hayan de realizar sobre bienes que
eran privativos del premuerto, asi como en lo atinente al aprovechamiento de
los frutos o rendimientos que los mismos generen.

Guarda silencio al respecto la Ley gallega, que sé6lo regula el régimen
juridico de los actos dispositivos sobre los bienes objeto de la particion,
exigiendo consentimiento del supérstite y de los herederos del fallecido para
disponer de los privativos de éste y de los gananciales, mientras que el viudo
conserva integras sus facultades sobre sus bienes propios (art. 278 LDCG).
Resulta indudable que, en funcién de un puro argumento 1égico, €l sélo podra
realizar actos de administracion sobre sus bienes y aprovechard sus rendi-
mientos, pero no lo es tanto el régimen propio de los bienes que eran priva-
tivos del premuerto ni siquiera de los que fueron gananciales. Sin perjuicio
de que podriamos asimilar los actos de administracion extraordinaria a los
dispositivos, exigir el concurso de todos los herederos del fallecido y el
conyuge sobreviviente para los de administracion ordinaria sobre bienes
gananciales y privativos del fallecido parece desmesurado. Desde luego, la
ponderada prevision notarial hard probablemente cldusula de estilo en las
particiones conjuntas de los cényuges la designaciéon de un administrador
—casi con total seguridad, en la mayoria de los casos, el supérstite (65)—,
con lo que las disquisiciones que siguen serian innecesarias y el régimen
juridico de los bienes se clarificaria convenientemente. No obstante, es pre-
ciso reflexionar, siquiera brevemente, acerca de la soluciéon que debe adop-
tarse en los casos en que no exista cldusula en el acto particional que prevea
el nombramiento de administrador, lo que podrd ser mds frecuente en los
casos en que la particién se formalice en documento privado, si no hubo el
debido asesoramiento por parte de letrado conocedor del problema.

Dado que la particién inicialmente es ineficaz hasta el fallecimiento de
ambos cényuges, creemos aplicable el articulo 398 del Cédigo Civil para la
administracion de los bienes que eran privativos del premuerto y considera-
mos suficiente la mayoria econémica de los herederos de aquél en la toma de

(64) Por una «comunidad sui generis a medio camino entre los casos en los que no
existe particion y aquellos otros en los que el testador efectia diligentemente el reparto
de sus bienes» se inclina FREIRE BARRAL (en Derecho de Sucesiones y régimen econémico-
familiar de Galicia, cit, pag. 1107).

(65) Quiza pueda servir de modelo lo que prevé el articulo 831.2.° del Cédigo Civil,
tras la reforma de este precepto por Ley 41/2003, de 18 de noviembre.
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decisiones de tal tenor (66). Aunque parece de dificil encaje en un supuesto
en que ya no serd necesario practicar la particiéon cuando fallezca el segundo
conyuge, no ha de olvidarse tampoco el contenido del articulo 1.063 del
Cédigo Civil que prevé la posibilidad de reintegros o reembolsos entre los
herederos al tiempo de realizar aquélla si alguno de ellos, individualmente,
afronté gastos u obtuvo rendimientos de los bienes (quizd su sentido puede
mantenerse en relacion con una rendicion de cuentas final).

En lo relativo a los bienes que fueron gananciales podemos, a mi juicio,
considerar subsistente una comunidad andloga a la postganancial (67), no
regulada, como es sabido, en el Cédigo Civil, pero cuyo régimen juridico han
venido conformando doctrina y jurisprudencia, asimildndolo a una comuni-
dad de tipo romano, pro indiviso, regida por los articulos 392 y siguientes del
Cédigo Civil, sin que recaiga la comunidad sobre cada cosa que forma parte
de ella sino sobre el conjunto de la misma, de forma que cada comunero
ostenta una cuota abstracta sobre el fotum ganancial (68). No obstante, aqui
compartimos la idea expresa por RIVERA FERNANDEZ de que el viudo ha de ser
siempre participe en las decisiones de administracién de los bienes, al ser,
por una parte, cotitular del patrimonio indiviso, y por otro, usufructuario de
una cuota de la herencia del premuerto donde se incluye la cotitularidad que
éste ostentaba sobre el patrimonio ganancial (69).

b') La revocacion unilateral de la particion por el supérstite. El conyu-
ge viudo puede optar también por dejar sin efecto la particién revocdndola,
tal como dispone el articulo 280 LDCG. En defecto de prevision legal para
la conjunta unitaria de los cényuges y dado que la particién participa de la
revocabilidad propia de los actos mortis causa, no creemos que exista limite
temporal alguno para el ejercicio de la facultad revocatoria. Del mismo modo
que un testamento otorgado muchos afios antes puede dejarse sin efecto en

(66) Toémese en consideracion que si se hubiera instituido el usufructo universal de
viudedad habra que estar a lo dispuesto en los articulos 233 y sigs. LDCG, sobre las
facultades del supérstite.

(67) Suele denominarse comunidad postganancial a la figura juridica existente en la
fase comprendida entre disolucién y liquidacién de la sociedad de gananciales, mientras
que, por naturaleza propia de la particién conjunta y unitaria, ésta ultima en estos casos
no tendrd lugar.

(68) Sobre el régimen juridico de la comunidad postganancial, aunque casi siempre
en relacién con actos de disposicion, pueden verse las sentencias del Tribunal Supremo
de 28 de septiembre de 1993 (RJ 2003/6657), 23 de diciembre de 1992 (RJ 1992/10689),
26 de abril de 1997 (RJ 1997/3542), 28 de septiembre de 1998 (RJ 1998/7290), 11 de
mayo de 2000 (RJ 2000/3926), 23 de enero de 2003 (RJ 2003/607) y 10 de julio de 2005
(RJ 2005/8991), entre otras.

(69) La comunidad postganancial. Barcelona, Bosch, 1997, pags. 115y 116. Pese a
su opinién contraria, recoge este autor la sentencia del Tribunal Supremo, de 14 de di-
ciembre de 1973 (RJ 1973/4780), cuya doctrina estima incorrecta, que considera irrelevan-
te la existencia de un usufructo a los efectos del computo de la mayoria del articulo 398
del Cédigo Civil para realizar actos de administracion.
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el ultimo dia de vida, pues hasta entonces no existen derechos adquiridos sino
simples expectativas sucesorias, la particién puede revocarse por el supérstite
en cualquier momento. Creemos que no podria impugnarse el ejercicio muy
tardio de la revocacion como acto contrario a la buena fe por haber suscitado
una confianza en los instituidos herederos en que serian de su propiedad
exclusiva los bienes adjudicados en el acto particional. El conyuge viudo
conserva plenas sus facultades dispositivas sobre sus bienes propios incluidos
en la particion, enajenaciones que, como prevé el articulo 281 LDCG pueden
ser causa de una ulterior ineficacia de aquélla —quiza ello puede entenderse
como revocacién ticita en algunos supuestos— y son asimismo omnimodas
sus facultades para dejar sin efecto aquélla, aun sin enajenaciones de bienes.

El legislador gallego ha optado, pues, por no hacer irrevocable la par-
ticién conjunta al fallecimiento de uno de los esposos, sin duda tomando
como punto de referencia la confianza existente entre ellos como sustrato
de tal forma de partir y la posibilidad de que sobrevengan circunstancias
que no pudieran preverse en vida de ambos cényuges y aconsejen un cambio
de criterio en la distribucién del patrimonio familiar. Cabe atn preguntar-
se si la conclusion ha de ser la misma en caso de que la particién esté
contenida en testamento mancomunado y se haya configurado sobre la base
de disposiciones correspectivas, pues el régimen juridico de éstas es, como
es sabido, el de la irrevocabilidad fallecido uno de los esposos (art. 191.2.°
LDCG). En efecto, como ya lo defendid, estando vigente la Ley 4/1995,
ALBA PUENTE (70), los esposos y ahora también la pareja de hecho asimila-
da ex Disposicién Adicional 3.* pueden escoger el modelo de la particién
conjunta excluyendo la revocabilidad unilateral por el supérstite si han con-
figurado de forma expresa el contenido particional, parte de un testamento
mancomunado, como disposiciones correspectivas, en el sentido del articu-
lo 187.2.° LDCG. De este modo refuerzan una particion que sélo en vida de
ambos podra dejarse sin efecto (art. 191.2.°), lo que permite en todo caso al
que no llevara a cabo la revocaciéon —de ser ésta unilateral— conocer por la
via de la pertinente notificacion tal circunstancia y proceder juridicamente en
consecuencia.

c) A la muerte de ambos conyuges, la eficacia de la particién conjunta
no revocada serd, en principio, plena. Sin embargo, ademds de su posible
ineficacia sobrevenida a causa de la alteracion sustancial de la base patrimo-
nial que la componia por enajenaciones de bienes (art. 281 LDCG) puede
plantear problemas la entrada de nuevos bienes en el patrimonio de los con-
yuges desde la realizacion del acto particional, supuesto que en la particién
unilateral del testador que regula el Cédigo Civil serd origen tan sélo, en
términos generales, del complemento o adicién a que hace referencia el ar-

(70)  En Derecho de Sucesiones de Galicia, cit., pag. 246.
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ticulo 1.079 del Cédigo Civil (71), sin duda no fécil de realizar en el caso de
una particién conjunta y unitaria realizada por los conyuges con una cierta,
aunque no lo sea propiamente en sentido técnico, confusion patrimonial a la
que alude el propio texto legal en el articulo 278 in fine.

B) Ineficacia de la particion conjunta

Sin detenernos en mencionar las causas de ineficacia propias de toda
particion realizada por el testador y apuntando sélo las especificas de la
conjunta y unitaria, ademas de los supuestos de revocacién expresa, bilateral
o unilateral, previstos por la Ley 2/2006, y los de ineficacia sobrevenida por
enajenaciones que hubieran alterado de forma sustancial su base patrimonial,
ya mencionados, la particién conjunta, por su naturaleza instrumental para la
ordenacién global del destino del patrimonio familiar, ha de entenderse inefi-
caz, como ya pusimos de relieve en otro lugar, si a la muerte del primero de
los conyuges estuvieran divorciados quienes la realizaron o su matrimonio
hubiera sido declarado nulo, asi como si, en el caso de haber sido sus autores
los componentes de una pareja no casada que cumpliera los requisitos de la
Disposicién Adicional 3.%, la unién se hubiera roto y ello hubiera tenido el
correspondiente reflejo en el Registro de Parejas de Hecho de Galicia.

Finalmente, ténganse en consideracidn, a los efectos de la posible nulidad
de una particién conjunta y unitaria, las reflexiones con las que abriamos este
articulo sobre la aplicabilidad del Derecho Civil de Galicia en materia de
particién hereditaria, en particular lo apuntado en torno al articulo 9.8.° del
Cédigo Civil y los posibles cambios de vecindad civil de los conyuges en el
periodo comprendido entre la realizacién de una particién conjunta, siendo
ambos gallegos, y el momento de su fallecimiento, cuestién donde parece
tener relevancia la forma en que aquélla se hiciera —en testamento manco-
munado o en documento no testamentario—.

(71) No se olvide, sin embargo, la doctrina jurisprudencial que considera la parti-
cién nula e inaplicable el articulo 1.079 del Cédigo Civil cuando los bienes omitidos eran
esenciales por su valor econémico en el patrimonio hereditario, siendo entonces necesario
practicar una nueva (pueden verse las SSTS de 7 de enero de 1975 —RJ 1975/12—y 30
de marzo de 1993 —RJ 1993/2541—).
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RESUMEN

PARTICION POR EL TESTADOR EN
GALICIA

La consolidacion y el desarrollo que
del Derecho Civil de Galicia significa la
aprobacion de la Ley 2/2006, de 14 de
junio, se manifiesta especialmente en
el dmbito del Derecho Sucesorio. Si bien
la Ley anteriormente vigente (de 24 de
mayo de 1995) recogia ya algunas de las
especialidades en el Derecho gallego de
la particion realizada por el testador y,
en particular, la figura de la particion
conjunta, instrumento utilizado en Gali-
cia por los esposos para la distribucion
del patrimonio familiar, el nuevo texto
legal completa el régimen juridico de
ésta, en particular en lo atinente a su
revocacion y da refrendo normativo a
algunas soluciones que los tribunales ve-
nian aportando en cuestiones mds ge-
nerales de la particion realizada por
el testador como la diferencia entre par-
ticion y normas particionales o la po-
sibilidad de hacerla en documento no
testamentario. Por otra parte, la nueva
concepcion que de las legitimas subya-
ce en la nueva Ley de Derecho Civil de
Galicia, revolucionaria en relacion con
la propia del Codigo Civil, conduce a
replantear temas que tienen una respues-
ta diferente a la del Derecho Comiin y
la equiparacion, en derechos y deberes,
a los conyuges que a los efectos de la
propia Ley realiza la Disposicion Adi-
cional 3.“ para las parejas de hecho
que cumplan ciertos requisitos obliga a
considerarlas ahora como posibles otor-
gantes de una particion conjunta y uni-
taria, temas todos ellos objeto del pre-
sente estudio.

ABSTRACT

PARTITION BY THE TESTATOR IN
GALICIA

Act 2/2006 of 14 June signified the
consolidation and implementation of
Galician civil law, as shown especially
in the realm of succession law. Although
the act previously in force (the Act of 24
May 1995) already reflected some of
Galician law’s special features in parti-
tion by the testator and particularly the
concept of joint partition (an instrument
used in Galicia by spouses for the distri-
bution of the family estate), the new law
supplements the old law’s system, parti-
cularly as concerns revocation, and it
furnishes legislative support for some
solutions that the courts have been gi-
ving in more general matters of partition
by the testator, such as the difference
between partition and partition rules or
the possibility of making a partition in a
non-testamentary document. Furthermo-
re, the new take on legitimes underlying
the new Civil Law Act of Galicia, which
is revolutionary in connection with the
Civil Code’s approach, leads to a recon-
sideration of issues that receive a diffe-
rent response than in common law. Also,
for the purposes of the act itself, additio-
nal provision three regards registered
partners who meet certain requirements
as equal to spouses in rights and in
duties, thus forcing registered partners
to be considered potentially able to per-
form a joint, unitary partition. All these
issues are dealt with in this article.

(Trabajo recibido el 29-12-06 y aceptado
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V. CONCLUSION.

I. INTRODUCCION

Vivimos un contexto de reformas en pro de un interés social que, a la vez
que prefigura el sentido de las normas modernas, debe hacernos ver con otros
ojos las instituciones antiguas, pues al fin y al cabo no dejan de ser elementos
maleables de los que la sociedad en cada momento determinado debe servirse.
Con este articulo pretendemos volver la mirada sobre una institucién de hon-
disima raigambre civil: la sustitucién ejemplar (1). Para ello, proponemos un

(1) No obstante, no debemos desconocer la opinién negativa que merecen a la doc-
trina las sustituciones pupilar y ejemplar. En este sentido, ALBALADEJO considera que la
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sentido eminentemente funcional de la institucién que, lejos de resultar un re-
siduo histérico, puede ser entendida del modo que mejor sirva para lo que debe
ser su funcién propia: una institucion ideada para la proteccién del incapaz.
Resaltaremos algunas de las cuestiones mds relevantes del régimen juri-
dico de esta institucion para ir incidiendo en aquellos aspectos —no pocos—
que nos parecen precisados de aclaracion cuando no de reforma. Quizd la Ley

admision en el Codigo Civil de ambas sustituciones debe merecer un juicio desfavorable,
que compartiria con el resto de la doctrina y los cédigos actuales, que las desconocerian
por anticuadas (vid., ALBALADEJO GARciA, M., Sustituciones hereditarias, Oviedo, 1956,
pags. 135y 136, y «Comentarios a los articulos 774 a 805 del Cédigo Civil», en Comen-
tarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, t. X, vol. 2.°, dir. por M. ALBALADEJO,
Madrid, 1984, pag. 56); CAMARA considera que son instituciones arcaicas que no debieran
conservarse (vid., DE LA CAMARA ALVAREZ, M., Compendio de Derecho Sucesorio, Ma-
drid, 1999, pag. 135), y CARDENAS constata que la institucion se bate en retirada en casi
todas las legislaciones actuales (vid., CARDENAS, L., «La sustitucién pupilar y ejemplar: su
ambito de aplicacidén», en Revista de Derecho Privado, 1951, pag. 926). Explicando esta
consideracion, sefiala HERNANDEZ GIL: «La materia de sustituciones hereditarias, minucio-
samente regulada por el Derecho romano y, en general, por los ordenamientos juridicos
que en términos amplios cabe calificar de histéricos, sufrio un golpe de gracia con el
Codigo Civil francés. Por la vinculacion de bienes que algunas formas de sustitucion
podian producir y por la restriccion a la facultad de disposicion que podian representar
para ciertas personas —por supuesto, a costa del reconocimiento a otras de una gran
libertad de disposicion—, el Code, en honor a los principios de libertad a que respondia,
se mostré contrario a ellas y en especial a la sustitucion fideicomisaria, que suprimio
radicalmente; e igual camino llevaron, por analogia con aquélla, la sustitucion pupilar
y la cuasi-pupilar o ejemplar. Andlogos derroteros siguio, a imagen de su mentor, el
Codigo italiano de 1865» (vid., HERNANDEZ GiL, A., Obras Completas, t. IV, Madrid,
1989, pag. 893). Debemos resefiar, como excepcion dentro de dicha corriente, el Cédigo
Civil portugués, que mantiene las sustituciones pupilar y ejemplar. No obstante, en mo-
dernos procesos codificadores, como el puertorriquefio, se ha optado por la supresién de
las sustituciones pupilar y ejemplar. Como se indica en la Ponencia de la Directora
Ejecutiva de la Comision, Lcda. Marta Figueroa Torres, en torno a la presentacion del
borrador para discusion del Libro Sexto: Derecho de Sucesiones del Codigo Civil de
Puerto Rico, Revisado, 25 de octubre de 2005, San Juan, Puerto Rico (accesible desde
<www.codigocivilpr.net>), pag. 13: «Se suprimen los institutos de la sustitucion pupilar
y ejemplar (arts. 704 a 707 del Codigo Civil vigente). Apunta el profesor Efrain Gonzdlez
Tejera que “la sustitucion pupilar no se admite hoy en muchas jurisdicciones, debido a
que se le considera una institucion anacronica y porque se expande hasta alcanzar los
bienes privativos del impiiber, atenta [...] contra la naturaleza personalisima del acto
testamentario”. Derecho de Sucesiones, t. I, Rio Piedras, 2001, pdg. 652. Sobre la susti-
tucién ejemplar, GonNzALEZ TEJERA cita la sentencia de 10 de junio de 1941, Aranzadi,
t. VIIL, 1941, ndm. 745, pag. 451, y sefiala que “[s]e ha tratado de justificar la utilidad
de esta rara modalidad de sustitucion hereditaria, al igual que la de la sustitucion pupi-
lar, a base del amor y cuidados que los ascendientes profesan a sus descendientes, lo que
los mueve a procurar su bienestar”. Pero afiade que “quien resulta verdaderamente pro-
tegido por el ascendiente que se acoge a esta modalidad de disposicion mortis causa no
es el incapaz mental ni el impiiber, sino su sustituto, quien no habria heredado ab intes-
tato los bienes del menor o incapaz sino porque el ascendiente decidio hacer uso de ella”.
Ibid., pag. 660. En definitiva, GoNnzALEZ TEJERA recomienda expresamente la supresion de
la sustitucion pupilar y de la sustitucién ejemplar de nuestro ordenamiento juridico. Ibid.,
pég, 663».
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41/2003, de 18 de noviembre, de proteccién patrimonial de las personas con
discapacidad y de modificacién del Cédigo Civil, de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil y de la Normativa Tributaria, podria haber sido el marco propicio
para dichas aclaraciones y reformulaciones, que ademds de garantizar la se-
guridad juridica que todas las normas nos deben proporcionar, podrian haber
servido para revitalizar esta institucién en orden a la funcién que a nuestro
modo de ver debe cumplir: ser un instrumento a favor de los padres para la
mejor protecciéon de sus hijos incapaces cuando aquéllos falten.

En fin, con ser importantes las medidas de proteccion de incapaces intro-
ducidas en nuestro Derecho Sucesorio por esta Ley 41/2003 (2), nos detene-
mos en la sustitucién ejemplar, institucién ya clasica en nuestro Derecho (3)
y que ha permanecido inmodificada tras la reforma.

(2) Destaca, sin duda, la reforma de los articulos 808 y 813 del Cédigo Civil, por la
que pasa a permitirse, cuando ello beneficie a un hijo o descendiente judicialmente inca-
pacitado, que el testador grave con sustitucién fideicomisaria la legitima estricta (verda-
dera quiebra del principio de intangibilidad de la legitima). Otras reformas operadas son
la configuracién como causa de indignidad generadora de incapacidad para suceder abin-
testato el no haber prestado al causante las atenciones debidas durante su vida, entendien-
do por tales los alimentos regulados por el Cédigo Civil (y ello, aunque el causahabiente
no fuera una de las personas obligadas a prestarlos); se ha reformado el articulo 822 del
Cédigo Civil, mejorandose el trato a las donaciones o legados de un derecho de habitacién
realizados a favor de las personas con discapacidad que sean legitimarias y convivan con
el donante o testador en la vivienda habitual objeto del derecho de habitacién; se ha re-
formado el articulo 831 del Codigo Civil, sobre delegacion de la facultad de mejorar, de
tal modo que se posibilita al testador que en su testamento pueda conferir al cényuge
supérstite amplias facultades para mejorar y distribuir la herencia del premuerto entre los
hijos o descendientes comunes, lo que permitird no precipitar la particion de la herencia
cuando uno de los descendientes tenga una discapacidad, y, por dltimo, se introduce un
nuevo parrafo al articulo 1.041 del Cédigo Civil, a fin de evitar traer a colacion los gastos
realizados por los padres y ascendientes para cubrir las necesidades especiales de sus hijos
o descendientes con discapacidad.

(3) Nos centraremos en este estudio en la sustitucién ejemplar del articulo 776 del
Cédigo Civil, es decir, en la institucién tal como viene regulada en las normas de Derecho
Sucesorio comun. En los diferentes Derechos forales la institucién tiene diversa naturale-
za. Asi, es concebida como sustitucion fideicomisaria o gravamen de restitucion en la Ley
227 del Fuero Nuevo de Navarra («Se considerardn sustituciones fideicomisarias las que
disponga un ascendiente en los bienes por él dejados a su descendiente para el caso de
que éste fallezca antes de llegar a la pubertad o de que, habiendo sido declarado incapaz
por enajenacion mental, no haya otorgado testamento vdlido»), o como institucién au-
tonoma en Catalufia y Baleares, donde se trata de dos disposiciones del causante: una
especial sustitucién preventiva y una designacion de heredero (o legatario) de otra perso-
na, ambas sometidas a la condicion de que el sustituido muera en estado de incapacidad.
Vid., GARRIDO MELERO, M., «Los fideicomisos», en Instituciones de Derecho Privado,
t. V, vol. 1.° coord. por J. F. DELGADO DE MIGUEL, Madrid, 2004, pags. 894 y sigs.
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II. LA SUSTITUCION EJEMPLAR. ORIGENES HISTORICOS

Los articulos 775 y 776 del Cédigo Civil se refieren, respectivamente, a
las figuras de la sustitucién pupilar y ejemplar (4), recogiendo dos institu-
ciones de origen romano previstas para evitar que impuberes e incapaces,
no pudiendo otorgar testamento valido, fallecieran sin heredero designado, lo
que en Roma era muy desfavorablemente valorado, incluso como un supuesto
de infamia.

El articulo 775 del Cédigo Civil dispone que los padres y demds ascen-
dientes puedan nombrar sustitutos a sus descendientes menores de catorce
afios (edad minima para testar), de ambos sexos, para el caso de que mueran
antes de dicha edad. Es la llamada sustitucién pupilar. Basta examinar la
correspondencia de este precepto con el tenor del articulo 663 del Cédigo
Civil para comprender su sentido originario: después de los catorce afios el
sustituido podrd otorgar testamento y la sustitucién quedard automaticamente
sin efecto.

Por su parte, el articulo 776 del Cédigo Civil previene que pueda el ascen-
diente nombrar sustituto al descendiente mayor de catorce afios que, conforme
a Derecho, haya sido declarado incapaz por enajenaciéon mental. Es la denomi-
nada sustitucion ejemplar o cuasipupilar, porque nacié «a imitacién o ejem-
plo» de la anterior. La disposicion se ha de coordinar también con el articu-
lo 663.1I del Cédigo Civil y, por ello, dispone el articulo 776.11 del Cédigo
Civil que la sustitucién queda sin efecto por el testamento del incapacitado
hecho durante un intervalo ldcido o después de haber recobrado la razén.

En su origen romano esta sustitucién ejemplar o cuasipupilar no era mas
que una extensién de la pupilar, llamada por ello, como dijimos, ejemplar (ad
exemplum pupillaris substitutionis). Suponia el nombramiento, con iguales
efectos juridicos que en la pupilar, por parte del pater de un sustituto al filius
enfermo mental y, por tanto, incapaz de testar para el caso de que muriese
en tal estado de incapacidad (5). Esta sustitucion ejemplar surgié en €poca
imperial. Paulo habla de un padre que tenia un hijo mudo, incapaz por ello
de hacer testamento, que obtuvo del principe la autorizacién para nombrar a
un tercero sustituto del hijo, modeldndose la figura sobre la sustitucién pu-
pilar. Este privilegio que podia concederse en el Derecho cldsico caso por
caso, se convirtié en instituto estable y general en el Derecho Justinianeo
(Justiniano explica la introduccién de este tipo sustitutorio en su Instituta y
en el Codex, exponiendo que por razones de humanidad establecid, renovada,

(4) Conviene precisar que actualmente la doctrina considera que estamos ante
una unica instituciéon. Vid., por todos, Scaevora, Cddigo Civil, t. XIII, Madrid, 1943,
pdg. 600, y ALBALADEJO, Comentarios..., cit., pag. 50.

(5) Vid., Bionp1, B., Sucesion testamentaria y donacion, Barcelona, 1960, pags. 271
y 272.
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esta sustitucion hereditaria ad exemplum pupillaris) (6), concediéndose al
ascendiente (no se requeria la patria potestas, por lo que la sustitucién podia
ser ordenada por la madre) la facultad de nombrar un sustituto a su propio
descendiente enfermo mental (7).

Las Partidas recogerian ambas sustituciones con su sentido romano, tra-
tdndolas unitariamente y refiriéndose a la ejemplar en estos términos: «Exem-
plar sustitucion diximos que es aquella que pueden fazer los padres é las
madres a sus fijos, que son locos, o sin memoria», bien entendido que si
el sustituto «oviere fijo o nieto, o alguno de los otros que descienden por
derecha lifia dél, devenlos sustituir en su lugar, é non otros. E si alguno
destos non oviere, estonce le pueden dar sustituto a su hermano si lo oviere:
e si non oviere hermano, puedenle dar por su sustituto otro estraiio. E tal
sustitucion como esta es dicho exemplar, porque es fecha a semejanza, e a
exemplo de la pupilar» (Ley 11, Tit. V, 6.°). El Proyecto de Cédigo Civil de
1851 las suprimid, si bien aceptd la sustitucion fideicomisaria, que rechazé
en general, para el caso de morir el heredero imptber.

III. EL AMBITO OBJETIVO DE LA SUSTITUCION EJEMPLAR
1. ESTADO DE LA CUESTION EN LA DOCTRINA Y JURISPRUDENCIA

Existen dos teorfas en nuestra doctrina en orden a identificar el objeto de
la sustitucién ejemplar —también de la pupilar— una vez llegado el momen-
to de su efectividad por fallecer el descendiente sustituido. Para la primera de
ellas, «tesis amplia», el llamamiento del sustituto abarcaria todo el patrimo-
nio del descendiente sustituido (la sustitucién ejemplar vendria a entenderse
como un testamento otorgado por el sustituyente en representacion del sus-
tituido) (8) y, para la segunda, llamada «tesis restrictiva» o de la sustitucion,
el llamamiento del sustituto abarcaria s6lo la porcion en la que el sustituyente
instituy6 al descendiente sustituido (sustituir, en este caso, vendria a signi-
ficar la designacién de un sucesor, en segundo lugar, para el propio sustitu-

(6) Vid., RocAa-SASTRE MUNCUNILL, L., Derecho de Sucesiones, t. 1, Barcelona, 1995,
pag. 474.

(7) Vid., Bionpy, B., op. cit., pag. 272.

(8) Para Roca SASTRE: «en las sustituciones pupilar y ejemplar, mds que una verda-
dera sustitucion hay que ver una autorizacion legal al ascendiente para designar testa-
mentariamente heredero al descendiente», seria «una designacion de heredero por comi-
sario legal» (vid., Roca SASTRE, R. M., Notas a Kipp (Enneccerus), t. V, 1.°, Barcelona,
1976, pag. 283). Para ALBALADEIO: «Sustituir (en el sentido de pupilar o ejemplar) signi-
fica que el testador instituye heredero en una herencia que no es la suya, es decir, que
testa por otro, nombrando un heredero para éste y no para si» (vid., ALBALADEIO, Comen-
tarios..., cit., pag. 49).
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yente) (9). Esta fijacion del objeto de la sustitucién, distinto segun la tesis
que sigamos, no es sélo una cuestién de indole dogmatica, sino de gran
trascendencia practica, como explicaremos. Por ello, merece la pena que nos
detengamos en este punto.

En una primera aproximacién cabria considerar que el Cédigo Civil no ha
hecho mds que recoger la tradicién del Derecho romano y que ambas susti-
tuciones vienen a presentarse como una designaciéon de heredero por comi-
sario legal, ya que se trata de un ascendiente que por autorizacién general de
la ley designa por testamento un heredero a su descendiente para el caso de
que éste muera antes de llegar a la edad de catorce afios, o de que muera
después de haber sido declarado incapaz por enajenacién mental sin dejar
testamento (10). Asi las cosas, parece que el Cddigo hubiera seguido las
orientaciones de las Bases 1.* y 16.* de la Ley de Bases, recogiendo el sentido
histdérico de estas instituciones (11), como pareceria haberlo entendido una
primera linea jurisprudencial (SSTS de 6 de febrero de 1907, 2 de diciembre
de 1915 y 10 de diciembre de 1929).

Esta posicion, que partiria de la idea de que el ascendiente realiza el
testamento por el descendiente, se traduce en una consecuencia bdsica: el
ascendiente puede disponer de todos los bienes del descendiente sustituido y
no sélo de los que el propio ascendiente le deje en el testamento. Estariamos,
pues, ante un auténtico testamento sustitutorio. Esta manera de concebir la
institucion se considera como «tesis amplia» —en tanto la sustitucion ejem-

(9) Ibidem, pag. 62.

(10) Como entiende Roca-SASTRE MUNCUNILL: «el fundamento o finalidad de las
sustituciones pupilar y ejemplar es evitar la apertura de la sucesion intestada, es decir,
impedir el automatismo de sus normas, por parecer en principio mds logico y natural que
el destino post mortem del caudal relicto del impiiber o incapaz sea pensado y no auto-
mdtico, y que sean sus propios padres o ascendientes quienes determinen la trayectoria
sucesoria de los bienes, apartando la aplicacion de todo criterio aprioristico o preorde-
nado simplisticamente por el legislador. Precisamente en el caso de menores de catorce
afios o de incapacitados, al no poder testar (art. 663. 1.°y 2.° del CC), se suple con dichas
sustituciones su falta de testamentificacion activa (sentencias de 2 de diciembre de 1915,
10 de diciembre de 1929 y 10 de junio de 1941). Esta justificacion de tales sustituciones
es vdlida tanto cuando las mismas actiian como propias sustituciones como cuando son
disposiciones testamentarias hechas por los ascendientes respecto de los bienes propios
del menor o incapaz, pues en el primer caso el sustituyente quiere que su descendiente
sea heredero, pero no quiere que fallezca intestado respecto de los bienes heredados, y
en el segundo la ley autoriza al ascendiente para testar por el menor o incapacitado para
evitar la sucesion intestada respecto de sus bienes propios». Vid., Roca-SASTRE MUNcuU-
NILL, L., op., cit., pag. 475.

(11) Asi lo considera claramente TraviEsas —refiriéndose a la sustitucion pupi-
lar—, para quien «la finalidad de la institucion y la razon de que sean los ascendientes
quienes nombren sustitutos pupilar, son las mismas que en el Derecho romano», afiadien-
do mas tarde: «El sentido de la ley no es distinto de nuestra tradicion juridica, mientras
no haya una norma de derecho que lo excluya». Vid., MIGUEL TrAVIEsAs, M., «Sustitu-
ciones hereditarias», en Revista de Derecho Privado, 1927-1928, pags. 409 y 410.
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plar implica la institucién de heredero del incapaz por parte del ascendiente
respecto de todos los bienes del descendiente incapaz—, a la que se ha
contrapuesto la llamada «tesis restrictiva» que considera que el ascendiente
Unicamente puede nombrar sustituto del incapaz respecto de los bienes que
aquél —el ascendiente— deja en testamento a su descendiente incapaz.

Para los partidarios de la «tesis amplia» (12), la utilidad de la figura
cobra especial significado, por cuanto permite que el padre o madre del
incapaz puedan «testar por €l», de tal modo que no se vea abocado a morir
intestado. La adopcién de esta teoria comporta, como sefiala Roca-SASTRE
MuncuNILL, un doble juego, en el sentido de que el sustituyente tiene una
propia facultad de sustitucion del descendiente impuber o incapaz y, ademads,
una facultad de designacion de herederos o sucesores para el mismo descen-
diente, segun se trate de la propia herencia del ascendiente que haya de hacer
transito al descendiente sustituido o de la herencia propia de éste (13). Estas
disposiciones testamentarias, continda el mismo autor, no son independien-
tes, en el sentido de que el sustituyente pueda ejercitar sélo la facultad de
sustitucién y no la facultad de ordenar la sucesién de los bienes propios del
descendiente o viceversa, pues en todo caso es necesaria la primera dispo-
sicion (sustitucion) para la validez de la segunda (cuestion distinta serd que
descendiente sustituido no cuente con patrimonio privativo) (14).

Resumimos y sistematizamos a continuacion los principales argumentos
de los partidarios de la «tesis amplia»:

Como argumento de tipo histérico, sostienen los partidarios de esta teoria
que es la que mejor recoge el sentido en que la institucién fue entendida en
el Derecho romano y en las Partidas —que, con sus reformas, constituia el
Derecho vigente al promulgarse el Cédigo Civil—, debiéndose mantener
dicho sentido en la interpretacién que se haga del Cddigo, pues la Ley de

(12) Sin animo de resultar exhaustivos, esta «teoria amplia» se ha defendido por
ALBALADEJO (ALBALADEIO GARCIA, M., «La sucesion iure transmissionis», en Estudios de
Derecho Civil, Barcelona, 1955; Sustituciones..., cit.; «Las sustituciones fideicomisarias
puras, a término y condicionales, etc.», en Revista de Derecho Privado, 1979; «Destino
de las acciones nuevas suscritas con las viejas fideicomitidas», en Revista de Derecho
Privado, 1982; Curso de Derecho Civil, Derecho de Sucesiones, t. V, Barcelona, 1982 y
Comentarios..., cit.); DE LA CAMARA ALVAREZ, M., op. cit.; O'CaLLAGHAN MuNoz, X.,
«Comentario al articulo 775», en Comentario del Codigo Civil, t. 4, dir. por I. SIERrRA GIL
DE LA Cugsta, Barcelona, 2006, y Cddigo Civil comentado y con jurisprudencia, Las
Rozas (Madrid), 2004; Roca SasTre, R. M., Estudios de Derecho Privado, 11, Madrid,
1948; Royo MARTINEZ, M., Derecho Sucesorio «mortis causa», Sevilla, 1951; Roca-SAs-
TRE MUNCUNILL, L., op. cit.,; SaNtos Briz, J. (dir.), Tratado de Derecho Civil, t. VI,
Barcelona, 2003; MiGUEL TrAVIESAS, M., op. cit.; VAzQuez Gunpin, E., «La sustitucion
ejemplar», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 1942, y YEDO YAGUE, F., Derecho
de Sucesiones, vol. 11, 2.* parte, Bilbao, 1991.

(13) Vid., Roca-SasTRE MuNcunILL, L., op., cit., pag. 476.

(14) Ibidem, pag. 4717.
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Bases ordenaba recoger el sentido histérico de las instituciones, lo que nos
conducirfa a la «tesis amplia», en la medida en que el Derecho romano y
las Partidas admitian que el sustituyente pudiera instituir sustituto en todos
los bienes del sustituido, no s6lo en los que le dejara el sustituyente (15).

Como argumento que podemos considerar «légico-funcional», los parti-
darios de la «tesis amplia» argumentan que si no se entendiera que el susti-
tuyente puede disponer de todos los bienes del sustituido la figura no tendria
sentido, pues estas sustituciones habrian quedado reducidas a una sustitucion
vulgar (si no heredé el sustituido) o fideicomisaria (si éste heredd), por lo
que sobrarian los articulos 775 y 776 del Cédigo Civil (16). De hecho, el
mismo efecto que se pretende a través de la sustituciéon ejemplar se podria
conseguir con la sustituciéon fideicomisaria (asi, v.gr., el padre, en lugar de
recurrir a la sustitucién ejemplar podria optar por instituir un fideicomiso
sobre los bienes que deje a su hijo incapaz), lo que comportaria que dos
instituciones sirvan para alcanzar el mismo fin. Segin los partidarios de la
«tesis amplia», al no ser concebible que dos instituciones sirvan para lo
mismo, serd necesario buscar otro sentido a la sustitucion ejemplar; sentido
que ellos encuentran desde el momento que se admite que la sustituciéon
ejemplar puede comprender todos los bienes del incapaz, no tnicamente los
que le deje el testador (17). También como argumento que podemos calificar
como «légico», indica TRAVIESAS que si, como permite el articulo 776 del
Cédigo Civil, el incapaz revoca el testamento sustitutorio durante un mo-
mento de lucidez o tras haber recobrado la razon, realmente estd revocando
su propio testamento, pues «revocar el testamento ajeno, en el sistema del
Codigo, no es anomalo, es absurdo» (18).

Por otra parte, como argumento sistematico, consideran los partidarios de
la «tesis amplia» que los articulos 775y 776 del Cédigo Civil, referidos a las
sustituciones pupilar y ejemplar respectivamente, han de ser cohonestados
con el articulo 777 del Cédigo Civil (dispone que no podrd perjudicarse la
legitima de los herederos forzosos del sustituido); norma que piensa en los
bienes del incapaz y no en los del testador (19). En la medida en que el
articulo 777 del Cédigo Civil protege —como se desprenderia del sentido

(15) Vid., ALBaLADEIO, Comentarios..., cit., passim, y OsSORIO MORALES, J., Manual
de Sucesion Testada, Granada, 2001, pag. 195.

(16) Vid., ALBALADEIO, Comentarios..., cit., pags. 61, 71 y 76.

(17) Vid., MicueL TrAVIESAS, M., op. cit., pdg. 411; BALLESTER, P., «Comprension
de la sustitucion pupilar», en Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, 1928,
t. 152, nim. V, pag. 532; CARDENAS, L., op. cit., padg. 926, y Ossorio MORALES, J., op. cit.,
pag. 196.

(18) Vid., MicueL TravViEsas, M., op. cit., pag. 411.

(19) Vid., ALBaLADEIO, Comentarios..., cit., pag. 61; Ossorio MORALEs, J., op. cit.,
pag. 195; Diez-Picazo v GULLON, Sistema de Derecho Civil, vol. IV, Madrid, 2003,
pdg. 378, y MIGUEL TrAVIESAs, M., op. cit., pag. 413.
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l6gico de sus palabras— la legitima debida por el sustituido, necesariamente
ha de interpretarse que la disposicién del sustituyente tendra por objeto la
herencia de aquél y no la suya propia (20).

También como argumento sistematico, indica Ossori0 MORALES que el
articulo 813 del Cdédigo Civil impide al testador, cuando tenga herederos
forzosos, imponer sobre la porcion legitima gravamen, condicién ni sustitu-
cion de ninguna especie. Resultaria de ello que si la sustitucién pupilar fuese
un acto de testamentifaccién propia de quien la ordena, sélo a la parte de
libre disposicién podrian quedar reducidas las sustituciones pupilar y ejem-
plar, pero lo cierto es que el Codigo no limita el alcance de estas sustitucio-
nes a la porcién de libre disposicién del testador que recaiga en el instituido,
sino que surte también efecto sobre lo que el impuber o incapaz adquieran
como legitima, lo que se deberia —considera Ossori0 MORALEs— a que el
legislador no trata estas sustituciones como disposiciones de la herencia del
ascendiente, sino como normas de la sucesion del incapaz (21).

Hemos de afiadir que con la entrada en vigor de la Ley 41/2003 este
argumento sistematico se habria visto reforzado, pues tras la modificacion
introducida por esta Ley en el articulo 808 del Cédigo Civil, al que se remite
el articulo 813 del CC, se ha pasado a admitir la posibilidad de gravar la
legitima estricta con sustitucion fideicomisaria a favor del hijo incapacitado
judicialmente, precisamente en razén de la mayor proteccion que ha de pro-
curarse al incapaz. Cabe pensar que si la tesis a que respondiera la sustitucién
ejemplar fuera distinta de la amplia a que venimos refiriéndonos, el legisla-
dor hubiera modificado el instituto, en el sentido de precisar que la sustitu-
cién ejemplar podra ordenarse no sélo sobre la parte de libre disposicién del
sustituyente, sino también sobre la parte de legitima. Que el articulo 776 del
Cédigo Civil no haya sido modificado por la Ley 41/2003 puede deberse a
que el legislador considera que las sustituciones pupilar y ejemplar no vienen
limitadas a la parte de libre disposicion del sustituyente —como habrian de
limitarse si seguimos la «tesis restrictiva»— pues si hubiera considerado que

(20) Vid., ALBaLaDEIO, Comentarios..., cit., pdg. 61. Para DE LA CAMARA (op. cit.,
pag. 135) el articulo 777 del Cédigo Civil seria la mejor confirmacion para la «tesis
amplia», pues sélo es entendible en tanto las sustituciones pupilar y ejemplar se extiendan
a todos los bienes que el sustituido deje al morir, y ello por dos razones: los herederos
forzosos del sustituido pueden no serlo del testador, y, sobre todo, en la legitima de los
herederos forzosos del sustituido computan no solamente los bienes que el testador le haya
dejado, sino todos los que constituyan el patrimonio del sustituido a su fallecimiento,
bienes que, obviamente, pueden tener otra procedencia. En el plano formal y de seguirse
esta teorfa, remarca DE LA CAMARA, el Notario autorizante del testamento tendria que
mandar dos partes al Registro General de Actos de Ultima Voluntad, uno del testador
sustituyente y otro del sustituido, ya que éste, segun esta orientacion, no moriria intestado,
puesto que se trata de su testamento hecho por comisario legal.

(21) Vid., Ossori0 MORALES, J., op. cit., pags. 195 y 196. Participa de esta misma
opinién ALBALADEIO (Comentarios..., cit., pags. 61 y 62).
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asi vienen limitadas, es decir, si hubiera considerado que el instituto se cons-
truye con el dmbito objetivo preconizado por los partidarios de la «tesis
restrictiva» parece que en la misma medida en que se ha modificado el
articulo 808 del Cédigo Civil para permitir la posibilidad de gravar la legi-
tima estricta con sustitucion fideicomisaria a favor de un incapacitado, se
habria precisado que el sustituyente, en el caso de sustitucién ejemplar al
menos, podria ordenar la sustituciéon no sélo de lo que al sustituido pudiera
dejar como libre designacidn, sino también sobre lo que como legitima —aun
la estricta— pudiera dejarle. Sin embargo, al no haberse introducido preci-
sién alguna en este sentido al hilo de la reforma de los articulos 808 y 813
del Cédigo Civil, bien pudiera pensarse que el legislador considera que cuan-
do el sustituyente ordena una sustitucién ejemplar no estd designando un
sucesor en segundo lugar (sucesivo) para el propio sustituyente (presupuesto
de la «tesis restrictiva») sino disponiendo de la herencia del sustituido (pre-
supuesto de la «tesis amplia»), supuesto este dltimo en que no seria necesario
modificar el articulo 776 del Cédigo Civil a la par que los articulos 808 y 813
del CC, pues sin modificarse ya se estaria permitiendo al sustituyente dispo-
ner de todos los bienes del sustituido —incluidos los que éste reciba como
legitima estricta del sustituyente— al estar ante un testamento que, en sentido
material, no es tanto propio del sustituyente como del sustituido.

Por dltimo, ALBALADEJO remarca, como argumento comparado, que la
«tesis amplia» tiene un magnifico refuerzo en la Compilacién catalana (22),
cuyos articulos 156 y siguientes acogen las sustituciones pupilar y ejemplar
dandoles la extension que la «tesis amplia» defiende para las del Cddigo,
de donde resulta: por un lado, que no hay razén para rechazar por anticuada
en el Derecho comun una figura que recientemente habria confirmado otro
Derecho espafiol vigente; y, por otro, que con situaciones actuales y Dere-
chos historicos paralelos, en cuanto ahora importa, tampoco se veria por qué
se ha de desechar para el Derecho comiin la «tesis amplia», que acoge el
catalan (23).

Esta posicion («tesis amplia») ha sido contestada por la doctrina. El argu-
mento principal que se esgrime para ello —quiza es ésta la mayor debilidad de
la «tesis amplia»— es que entender la sustitucién ejemplar como un testamen-
to otorgado por el sustituyente en representacién del sustituido (entendiendo
por sustituir, en este caso, el disponer de la herencia del sustituido) choca con
el cardcter personalisimo que al testamento se atribuye en nuestro Derecho (24)
(establece el art. 670.1 del CC que: «El testamento es un acto personalisimo:

(22) Actualmente la referencia debe hacerse a la Ley 40/91, de 30 de diciembre
(Cédigo de Sucesiones por causa de muerte en el Derecho Civil de Cataluiia).

(23) Vid., ALBaLADEIO, Comentarios..., cit., pag. 62.

(24) AvrBALADEJO destaca que el argumento bdsico de los partidarios de la «tesis
restrictiva», que habria sido recogido por la STS de 20 de marzo de 1967, es precisamente

162 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 705



Funcionalidad de la sustitucion ejemplar en el Derecho Sucesorio comiin...

no podrd dejarse su formacion, en todo ni en parte, al arbitrio de un tercero,
ni hacerse por medio de comisario o mandatario») (25). A partir de esta obje-
cién principal (26) se desarrolla la conocida como «tesis restrictiva» o de la
sustitucion, que defiende una corriente doctrinal (27).

Tras un primer apunte de esta linea marcado por DE BUEN, Jer6nimo
Loprez desarroll6 los argumentos que permiten sostener la llamada «tesis res-

éste, en el sentido de que «siendo principio bdsico del Codigo el cardcter personalisimo
del testamento, sin que se diga expresamente no se puede admitir la excepcion consisten-
te en que los ascendientes puedan testar por los descendientes en el caso de los articu-
los 775 y 776». Vid., ALBALADEJO, Comentarios..., cit., pags. 64 y 65.

(25) Consideramos que ésta es la mayor debilidad argumental de la «tesis amplia»,
aunque otras objeciones posibles también han contribuido a que se desarrollase el cuerpo
argumental sobre el que se sostiene la llamada, por contraposicion, «tesis restrictiva».
Como explica Ossori0 MORALES: «El principal argumento esgrimido en apoyo de esa tesis
consiste en invocar el cardcter personalisimo del testamento, proclamado por el articu-
lo 670, aduciendo que sélo podria admitirse la excepcion que supondria facultar al
ascendiente del impuber para testar por él, si expresamente la estableciera el propio
Codigo. También se argumenta diciendo que como la facultad de nombrar sustituto pu-
pilar compete a todos los ascendientes, si se estimara que mediante ella el ascendiente
otorga testamento por el impiiber, cuyo testamento habria de regular la sucesion de éste,
se produciria un conflicto huérfano de solucion legal en el caso de que varios ascendien-
tes hicieran uso de esa facultad, a fin de determinar cudl de tales testamentos habria de
prevalecer, conflicto que se evita limitando el efecto de cada sustitucion a los bienes
procedentes de quien la ordend. Y se defiende también esta tesis con argumentos de tipo
historico, aduciendo que las razones que en el Derecho romano justificaban que el pater-
familias pudiese otorgar testamento por el impiiber sometido a su potestad, como, v.gr.,
el principio nemo pro parte..., la gran intensidad de la patria potestad romana (BIONDI)
y lo afrentoso que resultaba entonces morir sin un heredero instituido, hoy ya no rigen».
Vid., Ossorio MORALES, J., op. cit., pags. 194 y 195.

(26) Principal pero no dnica, pues cabe afiadir otras (siguiendo a Lopez LoOpez, J.,
«Notas acerca de la naturaleza juridica de las sustituciones pupilar y ejemplar en el Cédigo
Civil espafol», en Anuario de Derecho Civil, t. X1, 1958) como la necesidad de explicar
adecuadamente por qué la regulacion del Coédigo se separa de la tradicional (en el sentido
de que la sustitucion pupilar ha dejado de ser atributo de la patria potestad; art. 775 del
CC), o la necesidad de encontrar solucién al hecho de que la pretericién de los herederos
forzosos del sustituido (art. 777) no siga la regla general (art. 814) [esta objecion estaria
resuelta actualmente tras la reforma del articulo 814 por la Ley 11/1981]; la «tesis amplia»
no consigue evitar, por otra parte, que el sustituyente pueda disponer de todos los «bienes»
del sustituido (cfr. arts. 659 y 667), es decir, también de los no patrimoniales (disposicién
sobre el modo de ser enterrado, relativa a los bienes de la personalidad, etc. —objecién
propuesta por DE Castro, F., Derecho Civil de Espaia, 11-1, Madrid, 1952, pag. 180,
n. 2, nim. 2.°—), porque de otro modo seria inaceptable; por ultimo, la «tesis amplia» se
ve forzada a declarar sin aplicacién algunos preceptos (asi, v.gr., art. 780), rompiendo la
armonia del orden en que estdn situados en el Cédigo, etc.

(27) Sin animo exhaustivo, pueden citarse como principales valedores de esta «tesis
restrictiva» en nuestra doctrina a DE BUEN, D., Enciclopedia juridica espaiiola, voz «Sus-
titucion», t. XXIX, Barcelona, 1964; Lacruz BEerpeio, J. L., Elementos de Derecho
Civil, V. Sucesiones, Madrid, 2004; Lopez LOPEZ, J., op. cit.; MANRESA NAVARRO, J. M.,
Comentarios al Codigo Civil espaiiol, t. VI, vol. I, Madrid, 1973; Puic Brutau, J., Fun-
damentos de Derecho Civil, t. V, vol. II, Barcelona, 1977; SANCHEZ RoMAN, F., Estudios
de Derecho Civil, t. VI, vol. 1.°, Madrid, 1910, y ScaevoLa, op. cit.
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trictiva». Admite Jerénimo Lopez que el Cddigo Civil se redacté con el in-
tento de continuar el Derecho comin anterior al mismo (28); pero, a partir
de ahi, considera que la «tesis amplia» no es mds que la reaccién ante el
pretendido fracaso de la teoria que construye las figuras de la sustitucién
pupilar y ejemplar como llamamiento de herederos en orden sucesivo («tesis
restrictiva» o de la sustitucion) (29), siendo posible demostrar —a juicio de
este autor— que la configuracion de estas sustituciones como establecimiento
de herederos en orden sucesivo [sustitucion estricta, donde sustituir es desig-
nar un sucesor, en segundo lugar, para el propio sustituyente] es conveniente
y posible en el sistema del Cédigo Civil (30).

En primer lugar, los partidarios de esta «tesis restrictiva» resaltan los
obstaculos que la «tesis amplia» presentaria. Estos obstaculos serian los si-
guientes:

Sin duda el principal obsticulo de la «tesis amplia» es que, como ya
dijimos, una excepcién al principio del articulo 670 del Cédigo Civil (que
consagra el cardcter personalisimo del testamento) deberia ser expresa, mien-
tras que los articulos 775 y 776 del Codigo Civil (referidos, respectivamente,
a las sustituciones pupilar y ejemplar) ni siquiera hablan de testamento. No
pareceria, por tanto, que pudiera admitirse que la sustitucion ejemplar es, en
el fondo, un supuesto de «testamento por otro» (en este caso el incapaz).
Posiblemente sea éste el argumento mds s6lido de todos los esgrimidos por
los partidarios de la «tesis restrictiva» que esquiva ALBALADEJO diciendo que

(28) Si bien para este autor el valor de este argumento es limitado, pues se funda
en que la Ley de Bases dispuso que el Cédigo Civil se formularia sin otro alcance ni
propésito que el de regularizar, aclarar y armonizar los preceptos del Derecho Histori-
co espafiol (Base 1.7), pero ello no es obstdculo para que el Cédigo pueda haber acogi-
do una configuracion de las sustituciones pupilar y ejemplar diversa de la que tenian en
aquél, pues la misma Base indica, por ejemplo, que podian adoptarse instituciones nuevas,
siempre que tuvieran un fundamento cientifico o un precedente autorizado en legislaciones
propias o extrafias (vid., Lorez Lopez, J., op. cit., pags. 3 'y 4, n. 3).

(29) Para Jerénimo LopPEZ abunda en esta idea de entender la «tesis amplia» no tanto
como puesta en valor de las sustituciones pupilar y ejemplar sino mas como reaccién ante
las dificultades de construccién juridica de la «tesis restrictiva» que, incluso para los prin-
cipales valedores de aquélla, estas sustituciones se presenten como anticuadas y se reco-
nozca que no han merecido el juicio favorable de la doctrina ni de los Cédigos modernos
(en este sentido, trae a colacidén las propias apreciaciones de ALBALADEJO, cuando consi-
dera que: «El juicio critico que merece tanto la admision por el Cédigo de la sustitucion
pupilar como de la ejemplar, no parece, sin embargo, que deba ser favorable. De hecho
no lo ha sido, al menos en nuestra doctrina moderna. Basta echar una ojeada a la misma
para comprobarlo. Igualmente la repulsa de los Codigos actuales a las mismas es gene-
ral, y se muestra, desconociéndolas, por anticuadas», aiiadiendo: «A pesar de todo, en la
prdctica, sus inconvenientes no son mayores que sus ventajas. Y, en todo caso, el uso no
excesivo que se hace de las mismas, viene, en mucho, a quitar candencia a unos y otras»
—Sustituciones..., cit., pags. 135 y 136—). Vid., Lopez Lopez, J., op. cit., padg. 5 y n. 5.

(30) Ibidem.
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estamos ante «una excepcion al principio de que el testamento es un acto
personalisimo» (31); TRAVIESAS, que se trata de un testamento otorgado por
virtud de la representacion legal (32), y CARDENAS, remarcando que el articu-
lo 670 del Cédigo Civil fue dictado pensando en el antiguo testamento por
comisario, pero no para prohibir la sustitucién pupilar y ejemplar (33). Ver-
daderamente choca con los términos taxativos del articulo 670 del Cédigo
Civil que los articulos 775 y 776 del Cédigo Civil supongan excepcidn ticita
al mismo, pero nada impide que asi sea, y no deja de ser menos cierto que
tanto en el Derecho romano como en la legislacion de Partidas el testamento
tenfa cardcter personalisimo y ello no supuso inconveniente para que acogie-
ran las sustituciones pupilar y ejemplar (34).

Asimismo, destacan los partidarios de la «tesis restrictiva» como obs-
taculo de tipo funcional que atribuyen a la «tesis amplia», que de admitirse
ésta las sustituciones pupilar y ejemplar resultarian superfluas. Siguiendo
a Jerénimo LoPEZ, si se admite que estas sustituciones no sélo surten efecto
para el sustituto en el supuesto de que el primer llamado no sea herede-
ro (caso andlogo a la sustitucién vulgar), sino también en el caso de que
llegue a serlo (plus que afiadirian estas sustituciones frente a la vulgar), no
se explicaria por qué han sido reguladas en el Cédigo Civil, pues si lo
que el testador pretende es nombrar un segundo heredero para el caso de que
el primer llamado no llegue a serlo, puede utilizar la sustitucién vulgar, v,
si lo que pretende es nombrar un segundo heredero para el supuesto de que
sea aceptada la herencia, puede servirse de la sustitucién fideicomisaria, con-
dicionando en ambos casos estas sustituciones para que sélo produzcan efec-
to si el menor fallece antes de llegar a los catorce afios o el incapacitado
fallece en tal estado sin hacer testamento. Por ello, el contenido de las sus-
tituciones pupilar y ejemplar seria perfectamente indtil e inoperante, habida
cuenta que vendria a ser el mismo que compete a la sustitucién vulgar o
fideicomisaria (35).

(31) Vid., ALBaLADEIO, Comentarios..., cit., pag. 70.

(32) Senala TrRAVIESAS: «En nombre del ascendiente nadie puede otorgar testamento.
Pero esto no significa que el testador no pueda disponer de la herencia ajena, por virtud
de la representacion legal del sustituido que, para este efecto, el Codigo Civil atribuye
al ascendiente. El testamento, acto personalisimo, puede ser testamento para el descen-
diente, ocurriendo aqui como en todo supuesto de representacion: el negocio represen-
tativo lo concluye el representante, pero el negocio es para el representado» (vid., MIGUEL
TrRAVIESAS, M., op. cit., padg. 410). Realmente este argumento resulta escasamente convin-
cente y hace «supuesto de la cuestion», pues precisamente lo que se reprocha a la llamada
«tesis amplia» es que parta de considerar que es posible el testamento por representacién
cuando el Cédigo Civil, en su articulo 670, parece prohibirlo claramente.

(33) Vid., CArDENAS, L., op. cit., pag. 827.

(34) Vid., ALBaLADEIO, Comentarios..., cit., pag. 71.

(35) Vid., Lorez Lorez, J., op. cit., pags. 6y 7.
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Los partidarios de la «tesis restrictiva» también atribuyen a la «tesis
amplia» un obstidculo que podemos considerar de aplicacién prictica o de
insuficiencia normativa, en el sentido de que aplicada dicha teoria a supues-
tos en que varios ascendientes hubieren nombrado sustituto (la «tesis amplia»
presupone dicha facultad como eventualmente concurrente), al no sefalarse
preferencia entre ellos podrian suscitarse irresolubles problemas si fueran dos
o mads los sustituyentes (36). De hecho, los ordenamientos donde se admite
expresamente —claramente el Derecho Civil catalin— que la sustitucién
abarque todos los bienes del sustituido (mds claramente: que el ascendiente
«pueda hacer testamento» por el hijo incapaz abarcando todos sus bienes, no
solo los que dicho ascendiente le dejare), establecen reglas precisas sobre
preferencia entre sustituciones, previendo precisamente cémo solucionar la
eventual concurrencia de sustituciones ejemplares (del abuelo, padre y madre
del incapaz, por ejemplo).

ALBALADEJO, sin embargo, contesta este argumento resaltando que los
problemas interpretativos o las lagunas legales, como la que pudiera existir
en este punto, no deben condicionar la posicién que haya de adoptar el
intérprete; como graficamente sefiala: «No es aceptable adoptar una posicion
buscando apoyo en que sea la mds comoda para el intérprete, en cuanto
elimina problemas» (37). Aun cuando creemos que la objecién realizada por
los partidarios de la «tesis restrictiva» no se expone buscandose una solucién
comoda sino mds bien resaltindose el cardcter sistemdtico que toda norma
debe contener, es decir, resaltindose que tal vez si la ley no regula el sistema
de preferencia entre sustituciones es porque considera que el problema no
existe —como ocurriria de acogerse la «tesis restrictiva»—, no es menos
cierto que este argumento no puede ser decisivo en un Cédigo que, como de
todos es sabido, no es precisamente una obra maestra de técnica y precision
juridicas. Por esto, en nuestra opinién es tan poco decisivo el argumento
consistente en decir que de haberse seguido la «tesis amplia» el Cddigo
habria regulado el sistema de preferencia entre sustituciones pupilar y ejem-
plar para el caso de concurrir varias, como sostener que el Cédigo, sencilla-
mente, se olvidé de regular dicho sistema de preferencia, debiendo comple-

(36) Para CARDENAS éste es el mayor escollo con el que tropieza la «tesis amplia»;
mayor incluso que la eventual excepcién que los articulos 775 y 776 del Cédigo Civil
representan frente al caracter personalisimo del testamento (art. 670 del CC). Como €l
subraya: «Pero la dificultad suprema en la admision de las sustituciones de que hablamos
para entender comprendidos en ella todos los bienes del menor o incapaz, radica en la
generalidad y amplitud de la expresion del Codigo: “padres y ascendientes”. Si varios de
ellos hacen uso del derecho de sustituir no hay reglas de prelacion, y cualquier solucion
que se busque pecard de arbitraria y, lo que es mds grave, de imposible aplicacion en
ocasiones». Vid., CARDENAS, L., op. cit., pag. 928.

(37) Vid., ALBaLADEIO, Comentarios..., cit., pags. 69 y 70.
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tarse dicha laguna legal por el intérprete. Y para colmar esta laguna, como
puede suponerse, los partidarios de la «tesis amplia» lanzan sus propuestas
interpretativas (38).

Asi, para TraVIEsAs, la solucién al caso de concurrencia de dos o mds
testamentos sustitutorios, otorgados por distintos ascendientes, debe bus-
carse en el propio Cdédigo Civil, inclindndose porque este criterio sea el
mismo que el seguido para ordenar el llamamiento de ascendiente para
el desempefio de la tutela (39). DE DieGo proponia que cada sustituto reci-
biese los bienes que el menor hubiese heredado del ascendiente que lo nom-
bré, y en los que el menor tuviese de otra procedencia heredarian todos los
sustitutos por partes iguales (40). SANCHEzZ RoMAN y CASTAN, para el caso
de rechazarse la «tesis restrictiva» coinciden en proponer un sistema en el
que el dltimo testamento sustitutorio dejaria sin efecto el anterior (41), lo que
resulta criticable, pues pudiera conducir a una «carrera de testamentos susti-
tutorios» (42). PuiG PENA se decantd porque el criterio a seguir fuera el de
proximidad en el parentesco (43), prevaleciendo la sustitucién ordenada por
el sustituyente mds préximo, y, si fueran del mismo grado, distribuyéndose

(38) ScatevoLra, partidario de la «tesis restrictiva», fue particularmente critico con que
este vacio normativo pudiera ser colmado por el intérprete; refiriéndose a la sustitucion
pupilar afirmé: «Por otra parte, el Codigo no autoriza directa ni indirectamente el esta-
blecimiento de preferencias entre los diversos sustitutos, por lo que para adoptar cual-
quiera de los criterios indicados (...) se ejerceria una facultad puramente legislativa,
llenando el vacio que dejo el legislador con disposiciones particulares, todas igualmente
arbitrarias, y todas ocasionadas a grandes injusticias. Como no podemos atribuirnos,
a titulo de comentaristas, ni siquiera podrdan los Tribunales atribuirse este derecho a
legislar, resulta en definitiva que podemos hallarnos ante varios sustitutos pupilares de
un mismo impuber, sin medios de determinar entre ellos ninguna preferencia» (op. cit.,
pag. 582). Estas consideraciones las hace integramente extensivas a la sustitucién ejemplar
(op. cit., pag. 601).

(39) Vid., MicueL TraViEsas, M., op. cit., pags. 411 y 412.

(40) Vid., CLEMENTE DE DiEGo, F., Instituciones de Derecho Civil espaiiol, t. 111,
Madrid, 1959, pag. 159.

(41) Vid., SANcHEZ RoMAN, F., op. cit., padg. 684, y CAsTAN TOBENAS, J., Derecho
Civil, t. VI, vol. 2.°, Madrid, 1973, pag. 229.

(42) Como indicara VAzZQUEz GUNDIN: «Segiin unos, deben incluirse todos los ascen-
dientes, indistintamente, pudiendo cada uno de ellos revocar libremente el testamento del
anterior; segiin otros, la revocacion, en cuanto a los bienes propios del ascendiente, tan
solo puede hacerla éste, existiendo varios tratadistas para quienes el ascendiente mds
proximo excluye al mds remoto, a la manera de lo dispuesto para la tutela en el articu-
lo 211 del Cédigo», remarcando después: «Seria anormal, irregular, que habiendo orde-
nado el padre una sustitucion ejemplar, viniese cualquiera de los abuelos a derogarla
para ordenarla en otra forma, y no digamos nada ya sobre el espectdculo que darian
varios ascendientes otorgando y revocando los testamentos y cldusulas sustitutorias».
Vid., VAzQuez GunDiN, E., op. cit., pags. 155 y 156.

(43) Vid., PuiG PENa, F., Tratado de Derecho Civil espariol, Madgid, 1954, vol. 1.°,
pag. 468. Participa de esta opinion, también, LASARTE (vid., LASARTE ALVAREZ, C., Prin-
cipios de Derecho Civil, t. VII, Madrid, 2005, pag. 164).
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por partes iguales los bienes del sustituido entre los sustitutos. Este criterio
también lo sigue Roca-SASTRE MUNCUNILL (44), aunque precisando que como
pueden los varios ascendientes ser del mismo grado, hay que entender que
para esta hipétesis sucederdn en la herencia del menor o incapaz todos los
sustitutos nombrados en las cuotas que resulten de aplicar a los respectivos
ascendientes las normas de los llamamientos intestados a favor de éstos (45).
Por tltimo, como construccién mds acabada, ALBALADEJO considera que estas
situaciones de concurrencia se solventan del modo siguiente: De principio,
tiene prioridad la sustitucién establecida por el ascendiente, segun el orden
por el que sea llamado por la ley para ejercer la patria potestad o preferido
para la tutela o recibir la sucesion intestada del sustituido; con estas puntua-
lizaciones: (i) Dicho orden de preferencia se aplica s6lo en caso de incom-
patibilidad de sustituciones (a diferencia, v.gr., de TRAVIESAS, que lo aplicaba
sin mds); (ii) Del orden de preferencia son eliminados quienes, en el caso
concreto, hayan sufrido pérdida de tipo sancionatorio o precautorio de la
patria potestad o de la posibilidad de ser designado tutor o del derecho a la
sucesion del sustituido; (iii) En el orden de preferencia ocupa el primer pues-
to quien efectivamente ejerza solo, si es que la ejerce uno solo, la patria
potestad o la tutela; y (iv) Cuando no hay preferencia posible y las sustitu-
ciones dispuestas son incompatibles (v.gr., sustituciones ejemplares dispues-
tas por el padre y la madre sobre todos los bienes), prevalecerd la disposicién
de cada uno en lo que €l dejé al hijo, reduciéndose proporcionalmente en el
resto de lo incompatible (46).

Para concluir con este elenco de «obstiaculos» que los partidarios de la
«tesis restrictiva» reprochan a la «tesis amplia», se recurre al argumento ad
absurdum, en el sentido de que al seguirse la «tesis amplia» pueden alcan-
zarse consecuencias absurdas, como que un ascendiente cualquiera —abuelo
o bisabuelo— pudiera privar al padre de toda la parte de libre disposicion
de la herencia de uno de los hijos sustituidos (47). En efecto, esto es una
paradoja que no soluciona la llamada «tesis amplia», pues si el sustituyente
puede sustituir en todos los bienes del incapaz, podria darse el caso de que

(44) Vid., Roca-SASTRE MUNCUNILL, L., op. cit., pag. 482.

(45) Es el sistema que seguia, para la sustitucion ejemplar, el articulo 160 de la Com-
pilacion de Cataluiia. En la misma linea, el actual articulo 176 de la Ley 40/1991, de 30
de diciembre (Cédigo de Sucesiones por causa de muerte en el Derecho Civil de Catalu-
na), establece: «Si varios ascendientes sustituyen ejemplarmente al mismo descendiente,
prevalecerd la sustitucion dispuesta por el ascendiente difunto de grado mds proximo, y
si éstos son del mismo grado, sucederdn en la misma herencia del incapaz todos los sus-
titutos ejemplares designados en las cuotas que resulten de aplicar a los respectivos
ascendientes las normas del orden sucesorio intestado a favor de éstos. En cualquier
caso, los bienes procedentes de cada una de las herencias de los ascendientes que hayan
dispuesto la sustitucion corresponderdn al sustituto ejemplar respectivamente designado».

(46) Vid., ALBALADEIO, Comentarios..., cit., pag. 98.

(47) Vid., Lacruz, op. cit., pag. 291.
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el abuelo instituyese determinado sustituto respecto de todos los bienes del
sustituido; en ese caso, la parte que el padre del incapaz recibird como legi-
timario de éste es indisponible, pero ;qué ocurre con el tercio de libre dis-
posicién?, irfa a parar al sustituto en lugar de al padre del incapaz, luego el
abuelo habria podido «disponer» del tercio de libre disposicion de la herencia
del hijo «sustrayéndolo» del caudal que terminaria recibiendo el padre, lo que
no parece muy légico. Aun cuando esta situacion ciertamente es posible de
admitirse la «tesis amplia», ALBALADEJO remarca que esta alegacion no es
argumento, pues no consiste sino en mostrar un resultado considerado como
injusto, al que se puede llegar utilizando una institucién juridica, y esto es
algo que ocurre no s6lo con esta instituciéon sino con todas (48).

Por otra parte y, ademds de mostrar los «obstdculos» a que nos hemos
referido, contestando estos partidarios de la «tesis restrictiva» los argumentos
de los partidarios de la «tesis amplia», sefialan lo siguiente:

En cuanto al argumento histérico, sostenido por los partidarios de la
«tesis amplia», mantienen los partidarios de la «tesis restrictiva» que si bien
es cierto que la Ley de Bases ordenaba recoger el sentido histérico (lo que
en principio conduciria a la «tesis amplia», pues el Derecho romano y la
legislacion de Partidas admitian que el sustituyente pudiera instituir sustituto
en todos los bienes del sustituido, no sélo en los que le dejara el sustituyen-
te), también lo es que ordenaba atenerse al Proyecto de 1851 (que no recogia
todas las instituciones histéricas pues, por ejemplo, suprimid las sustituciones
fideicomisarias) (49) y la misma Ley de Bases admite que ciertas soluciones
que tengan base en la doctrina moderna puedan ser incorporadas cuando
tuviesen aceptacion en la doctrina y en la jurisprudencia, por lo que el argu-
mento histdrico ha de ser relativizado en su importancia, de tal forma que no
es valido sostener sin mds que es preciso mantener el sentido de las institu-
ciones tal como se entendian en el Derecho romano y en nuestro Derecho
histérico. Asi, para Jeronimo Lopez el Cédigo Civil habria seguido el criterio
normal en la época de la codificacion, esto es, el abandono de las sustitucio-

(48) Vid., ALBaLADEIO, Comentarios..., cit., pag. 73.

(49) En cualquier caso, conviene aclarar que el Proyecto de 1851 suprimi6 las sus-
tituciones fideicomisarias, fiel al contexto desamortizador propio de su época y a su idea
liberal de suprimir las vinculaciones perpetuas y mayorazgos, pero pese a la prohibicion
general de las sustituciones fideicomisarias mantuvo, como excepcion, un tipo de sustitu-
cién fideicomisaria para menores: el testador podia establecer un fideicomiso sobre los
bienes de libre disposicion para el caso de que el fiduciario muriese impuiber. Establecia
el articulo 629 del Proyecto: «la sustitucion de heredero en segundo o ulterior grado para
el caso de que el nombrado en grado anterior no quiera o no pueda aceptar la herencia,
es la unica sustitucion reconocida por la ley, salvo lo dispuesto en el articulo 638». Dicho
articulo 638, en su parrafo segundo, establecia: «Puede también el testador dar sustituto
en los bienes de libre disposicion al heredero impiibero, para el caso que éste muera antes
de llegar a la pubertad».
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nes pupilar y ejemplar entendidas en aquel tiempo, sobre la base del Derecho
romano, como nombramiento de heredero para otro o disposicién de una
herencia ajena, acogiendo el ejemplo de las legislaciones que establecen para
los supuestos de las mismas, bien la mera posibilidad de nombramiento de
herederos en orden sucesivo o bien, admitido ya esto, una posicioén privile-
giada para estos casos; se habria tratado con ello de evitar las consecuencias
mds graves a que conducia la politica entonces al uso de prohibicién o fuerte
restriccion de las sustituciones fideicomisarias (50).

Pero este razonamiento se ve contestado por los partidarios de la «tesis
amplia» con argumentos perfectamente atendibles. Para ALBALADEJO, el Pro-
yecto de 1851 s6lo debid ser tomado por modelo del Cédigo en cuanto re-
flejara nuestro Derecho histérico, que no se pretendié innovar sino regulari-
zar, aclarar y armonizar (Base 1.%), luego el Cédigo no tuvo por qué seguir
el Proyecto de 1851 en una materia en que éste desconocia nuestro Derecho
histdrico. Por otra parte, el Proyecto no reguld las sustituciones pupilar ni
ejemplar, sino que Unicamente, como excepcion (la regla general recordamos
que fue la prohibicién de sustituciones fideicomisarias) previé un especial
supuesto de sustitucion fideicomisaria para impuberes, no un supuesto de
sustitucion pupilar restringida en cuanto a los bienes. En definitiva, el C6-
digo Civil mantiene las sustituciones pupilar y ejemplar que no contenia el
Proyecto y, a su vez, hubiera resultado intitil la excepcion —contenida en
el Proyecto— de mantener una sustitucién fideicomisaria especifica para im-
puberes cuando el Cédigo permite las sustituciones pupilar y ejemplar (51).

(50) Vid., Lorez Lorez, J., op. cit., pag. 11.

(51) Vid., ALBaLADEIO, Comentarios..., cit., pags. 68 y 69. Para Jeronimo LOPEZ,
profundizando en la voluntas legislatoris, el hecho de que la Base 16.” indique que se
reformara la regulacion de las sustituciones fideicomisarias, lo que haria pensar que los
demds tipos de sustitucion no se alteran [cfr. ALBALADEIO, Sustituciones..., cit., pags. 133
y 159], no es un argumento convincente, pues la Base 16.* estaria en intima relacién con
la 15.%, que determina que el tratamiento de las sucesiones del entonces futuro Cédigo
Civil debia ajustarse en sus principios capitales a los acuerdos adoptados en el seno de la
Comision General de Codificacion en noviembre de 1882. Dichos acuerdos se referian,
entre otros temas, a las sustituciones fideicomisarias, y por ello la Base 16.* hace referen-
cia a ellas. El hecho de que no se diga nada acerca de las sustituciones pupilar y ejemplar
no quiere decir que se siga la concepcidn tradicional, lo tinico que permitiria suponer es
que no fueron necesarios especiales acuerdos para senalar cudl habia de ser su regulacion,
lo que tanto puede deberse a que se aceptase continuar en su esencia la linea del Derecho
Comtn anterior al Cédigo Civil, como, por ejemplo, a la circunstancia de que hubiera
indudable conformidad general acerca de seguir el criterio entonces imperante en los
contados Codigos Civiles que atin admitirian tales sustituciones, es decir, configurarlas
como llamamiento de herederos en orden sucesivo. Pudo ocurrir también que no fuese
tratado el tema en aquellas reuniones por poco importante, dada la finalidad de éstas:
establecer un acuerdo con los foralistas sobre las bases fundamentales de la futura regu-
lacion (vid., Lorez Lopez. J., op. cit., pag. 4, n. 3). Por todos estos caminos (y habria mas),
considera Jeronimo LOPEZ que se puede llegar a la conclusion de que no es la Base 15.%,
sino la 1.%, la que debe tenerse en cuenta, por lo que se refiere a las sustituciones en
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Cuestién distinta pero directamente relacionada con la que examinamos,
es si el respeto al sentido histérico de la institucién debe ser mantenido.
Como es facil suponer, los defensores de la «tesis restrictiva» no son muy
partidarios, remarcando que la institucién se revela anticuada si su objeto se
determina como consideran los partidarios de la «tesis amplia», pues frente
a los antecedentes de las Partidas y el Derecho romano se alzaria la realidad
de haber desaparecido el ambiente histérico (la patria potestad como poder
absoluto, las concepciones éticas y familiares y las circunstancias politicas y
sociales) en que se gestaron estas instituciones (52). Consideran estos autores
que se le estaria dando a la institucién un sentido historicista que no pareceria
propio de nuestro sistema donde la sucesién intestada no estd tan desvalorada
como en el Derecho romano (precisamente esto mismo explicaria la pervi-
vencia en Derecho cataldn de la institucién en el sentido propugnado por los
partidarios de la «tesis amplia», en tanto tal Derecho estd mucho mds roma-
nizado que el comtin).

Asimismo, los partidarios de la «tesis restrictiva» han contestado el argu-
mento que denomindbamos «légico-funcional», sostenido por los partidarios
de la «tesis amplia». Recordamos que para estos dltimos, si no se entendiera
que el sustituyente puede disponer de todos los bienes del sustituido la figura
no tendria sentido, pues el mismo efecto que se pretenderia conseguir a través
de la sustitucidn ejemplar se podria alcanzar con la sustitucion fideicomisaria
(por esta razén reprochaban a la «tesis restrictiva» que reducia las sustitucio-
nes pupilar y ejemplar a una fideicomisaria con la vulgar implicita si no
hered6 el sustituido); ademds que con tal restriccién «una persona —el sus-
tituido— puede dejar sin efecto (art. 776.11 del CC) la disposicion del sus-
tituyente que se refiere solo a los bienes de éste: un testamento es dejado sin
efecto por otro de persona distinta» (53). Como decimos, los partidarios de
la «tesis restrictiva» han contestado el argumento légico-funcional de los
valedores de la «tesis amplia», resaltando para ello los particulares caracteres
de la sustitucién fideicomisaria y, con ello, la imposibilidad de reducir las
sustituciones pupilar y ejemplar a una sustitucion fideicomisaria con vulgar
implicita aun cuando la tesis que se siga respecto del objeto de la sustitucion

examen, y la Base 1.* permitia (por diversos procedimientos) que se alterase la naturaleza
juridica de las mismas. Frente a este argumento, para ALBALADEIO (vid., Comentarios...,
cit., pag. 74), que la Base 15.” no mencione especificamente la conservacién —en el sen-
tido histérico— de las sustituciones pupilar y ejemplar es un argumento débil, pues, por
un lado, tampoco menciona a la vulgar, de cuya conservacién en el Cédigo no cabe duda;
y, por otro lado, la Base 16.* dispone la reforma de la sustitucién fideicomisaria, lo cual
presupone —a contrario— el mantenimiento del statu quo de las demas.

(52) Vid., Lacruz, op. cit., pag. 291.

(53) Ibidem, pag. 292. A juicio de Lacruz, la segunda objecidn es acaso contradic-
toria con la primera, pues si el sustituido puede dejar sin efecto la sustitucion (cosa que
ocurriria cualquiera que sea la tesis que se siga) ya no puede tratarse de una sustitucién
fideicomisaria tipica, a la que el fiduciario, por si, nunca puede dejar sin efecto.
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sea la restrictiva (54). En efecto, la sustitucion fideicomisaria ha de ser dis-
puesta de manera expresa y con llamamientos expresos (arts. 785 y 783 del
CC) bajo pena de nulidad de la disposicién (55) (sélo valdria la institucién
de heredero), habiendo mayor libertad para las otras. Dicho de otro modo, los
partidarios de esta «tesis restrictiva» resaltan que no son intercambiables las
sustituciones pupilar y ejemplar con la fideicomisaria, pues para las primeras,
con menores requisitos, la ley dispensa un «trato de favor» (56), ademds de
que la sustitucién fideicomisaria no se dispone habitualmente, como las sus-
tituciones pupilar y ejemplar, a fin de evitar las consecuencias del abintestato
del sustituido (57); pero sobre todo, resaltan que mientras la sustitucién fi-
deicomisaria sujeta a los bienes fideicomitidos a restituciéon constituyendo
éstos entre tanto una masa con propia autonomia y prohibicién de enajenar
en el patrimonio del fiduciario, las sustituciones pupilar y ejemplar incorpo-
ran los bienes de modo mucho mds intenso al patrimonio del sustituido,
careciendo éste de vinculacion a la restitucion y no habiendo sino un here-
dero nombrado por el sustituyente (el sustituto) como si lo hubiera hecho el
sustituido mismo, con igual falta de todo derecho para ese sustituto mientras
no fallezca el sustituido, que es fundamentalmente su causante (58).

Con todo, debemos afiadir que tras la entrada en vigor de la Ley 41/2003
y, con ello, la modificacion introducida en el articulo 808 del Cédigo Civil, al
que se remite el 813 del Cédigo Civil, por la que se ha pasado a admitir la

(54) Vid., Lopez Lopez, 1., op. cit., pag. 8 y sigs., y LACrRuz, op. cit., pags. 291 y 292.

(55) Larazoén de ser de estas normas —una novedad en el Cédigo Civil— no es otra
que evitar la «plaga de las sustituciones tacitas». Vid., LorEz LoPEZ, J., ibidem.

(56) Vid., Lopez Lopez, J., op. cit., padg. 10. En este sentido, reprocha a los partida-
rios de la «tesis amplia» [cfr. ALBALADEIO, Sustituciones..., cit., pag. 202, n. 112 bis y
autores alli citados] que olviden el trato de favor que suponen las sustituciones pupilar
y ejemplar cuando dicen que «para los defensores de la “tesis restrictiva” de la sustitu-
cion, es evidente que toda discusion sobre quiénes pueden ser sustituidos (o sustituyentes)
Yy qué requisitos son precisos (impubertad, estar declarado incapaz por enajenacion
mental), es discusion que huelga, ya que si la sustitucion pupilar o ejemplar no pasa de
ser una sustitucion vulgar o fideicomisaria, es vano exigir que el sustituido sea impiiber
o que se haya declarado su incapacidad, etc., puesto que no es preciso que se cumplan
tales requisitos para nombrarle un sustituto vulgar o fideicomisario...».

(57) Vid., Lacruz, op. cit., pag. 292. Como apunta también Jerénimo LOPEZ: «la
finalidad de las sustituciones pupilar y ejemplar es diferente de la propia de la sustitucion
fideicomisaria, pues en aquéllas se pretende impedir que sobrevenga —en los casos con-
cretos que constituyen su supuesto de hecho— la nulidad de la disposicion a favor del
sustituido a causa del incumplimiento de los requisitos que se acaban de exponer, y
también proteger en los mismos casos el razonable deseo del testador de evitar las
consecuencias del abintestato de aquél» (vid., LopEz LOPEZ, J., op. cit., pag. 9).

(58) Vid., Lacruz, op. cit., pdg. 292. Aun mas, considera LAcruz que la menor
vinculacién de las sustituciones pupilar y ejemplar a la restitucion propia de las sustitu-
ciones fideicomisarias explica precisamente por qué la disposicion en el primer caso vale
en tanto no se perjudiquen los derechos legitimarios de los herederos forzosos, mientras
que si fuera el sustituido quien efectivamente testase y hubiera pretericién de descendien-
tes o ascendientes, se anularia la disposicién (ex art. 814 del CC) (ibidem).
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posibilidad de gravar la legitima estricta con sustitucién fideicomisaria a favor
del hijo incapacitado judicialmente, pareceria que ahora existe un mayor acer-
camiento entre la sustitucion ejemplar y la fideicomisaria, pues tras esta refor-
ma se va a poder imponer un fideicomiso donde el hijo incapacitado sea fidu-
ciario no sélo respecto de la parte de libre disposicion, sino también sobre la
legitima, incluso la estricta. Si partimos de admitir la «tesis amplia», el acerca-
miento entre ambas figuras es evidente, pues hasta ahora una de las principales
diferencias practicas era precisamente que la sustitucién fideicomisaria no
podia ordenarse sobre la legitima estricta (la mejora podia gravarse con fidei-
comiso a favor de los descendientes del testador; art. 808.1I del CC), mientras
que la sustitucién ejemplar —si determinamos su objeto tal como postulan los
partidarios de la «tesis amplia»— podia ordenarse sobre todos los bienes del
sustituido (en la medida en que se trataria de una disposicién de la herencia
propia del sustituido ordenada por el sustituyente). Sin embargo, si aceptara-
mos la delimitacion objetiva de la sustitucién ejemplar tal como defienden los
partidarios de la «tesis restrictiva», esto es, asumiendo que al tratarse esta sus-
titucién de una disposicidn sucesiva del propio sustituyente debe limitarse ne-
cesariamente a la parte de libre disposicion de éste, la discordancia con la ac-
tual sustitucion fideicomisaria tras la Ley 41/2003 seria dificil de explicar, pues
llegariamos a la conclusion de que el Cédigo Civil permite alcanzar la finali-
dad préctica de la sustitucion ejemplar (ordenar la sucesion en los bienes del
incapaz del modo que mejor convenga al interés de éste) de un modo mas
amplio recurriendo a la sustitucién fideicomisaria —tal como ésta resulta po-
sible tras la reforma— que utilizando la propia sustitucién ejemplar (ahora mas
limitada en su objeto si seguimos la «tesis restrictiva») lo que en la practica
resultaria un verdadero contrasentido.

Por dltimo, los partidarios de la «tesis restrictiva» dan réplica al argu-
mento de los partidarios de la «tesis amplia» que denomindbamos «sistema-
tico». Recordamos que, para la doctrina que sigue la llamada «tesis amplia»,
el articulo 777 del Cdédigo Civil, donde se dispone que las sustituciones
pupilar y ejemplar, cuando el sustituido tenga herederos forzosos, sélo serdn
vdlidas en cuanto no perjudiquen los derechos legitimarios de éstos, viene
referido a los bienes del incapaz y no a los del testador (59), en cuanto no
podra perjudicarse la legitima de los herederos forzosos del sustituido (60).

(59) Como ya sefialara BALLESTER, no cabe pensar que los herederos forzosos del
menor de catorce afios o del incapaz tengan accidn «por derecho de legitima sobre
sus bienes, contra el sustituto nombrado por el ascendiente para los suyos vinicamente».
Vid., BALLESTER, P., op. cit., pags. 532 y 533.

(60) No obstante, CARDENAS matiza que aunque las sustituciones pupilar y ejemplar
comprenden todos los bienes del menor o incapaz —«tesis amplia»— su dmbito estaria
reducido al solo caso de que no existan herederos forzosos fuera del que ordena la sus-
titucién. Su razonamiento lo apoya en el articulo 777 del Cédigo Civil, del que se des-
prenderia —a su juicio— la preferencia de la legitima frente a la sustitucion, de tal modo
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Pues bien, frente a esta consideracién sostiene LAcRuUZ, en apoyo de la «tesis
restrictiva» que el articulo 777 presupone la restriccién de la facultad de
sustituir a los bienes del sustituyente, razonando del siguiente modo: «Al
referirse [el art. 777 del CC] a los derechos de los herederos forzosos del
sustituido, callando sobre los de los legitimarios del sustituyente, quiere
decir que los bienes asignados por él al sustituido se cuentan como parte
integrante del caudal relicto de este iiltimo; y que la distribucion que haga
de ellos el sustituyente en virtud de la sustitucion y entre los sustitutos no
podrd impedir que los legitimarios del sustituido reciban en su momento con
cargo al caudal relicto, asi integrado, la cuantia que legalmente les corres-
ponda» (61). Esta exégesis que del articulo 777 del Cédigo Civil realiza
Lacruz y que puede verse apuntada por Jerénimo LoOpez (62), parte de con-
siderar que el articulo 777 del Cédigo Civil presupone que el sustituyente
dispone de su propia herencia en orden sucesivo, de tal modo que los bienes
objeto de las sustituciones pupilar y ejemplar forman parte del patrimonio del
primer llamado (sustituido) —aunque éste no pueda disponer de ellos mortis
causa—y, al hallarse en su patrimonio, habran de computarse para el cilculo
de las legitimas debidas por dicho sustituido; como quiera que el Cddigo
Civil omite referirse a los derechos de los legitimarios del sustituyente, pa-
recerfa que el articulo 777 del Cédigo Civil da por sentado que existe una
disposicion en orden sucesivo, que es precisamente la construccion que los
partidarios de la «tesis restrictiva» preconizan de las sustituciones pupilar y
ejemplar (63). Pero, precisamente por esta razon, el argumento dnicamente

que, habiendo legitima, la sustitucion tnicamente puede comprender la parte libre vy,
dentro de ésta, tinicamente los bienes de procedencia inmediata de quien ordena la sus-
titucion, es decir, que en estos casos de existencia de herederos forzosos no habria una
sustitucion especial o privilegiada, sino la comin que puede ordenar cualquier persona,
pues de otra forma —prosigue CARDENAS— quedarian perjudicados los derechos legitima-
rios de los herederos forzosos, en contra de lo dispuesto en el articulo 777 del Cédigo
Civil. Vid., CARDENAS, L., op. cit., pag. 928.

En nuestra opinidn, sin embargo, del deber de respetar las legitimas de los herederos
forzosos del sustituido no se desprende, sin mds, que no sea posible instituir sustituto ex
articulo 775 6 776 del Cédigo Civil cuando estos herederos forzosos existan en el momen-
to de otorgarse el testamento sustitutorio, como parece entender CARDENAS. El testamento
sustitutorio puede otorgarse aunque estos herederos forzosos existan al momento de otor-
garse, pero con el deber de respetar sus eventuales legitimas, sencillamente porque es
posible que en el momento de deferirse la herencia ya no existan herederos forzosos, en
cuyo caso no habrd legitimas con las que cumplir (por no hablar de supuestos como pago
con bienes extrahereditarios —v.gr., propios del sustituyente— de dichas legitimas, que
se habrian respetado ex art. 777 del CC).

(61) Vid., Lacruz, op. cit., pag. 294.

(62) Vid., Lorez Lorez, J., op. cit., pags. 7y 15 a 17.

(63) Remarcamos que éstos vienen a considerar las sustituciones en estudio como la
designacion sucesiva de un sucesor para el propio sustituyente —o, dicho de otro modo,
vienen a considerarlas, en palabras de ALBALADEJO (cfr. ALBALADEIJO, Comentarios..., cit.,
pag. 56), como «disposicion de la herencia del sustituyente»—. Por el contrario, los
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sirve si tomamos como punto de partida que el articulo 777 del Cédigo Civil
presupone la «tesis restrictiva», es decir, si tomamos como punto de partida
argumental precisamente la conclusiéon que se pretende alcanzar, lo cual no
nos parece correcto. Este argumento esgrimido por los partidarios de la «tesis
restrictiva» no nos parece, pues, decisivo, encontrando el articulo 777 del
Cédigo Civil un engarce mds correcto con la «tesis amplia», pues al tradu-
cirse para esta teorfa las sustituciones pupilar y ejemplar en un testamento
otorgado por el sustituyente en representacion del sustituido, tiene pleno
sentido que el articulo 777 del Cédigo Civil imponga al «testador por repre-
sentacion» el limite de las legitimas de los herederos forzosos de dicho sus-
tituido (64), como si fuera este ultimo quien realmente hubiese testado. Dicho
de otro modo, el articulo 777 del Cédigo Civil estaria protegiendo la legitima
debida por el sustituido, lo que sélo se explica si la disposicién del sustitu-
yente tiene por objeto la herencia de aquél y no la suya propia (65). Por
ultimo, que el Cédigo Civil hubiera omitido referirse a los legitimarios del
sustituyente no nos parece relevante, pues no es necesario recordar lo que no
es sino norma de necesaria observancia (respeto a las legitimas: art. 763.11
del CC). Parece, pues, que el argumento que hemos denominado «sisteméti-
co» —en cuanto pone en relacién los arts. 775 y 776 del CC con el art. 777
del CC— no es determinante en orden a la prevalencia de una u otra teoria
y, si lo fuera, la relacién entre dichas normas resultaria mas facil de compren-
der dentro de la construccion de la «tesis amplia», sin que la exégesis rea-
lizada por los partidarios de la «tesis restrictiva» nos parezca convincente,
pues como hemos sefialado se trata de una interpretacién interesada del ar-
ticulo 777 del Cdédigo Civil, que parte de considerar como presupuesto nece-
sario para tal interpretacién precisamente lo que se trata de demostrar: que las

partidarios de la «tesis amplia» no consideran que exista una disposicién en orden suce-
sivo ordenada por el sustituyente, sino una disposicién realizada por el sustituyente pero
sobre la herencia del sustituido, es decir, que el sustituyente «testa por el sustituido» que
no puede testar (cfr. ALBALADEJO, Comentarios..., cit., pag. 49).

(64) (Qué bienes computan en éstas? En principio cabe pensar que los bienes que
computan en la legitima de los herederos forzosos del sustituido son todos los que integran
el caudal del sustituido, incluidos los que eventualmente hubiera recibido del sustituyente
—a esta conclusion nos conduce la «tesis amplia» (cfr. ALBALADEIO, Comentarios..., cit.,
pdg. 123)—. No obstante, se ha considerado —asi lo hace RocA-SASTRE MUNCUNILL (op.
cit., pags. 486 y 487), aun siendo partidario de la «tesis amplia»— que los bienes que
computardn seran los recibidos por el sustituido como legitima de su ascendiente mds los
propios del sustituido, pero no los dejados por el sustituyente al sustituido fuera de la le-
gitima, ya que sobre éstos podria entenderse que el sustituyente los sujetd a determinado
destino: que terminasen en el patrimonio del sustituto, por lo que puede sostenerse que
éstos no deberdn computar en el cdlculo de la legitima (coincide con lo dispuesto en el
art. 179.11 del Cédigo de Sucesiones por causa de muerte en el Derecho Civil de Catalu-
na). Nos parece que, a falta de norma expresa en el Derecho comiin, la opinién de AL-
BALADEJO resulta preferible.

(65) Vid., ALBaLADEIO, Comentarios..., cit., pdg. 61 y n. 25 ter y doctrina citada.
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sustituciones pupilar y ejemplar se construyen como disposiciones en orden
sucesivo ordenadas por el sustituyente —«tesis restrictiva»— en lugar de
como disposiciones ordenadas por el sustituyente pero sobre la herencia del
sustituido —«tesis amplia»—.

En fin, consecuencia directa de esta «tesis restrictiva» es que el testamen-
to del sustituyente (padre del incapaz) no debe abarcar mds bienes que los
que el sustituyente deje, ingresando éstos en el patrimonio del sustituido con
una carga de restitucion en favor del sustituto. Respecto del resto de bienes
del incapaz sobre los que no resulte eficaz la disposicion del sustituyente
habria de abrirse sucesion intestada. La solucién a que conduce esta «tesis»,
por tanto, nos lleva a afirmar que, por ejemplo, el padre o madre de un in-
capaz no puede otorgar testamento por su hijo (salvo en cuanto a los bienes
que el propio testador le deje).

Esta teoria «restrictiva» fue acogida por la STS de 20 de marzo de 1967,
dando un giro frente a la posicion tradicional (testamento sustitutorio) que
hasta entonces habia venido siguiendo el TS (aunque sentencias posteriores,
en pronunciamientos obiter dicta, parecen haber retornado a la tesis tradicio-
nal: SSTS de 20 de mayo de 1972 y 26 de mayo de 1997). No obstante, con-
viene tener en cuenta que, en rigor, no existe «jurisprudencia» en el sentido
del articulo 1.°-6 del Cédigo Civil, pues sélo en la sentencia de 1967 el TS
se pronuncié a favor de una u otra teoria (en dicho caso, la «restrictiva») en
lo que constituia la ratio decidendi de la resolucién (en el resto de casos,
en los que se pronunciaba a favor de la «tesis amplia», eran pronunciamien-
tos obiter dicta, pues el objeto a dilucidar era diferente). Del mismo modo,
tampoco existe una segunda sentencia donde el TS, en ratio decidendi, se
haya pronunciado a favor de la «tesis restrictiva».

2. LA ResorLucioN DE LA DGRN DE 6 DE FEBRERO DE 2003

Esta RDGRN, con claridad, simpleza y sin ambages, viene a recoger los
argumentos que vienen esgrimiendo los partidarios de la «tesis restrictiva».
El supuesto de hecho al que se refirié fue el siguiente: A y B otorgaron
escritura de particién de herencia, exponiendo que su sobrino y primo, I,
fallecié en estado de soltero, sin ascendientes ni descendientes, estando de-
clarado incapaz. El padre de I, P, habia otorgado testamento instituyendo
herederas sustitutas de I a A y B (parientes suyas, hermana y sobrina suyas,
respectivamente), haciendo uso de la sustitucién ejemplar del articulo 776 del
Cédigo Civil. Asf las cosas, A y B otorgaron escritura de particién de heren-
cia repartiéndose todos los bienes de I. El Registrador califica negativamente
el documento, denegando la inscripcidn, por entender lo siguiente: (i) La
sustitucion ejemplar ordenada por el causante, P, inicamente puede alcanzar
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los bienes dejados por €l a I; (ii) Respecto del resto de bienes de I (en este
caso, los que le dej6 su madre), se aplican las normas de sucesién intestada.

La DGRN, siguiendo los argumentos del Registrador en defensa de su
nota, coincidentes integramente con los que sostiene la doctrina partidaria de
la «tesis restrictiva» razona del modo siguiente:

Histéricamente (ha de entenderse la referencia al Derecho romano) la
sustitucién ejemplar comprendia todos los bienes del incapaz, pero era asi
por cuanto se concebia como un atributo de la patria potestad dirigido a evitar
el fallecimiento intestado del instituido. Por esta razén, apunta la DGRN, las
Partidas, al recoger esta institucidn, establecian una serie de prevenciones y
prioridades acerca de las personas que podian ordenar la sustitucidn, la pre-
ferencia entre ellas y los favorecidos por la misma, exigiendo, ademads, que
el sustituido fuera instituido heredero por el sustituyente. Pero el Cddigo
Civil, que valora en mds la sucesion intestada y se inspira en los principios
liberales propios de la época de su redaccién, cambia el criterio sobre las
sustituciones pupilar y ejemplar y, asi: (i) Resalta el cardcter personalisimo
del testamento (v.gr., prohibiendo el testamento por comisario art. 670 del
CC), de donde pareceria desprenderse que el testamento del sustituyente no
puede afectar bienes del sustituido que provengan de persona distinta del
sustituyente (es decir, que no podria dejarse la sucesidn del incapaz al arbi-
trio de un tercero); (ii) Suprime todas las disposiciones que el Derecho hasta
entonces vigente establecia para el caso de pluralidad de sustituyentes, por lo
que la sustitucién ejemplar sélo tendria por objeto los bienes dejados por el
sustituyente, ya que seria en esta hipétesis donde no cabria que concurrieran
diversas sustituciones, pues cada una de éstas, de existir varias, abarcaria
distintas masas patrimoniales.

De este modo, no acepta la DGRN las argumentaciones de la recurrente,
basadas en la «tesis amplia» de la doctrina, no considerando validos los
argumentos consistentes en apelar al Derecho Civil cataldn y a la jurispruden-
cia. En el primer caso por cuanto entiende que no es un argumento valido
que, en Derecho Civil cataldn, expresamente la sustituciéon ejemplar pueda
abarcar todos los bienes del incapaz, pues este Derecho tiene una acusada
influencia romanista, mayor que el Derecho comin. Esto lo prueba que, por
ejemplo, en Derecho Civil cataldn se admitan instituciones contrarias al ca-
ricter personalista del testamento, como son la institucién de heredero por
fiduciario o de heredero de confianza. Por otra parte, el Derecho Civil cata-
lan, consecuentemente con que la sustitucidon ejemplar abarque todos los
bienes del incapaz, establece reglas de prevalencia para el caso de pluralidad
de sustituyentes. Por lo que se refiere a la jurisprudencia invocada por la
recurrente, la DGRN afirma que no puede considerarse que la jurisprudencia
se haya decantado con claridad por la «tesis amplia», pues la STS de 6 de
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febrero de 1907 no es un referente valido, al referirse a un testamento ante-
rior al Cédigo Civil (66), las SSTS de 10 de diciembre de 1929 y 10 de junio
de 1941 por cuanto se centran en el momento en que ha de producirse la
incapacitacion (la segunda de ellas, ademds, expresamente indica que no
entra en el alcance de la sustitucién ejemplar) y, las SSTS de 20 de mayo de
1972 y 26 de mayo de 1997, por cuanto contienen pronunciamientos que son,
realmente, obiter dicta, pues los temas de fondo son distintos. Asi, para esta
RDGRN sélo es vélido el recurso argumental de apoyar una u otra tesis en
la jurisprudencia, considerando la dnica sentencia que aborda de lleno el
tema y, ademas, la decantacién por una u otra tesis supone la ratio decidendi
del recurso. Por tanto, solo es valida la cita de la STS de 20 de marzo de
1967, que se decanta abiertamente por la «tesis restrictiva». Por todas estas
razones se desestimé el recurso y confirmé la calificacién del Registrador.

Como puede comprobarse de la lectura de dicha Resolucidn, el Centro
Directivo se limita a recopilar los argumentos esgrimidos por los partidarios
de la que se ha dado en llamar «tesis restrictiva» desconociendo los argumen-
tos —desde luego no menos sélidos que los seguidos por la RDGRN— de los
partidarios de la «tesis amplia». ;Deberia consolidarse esta doctrina en el
futuro? Vamos a exponer en el siguiente epigrafe nuestra valoracion de esta
RDGRN Yy las razones que nos llevan a inclinarnos por una tesis, la conocida
como «amplia», que ha venido a ser rechazada por dicha Resolucién. En
apoyo de esta tesis no contaremos Unicamente con los argumen-
tos tradicionales que hemos resumido, sino con el nuevo apoyo argumental
que, derivado de la entrada en vigor de la Ley 41/2003, ha venido, a nuestro
modo de ver, a reforzar la delimitacion objetiva de la sustitucién ejemplar de
acuerdo con la «tesis amplia». Esta Ley no estaba en vigor en el momento
de dictarse la Resolucién referida, por lo que bien pudiera tenerse presente
en el futuro si el Centro Directivo reorienta su doctrina a favor de la llamada
«tesis amplia». Ademds de los argumentos tradicionales, tras la promulga-
cién de la Ley 41/2003 y, como ya expusimos:

(i) Tras la reforma de los articulos 808 y 813 del Cddigo Civil por
parte de la Ley 41/2003, se ha pasado a admitir la posibilidad de
gravar la legitima estricta con sustitucion fideicomisaria a favor del
hijo incapacitado judicialmente, precisamente en razén de la mayor
protecciéon que ha de procurarse al incapaz. Cabe pensar que si la
tesis a que respondiera la sustitucién ejemplar fuera la «restrictiva»

(66) Aunque ciertamente resolvia un supuesto donde el testamento habia sido otor-
gado antes de la vigencia del Cddigo Civil, no debe olvidarse, como sefalara Diez-Picazo,
que la sucesion de la sustituyente y la del hijo sustituido se abrieron estando ya en vigor
el Codigo y, de acuerdo con su Disposicion Transitoria 12.%, las herencias de los fallecidos
después del Codigo deben adjudicarse y repartirse con arreglo a éste (cit. por MANRESA,
op. cit., pag. 228).
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el legislador hubiera modificado la sustitucién ejemplar en el sen-
tido de precisar que ésta podrd ordenarse no s6lo sobre la parte de
libre disposicién del sustituyente, sino también sobre la parte
de legitima. Si el legislador de 2003 ha mantenido inalterado el ar-
ticulo 776 del Cédigo Civil bien puede deberse a que considera que
la sustitucién ejemplar puede ordenarse sobre toda la herencia del
sustituido («tesis amplia»), no s6lo sobre la parte de libre disposi-
cion del caudal del sustituyente («tesis restrictiva»), pues si asi no
fuera parece que en la misma medida en que se han modificado los
articulos 808 y 813 del Cédigo Civil para permitir la posibilidad de
gravar la legitima estricta con sustitucién fideicomisaria a favor
de un incapacitado, habria precisado que también cabrd la sustitu-
cion ejemplar sobre toda la herencia del sustituido, no sélo sobre lo
que el sustituyente le deje como libre designacién.

(i) Tras dicha reforma, si la tesis que siguiéramos fuera la «restrictiva»
nos encontrariamos con un grave contrasentido, pues mientras el
sustituyente podria disponer, bajo forma de sustitucion fideicomisa-
ria, de todos sus bienes a favor del hijo incapacitado, bajo la forma
de sustitucion ejemplar —precisamente pensada para estos supues-
tos— Unicamente podria ordenar la sustitucion respecto del tercio
de libre disposicion, es decir, de forma mds limitada en su objeto,
aun cuando la libertad de formas fuera mayor que en el caso de la
sustitucion fideicomisaria.

En fin, estimamos que esta RDGRN tercia en un debate doctrinal resol-
viéndolo a favor de una de las teorias sobre el &mbito objetivo de las susti-
tuciones pupilar y ejemplar («tesis restrictiva») de una forma que nos parece
excesivamente llana, acogiendo una de las teorias con base en parte de los
argumentos tradicionales que la avalan, pero desconociendo los que la han
venido refutando, tan atendibles como aquéllos y que, tras la entrada en vigor
de las reformas operadas en los articulos 808 y 813 del Cédigo Civil por
parte de la Ley 41/2003 han venido a reforzarse. La «tesis amplia» gana
argumentos en su defensa y, a nuestro modo ver, sus consecuencias son las
mads deseables, como seguidamente explicaremos.

3. DETERMINACION DEL AMBITO OBJETIVO ATENDIDA LA FUNCIONALIDAD DE LA
INSTITUCION
Los argumentos que plasma la RDGRN son todos atendibles, pues re-

cogen los que desde hace décadas vienen exponiendo los partidarios de la
llamada «tesis restrictiva». Estos argumentos, por otra parte, nos parecen
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tan vdlidos como los empleados por los partidarios de la «tesis amplia».
Desde luego, no cabe duda que provienen de una doctrina tan autorizada
como la otra.

En realidad, nos encontramos ante un problema insoluble (67), donde los
argumentos de una y otra teoria son igualmente validos y atendibles. Todos,
desde luego, con cabida en nuestro Derecho, aunque no podemos desconocer
que, en nuestra opinion, la reforma operada en los articulos 808 y 813 del
Cddigo Civil por la Ley 41/2003 viene a reforzar una de estas teorias, la
conocida como «amplia».

Ante esta tesitura, entendemos lo siguiente: Desde luego, parece claro
que estos problemas sobre el dmbito objetivo de las sustituciones pupilar/
ejemplar se plantean por la indefinicién del legislador y la carencia de un
cuerpo jurisprudencial sélido que hubiera podido, en su funcién complemen-
tadora, suplir dicha indefinicion. Si la letra de la Ley fuera clara no se sus-
citarfan estos problemas —o, al menos, se suscitarian Gnicamente en dmbitos
académicos y no deberian trascender a la realidad practica—. Es la indefini-
cién de la Ley y la ausencia de una jurisprudencia consistente lo que provoca
que haya de entrarse en la voluntas legis como forma para interpretar aquélla
y, aqui, casi cualquier solucién vdlidamente argumentada puede ser vélida.

En consecuencia, nos parece que el legislador —o la jurisprudencia si
hubiera habido ocasién para ello— podria precisar cudl es el alcance del
Derecho Civil comin, ya que, como hemos visto, este problema no se plan-
tea, por ejemplo, en Derecho Civil cataldn, donde la Ley es clara al identi-
ficar el objeto de las sustituciones pupilar y ejemplar. Incluso, podriamos
decir que la Ley 41/2003, que ha afectado a instituciones clasiquisimas de
nuestro Derecho Civil (como la propia legitima) —aunque en algin caso,
como en lo relativo a la delegacién de la facultad de mejorar parece que no
con la claridad necesaria—, hubiera sido una ocasion perfecta para aclarar los
articulos 775 y 776 del Coédigo Civil y, con ello, el alcance de toda una
institucién como es la sustitucién pupilar/ejemplar.

Pero, ante esta situacion, de lege ferenda, ;cémo habria de enfocarse una
eventual y futura aclaracién de la institucion? Nos parece que el sentido
histérico de las instituciones es algo digno de ser atendido, desde luego en
la medida en que explica el origen y, a menudo, el fundamento de éstas y ello
ayuda a conocer su alcance y el modo en que han de ser aplicadas. Pero no
es menos cierto que una institucion juridica, sea la que fuere, tiene una vida
propia y ha de ser entendida en cada momento del modo en que mejor sirva
a la colectividad que de ella se dota. Cuando el padre de un incapaz quiere
disponer de los bienes de su hijo para después de su muerte, ;como ha de

(67) Sin ambages, LAacruz reconoce que hay argumentos a favor de ambas tesis, por
lo que «cualquier solucion es defendible» (op. cit., pag. 291).
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actuar?, pues las consecuencias practicas de seguir una u otra teoria son muy
distintas. Parece claro, por tanto, que es una tarea pendiente del legislador
civil comun aclarar el alcance de la sustitucién ejemplar en nuestro Derecho.

Pero puestos a aclarar, es decir, puestos a tener que reformular el articu-
lo 776 del Cdédigo Civil —también, en cuanto a su dmbito objetivo, el
art. 775—, ;por qué alternativa ha de inclinarse el legislador, por la «am-
plia» o por la «restrictiva»? Pues aqui es donde, entendemos, el legislador
habrd de sentirse libre de ataduras histéricas y comprender que el alcance
de la institucién no debe ser tributario del pasado sino un instrumento para
el futuro, acorde con la demanda de la sociedad donde esta norma habra
de aplicarse. Y en este contexto, creemos claro que el legislador habra de
decantarse por la llamada «tesis amplia», pues es la que mejor satisface
la necesidad que actualmente demanda la sociedad de esta antigua insti-
tucion. Afortunadamente, es un valor constante en nuestro Derecho, clara-
mente en las tres udltimas décadas, procurar a quienes pueden considerar-
se mds desvalidos aquellos instrumentos juridicos que mejor atiendan a su
situacién de inferioridad en la sociedad (no otra cosa se ha pretendido con
la Ley 41/2003) y, es precisamente la llamada «tesis amplia» la que mejor
satisface esta necesidad actual de la sociedad que habria de inspirar la acla-
racion de esta institucion.

Que el legislador se decantase finalmente por la «tesis amplia» en una
futura reforma de la sustitucién ejemplar comportaria, en la practica, facilitar
a los padres un instrumento para mejor ordenar la sucesién de sus hijos
incapaces (o encauzarla, pongamos por caso, a la persona o entidad que se
hard cargo del incapaz cuando falten los padres). Darfamos claramente la
posibilidad a un padre de poder testar por su hijo incapaz, sin necesidad de
que, necesariamente, al menos parte de la herencia de su hijo haya de defe-
rirse abintestato.

La sustitucién ejemplar, cuya aclaracién conviene para evitar la dudosa
interpretacién que actualmente se hace de esta institucién —especificamente,
aunque no es su tnico punto oscuro, sobre su dmbito objetivo—, entendemos
que puede ser reformulada de forma que devenga en un instrumento mds de
atencién al incapaz, y en este sentido creemos que el acogimiento de la
llamada «tesis amplia» por el legislador facilitaria esta tarea, pues la sustitu-
cién ejemplar podria ser un instrumento en manos de los padres para estimu-
lar que determinadas personas se hagan cargo del incapaz cuando aquéllos
falten (instituyendo con la carga de cuidar al incapaz con especial intensidad
y dedicacién). Pensemos en lejanos parientes o entidades a quienes puede
resultar interesante favorecer, con la mayor amplitud posible, y compensar
las atenciones y cuidados que pueden prestar al incapaz, en lugar de dejar que
una parte de la herencia —Ila que no procediera del sustituyente para los
partidarios de la «tesis restrictiva»— termine en el Estado.
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El recurso a la sustitucién ejemplar, ademds, puede presentar un conve-
niente tratamiento fiscal siempre que se admita la «tesis amplia» en cuanto
a su objeto, lo que indudablemente ha de ser tenido en cuenta en orden a la
aplicacion practica de esta institucion. En efecto, como demostrara ALBALA-
DEJO (68), no es necesario instituir heredero al sustituido en el testamento
sustitutorio, por lo que es posible que el sustituyente disponga de todos los
bienes del sustituido (69) —también, por tanto, de los que eventualmente
reciba del sustituyente— a favor del sustituto (independientemente de que si
el sustituido es legitimario respecto del sustituyente, éste no pueda privarle
de la legitima —aunque pueda pagarla por actos inter vivos—) (70). Acep-
tado este presupuesto, es decir, siendo posible un testamento sustitutorio
donde el sustituyente no instituya al sustituido (caso, por ejemplo, del padre
que instituye heredero suyo y del hijo incapaz a determinada persona, con
objeto de que ésta cuide del incapaz tras el fallecimiento del padre), la sus-
titucién tendria un conveniente tratamiento fiscal, pues tinicamente se produ-
cirfa una transmision (cuando el tercero suceda al sustituido), esto es, un
unico hecho imponible respecto del Impuesto de Sucesiones, que Unicamente
se devengaria en una ocasién y cuyo sujeto pasivo seria el designado como
sustituto (no el sustituido incapaz). El tratamiento fiscal para la «tesis am-
plia» sin transmisién al sustituido (a salvo, insistimos, de la legitima que
pudiera deber el sustituyente al sustituido) puede ser aprovechado convenien-
temente llegado el caso, siendo un instrumento en manos de los ascendientes
para servir de estimulo a quien habra de cuidar al incapaz, mejor que otros
casos que fiscalmente pudieran resultar menos interesantes, como el usufruc-
to de herencia (71) o la sustitucién fideicomisaria (72), donde también apa-
receria como sujeto pasivo el incapaz (73).

(68) Vid., ALBaLADEIO, Comentarios..., cit., padg. 78 y sigs.

(69) Como también podra disponer del eventual «patrimonio protegido» que, al
amparo de la Ley 41/2003, pudiera haberse constituido (fallecido su titular, el «patrimonio
protegido» se integra en su haber hereditario: art. 6.2 de la Ley 41/2003).

(70) En la misma linea, CASTAN (cfr. «Consulta», en Revista General de Legislacion
y Jurisprudencia, t. 137, pag. 72 y sigs).

(71) V.gr., atribuyendo el usufructo de la herencia —en su caso, de determinados
bienes— al incapaz, disponiendo de la nuda propiedad a favor de quien, con la carga de
prestar cuidados, pudiera hacerse cargo del incapaz.

(72) Para conseguir un efecto lo mas asimilable posible a la sustitucién ejemplar,
consideramos que habria de ser condicional (condicionando la sustitucién fideicomisaria a
que el incapaz no recobre la razén; modulando esta condicién del modo mas preciso posi-
ble, v.gr., si el incapaz esta asi declarado por resolucién firme, limitando el fideicomiso a
los supuestos en que se reintegre la capacidad) y, preferiblemente, de residuo (precisando
también del mejor modo posible los supuestos en que se permitiria la disposicion).

(73) En cualquier caso, el mejor tratamiento fiscal es algo que habra de determinarse
caso por caso, pues tampoco podemos olvidar las interesantes reducciones sobre la base
imponible a que se refiere el articulo 20 de la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del
Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, que pueden resultar aplicables.
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Nadie mejor que el padre conocerd las necesidades del hijo incapaz y el
contexto familiar que existird tras su fallecimiento. Puede pensarse que dejar
los bienes a quien haya de cuidar al incapaz no es la mejor soluciéon y que,
mads cauteloso, seria dejarselos al hijo incapaz, en su caso incluso instituyén-
dole fiduciario en los bienes que habrian de integrar la legitima estricta del
resto de descendientes. Pero esta posibilidad que ofrece el Cddigo, tras la
reforma operada por la Ley 41/2003, posiblemente no le parezca la mads
apropiada a los padres; tal vez en la familia el recurso a este mecanismo
puede ser mal visto por legitimarios que se ven reducidos a meros fideico-
misarios y, tal vez, instituyéndoles a ellos herederos con la carga de cuidar
del incapaz el fin pretendido por los padres —insistimos, las personas que
mejor conoceran las necesidades de su hijo incapaz y su contexto de relacio-
nes familiares— se alcance mejor del modo que indicamos. La sustitucién
ejemplar habria pasado, pues, a ser un instrumento mds del que dispondrin
los ascendientes, quienes podran acudir a €l si resulta ser la institucién que
mejor convenga al descendiente incapaz.

Por dltimo, pensamos que la sustitucién ejemplar, tal como aparece en
el Cédigo Civil, puede precisar de una revisién. Como venimos sefialando,
la sustitucion ejemplar debe tener una funcionalidad clara: ser instrumento
de los padres para ordenar la sucesion del hijo incapaz del modo que mejor
convenga al interés de éste. Esta facultad que el Cddigo Civil reconoce
a todos los ascendientes debe tener, pues, un caracter marcadamente vica-
rial. Esto exige repensar alguna cuestion. La sustituciéon ejemplar histérica
—1y también la prevista por el Cédigo al momento de su formulacién—
da respuesta a la sociedad de su época, donde el padre, como regla, fallece
relativamente joven y deja un hijo mds joven atn. Pero ante el aumento
en nuestros dias de la expectativa de vida serd cada vez mds frecuente que
el incapaz conserve uno o dos ascendientes y, a la vez, tuviera cényuge o
algtin hijo, quienes presumiblemente, segin el caso, asumirian la tutela. Nos
podriamos encontrar ante una situacion donde cualquiera de los ascendientes
—ordinariamente, los padres— otorgase testamento sustitutorio, disponiendo
de los bienes de su hijo (sin perjuicio del respeto de la legitima —art. 777
del CC—) tal vez contradiciendo el criterio del cényuge o del hijo del inca-
paz, quienes en nuestro ejemplo estarian asumiendo la tutela. El tenor literal
del Cédigo permite al ascendiente otorgar testamento sustitutorio aunque no
ostente la patria potestad o tutela sobre el incapaz y aunque no tenga derecho
a legitima de éste, pero tal vez esto deba ser reconsiderado para que la
institucién no exceda de la funcién que le debe resultar propia, de tal modo
que el circulo de sustituyentes quede reducido tinicamente a quienes ostenten
bien la patria potestad (en su caso prorrogada o rehabilitada; art. 171 del CC),
bien —aunque este supuesto es mds delicado— la tutela (con autorizaciéon
judicial en este caso) del incapaz.
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IV. OTRAS CUESTIONES A CONSIDERAR EN LA SUSTITUCION
EJEMPLAR

El articulo 776 del Cédigo Civil se refiere al descendiente que sea mayor
de catorce afnos y que haya sido declarado incapaz. En cuanto a la edad, dado
que el precepto se refiere a los mayores de catorce afios (edad minima para
testar), creemos que lo aconsejable antes de instituir la sustitucién serd inca-
pacitar al menor (hay que tener en cuenta el art. 201 del Cédigo Civil refor-
mado: «Los menores de edad podrdn ser incapacitados cuando concurra en
ellos causa de incapacitacion y se prevea razonablemente que la misma
persistird después de la mayoria de edad») y, a continuacién, instituir una
sustitucién que podria ser pupilar antes de que el sustituido cumpliera catorce
afios y ejemplar después, tratdndose con su propio régimen después de los
catorce afios (74). Sélo entonces cabria el juego del parrafo 2.° del articu-
lo 776, dejando sin efecto la sustitucion cuando el incapaz hubiera testado
vélidamente en un intervalo ldcido o después de recuperar la razon.

En cuanto a que el sustituido haya sido incapacitado (75) en el momento
de otorgarse el testamento sustitutorio, existen dos posiciones: La que parece
mds fundada, en el sentido de que no es necesario que la incapacitacién sea
previa al testamento, bastando con que haya sido incapacitado previamente
al momento de la efectividad de la sustitucidn, es decir, es suficiente con que
la incapacitacién sea firme en el momento de abrirse la sucesién del susti-
tuyente. Es la posicion de la STS de 12 de junio de 1956 —precedida por
la de 10 de junio de 1941—, seguida por la mayor parte de la doctrina (76).
El Tribunal Supremo considera, en este orden de cosas, que la declaracién
de incapacidad del sustituido no constituye una solemnidad testamentaria y
puede hacerse antes o después del testamento, siempre que preceda al mo-
mento de efectividad de la sustitucién. Esta doctrina se ha consolidado con
la STS de 29 de marzo de 2001, donde se declard: «La tesis casacional de
la parte recurrente parte de la base consistente en que, para que una persona
incapaz pueda ser sustituida testamentariamente, es preciso que esté, dicha
incapacidad, declarada judicialmente. Ello no es admisible, y asi la senten-

(74) Como sefialara CASTAN: «En el caso de un menor de catorce aios puede ser
sustituido pupilar y ejemplarmente en el mismo testamento subordinando a condicion
suspensiva de cumplir catorce aiios la iltima sustitucion». Vid., CasTAN TOBENas, J.,
Derecho Civil Espaiiol y Foral, t. 6.°, vol. 2.°, Madrid, 1979, pdg. 243.

(75) Estamos ante el que HERNANDEZ GIL consideré el mds importante problema,
desde el punto de vista practico, de la sustitucion ejemplar (op. cit., pag. 894). Verdade-
ramente es el problema que mayor nimero de veces se ha planteado ante los tribunales.

(76) Cfr. MoLiNna RaveLLo, E., «Caso practico sobre la sustitucion ejemplar», en
Revista de Derecho Privado, 1940-1941, pag. 144; HERNANDEZ GIL, A., op. cit., pag. 898;
VAzqQuez GunpiN, E., op. cit., pdg. 169, o BoNeT RaMON, F., «Sustitucion ejemplar», en
Revista de Derecho Privado, 1940-1941, pag. 423.
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cia de esta Sala de 12 de junio de 1956, especifica de una manera muy
concreta que “la declaracion de incapacidad del sustituto no constituye una
solemnidad testamentaria, y puede hacerse antes o después del testamento,
siempre que preceda al momento de la efectividad de la sustitucion, porque
ninguna razon juridica o de consecuencia social indica la procedencia y
necesidad de privar a los ascendientes de la facultad de nombrar sustituto al
descendiente enajenado mental, mientras no haya sido declarada judicial-
mente la incapacidad”. Esta sentencia rompe acertadamente el sesgo contra-
rio que presentaba la anterior jurisprudencia (sentencias de 21 de abril de
1928, 10 de diciembre de 1929 y 15 de febrero de 1932), que no se encon-
traba dentro de una logica actual. En conclusion, que una declaracion de
incapacidad acordada judicialmente el 3 de febrero de 1989, no hace inexis-
tentes, en derecho, unas sustituciones acordadas en testamentos de 30 de
noviembre de 1979 y 15 de mayo de 1985, sobre todo cuando aquélla es
anterior a las operaciones particionales encargadas al albacea-partidor en
el presente caso».

No obstante, otros autores (77) se han inclinado por la necesidad del
previo juicio de incapacitacion, es decir, entienden que la incapacitacién ha
de ser firme no sélo en el momento de abrirse la sucesion del sustituyente,
sino también en el momento de otorgar éste testamento. ALBALADEJO, €n un
primer momento, participé de esta opinién (78), amparando su postura en tres
antiguas sentencias del TS (79) (21 de abril de 1928; 10 de diciembre de
1929 y 15 de febrero de 1932) y justificandola tanto en un argumento literal
(parece que de la letra del art. 776 del Coédigo Civil se desprende que la
incapacidad ha de estar declarada en el momento de testar el sustituyente,
pues se habla de incapacitado —declarado incapaz conforme a Derecho— y
no de incapaz —incapaz de hecho al momento de la sustituciéon—) como de
seguridad juridica, ya que entrar a probar que en el momento de otorgarse
el testamento existia incapacidad de hecho puede llegar a ser complicado.
Posteriormente, sin embargo, dio por buena la nueva jurisprudencia del TS
inaugurada con la STS de 10 de junio de 1941 (80). En todo caso, lo que
resulta claro es que la enajenacién mental debe padecerse en el momento de

(77) Vid., MIGUEL TrAVIESAs, M., op. cit., pag. 413; RocA-SASTRE MUNCUNILL, L.,
op. cit., pags. 483 y 484; Ossorio MORALES, J., op. cit., pdg. 204 (este autor considera que
del sentido gramatical del art. 776 del Cédigo Civil se desprende la necesidad de que la
declaracion de incapacidad preceda al testamento, si bien reconoce que actualmente tanto
en la doctrina como en la jurisprudencia predomina el criterio opuesto), y SANCHEZ ROMAN,
F., op. cit., pag. 685.

(78) Vid., ALBALADEIO, Sustituciones..., cit., padg. 111 y sigs.

(79) Una sintesis de los supuestos de hecho y fundamentacion de las mismas puede
verse en VAzQUEZ GUNDIN, E., op. cit., pags. 161 a 167, y HErNANDEZ GIL, A., op. cit.,
pags. 894 a 898.

(80) Vid., ALBaLaDEIO, Comentarios..., cit., padg. 101 y sigs.
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otorgarse el testamento sustitutorio, esté o no declarada la incapacidad por tal
causa (81), lo que eliminaria la posibilidad de otorgarse un testamento sus-
titutorio sometido a la condicién suspensiva de la enajenacién e incapacita-
cién futuras del sustituido; como también estd claro que la incapacidad, aun
cuando sea al momento de abrirse la sucesién del sustituyente, ha de estar
judicialmente declarada, no siendo suficiente la incapacidad natural (82).
Unido a lo anterior, debemos tener presente que actualmente la incapa-
citaciéon no es posible Unicamente en supuestos de «enajenacion mental»
(expresion que emplea el art. 776 del CC) sino, en general, ante «enferme-
dades o deficiencias persistentes de cardcter fisico o psiquico que impidan
a la persona gobernarse por si misma» (art. 200 del CC). Para reconducir la
institucién de la sustitucién ejemplar a la funcién que le consideramos propia
(institucién establecida como instrumento de los padres para ordenar la su-
cesién de sus hijos incapaces del modo que mejor les convenga a estos
ultimos) consideramos que el Unico supuesto en que habria de resultar posi-
ble es el de incapacitacién —por la causa que fuere— con privacién de la
facultad de testar (la sentencia que declara la incapacitacion debe determinar
la extension y limites de ésta: art. 760.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil).
(,Qué ocurriria si antes de otorgarse el testamento sustitutorio, el incapaz
habia ya otorgado testamento? Para VAzQuEz GUNDIN seria posible, aun en tal
caso, otorgar testamento sustitutorio (83). Esta opinion la estimamos acerta-
da (84) desde el momento que la institucién deje de ser un mero remedio para
prevenir el abintestato (como se consideré en el Derecho justinianeo) y se
conciba también —en la voluntas legis que propugnamos— principalmente
como una institucién protectora del interés del incapaz. Creemos conveniente
que el ascendiente pueda otorgar testamento por sustitucion, revocandose el
testamento anterior del incapaz, si la nueva circunstancia —la incapacitacién
y la imposibilidad de valerse el sustituido por si mismo— o acontecimientos
familiares asi lo aconsejan. Repdrese que esta opinion puede sostenerse, ya
se admita la «tesis amplia» ya la «restrictiva» si bien con distinto alcance en
cuanto al objeto abarcado por el llamamiento en cada caso, pues si se admi-
tiera la «tesis restrictiva» parece que sOlo seria posible la revocacion del
testamento anterior otorgado por el posteriormente incapacitado en la medida
en que aquél contuviera disposiciones sobre los bienes futuros que el susti-
tuido pudiera recibir del sustituyente. Como se ve, pues, la «tesis restrictiva»

(81) Cfr. ALBALADEIO, ibidem, o HERNANDEZ GIL, A, op. cit., pag. 906.

(82) Vid., MANRESA, op. cit., pag. 233, o GarRrRIDO MELERO, M., op. cit., pag. 907.

(83) Vid., VAzquez GunbpiN, E., op. cit., pags. 159 y 160.

(84) En contra, GArRrRIDO MELERO, quien considera: «nos parece razonable en los
tiempos actuales el mantenimiento (el “congelamiento”, si se quiere) de las disposiciones
sucesorias formalizadas por una persona antes de su incapacidad, de forma que en
ningiun caso puedan ser alteradas por hipotéticas libertades de disposicion “por otro”»
(vid., GARrRIDO MELERO, M., op. cit., pag. 904).
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tendria en este punto un muy limitado alcance funcional, a nuestro modo de
ver insuficiente para alcanzar la finalidad —esencialmente tuitiva y protec-
tora— que a la sustitucién ejemplar debemos exigir (85).

Por otra parte, ;quid del supuesto en que el incapacitado dejase de estarlo
y se hubiere otorgado previamente testamento sustitutorio? Sabemos que el
testamento sustitutorio quedard sin efecto, por asi establecerlo el articulo 776
del Codigo Civil, en caso de «testamento del incapacitado hecho durante un
intervalo liicido o después de haber recobrado la razén», pero no se resuel-
ve por el Cddigo Civil qué ocurre si se recobra la capacidad y no se otorga
testamento. En ese caso, pareceria razonable considerar que la sustitucién
habria perdido su razén de ser y devendria ineficaz el testamento sustitutorio,
aunque el Cdédigo parece exigir, para ello, que se otorgue testamento por
parte del sustituido (el art. 776.I1 del CC determina que la sustitucién ejem-
plar quedara sin efecto por el testamento del incapacitado hecho durante un
intervalo licido o después de haber recobrado la razén). La mayor parte de
la doctrina (86), apegada a la literalidad del articulo 776.11 del Cédigo Civil
y aun cuando no ocurriera asi en nuestro Derecho histérico (87), participa de
la opinién de que la sustitucién debe extinguirse no sélo cuando el sustituido
recobra la razdn, sino cuando, ademds, otorga testamento (88). En cuanto a

(85) Evidentemente de esta limitacién no adolece la llamada «tesis amplia», en la
medida en que se conciba la sustitucion ejemplar a modo de testamento por represen-
tacion, pues el sustituyente podrd disponer de la totalidad de los bienes del sustituido
—obviamente con respeto de las legitimas de los herederos forzosos del sustituido—.

(86) Vid., ALBALADEIO, Comentarios..., cit., pag. 113 y n. 141: doctrina alli citada.
En contra, sefialadamente, CASTAN —con cita de SANCHEZ RoMAN y DE BUEN—, para quien
resulta andmalo que no baste para dejar sin efecto la sustitucién el simple hecho de re-
cobrar la razén el incapacitado, pues si el fundamento de aquélla es la incapacidad,
desaparecida la causa, debe cesar el efecto, y éste es el criterio que se adopta en la
sustitucion pupilar, que se extingue por el mero hecho de cumplir el descendiente los
catorce afios (vid., CASTAN TOBENAS, J., Derecho..., cit., pags. 244 y 245, y Consulta...,
cit., pag. 231).

(87) También ocurre asi en un ordenamiento tan eminentemente romanista como el
cataldn (art. 178 del Cddigo de Sucesiones por causa de muerte en el Derecho Civil de
Catalufia).

(88) En esta linea, aunque reconociendo el argumento de autoridad de los antiguos
autores, para quienes deviene ineficaz el testamento sustitutorio si el incapaz recobra la
razon, sobre la base de la interpretacion literal del articulo 776.11 del Cédigo Civil, VAz-
QuUEz GUNDIN, para quien segiin dicha norma el incapaz puede otorgar testamento en un
intervalo licido o después de recobrada la razon —nétese que el Cédigo Civil no dice
al recobrar la razon, como se dice en el Cédigo portugués—, de donde se desprenderia
que el Cédigo Civil requiere que el antes incapaz otorgue testamento por s{ mismo para
la caducidad del sustitutorio anterior, sin ser suficiente que haya recobrado la capaci-
dad (op. cit., pag. 159). Lacruz, por su parte, se inclina por la necesidad de testamento
para extinguir el sustitutorio, habida cuenta «la conveniencia de conservar la disposicion
del duenio originario de los bienes mientras no la revoque expresamente el favorecido»
—adviértase cémo presupone el dmbito objetivo de esta sustituciéon de acuerdo con la
llamada «tesis restrictiva»— (op. cit., pag. 295).
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qué ocurre si, en lugar de un simple recobrar la razon se produce la reinte-
gracién de la capacidad, asi declarada judicialmente, nuevamente nos encon-
tramos ante un problema carente de solucién de lege data y, aunque pudiera
pensarse que el Cédigo, cuando se refiere en el articulo 776.11 a recobrar la
razon, no sélo estd pensando en los supuestos en que ésta se recobra de facto,
sino también en cuando se reintegra la capacidad, no faltan autores que sos-
tienen que, en este caso, la extincién del testamento sustitutorio se produce
ipso iure con la reintegracion de la capacidad, pues éste no es un supuesto
contemplado por el articulo 776.11 del Cédigo Civil (se refiere al testamento
del incapacitado, no siéndolo quien recuperd la capacidad) (89).

Por lo que se refiere a los efectos de la sustitucién ejemplar, una vez
fallecido el sustituyente en vida del sustituido este dltimo deviene heredero
de aquél, siendo perfecta —aunque todavia no eficaz— la disposicién del
sustituyente a favor del sustituto (como si la hubiera hecho el propio susti-
tuido en su testamento). Este efecto se producird en todo caso si seguimos la
«tesis restrictiva». Ahora bien, para los partidarios de la «tesis amplia» este
efecto Unicamente se producird si el sustituyente instituy6 heredero del sus-
tituido, pero también serd posible, como ya hemos explicado, que el sustitu-
yente se haya limitado a nombrar heredero al sustituido, sin instituirle a este
mismo, en cuyo caso no habria transmision del sustituyente al sustituido.

(89) Asi lo expone ALBALADEJO, aunque sin decantarse por esta opinién, pues consi-
dera que, con toda probabilidad, no se puede asegurar que en la mente del legislador al
referirse a que «la sustitucion (...) quedard sin efecto por el testamento del incapacitado
hecho durante un intervalo liicido o después de haber recobrado la razon» haya estado
la idea de referirse s6lo a que la sustitucion queda sin efecto por el otorgamiento de
testamento en intervalo licido o después de haber recobrado la razén, pero siguiendo
vigente la incapacitacion, sino que posiblemente, o quiza no se planteé el tema de dar dis-
tinto trato a ambos supuestos o, quizd, quiso referirse a ambos (vid., ALBALADEIO, Comen-
tarios..., cit., pag. 114). Jerénimo LopEz, sin embargo, si defiende abiertamente la extin-
cion del testamento sustitutorio una vez reintegrada la capacidad; conclusién a la que llega
examinando el articulo 776.11 del Cédigo Civil, pues: 1.° Dicha norma no intenta estable-
cer todos los casos de extincion de la sustitucién ejemplar; su finalidad es simplemente
resolver el problema que plantea el hecho de que —a diferencia de lo que ocurre con la
sustitucion pupilar— el sustituido puede testar en determinadas circunstancias, a pesar
de que contintde incapacitado. 2.° La norma se limitaria a sefialar los diversos momentos
en que el incapacitado puede hacer testamento, indicando las consecuencias que se pro-
ducen si testa. 3.° Dados los términos en que el concepto de intervalo licido esta ca-
racterizado legalmente, la finalidad del articulo 776.11 del Cédigo Civil vendria a ser
la de resolver la situacion que se plantea si el incapaz en intervalo liicido otorga testamen-
to, pero no tanto atender a qué ocurre si se reintegra la capacidad y si, en tal caso, ipso
iure se extingue el testamento sustitutorio, y, 4.° Realmente el Cédigo Civil, al dispo-
ner que el otorgamiento de testamento en intervalo liicido o después de haber recobrado
la razén extingue el sustitutorio, lo que hace es asegurarse que se respetan los requisitos
que el ordenamiento exige para la eficacia de los actos realizados en intervalos liicidos
[cfr. art. 665 del CC], asi como evitar, en la medida de lo posible, situaciones de fraude,
exigiendo para ello que en el caso de intervalo licido efectivamente llegue a otorgarse

188 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 705



Funcionalidad de la sustitucion ejemplar en el Derecho Sucesorio comiin...

Por ultimo, en cuanto a los aspectos meramente formales, los partidarios
de la «tesis amplia» vienen sosteniendo que es posible tanto un solo testamen-
to, donde el sustituyente, ademds de ordenar su propia sucesion, haga lo propio
con la del sustituido, como un testamento por comisario aparte, referido al
sustituido (90). En caso de que se otorgue un solo testamento (suponemos que
serd lo habitual y, para evitar eventuales problemas y conjeturas lo aconseja-
ble), los partidarios de la «tesis amplia» entienden que habrd que remitir dos
partes al Registro General de Actos de Ultima Voluntad, uno correspondiente
al ascendiente sustituyente y otro correspondiente al incapaz (91).

V. CONCLUSION

En el actual contexto juridico, que no es sino trasunto del contexto social
que vivimos, la sustitucion ejemplar ha de ser entendida a la vista de la tnica
funcién que le consideramos propia: ser instrumento de los padres para or-
denar la sucesion del hijo incapaz, privado de la facultad de testar por razén
de su incapacidad, del modo que mejor convenga al interés de éste. La sus-
titucién ejemplar, pues, debe tener una funcién de contenido material que
exceda de la mera prevencion del abintestato.

Sin embargo, la sustitucién ejemplar viene regulada de un modo excesi-
vamente parco, insuficiente e, incluso, criptico en algin aspecto en el articu-
lo 776 del Cédigo Civil. Entendemos que para atender a la funcién que le es
propia y que acabamos de sefialar precisa de revision. La discusién tradicio-
nal en la doctrina acerca de su alcance objetivo (tesis amplia y restrictiva) es
cuestion de notable trascendencia practica, pues en funcién de la tesis que
sigamos la institucién tendrd un dmbito objetivo mds amplio o mds restrin-
gido: desde disponer de toda la herencia del sustituido, como permite la
«tesis amplia», a tener que limitarse a ordenar la sucesion del sustituido

testamento y, en el caso de haberse recobrado la razon, que se haya instado la cesacion
de la incapacidad (vid., Lorez LorEz, J., op. cit., pags. 6 y 7, n. 8).

(90) Vid., ALBALADEJO, Comentarios..., cit., pag. 57. No obstante, Roca-SASTRE MUN-
CUNILL, aun partiendo de la «tesis amplia» considera que formalmente debe existir un solo
testamento, aun cuando en sentido material la sustitucion implique dos testamentos: «si
bien las sustituciones pupilar y ejemplar implican dos testamentos en sentido material,
el del sustituyente ascendiente y el del descendiente sustituido en cuanto a los bienes
propios de éste, en el aspecto puramente formal o instrumental ambas disposiciones deben
constar en el testamento que otorgue el ascendiente para ordenar su propia sucesion»
(vid., Roca-SASTRE MUNCUNILL, L., op. cit., pags. 484 y 485).

(91) Para DE LA CAMARA, «de seguir la tesis amplia, que es la que parece mds
fundada, el Notario autorizante del testamento tendria que mandar dos partes al Registro
General de Actos de Ultima Voluntad, uno del testador sustituyente y otro del sustituido,
ya que éste, segiin esta orientacion, no moriria intestado, puesto que se trata de su tes-
tamento hecho por comisario legal» (op. cit., pag. 135).
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unicamente respecto de aquello que el sustituyente le deje. La jurisprudencia
no se ha decantado por una u otra (la dnica sentencia del Tribunal Supremo
que aborda la cuestién como ratio decidendi, de 20 de marzo de 1967, no se
ha visto confirmada por al menos otra posterior) y la DGRN no ha abordado
la cuestién con la profundidad que la figura requiere. Pueden parecer mads
convincentes los argumentos de los partidarios de la «tesis amplia», incluso
podemos advertir nuevos argumentos «de refuerzo», junto con los tradicio-
nales, a la vista de la Ley 41/2003, pero consideramos que la cuestién habria
de ser objeto de clarificacion por parte del legislador —la Ley 41/2003 hu-
biera podido ser una ocasién propicia—. Nos hemos decantado por la «tesis
amplia» por entender que es la que de un modo mas pleno asegura el cum-
plimiento de la funcién que a la figura le es propia. Nuestra posicién conso-
lida a la institucién como instrumento del que los padres podran valerse,
pongamos por caso, para estimular que determinadas personas o entidades se
hagan cargo del incapaz cuando aquéllos falten (instituyendo con la carga de
cuidar al incapaz con especial intensidad y dedicacién).

También debe ser objeto de revision el circulo de sustituyentes, quiza
excesivamente amplio en la regulacion actual, pues cualquier ascendiente
puede ordenar la sustitucidon ejemplar. Desde el momento que la sustituciéon
ejemplar deja de ser un mero instrumento de prevencién del abintestato y
predicamos de ella una funcién materialmente orientada, como institucion al
servicio del incapaz, entendemos que el circulo de personas que puedan hacer
uso de la misma debe restringirse a quienes asuman la responsabilidad sobre
el incapaz, esto es, sus padres (quienes ejercerdn, en su caso prorrogada o
rehabilitada, la patria potestad) o tutor. Mantener un circulo de sustituyentes
donde cualquier ascendiente pueda sustituir no es precisamente el mejor modo
de asegurar la funcién que a esta institucién le debemos atribuir, e incluso
podria resultar contraproducente. Esta redefinicion del circulo de sustituyen-
tes haria desaparecer el problema derivado de la eventual concurrencia de
testamentos sustitutorios, actualmente irresuelto por el Cédigo (con indepen-
dencia de que Unicamente se suscite si seguimos la llamada «tesis amplia»
respecto del objeto de la sustitucién ejemplar).

Otras cuestiones deberian merecer la atencidn del legislador, pues aunque
encuentren una solucién mas o menos consolidada en la doctrina y la juris-
prudencia su indudable trascendencia practica aconsejan la mayor dosis de
seguridad juridica posible. Asi, convendria aclarar si es necesario que la
incapacidad esté declarada en el momento de otorgarse el testamento sus-
titutorio o basta con que lo esté en el momento de fallecer el sustituyente
otorgante. La doctrina mayoritaria y la jurisprudencia se han inclinado por
entender que no es necesario que la declaracién preceda al testamento, aun-
que esta posicion puede ser reconsiderada por el legislador, pues de reducirse
el circulo de sustituyentes en el sentido que hemos propuesto, pudiera con-
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venir que con cardcter previo al otorgamiento del testamento sustitutorio esté
declarada la prérroga de la patria potestad o designado un tutor. Esta nece-
sidad de la previa declaracién de incapacidad también podria servir de esti-
mulo para la incapacitacién de quienes se encuentren en supuestos que lo
aconsejen, en la medida en que actualmente la incapacitacion no puede ser
vista como un agravio, sino como un modo de proteger a quien lo necesita.
Convendria, también, ofrecer respuesta legal a situaciones posibles, como si
puede otorgarse testamento sustitutorio cuando el incapaz otorgd previamente
testamento (atendiendo a la funcidén que atribuimos a la institucién, hemos
entendido que seria posible tal testamento sustitutorio), o qué ocurre con el
testamento sustitutorio si el incapacitado «recobra la razén» —en expresién

del art. 776.11 del CC— o se rehabilita su capacidad.

RESUMEN

SUCESION TESTADA. SUSTITUCION
EJEMPLAR

El Codigo Civil regula en su articu-
lo 776 la conocida como sustitucion
ejemplar, por medio de la cual el ascen-
diente —sustituyente— puede nombrar
sustituto al descendiente mayor de ca-
torce afos —sustituido— que, conforme
a Derecho, haya sido declarado incapaz
por enajenacion mental. Se trata de una
figura de origen romano surgida a imi-
tacion o ejemplo de la llamada sustitu-
cion pupilar.

Tras lo escueto de la regulacion de
esta figura, varios problemas quedan
irresueltos. El primero y de mayor cala-
do dogmdtico es determinar el dmbito
objetivo de la sustitucion ejemplar, es
decir, qué bienes puede comprender.
Desde que el Codigo Civil entrara en
vigor, dos posturas han sido mantenidas
en nuestra doctrina: La primera se de-
nomina «tesis amplia», y considera que
el llamamiento del sustituto abarca todo
el patrimonio del descendiente sustituido
(la sustitucion ejemplar viene a enten-
derse como un testamento otorgado por
el sustituyente en representacion del sus-
tituido). Para la segunda, el llamamiento

ABSTRACT

TESTATE SUCCESSION. EXEMPLARY
SUBSTITUTION

Article 776 of the Civil Code regula-
tes what is known as sustitucion ejem-
plar, or exemplary substitution, whereby
a person (the substitutor) can name a
substitute for his or her descendant (the
substitutee) who is fourteen years of age
or older and lawfully declared mentally
incompetent. This is a concept of Roman
origin that arose as an imitation or
example of what is known as pupillary
substitution.

The regulation of this concept being
so laconic, several problems are left
unaddressed. The first, and that of grea-
test dogmatic significance, is the objec-
tive sphere of exemplary substitution,
i.e., what assets it can encompass. Since
the Civil Code went into force two pos-
tures have been maintained in Spanish
legal doctrine. The first is termed «the
broad thesis», and it considers that
the substitute’s appointment spans the
entire estate of the substituted descen-
dant (Here exemplary substitution is re-
garded as a will made by the substitutor
on behalf of the substitutee). In the se-
cond, the substitute’s appointment covers
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del sustituto abarca solo la porcion en la
que el sustituyente instituye al descen-
diente sustituido; por ello, se conoce
como «tesis restrictiva». Ambas teorias
cuentan con argumentos que las avalan,
sin que la jurisprudencia se haya decan-
tado por una u otra (sélo una senten-
cia del TS se inclina por una de ellas
—la restrictiva— en una unica senten-
cia). En este articulo se sostiene la con-
veniencia y oportunidad de la «tesis
amplia», pues es la que mejor permite
que la institucion cumpla con la funcion
que a la sustitucion ejemplar, tal como
debe ser modernamente entendida, se le
atribuye: asegurar a los padres un ins-
trumento para ordenar la sucesion de su
hijo incapaz, privado de la facultad de
testar por razon de su incapacidad, del
modo que mejor convenga al interés de
éste. A la sustitucion ejemplar, pues, se
le atribuye una funcion materialmente
orientada que excede de la mera preven-
cion del abintestato. A juicio del autor,
la «tesis amplia», en la forma en que
delimita el dmbito objetivo de la sustitu-
cion consolida a esta figura como un
instrumento del que los padres podrian
valerse, por ejemplo, para estimular que
determinadas personas o entidades se
hagan cargo del incapaz cuando aqué-
llos falten (instituyendo con la carga de
cuidar al incapaz con especial intensi-
dad y dedicacion).

Mds alld de la discusion académi-
ca sobre qué tesis han de prevalecer, el
legislador podria clarificar la cuestion,
dada su indudable trascendencia prdc-
tica, como también podria revisar el
circulo de sustituyentes, quizd excesi-
vamente amplio en la regulacion actual
donde cualquier ascendiente puede or-
denar la sustitucion ejemplar. Desde el
momento que esta figura se entiende
como institucion al servicio del inca-
paz el circulo de personas que podrian
hacer uso de la misma deberia restrin-
girse a quienes de ordinario asuman la

192

only the portion of the substitutor’s esta-
te to which the substituted descendent is
heir; it is therefore known as the «res-
trictive thesis». Both theories have argu-
ments backing them up. Case-law has not
chosen one or the other (Only one Su-
preme Court sentence inclines toward
one of them, the restrictive thesis, and it
is only one sentence). This article sus-
tains that the «broad thesis» is the more
suitable and advisable, for it is the thesis
that better allows exemplary substitution
to fulfil the function attributed to it in the
modern world: to ensure for parents an
instrument for organising the succession
of their incompetent child, who cannot
make a will of his own due to his incom-
petence, and to do so in the fashion that
best looks after the child’s interest.
Exemplary substitution, then, is attribu-
ted a materially oriented function that is
more than merely preventing an intestate
situation. In the author’s opinion, by
delimiting the objective sphere of substi-
tution as it does, the «broad thesis» con-
solidates substitution as an instrument
that parents can use, for example, to sti-
mulate certain persons or entities to take
care of their incompetent child after they
have died (with the especially intense,
dedicated assignment of caring for the
incompetent child).

Notwithstanding the academic discus-
sion on which thesis ought to prevail, le-
gislators could clarify the question, gi-
ven its indubitable practical importance.
They might also revise the circle of subs-
titutors, which is perhaps excessively
wide as currently regulated, where any
ascendant relative can order exemplary
substitution. As soon as exemplary subs-
titution is regarded as an institution at
the service of the incompetent, the circle
of persons who can make use of it ought
to be restricted to those who ordinarily
bear responsibility for the incompetent
child, i.e., the child’s parents or guar-
dian. There are other shadowy points of
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responsabilidad sobre el incapaz, esto
es, sus padres o tutor. Otros puntos os-
curos del régimen juridico de esta ins-
titucion también seria conveniente acla-
rar, explicindose en este articulo qué
opciones interpretativas son posibles y
cudles resultan mds oportunas atendida
la funcionalidad que a la sustitucion
ejemplar se atribuye.

the legal rules governing this institution
that it would also be advisable to clarify.
This article explains what interpretative
options are possible and which prove
most appropriate, depending on the func-
tion that exemplary substitution is given.

(Trabajo recibido el 23-03-07 y aceptado

para su publicacion el 4-12-07)

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 705 193






Derecho a la cultura versus comercio
internacional de obras de arte

ALFONSO LUIS CALVO CARAVACA
Catedrdtico de Derecho Internacional Privado
Universidad Carlos Il de Madrid

y

CELIA M. CAAMINA DOMINGUEZ
Doctora en Derecho. Profesora ayudante
Universidad Carlos Il de Madrid

An Bildern schleppt ihr hin und her

Verlornes und Erworbnes;
Und bei dem Senden kreuz und quer
Was bleibt uns denn? — Verdorbnes!

JOHANN-WOLFGANG VON GOETHE (1816)

SUMARIO

I. INTRODUCCION: EL NACIONALISMO CULTURAL EN EL COMERCIO
INTERNACIONAL DE OBRAS DE ARTE.

II. LA PROTECCIQN DE LOS BIENES CULTURALES EN EL ORDENA-
MIENTO ESPANOL:

1. EL DERECHO A LA CULTURA EN LA CONSTITUCION ESPANOLA.
2. LA PROTECCION DEL PATRIMONIO CULTURAL EN LA LPHE.

II. LA PROPIEDAD DE LOS BIENES CULTURALES EN DERECHO INTER-
NACIONAL PRIVADO ESPANOL: LEX REI SITAE:

1. LA REGLA LEX REI SITAE.

2. LAS RECLAMACIONES DE LA PROPIEDAD DE LOS BIENES CULTURALES REALIZADAS
POR LOS ESTADOS A SUJETOS PARTICULARES.

3. LAS NORMAS INTERNACIONALMENTE IMPERATIVAS EN LAS RECLAMACIONES DE
PROPIEDAD DE BIENES CULTURALES: ARTicULO 29 LPHE:

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 705 195



Alfonso Luis Calvo Caravaca'y Celia M. Caamiiia Dominguez

A) El articulo 29 LPHE.
B) El articulo 29 LPHE como norma internacionalmente imperativa:
a) La aplicacion del articulo 29 LPHE por los Tribunales espa-
fioles.
b) La aplicacion del articulo 29 LPHE por los Tribunales extran-
jeros.

4. LA APLICACION DE NORMAS DE PROTECCION DEL PATRIMONIO CULTURAL EX-
TRANJERAS A TRAVES DEL ARTICULO 12 DE LA DIRECTIVA.

IV. CONCLUSIONES.

I. INTRODUCCION: EL NACIONALISMO CULTURAL EN EL CO-
MERCIO INTERNACIONAL DE OBRAS DE ARTE

1. Hasta la segunda mitad del siglo XX el comercio internacional de
obras de arte no ha contado, en general, con una regulacién convencional
especifica para la proteccidon de las mismas. Ello se debe a que, hasta enton-
ces, los Estados habian visto en la obra de arte una simple mercancia, some-
tida a las reglas del mercado (1).

2. La politica que un Estado adopta con respecto a los bienes culturales
se encuentra determinada por el hecho de que tales bienes pueden ser con-
cebidos desde dos perspectivas: como integrantes de una cultura humana
comun (cultural heritage of all mankind) (internacionalismo cultural) o in-
cluidos en el patrimonio cultural de una nacién (nacionalismo cultural) (2).
En el primer caso, resulta irrelevante la procedencia, la ubicacién actual, o el
derecho de propiedad sobre tales bienes; en el segundo, si bien es igualmente

(1) Vid. A. L. CaLvo Caravaca/l. CArRrRAscosA GONZALEz, «Contratos de importacion
y exportacion de bienes culturales», en Estudios de Contratacion Internacional. Régimen
uniforme e internacional privado, Bogota D. C., Pontificia Universidad Javeriana, Facul-
tad de Ciencias Juridicas, 2004, pag. 590; A. E. PErez LuNo, «Articulo 46. Patrimonio
histérico, artistico y cultural», en O. ALzaGa ViLLamiL (dir.), Comentarios a la Constitu-
cion Espaiiola de 1978, t. IV, Madrid, 1996, pag. 281; A. WEIDNER, Kulturgiiter als res
extra commercium im internationalen Sachenrecht, Berlin/New York, 2001.

(2) Vid. J. H. MErrYMAN, «Two Ways of Thinking About Cultural Property», en
Thinking About the Elgin Marbles. Critical Essays on Cultural Property, Art and Law,
Londres, 2000, pags. 66-67 (originariamente publicado en AJIL, 1986, vol. 80, pags. 831-
853); J. H. MERRYMAN, «International Art Law: From Cultural Nationalism to a Common
Cultural Heritage», en NYUJILP, 1982-1983, vol. 15, pags. 757-764; E. 1. GEGas, «Inter-
national Arbitration and the Resolution of Cultural Property Disputes: Navigating the
Stormy Waters Surrounding Cultural Property», en Ohio St. J. on Disp. Resol., 1997-
1998, vol. 13, pags. 141-142; H. Nifc, «Legislative Models of Protection of Cultural
Property», en Hastings L. J., 1976, vol. 27, pags. 1089-1122; A. Stivic, «Why Do You
Think It’s Yours?: An Exposition of the Jurisprudence Underlying the Debate Between
Cultural Nationalism and Cultural Internationalism», en The George Washington Journal
of International Law and Economics, 1997-1998, vol. 31, pags. 393-438.
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irrelevante su ubicacién o propiedad, cobra protagonismo la nacién de la que
el bien procede (3).

3. Una de las muestras mds claras de internacionalismo cultural es la
que se observa en la Convencion para la Proteccion de los Bienes Culturales
en caso de Conflicto Armado, firmada en La Haya el 14 de mayo de 1954 (en
adelante, Convencion de La Haya de 1954) (4). La Convencién de La Haya

(3) Enladoctrina germanica se ha hablado del Heritage-Prinzip: Habria una especie
de propiedad mundial (Welteigentum) de los bienes culturales y cada Estado estaria obli-
gado, frente a la comunidad internacional, a proteger tales bienes, siempre que se hallen
en su territorio, con independencia de las relaciones dominicales juridico-publicas o pri-
vadas. Cabe recordar, sin embargo, que ya el 21 de abril de 1813, Sir ALEXANDER CROKE
(1758-1842), Juez de la Vice-Admiralty Court en Halifax, Nueva Escocia, resolvi6 el caso
The Marquis de Somerueles, ordenando «the restitution of the property»; precisamente
porque Sir ALEXANDER creia que: «The same law of nations, which prescribes that all
property belonging to the enemy shall be liable to confiscation, has likewise its modifi-
cations and relaxations of that rule. The arts and sciences are admitted amongst all civi-
lized nations, as forming an exception to the severe rights of warfare, and as entitled to
favour and protection. They are considered not as the peculium of this or that nation, but
as the property of mankind at large, and as belonging to the common interests of the whole
species». El texto de esta sentencia puede consultarse en International Journal of Cultural
Property, 5, 1996, pag. 319 y sigs. Vid., sobre este y otros aspectos de esta polémica
cuestion, R. DoLzer, «Die Deklaration des Kulturguts zum “common heritage of man-
kind”», en R. DoLzer/E. JaYME/R. MussGNUNG (Hrsg.), Rechtsfragen des internationalen
Kulturgiiterschutzes, Symposium vom 22./23. Juni 1990 im Internationalen Wissenschafts-
forum Heidelberg, Heidelberg, 1994, pdgs. 13-26; W. FIEDLER, «Von territorialen zum
humanitédren Kulturgiiterschutz», en F. FECHNER/T. OppERMANN/L. V. ProtT (Hrsg.), Prin-
zipien des Kulturgiiterschutzes - Ansdtze im deutschen, europdischen und internationalen
Recht, Berlin, 1996, pags. 159-173; C. FrREYTAG, «“Cultural Heritage”: Riickgabeanspriiche
von Ursprungsldandern auf ihr “Kulturgut”?», en F. FECHNER/T. OpPPERMANN/L. V. PROTT
(Hrsg.), Prinzipien des Kulturgiiterschutzes - Ansdtze im deutschen, europdischen und
internationalen Recht, Berlin, 1996, pags. 175-200; B. Genius-DEVIME, Bedeutung und
Grenzen des Erbes der Menschheit im volkerrechtlichen Kulturgiiterschutz, Baden-Baden,
1996; C. JENSCHKE, Der vilkerrechtliche Riickgabeanspruch auf in Kriegszeiten wider-
rechtlich verbrachte Kultugiiter, Berlin, 2005, pags. 301-305; J. H. MERRYMAN, «Two
Ways of Thinking...», pag. 67; A. MoNDEN/G. WILs, «Art Objects as Common Heritage
of Mankind», Revue belge de droit international, 19, 1986, pags. 327-338; L. V. Prot11/
P. J. O’KEErE, Law and Cultural Heritage, vol. 3, Movement, Londo/Edinburgh, 1989;
W. RITTER, «Der Schutz kulturellen Erbes in Deutschland und Europa», en DA, 29, 1996,
pags. 770-772; Ip., Kulturerbe als Beute?, Niirnberg, 1997; W. STOCKER, Das Prinzip des
Common Heritage of Mankind als Ausdrucks des Staatengemeinschaftsinteresses im Vol-
kerrecht, Ziirich, 1993; R. WoLrruM, «The Principle of the Common Heritage of Man-
kind», ZaoRV, 43, 1983, pags. 312-338.

(4) BOE num. 282, de 24 de noviembre de 1960, pag. 16189. Vid. V. A. Birov,
«Prize or Plunder?: The Pillage of Works of Art and the International Law of War»,
N.Y.U. J. Int’l L. & Pol., 30, 1997/1998, pags. 201-249, en especial pag. 227 y sigs. y 241
y sigs.; P. J. BoyLaN, Review of the Convention for the Protection of Cultural Property
in the Event of Armed Conflict (The Hague Convention of 1954), Paris/London, 1993, en
especial pags. 189-197; P. BRUDERLIN, Kulturgiiterschutz in der Schweiz, Gemdss interna-
tionalem Abkommen von Den Haag (1954 ) iiber « Kulturgiiterschutz bei bewaffneten Kon-
[likten», Ziirich, 1978; G. Carpuccl, «L’obligation de restitution des biens culturels et des
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de 1954 establece un sistema de protecciéon de los bienes culturales durante
el conflicto bélico. En su articulo 4.3 sefiala que los Estados parte se com-
prometen a impedir y poner fin a cualquier acto de robo, pillaje, ocultacion
o apropiacién de bienes culturales.

objets d’art en cas de conflit armé: Droit coutumier et droit conventionnel avant et apres
la Convention de la Haye de 1954 - L’importance du facteur temporal dans les rapports
entre les traits et la coutume», RGDIP, 104, 2000, pags. 289-357; T. DescH, «Der Schutz
von Kulturgut bei bewaffneten Konflikten nach der Konvention von 1954», Humanitd-
res Vilkerrecht Informationsschriften, 12, 1999, pags. 230-234; C. N. Eick, «Verstirkter
Schutz von Kulturgut in bewaffneten Konflikten: Das Zweite Protokoll zur Haager Kon-
vention von 1954», Humanitdres Vilkerrecht Informationsschriften, 12, 1999, pags. 143-
147; K. W. ERINBERG, «The United States reconsiders the 1954 Hague Convention»,
International Journal of Cultural Property, 3, 1994, pags. 27-35; L. ENGSTLER, Die terri-
toriale Bindung von Kulturgiitern im Rahmen des Volkerrechts, Koln/Berlin/Bonn/Miin-
chen, 1964, en especial pags. 219 y 222; F. FECHNER, Rechtlicher Schutz archdologischen
Kulturgutes - Regelungen im innerstaatlichen Recht, im Europa- und Vilkerrecht sowie
Moglichkeiten zu ihrer Verbesserung, Berlin, 1991, en especial pag. 90; W. FIEDLER,
«“Kriegsbeute” im internationalen Recht», en V. M. Strocka (Hrsg.), Kunstraub - ein
Siegerrecht? Historische Fiille und juristische Einwdnde, Berlin, 1999, pags. 47-61, en
especial pag. 57; T. FitscHEN, «Licit International Art Trade in Times of Armed Con-
flict?», IJCP, 5, 1996, pags. 127-132; V. FuenteEs CAMACHO, El trdfico ilicito internacional
de bienes culturales, Madrid, 1993, pags. 252-254; J.-M. HENKAERTS, «New rules for the
Protection of Cultural Property in Armed Conflict: The Significance of the Second Pro-
tocol to the 1954 Hague Convention for the Protection of Cultural Property in the Event
of Armed Conflict», Humanitdres Volkerrecht Informationsschriften, 12, 1999, pags. 147-
154; J. Hrapik, «The 1954 Hague Convention for the Protection of Cultural Property
in the Event of Armed Conflict and the notion of military necessity», RICR, 81, 1999,
pags. 621-635; Ip., «Actividades de la UNESCO en materia de aplicacion y promocién de
la Convencién de La Haya de 1954 para la proteccion de los bienes culturales en caso
de conflicto armado y sus dos Protocolos», en M. T. DutLy (ed.), Proteccion de los bienes
culturales en caso de conflicto armado: informe de la Reunion de expertos (Ginebra,
5-6 de octubre de 2000), Ginebra, Comité Internacional de la Cruz Roja, 2002, pags. 57-
68; C. JENSCHKE, Der vilkerrechtliche Riickgabeanspruch..., pags. 57-73, 167-168 y 171-
172; E. LATTMANN, Schutz der Kulturgiiter bei bewaffneten Konflikten - Die schweizerische
Gesetzgebung und Praxis aufgrund des Haager Abkommens vom 14. Mai 1954 fiir den
Schutz von Kulturgut bei bewaffneten Konflikten, Ziirich, 1974; D. A. MEYER, «The 1954
Hague Cultural Property Convention and its Emergence into Customary International
Law», Boston Univ. Int’l L. J., 11, 1993, pags. 349-389; R. O’KEerE, «The Meaning of
“Cultural Property” under the 1954 Hague Convention», NILR, 46, 1999, pags. 26-56;
K. J. PartscH, «Protection of Cultural Property», en D. FLeck (Ed.), The Handbook of
Humanitarian Law in Armed Conflicts, Oxford, 1995, pags. 377-404; A. H. PouLos, «The
1954 Hague Convention for the Protection of Cultural Property in the Event of Armed
Conflict: An Historic Analysis», International Journal of Legal Information, 28, 2000,
pags. 1-44; L. V. ProtT, «Commentary», en N. Ronzitt1 (Ed.), The Law of Naval Warfa-
re - A Collection of Agreements and Documents with Commentatries, Dordrecht/Boston/
London, 1998, pédgs. 582-593; CH. Rousseau, Le droit des conflits armés, Paris, 1983,
pags. 184-185; W. RupoLF, «Uber den internationalen Schutz von Kulturgiitern», en
K. HAILBRONNER/G. REss/T. STeIN (Hrsg.), Staat und Volkerrechtsordnung, Festschrift fiir
Karl Doehring, Berlin/Heidelberg/New York/London, 1989, pags. 853-871, en especial
pag. 861; S. VON SCHORLEMER, Internationale Kulturgiiterschutz - Ansdtze zur Privention
im Frieden sowie im bewaffneten Konflikt, Berlin, 1992, en especial pags. 277 y 306-307,
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La Convencién fue elaborada teniendo presente que no existe un patrimo-
nio cultural de cada nacién, sino un patrimonio cultural de toda la humani-
dad. Asi, en su Predimbulo, se afirma que «los dafios ocasionados a los bienes
culturales pertenecientes a cualquier pueblo constituyen un menoscabo al
patrimonio cultural de toda la humanidad, puesto que cada pueblo aporta su
contribucién a la cultura mundial... la conservacién del patrimonio cultural
presenta una gran importancia para todos los pueblos del mundo... conviene
que ese patrimonio tenga una proteccidn internacional» (5).

4. Una de las principales manifestaciones de nacionalismo cultural es
la Convencion sobre las medidas que deben adoptarse para prohibir e impe-
dir la importacion, la exportacion y la transferencia de propiedad ilicitas de
bienes culturales, hecha en Paris el 14 de noviembre de 1970 (en adelante,
Convencién de la UNESCO de 1970) (6). En su Predmbulo, se sefiala que
«...todo Estado tiene el deber de proteger el patrimonio constituido por los
bienes culturales existentes en su territorio contra los peligros de robo, exca-
vacién clandestina y exportacidn ilicita... para evitar esos peligros es indis-
pensable que todo Estado tenga cada vez mds conciencia de las obligaciones

H. STreBEL, «Die Haager Konvention zum Schutze der Kulturgiiter im Falle eines bewaff-
neten Konfliktes vom 14.5.1054», ZadRV, 16, 1955/56, pags. 35-75; J. Toman, The Pro-
tection of Cultural Property in the Event of Armed Conflict, Commentary on the Conven-
tion for the Protection of Cultural Property in the Event of Armed Conflict and its Protocol,
signed on 14 May 1954 in the Hague, and on other instruments of international law
concerning such protection, Aldershot/Brookfield, 1996, en especial pags. 23, 54, 70-71,
97 y sigs., 169-171, 198-199 y 343-347; S. TURNER, «Die Zuordnung beweglicher Kultur-
gliter im Volkerrecht», en W. FiepLER (Hrsg.), Internationaler Kulturgiiterschutz und
deutsche Frage: vilkerrechtliche Probleme der Auslagerung, Zerstreuung und Riick-
fiihrung deutscher Kulturgiiter nach dem Zweiten Weltkrieg, Berlin, 1991, pags. 19-108,
en especial pags. 106 y sigs.; Ip., «Das internationale Kulturgiiterrecht und die Zers-
treuung des deutschen Kulturbesitzes nach dem Zweiten Weltkrieg», en W. FIEDLER
(Hrsg.), Internationaler Kulturgiiterschutz und deutsche Frage: vilkerrechtliche Probleme
der Auslagerung, Zerstreuung und Riickfiihrung deutscher Kulturgiiter nach dem Zweiten
Weltkrieg, Berlin, 1991, pags. 109-182, en especial pags. 180-182; R. WoLFrRUM, «Reflec-
tions on the Protection of Cultural Property in Armed Conflict», en Festschrift fiir Erik
Jayme, Miinchen, Sellier, European Law Publishers, 2004, pags. 1789-1800.

(5) Vid. parrafos segundo y tercero del Preambulo de la Convencion de La Haya de
1954. Vid. J. H. MERRYMAN, Two Ways of Thinking..., pags. 72-73.

(6) BOE ndm. 31, de 5 de febrero de 1986, pag. 4869. Vid. G. Carbuccl, La resti-
tution internationale des biens culturels et des objets d’art, Droit commun, Directive CEE,
Conventions de ’Unesco et Unidroit, Paris, 1997; V. FuentEs CaMacHoO, El trdfico ilici-
to..., pags. 254-259; S. GimBRERE/T. ProONK, «The Protection of Cultural Property: From
UNESCO to the European Community with Special Reference to the Case of the Nether-
lands», en NYIL, 23, 1992, pags. 223-273; J. N. LEnmaN, «The Continued Struggle with
Stolen Cultural Property: The Hague Convention, the UNESCO Convention, and the
UNIDROIT Draft Convention», en Ariz. J. Int’l & Comp. L., 14, 1997, pags. 527-549;
J. H. MErRrRYMAN, Two Ways of Thinking..., pags. 79-83; L.V. ProtT, «Kulturgiiterschutz
nach der UNIDROIT-Konvention und nach der UNESCO-Konvention», en ZVgIRWiss,
95, 1996, pags. 188-202.
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morales inherentes al respeto de su patrimonio cultural y del de todas las
naciones» (7).

La concepcién de los bienes culturales como elementos que constituyen
el patrimonio cultural de un concreto Estado determina la regulacién que la
Convencién contempla en sus articulos 3 y 7. En virtud de la Convencion se
considera ilicita la importacion, la exportacion y la transferencia de propie-
dad de bienes culturales que vulnera la legislacién del pafs de origen; siendo
el objetivo perseguido por la Convencién el retorno del bien cultural a dicho
Estado (art. 3 y art. 7.b.ii) (8). La proteccién que ofrece la Convencion se
refiere a los bienes culturales procedentes de museos, monumentos puiblicos
civiles o religiosos, o instituciones similares. Por lo tanto, su objetivo no es
proteger al propietario originario. Es el Estado de origen el que puede recla-
mar tales bienes culturales.

5. Si se comparan las dos convenciones mencionadas, se observa que el
objetivo de la Convencién de La Haya de 1954 es proteger el bien cultural
de los dafios que se le puedan causar, que pueden llevar incluso a su destruc-
cién (9). En cambio, la Convencién de la UNESCO de 1970 intenta que tales
bienes permanezcan en el pais de origen (10).

6. En su formulacion extrema, nacionalismo € internacionalismo cultu-
ral se enfrentan, entre otros, en los siguientes aspectos (11):

a) Desde la perspectiva del nacionalismo cultural, es peor que un bien
integrante del patrimonio cultural de la nacién sea exportado, que los
dafios que pueda sufrir el bien en el Estado de origen, como conse-
cuencia de su inadecuada conservacion (12). Por el contrario, el in-
ternacionalismo cultural considera que deben ser trasladados a Esta-
dos que cuentan con mayores recursos para conservarlos, en donde
podrian ser estudiados por otros investigadores y tendria acceso a los
mismos un publico mas amplio (13).

b) Para el nacionalismo cultural, un bien cultural, aunque mal con-
servado u olvidado, estd mejor en el pafs de origen que en manos
de un particular que lo haya adquirido en el mercado internacio-

(7) Vid. parrafos cuarto y quinto del Preambulo de la Convencién de la UNESCO
de 1970.

(8) Vid. M. F. BoraNo, «International Art Theft Disputes: Harmonizing Com-
mon Law Principles with Article 7 (b) of the UNESCO Convention», en Fordham
Int’l L. J., 1991-1992, pags. 137-139; J. B. GorboN, «The UNESCO Convention on the
Illicit Movement of Art Treasures», en Harvard International Law Journal, 1971, vol. 12,
pags. 550-551.

(9) Vid. J. H. MErrRYMAN, Two Ways of Thinking..., pag. 83.

(10) Ibidem.

(11) Ibidem, pags. 83-87.

(12) Ibidem, pag. 84.

(13)  Ibidem.
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nal (14). El internacionalismo cultural, por el contrario, se muestra
partidario del comercio internacional de dichos bienes (15).

c) Segin los partidarios del internacionalismo cultural, la politica del
nacionalismo cultural que restringe el comercio internacional de
obras de arte fomenta el mercado negro (16). En cambio, dicho tri-
fico ilicito es considerado para el nacionalismo cultural como la
confirmacién de que los sistemas de proteccidén son necesarios (17).
Por ello, las naciones que se inclinan por el nacionalismo cultural
cuentan con legislaciones que regulan la exportacién de bienes cul-
turales y ejercitan acciones en las que solicitan el retorno de los
bienes al pais de origen (18).

7. Una vez examinadas las dos perspectivas desde las que se puede
disefar el sistema de proteccion de los bienes culturales, procede examinar
la regulacidn existente en el Ordenamiento juridico espafiol para determinar
en cudl de ellas se enmarca.

II. LA PROTECCION DE LOS BIENES CULTURALES EN EL ORDE-
NAMIENTO ESPANOL

1. EL DERECHO A LA CULTURA EN LA CONSTITUCION ESPANOLA

8. El articulo 44 de la Constitucién Espafiola (en adelante, CE) esta-
blece que: «l. Los poderes puiblicos promoverdn y tutelardn el acceso a
la cultura a la que todos tienen derecho. 2. Los poderes publicos promove-
rdn la ciencia y la investigacion cientifica y técnica en beneficio del interés
general».

En la Constitucién Espaifiola se hace alusioén a diversas manifestaciones
de la cultura, siendo posible distinguir una dimensién general y una dimen-
sién colectiva (19). La primera comprende sus contenidos medulares, los
procedimientos y vias de creacidn, transmision y comunicacion; y la proyec-

(14) Ibidem, pag. 84.

(15) Ibidem.

(16) Vid. P. M. BaTor, «An Essay on the International Trade in Art», en Stan. L.
Rev., 1981-1982, num. 34, pag. 317; J. H. MERRYMAN, Two Ways of Thinking..., pag. 85;
J. H. MerrYMAN/A. E. ELseEN, «Hot Art: A Reexamination of the Illegal International
Trade in Cultural Objects», en J. Arts Mgmt. & L., 1982, pags. 5y 16.

(17) Vid. J. H. MErrYMAN, Two Ways of Thinking..., pag. 85.

(18) Ibidem, pag. 67.

(19) Vid. J. PriETO DE PEDRO, «Articulo 44.1. El derecho a la cultura», en O. ALZAGA
ViLLami (dir.), Comentarios a la Constitucion Espariola de 1978, t. IV, Madrid, 1996,
pag. 209; J. PrieTo DE PEDRO, Cultura, culturas y Constitucion, 3.* reimp., Madrid, 2004.
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cién de la misma hacia otras materias (20). En el dmbito de la segunda, el
articulo 46 CE se refiere al patrimonio cultural (21).

Segtn ha sefialado la doctrina, se considera que existe un deseo comuni-
tario de «apropiacién del legado histérico y del acervo cultural y artistico
nacional» (22). En este sentido, la Constitucion Espafiola establece en el
Predmbulo que la Nacidn espafiola proclama su voluntad de «Proteger a todos
los espafioles y pueblos de Espafia en el ejercicio de los derechos humanos,
sus culturas y tradiciones, lenguas e instituciones», asi como la de «Promover
el progreso de la cultura y de la economia para asegurar a todos una digna
calidad de vida» (23).

9. El articulo 46 CE establece que «Los poderes publicos garantizaran
la conservacién y promoveran el enriquecimiento del Patrimonio histérico,
cultural y artistico de los pueblos de Espafia y de los bienes que lo integran,
cualquiera que sea su régimen juridico y su titularidad...» (24).

En virtud del articulo 46 CE, los poderes publicos tienen el deber
de proteger el patrimonio cultural (25). Del mencionado patrimonio cul-
tural forman parte todas las creaciones humanas dotadas de valor cultu-
ral, con independencia de su forma de manifestacion (corpdrea, dnica o
multiple, homogénea o heterogénea) (26). Dicho valor cultural es el ele-
mento que justifica el especial sistema de tutela de los bienes que lo inte-
gran (27).

(20) Vid. J. PrieTto DE PEDRO, Articulo 44.1..., pag. 209.

(21) Ibidem.

(22) Vid. A. E. Perez-LurNo, Articulo 46..., pag. 280.

(23) Ibidem.

(24) Sobre la discusion doctrinal relativa a su consideracion como derecho funda-
mental, Vid. P. Lucas VERDU, «Articulo 46», en L. SANCHEZ-AGESTA/P. Lucas VERDU/
G. TrunLro y P. DE VEGaA, Constitucion Espaiiola. Edicion comentada, Madrid, 1979,
pag. 120; G. Peces-BARBA MARTINEZ, Lecciones de Derechos Fundamentales, Madrid,
2004, pags. 19-28, 282-283 y 287-288; G. PeECEs-BARBA MARTINEZ, Curso de Derechos
Fundamentales. Teoria general, Madrid, 1995, pags. 36-38 y 318-320; G. PeEces-Barsa
MARTINEZ, Derecho y Derechos Fundamentales, Madrid, 1993, pag. 323 y sigs.; G. PECEs-
BARBA MARTINEZ, Escritos sobre Derechos Fundamentales, Madrid, 1988, pags. 195-213;
A. E. PErez LurNo, «Las generaciones de derechos fundamentales», en Revista del Centro
de Estudios Constitucionales, 1991, nim. 10, pag. 203 y sigs.; A. E. PErez-LuNo, Articu-
lo 46..., pags. 293, 299-300; A. E. PErez LuNo, Derechos humanos, Estado de Derecho
y Constitucion, 9.* ed., Madrid, 2005, pags. 530-554.

(25) Con respecto a que los poderes publicos son los destinatarios de normas como
el articulo 46 CE, vid. G. PECEs-BARBA MARTINEZ, Lecciones..., pag. 283; G. PECEs-BARBA
MARTINEZ, Curso..., pags. 36-38 y 318-320.

(26) Vid. M. VaQUER CABALLERIA, Estado y cultura: la funcion cultural de los pode-
res piiblicos en la Constitucion Espaiiola, Madrid, 1998, pag. 256.

(27) Vid. C. BARRERO RODRIGUEZ, «Patrimonio cultural y organizacién adminis-
trativa», en Administracion de Andalucia. Revista Andaluza de Administracion Piiblica,
nim. 21, 1995, pag. 36; M. VAQUER CABALLERIA, Estado y cultura..., pag. 255.

202 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 705



Derecho a la cultura versus comercio internacional de obras de arte

Debemos distinguir el bien cultural de su soporte fisico (28). El primero
es una determinada utilidad de la cosa, sobre la que es posible que exista una
pluralidad de bienes. Cada uno de esos bienes puede ser objeto de una tutela
especifica (29). Sin embargo, la titularidad del bien patrimonial, que se asien-
ta sobre la misma cosa, puede pertenecer a otro sujeto (30). El bien cultural
es un «bien inmaterial», caracterizado por ser un bien abierto a una «fruicién
colectiva», lo que hace que se trate de un bien publico (31). El Estado tutela
esta fruicién colectiva (32). Como el bien cultural debe ser accesible al uso
publico, se considera que resulta legitimada la intervencién administrativa
sobre tales bienes (33).

2. LA PROTECCION DEL PATRIMONIO CULTURAL EN LA LPHE

10. En la linea del nacionalismo cultural, el régimen de proteccion del
patrimonio cultural se concreta en el Ordenamiento espafiol en la Ley 16/1985,
de 25 de junio, de Patrimonio Historico Espariol (en adelante, LPHE) (34). En
el articulo 1.2 LPHE se sefiala que: «Integran el Patrimonio Histérico Espafiol
los inmuebles y objetos muebles de interés artistico, histdrico, paleontolégico,
arqueoldgico, etnografico, cientifico o técnico. También forman parte del mis-
mo el patrimonio documental y bibliografico, los yacimientos y zonas arqueo-
l6gicas, asi como los sitios naturales, jardines y parques, que tengan valor ar-
tistico, histérico o antropolégico». A continuacién, en su articulo 2.1, la LPHE
hace alusién al deber de los poderes publicos de proteger el mencionado patri-
monio: «Sin perjuicio de las competencias que correspondan a los demds po-
deres publicos, son deberes y atribuciones esenciales de la Administracién del
Estado, de conformidad con lo establecido en los articulos 46 y 44, 149.1.1 y
149.2 de la Constitucién, garantizar la conservacién del Patrimonio Histérico

(28) Vid. M. S. GiannNINg, «I beni culturali», en Riv. trim. dir. pub., 1976, pag. 24;
E. Garcia pE ENTERRiA, «Consideraciones sobre una nueva legislacion del patrimonio
artistico, histérico y cultural», en Civitas. Revista Espaiiola de Derecho Administrativo,
nim. 39, 1983, pag. 583; C. M. CaamiNa DominGugz, «El papel de la Administracion
Publica frente a la exportacion ilegal de bienes culturales», en A. L. CaLvo CARAVACA/
S. AReAL LUDENA (dirs.), Cuestiones actuales del Derecho Mercantil Internacional, Ma-
drid, 2005, pag. 101.

(29) Vid. M. S. GianniNy, [ beni culturali..., pag. 24; E. Garcia DE ENTERRIA, Con-
sideraciones sobre una nueva legislacion..., pag. 583.

(30) Vid. M. S. GIaNNINg, [ beni culturali..., pags. 30-33.

(31) Ibidem, E. GArcia DE ENTERRIA, Consideraciones sobre una nueva legislacion...,
pag. 584.

(32) Vid. M. S. GIANNINL, [ beni culturali..., pags. 30-33.

(33) Vid. M. VaQUER CABALLERIA, Estado y cultura..., pags. 241-242.

(34) BOE nim. 155, de 29 de junio de 1985, pag. 20342 y sigs.; rect. BOE nim. 296,
de 11 de diciembre de 1985, pag. 39101.
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Espafiol, asi como promover el enriquecimiento del mismo y fomentar y tute-
lar el acceso de todos los ciudadanos a los bienes comprendidos en €l. Asimis-
mo, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 149.1.28 de la Constitucion, la
Administracion del Estado protegerd dichos bienes frente a la exportacion ili-
cita y la expoliacién».

11. El grado de proteccién frente a la exportacion ilicita de los bienes
que integran el Patrimonio Histérico Espafol varia en funcién de la categoria
a la que los mismos pertenecen. Existen dos categorias de proteccién funda-
mentales: los bienes de interés cultural y los bienes del Inventario General
de Bienes Muebles. Tal como establece la LPHE en su Preambulo, la cate-
goria de bienes de interés cultural comprende los muebles e inmuebles del
Patrimonio Histérico Espafiol que, de forma mas palmaria, requieran tal pro-
teccién. Son bienes cuya importancia cultural los convierte en representativos
de la historia, el arte o la cultura de Espafia (35). Los bienes de interés
cultural son bienes inexportables, es decir, su salida con cardcter definitivo
no se encuentra permitida (art. 5.3 LPHE) (36).

Los bienes del Inventario General de Bienes Muebles son aquéllos cuyo
grado de interés, desde el punto de vista de los valores culturales tutelados
por el Derecho, es menor que el de los bienes de interés cultural (37). La
exportacion de tales bienes se encuentra permitida sélo en caso de que pre-
viamente se conceda una autorizacién expresa de exportacion (art. 5.2 LPHE).

12.  Nuestro objetivo consiste en determinar como influye la existencia
de bienes culturales protegidos por los Estados en el comercio internacional
de obras de arte. Para ello examinaremos, en primer lugar, cémo se regula la
propiedad de una obra de arte en el Derecho Internacional Privado espafiol.
A continuacién, expondremos coémo puede verse afectado un propietario
particular por la reclamacién de un Estado que, en el dmbito del nacionalis-
mo cultural, alega estar cumpliendo con su deber de proteger su patrimonio
cultural.

(35) Vid. J. L. ALVAREZ ALVAREZ, Estudios sobre el patrimonio historico espariol,
Madrid, 1989, pag. 110 y sigs.; J. M. MAGAN PERALES, La circulacion ilicita de bienes
culturales, Valladolid, 2001, pég. 213.

(36) Vid. J. M. ALEGRE AVILA, Evolucion y régimen juridico del patrimonio histori-
co, 2 tomos, Madrid, 1994, pag. 310 y sigs.; C. M. CaamiNa DomiNGUEz, El papel de la
Administracion..., pag. 108; P. LopEZ-CARCELLER MARTINEZ, La reivindicacion de los bie-
nes culturales muebles ilegalmente exportados, Valencia, 2001, pag. 94.

(37) Vid. C. BARRERO RODRIGUEZ, La ordenacion juridica del patrimonio historico,
Madrid, 1990, pag. 618.
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III. LA PROPIEDAD DE LOS BIENES CULTURALES EN DERECHO
INTERNACIONAL PRIVADO ESPANOL: LEX REI SITAE

1. LA REGLA LEX REI SITAE

13.  En Derecho Internacional Privado espafiol no existe una norma de
conflicto especifica para los litigios relativos a la propiedad de los bienes
culturales (38). Cuando se plantea uno de los mencionados litigios ante los
Tribunales espaifioles, éstos acuden al articulo 10.1 del Cédigo Civil, que es
la norma de conflicto general en materia de derechos reales. Dicho precepto
establece que «La posesion, la propiedad y los demas derechos sobre bienes
inmuebles, asi como su publicidad, se regirdn por la ley del lugar donde se
hallen. La misma ley serd aplicable a los bienes muebles». El articulo 10.1
del Cédigo Civil recoge la que se considera la solucién mayoritaria de los
sistemas de Derecho Internacional Privado, al determinar aplicable la lex rei
sitae (39). La regla lex rei sitae se aplica con independencia de que el sujeto
que reclama la propiedad del bien cultural sea un particular o un Estado.

14. Cuando se discute la propiedad de una obra de arte que ha sido
objeto de traslado, es necesario concretar cudl es el lugar al que se refiere
el articulo 10.1 del Cddigo Civil. La tesis mayoritaria considera que la Ley
aplicable es la del lugar en que se encuentra el bien cultural en el momento
de su adquisicién, ya que €se es el «momento juridicamente relevante» (40).

2. LAS RECLAMACIONES DE LA PROPIEDAD DE LOS BIENES CULTURALES REALIZADAS
POR LOS ESTADOS A SUJETOS PARTICULARES

15. Comenzaremos exponiendo una serie de casos en los que un Estado
solicit6 el retorno de un bien cultural a un sujeto particular que alegaba ser
el propietario del mismo.

16. Uno de los primeros casos se plante6 por el Estado italiano con la
reclamacién de una serie de libros antiguos, que dio lugar al asunto The King
of Italy and the Italian Government v. Marquis Cosimo de Medici Tornaquin-

(38) Vid. A. MULLER-KATZENBURG, «Besitz- und Eigentumssituation bei gestohlenen
und sonst abhanden gekommenen Kunstwerken», en NJW, 52, 1999, pags. 2251-2258;
Ip., Internationale Standards im Kulturverkehr und ihre Bedeutung fiir das Sach- und
Kollisionsrecht, Berlin, 1995, en especial pag. 157 y sigs.

(39) Vid. J. Carrascosa GONzALEz, «Derechos reales», en A. L. CaLvo CARAVACA/
J. CarrRASCOSA GONZALEZ (dirs.), Derecho Internacional Privado, vol. 11, 8.* ed., Granada,
2007, pag. 525; V. Fuentes CaMacHo, El trdfico ilicito..., pag. 203; L. V. ProTT, «Pro-
blems of Private International Law for the Protection of the Cultural Heritage», en RCADI,
1989, vol. 217, pag. 262.

(40) Vid. J. Carrascosa GONZALEz, Derechos reales..., pag. 527.
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ci, Marquis Averardo de Medici Tornaquinci, and Christie, Manson and
Woods (41). El Estado italiano solicitd la devolucién de los libros, caracte-
rizados por su interés histérico-artistico, al constar valiosas referencias his-
téricas para el Estado italiano. La familia de los Marqueses MEDICI TORNA-
QUINCI, que era propietaria de los libros, procedié a trasladarlos al Reino
Unido para que fueran subastados en la sala Christie's, sin contar con el
correspondiente permiso de exportacion. Los libros, algunos de propiedad
privada y otros de propiedad del Estado italiano, fueron exportados ilegal-
mente de Italia. El tribunal britdnico sélo ordené la devolucién de los libros
de propiedad estatal.

17. El Estado italiano realizé una reclamaciéon semejante en el caso
Jeanneret v. Vichey, relativo a la compraventa de la obra Portrait sur fond
jaune de Henri MATISSE en 1973 (42). Marie Louise JEANNERET adquiri6 la
obra a la sefiora VicHEY. Un afio después de la venta, la sefiora JEANNERET
descubrié que habia sido exportada ilegalmente de Italia por la sefiora VI-
CHEY, asi que acudié a los tribunales estadounidenses para solicitar la resci-
sién del contrato. En el litigio intervino también el Gobierno italiano, alegan-
do que habian sido vulneradas sus normas de exportacion. Afirmé ademads
que se trataba de un bien de particular interés artistico e histérico y que su
exportacion suponia una tremenda pérdida para el Patrimonio Nacional. El
tribunal estadounidense no tomé en consideracion la reclamacion del Estado
italiano, al estimar que no existia un vinculo cultural entre el Estado italiano
y la obra (43).

18. En el asunto Danusso, el Estado ecuatoriano reclamé la propiedad
de una serie de bienes culturales a un nacional italiano (44). El litigio se
planteé ante los tribunales italianos, cuyo Derecho Internacional Privado
determinaba aplicable la Ley ecuatoriana como lex rei sitae (45). El Estado
aleg6 en su reclamacion que se trataba de bienes de su patrimonio cultural.

(41) Chancery Division 31 julio 1918, King of Italy v. Marquis Cosimo de Medici
Tornaquinci and Christie Manson and Woods (1919), en RDI, 1921-1922, serie III,
vol. 1, pag. 194 y sigs. Vid. K. KREUZER, «La propriété mobiliere en droit international
privé», en RCADI, 1996, vol. 259, pag. 139; V. Fuentes CamacHo, El trdfico ilicito...,
pags. 107-108.

(42) Jeanneret v. Vichey, 541 F. Supp. 80 SDNY 1982, 693 F. 2d 259 (2d Cir. 1982).
Vid. 1. GuarpANs 1 CaMBO, Contrato internacional y Derecho imperativo extranjero,
Madrid, 1992, pag. 77; K. SIEHR, «International Art Trade and the Law», en RCADI, 1993,
vol. 243, pags. 36-40; V. FuentEs CAMACHO, El trdfico ilicito..., pags. 162-164.

(43) Vid. CH. ARMBRUSTER, «La revendication de biens culturels du point de vue du
droit international privé», en RCDIP, 2004, vol. 93, octobre-décembre, pag. 741.

(44) Repubblica dell’Ecuador e Casa della cultura ecuatoriana c. Danusso, Matta e
altri, Tribunale di Torino, 25 de marzo de 1982, en Rivista di Diritto Internazionale
Privato e Processuale, 1982, vol. 18, pag. 625.

(45) Vid. R. CLErICl, «La protection des biens culturels vis-a-vis des regles italiennes
de conflit», en RDIPP, 1989, pdgs. 799-808.

206 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 705



Derecho a la cultura versus comercio internacional de obras de arte

Segtn la legislacién ecuatoriana, para la transmision de tales bienes es pre-
ciso el permiso de la Casa de la Cultura de Ecuador (46). Como en la adqui-
sicién de los bienes habia faltado la autorizacién que dicha Ley exige para
su transmision, en la sentencia se seflal6 que G. Danusso no habia adquirido
un titulo legal de sus vendedores, por lo que se ordend el retorno de los
bienes a Ecuador (47).

19. EIl Estado neozelandés reclamé una puerta tallada de arte maori en
el caso Attorney General of New Zealand v. Ortiz (48). En 1973, un comer-
ciante britdnico adquirié la puerta en Nueva Zelanda, que fue trasladada sin
permiso a Nueva York. Posteriormente fue vendida a George ORTIZ, un cono-
cido coleccionista privado residente en Suiza. En 1978, G. OrTiz recurri6 a la
firma Sotheby's para subastar su coleccién en Londres. El Gobierno de Nueva
Zelanda tomd entonces conocimiento del paradero de la obra, por lo que recla-
mo la propiedad de la misma ante los tribunales ingleses. La reclamacién del
Gobierno de Nueva Zelanda se basaba en que, en virtud de la New Zealand
Historic Articles Act 1962, la exportacidon de objetos histdricos sin autoriza-
cién se encontraba prohibida. Si la exportacion se llevaba a cabo en tal caso,
la mencionada norma sefialaba que el bien debia pasar a ser propiedad de
la Corona. Los tribunales britdnicos examinaron si se habia producido una
adquisicion de la propiedad del bien por parte del Estado de Nueva Zelanda.
Como la adquisicion de la propiedad por parte del Estado tenia lugar, segtin la
New Zealand Historic Articles Act 1962, como consecuencia de la exportacion
ilegal, el tribunal sefial6 que ello implicaba admitir una adquisicién automatica
en frontera (49). El tribunal consideré que ello iba en contra de la teoria de la
soberania e implicaba una violacién del Derecho internacional (50). Por ello,
no fue atendida la reclamacién del Estado neozelandés.

20. Otro ejemplo es el caso United States of America v. Frederick
Schultz, en el que el Gobierno egipcio solicité el retorno al paifs de origen de
una serie de antigiiedades que habian sido vendidas en los Estados Unidos
de América por el marchante de arte Frederick Scuurtz (51). En virtud de la

(46) Articulo 5 de la Ley ecuatoriana del Patrimonio Artistico de 1945: «No podra
transferirse el dominio de los objetos pertenecientes al patrimonio artistico nacional a titu-
lo gratuito u oneroso, ni desplazar tales objetos, sin autorizacion de la Casa de la Cultura
ecuatoriana, a quien corresponde la conservacion del Patrimonio artistico y podra por su
parte denegar la autorizacion».

(47) Vid. K. SiEHR, International Art Trade..., pags. 82-83.

(48) Attorney General of New Zealand v. Ortiz, (1982) 2 WLR 10 (QB), (1982) 3 All
ER 432 (QB); (1984) 1 AC 1 (CA, HL).

(49) Vid. K. SiEHR, International Art Trade..., pag. 187.

(50) Ibidem.

(51) United States v. Frederick Schultz, 333 F.3d 393, 401 (2d Cir. 2003), cert.
denied, 72, U.S.L.W. 3292 (2004). Vid. M. A. EL WauEgD, «The 1995 UNIDROIT Con-
vention on Stolen or Illegally Exported Cultural Objects: a View from Egypt», Revue de
Droit Uniforme/Uniform Law Revue, 2003, pag. 531; C. M. CaaMINA DOMINGUEZ, «El co-
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legislacion egipcia, en concreto la Ley ndm. 117 (The Law on the Protection of
Antiquities), el Gobierno egipcio sostuvo que los bienes en cuestién eran de su
propiedad (52). Dicha legislacion establecia que pertenecian al mismo todas
las antigiiedades descubiertas en el territorio de Egipto con posterioridad a su
promulgacion. F. ScHuLTz negé que la Ley egipcia 117 atribuyese un auténtico
derecho de propiedad al Gobierno de Egipto (53). Para ello, sostuvo que la Ley
egipcia 117 era una norma de exportacién extranjera y, como tal, no podia ser
aplicada por los tribunales estadounidenses. El tribunal estadounidense sefial6
que la Ley egipcia 117 contaba con un amplio 4mbito de aplicacién, en el que
se inclufan tanto normas de exportacién como normas reguladoras de la pro-
piedad (54). Esta distincién revestia una gran importancia para el litigio dado
que, si se admitia que s6lo era una norma de exportacion, con base en la misma
no cabia considerar que los bienes habian sido robados. Pero el tribunal consi-
deré que, en lo que resultaba aplicable al caso, la Ley egipcia 117 regulaba la
propiedad de las antigiiedades. Para llegar a esta conclusién fue tenida en cuen-
ta la claridad de su lenguaje, y que resultaba aplicable tanto a la exportacioén de
Egipto como a los hechos que tuvieran lugar dentro del pais. El tribunal sefia-
16, como prueba de que se trataba de una ley de propiedad, que la Ley distin-
guia, en lo que a sanciones se refiere, entre el caso de exportacién y el de robo,
contemplando, para cada uno, distintas penas de prisiéon y multa. El tribunal
estadounidense admiti6 asi que, en virtud de la legislacién egipcia, el Gobier-
no de Egipto era el propietario de las antigiiedades.

21. Los casos expuestos tienen en comin que los Estados reclaman la
propiedad de bienes culturales a sujetos particulares, alegando, en alguna fase
del procedimiento, que son bienes que se encuentran protegidos por la legis-
lacién estatal o que revisten una especial importancia para el patrimonio
cultural del pafs.

mercio internacional de obras de arte robadas: United States v. Frederick Schultz», en A.
L. CaLvo Caravaca/). CarrAascosa GONzALEZ (dirs.), Estudios sobre Contratacion Inter-
nacional, Madrid, Colex, 2006, pags. 37-54; C. Ericson, «United States of America v.
Frederick Schultz. The National Stolen Property Act Revives the Curse of the Pharaohs»,
Tulane Journal of International and Comparative Law, 2004, vol. 12, pags. 509-524;
P. GErsTENBLITH, «United States v. Schultz», Culture without Context: the Newsletter of
the Illicit Antiquities Research Centre, primavera 2002, ndm. 10, en http://www.mcdonald.
cam.ac.uk/IARC/cwoc/issuel 0/USvSchultz.htm; B. Ponp, «U. S. v. Schultz», DePaul-LCA
Journal of Art and Entertainment Law, 2003, vol. 13, pag. 495; P. WaTsoN, «The Inves-
tigation of Frederick Schultz», Culture without Context: the Newsletter of the Illicit An-
tiquities Research Centre, primavera 2002, ndm. 10, en http://www.mcdonald.cam.ac.uk/
IARC/cwoc/issuel 3/mcclain-schultz. htm

(52) La version actual de la Ley nim. 117 puede ser consultada en la Base de
datos de la UNESCO sobre legislaciones relativas al patrimonio cultural (http:/www.
unesco.org).

(53) Vid. B. Ponp, U.S. v. Schultz..., pag. 495.

(54) Ibidem, pag. 504; C. Ericson, United States of America v. Frederick Schultz...,
pag. 518.
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Ahora bien, ;resultaron relevantes tales argumentos para el éxito de las
reclamaciones, o los tribunales se limitaron a resolver la cuestiéon de la pro-
piedad sin tener en cuenta la dimensién colectiva del derecho a la cultura?

22. En el ambito del Derecho Internacional Privado, los tribunales re-
suelven generalmente las reclamaciones de propiedad de un bien cultural en
virtud de la regla lex rei sitae. En el asunto Danusso, por ejemplo, se valord
si G. Danusso se habia convertido en propietario de los bienes culturales
conforme a la legislacién ecuatoriana, por ser la ley del lugar en el que se
encontraban los bienes cuando fueron por él adquiridos (55). La falta del
permiso de la Casa de la Cultura ecuatoriana motivé que el tribunal conside-
rase que G. DaNUsso no se habia convertido en legitimo propietario.

En el caso United States of America v. Frederick Schultz también se ad-
mitié que el Gobierno extranjero, en este caso egipcio, era el propietario de
las antigiiedades (56). Los tribunales estadounidenses distinguieron claramen-
te entre la consideracién de la Ley egipcia 117 como norma de exportacién o
norma que regulaba la propiedad. Dichos tribunales aclararon que entendian
que las antigiiedades eran de la propiedad del Gobierno egipcio y por ello con-
sideraron que habian sido robadas. No se tomé en consideracion el hecho de
que el Gobierno egipcio pudiera estar protegiendo su patrimonio cultural.

23. En los casos expuestos se observa que las normas de proteccién del
patrimonio cultural —como es el caso de las normas de exportacion—, no
son tomadas en consideracién por los tribunales extranjeros. Los tribunales se
limitaron a valorar si el particular se habia convertido en propietario confor-
me a la legislacién que resultaba aplicable. Dicho de otra forma, los tribuna-
les extranjeros no decidieron sobre la propiedad del bien cultural con base en
un posible papel del Estado de proteccién del patrimonio cultural.

3. LAS NORMAS INTERNACIONALMENTE IMPERATIVAS EN LAS RECLAMACIONES DE
PROPIEDAD DE BIENES CULTURALES: ARTicuLO 29 LPHE

24. Las conclusiones que acabamos de exponer resultan aplicables
cuando la reclamacién de la propiedad del bien cultural es resuelta por

(55) «Repubblica dell’Ecuador e Casa della cultura ecuatoriana c. Danusso, Matta e
altri», Tribunale di Torino 25 marzo 1982, en Rivista di Diritto Internazionale Privato e
Processuale, 1982, vol. 18, pag. 625.

(56) United States v. Frederick Schultz, 333 F.3d 393, 401 (2d Cir. 2003), cert.
denied, 72, U.S.L.W. 3292 (2004). Vid. M. A. EL WaHED, The 1995 UNIDROIT Conven-
tion..., pag. 531; C. EricsoN, United States of America v. Frederick Schultz..., pags. 509-
524; P. GERSTENBLITH, «United States v. Schultz...», en http://www.mcdonald.cam.ac.uk/
IARC/cwoc/issuel0/USvSchultz.htm; B. PonNp, U.S. v. Schultz..., pag. 495; P. WATSON,
«The Investigation of Frederick Schultz...», en hitp://www.mcdonald.cam.ac.uk/IARC/
cwoc/issuel3/mcclain-schultz.htm
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los tribunales en virtud de la lex rei sitae. Sin embargo, existen reglas que
sustituyen la aplicacion de tal legislacion, en las que si adquiere relevancia
el deber del Estado de proteger el patrimonio cultural, como ocurre con el
articulo 29 LPHE.

A) El articulo 29 LPHE

25. El articulo 29 LPHE es una norma material de Derecho Internacio-
nal Privado (57). Este articulo establece en su apartado primero que «Per-
tenecen al Estado los bienes muebles integrantes del Patrimonio Histérico
Espafiol que sean exportados sin la autorizacién requerida por el articulo 5 de
esta Ley. Dichos bienes son inalienables e imprescriptibles».

26. El articulo 29.1 es una excepcidén a la norma de conflicto del articu-
lo 10.1 del Cédigo Civil (58). El articulo 29 LPHE se encuentra previsto para
proteger los bienes que integran el Patrimonio Histérico Espafiol que han
sido exportados ilegalmente. Serd aplicable, fundamentalmente, a los casos
en los que hayan sido exportados bienes de interés cultural —que, como
hemos comentado, son en todo caso inexportables— y a los casos en que son
exportados bienes inventariados sin la correspondiente autorizacién adminis-
trativa (59). En caso de que se cumplan las dos condiciones sefialadas —bien
protegido del Patrimonio Histérico Espafiol y exportacién ilegal—, la propie-
dad del bien serd atribuida al Estado espaiiol.

27. El articulo 29 LPHE se encuentra previsto para regular la propiedad
de determinados bienes culturales. En su regulacién, el deber del Estado
espafiol de proteger su patrimonio cultural influye en diversos aspectos. En
primer lugar, se convierte al Estado en propietario de determinados bienes.
Son bienes que gozan de una especial proteccion, por asi establecerlo la
LPHE en su desarrollo del articulo 46 CE.

En segundo lugar, tal como dispone el articulo 29.2 LPHE: «Correspon-
de a la Administracién del Estado realizar los actos conducentes a la total
recuperacién de los bienes ilegalmente exportados». Implicitamente podria
entenderse que se estd reconociendo que, en su reclamacion, el Estado espa-
flol estd actuando no s6lo como un propietario que defiende su derecho sobre

(57) Vid. A. L. CaLvo Caravaca/]. CARRASCOSA GONZALEzZ, Derecho Internacional
Privado, vol. I, Granada, 8.* ed., 2007, pag. 185.

(58) Vid. J. Carrascosa GONZALEZ, Derechos reales..., pag. 541; B. L. CARRILLO
CarrILLO, «Trédfico internacional ilicito de bienes culturales y DIPr.», en Anales de De-
recho Universidad de Murcia, 2001, nim. 19, pags. 221-222.

(59) Vid. J. M. ALEGRE AVILA, Evolucion y régimen juridico..., pag. 324; V. FUENTES
CAMACHO, El trdfico ilicito..., pdg. 310 y sigs.; P. LOPEZ-CARCELLER MARTINEZ, La reivin-
dicacion..., pags. 94-95.
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un bien, sino también cumpliendo con un deber de proteccién del patrimonio
cultural (60).

Por dltimo, se refuerza la posicion estatal frente al tercero que pudiera ale-
gar que se ha convertido en propietario de los bienes mencionados, al estable-
cer que tales bienes son inalienables. Asi, si el Estado reclama ante los tribu-
nales espafoles la propiedad de un bien cultural del Patrimonio Histérico
Espaiiol que ha sido ilegalmente exportado a un tercero, el tribunal espafiol, en
virtud del articulo 29 LPHE, considerard que el tercero no es el legitimo pro-
pietario, por lo que ordenara que el bien regrese al territorio espaiiol.

B) El articulo 29 LPHE como norma internacionalmente imperativa

28. El articulo 29 LPHE puede ser enmarcado entre las que han sido de-
nominadas normas internacionalmente imperativas (61). Dentro de las mismas,
se trataria de una norma de direccion, ya que protege un interés general o pu-
blico (62). No trata de proteger a sujetos situados en una posicioén de inferio-
ridad o debilidad en una relacién juridica, como ocurre con las normas de pro-
teccion, sino que restringe la libertad de las partes para salvaguardar intereses
generales y/o intereses publicos (63). Se trata de una norma que controla un sec-
tor econdmico especialmente protegido, como es el patrimonio histérico (64).

(60) En este sentido, cabe matizar que si el bien cultural pertenecia a un particular con
anterioridad a la exportacion ilegal, aquél podra solicitar su cesion, siempre que demuestre
que perdi6 el bien o le fue sustraido. Articulo 29.3 LPHE: «Cuando el anterior titular
acreditase la pérdida o sustraccion previa del bien ilegalmente exportado, podra solicitar su
cesion del Estado, obligandose a abonar el importe de los gastos derivados de su recupera-
cion, y, en su caso, el reembolso del precio que hubiere satisfecho el Estado al adquirente
de buena fe. Se presumird la pérdida o sustraccion del bien ilegalmente exportado cuando
el anterior titular fuera una Entidad de derecho puiblico». Vid. J. M. ALEGRE AvILA, Evolu-
cion y régimen juridico..., pag. 324; C. BARRERO RODRIGUEZ, La ordenacion juridica...,
pag. 627; J. M. A. MAGAN PERALES, La circulacion ilicita..., pags. 247-248.

(61) Vid. K. H. NEUMAYER, «Autonomie de la volonté et dispositions impératives en
droit international privé et des obligations», en RCDIP, 1958, pag. 70 y sigs.; A. L. CaLvo
CaravAcCA/J. Carrascosa GONZALEz, Derecho Internacional Privado..., cit., pags. 195-
198; A. L. CaLvo Caravaca/]. Carrascosa GoNzALEz, Contratos internacionales, I..., cit.,
pags. 431-434; B. L. CarriLLo CARRILLO, Trdfico internacional..., pag. 222.

(62) Vid. G. FariaT, L’ordre public économique, Paris, 1963; J. D. GonzALEZ CAM-
Pos/M. VIRGOS SoriaNo, «Le commerce international de I’art en Droit espagnol», en La
vente internationale d’oeuvres d’art, Ginebra, 1985, pag. 340; M. VIrGos Soriano, «Obli-
gaciones contractuales», en J. D. GonzALEz Campos (dir.), Derecho Internacional Privado.
Parte especial, 1995, pags. 178-179.

(63) Vid. J. D. GonzALEZ CAMPOS/M. VIRGOS SORIANO, Le commerce international...,
pag. 340; M. VIRGOs SoriaNo, Obligaciones..., pags. 178-179; A. L. CaLvo CARAVACA/
J. CarRrascosa GoNzALEz, Contratos de importacion..., pag. 623.

(64) Vid. J. D. GonzALEZ CAMPOS/M. VIRGOS SORIANO, Le commerce international...,
pdg. 340; M. VIRGOs SorIANO, Obligaciones..., pags. 178-179.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 705 211



Alfonso Luis Calvo Caravaca'y Celia M. Caamiiia Dominguez

29. Por definicién, la norma internacionalmente imperativa es aquélla
que, segun el Derecho del Estado al que pertenece, resulta aplicable con
independencia de la ley designada por la norma de conflicto de ese pais (65).
Junto a esta concepcion funcional, cabe tener presente una definicién concep-
tual, que sefiala que es precisa su aplicacion para salvaguardar la organiza-
cién politica, social o econdémica de un pafs (66). La combinaciéon de ambas
definiciones —conceptual y funcional— permite concebirlas como reglas
imperativas cuya aplicacién, con independencia del Derecho aplicable, se
encuentra justificada por su papel en la organizacién politica, social o eco-
némica del Estado al que pertenecen (Eingriffsrecht) (67). Siguiendo esta
definicion, en el caso del Derecho Internacional Privado espafiol, la norma
internacionalmente imperativa del articulo 29 LPHE serd aplicada con inde-
pendencia del Derecho que resulte aplicable a la propiedad del bien cultural
en virtud de la regla lex rei sitae (art. 10.1 del CC).

30. En el tema que nos ocupa debemos determinar si el recurso a la
teoria de las normas internacionalmente imperativas garantiza que, en las
reclamaciones de propiedad de bienes culturales, sea relevante el papel que
desempeia el Estado en la proteccién de su patrimonio cultural. El obstaculo
fundamental con el que nos enfrentamos es el problema que plantea la apli-
cacion de tales normas por los tribunales.

31. Frente a lo que ocurre en un plano contractual, en el que el articulo 7
del Convenio de Roma de 19 de junio de 1980, sobre la ley aplicable a las
obligaciones contractuales (en adelante, CR) se ocupa de las condiciones de
aplicacion de las normas internacionalmente imperativas; en los litigios rela-
tivos a la propiedad de bienes culturales no existe un precepto similar (68).

32. Siguiendo un esquema semejante al que se emplea en el articulo 7
CR, debemos distinguir el supuesto en el que la norma internacionalmente

(65) Vid. P. MAYER, «Lois de police», en Rép. Internat. Dalloz, 1998.

(66) Vid. P. Francescakis, «Conflit de lois», en Rép. Internat. Dalloz, 1.* ed.

(67) Vid. P. Mankowskl, en C. V. BArR/P. MANKOWSKI, Internationales Privatrecht,
vol. I, 2.* ed., Miinchen, 2003, pags. 262-273; P. MAYER, Lois de police..., 1998.

(68) Version consolidada en DOCE C 27, de 26 de enero de 1998; texto también en
BOE nim. 171, de 19 de julio de 1993, correccién de errores en BOE nim. 189 de 9 de
agosto de 1993 y BOE nim. 82 de 6 de abril de 1999. Vid. A. L. CaLvo CARAVACA,
«Contratos internacionales, I», en A. L. CALvO CARAVACA/J. CARRASCOSA GONZALEZ (dirs.),
Derecho Internacional Privado, vol. 1I, Granada, 8.% ed., 2007, pag. 431 y sigs.; C. M.
CaamiNa DominGuEzZ, «Contratos de importacién y exportacion de bienes culturales», en
A. L. CaLvo Caravaca/]. CArRrRAaScOSA GONZALEZ (dirs.), Curso de contratacion interna-
cional, Madrid, Colex, 2006, pags. 555-562; M. GiuLiaNo/P. LAGARDE, «Informe relativo
al Convenio sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales», en DOCE ndm. 327, de
11 de diciembre de 1992; I. GuarDpANS 1 CamBO, Contrato internacional..., pag. 551;
R. PLENDER/M. WILDERSPIN, The European Contracts Convention. The Rome Convention
on the Choice of Law for Contracts, 2.* ed., Londres, 2001. Dicha informacion sera
matizada mds adelante cuando examinemos el alcance del articulo 12 de la Directiva.
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imperativa de protecciéon del patrimonio cultural pertenece al Derecho del
foro, del supuesto en que se trata de una norma internacionalmente impera-
tiva de un tercer Estado.

a) La aplicaciéon del articulo 29 LPHE por los tribunales espafioles

33. El primer caso seria el de un tribunal espafiol que, en la reclamacién
de la propiedad de un bien cultural, debe valorar si aplica el articulo 29
LPHE o la lex rei sitae, conforme al articulo 10.1 del Cédigo Civil. En
primer lugar, el litigio ha de incluirse en el dmbito de aplicacién de la norma
internacionalmente imperativa (69). Dicho ambito de aplicacién es definido
por el legislador del Estado a cuyo Ordenamiento pertenece la norma en
cuestion (70). En el caso del articulo 29 LPHE, seria preciso que el bien
cultural, cuya propiedad se discute, sea un bien del Patrimonio Histérico
Espafiol que haya sido exportado ilegalmente de Espafia. Con respecto al
contenido obligatorio o imperativo del articulo 29 LPHE, el tribunal espafol
consideraria que el objetivo perseguido por dicho precepto —la proteccién
del Patrimonio Histérico Espafiol— se consigue mediante la aplicacién de tal
precepto, ya que se traduce en la atribucion al Estado de la propiedad del bien
cultural, impidiendo que un tercero alegue que lo ha adquirido validamente.
Ademas, como el articulo 29 LPHE atribuye al Estado espafiol la propiedad
del bien cultural, se observa que fue elaborado por el legislador espafiol como
excepcion al articulo 10.1 del Cédigo Civil, ya que ignora la regulacién que
dicho precepto puede establecer con respecto a la propiedad del bien cultural.

34. Abhora bien, ;es necesario para el tribunal espafiol acudir a la tesis
de la norma internacionalmente imperativa para justificar la aplicacién del
articulo 29 LPHE? Como expusimos en su momento, el articulo 29 LPHE es
una norma material especial de Derecho Internacional Privado. Ello supone
que proporciona una «respuesta juridica directa, inmediata y sustantiva» a las
reclamaciones de propiedad de bienes culturales (71). El litigio sobre la pro-
piedad de un bien cultural del Patrimonio Histérico Espafiol, que ha sido
ilegalmente exportado de Espaifia, es resuelto por la norma con la atribucién
de la propiedad del bien al Estado espafiol. Cuando ante un tribunal se plan-

(69) Vid. A. L. CaLvo Caravaca/]. CARRASCOSA GONZALEZ, Derecho Internacional
Privado..., pag. 198; A. L. CaLvo Caravaca/J. Carrascosa GoNzZALEz, Contratos interna-
cionales, I..., pag. 432.

(70) Vid. A. L. CaLvo CaravAaca/J. CARRASCOSA GONZALEZ, Derecho Internacional
Privado..., pag. 198; A. L. CaLvo CARAVACA/J. CARrRASCOSA GONZALEZ, Contratos interna-
cionales, I..., pag. 432.

(71) Vid. A. L. CaLvo Caravaca/]. CARRASCOSA GONZALEZ, Derecho Internacional
Privado..., pag. 184.
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tea un conflicto entre normas de su Derecho Internacional Privado de produc-
cién interna, siendo una de ellas una norma material especial (art. 29 LPHE)
y la otra una norma de conflicto (art. 10.1 del CC), prevalece la primera en
virtud del principio de especialidad (72). El tribunal espafiol no necesita, por
lo tanto, acudir a la tesis de la norma internacionalmente imperativa para
justificar la aplicacién del articulo 29 LPHE, sino al concepto de norma
material especial, que opera como correccion a la norma de conflicto del
articulo 10.1 del Cdédigo Civil (73).

b) La aplicacién del articulo 29 LPHE por los tribunales extranjeros

35. Procede, a continuacion, examinar si la tesis de las normas interna-
cionalmente imperativas nos lleva a resultados diferentes cuando un tribunal
extranjero se plantea aplicar una norma internacionalmente imperativa que
no pertenece al Derecho del foro ni al que regula la propiedad del bien
cultural. Este serfa el caso en el que un tribunal extranjero se plantea aplicar
el articulo 29 LPHE a la reclamacién de un bien cultural, cuando su norma
de conflicto le remite a un Derecho que no es el espafol.

36. Como ya hemos comentado, no existen cldusulas generales que, en
las reclamaciones de propiedad de bienes culturales, obliguen a los Estados
a aplicar normas internacionalmente imperativas de Estados extranjeros. El
tribunal extranjero podra tener en cuenta diversos factores (74). En primer
lugar, si el supuesto se encuentra cubierto por el dmbito de aplicacién de la
norma internacionalmente imperativa extranjera. También tendrd en cuenta
si la norma protege un interés digno de tutela. En nuestro caso, dicho interés
es la proteccién del patrimonio cultural de un Estado. A ello cabe afiadir la
valoracién sobre la existencia de un vinculo de la situacién con el Estado a
cuyo Ordenamiento pertenece la norma internacionalmente imperativa. Di-
cho vinculo consistiria en la pertenencia del bien cultural cuya propiedad se
reclama al Patrimonio Histérico Espafiol (75).

37. Los aspectos mencionados son criterios que el tribunal extranjero
puede emplear para justificar la aplicacién de las normas que protegen el
patrimonio cultural de otros Estados. Sin embargo, con las salvedades que
a continuacién expondremos al examinar el articulo 12 de la Directiva, no
existe norma alguna que obligue a un juez extranjero a aplicar las normas de

(72) Vid. A. L. CaLvo Caravaca/]. CARRASCOSA GONZALEz, Derecho Internacional
Privado..., pag. 56.

(73) Vid. J. CarrAscosA GONZALEz, Derechos reales..., pag. 541.

(74) Vid. A. L. CaLvo CaravAca/]. CARRASCOSA GONZALEZ, Derecho Internacional
Privado..., pag. 198.

(75) Vid. I. GuarpANs 1 CamBo, Contrato internacional..., pag. 551.
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proteccion del patrimonio cultural extranjeras a los litigios sobre la propiedad
de un bien cultural.

Resulta llamativo ademds que, incluso en el plano contractual, en el que
si se hace alusion a tales normas, no se prevé la aplicacion de las mismas
sino una facultativa toma en consideracion (art. 7.1 CR) (76).

Por ello, la tesis de las normas internacionalmente imperativas tampoco
parece garantizar que la reclamacién de la propiedad de un bien cultural se
resuelva mediante la aplicacién de normas extranjeras de proteccion del
patrimonio cultural.

4. LA APLICACION DE NORMAS DE PROTECCION DEL PATRIMONIO CULTURAL EX-
TRANJERAS A TRAVES DEL ARTICULO 12 DE LA DIRECTIVA

38. En el dmbito comunitario, el articulo 30 TCE establece que «Las
disposiciones de los articulos 28 y 29 no serdn obstaculo para las prohibicio-
nes o restricciones a la importacion, exportacidon o transito justificadas por
razones de orden publico, moralidad y seguridad publicas, proteccién de la
salud y vida de las personas y animales, preservacion de los vegetales, pro-
teccion del patrimonio artistico, histérico o arqueoldgico nacional o protec-
cién de la propiedad industrial y comercial. No obstante, tales prohibiciones
o restricciones no deberan constituir un medio de discriminacién arbitraria ni
una restriccién encubierta del comercio entre los Estados miembros».

El articulo 30 TCE deroga la libre circulacién de determinadas categorias
de mercancias, entre las que se encuentran los bienes culturales (77). El

(76) Ibidem, pag. 559 y sigs.

(77) Con respecto al concepto de mercancia comunitario, vid. STJCE de 10 de di-
ciembre de 1968, Comision/Italia, Obras de arte, 7/68, Rec., padg. 617. Vid. comenta-
rio de la sentencia de P. PESCATORE, en Rev. trim. dr. eur., 1985, pags. 451-462. Vid. A.
Bionpi, «The Gardener and other stories: the peregrination of cultural artefacts within the
European Union», en R. CRAUFURD SMmITH (ed.), Culture and European Union law, Oxford,
2004, pags. 153-165; R. CrEericl, «La circolazione delle opere d’arte nella Comunita
Europea», en M. Constanza (ed.), Commercio e circolazione delle opere d’arte, Padua,
1999, pdg. 36. Sobre el alcance del articulo 30 TCE, Karvypis, «Le juge communau-
taire et la preservation de I’identié culturelle nationale», en Rev. trim. droit eur., 1994,
pags. 550-575; F. LopEz RaMON, «La movilidad del patrimonio histérico espafiol en la
Comunidad Europea», en Civitas. Revista Espaiiola de Derecho Administrativo, 1992,
ndm. 75, pags. 359-379; J. M. MaGAN PERALES, «Algunas precisiones sobre la nocién de
bien cultural en el Tratado de la Comunidad Europea», en Patrimonio cultural y derecho,
1998, vol. 2, pags. 171-182; A. MATTERA, «La libre circulation des oeuvres d’art a I’in-
terieur de la Communauté et la protection des trésors nationaux ayant une valeur artisti-
que, historique ou archéologique», en Revue du Marché Unique européen, nim. 2, 1993,
pags. 13-20; T. L. MARGUE, «La protection des trésors nationaux dans le cadre du grand
marché: problemes et perspectives», en Revue du Marché Commun et de I’Union Euro-
péenne, 1992, pags. 905-918; C. H. M. MAURER, Die Ausfuhr von Kulturgiitern in der
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obstaculo que estas medidas suponen para el comercio intracomunitario
de los bienes culturales responde, simplemente, al intento de preservar
dichos bienes de los efectos nocivos que se derivarian de su libre circula-
cién (78).

39. Para proteger el patrimonio cultural de los Estados miembros fue
elaborada la Directiva 93/7/CEE del Consejo, de 15 de marzo de 1993, re-
lativa a la restitucion de bienes culturales que hayan salido de forma ilegal
del territorio de un Estado miembro (79). Dicha norma combina un procedi-
miento de restitucién automadtica de los bienes culturales que han sido expor-
tados ilegalmente, con una norma de conflicto especifica para la regulacién
de la propiedad de los mismos. La norma de conflicto dispone que «La
propiedad del bien cultural tras su restitucién se regird por la legislacion
interna del Estado miembro requirente» (art. 12).

40. Comenzando por la restitucién automatica, cabe sefialar que la
Directiva prevé un procedimiento de restitucion de los bienes culturales
que se encuentran en un Estado miembro (Estado requerido), que han sido
exportados ilegalmente de otro Estado miembro, al que se denomina Esta-
do requirente (art. 1, apartados tercero y cuarto). S6lo resulta aplicable a las
salidas ilegales del territorio de un Estado miembro que se hayan producido
a partir del 1 de enero de 1993 (art. 13). La salida ilegal del bien se produce,
segtin dispone el articulo 1 en su apartado segundo, cuando se haya infrin-
gido la legislacién en materia de protecciéon del patrimonio artistico, histori-
co o arqueolégico nacional de un Estado miembro, o bien la normativa co-
munitaria que regula la exportaciéon de bienes culturales desde el territorio
comunitario a terceros Estados [Reglamento (CEE) niim. 3911/1992 del Con-

Europdischen Union, Frankfurt am Main, 1997; J. F. PoL1, «Droit communautaire, com-
pétences culturelles des Etats membres en matiere de protection du patrimoine natio-
nal, et Convention d’UNIDROIT sur les biens culturels volés ou illicitement exportés», en
Revue du Marché Commun et de I’Union Européenne, 1998, pags. 89-100; G. SCHAUERTE,
«Restitution von Kulturgut als Problem bei europdischen Kooperationen», en Museums-
kunde, 62, 1997, pags. 123-130; I. A. Stamartoupi, «The National Treasures Exception
in Article 36 of the EC Treaty: How Many oh them Fit the Bill?», en Art, Antiquity &
L., 1998, pags. 39-51; A.-K. UHL, Der Handel mit Kunstwerken im europdischen Binnen-
markt - Freier Warenverkehr versus nationaler Kulturgutschutz, Berlin, 1993.

(78) Vid. A. L. CaLvo Caravaca/]. CARRASCOSA GONZALEz, Mercado tinico y libre
competencia en la Union Europea, Madrid, 2003, pag. 70.

(79) DOCE nim. L 074, de 27 de marzo de 1993, pags. 0074-0079; modificada por
la Directiva 2001/38/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de junio de 2001,
DOCE nim. L 187, de 10 de julio de 2001, pags. 0043-0044. La Directiva ha sido objeto
de trasposicién a través de la Ley 36/1994, de 23 de diciembre, de incorporacion al or-
denamiento juridico espariiol de la Directiva 93/7/CEE del Consejo, de 15 de marzo de
1993, relativa a la restitucion de bienes culturales que hayan salido de forma ilegal
del territorio de un Estado miembro de la Union Europea (BOE num. 307, de 24 de di-
ciembre de 1994, pag. 38672 y sigs.); modificada por la Ley 18/1998, de 15 de junio (BOE
ndm. 143, de 16 de junio de 1998, pdg. 19799 y sigs.).
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sejo, de 9 de diciembre de 1992, relativo a la exportacion de bienes cultu-
rales] (80).

41. El hecho de que la ilegalidad de la salida venga determinada por la
vulneracién de las normas nacionales de exportacién resulta de gran relevan-
cia para el tema que tratamos. Como expusimos en su momento, el articu-
lo 46 CE establece que los poderes publicos tienen que proteger el patrimonio
cultural. También sefialamos que el mencionado régimen de proteccién se
concreta en el LPHE que, entre otras medidas, regula la exportacién de los
bienes culturales del Patrimonio Histérico Espafiol. En virtud de la Directiva,
los bienes del Patrimonio Histérico Espafiol que, estando incluidos en su
ambito de aplicacién, hayan sido objeto de exportacidn ilegal, han de retornar
a Espaiia.

Si la Directiva dispone que el bien cultural ha de regresar a un Estado que
cuenta con un régimen de proteccién de aquél, es que admite entonces que
existe un deber de los Estados miembros de proteger su patrimonio cultural.
Y no sélo lo admite, sino que contribuye a tal proteccién, ordenando el
retorno del bien al Estado miembro de origen.

42. Podemos realizar todavia consideraciones adicionales sobre la pro-
teccion del patrimonio cultural de los Estados miembros si atendemos ahora a
la norma de conflicto. Segin hemos sefialado, s6lo cuando el bien retorne al
Estado requirente, es decir, cuando haya sido restituido, podrd discutirse la
cuestion de la propiedad del bien (art. 12 de la Directiva) (81). Segtin establece
el articulo 1 de la Directiva en su apartado tercero, el Estado miembro requi-
rente es aquél de cuyo territorio ha salido de forma ilegal el bien cultural. Por
ello, se considera que la Directiva establece la aplicacion de la lex originis (82).

43. La doctrina ha discutido sobre las consecuencias que se derivan
al acudir a la lex originis para determinar la propiedad del bien en el caso

(80) DOCE nim. L 395, de 31 de diciembre de 1992, pags. 1-5; modificado por
Reglamento (CE) ndm. 2469/96 del Consejo, de 16 de diciembre de 1996, DOCE
nim. L 335, de 24 de diciembre de 1996, pag. 9 y sigs.; modificado por Reglamento
(CE) ndm. 974/2001 del Consejo, de 14 de mayo de 2001, DOCE num. L 137, de 19 de
mayo de 2001, pdgs. 10 y sigs.; modificado por Reglamento (CE) nim. 806/2003 del
Consejo, de 14 de abril de 2003, DOCE nim. L 122 de 16 de mayo de 2003; rect. DOCE
nim. L 121, de 1 de mayo de 2001, pag. 48 y sigs.

(81) Vid. V. Fuentes CamacHo, «La Ley 36/1994, de 23 de diciembre, de incorpo-
racion al ordenamiento juridico espafiol de la Directiva 93/7/CEE del Consejo, de 15 de
marzo, relativa a la restitucion de bienes culturales que hayan salido de forma ilegal
del territorio de un Estado miembro de la Unién Europea», en REDI, 1995, vol. XLVII,
pags. 492-493; K. SiEHR, «The Protection of Cultural Property: the UNIDROIT Conven-
tion and the ECC instruments of 1992/93 Compared», en Uniform Law Review/Revue de
Droit Uniforme, 1998, pag. 678.

(82) Con respecto a la lex originis, vid. J. D. GoNzALEzZ CAMPOS/M. VIRGOS SORIA-
No, «Law and Practice of the International Art Trade in Spain», en M. BRIAT (coord.
ed.), International Sales of Works of Art - La Vente Internationale d’Oeuvres d’Art, 1988,
pag. 333 y sigs.
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de que haya sido adquirido en el mercado internacional por un tercero.
Existen dos tesis fundamentales: la tesis de la sustitucion y la tesis de la ne-
gacion (83).

En virtud de la primera, se aplica retroactivamente, para valorar si el
tercero adquirié el bien cultural, la ley del pais de origen del bien cultural.
Mds interesante para el tema que nos ocupa es la tesis de la negacion. Esta
implica que la adquisicién del tercero no serd véalida porque afecta a un bien
cultural protegido, al determinar la ley del pais de origen que el bien ha sido
exportado ilegalmente. Segtin esta tesis podemos entender, por lo tanto, que
en la Directiva no sé6lo se otorga un papel relevante al deber del Estado de
proteger su patrimonio cultural en el procedimiento de restitucién automati-
ca, sino también a la hora de determinar la propiedad del bien cultural que
ha sido objeto de comercio internacional.

IV. CONCLUSIONES

44. Con base en las consideraciones realizadas, podemos sefialar que,
como regla general, los tribunales no aplican, en las reclamaciones de propie-
dad de bienes culturales, las normas de proteccion del pais de origen de los
mismos. La regla lex rei sitae (art. 10.1 del CC) conduce a determinar la
propiedad del bien ignorando el deber de proteccién del patrimonio cultural
que el nacionalismo cultural asigna a cada Estado.

45. Para dar cabida a las normas de proteccién en los mencionados
litigios cabria considerar que las normas de proteccién de bienes culturales,
como el articulo 29 LPHE, son normas internacionalmente imperativas. Asi,
se tratarfa de normas aplicables con independencia de la ley designada por la
norma de conflicto. Sin embargo, no existen garantias de que tales normas
sean aplicadas por tribunales extranjeros. Como excepcion, cabe citar no
obstante el articulo 12 de la Directiva 93/7/CEE que, interpretado siguiendo
la tesis de la negacion, permite sostener que se reconoce el deber de los
Estados de origen de proteger los bienes de su patrimonio cultural.

(83) Vid. K. KREUZER, La propriété mobiliére..., pags. 173-174.
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RESUMEN

NACIONALISMO CULTURAL Y MODE-
LOS DE PROTECCION DE BIENES
CULTURALES

El nacionalismo cultural sostiene que
los bienes culturales han de ser devuel-
tos al Estado de cuyo territorio han sido
ilegalmente trasladados. Cuando tal Es-
tado ejercita una accion contra el posee-
dor de tales bienes culturales, los tribu-
nales competentes, para conocer de la
misma, no suelen aplicar normas extran-
Jjeras de proteccion del patrimonio cultu-
ral. Sin embargo, la Directiva 93/7/CEE
establece en su articulo 12 que la pro-
piedad de los bienes culturales se regird
por la legislacion del Estado requirente.

ABSTRACT

CULTURAL NATIONALISM AND MO-
DELS OF PROTECTION OF CULTU-
RAL PROPERTY

Cultural nationalism maintains that
cultural objects must be returned to the
State from whose territory they have been
unlawfully removed. When that State ini-
tiates proceedings against the possessor
of those cultural objects, the competent
courts usually do not enforce foreign
rules on the protection of national trea-
sures. However, the Council Directive
93/7/EEC states in article 12 that owner-
ship of cultural objects shall be gover-
ned by the law of the requesting Member
State.
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1. INTRODUCCION

Vivimos en un mundo de servicios. El desarrollo del mercado y el cre-
cimiento de eso que se ha dado en llamar sociedad del bienestar o del con-
sumo han incrementado exponencialmente los servicios que, en los ultimos
cincuenta afios, son ofertados en el mercado por los distintos operadores
econémicos.

No es de extrafar, por tanto, que el concepto de servicio, asi como la
regulacién que del mismo ha hecho el legislador espafiol, haya sido objeto de
estudio por parte tanto de juristas como de economistas. No en vano, y quiza
de manera exagerada aunque gréafica, ya nos decia SCHRICKER que del consu-
mo, y especialmente de los servicios, deviene el contenido actual de la vida
del hombre de nuestro tiempo (1).

Lo cierto es que, desde un punto de vista juridico, tanto el concepto de
servicio, a veces vago e impreciso, como su regulacién, han presentado un
conjunto de problemas que no han pasado desapercibidos. A su examen, asi
como a la propuesta de algunas soluciones en este dmbito, dedicaremos las
siguientes paginas.

2. APUNTES RELEVANTES ACERCA DEL CONTRATO DE SERVI-
CIOS COMO TIPO CONTRACTUAL GENERAL

Como es sabido, nuestro Cédigo Civil menciona de manera extremada-
mente escueta e insuficiente (2) el contrato de servicios bajo la denominacién

(1) ScHrICKER, G., «Concorrenza desleale e tutela dei consumatori», en Rev. Dir.
Ind., 1974, pags. 86-138.

(2) La reforma del contrato de arrendamiento de servicios en una unica figura juri-
dico-positiva que abarque la totalidad de los contratos de servicios es una de las tareas
pendientes del poder legislativo espaiiol. La situacion arcaica y absolutamente desfasada
de la realidad que presenta la actual regulacion es una cuestion indiscutida [TORRES LANA,
J. A., «Articulo 1.583», en Comentario del Cédigo Civil. PAz Ares, C.; BErRcoviTz, R.;
Diez-Picazo, L.; SALvADOR, P. (dirs.), T. II, Ministerio de Justicia, Secretaria General
Técnica, Centro de Publicaciones, Madrid, 1993. 2.* ed., pags. 1170-1175; Ruiz VapiLLo,
«Esquema sobre una posible revision parcial del Cédigo Civil», en ADC, 1979, pags. 3-
82] pues, como ha sefialado el maestro BErRcoviTz, el arrendamiento de servicios es una
«figura totalmente huérfana de regulacién, para la cual cualquier reforma habrd de afron-
tarse como una nueva regulacién» (BErcovitz, A., «El nuevo Derecho Mercantil». 20 afios
de ordenamiento constitucional. Homenaje a Estanislao de Aranzadi, Aranzadi, 1999,
pags. 120-139.) Una nueva regulacién se intenté con el Proyecto de Ley 121/43, de 12 de
abril de 1994, el cual no llegé a buen puerto por las circunstancias politicas del momento.
A pesar de que el texto fue una bocanada de aire fresco pues, no en vano, configuraba una
unica categoria de contratos de servicios (art. 1.543 del Proyecto), lo cierto es que, en lo
concreto, poseia, junto a algunos errores sistemdticos, un contenido excesivamente general
de los preceptos reguladores del «contrato de servicio». En lo general, el Proyecto mos-
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de arrendamiento, ex articulo 1.544, como aquella relacién contractual con-
sistente en el simple intercambio de servicio y precio. De esta manera, en
primer lugar y de forma inexcusable, cabe cuestionarse si los contratos de
servicios tnicamente se ajustan a los estrechos ropajes del arrendamiento (3).
Es esta una cuestiéon que comenz0 a ser puesta de relieve en el pensamiento
pandectistico (4) europeo y que, desde entonces, bien puede decirse que ha
sido resuelto dando una respuesta negativa a la interrogante. De forma gene-
ralizada, en los paises europeos cuyos procesos codificadores bebieron de la
fuente del Cddigo Civil napolednico (5), esta categoria contractual se defini6
bajo la denominacién de arrendamiento, pero no asumi6 el contenido de esta
categoria contractual. Tanto en el comportamiento de los legisladores de los
diferentes ordenamientos como en el pensamiento de las distintas corrientes
juridicas europeas, nunca existié la concepcidon de que el contrato de servi-
cios fuera un tipo o una modalidad contractual inmersa en la figura del
arrendamiento. La explicacion a este fendmeno es mucho mds sencilla y de
un claro origen histdrico. Al proceder a la definicién del contrato de servi-
cios, el legislador napolednico siguid la institucién romana en la que el con-
trato de servicios resultaba englobado. La locatio conducti romana, institu-
cidn juridica de una enorme amplitud (6), subsumia en su contenido la figura

traba un apego excesivo a la regulacion decimonénica, que no era comprensible desde la
realidad econémica que pretendia regular, y que explica la frialdad con la que el texto fue
acogido por la Doctrina espafiola (CorpERO LoBaTO, E., «Notas al Proyecto de Ley por
el que se modifica la regulacion del Codigo Civil sobre los contratos de servicios y de
obras», en RDPr, 1995, pags. 875-898).

(3) Ello a pesar de algunas opiniones significativas que sefialan que nuestro Ordena-
miento ha procedido: «/...] Restringiendo nuestra atencion de lo que el arrendamiento de
servicios en sus distintas categorias y motivos brinda como campo legislativo, a la peque-
fia y acotada parcela a que tan vasto instituto ha quedado reducido en nuestro Cédigo,
recordaremos que el concepto de dicho contrato lo constituimos en nuestra mente por la
coordinacion de los elementos de servicio o trabajo y precio en el comiin consentir de
ambas partes estipulantes». V. SCAEVOLA, Q. M., Cadigo Civil, T. XXIV, Parte Segunda,
2.* ed., Reus, Madrid, 1862, pag. 23.

(4) WINDSCHEID, Diritto dell Pandette. Traducciéon de Carlo Fadda y Paolo Emilio
Bensa, Torino, 1902, pags. 3-12; PucHTA, Pandekten, Leipzig, 1845, pags. 7-24; KELLER,
Pandekten, Leipzig, 1861, pags. 15-22; VANGEROW, Pandekten, Marbung und Leipzig,
1863, pags. 54-57.

(5) Una muestra clara de lo dicho es la diferenciacién apreciada entre el Cédigo Civil
italiano, de clara influencia napolednica, y el Cddigo Civil alemdn, que carece de la
misma. Mientras en el primero se tipifica el contrato de servicios dentro de la categoria
del arrendamiento (Affitto) (arts. 1615-1652), en el Cédigo Civil aleméan (BGB), ex § 611,
se define una unica categoria contractual de contratos de servicio (Dienstvertrag).

(6) Cabe precisar que en el seno de la figura de la locatio conducti se englobaban
tres tipos de contratos diferenciados inicamente entre si por el contenido de la prestacion.
De esta manera, se habla de la cesion temporal de una cosa (locatio conductio rei), la
cesion del trabajo de una persona (locatio conductio operarum) y la cesién del resultado
de un trabajo (locatio conductio operis). No obstante, es preciso sefialar que, paraddjica-
mente, esta distincion en el seno de la locacién es ajena al mundo romano. En el Derecho
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del arrendamiento en su sentido amplisimo (7). Tal era asi, que la prestacién
de servicios en el Derecho romano se insertaba dentro de dicha categoria, por
lo que, en aquel Derecho, no era descabellado afirmar que los servicios eran
objeto de arrendamiento (locatio conducti). No obstante, y como es bien co-
nocido, esta realidad juridica fue muy diferente tanto en los ordenamientos
europeos modernos como contemporaneos. Ya, a principios del siglo xix, la
pandectistica alemana puso de manifiesto la amplitud de la categoria hist6-
rica de la locatio conducti y la inadecuacion de, en funcién del origen his-
térico, calificar la prestacion de servicios bajo la categoria de arrendamien-
to (8); figura juridica que, incluso con anterioridad al propio contexto del
proceso codificador, poseia un contenido muy concreto, esto es, la entrega de
la cosa para su uso o disfrute por un tiempo determinado a cambio de un
precio cierto (art. 1.543 del CC).

No obstante, a pesar de estas advertencias, los codificadores europeos
que imitaron el Cédigo Civil napolednico, entre ellos, como es conocido, el
espafiol, decidieron acudir al concepto de arrendamiento. Y es, cuando me-
nos, inevitable el preguntarse por qué. Basta observar el articulado que tipi-

romano, en el romanismo, la locatio conducti era una institucion tnica que encarnaba de
forma unitaria la figura del arrendamiento (V. ScHuLz, Derecho Romano Cldsico, Barce-
lona, 1960, pag. 518; VOLTERRA, E., Instituciones de Derecho Privado Romano, Pamplo-
na, 1997, 9.* ed., pags. 562-590; IGLEsIA, J., Derecho Romano. Historia e Instituciones,
10.* Ed., Ariel, pag. 405). La distincion, por tanto, entre distintos tipos de arrendamiento
dentro de la institucién no es fruto del Derecho Romano sino de la Pandectistica alemana
del siglo xix (vid. SoLE RESINA, J., Arrendamiento de obras o servicios. Perfil evolutivo
y jurisprudencial, Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, pags. 12-19). De esta manera, los
pandectistas definieron el arrendamiento como la relacién juridica mediante el cual se
entregaba el uso a cambio de dinero. No obstante, siendo conscientes de que el uso podia
recaer sobre cosas y sobre fuerzas de trabajo, procedieron a la distincién entre locatio rei
y locatio operarum, respectivamente. Con todo, observando que el arrendamiento de ser-
vicios podia darse tanto dirigido a la obra como tal, cuando al resultado que con la obra
se conseguia, aiadieron la locatio operis (V. AMIRANTE, L., «Voz Locaciones: in generale
(Diritto Romano)», en Noviss. D. It., T. IX. Turin, 1963, pag. 992).

(7) Tal es asi que, desde el siglo 1 a.C., la locatio conductio se convierte, junto a los
contratos de compraventa, sociedad y mandato, en uno de los cuatro tipos contractuales
basicos de la sociedad romana. A pesar de una definicién de esta figura en las fuentes
juridicas romanas, lo cierto es que la figura de la locacion era un tipo contractual unitario
en la Roma del periodo sefialado. Ahora bien, siendo cierta esta unidad del tipo, ello no
nos impide observar que, dentro de éste, existen una pluralidad de modalidades de loca-
cién. No en vano, fue esta pluralidad —fruto como hemos visto de la propia amplitud del
tipo— la que llevé a los pandectitas a realizar la tradicional diferenciacion entre locatio
rei, operarum et operis (vid. AMIRANTE, L., «Locazione», en Novisimo Digesto Italiano,
T. IX, Turin, 1957, pags. 992-996; Arancio-Ruiz, V., Istituzioni, Napoli, Jovene, 1966,
pags. 345-349; Lonco, G., «Osservazioni critiche sulla disciplina giustinianea della loca-
tio conductio», en Studi Biondi, T. II, Milano, Giuffre, 1965, pags. 285-310; MAYER-
Mavry, Locatio conductio. Eine Untersuchubg zum klassischen Recht, Viena-Munich, 1956,
pags. 1-35.

(8) PucHTA, Pandekten, Leipzig, 1845, pags. 8-12; KELLER, Pandekten, Leipzig, 1861,
pags. 20-26.
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fica el contrato de servicios (arrendamiento de servicios) para obtener una
respuesta. Como es sabido, su regulacién especifica comprendida entre los
articulos 1.583 y 1.587, centra su atencién en la regulacién de las prestacio-
nes de servicios manuales de los trabajadores dependientes, prestacion que,
no debemos olvidar, constituia en la sociedad decimondnica la manifestacion
prototipica del esfuerzo humano. No obstante, pocas dudas existen sobre la
inconveniencia de esta decisioén. Y lo fue porque, ya en la época de la pro-
mulgacion del Cédigo Civil, el desarrollo del trabajo manual asalariado habia
alcanzado cotas de desarrollo tales que exigia una normativa propia que
solventara, de forma mas concreta, su especifica problematica que no era otra
sino la laboral. Lo cierto es que el nacimiento de dicha regulacioén, y el origen
del derecho laboral en nuestro pais, no tardé en aparecer, dejando sin apli-
cacion efectiva gran parte de la regulacidn del arrendamiento de servicios (9).
El pérrafo segundo del articulo 1.584 del Cdédigo Civil (10) debe entenderse
derogado por la Constitucién (11), al referirse a un criterio apoyado en una
discriminacién por razén social. El resto del articulado, a excepcién del ar-
ticulo 1.583 (12) y 1.587 (13), deben considerarse superados por la legisla-
cién laboral, debiendo reservarse su aplicacién, dudosa en algin caso, para
supuestos muy concretos que, por diversas razones, resultan excluidos del
ambito de aplicacion de las normas del Derecho del trabajo: la razén por la

(9) Para un examen detallado de la evolucidn del contrato de trabajo desde la figura
del arrendamiento de servicios hasta el actual derecho laboral, vid. GARciA SANMIGUEL, L.,
De la sociedad aristocrdtica a la sociedad industrial en la Espariia del siglo XIX, Edicusa,
Madrid, 1973; MARTIN VALVERDE, A., «La formacién del Derecho del Trabajo en Espafia»,
en La legislacion social en la historia de Espaiia. De la revolucion liberal a 1936.
Congreso de los Diputados, Madrid, 1987, pags. XIII-XCIV; GonzALEz Posapba, E., El
derecho del trabajo. Una reflexion sobre su evolucion historica. Publicaciones de la Uni-
versidad de Valladolid, 1996; DE LA ViLLa Gi, L. E., La formacion historica del Derecho
espariol del trabajo, Comares, Granada, 2003.

(10) El articulo 1584.2 del Cédigo Civil sehala: «El amo serd creido, salvo prueba
en contrario: 1. Sobre el tanto del salario del sirviente doméstico. 2. Sobre el pago de los
salarios devengados en el afio corriente».

(11) Trico Garcia, M.* B., Contrato de servicios. Perspectiva juridica actual, Co-
mares, Granada, 1999, pags. 82-84.

(12) En el ambito del contrato de servicios, este articulo no sélo es eficaz desde la
perspectiva técnico-juridica sino que, ademas, goza de una extraordinaria importancia.
Asi, el articulo 1.583 inserta en el concepto positivo del contrato de arrendamiento de obra
o servicios (art. 1.544) el cardcter temporal que le es ajeno. Para un andlisis detallado del
fundamento de dicha prohibicién, vid. VaQuero Pinto, M.* J., El arrendamiento de ser-
vicios. Propuesta de modelo general para la contratacion de servicios, Comares, Granada,
2005, pags. 369-384.

(13) El articulo 1.587 del Cddigo Civil sefiala: «La despedida de los criados, menes-
trales, artesanos y demds trabajadores asalariados, a que se refieren los articulos ante-
riores, da derecho para desposeerles de la herramienta y edificios que ocuparen por
razon de su cargo». En este sentido, su plena vigencia es defendida por TriGo Garcia, que
apuesta por su aplicabilidad a todo tipo de prestaciones de servicios (TriGo GARrcia, M.?
B., ob. cit., pags. 104-108).
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que no han sido objeto de derogacién expresa es ese residual ambito de
aplicacién que conservan (14).

Con todo, esta atipicidad sobrevenida no fue el tnico problema al que se
enfrento la configuracién legal otorgada al arrendamiento de servicios. Fruto
de la tradicidn histérica de la locatio conducti, y también al seguidismo le-
gislativo del modelo francés en razén al momento temporal, el contrato de
arrendamiento de servicios queda reservado, Unicamente, a los trabajos ma-
nuales, quedando excluida cualquier prestacion de cardcter intelectual (15).
Dicha configuracién normativa, como tardé poco tiempo en demostrar la

(14) Vaquero Pinto, M.* J., «El arrendamiento de servicios», ob. cit., pag. 17. Con
todo, a mi juicio, ese ambito de aplicacion es tan extremadamente reducido que bien puede
defenderse una derogacién de dichos preceptos. Asi, por ejemplo, del articulo 1584.1 del
Codigo Civil se ha manifestado que, a pesar de su inadecuacion y desuso, debe concedér-
sele cierta vigencia (TrRico Garcia, M.* B., «Contrato de...», op. cit., pag. 172), siendo
especialmente aplicables a aquellos contratos de servicio doméstico que, por su escasa
importancia social y econémica, han sido excluidos de la regulacién laboral (TORRES LANA,
J. A., Comentario del Cédigo Civil. Paz Ares, C.; BErcovitz, R.; Diez-Picazo, L.; SaL-
VADOR, P. (dirs.), T. II, Ministerio de Justicia. Secretaria General Técnica, Centro de Pu-
blicaciones, Madrid, 1993, 2.* ed., pags. 1170-1175). Es esta una posicién que no podemos
compartir. El fundamento de las exclusiones realizadas por el articulo 2 del Real Decreto
1424/1985, de 1 de agosto, por el que se regula la relacion laboral de cardcter especial del
servicio del hogar familiar (RCL 1985/2017), se encuentran en que dichas relaciones
interpartes, bien no merecen una regulacion propia al no constituir un supuesto conflictual
(sirva de ejemplo el art. 2.c: «Los trabajos realizados a titulo de amistad, benevolencia o
buena vecindad»), bien son excluidos de la regulacion laboral especial, pero no de la le-
gislacion laboral comun.

(15) En este sentido debemos recordar que en el Derecho Romano las prestaciones de
cardcter intelectual no podian identificarse con la figura de la locatio conducti. La razén
de esa imposibilidad se encuentra en que la locacion era una figura romana de cardcter
remuneratorio, caracter del que no gozaban los trabajos de caracter intelectual, fruto de su
alta consideracion social. Dichas prestaciones, lejos de ser consideradas fruto de la lo-
cacion, eran consideradas la consecuencia propia de un mandato que, por su propia natu-
raleza, tenfa un cardcter gratuito. No obstante, si bien de iure esta division mantuvo una
vigencia plena, lo cierto es que de facto, la perdi6 plenamente cuando, en la época imperial,
se elabord la division entre la merces —precio de la locatio— y los honorarios propios del
mandato. La diferencia esencial era que, si bien los primeros eran considerados como el
precio por la prestacion de un trabajo servil, los segundos eran simplemente entendidos
como un reconocimiento por el trabajo o un honor. En este sentido, debemos tener presente
que es, precisamente, en la época imperial cuando se producen grandes avances en los
conocimientos y en la difusion de los mismos, lo que hace que importantes miembros de
familias patricias romanas, con gran poder e influencia politica, se dediquen, entre otros
menesteres, a la practica de las profesiones liberales, perspectiva desde la cual debe vis-
lumbrarse el éxito de esta doctrina. No deja de resultar curioso que, desde un punto de vista
meramente filolégico, el espafiol haya recogido la baja consideracion del término merces,
dando lugar al vocablo mercenario —quien realiza un trabajo a cambio de un precio—,
pero que no posee en nuestra lengua ningin rasgo de honorabilidad; situacion contraria
ocurre con el concepto honorario, vocablo dotado de cierto prestigio que se entiende como
aquel estipendio o sueldo que se da a alguien por su trabajo en algiin arte liberal (RAE).
Vid. ALEMAN MONTERREAL, A., El arrendamiento de servicios en Derecho Romano, Univer-
sidad de Almeria, Servicio de Publicaciones, Almeria, 1996, pags. 57-68.
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practica del trafico econdémico, obtuvo un fracaso relativo. Si bien la Espa-
fla del siglo x1x era una sociedad eminentemente agricola, no es menos cierta
la existencia de una burguesia culta y dedicada a las profesiones liberales de
carécter intelectual (abogados, médicos, ingenieros) que vieron, en el arren-
damiento de servicios, un tipo contractual que les resultaba ttil y del que, sin
embargo, parecian quedar excluidos. Pensemos que, como se ha dicho, a
pesar del amplisimo concepto que instaura el articulo 1.544 del Cédigo Civil,
el pensamiento juridico de la época —fruto sin duda de la configuracién
histdrica de la figura derivada de la locatio— se entendia que el arrendamien-
to de servicios tnicamente era aplicable al trabajo manual, concepcién en la
que no encajaban los profesionales liberales (16). Con todo, la realidad y las
exigencias del trafico se impusieron. A pesar de las razones histéricas, lo
cierto es que, desde un punto de vista del derecho positivo, la configuracién
del arrendamiento de servicios ex articulo 1.544 del Cédigo Civil hacia po-
sible la inclusién, en el seno del mismo, de cualquier obligacién de hacer,
independientemente de su cardcter intelectual o no.

La consecuencia de esta nueva situacién no deja de ser paraddjica. El
contrato de servicios que, a priori, fue concebido para regular el trabajo
dependiente, al pasar €ste a ser regulado por la nueva disciplina del Derecho
Laboral, queda destinado, no exclusiva pero si mayoritariamente, a la regu-
lacién de prestaciones de caricter intelectual; unas prestaciones en las que los
codificadores, tanto francés como espafiol, no pensaban por las razones his-
téricas derivadas de la locatio que ya han sido expuestas.

De este modo, con la aparicién de la disciplina del Derecho Laboral, la
préctica totalidad de los preceptos que regulan el arrendamiento de servicios
quedan vacios de contenido, a excepcion de los articulos 1.583 y 1.587 del
Cédigo Civil que atn resultan aplicables. Ello hace inevitable una labor de
interpretacion continua de los érganos jurisdiccionales que solventan, caso a
caso, las continuas patologias propias del contrato (determinacién del precio,
responsabilidad del prestador y desistimiento unilateral, principalmente) en
las diferentes relaciones juridico-contractuales. Para ello, y ante la palpable
regulacion insuficiente del arrendamiento de servicios, el operador juridico
acude a las normas de derecho positivo que regulan otras figuras juridicas
afines, especialmente el mandato, para proceder a aplicar analégicamente su
regulacién al supuesto concreto (17). En cualquier caso, esta solucién no deja

(16) TroPLONG, M., Droit Civil, Du Mandat, Charles Hingray, Paris, 1846, pags. 359-
370.

(17) En ocasiones, incluso, un sector de la doctrina ha propuesto abiertamente el
considerar el mandato como «[...] marco normativo para acoger a las relaciones que
se establecen entre profesional y cliente cuando éste contrata servicios profesionales»
(vid. CERvILLA GARZON, M.* D., La prestacion de servicios profesionales, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2001, pags. 92-93). De manera, mas clara aun, lo expresa M.* T. ALoNso PEREZ
al negar que la aplicacién de la normativa del mandato sea una aplicacién analdgica al
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de ser una salida de emergencia que dista mucho de ser satisfactoria. Y ello
es asi porque, si bien la normativa del mandato puede ser aplicable ante
determinados tipos de servicios —aquellos que tienen por objeto la gestién
patrimonial, llevan aparejados un poder de representacion o una actuacion
frente a un tercero— debido a que son las dnicas proporcionadas por el
legislador, esta aplicabilidad no puede ser preconizada con cardcter general.
No en vano, el resto de las normas de la regulacién del mandato se caracte-
rizan por su inevitable adecuacién al ser aplicables a un contrato que puede
ser tanto gratuito como oneroso (art. 1.711 del CC) (18).

Con todo, junto a la figura del arrendamiento de servicios, y como si se
tratara de la otra cara de la misma moneda, el legislador tipificé el arrenda-
miento de obra. En buena medida, y a la luz de la utilidad de la prestacion,
la metafora numismatica parece acertada. Si examinamos la figura general
del arrendamiento, en su sentido histérico proveniente de la locatio conducti,
podemos ver que los rasgos que unifican el arrendamiento de cosas, servicios
y obras son excesivamente genéricos (19). El dnico rasgo unificador vendria
determinado por la percepcion de cierta utilidad por una de las partes (arren-
datario) por la cual se obliga a pagar un precio determinado a quien la presta
(arrendador). No obstante, pocas dudas existen de que, entre las cualidades
de las prestaciones, hay diferencias insalvables, pues es muy distinta la na-

defender que el mismo de hecho aparece regulado con dos normas diferentes en el Cédigo
Civil: arrendamiento de servicios y mandato (vid. ALoNso PErez, M.* T., Los contratos de
servicios de Abogados, Médicos y Arquitectos, Bosch, Barcelona, pag. 125). De manera
favorable a la analogia, se ha propuesto que, ante el vacio de contenido normativo sufrido
por la regulacion arrendamiento de servicios, se debe integrar el contrato mediante la
aplicacién de las normas propias del mandato, en la medida y atendiendo a las particula-
ridades de la relacion del abogado (vid. SERRA RODRIGUEZ, A., La relacion de servicios del
abogado, Aranzadi, Pamplona, 2000, pag. 191), indicindose que puede plantearse una
posible aplicacién analdgica de ciertas reglas del mandato a algunos contratos de servi-
cios, pero no aplicar directamente y sin mayor prejuicio todas las normas del mandato
(vid. Diaz REGANON-ALCALA, C., La resolucion unilateral del contrato de servicios, Co-
mares, Granada, 2000, pag. 59).

(18) En este sentido, cabe poner de manifiesto que la aplicacién de la normativa del
mandato a la prestacion de servicios de cardcter oneroso produciria resultados intolera-
bles. Asi, resulta evidente que el reembolso de gastos e indemnizacién al mandatario
(arts. 1.728 y 1.729 del CC) no compatibilizan bien con la prestacién onerosa de servicios
que es la regla general en el trafico. Idéntica situacién se produce en relacion a las normas
relativas a la extincion del contrato de mandato cuya aplicacién conllevaria el favorecer
la desvinculacion contractual de quienes han comprometido su actuacién profesional (re-
nuncia del mandatario), justificar desistimientos unilaterales sin consecuencias indemniza-
torias en perjuicio de quienes hacen de la prestacién de servicios su forma de vida (revo-
cacion del mandante), o entender que se produce la extincion automdtica del contrato en
supuestos en los que la continuacién del contrato puede ser la mejor solucién atendidos
los intereses en conflicto (muerte, incapacidad, declaracion de prodigalidad, concurso o
insolvencia). Para un examen detallado de esta situacién indeseada, vid. VAQUERO PINTO,
M.* J., «El arrendamiento de...», ob. cit., pags. 272-295.

(19)  Vaquero Pinto, M.? J., «El arrendamiento de...», ob. cit., pag. 73.
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turaleza que constituye el mero goce de las cosas (arrendamiento de cosas)
que la de las que se derivan de prestaciones provenientes del trabajo (arren-
damiento de servicios o de obra). A la luz de nuestro Cédigo Civil, bien
podemos deducir que no era ajena al legislador espaiol esta realidad, la cual
le llevé a regular separadamente el arrendamiento de cosas (arts. 1.542-1.582)
y el de servicios y obra (arts. 1.583-1.603).

3. EL CONTRATO DE SERVICIOS COMO TIPO CONTRACTUAL
GENERAL

Como es sabido, el ambito del arrendamiento de cosas no acarred espe-
ciales problemas desde el punto de vista de la imputacién del tipo contractual
a un supuesto de hecho concreto. A pesar de la amplitud del articulo 1.543
del Cédigo Civil, el tipo contractual resulta claro y, lo que es mds importante,
no presenta problemas de distincién con otros tipos contractuales. Pues bien,
justamente lo contrario es lo que sucede en el dambito del arrendamiento de
servicios o de obra. Tanto el vasto concepto de arrendamiento de servicio, ex
articulo 1.544 del Cédigo Civil, configurado como el mero intercambio de
«servicios» por «precio», como el impreciso articulo 1.588 del Cédigo Civil,
que configura el arrendamiento de obra sobre un concepto ilimitado de obra,
o al menos no limitado normativamente, si bien resulta evidente que el legis-
lador estaba pensando en una obra de cardcter material, hace que la distincién
entre una u otra modalidad en funcién del objeto contractual se haya conver-
tido en una disputa doctrinal cldsica en el ambito del derecho de obligaciones
y contratos.

En la actualidad, esta diferenciacion entre arrendamiento de servicios y de
obra pareceria generar a priori en nuestro Derecho positivo consecuencias de
orden préctico. La normativa del contrato de servicios, como se ha visto en un
momento anterior, se encuentra practicamente vacia de contenido, debiendo
reconducirse su disciplina normativa a la teorfa general del Derecho de obliga-
ciones. Por su parte, la normativa del arrendamiento de obra, al margen de las
modificaciones e intervenciones sufridas desde el ambito del Derecho admi-
nistrativo (20), continda eficaz y dotada de contenido, regulando extremos que
no han sido regulados en el dmbito del arrendamiento de servicios.

Por todo ello, parece necesario determinar cuando la obligacién de hacer
—1y de manera afiadida, la obligacién de dar— puede ser encuadra dentro del
concepto de obra y, consecuentemente, dentro de la categoria de arrenda-

(20) Entre ellas, especialmente, la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacién
de la Edificacién (RCL 1999/2799). Ley 27/2003, de 17 de noviembre, del Ruido (RCL
2003/2683). Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas,
aprobado por Real Decreto 2/2000, de 16 de junio (RCL 2000/1380).
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miento de obra para poder beneficiarnos de su regulacién. No en vano, tanto
el servicio como la obra constituyen, fundamentalmente, una obligacién de
hacer. Ex articulo 1.544 del Cdédigo Civil, el servicio —como concepto ge-
neral— se configura como la realizacién de esta obligacién a cambio de un
precio; la obra —como concepto mds reducido— se caracteriza por exigirse
su ejecucion, un término que coincide con la idea del codificador de disefiar
un arrendamiento destinado a regular, basicamente, la obligacién de hacer
que se concretaba en un resultado material y, mas especificamente, en la
construcciéon de una casa.

Con todo, resulta evidente que, desde los tiempos de la codificacién, este
concepto restringido de obra ha sido ampliado, englobando dentro del mismo,
no sélo las obligaciones de hacer que se concretaban en un resultado mate-
rial, sino también a aquéllas que no lo hacian (prestaciones de caricter inte-
lectual). Tras esta ampliacién del concepto, no existe otro deseo que obtener
el beneficio para estas prestaciones de la regulaciéon propia del contrato de
obra; un deseo que parece fundamentado en la creencia de que esta regula-
cién es la solucién a todos los problemas.

A nuestro juicio, la realidad es muy diferente. Basta examinar la regula-
cién legal para constatar qué preceptos del Codigo Civil dedicados a la re-
gulacion del arrendamiento de obra son, en verdad, aplicables a las prestacio-
nes inmateriales. Existen algunos cuya aplicacion es imposible al presuponer
claramente la ejecucion de una obra material (arts. 1.588, 1.591, 1.592, 1.597,
1.598 y 1.600 del CC). Se distinguen, también, un conjunto de normas que
no pueden sino considerarse aplicaciones de la idea de bilateralidad de obli-
gaciones, idea que debe inspirar, igualmente, el régimen propio del arrenda-
miento de servicios: la atribucién del riesgo al deudor (arts. 1.589, 1.590 y
1592.2 del CC) y la simultaneidad del pago (arts. 1.599 del CC). Por su parte,
los articulos 1.593, 1595.1 y 1.596 del Cédigo Civil contemplan principios
generales del Derecho de Obligaciones: la vinculacién contractual (invariabi-
lidad del precio pactado en forma alzada, arts. 1.593 del CC), la extincién de
la obligacién personalisima por muerte del deudor (arts. 1595.1 del CC) y la
responsabilidad del deudor por los auxiliares que utiliza en el cumplimiento
(arts. 1.596 del CC).

Asf las cosas, el articulo 1.594 del Cédigo Civil, precepto que contempla
la facultad de desvinculacion del comitente en el arrendamiento de obra, es
el tnico que puede consentir su aplicacién a la prestacién inmaterial. Ahora
bien, siendo esto cierto, no lo es menos que la ratio a la que responde esta
norma —que no es otro que la posibilidad de ahorrar el esfuerzo del presta-
dor sin merma de sus legitimas expectativas econdmicas (21)— consiente su

(21) Puic Brurau, J., Compendio de Derecho Civil. Vol. 11. Derecho de Obligacio-

nes. Contratos y cuasicontratos. Obligaciones derivados de actos ilicitos, Bosch, Barce-
lona, 1994, 2.* ed., pag. 503.

230 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 705



Hacia un concepto clarificador de servicio. El contrato de servicios...

aplicacién generalizada al conjunto de contratos de servicios (22). No parece
razonable, por tanto, alterar el concepto de obra del que parte el legislador
al regular el arrendamiento de obra, para conseguir la aplicacién de un solo
precepto, maxime cuando es posible su aplicaciéon analdgica a cualquier
contrato de servicios.

Consecuentemente, la solucién debe venir por una via diferente que de-
beria producirse en dos pasos diferenciados: 1) El establecimiento de un tipo
contractual unitario para todos los contratos de servicios (tipo general) dentro
de cuyo ambito —como tipo especial— se encuadrara el contrato de obra.
2) La dotacién, de manera imprescindible, de una nueva regulacion norma-
tiva al tipo general (contrato de servicios) (23).

4. EL CONCEPTO DE «SERVICIO» COMO PIEDRA ANGULAR DE LA
DISTINCION ENTRE EL TIPO CONTRACTUAL GENERAL (CON-
TRATO DE SERVICIOS) Y EL ESPECIAL (CONTRATO DE OBRA)

A la luz de la normativa vigente, pocas dudas ofrece el hecho de que la
calificacion de un contrato como contrato de servicios en sentido amplio nos
conduce a una figura contractual dotada de una atipicidad sobrevenida que,
a efectos practicos, remite su disciplina a la teoria general de las obligaciones
y contratos. Situacién bien diferenciada ocurriria si dicha relacién contractual
se enmarca en el arrendamiento de obra, donde existe una regulacién deter-
minada que solventa cuestiones especificas que, en el dmbito del arrenda-
miento de servicios, quedan en manos de la teoria general.

Esta situacion nos fuerza a solventar dos cuestiones de forma inexorable.
Determinar qué debemos entender por servicio y su delimitacién, dentro del
tipo general de contratos de servicios, entre el arrendamiento de servicios
propiamente dicho y el arrendamiento de obra.

(22) Para un examen detenido de esta afirmacion, VAQUERo PiNTo, M.? J., «El arren-
damiento de...», ob. cit., pags. 459-460.

(23) Conforme al estado actual de la cuestion, descriptivas, cuando no aclaratorias
y desoladoras, son las palabras de algin autor cuando sefiala que cuando una relacién
juridica es calificada como arrendamiento de servicios: «[...] la consecuencia serd, por lo
que se refiere a su régimen general, la inaplicabilidad de las reglas propias del arren-
damiento de obras y del mandato; no hay, en cambio, una consecuencia positiva que se
traduzca en la aplicabilidad de determinadas normas legales a la relacion en cuestion
pues, muy dificilmente, podrd obtenerse alguna utilidad de las normas que el Cédigo Civil
ha dedicado a la regulacion del arrendamiento de servicios». PEREz GONZALEzZ, B. y AL-
GUER, J., Anotaciones a Enneccerus-Kipp-Wolf. Tratado de Derecho Civil. Derecho de
Obligaciones. T. 11, 2.° Vol. 1. Doctrina Especial. Primera Parte, Bosch, Barcelona, 1963,
3.% ed., pag. 455.
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4.1. ANALISIS DEL CONCEPTO DE SERVICIO

Dice la mds reputada doctrina civilista que el objeto de la obligacién
permite identificar los contratos de servicios, caracterizados porque la pres-
tacion o comportamiento que debe realizar uno de los contratantes consiste,
fundamentalmente, en el despliegue de cierta actividad, material o intelec-
tual (24). Asi, en primer lugar, y recordando el articulo 1.088 del Cédigo
Civil, que clasifica los distintos tipos de prestaciones del deudor, bien pode-
mos seflalar que el concepto de servicio se identifica con una clara conduc-
ta de hacer. No obstante, como es bien conocido por la doctrina civilista,
el concepto de la obligacion de hacer, y en especial en su relacién con la
conducta de dar, ha sido debatido histéricamente. No en vano, no es discu-
tido el hecho de que la obligacidn de hacer es, por antonomasia, mas amplia
que la de dar, en tanto en cuanto, desde que se produce la identificacion del
objeto de la obligacién con la conducta objeto de la prestacion (25), toda
obligacion es de hacer al suponer, necesariamente, un comportamiento del
deudor consistente en la entrega de una cosa o en el despliegue de una
actividad (26), lo que nos conduce a un serio problema en la definicién
conceptual de la obligacién de hacer que excluya la obligacién de dar. La
obligacion de hacer se identificaria con «aquélla en que la prestacion debida
es una actividad diferente de la entrega de una cosa» (27). Consecuentemen-
te, podemos afirmar que el objeto de la obligacién propia del tipo general de
los contratos de servicios se identifica, tinicamente, con una prestacion con-
sistente en una obligacion de hacer. Ahora bien, ello no implica que, confor-
me al examen especifico de cada contrato de servicios, la existencia de una
obligacién de dar, junto a la obligacién de hacer, altere el encuadre del
contrato en el ambito de los contratos de servicio. De hecho, en el ambito
del comercio electrénico, en las relaciones juridicas enmarcadas en esta ca-
tegoria contractual es habitual que en las prestaciones identificadas con el
«servicio» concurran tanto una obligacién de hacer, de caricter primordial,
como una obligacién de dar:

Un ejemplo paradigmdtico de esta realidad viene protagoni-
zado por el contrato de creacién de sitios web (28). Mediante

(24) GeTE-ALoNsO Y CaLErA, M.* C., Estructura y funcion del tipo contractual,
Bosch, Barcelona, 1979, pags. 657-677; VaQuero Pinto, M.? J., ob. cit., pag. 33.

(25) Para una evolucién histérica de la evolucién doctrinal hasta llegar dicha iden-
tificacion, vid. DE Los Mozos, J. L., «Voz: Obligacién», en NEJS, T. XVII, Barcelona,
1982, pags. 785-795.

(26) VaqQuero Pinto, M.? ., ob. cit., pag. 34.

(27) Digz-Picazo, L., Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial. T. 11. Las relacio-
nes obligatorias, Civitas, Madrid, 1996, 5.% ed., pag. 244.

(28) En este momento parece necesario precisar el concepto de website o sitio web.
En este sentido, es habitual que conceptos como pagina web y websites sean usados de
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éstos (29), el empresario se obliga con un prestador a pagar un
precio determinado a cambio de una prestaciéon consistente en dos
obligaciones fundamentales. Una doble obligacion de hacer, consis-
tente en la creacion de un sitio web y su mantenimiento durante el
plazo acordado y, secundariamente, un obligacién de dar, esto es,
entregar el website creado, modalidad de entrega que se entenderd
efectuada, normalmente, a través de la colocacion en el servicio de
hosting (30) correspondiente conforme a las 6rdenes del principal.

Vemos, por tanto, que el concepto de servicio, en un sentido juridico, se
identifica con una prestacion, esto es, con una obligacién de hacer. Sin que
ello, claro estd, impida que cada contrato en concreto se configure particu-
larmente, tal y como hemos visto, con obligaciones de otro cardcter (31). Por

forma sinénima. Una pagina web es un documento electrénico que forma parte de un
website. Asi, un website o sitio web se define como un conjunto de pdginas web que
pertenecen a una misma empresa, persona o institucion, la cual estd organizada jerar-
quicamente. La cabeza jerdrquica y principal de las pdginas web que componen el web-
site se denomina homepage y se caracteriza porque desde ella puede accederse a todas
las demds pdginas del sitio web. Vid. OrTeGA Diaz, J. F., «Sitio web y enlaces en Inter-
net. Una reflexién desde el ambito de la Propiedad Intelectual», en RCE, ndm. 35. 2003,
pags. 33-85.

(29) PANTALEON PrIETO, F. y SOLER PRESAs, A., «La proteccion juridica de las paginas
web», en ADC, julio-septiembre, 2001, pdgs. 1051-1103.

(30) El hosting o almacenamiento de datos es el servicio prestado a través de una
relacién contractual por la cual, una de las partes, se compromete a albergar en un servidor
(ordenador que sirve informacién a una red central), los datos suministrados por la otra
parte contratante (normalmente paginas o sitios web) a cambio de un precio determinado.
Para un examen detenido de la cuestion, vid. PRENAFETA, J., «Contratos de hosting», en
Alfa-Redi, num. 43 (http://www.alfa-redi.org/revista/revista.asp?idRevista=43).

(31) No obstante, ello no nos debe llevar a desconocer el concepto de servicio en un
sentido econdémico. Asi, en este ambito, se ha manifestado que el servicio es entendido
como aquellas actividades econémicas que, en el trafico juridico, se desenvuelven primor-
dialmente mediante la ejecucion de las obligaciones de hacer (vid. CaLals-AuLoy, Droit
de la consommation, Paris, 1980, pags. 87-88). No obstante, a pesar de esta identificacion
con la obligacién de hacer, no se produce una identificacién entre el concepto econémi-
co y juridico (vid. Garcia-Pita v LasTrEs, J. L., «El contrato mercantil de servicios»,
en Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad de La Coruiia, nim. 1, 1997,
pags. 291-335; Vaquero PiNnto, M.? J., 0b. cit., pags. 40-42). Y ello es asi porque, en
realidad, en el dmbito econdmico el concepto de servicio se identifica, mds que con la
obligacion de hacer, con la obligacién de dar que, como es sabido, es la obligacién propia
del sector terciario (vid. REeicH, N., «La proteccién de los consumidores en los contratos
de servicios segiin el Derecho comunitario», en EC, ndm. 16, 1990, pags. 131-139; Santos
Briz, J., «La responsabilidad civil en un supuesto de prestacion de servicios. La propuesta
en el Derecho espaifiol», en RDPr, 1992, pags. 99-112; CavaniLLAS Muiica, S., «La pro-
teccion del subconsumidor en la normativa sobre responsabilidad civil por productos o
servicios defectuosos», en EC, nim. 18, pags. 43-50). En este sentido, y a pesar de lo que
podria pensarse, no parece que el concepto juridico de servicio, como prestacién equipa-
rable a una obligacion de hacer, esté teniendo demasiado €xito en su incorporacion legis-
lativa. Asi, en el ambito del comercio electrénico, basta ver la Exposicién de Motivos de
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ello, no parece superfluo el recordar qué requisitos debe cumplir la obliga-
cién de hacer, una obligacién cuya identidad, insistimos, se configura como
el elemento en comun de todos los contratos de servicio.

Si una consecuencia resulta clara de lo expuesto, es que el objeto de un
contrato de servicio se identifica con una obligaciéon de hacer. No en vano,
de forma apegada a la realidad, se ha definido al objeto contractual como las
cosas y servicios a los que el contrato se refiere (32) y, de forma mads sutil,
como la realidad social acotada por la voluntad de las partes (33).

Asi, parece adecuado que, para examinar esa obligacién que se sustancia
en el objeto del contrato, sea necesario acudir a los articulos 1.271 y 1.273
del Coédigo Civil. Dichos preceptos tipifican los tres requisitos clasicos, e
imprescindibles, para la existencia juridica del objeto contractual (posibili-

la LSSICE («Se acoge, en la Ley, un concepto amplio de “servicios de la sociedad de la
informacion”, que engloba, ademds de la contratacion de bienes y servicios por via elec-
tronica, el suministro de informacion por dicho medio (como el que efectiian los perio-
dicos o revistas que pueden encontrarse en la red), las actividades de intermediacion
relativas a la provision de acceso a la red, a la transmision de datos por redes de
telecomunicaciones, a la realizacion de copia temporal de las pdginas de Internet solici-
tadas por los usuarios, al alojamiento en los propios servidores de informacion, servicios
o aplicaciones facilitados por otros o a la provision de instrumentos de biisqueda o de
enlaces a otros sitios de Internet, asi como cualquier otro servicio que se preste a peticion
individual de los usuarios (descarga de archivos de video o audio...), siempre que repre-
sente una actividad economica para el prestador [...]») para percatarse que los servicios
recogidos a titulo ejemplificativo se identifican con una obligacion de dar y no de hacer.
Todo ello, parece eliminar de dicha norma legal el concepto juridico de servicio a favor
de una concepcién plenamente econdmica; cuestion que, a tenor de la expresion «siempre
que represente una actividad econémica para el prestado», queda plenamente decantada.

(32) Vid. Diez-Picazo, L., «Fundamentos...», ob. cit., pag. 197. En este sentido,
debemos pensar el origen histérico que inspird el concepto del objeto contractual en
nuestro Derecho. En este sentido, parece preciso sefialar que el articulo 1.226 del Cédigo
Civil francés sefnala que todo contrato tiene por objeto una cosa que una parte se obliga
a dar o que una parte se obliga a hacer o a no hacer. Basta un examen detenido del
contenido del precepto para vislumbrar una clara confusion terminoldgica. Asi, el término
cosa se emplea en un sentido extremadamente lato, incluso impropio (vid. Diez Picazo,
L., «Fundamentos...», ob. cit., pdg. 197), pues es entendible que las cosas puedan ser
objeto de obligaciones de dar pero no de obligaciones de hacer o no hacer. Asi, en las
obligaciones de hacer, el protagonismo del objeto contractual lo asumird la conducta del
prestador (servicio) sin que de ello se derive la creacién o transformacion de una cosa
(obra). Ante esta realidad, no hubiera sido extraiio que el codificador espafiol hubiera
incurrido en el mismo error. Afortunadamente no fue asi y, si bien recorre la misma linea
de pensamiento que el Cédigo francés, el Codigo Civil espaiiol establecié como elemento
esencial del contrato un «objeto cierto que sea materia del mismo» (art. 1.262 del CC).
Con todo, no es aqui donde se hace mas palpable esta diferenciaciéon con el Cédigo Civil
francés. En los articulos que lo desarrollan (arts. 1.271 a 1.273 del CC), el codificador
espafiol, sin referirse en ningiin momento a la obligacién de dar y a la de hacer, si es-
tablece una dualidad entre cosas y «servicios», pareciendo atribuir la obligacion de dar a
la primera, y la de hacer a la segunda, respectivamente.

(33) Dk CastrO Y Bravo, F., El negocio juridico, Madrid, 1982, pag. 192.
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dad, licitud y determinacién) (34). En este sentido, y a pesar de la dualidad
conceptual entre «cosas» y «servicios» por la que se decanta nuestro Cédigo

(34) La no apreciacion de los tres requisitos constitutivos del objeto contractual
ha generado un debate doctrinal entre civilistas que se extiende hasta nuestros dias. Tra-
dicionalmente, se ha manifestado que la nulidad es la forma mds radical de ineficacia
en el seno de una relacion juridico-contractual. No obstante, en intima relacién con los
elementos esenciales del contrato (art. 1.261 del CC), se ha manifestado que, ante
una imputacién negativa de alguno de estos elementos, cuestion que se producird en
relacion al objeto (art. 1261.2) si no se aprecia la concurrencia de los requisitos sefialados
(arts. 1.271-1.273), no nos encontrariamos ante un supuesto de nulidad contractual sino,
simplemente, ante un supuesto de inexistencia. Consecuentemente, este supuesto de inexis-
tencia se convertiria en la forma mads radical de ineficacia que se diagnosticaria a aquellas
relaciones juridicas que carecieran de alguno de los elementos esenciales ligados, ontolé-
gicamente, a su nacimiento juridico (vid. Soto NigTO, F., «Nulidad de los contratos», en
NEJS, T. XVII, Barcelona, 1982, pags. 664-687). En el fondo de este razonamiento sub-
yace la llamada concepcidn racional o ldgica del contrato. Asi, parece argumentarse el
sinsentido (ldgica) que produce el achacar existencia a una relacién contractual que no
reunio los requisitos esenciales para su nacimiento (inexistencia), frente a aquellas otras
relaciones juridicas que si las reunieron y que, por tanto, existieron pero que, al enfren-
tarse a mandatos o prohibiciones legales, incurren en una nulidad radical. Lo cierto es que,
estos siempre interesantes juegos intelectuales que tanto nos entretienen a los juristas,
pocos efectos practicos producen en el trafico juridico. Tanto la pretendida figura de la
inexistencia como la nulidad radical producen los mismos efectos juridicos, esto es, la mas
radical ineficacia. En cualquier caso, como era de esperar, las criticas a esta concepcion
l6gica o racional del contrato no tardaron en aparecer. Asi, en el plano de lo tedrico, se
manifestd que en la ciencia del Derecho no existe una contraposicion entre el ser y el no
ser, entre el existir y el no existir, sino entre el valer o no valer, siendo esto aplicable tanto
al concepto de inexistencia como de nulidad (TrAVIESAS, M., «Sobre nulidad juridica», en
RGLJ, nim. 124, 1914, pags. 491-514). En palabras menos oscuras, y quizd simplistas
aunque espero que aclaratorias, lo que se puso de manifiesto fue que el Derecho no se
encarga de la disquisicién de las esencias sino del examen de su validez y aplicacién a la
solucién de problemas concretos. Y es precisamente, la consecuencia de este extremo la
que nos conduce a la segunda gran critica: No existe en Derecho una disciplina propia de
la inexistencia sino que, simplemente, es necesario acudir al régimen de la nulidad. Ante
semejante realidad, se impone el sistema dual de nulidades, esto es, nulidad versus anu-
labilidad como formas diferentes de ineficacia en nuestro ordenamiento, subsumiéndose
la inexistencia como causa de nulidad. Esta posicion, finalmente, ha sido acogida por la
doctrina cientifica por lo que, compartimos posicién con VAQUERO PiNTO cuando seifiala
que, en el actual estado de nuestro Derecho positivo, los casos de inexistencia contractual
son supuestos de nulidad radical, como resulta de los articulos 1.261, 1.300, 1.310 y 6.3
del Cédigo Civil (VaQuero PiNnTo, M.? J., 0b. cit., pags. 44-45; JorpANO FRrRAGA, F., Falta
absoluta de consentimiento, interpretacion e ineficacia contractuales, Publicaciones del
Real Colegio de Espaiia, Bolonia, 1988, pags. 339-340). Me parece una afirmacion correc-
ta, diplomatica y llena de sentido comtn. En otras palabras, lo que viene a defender la
concepcion racional o 16gica del contrato es que el contrato que no cumple los requisitos
esenciales no existe y, por tanto, no produce efectos juridicos. En verdad, dificilmente
se puede negar que la concepcidn racional o légica del contrato sea racional o légica
aunque también es bastante obvia. Lo que no existe no puede producir efectos. Por ello,
en puridad, en el plano de lo abstracto, me parece que no es que la inexistencia sea una
causa de nulidad, pues no puede ser nulo, esto es, no se puede privar de efectos juridicos
a algo que nunca existié. No obstante, en el plano de lo concreto, y de ahi nuestro acuerdo
con la citada autora, ese contrato inexistente genera en el trafico una apariencia contrac-
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Civil, es indudable que tradicionalmente las obligaciones de dar han gozado
de un mayor protagonismo. Por ello, lo mds habitual ha sido que los requi-
sitos propios del requisito esencial del objeto contractual hayan sido exami-
nados a la luz de las cosas materiales (35); examen que, en la mayoria de los
supuestos, no parece presentar mayores complejidades. Realidad diferente
acontece al poner en relacién dichos requisitos con la obligacién de hacer,
puesta en relacién que no se articula conforme a una cosa material (objeto
mediato) sino a una conducta del prestador.

Por ello, parece conveniente examinar, individualmente, los requisi-
tos propios del objeto contractual del contrato de servicios o, lo que es lo
mismo, los requisitos que debe cumplir la conducta del prestador objeto del
contrato.

tual. De ahi que sea preciso englobar, en aras de la seguridad juridica en el trifico, la
inexistencia como causa de nulidad radical. Una nulidad, que en el caso de la inexistencia
contractual, tiene unos efectos declarativos en el trafico. Lo que se hace es declarar la no
produccion de efectos juridicos; efectos estos que nunca pudo producir al no existir. Esto
es, justo lo contrario que aquellos contratos que, al cumplir los elementos esenciales que
ontolégicamente le son propios, nacen como tales y que, sin embargo, al incurrir en un
mandato o prohibicién contra legem se les priva de los efectos juridicos que a priori si
podrian generar. Finalmente, cabe sefalar, si no insistir, en la inexistencia de consecuen-
cias practicas en la diferenciacién entre inexistencia y nulidad. No obstante, no deja de
llamar la atencién que, a pesar de aceptar la inexistencia como un tipo de nulidad y de
ser conscientes de la inutilidad patente de esta distincidn, civilistas consagrados vean con
buenos ojos esta distincion como un herramienta til «a efectos diddcticos» (PuiG PENA,
F., «Ineficacia de los negocios», en NEJS, T. XII, 1977, pags. 453-458), como un «ins-
trumento dialéctico, iitil en algiin caso para forzar los limites verdaderos o supuestos
de una regulacion dada sobre la nulidad» [DELGADO ECHEVARRIA, J., «Articulo 1.300»,
en Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales. ALBADALEIO, M. y Diaz ALA-
BART, S. (dirs.), T. XVII, Vol. 2.°, Revista de Derecho Privado, Madrid, 1995, 2.* ed.,
pags. 302-320].

(35) Cabe destacar que, en opinién del algin autor, el protagonismo otorgado a las
cosas en gran parte de los c6digos europeos de inspiracion codificadora napolednica, tiene
su fundamento en la adopcién por éstos del sistema de transmisién de la propiedad que,
como es sabido, estd basado exclusivamente en la voluntad contractual. Dado que nuestro
Codigo Civil acoge la doctrina del titulo y el modo (art. 609 del CC), el mantenimiento
de ese protagonismo de las cosas en nuestra codificacion supone una inconsecuencia dog-
madtica, como mera reproduccién de un antecedente. Consecuentemente, se afirma, los
preceptos de la seccion, relativas al objeto contractual, obedecen a la funcién pedagdgica-
popular que se impusieron los codificadores latinos, para poner de manifiesto que, en las
contrataciones que versan sobre el dominio de las cosas, son éstas las que requieren
de una especial concrecidn; en tanto que los contratos que disciplinan conductas lo que
interesa es el entero comportamiento como conducta global del deudor [RAMS ALBESA, J.,
«Articulos 1.271 y 1.272», en Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales.
ALBADALEIO, M. y Diaz AraBarT, S. (dirs.). T. XVII. Vol. 1°. B. Revista de Derecho
Privado, Madrid, 1993, pdgs. 441-469).
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A) Licitud

En el dambito de la teoria general de los contratos, y no sélo en relacién
a los contratos de prestacion de servicios, es una afirmacion cldsica el afirmar
la necesidad de la licitud del objeto contractual (36). La determinacion de la
licitud del negocio juridico en general y, del objeto contractual en particular,
es una de las preocupaciones que claramente reflejo el codificador en nuestro
Cédigo Civil.

En efecto, si debemos trazar un esquema que nos dibuje el sistema de
control de la licitud tipificada en el Cédigo Civil, éste se nos presenta como
una pirdmide de tres bloques diferenciados:

En primer lugar, y como norma general que se extiende sobre
todo el texto, se halla el articulo 6.3, cuya aplicacién se extiende a
todos aquellos actos contrarios a las normas imperativas, condenan-
do a los actos que incurrieren en tal comportamiento a la forma mas
absoluta de ineficacia, la nulidad absoluta (37). Con todo, siendo
esto cierto, no lo es menos el hecho de que el precepto en cuestiéon
seflala que la norma vulnerada puede establecer un efecto distinto
en caso de contravencion (38).

(36) Diez-Picazo, L., «Fundamentos de...», T. I, ob. cit., pag. 208.

(37) En este sentido, cabe sefialar el cardcter general de esta disposicién que, al no
estar vinculado a ningln régimen normativo concreto, puede devenir en una norma de
imposible aplicacién. Ello es asi porque, debido a su caricter general, puede resultar
imposible su conexién con los regimenes especificos de las nulidades. En el dmbito
contractual, algtin autor sefiala que el propio cdédigo, en la regulaciéon que de éstos hace,
ya parece agotar tanto los supuestos de nulidad de los propios contratos como sus propios
regimenes (vid. CARRASCO PERERA, A., «Articulo 6.3», en Comentarios al Codigo Civil y
Compilaciones Forales. ALBADALEIO, M. y Diaz ALABART, S., T. 1. Vol. 1.°, RDP, Madrid,
1992, pags. 769-782). En este sentido, creemos acertada la valoracién de VAQUERO PINTO
al senalar que el articulo 6.3 del Cédigo Civil contendria un predicado de nulidad, pero
no un supuesto especifico de nulidad ni un régimen con el que hacerse practicable (Va-
QUERO PiNTO, M.* J., 0b. cit., pag. 47). Ante esta perspectiva no parece desacertada la
conclusion de Carrasco PERERA al sefialar que, en definitiva, este precepto no es mas que
un modo de formular sintéticamente la sancién de nulidad por contravencién al orden
publico (vid. CarrAsco PERERA, A., «Articulo 6.3», ob. cit., pag. 780).

(38) La polémica acerca de cudl puede ser otro ese efecto o si ese otro efecto es
posible, ha sido tarea ardua y duradera en el tiempo. En este sentido, aceptando la posi-
bilidad de ese otro efecto, compartimos la posicién de que €ste debe identificarse, dentro
de la categoria dogmatica de las ineficacias, con la figura de la anulabilidad [vid. DELGADO
EcHEVARRIA, J., «Sub. Capitulo VII. De la nulidad de los contratos», en Comentarios
al Codigo Civil y Compilaciones Forales. ALBADALEJO, M. y Diaz ALABART, S. (dirs.).
T. XVII. Vol. 2.° Revista de Derecho Privado, Madrid, 1995, 2.* ed., pags. 273-302;
VaQuEro PiNTo, M.* 1., ob. cit., pdg. 47]. De opinién contraria, sosteniendo que ese otro
efecto no puede ni debe identificarse con la anulabilidad sino con las otras formas de
particularizacion de la ineficacia indisponible como la nulidad parcial (vid. GorpILLO
CaANAs, A., Nulidad, anulabilidad e inexistencia. El sistema de las nulidades en un Cédigo
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En segundo lugar, y ya en el dmbito de la configuracién general
de los contratos, nos encontramos con el articulo 1.255 del Cédigo
Civil que, omitiendo la consecuencia que se produciria en el supues-
to de infraccion, realiza un claro control de licitud basado en la
adecuacion del objeto a las leyes, la moral y el orden ptblico (39).
No obstante parece preciso realizar, junto a un sector muy destacado
de la doctrina, alguna consideracién al respecto. Si bien es cierto
que el articulo 1.255 del Cddigo Civil habla de «causa», lo cierto es
que ésta no parece verse afectada en relaciones contractuales que,
objetivamente, son ilicitas o contrarias al orden publico. En estos
supuestos, la ineficacia del contrato estd mds relacionada con la
admisibililidad de la propia autonomia privada que con el propio
elemento esencial de la causa (40). En cualquier caso, como nos
seflala la doctrina civilista, al guardar silencio acerca de las conse-
cuencias de la infraccién, el articulo 1.255 nos permite elegir, de
forma matizada, el modelo de invalidez. De esta manera, y en una
aplicacién mixta de los articulo 6.3 y 1.255 del Codigo Civil junto

latino situado entre la primera y la segunda codificacion. Centenario del Cédigo Civil
1889-1999. T. I. Asociacién de Profesores de Derecho Civil. Centro de Estudios Ramos
Areces, Madrid, 1990, pags. 935-983).

(39) La redaccion del articulo 1.255, que permanece inalterada desde el periodo
codificador, es uno de esos preceptos que transpiran el ansia de perdurabilidad del Cédigo
Civil. Dicho precepto aspira a ser preciso pero sin dejar de ser flexible, no sacrificando
esta cualidad en aras de una redaccion mds rigida. Para ello, el codificador emplea un
concepto rigido de claro cardcter positivo —Ley— y dos conceptos juridicos indetermi-
nados —moral y orden ptiblico—. Ambos conceptos son dificilmente definibles desde un
punto de visto juridico, pues su propia definicién ya implica un juicio de valor subjetivo
dificilmente sustentable de forma irrebatible desde un punto de visto metodolégico. No
obstante, este defecto es, precisamente, su mayor virtud. La moral, como tal, no es otra
cosa que la concrecion de la bondad o malicia del hacer humano conforme a los valores
imperantes en cada momento histérico. Igualmente, el propio concepto de orden publico
como aquel estado de la sociedad en el que las autoridades pueden ejercer sus funciones,
siendo éstas aceptadas y respetadas por los ciudadanos. Ambos conceptos indican rea-
lidades mutables y, por tanto, adaptables a cada momento a través de la interpretacion.
Son, como se ha senalado respecto al concepto del orden ptblico, unos conceptos emi-
nentemente dindmicos por su continua necesidad de adaptaciéon a la sociedad que es
una realidad esencialmente cambiante (DE BarToLOME CENzANO, J. C., El orden piiblico
como limite de los derechos y libertades, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 2002, pag. 93).

(40) Digz Picazo, L., Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial. T. 1. Introduccion.
Teoria del contrato, Civitas, Madrid, 1993, pdg. 242; Lacruz BEerbprio, J. L; SanchHO
REBULLIDA, F.; LUNA SERRANO, A.; DELGADO ECHEVARRIA, J.; RivERO HERNANDEZ, F.; Rams
ALBESA, J., Elementos de Derecho Civil, II. Derecho de Obligaciones. Vol. 2. Contratos
y cuasicontratos. Delito y cuasidelitos, Madrid, Dykinson, 1999, pag. 453; CLaVERiA Go-
zZALVEZ, L. H., «Articulo 1.275», en Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Fora-
les, ALBADALEJO, M. y Diaz ALABART, S. (dirs.). T. XVII, 1.°-B. Revista de Derecho Pri-
vado, Madrid, pags. 536-577.
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a los relativos a la interpretacion de los contratos (41), podra optar-
se por la nulidad parcial del contrato cuando tnicamente una parte
del contrato sirva para la consecucién de los intereses legitimos y
pueda ser amputada sin privar de sentido a la otra parte (42). Por el
contrario, cuando el pacto, cldusula o condicién atente sustancial-
mente contra una norma positiva o contra el orden publico —mds
discutible si atenta contra la moral—, nos encontraremos ante dos
supuestos: A) La ineficacia plena del contrato cuando las cldusulas,
pactos o condiciones atenten gravemente contra la ley y el orden
publico no pudiendo producir efectos juridicos de forma indepen-
diente el resto del contrato. B) Afirmar la eficacia del contrato, al
realizar una interpretacién flexible (43), en los supuestos en los
cuales la contrariedad entre la cldusula, pacto o condicién del orde-
namiento sea extraordinariamente leve (44).

En tercer lugar, y como tercer escalafén piramidal en el control
de licitud, nos hallamos, ya en el seno de la regulacién de cada
uno de los elementos esenciales del contrato, el articulo 1.275. A
tenor de lo dicho con anterioridad, pocas dudas existen respecto a
que es en este articulo donde el codificador ha instaurado el autén-
tico control de licitud causal. Dicho en otros términos, Unicamente
las razones subjetivas son las que afectan a la causa, pues las obje-
tivas se identifican mas con la falta de operatividad de la autonomia
de la voluntad. En este sentido, pocas dudas existen respecto a que,
unicamente, el examen de la causa concreta, en una clara actividad
valorativa y, por tanto subjetiva del juzgador, hace posible determi-
nar la conformidad del contrato respecto al ordenamiento juridico
en funcidén a las razones que han movido a las partes a contratar y
en qué medida éstas han sido incorporadas al mismo (45).

(41) Ruiz Munoz, M., La nulidad parcial del contrato y la defensa de los consumi-
dores, Lex Nova, Valladolid, 1993, pag. 103.

(42) VaqQuero Pinto, M.? I, ob. cit., pag. 49.

(43) La doctrina de la «interpretacion flexible» ha sido desarrollada de forma extensa
por el Tribunal Supremo en el ambito contractual como forma de modulacién de la nuli-
dad como sancién cuando €sta se deriva de la vulneracion de normas que no prevén de
forma expresa las consecuencias de su infraccién. En este sentido, para un examen de-
tenido de este desarrollo jurisprudencial, vid. CARRASCO PERERA, A., «Articulo 6.3», en
Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales. ALBADALEIO, M. y DiaZ ALABART,
S. (dirs.), T. XVIIL. 1.°-B. Revista de Derecho Privado, Madrid, pags. 796-804.

(44) Vaquero Pinto, M.? 1., ob. cit., pag. 49.

(45) Avronso PErRez, M., «El error sobre la causa», en Estudios de Derecho Civil en
homenaje al Profesor Castdn Tobeiias, T. 111, Universidad de Navarra, 1969, pags. 7-32;
JorDANO BAREA, J. B., «La causa en el sistema del Cédigo Civil espaifiol», en Centenario
del Codigo Civil (1889-1989), T. 1. Asociacion de Profesores de Derecho Civil, Centro de
Estudios Ramén Areces, Madrid, 1990, pags. 1041-1060; Craveria GonzALEz, L. H., La
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Visto este marco general, resulta evidente que, en el dmbito de los ser-
vicios, la licitud del objeto reviste un caracter especial. Ello es asi porque, en
el ambito de las cosas objeto de contrato, éstas no son ilicitas por su propia
naturaleza, sino que poseen una ilicitud sobrevenida por imperativo ilegal,
impidiéndoles superar el control de licitud propio del objeto del contrato. De
esta manera, se puede decir que la licitud en el dmbito de las cosas se encuen-
tra directamente relacionado con la posibilidad legal de su comercialidad en
el tréafico.

La situacién descrita respecto a la licitud en el dmbito de las cosas debe
ser matizada en el dmbito de los servicios. Dicha realidad se fundamenta en
el diferenciado control de licitud que nuestro Cédigo Civil impone a las cosas
y a los servicios. Asi, el articulo 1.271 de dicha norma, tipificador del control
de licitud, sefiala en su pdrrafo primero que «pueden ser objeto de contrato
todas las cosas que no estan fuera del comercio de los hombres» mientras
que, en su parrafo tercero, nos indica que «pueden ser igualmente objeto de
contrato todos los servicios que no sean contrarios a las leyes o a las buenas
costumbres». Vemos por ello que, al contrario de lo que ocurre en el dmbito
de las cosas, el control de licitud en el dmbito de los servicios es mds mu-
table, pues la superacion del mismo se articula, no s6lo sobre la inexistencia
de una norma prohibitiva (46), cuestién a todas luces evidente, sino, funda-
mentalmente, sobre un concepto juridico indeterminado e interpretable como
las buenas costumbres.

Con todo, respecto al control de licitud que recae sobre las cosas, parece
necesario realizar alguna consideracién. Asi, con respecto a las cosas, suele
distinguirse entre ilicitud objetiva y sobrevenida. La primera se produciria
cuando el objeto contractual recayera sobre alguna de las cosas dotadas per
se del cardcter de la extracomercialidad (47), mientras que, la segunda, ven-

causa del contrato. Publicaciones del Real Colegio de Espafia, Bolonia, 1998, pdgs. 67-
115; TorrRALBA SoriaNo, V., «Causa ilicita. Exposicion sistemdtica de la jurisprudencia del
Tribunal Supremo», en ADC, 1966, pigs. 661-708.

(46) Cabe seifialar que, en el ambito de las cosas, la extracomercialidad viene deter-
minada, de manera casi exclusiva, por la existencia de una norma legal especifica que
determina su ilicitud, excluyéndolas del comercio. No obstante, existen determinados
bienes que, a la luz del propio Cddigo Civil, gozan del cardcter de extracomercialidad:
A) Los bienes de dominio piblico ex articulo 339. B) Las cosas que no son suscepti-
bles de apropiacién, por ser cosas comunes a todos o por quedar fuera del dmbito y del
poder de apropiacién del individuo (por ejemplo: el aire, la luz, etc.). C) Los bienes no
incluidos en el patrimonio y, por tanto, sustraidos de la libre disponibilidad de los parti-
culares (p.ej.: el estado civil de las personas). Vid. Diez-Picazo, L., «<Fundamentos de...»,
ob. cit., pag. 209.

(47) Si bien la posicion de la doctrina se decanta mayoritariamente por considerar
fuera del comercio a las cosas inapropiables, esta posicion no es unanime. Asi, algtin autor
ha sefialado que la extracomercialidad es «aquella situacion en que se encuentran deter-
minadas cosas en sentido juridico que las hace estar sustraidas del trdfico, mientras no
se produce una circunstancia, legalmente prevista, que determine la posibilidad de ser
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dria dada por una norma prohibitiva. No obstante, en el &mbito de las cosas,
esta situacion puede ser simplificada. En los supuestos de ilicitud objetiva,
esto es, objeto contractual que recae sobre cosas inapropiables, lo cierto es
que el llamado control de licitud no tiene demasiado sentido. Y no lo tiene
porque, con cardcter general, las cosas que gozan de tal cardcter no pueden
ser objeto de contrato (art. 1261.2 del CC). De esta manera, mds que de un
objeto contractual ilicito, parece mds propio hablar de la inexistencia del
objeto. En los supuestos de ilicitud o extracomercialidad sobrevenida, tampo-
co seria necesario llegar al control de ilicitud, pues la cosa objeto del contrato
contravendria la ley, la moral o el orden publico (art. 1.255 del CC), encon-
trdndonos, no ante un supuesto de nulidad sino de inexistencia contractual.

En el ambito de los servicios, parece evidenciarse atin mas lo superfluo
del control porque la ilicitud (48) es coincidente con los limites generales de
la autonomia privada auténomamente considerada: uno puede obligarse por
contrato a todo aquello que no sea contrario a las leyes, las buenas costum-
bres o el orden publico (49) (arts. 1271.3 y 1.255 del CC). Consecuentemen-
te, y al margen de la existencia de una norma positiva, la ilicitud del servicio
serd apreciada, en tanto en cuanto sea el resultado de la apreciacién de las
buenas costumbres y del orden puiblico en cada momento. Por ello, los ejem-
plos clésicos de servicios ilicitos, no se identifican con prestaciones aisladas,
sino con prestaciones realizadas en un contexto social determinados y/o con
fines condenados por los valores morales imperantes (proxenetismo, arrenda-
miento de servicios de cardcter indefinido).

Finalmente, cabe preguntarse la conveniencia de este doble control del
objeto (el general del art. 1.255 y el particular del 1.271 del CC). Lo cierto
es que, en el ambito de los servicios, compartimos la idea de que la ilicitud
referida al objeto, ex articulo 1.271 del Cédigo Civil, no sélo resulta super-
flua sino también perturbadora (50). Y ello es asi porque, si consideramos la
licitud como un presupuesto esencial de la existencia del objeto contractual,
en el supuesto de que incurra en ilicitud no existe otra salida que la decla-
racion de inexistencia del contrato (51) por contravenir el articulo 1261.2 del
Cédigo Civil, lo que, como es natural, impide la produccién de cualquier
efecto juridico. Por el contrario, si se entendiera la existencia del objeto
dotado de una ilicitud sobrevenida, podrian entrar en juego diferentes tipos
de ineficacia. De esta manera, un contrato de servicios por el que una de las

objeto nuevamente de relaciones juridicas normales» (vid. ALEGRE GONZALEz, en RDPr,
1971, T. LV, pags. 139-148).

(48) Vaquero Pinto, M.? I, ob. cit., pag. 51.

(49) RaMSs ALBESA, J., «Articulos 1.271 y 1.272», ob. cit., pag. 472.

(50) Vaquero PiNto, M.? I, 0b. cit., pag. 51.

(51) San JuuiAN Puig, V., El objeto del contrato, Aranzadi, Pamplona, 1996,
pags. 259-260; Aronso PErez, M.* T., Los contratos de servicios de abogados, médicos
y arquitectos, Bosch, Barcelona, pag. 376.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 705 241



Juan Francisco Ortega Diaz

partes se comprometa a matar a un tercero, es necesariamente nulo al contra-
venir directamente los fundamentos del ordenamiento juridico y, en el propio
ambito regulatorio, los articulos 6.3 y 1.255 del Cddigo Civil. No obstante,
un contrato de prestacion de servicios por el que una de las partes se com-
promete a prestarlos a perpetuidad, puede ser eficaz en su mayor parte, su-
friendo tan sdlo una ineficacia parcial en aquello que atafie a la perpetuidad
(art. 1.583 del CC).

B) Posibilidad

Que el objeto contractual debe ser posible es algo que, en principio,
parece adentrarse en los parajes de la obviedad. Ello es asi porque, como ya
sefialaran los clasicos, impossibilium nulla obligatio est (52). En efecto, es
muy razonable el afirmar que nadie puede obligarse a algo que es imposible.

No obstante, en un examen detenido de la cuestién, el concepto de «po-
sibilidad» no se nos manifiesta tan nitidamente como pudiera parecer, obli-
gandonos a cuestionarnos que debemos entender por «posibilidad» como
requisito estructural del concepto de servicio en particular y, del objeto con-
tractual, en general. El planteamiento de esta cuestién, que dista mucho de
ser novedosa, se ha resuelto por la doctrina sefialando que, respecto a las
cosas, el concepto de «posibilidad» se identifica con la existencia real de las
mismas (53) o, de forma mds exacta, con la propia existencia real y con la
cualidad del poder ser de la cosa (cosa futura) (54). En el dmbito de los
servicios, por el contrario, dicho concepto se identifica con la posibilidad de
su integra prestacion.

De esta manera, insistimos, tanto la existencia o la futura cualidad de
existir (cosas) como la posibilidad racional de la ejecucién de la prestacién
(servicios) se configuran, inicamente, como el requisito estructural que exa-
minamos (posibilidad). En otras palabras, las cosas o servicios «imposibles»
quiebran el requisito estructural. No obstante, es aqui donde nos encontramos
con un debate doctrinal que bien puede expresarse en la pregunta de qué
entendemos imposible. ;Debe entender que el concepto de imposibilidad
unicamente se identifica con lo que empiricamente (materialmente) ni existe
ni puede existir (cosas) o con la prestaciéon que no se puede ejecutar (servi-
cios)? O, por el contrario, ;podemos entender que la imposibilidad juridica,

(52) D. 50, 17, 185. Cels. 8 dig.

(53) RaMSs ALBEsaA, J., «Articulos 1.271 y 1.272», en Comentarios al..., ob. cit.,
pag. 453.

(54) Gete-ALonso Y CALERA, M.? J., «Articulos 1.271-1.272», en Comentario del
Codigo Civil. Paz Ares, C.; BErRcoviTz, R.; Diez-Picazo, L., SALVADOR, P. (dirs.). T. II,
Ministerio de Justicia, Secretaria General Técnica, Centro de Publicaciones, Madrid, 1993,
2.% ed., pags. 473-476.

242 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 705



Hacia un concepto clarificador de servicio. El contrato de servicios...

esto es, aquello que no puede existir, crearse (cosas) o ejecutarse (servicios)
por imperativo normativo, incurre también dentro del concepto de imposibi-
lidad? Nos encontramos asi con dos vertientes de la imposibilidad, la empi-
rica y la juridica (55), una dualidad que genera el interrogante de si la im-
posibilidad juridica incurre en el tipo estructural. Es lo que podriamos bautizar
como el dilema de la imposibilidad.

A pesar de que existe la existencia de una opinién unitaria respecto
al cardcter estructural de la imposibilidad empirica, no es menos cierto que
el concepto suele entenderse en un sentido amplio, abarcando también a
la imposibilidad juridica (56). Es una opinién que no podemos compartir. La
imposibilidad empirica fundamenta su caracter estructural del tipo en la base
de que, de no existir, no cabe una realidad (cosa o servicio) sobre la que se
deposite el consentimiento (art. 1261.1 del CC). Resulta por tanto evidente
que, al analizar el objeto contractual ante una situacién de imposibilidad em-
pirica, el contrato es doblemente inexistente: Por un lado, no cabe afirmar la
existencia del objeto y, por otro, al no existir dicho objeto no existe una
realidad sobre la que depositar el consentimiento contractual.

Esta situacién no ocurre ante un supuesto de imposibilidad juridica. En
esa realidad, el objeto existe o puede existir de facto (cosa) o puede eje-
cutarse (servicio). La realidad de la cosa o del servicio existe y es posible.
Cuestion diferente es que la propia existencia o cualidad de ser (cosa) o
su ejecucidn (servicio) pueda ser antijuridico lo que, en puridad, nada tiene
que ver con el examen del tipo contractual sino con una valoracién juridi-
ca que podrad tener consecuencias en el dmbito de la ineficacia (57), pero
no en el dmbito de la estructura del tipo (58). Como acertada y concisamen-
te sefiala VaqQuERO PinTO, la ilicitud que entrafia la imposibilidad juridica
no supone la valoracién estructural, sino juridica o moral, y corresponde al
tratamiento funcional de la ineficacia (59). De modo ejemplificativo, y quiza
tramposo, un contrato de compraventa de estupefacientes no parece reunir
dudas acerca del objeto. El objeto, los estupefacientes, existen. Es una rea-
lidad posible sobre la que puede caer el consentimiento. Cuestién diferen-
te es que dicho objeto no cumpla el requisito estructural de la licitud (res

(55) La imposibilidad de caracter legal o juridico ha sido definido como aquel su-
puesto en el que «El objeto contemplado por las partes, como materia sobre la que su
contrato recae, puede chocar con una prohibicién legal o con un precepto normativo que
lo impida». Vid. Diez-Picazo, L., «Fundamentos de...», ob. cit., pag. 204.

(56) SaN JuLAN Puig, V., «El objeto...», ob. cit., pags. 267-268.

(57) En concreto, en el ambito jurisprudencial, los supuestos de imposibilidad juri-
dica son habitualmente reconducidos a la figura de la causa ilicita, lo que merece alguna
critica para algin sector doctrinal. En este sentido, vid. CLAVERIA GOSALVEzZ, L. H., «Co-
mentario a la sentencia de 30-12-1985», en CCJC, 10, 1986, pags. 3387-3394.

(58) GorpiLLo CaNas, A., «Nulidad, anulabilidad...», ob. cit., pag. 962.

(59) Vaquero Pinto, M.? I, 0b. cit., pag. 53.
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extracommercium). A mi juicio, es dicho requisito estructural (art. 1.255
del CC) y no éste (art. 1.272 del CC) el que debe realizar el control de la
licitud. Cabe destacar que esta discusién no es nueva. Desde la perspectiva
de la licitud como presupuesto objetivo del contrato, mucho se ha discutido
acerca del control de licitud y, muy especialmente, poniéndose de manifies-
to el altisimo grado de dificultad que existe para distinguir la imposibilidad
juridica del requisito estructural de la licitud (60).

A mi juicio, es esta una discusién poco fructifera a tenor de las conse-
cuencias que, en los supuestos concretos, pueden producirse. Como sefiala
M. T. Aronso PErez, acudir al concepto de la imposibilidad juridica suele
ser habitual en los contratos de servicios, concepto al que suele acudirse ante
situaciones de infraccién de la regulacién de dichas profesiones (titulacién,
colegiacidn, etc.). De esta manera, se argumenta, que siguiendo el sentido
amplio de la concepcién de la imposibilidad, se entiende que no puede apre-
ciarse el requisito estructural de la posibilidad lo que, irremediablemente, no
nos deja otra salida que declarar la inexistencia del contrato (61). Lo cierto
es que no podemos compartir esta opiniéon. Y no lo hacemos por dos razones
diferenciadas:

Nos parece que no responde a la configuraciéon que del régimen
contractual realizé el codificador. En otras palabras, nos parece que,
en buena medida, traiciona el orden en el que el tipo contractual
debe ser analizado para determinar o no su existencia y eficacia. Y
lo es porque el codificador establecié con claridad el control de
licitud en sede de estructura contractual. Y lo hizo, en primer lugar,
estableciendo el control de licitud cuya finalidad es determinar la
posible antijuridicidad del contrato. Sélo gozando de la seguridad
de que el objeto es licito, el codificador pasé a exigir el requisito
estructural de la posibilidad con el fin de garantizar la no efectivi-
dad inter partes de obligaciones respecto a cosas o prestaciones
imposibles, esto es, cosas que, bien ni existen ni pueden existir, bien
no pueden ejecutarse (servicios). Esta es la configuracion originaria.
Sélo posteriormente, y por razones que veremos a continuacion, se
crea el concepto de imposibilidad juridica —que no es otra cosa
que un ilicito que debia ser analizado con anterioridad— y que no
se ajusta con holgura al corsé del requisito estructural de la «posi-
bilidad». En este sentido, no deja de resultar paraddjico aceptar la
licitud del objeto contractual durante el control de licitud para des-

(60) Para un examen detenido de la cuestion, vid. DE Los Mozos, J. L., «El objeto
del negocio juridico», en RDPr, 1960, pags. 372-391; DE Los Mozos, J. L., «Voz “Obje-
to del negocio juridico”», en NEJS, T. XVII, Barcelona, 1982, pags. 771-785.

(61) Avronso Perez, M.* T., «Los contratos...», op. cit., pags. 379-382.
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pués, al examinar el requisito de la posibilidad del objeto, declarar
su «imposibilidad juridica», es decir, su antijuridicidad.

La aceptacion del criterio amplio de imposibilidad, con el fin
de englobar a la imposibilidad juridica, dnicamente tiene un fin,
esto es, negar la existencia del tipo estructural de la «posibilidad»
(art. 1.255) y no, Unicamente, negar el requisito de la «licitud». Tras
este regate interpretativo se encuentra el deseo de poder argumentar,
sin dejar ninguna otra salida, la nulidad absoluta del contrato al
carecer del requisito estructural de la «posibilidad». Debemos tener
presente que las consecuencias entre una y otra opcién pueden ge-
nerar consecuencias de muy diversa indole. Negar el requisito es-
tructural de la «posibilidad» conlleva la declaracién de la inexisten-
cia del contrato. No superar, por el contrario, el control de ilicitud,
deja otras puertas abiertas, permitiendo a las partes elegir matiza-
damente el modelo de invalidez (nulidad parcial, si una parte del
contrato puede sobrevivir sin la parte declarada nula o nulidad ra-
dical, si no es asi). Ante esta realidad, ;qué utilidad practica otorga
al trafico contractual una interpretacion, sin duda forzada, que otor-
ga un régimen de nulidad mds severo? La respuesta, en nuestra
opinidn, es que ninguna ventaja aporta por lo que tampoco ninguna
utilidad.

C) Determinacion

La necesidad de la «certeza» (art. 1.261 del CC) es el tercer requisi-
to exigido por nuestro Cédigo Civil al objeto en una relacién de cardcter
contractual. No obstante, el objeto no sélo debe existir en el dmbito de lo
puramente abstracto, sino que debe ser determinable conforme a su espe-
cie (art. 1.273 del CC). Es, a todas luces, una exigencia l6gica. No pueden
existir obligaciones contractuales si no se ha determinado en qué consisten
tales obligaciones. En este sentido, cabe sefialar que el propio concepto de la
certeza posee un destacado aspecto subjetivo, cuando no psicolégico, ligado
a la conviccidn de la existencia del objeto. La certeza del objeto del contrato
vendra determinada por un conjunto de circunstancias, fundamentalmente, la
informacién que sobre el mismo posean las partes lo que determinara la for-
macién psicolégica de la certeza, extremo que, graficamente, ha llevado a
algtn autor destacado a sefialar que el requisito de la certeza no se encuentra
tanto en el objeto como en el sujeto (62).

(62) SaN JuLIAN Puig, V., «El objeto...», ob. cit., pag. 57.
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En este sentido cabe destacar el iter realizado por el codificador a través
de los requisitos que determinan la existencia del objeto contractual. Si con
la «licitud» se estableci6 la barrera de entrada al trafico contractual de aque-
llos objetos que no gozaban del cardcter de la comercialidad y con la «po-
sibilidad» se restringi6 el objeto contractual al mundo de lo real, del factum,
con la «determinaciéon» se produjo la incorporacion de la realidad a la obli-
gacioén o al contrato, lo que, consecuentemente conlleva que, en ausencia de
determinacion, lo que faltard realmente es el consentimiento contractual (63).

Con todo, la apreciacion del requisito de la «determinacién» no puede
producirse, de igual modo, cuando el objeto se identifica con una cosa como
cuando lo hace con un servicio. Los procesos de formacién de la conviccién
son particularmente diferentes. La conviccién de la certeza de una cosa ven-
dra dada por la constatacién de un factum, de una realidad que puede res-
ponder a una comprobacién empirica. Igualmente, su determinacién respon-
derd a una constatacion empirica del quid, el quale y el quantumque (64) que
forme, en las partes contractuales, la conviccion de la certeza y la determi-
nacion. Por el contrario, y como es facilmente entendible, no ocurre 1o mismo
en el plano de los servicios. La constatacion de los requisitos de la certeza
y la determinacién son diferentes cuando éstos no se refieren a cosas sino
a servicios. La pregunta es obvia. ;Cémo logramos formar la conviccién
de las partes respecto a la presencia de los requisitos de certeza y determi-
nacién cuando el objeto contractual es el propio de las obligaciones de hacer?
A mi juicio, una respuesta definitiva no es posible. En este dmbito, creo que
debemos distinguir entre la certeza (art. 1.261 del CC) y la determinacién
(art. 1.273 del CC). La certeza de la existencia de una obligacién, que por
antonomasia pertenece en exclusiva al mundo de lo abstracto (ideas), no
puede ser exigida en el dmbito de lo concreto (real). La exigencia de la
conviccioén psicolégica de las partes de lo cierto a través de la recepcion
sensorial y comprobacién empirica del objeto del contrato, no es posible. Asi,
pensemos que la exigencia del requisito de lo «cierto» en el dmbito de las
obligaciones nos conduce al concepto de «obligacion cierta». Este concepto
no puede identificarse con la obligacién que, en un sentido juridico existe,
pues las obligaciones, en el dmbito del Derecho Privado que examinamos,
nacen como consecuencia de un contrato que atn no existe. Asimismo, este
concepto de «obligacién cierta» no puede ser identificado con aquella obli-
gacién de hacer cuyo cumplimiento es posible, pues ello se identifica con
el requisito de la posibilidad (art. 1.272 del CC) que, como se ha estudia-
do, es el segundo de los requisitos estructurales del objeto contractual. Por

(63) VaqQuero Pinto, M.* I, ob. cit., pag. 57.

(64) HEerrero Garcia, M.* J., «Articulo 1.273», en Comentarios al Cédigo Civil y
Compilaciones Forales. ALBADALEJO, M., y Diaz ALABART, S. (dirs.), T. XVII, Vol. 2.°,
Revista de Derecho Privado, Madrid. 1995, 2.% ed., pags. 470-518.
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ello, entiendo que la formacién de la conviccidn de «certeza» en el dmbito
de las obligaciones de hacer debe formarse en el dmbito de lo abstracto y
no en el de lo material. Por ello, entendemos que el concepto de certeza,
respecto a la obligacién de hacer, debe identificarse con el fin perseguido por
la obligacion de hacer (65), en definitiva, por el problema a resolver (66). No
obstante, en las obligaciones de hacer siempre existird un cierto grado de
indeterminacién o, mds técnicamente, «determinabilidad», cuya admisibili-
dad dependera, ex articulo 1.273 del Cédigo Civil in fine, de la existencia de
modelos o criterios de determinacion (67) que excluyen la necesidad de ce-
lebrar un nuevo convenio entre los contratantes.

Ante esta realidad, que no deja de causar cierta inquietud en el dmbito de
los servicios, la pregunta a responder es qué criterio de determinacién debe-
mos emplear para conseguir dar cumplimiento a la exigencia de «determina-
cién» en el dmbito de las obligaciones de hacer (servicios). En este sentido,
y a pesar de la advertencia razonable y razonada por la cual en los contratos
de servicios el modelo de determinacién de la prestacién conlleva, necesa-
riamente, un cierto grado de discrecionalidad de los sujetos de la relacion
contractual (68), lo cierto es que el modelo general de determinacion del
arbitrio del tercero (69) —previsto para el contrato de sociedad y de compra-

(65) En este sentido, parece acertada la afirmacién de que, respecto a lo servicios,
se logra cierto grado de certeza: «[...] a través de la indicacién de un opus u otro resultado
de la actividad a desarrollar» (vid. MorRENO QUESADA, B., «Problematica de las obligacio-
nes de hacer», en RDPr, 1976, pags. 467-502).

(66) Avronso PErez, M.* T., «Los contratos de...», ob. cit., pag. 371.

(67) En este sentido cabe senalar que, a priori, no existe en nuestro Derecho una
enumeracion de cudles pueden ser los criterios de simple determinabilidad del objeto de
los contratos, siendo posible, por tanto, establecer una amplia gama de posibilidades. Con
todo, fundamentalmente, los criterios de determinacién han sido estudiados partiendo de
la distincion entre remision en el propio contrato a criterios objetivos (arts. 1.447 y 1.448
del CC), o remisién al criterio subjetivo o arbitrio de un tercero o al arbitrio de una de
las partes del negocio (arts. 1.447, 1.449 y 1.690 del CC). (MarTIN PEREZ, A., «Sobre la
determinabilidad de la prestacion obligatoria», en RGLJ, 1958, II, pags. 3-31). En este
mismo ambito, al tratar esta cuestién, algunos han sefialado, por via de ensayo, y en
referencia al ambito de las cosas, algunas posibilidades tales como: A) Las partes estable-
cen Unicamente un género al cual ha de pertenecer el objeto del contrato. B) Las partes
han tenido a la vista, han examinado o han establecido unas muestras, con las cuales han
establecido unas muestras con las cuales ha de ser conforme a la mercancia vendida: venta
sobre muestras (art. 327 del Cédigo de Comercio). C) Las partes se remiten a criterios
exteriores en orden a la fijacion de la cuantia o de la especie de la prestacion (art. 1.448
del CC). Con el mismo fin, pero con una aplicacién mayor al ambito de los servicios.
D) La determinacion del objeto se remite al arbitrio de una tercera persona. E) La deter-
minacion del objeto del contrato se deja al arbitrio de una de las partes (vid. Diez Picazo,
L., «Fundamentos...», T. L, op. cit., pags. 211-212).

(68) VaqQuero Pinto, M.? ., ob. cit., pag. 59.

(69) El arbitrio del tercero como modelo de determinacion del objeto contractual
permite a un tercero, ajeno a la relacion contractual, proceder a la determinacién del
objeto a través de posibles actuaciones: A) Arbitrium boni viri. B) Arbitrum mere. En
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venta (arts. 1447.1 y 1.690 del CC) (70)—, junto con el modelo de determi-
nacién de arbitrio de parte (71), han sido ampliamente aceptados por la doc-
trina (72). De esta manera, como ha sefialado la doctrina mds destacada, se

el primer caso, el tercero fundamentara su decision en funcién de criterios objetivos
de equidad, pudiendo impugnar las partes su decisioén ante la jurisdiccién ordinaria si no
existen dichos criterios objetivos. En el segundo caso, sin embargo, el tercero Ginicamen-
te deberd actuar conforme con su leal saber y entender, siendo su decisién tunicamente
impugnable cuando se haya producido con mala fe. En este sentido, para un estudio en
profundidad de dicho modelo de determinacién, Roca Juan, J., Determinacion indirecta
de la prestacion en la relacion obligatoria, Anales de la Universidad de Murcia, X (1951-
1952), pags. 435-465; Diez-Picazo, L., El arbitrio de un tercero en los negocios juridicos,
Bosch, Barcelona, 1957.

(70) A pesar de que el Cddigo Civil espafiol dnicamente prevé especificamente a
estos dos supuestos concretos, es opinidn mayoritaria que no existe dificultad en admitir
con cardcter general este modelo de determinacién cuando las partes asi lo hayan acep-
tado. En este sentido, cabe sefalar lo habitual de la aplicaciéon de dicho modelo en la
determinacién del precio, por ejemplo, en la retribucién de servicios o el interés de un
préstamo, aunque este modelo no opera exclusivamente en la determinacion de la cantidad
sino que puede operar para determinar extremos de otra naturaleza. Vid. Diez-Picazo, L.,
«Fundamentos...», op. cit., pag. 212.

(71) El arbitrio de una de las partes como modelo de determinacion del objeto es una
figura cuya admisibilidad dista de ser obvia. Y es asi porque, si el Cédigo Civil reconoce
en determinados momentos la posibilidad del arbitrio de un tercero, lo cierto es que
repetidamente hace lo contrario respecto al modelo de determinaciéon que examinamos.
Asf, de forma especifica, lo niega respecto a la compraventa en el articulo 1.449 y res-
pecto a la designacion de partes en la sociedad en el articulo 1.690 del Cédigo Civil. Con
todo, por si ello no fuera suficiente, el Cédigo Civil también lo niega de forma general
en el articulo 1.256, pareciendo eliminar cualquier sombra de duda acerca de la admisi-
bilidad del arbitrio de parte al sefialar que «la validez y el cumplimiento de los contratos
no pueden dejarse al arbitrio de uno de los contratantes». A pesar de esta aparente im-
posibilidad, a mediados del siglo pasado surge en el Derecho espaifiol la llamada doctrina
del arbitrio de equidad que terminé por conseguir algo que parecia imposible, esto es, la
compatibilidad de este modelo con la tipificacién normativa del Cédigo Civil. Este regate
doctrinal parte de una correcta interpretacion del Derecho histérico. Se manifiesta asi que,
en este punto, el codificador bebi6 de las fuentes romanas que, como principio, prohibian
remitirse al arbitrio de una las partes. No obstante, se sefial6 que, en el Derecho romano,
si bien esta prohibicion era cierta, también lo era el hecho de su permisibilidad cuando el
arbitrio de una de las partes procedia de manera equitativa (arbitrium boni viri). Unica-
mente la regla general, cuyo fundamento es la ausencia de equidad, fue recogida en el
proceso codificador. Por ello, cuando la nota de equidad existe, quiebra el fundamento de
la prohibicién, razén por la cual no parece incompatible este modelo de determinacién del
objeto entendido este como reductio ad arbitrium boni viri. En este sentido, afirman los
creadores de la exitosa teorfa analizada, que la determinacién equitativa aislada de la pura
idea de subjetividad es compatible con una prohibicién que lo que pretende eliminar
es la pura arbitrariedad (ENNECCERUS-KIPP-WOLFF, Tratado de Derecho Civil. Derecho de
Obligaciones, T. 11, Vol. 1, Bosch, Barcelona, 1954, pags. 29-30).

(72) HEerNANDEZ GIL, A., Obras completas. Derecho de Obligaciones, T. 11, Espasa
Calpe, Madrid, 1988, pags. 60-61; Diez Picazo, L., «La formacién del contrato», en ADC,
1995, 1, pag. 8; HERRERO GARciA, M.* J., «Articulo 1.273», en Comentarios al..., ob. cit.,
pag. 517; Lucas FerNANDEZ, F., «El pago del precio en el arrendamiento de servicios
profesionales», en ADC, 1983, pags. 1469-1514.
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produce la diferencia entre voluntad y arbitrio (73) o, ain mds nitidamente,
entre «voluntad arbitraria» —auténtica conducta cuya prohibicién deseaba el
codificador— y el auténtico arbitrium boni viri. La importancia de su dife-
renciacién es crucial para determinar la validez del modelo de determinacién
del objeto. Asi, mientras la «voluntad arbitraria» no es en absoluto tolerada,
pues no estd sometida a limite alguno sino al capricho injusto de la parte; el
arbitrio que procede conforme a criterios objetivos, y por tanto constatables,
fundados en la equidad (arbitrium boni viri), es plenamente admisible como
modelo de determinacién del objeto. No en vano, a tenor de lo visto, bien
puede declararse que el arbitrio basado en la equidad en nada es arbitrario.
Esto es, el arbitrium boni viri tiene mas que ver con la justicia, como ma-
nifestacion de la equivalencia de las prestaciones que debe regir el dmbito
contractual, que con el arbitrio entendido como la voluntad no gobernada por
la razoén sino por el apetito o el capricho.

4.2. CRITERIOS DE DISTINCION. ESPECIAL ATENCION AL CRITERIO DE LA INMATE-
RIALIDAD

A) Obligacion de medios y obligacion de resultado

Es una posicién extendida en el seno de la doctrina y la jurisprudencia, la
idea por la que el contrato de arrendamiento de obra se diferencia del de servi-
cios en funcién del cardcter de la prestacién. De esta manera, en el contrato de
servicios, el prestador se compromete Gnicamente a desarrollar el objeto de la
obligacién de forma diligente, mientras que, en el de obra, se compromete a
obtener un resultado concreto. Asi —se argumenta— el prestador en los con-
tratos de servicios asumiria una obligacion de mera actividad; en los de obra,
una obligacién de resultado. Este posicionamiento, que goza de una difusion
indiscutible (74), presenta dificultades que trataremos de analizar.

En efecto, parece necesario detenerse en la piedra angular de este criterio
diferenciador, esto es, en la capacidad de distinguir cudndo una obligacion de
hacer es de medios y cudndo, de resultado. A pesar de su aparente sencillez

(73) Diez-Picazo, L., «Fundamentos...», T. I, ob. cit., pag. 213.

(74) Para comprobar esta realidad, al margen del examen de la postura de la mayoria
de la Doctrina, basta examinar el articulo 1.583 del Proyecto de Ley de 12 de abril de
1994, dirigida a modificar la regulacion del Cédigo Civil sobre los contratos de servicios
y de obra, cuyo texto se decantaba por la diferenciacion de la naturaleza de la obligacién
(medios/resultados) como criterio diferenciador entre el contrato de arrendamiento de ser-
vicios (tipo general) y el de obra (tipo especial). Articulo 1.583 del Proyecto: «Por el con-
trato de servicios una de las partes se obliga, a cambio de una retribucion, a realizar
determinada actividad considerada en si misma y no por su resultado. Los contratos de
trabajo se regulardn por su propia regulacion».
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en abstracto, no siempre lo es en concreto. Realizar esta distincién fuera de
los casos arquetipicos no resulta sencillo (75), razén por la que debemos
preguntarnos qué criterio debemos emplear para realizar la misma.

En este sentido, parece existir acuerdo en que la autonomia privada de las
partes, en el negocio juridico, es el principal criterio a la hora de determinar
si el negocio juridico creado estd configurado por obligaciones de medios o
de resultado (art. 1.255 del CC); una opinién que, en dltimo término, no es
mas que una mera aplicacion de la teoria general de las obligaciones (76), ya
que no existe precepto legal que altere la regla general. Pero, el problema se
plantea cuando del acuerdo que constituye el negocio juridico, no se despren-
de claramente la voluntad de los contratantes. A nuestro juicio, y sorprenden-
temente es algo que parece obviar la doctrina, la voluntad de las partes
debera buscarse en los actos de éstos, y muy especialmente, en los coetdneos
y posteriores al contrato (art. 1.285 del CC). Con todo, parece evidente que
la mera aplicacion de este criterio no resultard siempre suficiente. Por ello,
en una postura inspirada claramente en el articulo 1.285 del Cdédigo Civil, se
ha manifestado por parte de la doctrina que es preciso examinar el conjunto
de cldusulas contenidas en el contrato al constituir éstas indicios reveladores
de la intencién de las partes (77) contratantes (78). Con todo, en multiples

(75) Asi lo sefiala VAQuERO PINTO poniendo como ejemplos arquetipicos y como:
«[...] obligacién de resultado la del transportista o la del contratista de obras quienes ni
pueden pretender haber cumplido su prestacién, sino cuando realizan el concreto opus o
resultado debido: la traslacion, en el espacio y sin dafio, de las cosas o personas transpor-
tadas al punto de destino; la realizacién de la construccion o reparacién comprometidas.
Son normalmente obligaciones de actividad o de medios las del médico, del abogado o del
mandatario y gestor de negocios. El médico cumple su obligacién cuando desarrolla el
conjunto de actuaciones exigibles a un profesional normal, en las circunstancias del caso,
aunque el paciente no haya sanado porque no debe la curacion. Lo mismo puede decirse
del abogado, mandatario o gestor de negocios que cumplen si despliegan su actividad
diligente, aunque el fallo judicial sea adverso para el cliente, o el resultado de la gestién
haya sido perjudicial para los intereses del mandante o del dominus negotii». VAQUERO
Pinto, M.? J., «El arrendamiento de...», ob. cit., pag. 111.

(76) Diez Picazo L., «Fundamentos...», T. II., ob. cit., pag. 141.

(77) Jorbano Fraca, F., «Obligaciones de medios y de resultado. A propdsito de
alguna jurisprudencia reciente», en ADC, 1991, pags. 5-96. Es destacable que en el fun-
damento del articulo 1.285 del Cédigo Civil se encuentra esta idea. La tnica diferencia
radica en la finalidad perseguida. Mientras el articulo 1.285 del Cédigo Civil pretende
hallar la intencién de los contratantes para arrojar luz sobre el sentido de una de las
clausulas del contrato, en el caso que nos ocupa, la finalidad es determinar si en la
voluntad de las partes se encontraba el deseo de asumir la obtencién de un resultado
concreto (obligacion de resultado) o la mera realizacién de una actividad (obligacion de
actividad). Vid. Lopez Y LoPEZ, A. M., «Articulo 1.285», en Comentarios al Codigo Civil
y Compilaciones Forales. ALBADALEJO, M., T. XVII, Vol. II, Editorial Revista de Derecho
Privado, Madrid, 1981, pags. 41-42.

(78) De un rdapido examen a los distintos y miltiples criterios que han sido plantea-
dos por la parte de la Doctrina, se desprende el hecho de que muchos de ellos, en realidad,
no dejan de ser meros elementos de induccién de la voluntad contractual. Tal es el caso,
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ocasiones, el despliegue de esta conducta tampoco genera resultados fructi-
feros. Ante esta situacién, la pregunta vuelve a ser que cémo clasificamos la
obligacién, como de actividad o como de resultado. En este sentido, la doc-
trina ha desarrollado un conjunto de criterios de los que sefialaremos los mas
relevantes:

e Criterio del alea y del facere debido: Conforme a este criterio, que sin
lugar a dudas es el que goza de mayor apoyo tanto doctrinal como
jurisprudencial, aquellos resultados o fines cuya realizacién o logro
efectivo no estan en la mano del deudor, sino que dependen, en gran
medida, de otros factores ajenos a su control —la disposicién animica
o los habitos del paciente, en el caso del médico, o la formacién y el
talante de los Jueces, en el caso de los abogados—, no deben consi-
derarse incluidos en el contenido de la prestacion del deudor de un
facere, sino que deben clasificarse como tales obligaciones de medios.
En este sentido, significativo es el pronunciamiento del TS en senten-
cia de 4 de marzo de 1993 al sefalar que «[...] la obligacion del
profesional sanitario no es una obligacion de resultado, sino una obli-
gacion de medios, ya que estd obligado no a curar al enfermo, sino
a proporcionarle con diligencia y plena dedicacion todos los cuida-
dos que requiera, segiin el estado de la ciencia (lex artis ad hoc) y
la situacion actual de los conocimientos en medicina» (79). No obs-
tante, este criterio tampoco estd libre de controversia. Como ha pues-
to de relieve la doctrina francesa (80), es necesario no olvidar que
todas las obligaciones contractuales presentan un determinado nivel de
riesgo, intrinseco al negocio juridico. Diferenciar entre este normal
riesgo obligatorio y las auténticas obligaciones aleatorias (obligacio-
nes de medio) es un inconveniente que se ha intentado resolver a través
de la conjugacién de la intervencién activa o pasiva del acreedor en
el cumplimiento de la obligacién (81). De esta manera, se argumen-
ta, si el acreedor posee una conducta activa, debe valorarse la obli-
gacion como de medios mientras que, si posee una pasiva, serd un in-

por ejemplo, del llamado criterio de la naturaleza de la actividad desplegada. De acuer-
do con el mismo, las actividades propias de profesionales liberales asumirian siempre
obligaciones de medios mientras que las actividades propias de los oficios se identifica-
rian con obligaciones de resultado, puesto que €ste se obtiene normalmente si la actividad
se realiza conforme a la lex artis. Para un examen detallado de la cuestion, vid. CABANI-
LLAS SANCHEZ, A., Las obligaciones de actividad y de resultado, Bosch, Barcelona, 1993,
pags. 44-45.

(79) STS de 4-3-1993 (RJ 1993/2001).

(80) Frossarp, J., La distinction des obligations de moyens et des obligations de
résultat. Librairie Générale de Droit te Jurisprudence, Paris, 1965, pags. 135-137.

(81) LE Tourneau, P. H., «La responsabilité...», ob. cit., pags. 420-421.
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dicio que nos indicard que nos encontramos ante una obligacién de
resultado (82).

* Criterio de la determinacion de la prestacion: Conforme al mismo, la
naturaleza de la obligacién vendrd determinada por la precisién y por
los contornos juridicos con los que el prestador se compromete a cum-
plir la obligacién. Por ello, cuando existen contornos juridicos claros y
precisos, el prestador asume una obligacién de resultado; cuando éstos
no existen, asume una de medios (83). A nuestro juicio, la convenien-
cia de la adopcion de este criterio es mas que criticable. Y lo es por dos
razones diferenciadas: a) El propio concepto de contornos juridicos
claros es un concepto juridico indeterminado. ;Cudndo se considera
que la regulacién contractual es lo suficientemente clara? Lo légico
seria entender que eso ocurriria cuando del conjunto del clausulado
se pudiera extraer con claridad la voluntad de las partes contratantes;
realidad que nos llevaria al criterio diferenciador que ya anunciara
JorpaNO (84). b) La solucién a la que se llega es extraordinariamente
simple: Cuando los pactos contenidos en el contrato no sean exhausti-
vos, teniendo, por tanto, el deudor cierto margen de accién, la obliga-
cion debera ser considerada como de medios; siéndolo de resultado, en
el caso contrario. Conforme a este criterio, en un contrato de prestacion
de servicios médicos de intervencién quirdrgica en el que el cirujano
determinara las actuaciones a realizar, éste asumiria una obligacién de
resultado y no de servicios; conclusién que, a todas luces, no resulta
satisfactoria.

* Criterio de la equidad: El recurso al principio de la equidad es el
ultimo de los criterios que, especialmente en el dmbito del Derecho
francés, ha gozado de cierta difusién. Como es facilmente imaginable,

(82) A nivel internacional, este criterio se encuentra recogido en el articulo 5.5.d) de
los Principios de los Contratos Comerciales Internacionales (PCCI) de la UNIDROIT
(www.unidroit.org/spanish/principles/contracts/principles 1994/fulltext.pdf). Dicho precep-
to sefiala: «Para determinar en qué medida la obligacién de una parte implica una obli-
gacién de emplear los mejores esfuerzos o de lograr un resultado especifico, se tendran
en cuenta, entre otros factores: a) los términos en los que se describe la prestacién en el
contrato; b) el precio y otros términos del contrato; c) el grado de riesgo que suele estar
involucrado en alcanzar el resultado esperado; d) la capacidad de la otra parte para influir
en el cumplimiento de la obligacién». De manera gréfica, los propios Principios ejempli-
fican el apartado d) de la siguiente manera: «“A” se encuentra en condiciones de proveer
a “B” de la asistencia técnica necesaria para aplicarla a nuevos descubrimientos en pro-
cesos quimicos. “A” conviene con “B” en que éste enviard algunos de sus ingenieros para
asistir a un curso de capacitacién organizado por “A”. “A” no puede garantizar que “B”
llegue a conocer en profundidad los nuevos procesos quimicos, ya que dicho resultado
dependerd, en parte, de que “B” efectivamente envie a sus ingenieros al curso de capa-
citacion, de la capacidad de estos ingenieros y de su atencién durante el curso».

(83) Frossarp, J., «La distinction des...», ob. cit., pag. 167.

(84) Jorpano Fraca, F., «Obligaciones de medios y...», ob. cit., pag. 60.
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la clasificaciéon de la obligacién del deudor como una obligacién de
medios o de resultado tiene consecuencias directas posteriormente, en
el momento del examen de la responsabilidad del deudor. En funcién
de que la obligacién tenga uno u otro cardcter serd exigible un mero
opere o un auténtico opus. Asi, en funcién de que el criterio adoptado
otorgue a la obligacién un cardcter de medio o de resultado, el acreedor
o el deudor pueden ser colocados en una situacién de privilegio. Ante
esta realidad, el criterio de la equidad propone que, en determinados
casos, se estime la existencia de una obligacién de medios o de resul-
tado en funcién de cual de estas naturalezas obligacionales favorezca
al acreedor que, victima del dafio ante un incumplimiento, debe ser
colocado en la mejor posicién posible para exigir la correspondiente
responsabilidad al deudor. Viendo lo anterior, en base al principio de
equidad, la doctrina francesa ha entendido que deben ser considera-
das obligaciones de medios aquellas cuyas prestaciones contractuales
posean un caracter gratuito (85), aquéllas en las que el acreedor parti-
cipe en la prestacién (86) o en las que el deudor esté sometido al
acreedor (87). Por el contrario, como nos recuerda VAQUERO PINTO,
conforme al criterio de la equidad, «son circunstancias que favorecen
la calificacion de la obligacion como resultado: el papel pasivo del

(85) Comparto con TriGo GARcia la idea de que la mera gratuidad de la prestacion
no posee la entidad suficiente para atribuir la naturaleza de medios a la obligacién. La
gratuidad puede indicar, en concurso con otras circunstancias, que la voluntad contractual
de las partes iba dirigida a configurar una obligaciéon de medios, pero no cabe extraer de
ello una regla general. Vid. Trico Garcia, M.* B., «Contrato de servicios...», ob. cit.,
pags. 202-203. De opinién contraria, CABANILLAS SANCHEZ, A., «Las obligaciones de...»,
ob. cit., pag. 121.

(86) Obtener una regla general a partir de la conducta participativa del acreedor
resulta, cuando menos, arriesgado. Imaginemos al propietario de una vivienda que con-
trata, con un grupo de operarios, la realizaciéon de determinadas reformas, participando
él mismo en una parte de las mismas. Conforme a lo que antecede, podria surgir la duda
acerca de si la obligacion asumida puede ser calificada como una obligacién de medios
en vez de una auténtica obligacion de resultado. Paradéjicamente, la aplicacion de tal cri-
terio, en el supuesto sefialado, resulta tremendamente injusto con el acreedor a quien, pre-
sumiblemente, se pretende proteger.

(87) La imprecisién del concepto de sumisién del deudor frente al acreedor parece
configurarse, mas que como un criterio, como una excusa que permita al operador juri-
dico, en el momento de calificar la naturaleza de la obligacidn, adoptar la decisiéon que
mas favorezca al acreedor. Ello es asi porque no sélo en las obligaciones de medios el
deudor esta sometido al acreedor, sino también en las de obra. De esta manera, el carpin-
tero, que construye unas puertas conforme a unas determinadas indicaciones, se encuentra
sometido al acreedor que dicta las mismas. Cierto es que, en las obligaciones de actividad,
el prestador del servicio goza de una mayor independencia, pero ésta nunca es absoluta.
Pensemos en la actuacién de un abogado a lo largo de un proceso judicial. E1 mismo
desempeiia su actividad con cierta independencia pero, a lo largo del proceso, debe contar
con la aprobacién de su cliente. La dependencia, en un sentido amplio, existe en ambas
naturalezas obligatorias.
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acreedor; la constatacion de una situacion de inferioridad del acree-
dor en la relacion con el deudor; la fiabilidad de las técnicas y los
instrumentos utilizados por el deudor para el cumplimiento de su obli-
gacion» (88).

B) Otros criterios diferenciadores

Basta examinar la literatura juridica, en el ambito del contrato de servi-
cios, para comprobar que la diferenciacién tradicional entre obligaciones de
medios y de resultado sigue gozando de un éxito indudable. Y ello a pesar
de que, desde que dicha distincién obtuvo difusién, fue sometida a duras
criticas.

Asi, se sefial6 la relatividad subjetiva existente en la apreciacién de una
obligacién de medio y otra de resultado. En definitiva, dicha distincién lleva
aparejada una decision sobre la funcidn teleolégica de la obligacién, un pro-
ceso decisorio éste que, en multiples ocasiones, es hermenéuticamente com-
plejo, cuando no imposible. Tal es asi que, en multiples ocasiones, una obli-
gacion puede ser clasificada como de actividad o como de resultado, en
funcién de la posicién subjetiva que se adopte.

Como es facilmente comprensible, estas criticas arrojan serias dudas sobre
el propio criterio clasificatorio. Esta situacion, de cierta subjetividad, en la
funcién teleolégica de la obligacién, ha llevado a un sector de la doctrina a
sefialar que, en realidad, todas las obligaciones de medios son obligaciones
de resultado. No en vano —se argumenta— «[...] lo que se llama obligacio-
nes de medios no son sino obligaciones en las que el objeto se ha precisado
estrechamente, mediante un resultado fragmentario, por una tarea parcial
tocante a un objeto mds extenso que, sin embargo, ha quedado fuera de la
obligacion» (89). De ahi, lo ideal es garantizar mds rigidamente la posicién
del acreedor, posicion reforzada que, en dltimo término, «beneficia el espi-
ritu de los negocios» (90).

Como era de esperar, la reaccion de los defensores de la distincién no se
hizo esperar, sefialando que las criticas son «meras distinciones terminologi-
cas que no suponen un inconveniente serio para el establecimiento de la
distincion» (91). Segtn lo anterior, si bien es cierto que de las obligaciones
de medios, el deudor espera un resultado, esa cuestién no impide establecer

(88) Vaquero Pinto, M.* J., «El arrendamiento de...», ob. cit., pag. 116.

(89) MarToN, M. G., «Obligations de résultat et obligations de moyens», en RTDC,
1935, pags. 499-543.

(90) WiGNy, M. P., «Responsabilité contractuelle et force majeure», en RTDC, 1935,
pags. 19-95.

(91) Jorpano Fraca, F., «Obligaciones de medios...», ob. cit., pags. 12-20.
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la distincién. Como sefiala JOrRDANO, si bien es cierto que el deudor, en cual-
quier obligacién, debe siempre esperar un resultado, también lo es que el
contenido de ese resultado debido puede definirse o configurarse de distintas
maneras. En las obligaciones de hacer siempre podrdn distinguirse los casos
en los que el fin-resultado al que se encamina la conducta debida por el
deudor se incorpora a la prestacion, de aquellos otros casos en los que no se
incorpora a la misma (92). En el primer caso, el resultado debido por el
deudor es la realizacion del opus; en el segundo, el resultado debido es sélo
el despliegue de una conducta diligente, destinada al logro de un fin posterior
que resulta excluido de la obligacién (93).

A pesar de lo problemdtico que resulta la incorporaciéon indubita del
interés del acreedor a la prestaciéon, como principio general, lo cierto es que
el gran problema del criterio diferenciador, que hasta ahora hemos analizado,
es que no permite identificar categorias de contornos definidos. Establecer,
con el cincel de los principios generales, una marca que establezca con cla-
ridad cudles son los tipos obligatorios que se incorporan al dmbito de los
contratos de servicios (tipo general) y cudles a los de obra (tipo especifico)
no es posible. Y ello es asi, entre otras razones, porque, en ausencia de un
régimen juridico Unico que regule los contratos de servicios e imponga nor-
mas especificas, todas las relaciones contractuales pueden ser convencio-
nalmente alteradas por las partes (art. 1.255 del CC), lo que conlleva la
posibilidad de que, al examinar una determinada relacidén obligatoria, en ella
concurran todos o algunos de los rasgos que caracterizan a una obligacion de
medios o de resultado (94).

Con todo, a pesar de las criticas, no existe ninguna duda acerca del éxito
del criterio tradicional, pero ello no ha evitado que existan otros criterios
delimitadores. Dichos criterios, si bien no han sido capaces de obtener la
posicién de prevalencia que el criterio tradicional ostenta en el trafico, deben
ser tenidos en cuenta. Y deben serlo porque, en situaciones en las que la
calificacion del tipo contractual sea dudoso —cuestion nada extrafia teniendo

(92) La apreciacién de que el interés primario del acreedor pueda o no incorporarse
a la prestacion, en cualquier situacion, ha sido recientemente cuestionado. No sin razén,
se afirma que en la determinacion de ese interés primario existe una cierta dosis de ar-
bitrariedad doctrinal. Y reveladoras me parecen las palabras de VaQuero PiNTO cuando
seflala que esta arbitrariedad existe, incluso «[...] en los supuestos arquetipicos. ; Por qué
el interés primario del acreedor debe ser necesariamente en un contrato de obra la
conclusion de la misma y no un negocio especulativo posterior proyectado por el comi-
tente? ;Por qué el interés primario del acreedor de unos servicios médicos debe ser nece-
sariamente la curacion y no la supresion de un dolor incurable? ;No seria mds prudente
entender que cada compromiso obligatorio es vinico y que en cada uno de ellos la exten-
sion de la prestacion aparece determinada por intereses que las partes han decidido
incorporar?» (vid. VAQUERO PiNTO, M.* J., «El arrendamiento de...», ob. cit., pag. 120).

(93) Jorbano Fraca, F., «Obligaciones de medios...», ob. cit., pags. 13-14.

(94) Vaquero Pinto, M.? J., «El arrendamiento de...», ob. cit., pag. 121.
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en cuenta el grado de arbitrariedad que es intrinseco a la apreciacién del
interés primario del acreedor—, estos criterios pueden resultarnos tipolégica-
mente utiles, pues nos ayudan a realizar una correcta calificacion del tipo en
aquellas situaciones en las que concurran con otros criterios de la misma
naturaleza.

1. EI criterio de la subordinacién o dependencia

La subordinacién del deudor de la prestacion respecto al acreedor es uno
de los criterios diferenciadores del tipo que ha gozado de cierta difusion
doctrinal. Asi, se entiende que, cuando el deudor depende directamente del
acreedor, nos encontramos ante un arrendamiento de servicios; por el contra-
rio, cuando tal dependencia no existe, nos hallamos ante un arrendamiento
de obra.

Asimismo, este criterio no estd exento de problemas. El concepto de
dependencia es un concepto difuso que debe ser acotado (95). Por ello, en el
ambito civilista, el concepto de dependencia se ha entendido ora en sentido
técnico, ora en sentido econémico. En el primero, el concepto de dependen-
cia, en sentido técnico, ésta se identifica con la ausencia de libertad en la
ejecucion de la prestacion. El deudor se ve obligado a realizar la obligacién
de hacer bajo las directrices del acreedor. Y lo cierto es que esta realidad nos
recuerda indefectiblemente a las relaciones laborales. Y no es causal que asi
sea. No en vano, este criterio fue elaborado, en los albores del derecho labo-
ral, con una clara inspiracién en la figura romana de la locacién. Pues bien,
en una de las modalidades —la locatio operarum— identificada con el arren-
damiento de servicios y con los trabajos que no requerian cualificacion algu-
na (servicios domésticos y agricolas principalmente), la ejecucion del deudor
debia ceiiirse a las instrucciones del acreedor. Por el contrario, para trabajos
cualificados, y en el seno de la locatio conductio operis —arrendamiento de
obra—, el deudor realizaba con total libertad su trabajo, debiéndolo entregar
unicamente al acreedor una vez finalizado. Esta realidad histérica sigue en-
contrandose en el sustrato de este criterio, esto es, la ejecucién de las pres-
taciones que no requieren cualificacién y que se encuentran subordinadas al

(95) El concepto de dependencia se ha entendido tradicionalmente que nace de cua-
tro elementos diferenciados: A) El moral, que se concreta en el respeto al empleador.
B) El técnico, que se basa en el reconocimiento de la superioridad de conocimientos del
empleador. C) El econémico, que se fundamenta en el reconocimiento de que éste conoce
mejor que los empleados lo que patrimonial y financieramente conviene mas a la empre-
sa y en el derecho organizativo del empleador como propietario del negocio, y D) El
juridico, que implica la cesion del resultado del trabajo. Vid. BAYON CHACON, G. y PEREZ
Botua, E., Manual de Derecho del Trabajo. V. 1.°, 12.* Ed., Marcial Pons, Zaragoza,
1978, pags. 18-23.
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deudor serian calificadas como arrendamiento de servicio. Por el contrario,
aquellas otras prestaciones cualificadas, cuya ejecucién no se hallare some-
tida a las instrucciones del acreedor, serian calificadas como arrendamiento
de obra. En este sentido, pensemos que la ejecucion de las prestaciones no
cualificadas puede generalmente estar sometida a la voluntad del acreedor
(por ejemplo, el empleado doméstico que realiza las labores del hogar de una
determinada manera), pero no asi las cualificadas (por ejemplo, pensemos en
lo absurdo de un cirujano que realice su prestacion —una operacién de co-
razén— siguiendo las instrucciones del paciente o la del escultor cuya ejecu-
cién es guiada por quien encargé la obra).

No es de extrafiar, por tanto, que la calificaciéon del tipo contractual
conforme a la cualificacién del deudor —y en intima relacién con la depen-
dencia, en sentido técnico— haya sido mayoritariamente descartada por la
doctrina (96). Desde la perspectiva actual, resulta evidente que prestaciones
cualificadas —pensemos en cualquier profesion liberal de caricter intelec-
tual— se ajustan a la perfeccién al concepto de contrato de servicios. No en
vano, una misma prestacion, conforme a la voluntad establecida por las par-
tes, puede articularse en una relacién obligatoria que constituya un arrenda-
miento de servicios o de obra (por ejemplo, pensemos en el abogado que, en
el marco de un contrato de servicios de asesoramiento, solventa una serie de
cuestiones juridicas al Consejo de Administracién de una Sociedad. Dicho
profesional presta un servicio en el sentido juridico, pero si dicho profesional
celebra un contrato de obra en el que se compromete a solventar dichas
interrogantes, no estarifamos ante un contrato de servicio, sino de obra) (97).

El concepto de dependencia se ha empleado también en sentido econd-
mico. Bajo esta perspectiva, este concepto se identifica con la obediencia
a las ordenes contractuales, sobre el trabajo, emanadas del empresario (98).
De este modo —se argumenta— el deudor de la prestacion, en el contrato de

(96) Diez Picazo, L. y GULLON BALLESTEROS, A., Sistema de Derecho Civil, II. El
contrato en general. La relacion obligatoria. Contratos en especial. Cuasicontratos. En-
riquecimiento sin justa causa. Responsabilidad extracontractual, Tecnos, 6.* ed., Madrid,
1996, pag. 429; ALBADALEIO GARCiA, M., Derecho Civil, T. II. Derecho de Obligaciones.
Vol. I1. Los contratos en particular y las obligaciones no contractuales, 9. ed., Barcelona,
1994, pags. 304-305; SoLE RESINE, J., «Los contratos de...», op. cit., pidg. 24; VAQUERO
Pinto, M.? J., «El arrendamiento de...», ob. cit., pag. 80.

(97) Aunque esta idea serfa defendida por la mayor parte de la doctrina, defensora
asimismo de la validez del criterio diferenciador entre obligaciones de medios y resulta-
dos, esta opinién no es undnime. Veremos cémo, conforme al recientemente propuesto
criterio de materialidad, ambos supuestos serian calificados como contratos de servicios
(vid. infra. Ep. 4.2.B.4).

(98) ENNECERUS, L. y LEnmaN, H., Tratado de Derecho Civil. T. Il. Primera Parte.
Derecho de Obligaciones, Barcelona, 1966, pag. 86; Puic Brurau, J., Fundamentos
de Derecho Civil. Contratos en particular. T. 11, Vol. V, Barcelona, 1982, pag. 430; DE
Cossio Y CorrAL, A., Instituciones de Derecho Civil. T. 1. Parte General. Obligaciones y
Contratos, Madrid, 1988, pag. 523.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 705 257



Juan Francisco Ortega Diaz

servicios, se encuentra sometido econémicamente al acreedor, es decir, que
el primero estd en una situacién de dependencia con respecto al segundo y
esto es lo que, en ultimo término, explica el porqué de la obediencia de las
ordenes. Esta concepcidn, sin lugar a dudas, pertenece al pasado. Y ello es
asi porque esta realidad tenia sentido cuando el derecho laboral no existia,
cuando el deudor (trabajador asalariado) se encontraba realmente en una si-
tuacién de dependencia, puesto que el salario recibido del acreedor constituia
su modo de subsistencia. Con el nacimiento del Derecho Laboral, estas rela-
ciones, anteriormente sometidas al arrendamiento de servicios, pasaron a
regularse por la mas especifica regulacién laboral. Esta relacién de subordi-
nacién econdmica caracteriza a los servicios prestados por los trabajadores
por cuenta ajena, pero no a los servicios que quedan excluidos de la relacién
laboral (99); servicios cuyos prestadores son, ademds, en muchos casos,
empresarios (paradigmatico, por ejemplo, es el supuesto de las empresas de
catering). Vemos, por tanto, cdmo es un criterio que, aunque estd ampliamen-
te superado, su andlisis se justifica por la difusién que dicho criterio gozé en
el pasado.

2. La forma de fijar la remuneracion

La forma de fijar la remuneracién constituye otro de los criterios desti-
nado a clasificar las relaciones obligatorias en el marco del contrato de arren-
damiento de servicios o de obra. El criterio en si dista de ser complejo.
Mientras el deudor de la prestacién en un contrato de servicios fija la remu-
neracién en proporcién al tiempo empleado, el prestador de un contrato de
obra, por el contrario, fijard la misma, no en funcién del tiempo empleado,
sino en funcién de la importancia de la obra. Por eso, se interpreta que el
Cédigo Civil, cuando manifiesta ejecucion de obra, se refiere a una presta-
cién caracterizada por estar retribuida con un precio a tanto alzado. Asimis-
mo, cuando habla de prestacion de un servicio, hace referencia a una pres-
tacioén caracterizada por estar retribuida en funcién del tiempo (100) empleado
por el deudor en su ejecucion.

(99) Para una vision general sobre la diferenciacion existente entre el contrato de
arrendamiento de servicios y obra y el contrato de trabajo, vid. SoLE RESINE, J., «Arren-
damiento de obras...», ob. cit., pags. 117-140.

(100) En algunos ordenamientos extranjeros se ha desarrollado la llamada «Teoria
del tiempo», la cual se constituye en un auténtico criterio diferenciador entre el tipo con-
tractual general (contrato de servicio) y el especial (contrato de obra). De esta manera, el
contrato de servicio se identificaria con aquellas prestaciones que tuvieran cierta durabi-
lidad en el tiempo, esto es, que la prestacioén se ejecutara durante un determinado lapso
de tiempo. Por el contrario, los contratos de obras se caracterizarian por la ejecucion en
uno o varios momentos puntuales. Como sefiala VAQUERO PINTO, lo cierto es que esta
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Pocas dudas existen de que una interpretacién de estas caracteristicas
solo tiene sentido a la luz de su devenir histérico. Al igual que el Cddigo
Civil francés, el Codigo Civil espafiol establecia la remuneracién como cri-
terio diferenciador principal del arrendamiento de obra; realidad que, en
nuestro Cédigo Civil se manifiesta en la Seccién 2.* del Capitulo IIT del
Titulo VI del Libro IV, la cual lleva por titulo: «De las obras por ajuste o
precio alzado» (101).

Con todo, a pesar de que, por un lado, el Cédigo Civil se refiere expre-
samente a la retribucién de las obras por piezas, por medidas o por un ajuste
alzado [arts. 1.592 (102) y 1.593 (103) del CC] y que, por otro, el propio
codificador se refiere indirectamente a la forma de retribucién en funcién del
tiempo empleado en los contratos de servicio» [art. 1.583 (104) del CC], la
doctrina ha rechazado mayoritariamente el criterio remuneratorio como un
criterio diferenciador de caricter sustancial, si bien puede resultar de utilidad
como instrumento auxiliar para la calificacién del tipo (105).

La razén de esta negativa proviene de dos frentes determinados: A) En
el supuesto de dos relaciones juridicas en las que se promete la misma pres-

teoria carece de cualquier apoyo normativo en nuestro ordenamiento (art. 1.583 del CC)
(vid. VaQuERO PiNTO, M.* J., «El arrendamiento de...», ob. cit., pag. 82). Algin autor, en
el pasado, expresé una idea muy similar a ésta, indicando que, en realidad, lo que dife-
renciaba al contrato de obra del de servicios era que, en el primero, se trataba de concen-
trar las energias hacia un resultado determinado y un momento también determinado y, en
el segundo, se trata de la vinculacién de dichas energias durante un lapso de tiempo (vid.
Santos Briz, J., «El contrato de ejecucion de obra y su problematica juridica», en RDPr,
1972, pags. 379-419).

(101) La inspiracién respecto al Cédigo Civil francés estd fuera de toda duda. Basta
observar la regulacién que de la figura del arrendamiento realiza el codificador napoleé-
nico para observar que, al regular las modalidades del arrendamiento de obra e industria,
se refiere especialmente a los contratistas de obras a presupuesto o ajuste (Des devis et des
marches). No es de extranar, por tanto, que, en la doctrina francesa, este criterio gozara
de un razonable apoyo doctrinal (vid. PLaNIOL, L. y RiPERT, G., Traité élémentaire de Droit
Civil. T. 11. Obligations. Contrats. Siiretés Reélles, Paris, 1943, pag. 893).

(102) Articulo 1.592 del Cédigo Civil: «El que se obliga a hacer una obra por
piezas o por medida, puede exigir del duefio que la reciba por partes 'y que la pague en
proporcion. Se presume aprobada y recibida la parte satisfecha».

(103) Articulo 1.593 del Cdédigo Civil: «El arquitecto o contratista que se encarga
por un ajuste alzado de la construccion de un edificio u otra obra en vista de un plano
convenido con el propietario del suelo, no puede pedir aumento de precio aunque se haya
aumentado el de los jornales o materiales; pero podrd hacerlo cuando se haya hecho
algiin cambio en el plano que produzca aumento de obra, siempre que hubiese dado su
autorizacion el propietario».

(104) Articulo 1.583 del Cédigo Civil: «Pueden contratarse toda clase de servicios
sin tiempo fijo, por cierto tiempo o para una obra determinada. El arrendamiento hecho
por toda la vida es nulo». A la luz de este precepto, podemos observar como el codifi-
cador alude al elemento temporal, constituyéndolo como un elemento esencial del tipo.

(105) Izquierpo Torsapa, M., «La responsabilidad civil...», ob. cit., pag. 49; Tri-
Go Garcia, M.* B., «Contrato de servicios...», ob. cit., pag. 183; CorDECH, P., «Articu-
lo 1.588», ob. cit., pag. 1181.
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tacién, pero se modifica unicamente la forma de cuantificar el precio, seria
contrario a la equidad aplicar regulaciones distintas a problemas iguales (106).
B) He aqui, a nuestro juicio, el principal argumento. Nada impide que, a
pesar de no ser lo habitual, las partes puedan fijar una remuneracién a tanto
alzado en un contrato de servicios o una remuneracién conforme al tiempo
empleado por el prestador en un contrato de obra (107).

Que las partes puedan alterar la forma de fijar el precio, no significa que
el codificador no dibujara estas figuras con el pincel de la remuneracién. No
obstante, es s6lo una caracteristica mas, no una caracteristica esencial.

3. El criterio del objeto de la obligacién de hacer

El establecimiento del objeto de la obligacién como criterio diferenciador
entre el arrendamiento de servicios y el de obra es, sin lugar a dudas, uno de
los criterios mds populares en nuestra doctrina. El criterio podria definirse
de la siguiente manera: Si el objeto de la obligacién promete una mera ac-
tividad, nos encontramos ante un contrato de servicios. Por el contrario, si
dicho objeto promete el resultado de una actividad o trabajo, esto es, una obra
finalizada y completa, nos encontrariamos ante un contrato de arrendamiento
de obra (108).

De esta forma, se afirma, en el contrato de arrendamiento de obra, es el
deudor quien asume la responsabilidad por la obtencién de un resultado y que

(106) VaqQuero PiNto, M.? J., «El arrendamiento de...», ob. cit., pag. 83; SoLE RE-
SINE, J., «Los contratos de...», ob. cit., pag. 16.

(107) Esta posibilidad, como, a nuestro juicio, no podia ser de otra manera, a la luz
del articulo 1.255 del Cédigo Civil, ha sido reconocida a nivel jurisprudencial: Asi, sefiala
el Tribunal Supremo que, «[...] la fijacion de una cantidad global a abonar [...] no
constituye un dato favorable a las tesis [...] [de la existencia de un contrato de obra] ya
que la retribucion de los servicios puede, sin inconveniente alguno, sefialarse de esta
manera sin que tal circunstancia excluya la calificacion contractual como arrendamiento
de servicios ni conduzca a entender que nos hallamos ante un contrato de obra». STS de
7-2-1997 (RJ 1995/745).

(108) Con un apoyo normativo mds clarificador, €sta es la posicién adoptada por
el BGB alemdn. Asi, el §611 sefala: «Por el contrato de servicios, aquél que promete
los servicios se obliga a la prestacion de los servicios prometidos y la otra parte a
procurar la remuneracion pactada. Pueden ser objeto del contrato de servicios, servicios
de cualquier clase». Igualmente, y en relacion al contrato de obra, su §631 sefiala: «Por
el contrato de obra el artifice se obliga a la realizacion de la obra prometida y el
comitente a la satisfaccion de la remuneracion pactada. Puede ser objeto del contrato
de obra tanto la realizacion o modificacion de una cosa como cualquier otro resultado
a producir por trabajo o prestacion de servicios». Esta es una realidad que no debe ex-
trafarnos. El acierto del codificador aleman fue establecer con claridad los dos tipos
contractuales (servicios y obra), realidad que, en el proceso codificador espafol, no se
produjo por el apego a la figura romana de la locacién y a la influencia de la pandectistica
(vid. supra Ep. 3).
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es precisamente esta nota lo que lo distingue del contrato de arrendamien-
to de servicios (109). Con todo, este criterio no se ha mantenido Gnicamente
en el plano doctrinal. La jurisprudencia patria también recoge esta opinién en
un ndmero significativo de resoluciones; asi, a modo ilustrativo, en relacién
a un litigio en el que se dilucidaba el caricter de un proyecto arquitecténico,
nuestro Tribunal Supremo sefiald: «Y es que el recurrente, ya de partida,
califica mal el contrato como de arrendamiento de servicios, siendo asi que
lo fue de obra, pues lo que el profesional se comprometié a prestar al co-
mitente no era su simple actividad, sino el resultado de la misma ajustado
a las instrucciones recibidas» (110).

A pesar de todo, la operatividad de este criterio encuentra dos importan-
tes contratiempos. En primer lugar, en multiples ocasiones, para apreciar el
caricter de la obligacién de hacer, es preciso calificar la obligacién como de
actividad o resultado, cuestién que si bien en abstracto es una tarea sencilla,
no siempre lo es en el plano de lo concreto. En segundo lugar, la afirmacién
por la cual el deudor asume la responsabilidad por la obtencién de un resul-
tado es, a nuestro juicio, cuando menos dudosa. Y lo es porque parece con-
fundirse la asuncion de la obligacién de cumplimiento con los criterios de
imputacién de la responsabilidad. En un contrato de arrendamiento de obra,
el deudor se compromete a un resultado efectivo, sin embargo, en caso de
incumplimiento, habra de determinarse si es o no responsable conforme a los
criterios de imputacién correspondientes. En un régimen unico de responsa-
bilidad para el arrendamiento de servicios, régimen este que defendemos, una
vez producido el incumplimiento, habrd que proceder a la imputacién de la
responsabilidad tras el examen de la concurrencia de los criterios de impu-
taciéon —dolo y culpa—, no siendo, en ninglin caso, a nuestro juicio, una
imputacion automadtica u objetiva, como propugnan aquellos que defienden la
aplicaciéon de un régimen dual de responsabilidad para el contrato de servi-
cios y obra (111).

(109) Roca Trias, A., «Naturaleza de la relacion entre el arquitecto y los clientes.
Responsabilidad extracontractual de los arquitectos», en RDPr, 1976, pags. 783-797; Puic
PENA, F., Compendio de Derecho Civil Espariiol. T. Ill. Obligaciones y Contratos, 3. ed.,
Madrid, 1976, pag. 140; SANTAMARIA, J., Comentarios al Codigo Civil, Editorial Revista
de Derecho Privado, Madrid, 1958, pag. 586; YzqQuierpo ToLrsapa, M., «La responsabi-
lidad civil...», ob. cit., pags. 42-43; FERNANDEZ COSTALES, J., El contrato de servicios
médicos, Civitas, Madrid, 1988, pags. 49-50; GETE ALoNso Y CALERA, M.* C., «Estructura
y funcién...», ob. cit., pag. 664; Diez Picazo, L. y GULLON BALLESTEROS, A., «Sistema de
Derecho Civil. II. El contrato en...», ob. cit., pag. 449.

(110) STS de 10-2-1987 (RJ 1987/703). En el mismo sentido, STS de 11-3-1991 (RJ
1991/2209); STS de 7-2-1995 (RJ 1995/3130); STS de 31-1-1996 (RJ 1996/546).

(111) Vid. FrossarD, J., La distinction des obligations de moyens et des obligations
de résultat, Librairie Générale de Droit te Jurisprudence, Paris, 1965, pags. 135-137;
YzQuierDpo ToLsAaDA, M., La responsabilidad civil del profesional liberal, Reus, Madrid,
1989, pag. 29.
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En definitiva, lo mismo que los otros criterios examinados, si bien el
criterio analizado puede cumplir una funcién auxiliar o indiciaria para cali-
ficar el tipo contractual, no puede constituirse como un criterio diferenciador
bdsico, criterio este que, ademas, en aquellos supuestos en los que la voluntad
de las partes no esté claramente manifestada, nos impone identificar las
obligaciones de la relacién juridica como de medios o resultado, conducién-
donos, de esa manera, al criterio diferenciador que goza de mayor difusién
y apoyo, a nivel doctrinal.

4. EI criterio de la materialidad

El criterio diferenciador de la materialidad es el dltimo de los muchos
elaborados por la Doctrina (112). Conforme al mismo, lo que diferencia al
tipo general (contrato de servicios) del tipo especial (contrato de obra) no es
otra cosa que el resultado material de la prestacion. Cuando el resultado de
la prestacion es un elemento material, esto es, una cosa corporal, mueble o
inmueble, que se crea o se transforma, nos encontrariamos ante un contrato
de obra; en cambio, si el objeto de la prestacién no posee esta cualidad, la
prestacion deberia clasificarse en el seno del contrato de servicios.

Al contrario de lo que sucede con otros criterios, incluso en aquellos que
gozan de un mayor apoyo doctrinal, el criterio de la materialidad posee un
indudable soporte normativo. Y es por lo que, se argumenta, inicamente la
intervencién de un resultado material explica la regulacién que el codificador
instauré para el arrendamiento de servicios. Tal es asi, que es ya casi un
tépico el escuchar, al plasmar dicha regulacién, que fue la «construccion de
un edificio» 1o que tuvo en mente el codificador (113).

De esta manera, la creacién de un elemento material, ex novo, surgido a
partir de elementos preexistentes, es lo que caracteriza el contrato de obra. Y,
llegados a este punto, una cuestion merece ser puesta de relieve. La caracte-
rizacion del propio contrato de obra también queda dibujada por las obliga-
ciones adquiridas por el deudor. En un contrato de obra en el que interviene
un elemento material, el deudor no s6lo se compromete a una obligacién de
hacer (crear o transformar) sino que también asume una obligacién principal
de dar, que haga efectivo y garantice el cumplimiento del interés primario del
acreedor. Aqui discrepamos de quienes sostienen que la obligacién de dar es
de cardcter accesorio en el dambito del contrato de obra, que s6lo surge cuan-

(112) Este criterio, de muy reciente elaboracion, ha sido propuesto por la profesora
VaQUERO PiNTo. Para un estudio detallado del mismo, vid. VAQUERO PiNTo, M.? J., «El
arrendamiento de...», ob. cit., pags. 158-179.

(113) CaBaNILLAS SANCHEZ, A., «Voz contrato de obra», en EJB. Vol. II, Civitas,
Madrid, 1995, pags. 1597-1603.
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do es imprescindible (114). En efecto, entendemos que, en los contratos de
obra, la obligacién de entrega es consustancial a las obligaciones del deudor.
Asi, ningin sentido tiene rebajar el cardcter de aquella obligacién que, pre-
cisamente, permite la satisfaccion del acreedor (115).

Volvamos al fundamento del criterio, el caracter normativo. A este res-
pecto, una pregunta parece clarificadora. Si eliminamos el cardcter material
de la prestacion en el contrato de obra, de la regulacién del contrato de obra,
;qué preceptos pueden resultar aplicables? La respuesta es sencilla a la par
que desoladora. Algunos preceptos son inaplicables al presuponer la existen-
cia de una prestacién de cardcter material (arts. 1.588, 1.591, 1.592, 1.597,
1.598 y 1.600 del CC). Otros grupos de articulos recogen tnicamente la idea
de la bilateralidad de las obligaciones, un principio general que afecta tanto
a la regulacién del contrato de obra como a la del contrato de servicios: La
atribucién de riesgo al deudor (arts. 1.589, 1.590 y 1592.2 del CC) y la
simultaneidad en el pago (art. 1.599 del CC). Finalmente, la casi totalidad de
los articulos restantes contempla principios generales del derecho de obliga-
ciones, que, como es obvio, son de aplicacién en el dmbito del tipo general
(contrato de servicios): [art. 1.593 del CC —invariabilidad del precio pactado
en forma alzada (116)—; art. 1591.1 del CC —extincién de la obligacién
personalisima por muerte del deudor—; art. 1.596 del CC —responsabilidad
del deudor por los auxiliares que intervienen en la obra (117)—]. Ante esta
realidad, la regulacién del contrato de obra, ;qué nos queda? Unicamente el
articulo 1.594 del Cédigo Civil, precepto que establece la facultad de desvin-
culacién unilateral del acreedor. Este precepto es el unico aplicable en su-
puestos donde el resultado de la prestacién no posee un cardcter material. No
obstante, esta respuesta, como ha puesto de relieve VAQUERO PINTO, es enga-
flosa, puesto que la ratio de la norma, esto es, la posibilidad de ahorrar
esfuerzo del prestador sin merma de sus expectativas econdmicas, consiente
su aplicacién generalizada al conjunto de contratos de servicios (118).

Ademas, si dicha situaciéon no fuera suficientemente reveladora, basta
poner en relacion el tipo de problemas que genera el hecho de la materialidad
del resultado del contrato de obra con la regulacién de esta figura en el
Cédigo Civil. Asi, es razonable pensar que, para el acreedor de una obra
material, una serie de cuestiones le generen dudas:

(114) Baposa CoLt, F., «La diligencia y...», ob. cit., pags. 195-197.

(115) En términos semejantes, se ha senalado que la obligacion de entrega constituye
el medio adecuado para trasladar al comitente la utilidad derivada de la actividad del con-
tratista (vid. LINARES Rosi, R., «El contrato de...», ob. cit., padg. 139; VaqQuero PiNto, M.*
J., «El arrendamiento de...», ob. cit., pags. 160-161).

(116) Cfr. articulos 1471.1, 1.091 y 1.256 del Cédigo Civil.

(117) Cfr. articulos 1.596, 1.783, 1.784, 1.601, 1.602, 1.564, 1.890 y 1.721 del Co-
digo Civil. Articulo 17 LOE.

(118) VaqQuero PiNto, M.? J., «El arrendamiento de...», ob. cit., pag. 177.
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A) Es logico cuestionarse a partir de qué momento adquiere el acreedor
el dominio de la cosa creada ex novo en virtud del contrato de obra. Es ésta
una situacién que, si bien no viene regulada expresamente en la regulacién
del contrato de arrendamiento de obra, no parece presentar una complejidad
excesiva. Para ello, basta aplicar los preceptos generales de adquisicion de
dominio —sistema de titulo y modo— para dar respuesta al interrogante
(arts. 609 y 1.095 del CC); realidad ésta que explica la no regulacién de esta
cuestion en el seno codificador del arrendamiento de obra (arts. 1.583-1.600
del CC) (119).

(119) Sigo asi la opinién de Ruiz-Rico Ruiz, J. M., Las garantias del contratista de
inmuebles, Universidad de Jaén, 1995, pag. 146; MARTINEZ MAs, F., «La terminacion,
entrega...», ob. cit., pdg. 61; GonzALEz CARRAscO, M.* C., «Comentario al articulo 6. Co-
mentarios a la Ley de Ordenacién de la Edificacion», ob. cit., pag. 148; VAQUERO PiNTO,
M.*]., «El arrendamiento de...», ob. cit., pags. 161-162. Esta opinion dista de ser undnime
desde un punto de vista doctrinal. Un sector importante de la doctrina defiende la llamada
tesis dual de adquisicion del dominio. Por ello —se argumenta— la solucién a la adqui-
sicién del dominio sobre la cosa depende del caso en concreto. Asi, cuando la cosa sea
una obra inmobiliaria o mobiliaria en la que el comitente (acreedor) aporte los materiales,
el dominio se adquirird por accesion; por el contrario, cuando la cosa se identifique con
una obra mobiliaria, el dominio se adquirird conforme al sistema general de titulo y modo
(vid. MonForT FERRERO, M. J., «Adquisicion de la...», ob. cit., pdg. 124). Esta teoria dual
ha suscitado severas criticas tanto en relacion a la obra mobiliaria (vid. LINARES Roc, R.,
El contrato de ejecucion de obras de bienes muebles en el Codigo Civil, Trivium, Madrid,
2001, pags. 66-69) como a la inmobiliaria. Respecto a esta ultima, aunque es opinién
extendida en la doctrina el hecho de que cualquier incorporacién realizada sobre un terre-
no se entiende absorbida por el propietario del mismo, formando una unidad dominical
con €l (superficie solo cedit) (V. BIERMANN, «Superficies solo cedit». Jherings Jahrbiicher
fiir die dogmatik des heutigen und deutfchen Privatrechts. Vol. 34, 1895, pags. 169-280;
CABANILLAS SANCHEZ, A., «La recepcion de obra», en ADC, 1978, pags. 287-314; DE
Franco Paz, F., El derecho de sobreedificacion: Su naturaleza juridica, Aranzadi, 2001,
pags. 31-53; Aronso PErez, M.? T., La construccion en finca ajena. Estudio del derecho
de superficie y de los derechos de sobre y subedificacion, Centro de Estudios Registrales,
2000, pags. 40-44; MoLL pE ALBA Lacruve, C., La edificacion en suelo ajeno, Grupo
Difusién, Barcelona, 2004, pags. 91-118; WEismMaNN, M., Copropiété, Delmas, 17.* ed.,
Parfs, pags. 47-76), lo cierto es que la aplicacion de las normas sobre accesién a las obras
inmuebles no estd exenta de problemas. Y ello es asi por varias razones. En primer lugar
porque las normas de la accesién estdn disefiadas para un marco extracontractual y el
arrendamiento de obra es un contrato. En segundo lugar porque existen dudas acerca del
momento en el que adquiere el propietario del terreno la propiedad en base al expediente
de accesion. Para un sector doctrinal, esto ocurre, automaticamente, como consecuencia
del dominio sobre el solar [vid. ALoNso PErez, M., Comentarios al Codigo Civil y Com-
pilaciones Forales. ALBADALEJO, M. (Director), T. V, Vol. I, Revista de Derecho Privado,
1980, pags. 193-215; NUNEz Borupa, M.* D., La accesion en las edificaciones, Bosch,
Barcelona, 1994, pags. 67-70]. Para otros, el articulo 361 del Cédigo Civil, al utilizar la
expresion previa indemnizacion, entiende que no hay tal adquisicion automadtica y que ésta
se encuentra sometida a la condicién del previo pago. De admitirse esta segunda posi-
bilidad, muy dificilmente puede defenderse la operatividad de la figura de la accesién en
el ambito de las obras inmobiliarias. (Para un examen detenido de la cuestion, vid. Ruiz-
Rico Ruiz, J. M., «Las garantias del...», ob. cit., pdgs. 107-130.) Finalmente, un pequefio
sector doctrinal defiende que, lejos de lo descrito, la cuestién es mucho mas sencilla. As{
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B) Si el contrato de obra conlleva un resultado material, cabe pregun-
tarse quién correrd con el riesgo de la pérdida de los materiales aportados, de
la cosa creada ex novo o transformada. Esta vez el Cédigo Civil si da una
respuesta efectiva, haciendo portador del riesgo al deudor hasta el momento
de la entrega o puesta a disposicion (120) de la cosa al acreedor (arts. 1.589
y 1.590). Igualmente, el Cédigo Civil reguld el riesgo de pérdida de los
materiales. De ahi que, cuando éstos sean aportados por el acreedor (contra-
tista), serd éste quien sufra la pérdida, salvo que éste haya incurrido en mora
en la recepciéon de la misma (art. 1.589 del CC); en cambio, cuando los
materiales son aportados por el deudor (comitente) sera éste quien deba sufrir
la pérdida, salvo que haya habido morosidad para recibirla o que la destruc-
cién haya provenido de la mala calidad de los materiales, siempre que el
deudor haya advertido de esta circunstancia al acreedor (art. 1.590 del CC).

—se argumenta— el acreedor adquiere siempre de forma originaria como consecuencia
de la voluntad plasmada en el contrato (arts. 1.258 y 1.258) [vid. SAGARDOY BENGOECHEA,
J. A., «Un contrato especial de trabajo: el contrato de ejecucién de obra», en ADC, 1964,
pags. 21-63; Lucas FErNANDEZ, F., «Articulo 1.588», en Comentarios al Coédigo Civil y
Compilaciones Forales. ALBADALEJO, M. y Diaz ALABART, S. (Directores), T. XX, Vol. 2.°,
Revista de Derecho Privado, Madrid, 1986, 2.* ed., pags. 261-263]. Lo cierto es que dicha
argumentacion no deja de resultar sorprendente al proponer, de facto, la ruptura con las
normas generales de la transmision de dominio (arts. 609 y 1.095 del CC), reglas que,
evidentemente, no son derecho dispositivo, quedando su alteracion fuera de la voluntad
contractual de las partes.

(120) Si bien el propio articulo 1.589 del Cédigo Civil tipifica el momento de la
transferencia del riesgo de la cosa con las palabras antes de ser entregada, ciertamente es
opinién extendida en la doctrina el criterio de que no es la mera entrega o puesta a dis-
posicidn, sino la recepcion definitiva, pues no en vano implica la prestacion conforme del
acreedor, el momento que determina la transferencia del riesgo (vid. CADARSO PaLau, J.,
Riesgo y responsabilidad en el contrato de obra. Segiin el Proyecto de Ley 121/000043,
1994, de modificacion del Cédigo Civil. Contratos de servicios y de obra. Proyecto de Ley
y Ponencias sobre la Reforma del Cédigo Civil en materia de contratos de servicios y
obra. GoNzALEZ GARCIA, J. (coord.), Universidad de Jaén, Jaén, 1996, pags. 55-130; Pons
GonNzALEz, M. y DEL Arco Torres, M. A., Derecho de la construccion, Comares, Granada,
2.% ed., pag. 314; FERNANDEZ COSTALES, J., «El contrato del arquitecto en la edificacion»,
en Revista de Derecho Privado, Madrid, 1977, pag. 178). A pesar de ello, me sumo a
quienes defienden la entrega como criterio de determinacion del riesgo. Y ello es asi por
dos razones. En primer lugar, fijando la recepcién definitiva como momento de transfe-
rencia del riesgo, lo que estamos haciendo es reforzar la proteccion del acreedor frente a
un eventual incumplimiento defectuoso; supuesto que tiene su propio medio de proteccion.
En cualquier caso, siendo ésta la tnica razén, podria discutirse la conveniencia o no de
reforzar la posicion del acreedor. El problema es que no es asi. De adoptarse dicho
criterio, al deudor se le coloca en una posicién sumamente desventajosa y no equitativa,
ademas de absurda. A modo ilustrativo, basta imaginar un supuesto en el que la entrega
de la cosa se produzca con anterioridad a la aprobacion definitiva por parte del acreedor,
momento —recordemos— de la recepcion definitiva. En caso de pérdida de la cosa antes
de la aprobacioén, la pérdida deberd ser soportada por el deudor, quien no tenia ningin
control sobre la misma; realidad que, al margen de ser radicalmente contraria a la equidad,
se adentra con alegria en el terreno de lo absurdo (vid. Fisac bE Ron, M.* P., El cumpli-
miento del contrato de obra: La recepcion, Marcial Pons, Madrid, 2001, pag. 130).
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Finalmente, cabe unicamente sefialar una ultima cuestién a este respecto.
Como bien ha apuntado VAQUERO PiNTO, la materialidad del resultado, pre-
sente en el arrendamiento de obra, es tal que incide en el reconocimiento, al
contratista y a otros intervinientes en la obra, de ciertos medios de proteccion
de su derecho de crédito. El primero de ellos es el cardcter privilegiado del
crédito del contratista (arts. 1922.1, 1923.3 y 5 del CC). El segundo medio
de proteccién del derecho de crédito es la accion directa que pueden ejercitar
contra el comitente los que ponen su trabajo y materiales. El tercero, y ulti-
mo, propio de la materialidad del resultado, es el derecho de retencién del
contratista que ejecuta una obra en cosa mueble (art. 1.600 del CC) (121).

De esta manera, se concluye, el disefio de la regulacién del arrendamiento
de obra se fundamenté en la idea de que tnicamente bienes de cardcter
material constituirian el objeto de dicho contrato, realidad por la cual el
codificador regul6 los aspectos que hemos sefialado.

5. CONCLUSIONES

Consecuentemente, debemos entender que el contrato de servicios debe
ser considerado un tipo contractual propio —separado del contrato de obra
que se configura como un tipo contractual especial— que debe regular todos
los supuestos de hecho que se ajusten al concepto de servicio que hemos
descrito. Su inclusién dentro de la figura del arrendamiento —debido a las
razones histdricas descritas— no posee hoy sentido alguno.

Con todo, el Derecho Positivo y la figura del arrendamiento siguen pre-
sentes en nuestro Derecho Positivo. Mientras esta situacién permanezca —y
por tanto no quede claramente definido bajo qué criterio enmarcar la conduc-
ta del deudor dentro del tipo general o del especial— entendemos que el
criterio de la materialidad es el que mds se ajusta tanto a la intencién del
codificador como al propio texto normativo.

No obstante, es imprescindible poner de manifiesto que, en la actualidad,
encuadrar un determinado contrato dentro del tipo general (contrato de ser-
vicios) aporta pocas ventajas pues, no en vano, la regulacion de éste en el
Cdédigo Civil es, no s6lo imprecisa, sino insuficiente. La situacién mejora si
el contrato es calificado como de obra pues, no en vano, el tipo especial estd
dotado de una regulaciéon mds amplia —pensada, como ya se ha sefialado,
para los bienes materiales— si bien esta mejora deja sin cubrir amplias exi-
gencias del actual trafico econémico.

Ante esta realidad, pocas dudas existen de la necesidad de una reforma
normativa que regule el contrato de servicios de manera uniforme, configu-

(121) Para un recorrido detallado de estos medios de proteccién del crédito del con-
tratista, vid. VaQuEro PiNTo, M.* J., «El arrendamiento de...», ob. cit., pags. 168-173.
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randolo positivamente como un tipo contractual general, separadamente, del
contrato de obra que deberd regularse —a la manera del Cédigo Civil de
Québec (122)— como contrato de edificacién. En este sentido, recordando
las palabras del maestro A. BErcovirz, resulta lamentable que en nuestro
Derecho Positivo no se haya introducido «/...] una nueva regulacion legal
del arrendamiento de servicios y del arrendamiento de obra, que superando
los planteamientos del Codigo Civil en estas materias, en gran parte obso-
letos, establezca un régimen juridico general aplicable a los contratos de
servicios» (123). Y todo esto, ciertamente, es lamentable, mdxime cuando
esta reforma, una vez concluido el interminable proceso de reforma del
Derecho Concursal, se ha convertido en la dltima gran reforma iusprivatista
que ya goza de cierta entidad histérica.

RESUMEN
CONTRATO DE SERVICIOS

Mediante el presente trabajo, el autor
examina el actual concepto legal de ser-
vicio en nuestro Derecho vigente y exa-
mina las razones historicas que llevaron
al codificador a establecer un tipo con-
tractual de servicios y otro de obra, en-
marcados ambos en la figura del arren-
damiento. Diferenciar un tipo contractual

ABSTRACT
SERVICE AGREEMENT

In this paper the author examines the
current legal concept of «service» in the
legislation now in force and examines
the historical reasons that led lawmakers
to establish one type of contract for ser-
vices and another for works, both being
within the framework of the concept of
«rental». It is a historical challenge of

(122) En el Cédigo Civil de Québec, el contrato de obra y servicio viene regulado
en un unico capitulo, una regulacién coherente con el concepto unitario de contrato de
servicio; concepto que engloba nuestras dos modalidades (servicio y obra). Dicho capi-
tulo se divide en tres secciones diferentes. La primera, relativa a la caracterizacién general
del contrato —De la nature et de I’etendue du contrat (arts. 2.098-2.100)— y la terce-
ra —De la résiliation du contrat (arts. 2.125-2.129)—, dedicada a la extincién del mismo,
son aplicables a cualquier contrato de servicio u obra. Por el contrario, la seccién segun-
da, dedicada a la regulacion de las obligaciones de las partes —Des droits et obligations
des parties (arts. 2.101-2.124)—, se divide, a su vez, en dos partes. La primera es apli-
cable a cualquier contrato de servicios o de obra —Dispositions générales applicables
tant aux services qu’aux ouvrages (arts. 2.101-2.109)—; la segunda, tnicamente a los
contratos de obra —Dispositions particulieres aux ouvrages (arts. 2.110-2.116)—. Dentro
de esta parte, aplicable Gnicamente a los contratos de obra, se distinguen unas disposi-
ciones generales destinadas a resolver los conflictos propios de la intervencién de un re-
sultado, en sentido material —Dispositions générales (arts. 2.110-2.116)—; otras disposi-
ciones, aplicables exclusivamente a las obras inmobiliarias —Des ouvrages immobiliers
(arts. 2.117-2.124)—. El Code Civil du Québec puede consultarse en: http://www.canlii.
org/qc/legis/loi/c-1991/20050616/tout.html

(123) BEercovitz, A., El nuevo Derecho Mercantil. 20 aiios de ordenamiento cons-
titucional, Homenaje a Estanislao de Aranzadi, Aranzadi, 1999, pdg. 127.
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de otro, y encontrar el criterio diferen-
ciador propicio, ha sido un desafio histo-
rico en nuestro Derecho. En este trabajo
se examinan estos criterios, se ponen de
relieve los inconvenientes de los mismos
y se propone, junto con las ultimas ten-
dencias doctrinales, la adopcion de uno
de ellos. Igualmente, el autor, establece
algunas consideraciones sobre como de-
beria reformarse nuestro Derecho en el
dambito del contrato de servicios, pro-
poniendo la existencia de un tipo con-
tractual tinico de contrato de servicios
—el actual arrendamiento de servicios—
y un nuevo contrato de edificacion que
se identificaria con el actual contrato de
obra.

Spanish law to differentiate one type of
contract from the other —and to find the
right differentiating criterion. This paper
examines these criteria, highlights their
drawbacks and proposes, together with
the latest trends in doctrine, the adop-
tion of one of them. The author moreover
shares a number of considerations about
how service-contract legislation should
be reformed. The author proposes a sin-
gle type of service contract (the current
contract for the renting of services) and
a new building contract that would be
tantamount to today’s works contract.

(Trabajo recibido el 27-03-07 y aceptado
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I. SOBRE LAS COPIAS DE ESCRITURAS PUBLICAS Y LOS TESTIMONIOS:

a) Sobre las copias de las escrituras piiblicas en general.
b) Sobre los testimonios.
c) Coincidencias y diferencias entre copias y testimonios:

1. Coincidencias.
2. Diferencias.

d) Sobre las copias en soporte electrénico.

e) Sobre los testimonios electronicos.
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1. Certificaciones de documentos archivados.
2. Certificaciones del articulo 113 de la Ley 24/2001.
3. Certificaciones de copias notariales electrénicas.

III. CONSECUENCIAS DEL TRASLADO A PAPEL DE DOCUMENTOS ELECTRONICOS.

INTRODUCCION
A) TERMINOS EN QUE SE SOLICITA EL DICTAMEN

1. Naturaleza y efectos de las copias de escrituras ptiblicas y de los
testimonios notariales, tanto en soporte papel como electrénico.

2. Naturaleza y efectos de las certificaciones registrales, especialmente
de las no referentes a asientos de los Libros de Inscripciones y Diario de

Presentacion.
3. Consecuencias del traslado a formato papel de documentos electré-

nicos.

B) ALGUNAS PRECISIONES PREVIAS AL DICTAMEN

Teniendo en cuenta que en el cuerpo del dictamen se van a manejar
conceptos cuyo contenido no siempre es pacifico, comienzo por precisar mi
opinién acerca de los més significativos, a fin de facilitar la comprension de
los argumentos utilizados.
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Naturaleza y efectos de las copias de escrituras piiblicas, tanto en soporte papel...

I. CLASES DE DOCUMENTOS

El intento de enumerar las posibles distintas clases de documentos esta
condenado al fracaso, porque, desde el punto de vista de su utilizacién como
medio de prueba, el articulo 299 de la Ley de Enjuiciamiento Civil consagra
el principio del numerus apertus, declarando admisibles cualesquiera instru-
mentos graficos relevantes para el proceso, como no podia ser menos, habida
cuenta de que nuestra Constitucion, en su articulo 24 declara que todos te-
nemos derecho a utilizar, sin limites, los medios de prueba pertinentes para
nuestra defensa. Y respecto a su utilizacién como medio de expresion de de-
claraciones de voluntad o de ciencia, el articulo 1.278 del Cédigo Civil consa-
gra también la vigencia del numerus apertus, o sea, de libertad de forma.

Es necesario hacer una primera acotacidn para no perdernos en elucubra-
ciones mds o menos ingeniosas, pero inttiles a nuestro propésito. Y esta
acotacién consiste en que, en este estudio, nos referiremos uUnicamente al
documento escrito, sea cual sea la grafia utilizada, siempre que tales grafias
reinan las caracteristicas esenciales de la grafia escrita, esto es, segin la
enumeracién de RopriGUEZ ADRADOS: visibilidad, expresividad y recognosci-
bilidad del autor y del texto en los momentos de autor y de destinatario. Esto
asi puede decirse que cada Ley y casi cada autor formula su propia clasifi-
cacién (vednse la LEC, el Cédigo Civil, la Ley de Firma Electrénica y tantas
otras). Aqui vamos a seguir la clasificacién que utiliza dicha Ley de Firma
Electrénica (en lo sucesivo LFE), pero aplicando a sus categorias las deno-
minaciones utilizadas por RODRIGUEZ ADRADOS, clasificacién que, aunque pri-
ma facie se formula respecto de documentos electrénicos, es perfectamente
aplicable también a los documentos cartdceos, esto es, escritos en soporte
papel. Tal clasificacién es como sigue:

A) Documentos piiblicos

Por estar firmados ... por funcionarios que tengan legalmente atribuida la
facultad de dar fe publica, judicial, notarial o administrativa, siempre que
actien en el dmbito de sus competencias con los requisitos exigidos por la
Ley en cada caso.

Tres son los requisitos que han de reunir estos documentos: 1. Que su
autor sea funcionario publico; 2. Que tenga atribuida la facultad de dar fe de
su contenido; y 3. Que se observen al confeccionarlos las formalidades o
solemnidades exigidas por la Ley.

El articulo 1.216 del Cédigo Civil (en lo sucesivo CC) identifica la facul-
tad de dar fe con que el autor del documento sea «competente» y lo mismo
hace RoDpRIGUEZ ADRADOS (pdg. 27 de su trabajo Firma electronica y documen-
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to electronico), pero competencia y facu